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RESUMO
NORMA MATERIAL E NORMA PROCESSUAL: O PROBLEMA DA DISTINÇÃO

O presente trabalho objetivou analisar o problema da dis
tinção entre norma material e processual. Encontrar uma classi
ficação logicamente demonstrável e didaticamente acessível aos 
que se iniciam no estudo do Direito Processual, já que um dos 
primeiros obstáculos a serem enfrentados no ensino da Teoria Ge
ral do Processo é a localização epistemológica da norma proces
sual no quadro das normas jurídicas. Para tanto, iniciou-se o de
talhamento do problema a partir da visão geral de sistema, visto 
que a norma jurídica é uma célula que participa de um corpo nor
mativo. Foram analisados os aspectos referentes à evolução his
tórica da idéia de sistema, conceito, objeto, princípios, clas
sificações, bem como a noção em HART, KELSEN, BOBBIO e LUHMANN. 
Feita a opção metodológica pela noção de sistema como instrumen
to para leitura e identificação do mundo jurídico. Uma vez iden
tificada a opção metodológica abordou-se o problema da distinção, 
enfocando sua natureza, localização, diversidade de nomenclatura 
e de critérios distintivos. Situado o problema, prosseguiu-se com 
o exame da Teoria Geral do Processo, na qualidade de elo episte- 
mológico entre as normas jurídicas materiais e formais, uma vez 
que como saber voltado para o estudo do processo estrutura logi
camente sua instrumentalidade (donde o estudo de seus limites, 
possibilidades e evolução), chegando-se ao núcleo do trabalho: a 
dicotomia tradicional das normas jurídicas em materiais e formais. 
No estudo da questão considerou-se, inicialmente, a norma jurí
dica, sob o aspecto formal, para tanto sendo escolhidas duas ver
tentes do pensamento jurídico, BOBBIO e Tércio Sampaio FERRAZ 
Jr., passando-se,em seguida, ao ângulo material (onde se locali
za o problema da distinção). Observa-se, assim, que a norma ju
rídica em sua natureza pode ser analisada formalmente (indepen
dente de seu conteúdo) e materialmente (a partir de seu conteú
do), logo nossa exposição valeu-se do primeiro enfoque a título 
de sistematização, todavia, o segundo é que responde à pergunta 
Como distinguir uma norma material de uma processual? A partir 
de seu conteúdo, da matéria que disciplinam, as normas jurídicas 
podem ser classificadas em materiais (que fornecem o núcleo da 
conduta obrigatória, proibida ou facultada, ou, seja, respondem 
à pergunta O Que é para o sistema obrigatório, proibido ou per
mitido?); ao passo que as formais indicam os meios (procedimen
tos) conducentes à concretização da conduta obrigatória, proibi
da, facultada, ou, seja, respondem à pergunta: Como obrigar, proi
bir ou facultar? Por sua vez, as materiais desdobram-se em com
portamentais e orgânicas e as formais em de elaboração (técnica 
legislativa) e de aplicação (técnica de aplicação), o que conduz 
à conclusão que não se reduzem às processuais, embora estas re
presentem a sua essência. Quanto às processuais, realizam sua
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missão de natureza técnica, porém carregadas de forte conteúdo 
ético, distinguindo-se por sua vez, em procedimentais (que vi
sam direta e imediatamente a aplicação da norma material) e pro
cessuais em sentido amplo (disciplinando papéis face ao proces
so). Estabelecida a distinção, como inicialmente proposto, atin
giu-se o objetivo da monografia, passando-se à conclusão, quan
do foram levantados os principais aspectos da pesquisa, em de
zessete tópicos, demonstrando-se que o Direito ontologicamente 
é uno, porém logicamente divisível em Direito Material e Direi
to Formal, deste último participando o Direito Processual. Pro
curou-se visualizar as classificações feitas mediante um quadro 
sinótico.
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INTRODUÇÃO

O objetivo do estudo desenvolvido nesta monografia é apon
tar sistematicamente distinções doutrinárias entre norma material 
e norma processual.

Optou-se pelo método dedutivo na apresentação do assunto, 
porque a experiência no magistério nos tem demonstrado que se tor
na mais fácil â compreensão dos temas jurídicos a explanação que 
se desenvolve a partir de uma visão geral, seguida de um detalha
mento, que conduz à conclusão. Por este motivo, partir-se-á da 
idéia de sistema, sua evolução histórico-conceitual, objeto, re
lações, princípios, classificação, até chegar-se aos subsistemas 
que comportam a tradicional dicotomia Direito Material e Direito 
Formal.

A idéia de sistema, como artifício lógico ou didático, 
tem uma função facilitadora das atividades de pesquisa, ensino e 
aprendizagem, havendo, todavia, durante a análise dos assuntos, 
uma preocupação constante para que não se torne "prisão", em lu
gar de instrumento de trabalho. Foram escolhidas, por represen
tarem no pensamento jurídico contemporâneo marcos definitivos, as 
concepções sistêmicas de HART, KELSEN e BOBBIO, de natureza dog
mática, no que diferem da abordagem sociológica de Niklas LUHMANN. 
Serão abordados, todavia, apenas os elementos essenciais ã temá
tica do trabalho, apesar da riqueza que as obras consultadas ofe
recem ao pesquisador do Direito.



Analisadas as variações em torno da idéia de sistema, de
verá ser escolhida vima diretriz conceituai para a monografia no 
que toca ao termo; de sorte que, para fins operacionais, siste
ma é vim 'instrumento utilizado pelo jurista para leitura e iden
tificação do mundo jurídico. Valendo-se de uma metáfora, poder- 
se-ã dizer que sistema é uma espécie de "lupa", que permite ao 
estudioso do Direito examiná-lo em sua diversidade normativa, de 
modo a identificar se há entre as "células" que compõem o uni
verso jurídico unidade e coerência. Esta será a tarefa que a 
primeira parte da monografia deverá enfrentar, sob o título de 
Dimensão Sistemática das Normas Jurídicas.

Dentro desta unidade e coerência que as normas jurídicas 
buscam alcançar para que possam se apresentar como um "sistema", 
avulta de importância o problema da distinção entre normas mate
riais e processuais. O problema da distinção começa a apresentar 
dificuldade logo no início do seu estudo, quando se procura si- 
tuã-lo epistemologicamente, de sorte que se pode indagar, por 
exemplo, se está afeto à Teoria Geral do Direito, ã Teoria Geral 
do Processo ou às epistemologias regionais das diversas disci
plinas jurídicas. Há, ainda, a confundir o pesquisador, a varie
dade de nomenclaturas e a diversidade de critérios adotados pe
los doutrinadores para traçarem as características dos dois ti
pos de normas. Como sair deste emaranhado? Eis a questão ...

Outras perguntas irão surgindo, tais como; que papel ca
be ã Teoria Geral do Processo neste contexto? Quais seus limites 
e possibilidades? Como evoluiu e em que estágio se encontra? S, 
realmente, viável um conceito de Teoria Geral do Processo?

Uma vez identificadas as naturezas dos dois tipos de nor
mas jurídicas, inseridos em uma ordem maior, voltar-se-á o tra-
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balho para um enfoque mais específico da norma processual, sua 
natureza, características e espécies. Deste exame ocupar-se-ã 
a Segunda Parte, sob o título de Duas ordens de normas em uma 
ordem maior.

Concluir-se-á com uma visão sistematizadora de todo o es
tudo feito, a partir da pergunta que gerou todo o trabalho dis- 
sértativo: Como distinguir uma norma material de uma norma pro
cessual?
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PARTE I - DIMENSÃO SISTEMÁTICA DAS NORMAS JURÍDICAS



CAPÍTULO I

EVOLUÇÃO HISTÓRICA E OUTROS ASPECTOS DO SISTEMA JURÍDICO

1.1 INTRODUÇÃO
A idéia de sistema eftseja uma multiplicidade de aspectos, 

exigindo um primeiro exame de alguns dos seus significados.
A palavra é grega ( òyA tm a ) , provindo de Ayn-iAtemi que 

significa composto, construído. Em sua acepção mais ampla impli
cava na idéia de "totalidade construída", composta de várias par
tes. Teria evoluído para uma noção de ordem, organização. Cornos 
estóicos, sistema passou a indicar "ordem universal", totalida
de estruturada segundo princípios comuns a todos os seres e coi
sas (Cosmos), querendo significar a natureza como um sistema 
unitário. De sorte que se vislumbram entre os gregos as origens 
do uso atual do termo "sistema".^

Os romanos não se valeram do vocábulo com este senti
do. No século XVII, aparece a obra de Bartholomäus KECKERMANN - 
SyAtma L ogtcae Tnibtu LLbKÂA AdoHncutum - em que aparece o termo rela
cionado às artes liberais. É muito mais método que visa a per
feição ou mesmo síntese de proposições verdadeiras Uumma.) do 
que propriamente composto ou construído. Foi, no entanto, no mes
mo século, em sua segunda metade, que o termo passou a ter acon-

. „ . . 2 figuraçao embrionária que hoje se tornou corrente.
O uso do termo, mesmo nos dias atuais, apesar de assente

em seus contornos mais gerais, ainda não é uniforme. Poder-se-á
encontrá-lo ligado à noção de codificação, como "método geral

3 ■que orienta a codificação". Como ordenamento ou conjunto de nor
mas (leis, sentenças, contratos, etc) que dão sentido ao direi-



to de um país e que não se encontram soltas ou ilhadas, mas en
trelaçadas por relações de fundamentação ou derivação, consti-

4tuindo-se em uma estrutura específica.
É utilizado também o termo para titular livros, traduzin

do a idéia de "curso" ou seqüência logicamente ordenada de li
ções, estudos ou exegese da lei, com cunho científico.

O dicionário o define como "conjunto de elementos, mate
riais ou ideais, entre os quais se possa encontrar ou definir 
alguma relação".^

Como suas derivações surgem, por exemplo, os termos sis
temática e sistematicidade, cuja distinção é feita por Nelson 
SALDANHA: "Do mesmo modo, caberia distinguir entre o sistema, 
enquanto "modelo" ideal, da sistematicidade como tendência para 
o sistema ou qualidade deste, e da sistemática, como ostensiva 
representação dos resultados do sistematizar”.6

Cumpre indagar o seguinte: sistema e ordenamento jurídi
co são a mesma coisa?

Os conceitos por vezes coincidentes e o trato dado à ma
téria conduzem ã conclusão de que se confundem, todavia, Miguel 
REALE, salienta que,

" ... cumpre desde logo desfazer o equívoco da redução 
do ordenamento jurídico a um sistema de leis, e até 
mesmo a um sistema de normas de direito entendidas como 
simples ^proposições lógicas' e acrescenta: ... o orde
namento é o sistema de normas jurídicas in acto, compre
endendo as fontes de direito e todos os seus conteúdos e 
projeções; é, pois, o sistema das normas em sua concreta 
realização, abrangendo tanto as regras explícitas como as 
elaboradas para suprir as lacunas do sistema, bem_comoas 
que cobrem os claros deixados ao poder discricionário dos 
indivíduos (normas negociais)".7
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1.2 EVOLUÇÃO HISTÓRICA DO CONCEITO DE SISTEMA
A partir do momento em que a idéia de sistema passou a 

impregnar os juristas - por volta do século XVII - o trato do



problema centrou-se basicamente nos seguintes questionamentos: 
há um sistema jurídico? Como se configura?

Inicialmente, os jusnaturalistas se preocuparam em fixar 
o cònceito de sistema em algo transcendente, mediante uma cres
cente racionalização do conceito de sistema que, gradativamente, 
se afastou da realidade ã qual se referia. Opostamente, empiris- 
tas procuraram reduzí-lo ã faticidade histórica, resultando tal 
postura num reducionismo legalista, em que o sistema jurídico é 
representado pelo direito positivo. Posições conciliadoras sur
giram, procurando um encontro entre razão e experiência, em que 
o sistema seria justamente o elo a juntá-los logicamente.

No século XVII, o filósofo MALEBRANCHE modificou o enfo
que conceituai de sistema até então adotado, meramente objetivo, 
como conjunto ordenado de idéias ou verdades, acrescentando-lhe 
o aspecto subjetivo, em que se destaca a presença de uma "intui
ção genial" do espírito criador do sistema, que é capaz de for-

gmã-lo e interpretá-lo.
No século XVIII, com Christian WOLEF, a idéia de sistema 

já envolve a de "nexo de verdade", que dá ao sistema uma dimen
são orgânica, firmando-se definitivamente o uso moderno do ter
mo.^

Configuram-se, então, dois modelos de sistema: o mecâni
co, descrito por Johann Heinrich LAMBERT, em 1787 e o orgânico, 
construído por KANT.^ Em suas linhas gerais os referidos mode
los assim se apresentam: o primeiro ê um todo fechado, onde as 
regras se comunicam segundo uma lógica dedutiva; o princípio bá
sico deste modelo ê o da identidade entre o todo e a somas das par
tes; se o todo é a soma das partes, poderá ser decomposto e re
composto como se faz com um relógio; da mesma forma que as di-

07



versas peças do relógio se encaixam, as regras do sistema se en
trosam; nada se perde quando se compõe, decompõe ou recompõe o 
todo. O modelo orgânico parte do pressuposto da natureza arqui
tetônica da razão humana; o sistema é relação entre o todo e as 
partes, que se comunicam segundo uma unidade de fim; não se tra
ta de soma, visto que o sistema pressupõe vima força única, cen
tral, interna, que não permite que as partes sejam decompostas 
ou recompostas; se forem suas partes desmontadas ou remontadas, 
como no modelo mecânico, algo se perderia fatalmente.

A idéia de sistema impregna todo o pensamento jurídico 
dos séculos XVII e XVIII, visto que para os jusnaturalistas o 
próprio direito natural teria uma inegável dimensão sistemática, 
porque estruturado a partir de princípios universalmente váli
dos, captados pela razão humana. De sorte que, quer a tendência 
fosse no sentido de um direito natural formal, preocupado com a 
questão da validade do ordenamento jurídico face às exigências 
do direito natural, quer de um direito natural material, volta
do para o conteúdo da norma e os chamados direitos naturais, sem
pre estiveram os jusnaturalistas vinculados à visão sistemática 
do direito, como realidade racional, dedutível e única.

Finalmente, com HOBBES e PUFENDORF, por influência dos 
modelos de sistema então vigentes, a ciência do direito recebe 
o "caráter lõgico-demonstrativc de um sistema fechado, cuja es
trutura dominou e domina até hoje os códigos e os compêndios ju
rídicos" .̂

O jusnaturalismo baseava toda a sua força na crença ili
mitada na razão humana, não estando preso a nenhuma fonte posi
tiva do direito. Com o historicismo, a principal crítica que se 
desenvolve é justamente contra o racionalismo ahistõrico dos jus-
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naturalistas. Os grandes representantes da Escola Histórica, co
mo HUGO, SAVIGNY e PUCHTA, desenvolveram uma visão histórica da 
ciência do direito.

Para WIEACKER, já no século XIX, ocorre uma inovação na 
sistemática jurídica, posto que a idéia de sistema perde ...
"em parte ou pelo menos na aparência, o caráter absoluto da ra
cionalidade lógico-dedutiva que envolvia, com sentido de tota
lidade perfeita, o jurídico, ganhando ao contrário, uma quali
dade contingente, tornada pressuposto fundamental da sua estru
tura".12

Os traços característicos do pensamento historicista que 
contribuiram para uma nova idéia de sistema são, dentre outros, 
os seguintes: a) conexão orgânica entre o caráter de um povo e 
o direito, revelada na "consciência popular", que difere da cons
ciência dos indivíduos, visto que são "... incapazes de gerar 
qualquer norma jurídica, pois que, como indivíduos que são, não 
têm em si todos os caracteres da consciência popular. Ficam, des- 
sarte, postos como passivos portadores do direito construído mer
cê daquela alma do povo, ontologicamente autônoma e formalmente 

- 13organica"; b) a espontaneidade do direito, concebido como pro
duto dos costumes e crenças populares, o que implica em uma ci
ência do direito positivista; limitando-se as eventuais modifi
cações das leis, segundo SAVIGNY, apenas a duas circunstâncias: 
quando altos fins políticos o exijam, como por exemplo, em Roma,
as leis JuLLa. e Pap-La. Pope.a, ou mesmo quando necessária a fixação

14de questões duvidosas; c) as codificações representam uma fos
silização do direito e o formalismo jurídico aceitável é aquele 
que se dedica à interpretação consuetudinãria, uma vez que os 
textos permitem o desenvolvimento de " ... anacronismos, pois
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que as palavras impressas não podem acompanhar a marcha histó
rica da consciência popular. Fica estagnada a diretriz de con
duta, quando o espírito do povo, determinante única do direito,
já avançou pará novos estados de existência, com sua materiali-

15dade transmudada"; d) o Direito Romano como prototipo de todos
os direitos; o que implicou em um florescimento dos estudos ro-
manísticos e uma supervalorização do direito romano, a ponto de
já ter alguém afirmado que " ... sob certo aspecto, o Direito
Romano foi para a Escola Histórica um sucedâneo do Direito Natu-

16ral, que ela tanto combateu", contradizendo, desta forma " a
máxima basilar da Escola, segundo a qual cada povo tinha o di-

17reito correspondente à sua alma ou espírito”; e) o repúdio ao 
Direito Natural e a toda forma de metafísica, por representarem 
uma racionalização do direito, não compatível com sua natureza 
histórica, espontânea. Todavia, comenta Benjamim de OLIVEIRA 
FILHO: "Pretende-se enraizar o direito, estabelecendo-lhe as ba
ses naturais, entendendo-se por 'natural' o processo histórico 
de que é fruto. Os racionalistas derivavam o direito das profun
dezas da razão individual; agora deduz-se o direito das próprias

18 - entranhas da nação"; f) positivismo, revelado na "adoração do
fato consumado" e na dogmatização da fase inferior da evolução
jurídica afastando o questionamento das fontes, indispensável ao
progresso da ciência jurídica, olvidando, desta forma, o papel

- - 1 9desempenhado pela técnica legislativa na criaçao do Direito;
g) monismo metodológico, que apresenta, segundo Antonio Hernan
dez GIL, as notas de empirismo, causalidade e determinismo, ir- 
racionalismo e relativismo. O empirismo revela-se no trato do 
direito como objeto real, captado na experiência; causalidade e 
determinismo, porque como fenômeno histórico não se produz li-
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vremente e decorre de uma necessidade; irracionalismo e relati-
vismo porque como corpo vivo sofre mutações que não se sujeitam

«• . - 20a prxncxpxos ou regras pre-estabelecidas.
Ã Escola da Exegese na Françaf Escola Analítica de Juris

prudência na Inglaterra e aos Pandectistas, na Alemanha, deve- 
se o desenvolvimento de uma visão da Ciência do Direito como um
sistema ou estrutura de conceitos, resumindo-se o papel do ju
rista ao aperfeiçoamento e interpretação das formas positivas do 
Direito. Diante dessa concepção, ao verdadeiro jurista compete 
encontrar no direito positivo as respostas necessárias ao caso 
concreto, o que conduziu à construção de uma Dogmática Jurídica
conceituai ou de uma Jurisprudência conceituai, como objeto pri-

21mordxal do estudxoso do Dxrexto.
Na Inglaterra, embora se valorize o precedente jurispru- 

dencial como fonte normativa, seu fundador, John AUSTIN, deixou 
bem claro em seus ensinamentos que o Direito deve ser entendido:

" ... segundo esquemas lógico-formais, como sistema de 
vínculos normativos, aceito o princípio de que o costu
me não possui qualificação jurídica até e enquanto não 
é consagrado pelo órgão judiciãrio do Estado. Por outro 
lado, também o Direito jurisprudencial só o é enquanto 
emanação da soberania, de maneira que a fonte primordial 
da juricidade é a vontade do Estado”.22

Entre os pandectistas, cuja orientação também foi norma- 
tivista, tomado como modelo o sistema do Direito Romano, se no
ta a influência da Escola Histórica, todavia, já em fase de as
similação em que o historicismo foi cedendo ãs exigências de sis
tematização e dogmatização do Direito.

Nesse contexto, PUCHTA (1798-1846) , discípulo de SAVIGNY, 
de quem recebeu as idéias principais do historicismo jurídico, 
expressas em suas Pandectas (1838); Direito Costumeiro (1828 -
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1837); Instituições (1841-1847); Lições de Direito Romano Atual
(1848), desempenha significativo papel para a construção da
idéia de sistema jurídico como uma pirâmide de conceitos. Apa-
irece sua obra como momento de transição da Escola Histórica, em
que o apego ao Direito Romano foi aos poucos conduzindo seus
adeptos a um dogmatismo normativista, entendida a lei como algo

23racional e abstrato, mas como consagraçao dos costumes.
Para Karl LARENZ, em sua conhecida obra " StonJjx. d&t H&todo 

n e lla  Scu,e.ncÃ.a GcuAX-dicu.1' , foi PUCHTA que com absoluta clareza intro
duziu a ciência jurídica de seu tempo pelos caminhos do sistema 
lógico, no sentido de uma pirâmide conceituai e .compeliu-a 
em direção à jurisprudência formal dos conceitos. Nisto reside,
segundo LARENZ, a importância de PUCHTA para a metologia jurí- 

24dica. Dominava em seu pensamento a logica. A totalidade por ele 
concebida é histórico-sistemática, entendida como lógica formal, 
não como uma lógica concreto-conceitual, orientada para uma na
tureza de fato, como a de HEGE1, e nem o pensamento organológico 
de SCHELLING e dos românticos, como SAVIGNY havia postulado, mas 
não praticado.^

S bem verdade, acrescenta o mesmo autor, que PUCHTA se
guiu SAVIGNY na doutrina sob a gênese do direito e como ele se 
serviu da linguagem utilizada pelo pensamento organológico de 
SCHELLING e dos românticos, mas de fato professou o método do 
pensamento formal conceituai, porque para ele há um sistema de 
relações jurídicas, que se combinam e de cujos conceitos deve 
ser oriundo o sistema jurídico. A conexão orgânica a que alude 
vem transformada em conexão lógica dos conceitos. O que PUCHTA 
denomina de "genealogia dos conceitos" não ê outra senão a pi
râmide conceituai do sistema formado segundo o rigor da lógica
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formal, ressaltando que para atingir o conhecimento sistemático
é preciso seguir o sentido ascendente e descendente dos concei-

- 26 tos, estabelecendo uma espécie de 'escala de conceitos'.
A "genealogia dos conceitos" significa', portanto, que o 

conceito mais elevado, do qual todos os demais são deduzidos, 
determina o conteúdo dos demais. Mas de onde vem o conteúdo des
te primeiro conceito?

0 " a 'pnj.otú. " filosófico do sistema de PUCHTA é o concei
to kantiano de liberdade, de onde extrai o conceito de sujeito 
de direito como pessoa, no sentido ético, e de direito subjeti
vo como poder jurídico de uma pessoa sobre um objeto. Desta for
ma, a construção do sistema se rege e tem como pressuposto um 
conceito fundamental de conteúdo determinado não pelo direito 
positivo, mas oferecido à ciência do direito pela filosofia, 
qual seja "direito", não renunciando, com isto, à base ético-ju- 
rídica em seu sistema.

Por fim dever-se-á salientar que a filosofia idealista 
somente influenciou o pensamento de PUCHTA quanto à determina
ção do conteúdo do conceito fundamental, mas o procedimento lõ- 
gico-dedutivo por ele adotado deriva, como se sabe, do raciona- 
lismo do século XVIII e especialmente do pensamento de Christian 
WOLFF.28

0 positivismo jurídico e o legal apresentam, quanto à 
noção de sistema, pontos comuns: a) sistema como totalidade aca
bada: significa que é fechado, o que importa na ausência de la
cunas. 0 direito constitui uma totalidade que se manifesta por 
meio de conceitos e proposições jurídicas, que guardam entre 
si conexão perfeita. De sorte que as lacunas são apenas aparen
tes, devidamente corrigidas pelo intérprete, não pela criação

13



de uma nova disposição legal, mas pela sua redução ã lei supe
rior na hierarquia lógica; b) hierarquia das normas: as leis de 
amplitude genérica maior contêm logicamente as outras, na tota
lidade do sistema, de forma que as normas mantém entre si nexos 
de derivação e fundamentação; c) unidade imanente, perfeita e 
acabada: o sistema jurídico é, necessariamente, manifestação de
uma unidade que lhe é própria, e que a análise filosófica ou

29sxstematica explicitam.
Com a jurisprudência dos interesses (IHERING) o sistema 

não perde o seu caráter de totalidade fechada e perfeita, mas 
sua qualidade lõgico-abstrata é relegada a segundo plano, em no
me de vima conexão de interesses que lhe dá vitalidade. As lacu
nas são consideradas inexistentes apenas por definição. 0 pro
cedimento construtivo e o dogma da subsunção (a lei é a premis
sa maior, o caso concreto a premissa menor e a sentença a ine
vitável conclusão) ganham corpo e marcam a ciência do direito

- . 3 0do seculo XIX, permanecendo ate nossos dias.
Durante muito tempo as idéias fundamentais de sistema 

permaneceram basicamente duas: a de sistema lõgico-dedutivo e a 
de sistema como expressão da historicidade de cada povo; porém 
em ambas as noções a tônica da unidade se fez presente, no pri
meiro caso pela racionalidade universal de seus princípios, no 
segundo pela presença do "espírito do povo” ( Volk&qzi&t ) .

No século XX, todavia, gradativãmente, estas duas noções 
começaram a ceder espaço à dimensão pluralista, aberta e valo- 
rativa, surgindo propostas no sentido de "sistema de valores", 
de que são exemplos STAMMLER e RADBRUCH.

Com a chamada "concreção axiolõgica do Direito", coloca- 
se no centro da imputação, ao subsumir-se o fato ã norma, a
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preocupação constante com a realização prática de valores, pre
tendendo atrair para o ato decisório (entendido em seu sentido 
amplo, qual seja de escolha da norma aplicável ao caso), não 
apenas elementos de ordem lógica, como histórica, axiológica, 
económica, etc. Demonstrando-se que o sistema sem um sentido 
real, referente ã realidade à qual se aplica, é vazio, de sorte 
què os estudos voltados para a ideologia subjacente nos textos 
legais tomaram acentuado vulto, dando-se grande ênfase às vá
rias fases de existência da lei, desde os trabalhos legislati
vos, até a sua aplicação ao caso concreto, visto que os aspec
tos políticos, ideológicos, históricos, etc., determinantes da 
chamada"vontade do legislador" são decisivos para a interpreta
ção do sistema.

Os chamados momentos de decisão passaram a ser vistos 
não apenas como o da sentença, propriamente dita, mas todos os 
momentos em que há uma escolha da norma aplicável ao caso, o que 
acontece quando o advogado peticiona, o juiz despacha, etc, por
que a decisão implica em "eleição de um caminho legal" com vis
tas ao caso concreto. Assim, podemos identificar momentos de de
cisão na fase legislativa, na interpretação, e, finalmente, na 
aplicação. 0 negócio jurídico, resultante de uma suposta auto
nomia de vontade, também revela uma opção dos contratantes por 
uma via legal, visando atingir seus fins e tendo-os sob o res
paldo da lei, para que produzam os efeitos desejados. Ao apre
ciar os eventuais litígios resultantes dos negócios jurídicos, 
terá o juiz ao lado da vontade da lei, a vontade das partes, 
surgindo a sentença como síntese dessas duas vontades, no que se 
conciliarem. Poderá, todavia, a sentença resultar de uma tercei
ra opção, diversa do que a lei dispõe ou mesmo do que as partes
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elegeram, desde que se imponha o princípio entre nós previsto 
no art. 5Q da Lei de Introdução ao Código Civil: "Na aplicação 
da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e 
às exigências do bem comum".

Tal ótica somente se desenvolveu a partir de uma concep
ção aberta do sistema jurídico, em que as "regras do Direito 
são instrumentos práticos, elaborados e construídos pelos homens, 
para que, mediante seu emprego, produzam na realidade social
certos efeitos, precisamente o cumprimento de propósitos conce-

31bidos como justos e adequados".
Miguel REALE, nos ensaios reunidos na obra 0 Direito Co

mo Experiência, analisa os momentos de concreção sob diversos 
ângulos, a partir de um criterioso exame da doutrina jurídica e 
conclui pela necessidade de uma "compreensão integral do direi
to". Propõe uma análise fenomenológica e histórico-axiológica 
do direito, o que nos conduz a três dimensões jurídicas, essen
ciais a toda experiência jurídica e que denomina de fato, valor 

32e norma. Identifica no Direito "uma realidade historico-cul- 
tural tridimensional de natureza bilateral-atributiva", repre
sentando a disciplina das relações intersubjetivas um sistema
de regras que representam "sínteses históricas de fatos e de va- 

33lores", o que nos autoriza a concluir que sistema, a seu ver, 
envolve as três dimensões citadas, sendo, portanto, do tipo aber
to e pluralista.

Não recusa, todavia, a possibilidade de um estudo lógico 
- formal da norma jurídica, porém ressalta que não será integral
mente compreendida se reduzida apenas a este plano, "pois ela 
envolve, necessária e concomitantemente, uma referência tensio- 
nal aos dados de fato e às exigências axiolõgicas que lhe deram
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vida, assim como ãs intercorrentes ou sucessivas implicações fã- 
tico - axiológicas capazes de alterar-lhe o significado. Essa a 
razão pela qual o normativismo jurídico, compatível com a con
cepção tridimensional do direito, só pode ser um normativismo

- 34concreto,e nao um normativismo abstrato e formal".
Propõe uma dialética de complementariedade, que leva em 

conta a pluralidade das perspectivas, de modo que problemaesis
tema reciprocamente se exigem, "pois o segundo sõ existe em fun
ção do primeiro, e este sõ adquire significado na medida e en-

35quanto se compoe funcionalmente em um complexo sistemático".
A dialética de complementariedade permite correlacionar elemen
tos heterogêneos, buscar-lhes as implicações e finalmente encon- 
trar-lhes os pontos comuns.

As três dimensões do direito, acrescenta, não são reco
nhecidas apenas por ele, mas pelas mais diversas correntes dou
trinárias, como Emil LASK, Gustav RADBRUCH, Wilhelm SAUER, Ros- 
coe POUND, Julius STQNE, Paul ROUBIER, Jerome HALL, Recaséns 
SICHES, Luigi BAGOLINI, Carlos COSSIO, Cabral de MONCADA, Eduar
do MAYNEZ e LEGAZ Y LACAMBRA, mas também por aqueles que, como 
KELSEN, embora considerando metajurídicos os estudos sobre o di
reito como fato social ou como justiça, nem por isso ignoram a
possibilidade de "três ordens fundamentais e distintas de pes-

„ 36 quisas .
SICHES, optando por uma "lógica da ação humana" ou do "ra

zoável", cuja tônica é a prudência, não acolhe um sistema lógi
co puro, nem muito menos a concepção de totalidade do direito 
ou mesmo perfeição do sistema, porque "... direito perfeito, no 
sentido de concluído ou terminado, o é tão somente o das normas 
individualizadas na sentença judicial e na resolução administra
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tiva", porque, sobretudo, "as regras legisladas, nem sequer 
quando aparecem com o máximo grau de qualidade e de previsão
possíveis, nunca expressam a autêntica totalidade do Direito com

- - • 38relação às condutas que regulam".
Para Emil LASK, cuja idéia de sistema foi magistralmente 

enfocada por Tércio Sampaio FERRAZ, na obra O Conceito de Sis
tema no Direito, o fenômeno jurídico e sua estrutura se apresen
tam em camadas, e o sistema jurídico tem, em suas linhas gerais, 
as seguintes características: a) sistema jurídico não se confun
de com o sistema normativo ou das normas, posto que as normas 
são um encadeamento de "significações normativas", apresentan
do múltiplas camadas dimensionais que compõem o fenômeno jurí- 
diço; b) o fenômeno jurídico apresenta uma complexidade peculiar, 
cuja heterogeneidade impede uma visão do sistema final, abarcan- 
te; c) há esferas significativas, eventualmente paralelas, mas 
assimétricas, donde a possibilidade de se falar em sistema da 
Ciência do Direito, sistema da Teoria Social do Direito, siste
ma da História do Direito, sistema da Antropologia do Direito; 
d) não hã uma "forma" capaz de atravessar todos os sistemas cons- 
titutivamente e instaurar o sistema jurídico como um todo acaba
do; e) o próprio sistema filosófico não apresenta esta possibi
lidade.^

1.2.1 Conclusão
A racionalidade e o formalismo das propostas sistêmicas 

foram a tônica do jusnaturalismo, o que conduziu a uma visão lõ- 
gico-dedutiva do sistema jurídico. Cria-se que através da razão 
todas as respostas poderiam ser encontradas, construindo-se vima 
estrutura fechada, imune ãs influências do tempo e do espaço geo-
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gráfico a que se referia o sistema. A universalidade da lógica 
formal e a dedução dos princípios jurídicos a partir do próprio 
sistema, muito contribuiram para a estagnação da ciência do di
reito.

Com o historicismo a noção de sistema tomou outra dire
ção: deixou o exagerado apego à razão e buscou na realidade his
tórica um princípio unificador do próprio sistema, que estaria 
na entidade mitológica denominada "espírito do povo". O histo
ricismo contribuiu em muito para uma dimensão aberta de siste
ma, posto que deveria haver uma dinâmica compatível com a con
tingência que lhe era reconhecida. Já se vislumbrava que longe 
de ser o sistema jurídico apenas dedutível por intermédio da ra
zão, precisaria ser interpretado a partir de uma visão históri- 
co-evolutiva.

Com o positivismo,engendrado nos estertores do histori
cismo, a noção de sistema recuperou em muito o racionalismo dos 
primeiros tempos, uma vez que a pirâmide de conceitos de PUCHTA 
ou mesmo a norma fundamental de KELSEN, primaram por um logicis- 
mo formal, esvaziando o sistema de sua contingência e histori
cidade. 0 sistema se reduz a um conjunto ordenado de conceitos 
ou de normas, escalonadas segundo princípios de hierarquiaede
rivação, cuja preocupação primeira e última é com a validade 
formal das normas, por referência a uma fundamental.

Com as tendências culturalistas, cujos desdobramentos são 
inúmeros, houve uma abertura do sistema para os valores, o que 
projetou inevitavelmente a noção fechada, formal e aprioristi- 
camente pensada para um campo oposto. A preocupação com o siste
ma é sobretudo em abrí-lo às necessidades do tempo e espaço a 
que se refira, em se dar grande valor aos momentos de decisão,
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responsáveis pela flexibilidade e abertura do sistema, possíveis 
porque não apenas no sistema estão as respostas, mas na eqüida
de, no bem comum, nos fins sociais a que a lei se refira, dentre 
outros.

Hoje as tendências se dividem: os dogmáticos não assimi
lam a possibilidade de um sistema aberto, em forma de espiral, 
cujas esferas não se tocam necessariamente. Rejeitam também o 
pluralismo sistêmico : e adotam a unicidade do sistema, concei
tuai ou de normas, sob a forma piramidal, segundo princípios de 
derivação e hierarquia.

Opostamente as propostas pluralistas pregam que a sobre
vivência do sistema jurídico depende justamente da aceitação de 
sua flexibilidade e abertura, porque, como assevera SICHES, ”...
os problemas humanos não podem encontrar solução dentro de um

40cárcere de um sistema dogmático" e acrescenta: "O bom jurista 
trata acima de tudo de apreender o problema jurídico como uma 
questão aberta. Assim, partindo desta atitude básica, se esforça 
em imaginar as diversas soluções possíveis, e os pontos de apoio 
para cada uma delas. Compara, confronta e a solução ou conclusão 
constitui o resultado desta ponderação, ou seja, a melhor deci
são".41

As propostas mais radicais são no sentido da eliminação 
da idéia de sistema, e substituição pela de "problema”, em que 
"os princípios gerais de direito não passariam de topoÁ,, de me
ros critérios diretivos de conduta, de valor prático, mas não de

- . 42valor logxco, no sentido rigoroso deste termo", esta e a pro
posta de Theodor VIEHWEG. Na realidade, há um problema central 
do Direito, dizem, a Justiça, do qual derivam todos os demais. 
Theodor VIEHWEG, segundo Miguel REALE, desenvolveu sua proposta
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de substituição da dogmática pela problemática, a partir de 
HARTMANN, que por sua vez a estruturou com base em Aristóteles. 
Ressalta, todavia, Miguel REALE, que HARTMANN não foi tão radi
cal quanto VIEHWEG. Para REALE, sistema e problema não se excluem, 
podem perfeitamente conviver, porque "longe de se contraporem,
necessária e logicamente se implicam, segundo o princípio da

43complementariedade". Apoiando-se em Gaston BACHELARD, destaca 
REALE que se devem levar em consideração dois pontos fundamen
tais: "10 - a realidade se desenvolve segundo uma dialética de 
complementariedade, graças à correlação ou implicação de elemen
tos heterogêneaos, opostos, mas não contraditórios; 29 - a de 
que a experiência faz corpo com a definição do ser; toda defi
nição é uma experiência; toda definição de um conceito é fun-

44 -cional". Conclui assinalando que na aplicaçao de uma regra de
direito, por exemplo, há uma sucessão de problemas, o que não

45impede, todavia, a construção de um sistema logico.

1.3 ASPECTOS GERAIS DO SISTEMA JURlDICO
Feito este breve acompanhamento da evolução histórica da 

idéia de sistema, é oportuno abordar alguns aspectos gerais que 
envolvem o assunto, necessários ao bom desenvolvimento da mono
grafia.

Um primeiro aspecto é o conceito de sistema, que pode ser 
apreendido dos diversos conceitos que se seguem: Para CHIOVENDA, 
"o sistema, se entende, não como coisa diversa da lei ... senão 
que o sistema (é o) modo de entender nossa lei e de suprir as
lacunas e os defeitos, que, nas circunstâncias em que foi feita

- 46a mesma, nao se podiam evitar". PONTES DE MIRANDA afirma que
"os sistemas jurídicos são sistemas lógicos, compostos de propo-
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sições. Essas proposições, regras jurídicas, prevêem (ou vêem) 
que tais situações ocorrem, e incidem sobre elas, como se as mar
cassem. Em verdade, para quem está no mundo em que elas operam, 
as regras jurídicas marcam, dizem o que se há de considerar ju
rídico e, por exclusão, o que se não há de considerar jurídico.
Donde ser útil pensar-se em termos de topologia: o que entra e o

- * 47que não entra no mundo jurídico". Tércio Sampaio FERRAZ con
ceitua sistema, citando WATZLAWICK, como "um conjunto de objetos 
e seus atributos (repertório do sistema), mais as relações entre 
eles, conforme certas regras (estrutura do sistema). Os objetos
são os componentes do sistema, especificados por seus atributos,

48e as relações dão o sentido de coesão ao sistema".
Observa-se que os dois primeiros conceitos têm uma dimen

são do sistema como espécie de instrumento para leitura e iden
tificação do mundo jurídico, ao passo que o último é uma acepção 
mais conjuntural, em que as relações internas e a unidade logi
camente estabelecida impedem contradições e lacunas no sistema, 
as quais, quando ocorrem, podem ser supridas por intermédio 
de mecanismos afetos ao próprio sistema.

0 objeto do sistema são as normas e a sua coesão se veri
fica através das relações intrasistemáticas de derivação e fun
damentação, que conduzem a uma inevitável hierarquia. São tais 
relações que permitem a compatibilidade das normas de um siste
ma que, "salvo a primeira constituição - que é pura criação ou 
instituição de direito - e a execução de sentença - que é apli
cação pura -, todos os graus normativos oferecem duplo aspecto:
são atos de aplicação com relação ã norma superior e atos de cria-

49çao de uma nova norma".
A estrutura escalonada ou graduada do ordenamento jurídi
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co para AFTALIÕN, OLANO e VILANOVA, implica na existência de 
"relações de compatibilidade vertical (isto é, entre as normas 
de grau superior e normas de grau inferior) e relações de com
patibilidade horizontal(isto é, entre normas de igual hierar
quia) . A incompatibilidade vertical se resolve a favor da norma 
de grau superior, que funciona como fundamento de validade da 
inferior (...) A incompatibilidade horizontal - por exemplo, en
tre duas leis, se resolve usualmente pelos juristas de acordo 
com o princípio te,x po&toAJjoh. deJiogaí ptbLosu., isto é, aceitando-se
a validade da lei posterior no tempo e a derrogação (inclusive

50tacita) da anterior".
A derivação pode ser material quando há coincidência ou 

implicação de conteúdos, de sorte que uma norma inferior deflue 
da superior, como, por exemplo, quando uma norma estipula o de
ver de indenizar, porque há uma norma mais geral que prevê que 
todo dano deve ser indenizado. Será derivação dinâmico-formal ou 
processual quando a norma derivada foi criada por um procedimen
to estabelecido na norma superior. De sorte que a derivação pro
cessual é dinâmica, por delegação; ao passo que a derivação ma
terial é estática, por implicação.^

Sabe-se que uma norma pertence ao sistema jurídico quando 
se pode identificar sua fundamentação ou derivação em outra nor
ma. Assim, o princípio da derivação dinâmico-formal ou processual 
é próprio dos sistemas jurídicos, porque em vim ordenamento moral
não se especifica como elaborar outras normas, ao passo que a

~ 52derivaçao material ocorre em outros ordenamentos.
Examinamos as relações intrasistemáticas, porém o siste

ma jurídico é subsistema que, a par de seus princípios lógicos, 
que lhe garantem uma certa universalidade e necessidade, compor-
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ta relações extrasistemãticas com sistemas eminentemente contin
gentes como o político, o econômico, o social, o histórico, etc. 
0 que o distingue do sistema mais geral no qual se encontra in
serido, não apenas relacionado - o histórico é, segundo Nelson 
SALDANHA, a sincronia do sistema jurídico e a diacroriia do sis
tema histórico, apesar de considerar sem maior alcance esta dis
tinção, porque conclui que todas as coisas são históricas, porém
tal fato vem a confirmar que não se pode "... pensar o histórico

53inteiramente despojado do sistemático; e vice-versa".
De fato não se pode negar à história sua sistematicidade, 

porque ciência, da mesma forma que não se pode negar ao sistema 
jurídico sua historicidade, que lhe garante concretude nos mo
mentos de decisão (elaboração, interpretação e aplicação de suas 
normas). Mas, é justamente a historicidade do sistema que difi
culta sua unidade lógica, porque os materiais que lhe servem co
mo repertório são "... frutos da experiência, provêm das mais 
diversas procedências, no tempo e no espaço, e, além de múlti
plos, revelam-se, não raro, cambiantes, confusos e entre si con-

54 - ,traditorios". Assim, as relações intrasistematicas de deriva
ção e fundamentação não são as únicas responsáveis pela coerên
cia e unidade do sistema, mas hã princípios que poderiam ser de
nominados "informativos", que lhe garantem dita unidade que são:
não-contradição, unidade de comando, indução, raciocínio por ana-

55logia e abstraçao.
Graças à não-contradição não podem dois ou mais preceitos 

disciplinarem diversamente o mesmo problema, pois, havendo in
compatibilidade vertical ou horizontal, o próprio sistema se in
cumbe de eliminá-las. Entre nós tal mecanismo se verifica, em 
última análise, pelo "controle da constitucionalidade das leise
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atos normativos do Poder Público". "A unidade de comando é a 
a m  voce que decorre da não-contradição, e que há de marcar com 
ênfase não apenas o conjunto, mas cada uma das imposições le
gais, de modo que todas revelem, inclusa em cada uma, a presen
ça de uma só e mesma vontade, precisamente a do sistematizador. 
Indução ê a operação que conduz ao primado do geral sobre o par
ticular, que todo sistema de direito há de patentear, e que con
siste em extrair das normas aplicáveis a casos concretos, a nor
ma abstrata, a "norma molde", que recebe o nome de categoria ju
rídica. Raciocínio por analogia é a possibilidade, ainda propi
ciada pela não-contradição, de vencer a omissão da lei com o au
xílio da própria lei, isto é, de "encher o vazio" graças ao sub
sídio de regra análoga. Abstração é o recurso que permite dotar 
a regra de um caráter mais e mais conceituai ... assim, graças 
aos conceitos, isto é, às noções abstratas que condensam a di
versidade do concreto, é que o direito dos dias que correm - de 
impressionante unidade lógica -, atinge, na expressão feliz de 
GÉNY, a idealização sintética do real”.^

Estes princípios coordenadores do sistema é que permitem 
agrupar as normas, de acordo com um princípio mais abrangente, 
o da generalidade crescente, e que conduz à existência de cate
gorias, institutos, instituições, figuras. As categorias são os 
conceitos mais gerais, fundamentais, tais como "competência" , 
"tipicidade", "culpabilidade", etc. "As normas da mesma nature
za, em virtude de uma comunhão de fins, articulam-se em modelos 
que se denominam institutos, como, por exemplo, os institutos do 
penhor, da hipoteca, da letra de câmbio, da falência, da apro
priação indébita. Os institutos representam, por conseguinte , 
estruturas normativas complexas, mas homogêneas, formadas pela
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26
subordinação de uma pluralidade de normas ou modelos jurídicos 
menores a determinadas exigências comuns de ordem ou a certos
princípios superiores, relativos a uma dada esfera da experiên-

57 - ’ ~ —cia jurídica". Quanto ãs instituições são aqueles institutos
que envolvem uma: maior objetívação social, com uma infra-estru
tura associativa, tais como a família, propriedade, sindicatos,

5 8etc. "Já o termo figura indica as várias modalidades que pode
assumir um instituto (a posse, por exemplo, pode ser de boa ou
de má fé, etc.), mas também é empregado para designar conjuntos
de normas ligados a uma categoria fundamental, ou as várias mo-

59dalidades dos atos jurídicos".
Assim estruturado,teria o sistema jurídico uma plenitude 

lógica, no sentido de conter todas as respostas possíveis às 
diversas situações concretas da vida, sendo as eventuais lacunas 
ou omissões da lei preenchidas com elementos do próprio sistema. 
Resumindo as implicações que este verdadeiro "dogma" envolve, 
Wilson de Souza Campos BATALHA, as alinhou assim:

,fa) o próprio conceito lógico da figura do juiz, imanente 
a todo o ordenamento jurídico, impõe-lhe a obrigação de 
decidir os casos <jue lhe são submetidos, sem poder furtar- 
se a essa obrigaçao sob pretexto de existirem lacunas na 
legislação; b) não existem teoricamente lacunas na legis
lação, em virtude da regra geral de que tudo o que não es- 
tã proibido é_permitido: na ausência de lei que imponha 
certa obrigação ou impedimento, prevalece o princípio ge
nérico da liberdade; c) as lacunas da legislação consti
tuem meras ficções de que se vale o juiz quando considera 
inconveniente político-juridicamente aplicar a norma ge
ral, supondo, nesse caso, que a espécie não foi prevista 
pelo legislador£ estabelecendo, como se fosse legislador, 
uma regra especifica com efeito retroativo”.60

Os sistemas comportam classificações, tanto que podem 
ser universais ou especiais. "Universal ê aquele que confessa a 
vocação jurídica de toda uma comunidade, no tempo e no espaço,e 
que abrange, portanto, quantos corpos de leis essa comunidade 
observa ou observou, já que um certo número de constantes hã de



inspirá-los a todos. Especial, é aquele que corresponde à regu
lação de um determinado aspecto -do direito, também observada por 
uma comunidade, no espaço e no tempo, isto é, corresponde a ca
da um dos corpos de leis que integram o sistema universal".̂  
Cremos, na verdade, que Piragibe da FONSECA quer se referir a 
sistema e subsistemas jurídicos.

René DAVID, atendendo às ideologias que animanos siste
mas, procura distinguí-los em: ocidental, soviético, muçulmano, 
hindu e chinês.®^

José de Oliveira ASCENÇÃO, considerando que as civiliza
ções é que dão o elemento base, distintivo das sociedades, pro
cura distinguir os sistemas como pertencentes a direitos primi-

63tivos ou não civilizados e civilizados. Dentre os direitos ci
vilizados aparecem o sistema ocidental e o socialista.

0 sistema ocidental assenta-se na herança grega, e o seu 
primeiro elemento é o humanismo que, depois, pela influência do 
cristianismo, tomou rumos diversos, mas que juntos contribuiram 
para a valorização do homem. 0 materialismo capitalista forne
ceu mais um componente para a base ideológica da atual civili-

- 64zaçao ocidental e seus sistemas de direito. Ao sistema ociden
tal correspondem dois subsistemas, de acordo com a técnica em
pregada, havendo, desta maneira, um subsistema continental,tam
bém denominado de direito civil, escrito ou romano-germãnico e 
um subsistema anglo-saxão ou de "common Zauf , por oposição ao

- ccprimeiro também conhecido por "cívíX taw’1 .

0 primeiro subsistema tem como tônica o embasar-se no di
reito romano, ao contrário do que acontece com o sistema anglo- 
americano. A designação "sistema continental" não é mais adequa
da, pelas inúmeras cisões que já sofreu, como a comunista, que
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6 6lhe retirou o leste do continente europeu. Está presente era
parte da Europa, América Latina, Ãfrica, com exceção de algumas

67manchas muçulmanas e anglõfonas, e algumas zonas da Âsia. Suas 
características são a base romanística das legislações que, de 
tal forma prevaleceu, que os aspectos indígenas são poucos e 
freqüentemente mesclados aos romanos; o valor da lei, fonte por 
excelência do direito, de sorte que é comum se reduzir o direi
to à lei, ou mesmo se confundirem direito e lei. A jurisprudên
cia surge como elemento subordinado à lei; a técnica jurídica é 
apuradíssima, a ponto de se assemelharem de país para país, por
que "assentes no direito romano, congregarão as várias regras 
em institutos semelhantes; demarcarão os mesmos ramos de direi
to; chegarão à formulação de princípios fundamentais análogos; 
e até as categorias auxiliares, indispensáveis para o enquadra
mento do dado jurídico, como conceitos de direito subjetivo, re-

6 8lação jurídica ou ação penal, são praticamente comuns".
O subsistema anglo-americano teve sua formação a partir 

do direito romano, todavia foi este erradicado totalmente pela 
invasão dos anglo-saxões, posteriormente dominados pelos norman- 
dos. Com a integração dos dois povos surgiu um direito próprio, 
mesclado, causando certa dificuldade de interpretação, o que 
deu aos órgãos judiciários maior amplitude de funções. A dicção 
do direito pelos tribunais representava segurança e estabilida
de, posto que lhes competia identificar um suposto direito co-

69 —mum ( common Zaw ) aos povos da Inglaterra. Com a expansão bri
tânica o sistema transplantou-se depois à América do Norte e a 
todas as regiões que constituíram o Império Britânico.

0 que marca o subsistema anglo-americano é uma visão 
própria das fontes do direito, principalmente da jurisprudência,



que é a base de toda a ordem jurídica. Estão lado a lado a 
pM.zczdznt hjulLz , isto é, o precedente em caso análogo que pode ser
vir de diretriz para julgamento de outros casos e a zquÀty (de
cisão do caso concreto),que prevalece sobre a pM.zczdznt mjuZz todas 
as vezes que se torna necessária uma nova decisão. Tais decisões, 
todavia, são tomadas sempre com base no direito costumeiro, de
tal sorte que as decisões conflitantes com o costume tendem à

- 70modificação pelos orgaos jurisdicionais superiores.
A lei tem uma função secundária, embora "... também o 

sistema anglo-americano assista ã proliferação das leis {A tatu - 

teJ>) . Mas aí, ao contrário do que se passa no sistema romanístico, 
a lei tem uma função auxiliar - completa e esclarece o sistema 
do direito comum como que do exterior, não representando ela 
própria a base do sistema. Se bem que hoje em dia já não possa 
ser seriamente tomada como condição de validade da lei a confor
midade dela com o direito comum, em todo o caso este continua a
representar o sistema geral que se aplicará sempre que uma lei

71nao regular especialmente uma situaçao".
A técnica jurídica separou-se profundamente nos dois sub

sistemas. Há uma dogmática própria do subsistema romanista,ten
dente à compreensão unitária do sistema jurídico, ao passo que
no "subsistema anglo-americano há uma dogmática que erigiu a

72multiplicidade de dados num sistema". Sao encontrados, por is
to, institutos jurídicos totalmente desconhecidos do sistema ro
manístico, como o tMiUít, oionesukíp pM.opzMty e o copyMÁ.ghtr que não ê

73o mesmo direito de autor que entre nos se pratica.
Ao lado do sistema ocidental aparece o sistema socialis

ta ou soviético marcado por uma ideologia que favorece o fator 
"produção", nos moldes coletivistas, o que implica em um Estado
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forte, centralizador das relações de produção. O proletariado 
tem uma suposta força política, representada pela "ditadura do 
proletariado".

O direito não surge como uma ordem a que o Estado deva 
se submeter, mias se confunde com a própria máquina estatal. Não 
se reconhece, por conseguinte, validade ao costume, nem se atri- 
bue à jurisprudência a expressividade que detém no sistema oci
dental. A doutrina não tem qualquer valor normativo e à lei se

74reconhece o primado sobre todas as demais fontes do direito.
Da mesma forma que se podem visualizar subsistemas no 

plano internacional, internamente os sistemas jurídicos, sobre
tudo no ocidente, se bifurcam em dois grandes subsistemas: de di
reito público e de direito privado.

Quanto ao binômio direito público e direito privado exis
te uma difundida crença na origem romana de tal divisão, o que 
uma análise mais aprofundada vai demonstrar que não é exatamen
te como consta de muitos doutrinadores, porque o estudo das fon
tes deve ser feito em concordância com as etapas históricas do 
direito romano, suas relações com os acontecimentos políticos e
também as interpolações que possam ter sido feitas, sob pena de

75se construir uma imagem distorcida do pensamento romano.
A origem da divisão direito público-privado estaria em 

um texto de ULPIANO ( LÁhn.o PsUmo ImtÃJtivtlonim ) , em que se faz a 
seguinte distinção: "direito público é o que versa sobre a situa
ção da coisa romana; o privado, sobre o interesse dos particu
lares” (D.1,1,1,2). Situa-se este texto no período áureo do di
reito romano, o clássico, que termina justamente com ULPIANO, 
que foi o mais representativo jurisconsulto de sua época.

0 declínio do período clássico começou com as sucessivas
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e diversas Constituições imperiais, em suas modalidades, frutos 
da vontade imperial, que limitaram gradativamente as atividades 
dos jurisconsultos, sendo a lei reflexo da vontade do Príncipe. 
Dentro deste panorama, muitas interpolações se verificaram, sen
do a citada definição de ULPIANO um exemplo típico, posto que 
tomamos conhecimento de sua existência por intermédio do Cotupub 

luAstò C ivjJJj* , elaborado por compiladores subordinados a JUSTINIA- 
NO, que modificaram em muito os originais de GAIO., somente res
tabelecidos em sua autenticidade com a descoberta feita por 
NIEBÜHR.76

Segundo XAVIER D’ORS é em CÍCERO (Partit. Orat. 37,130), 
à época da República, que encontramos o verdadeiro significado 
das expressões público e privado. Tratando-se de distinção mera
mente formal, sendo o direito público aquele já publicado e que 
afeta a todos os cidadãos, ao passo que o direito privado resul
taria da autonomia privada e ficaria restrito às pessoas que es-

77tivessem vinculadas a um certo negócio jurídico.
Os juristas medievais em geral, quando não criticavam, 

olhavam com muita reserva o famoso texto atribuido a ULPIANO.
Em BÜLGARO o direito público era o mesmo que ãjxá commune, tal con
cepção também se encontra presente nos textos dos juristas me
dievais. Só no século XVII é que se pode ver com clareza no di
reito canônico a dicotomia direito público-privado. Para o di
reito canônico, público é todo o direito positivo, decorrente

7de uma aiLctofUtcu, e pfuvcubm o que envolve a personalidade humana. 
Resta acrescentar sob outra ótica, o direito canônico também 
sustentou a dicotomia com base na definição de ULPIANO.

No direito romano o texto atribuído a ULPIANO aparece li
gado aos interesses do Estado, cuja definição, contendo aexpres-
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são "status" deu margem a interpretações erradas, quando o vocá-
79bulo na verdade significava ser, situação, estado e não "Estado'.'

Luis Fernando COELHO afirma que essa oposição entre pú
blico e privado " .representa muito mais do que um mero princí
pio de organização, e tem reflexos na prática jurídica, assumin
do especial significado para as decisões sobre determinadas ques-
— ~ ~ 80 tões de aplicação e interpretação do direito". Procura racio
nalizar as diversas teorias que fornecem critérios para delimi
tação das matérias pertinentes ac direito público e ao direito 
privado, dividindo-as em teorias substancialistas (do interesse, 
teleológica e da conduta) e formalistas (dentre as quais se des
taca a que distingue os dois campos pela natureza das relações 
jurídicas).

Na teoria do interesse avulta o pensamento de DERNBURG, 
procurando fundamentar a distinção no interesse prevalecente, 
isto é, "o direito público consideraria principalmente o inte
resse geral, o privado, principalmente, o interesse individual. 
Depende muito mais do intérprete esta determinação do que do 
conteúdo das normas e relações jurídicas". Para os adeptos da 
teoria teleológica ou finalista, sobretudo, SAVIGNY e STAHL, a 
tônica para a distinção seria a finalidade da norma jurídica, 
de sorte que "o direito público tem como fim o Estado, no direi
to privado o Estado é apenas ma meio para atingir o seu fim, os 
indivíduos. Certas relações têm por fim a satisfação das neces
sidades individuais, ao passo que outras procuram a união dos

8 2homens sob um mesmo governo, fazendo-os viver nessa unidade".
Para José H. SARAIVA, o direito privado disciplinaria a 

relação e o direito público a integração. No primeiro caso es
taríamos no plano da existência interpessoal, ou interindivi-

32



dual, em que prevalece a autonomia da vontade; ao passo que o 
segundo caso implicaria em uma existência transpessoal, caracte
rizando-se pela dependência e heteronomia, na proporção em que 
ha uma substituição progressiva do eu pelo outro. 0 primeiro âm-

33bito é do direito privado e o segundo do direito público.
As teorias formalistas são mais numerosas, dando-lhes 

respaldo, dentre outros, RADBRUCH, THOW, JELLINECK, ENNECERUS, 
GARCIA MAYNEZ, LEGAZ e LACAMBRA. Dentre nós, considera o aspec
to formal da relação jurídica, como critério para distinção en
tre normas de direito público e privado o jurista Miguel REALE: 
Nesse sentido, propõe que se a relação é de coordenação, trata- 
se, geralmente, de direito privado; se é de subordinação, tra
ta-se, geralmente, de direito público. Não esquece,todavia, o 
conteúdo ou objeto da relação jurídica, destacando que: " Quan
do é visado imediata e prevalecentemente o interesse geral, o Di
reito é público; quando imediato e prevalecente o interesse par
ticular, o Direito é privado".84

As dificuldades para delimitação dos dois subsistemas são 
inúmeras, tendo prevalecido, apesar das objeções, a corrente dou
trinária substancialista, que define as áreas de direito públi
co ou privado, conforme a natureza do interesse tutelado. Torna- 
se difícil, no entanto, configurar ramos como o Direito do Tra
balho, que tem inegável textura limítrofe.

Os subsistemas compõem, do ponto de vista estrutural,uni
dades independentes, dotadas de princípios e características 
próprias, que lhes garantem autonomia face aos demais. São as 
relações estruturais e funcionais as responsáveis pela convivên
cia harmônica dos subsistemas com o sistema. "A estrutura é o 
aspecto estático do modo descritivo de tratamento de um siste-
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8 5ma", de sorte que se permite a "predição de acontecimentos fu
turos", "a explicação causal" e a "aquisição de um conhecimento 
analítico generalizado, ou de leis aplicáveis a um número inde
finido de casos específicos, a partir de dados de fato apropria-

8 6dos", ao passo que função é a ação própria do sistema, sua 
ativação. A importância da distinção, para o presente trabalho, 
torna-se desnecessária, porque apenas episódica, sobretudo, por
que Miguel REALE, esclarece que: "A contraposição sistema-pro-
blema é tão abstrata e irrelevante como o análogo constraste en-

— 8 7tre estrutura e função”. Poder-se-ã observar que a mencionada 
distinção envolve apenas o lado dinâmico ou estático do sistema*, 
sem maiores conseqüências.

Assim, um sistema comporta diversos subsistemas, confor
me o ângulo de classificação, dos quais nos interessam, particu
larmente, o que diz respeito â natureza das normas jurídicas, 
doutrinariamente distingüidas em materiais e formais, e, dentre 
estas, as processuais.
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CAPITULO II

A NOÇÃO DE SISTEMA EM HART, KELSEN, BOBBIO E LUHMANN

O direito, apesar da multiplicidade de planos que alber
ga, é, por exigência de sua continuidade e aplicação, orgânico, 
de sorte que a existência de subsistemas, disciplinas, catego
rias, institutos, etc, nada mais representa do que um "artifi-

88 ~cio lógico ou didático". Tanto isso é verdadeiro que se torna 
difícil estabelecer nítidas distinções entre os diversos ramos 
do direito, havendo questões, como da autonomia de alguns sabe
res jurídicos, que ocupam, ainda, lugar de destaque entre os 
doutrinadores. Há, na verdade, uma crescente tendência ã sepa
ração ou mesmo fragmentação dos sistemas jurídicos com o apare
cimento contínuo de novos ramos do direito, desmembrados de ou
tros ramos, por vezes simples aglutinações de normas legais que 
ensejam propostas estapafúrdias, como, por exemplo, a criação 
de um "direito açucareiro", para reunir as normas pertinentes â 
industrialização do açúcar.

Como artifício lógico ou didático, todavia, tem uma fun
ção facilitadora das atividades de pesquisa, ensino e aprendiza
gem, sem que se olvide a dificuldade mesma de se estabelecerem 
limites rígidos às distinções."Na distinção entre o direito pú
blico e o direito privado (...) entre direito formal e o direi
to material, ou entre as normas do direito substancial e as do 
direito instrumental, se logicamente a diferença i nítida, na 
vida do direito as distâncias se encurtam, os efeitos se confun-



dem, e tais são as influências recíprocas que, praticamente, se
7? 89assemelham, consideradas pelo prisma do valor.

Ê justamente a concepção aberta, multifacetária do sis
tema jurídico que tem comportado com maior amplitude o surgimen
to de novas ordens de normas, em uma ordem maior. Se sob o pris
ma lógico-didático facilita a interpretação, aplicação e estudo 
do direito, pode representar uma compartimentalização dos diver
sos saberes, tornando-os incomunicáveis, impedindo ou mesmo di
ficultando uma visão integradora do direito. No caso das normas 
materiais e formais o entrosamento se verifica justamente no mo
mento de aplicação, ou genericamente nos denominados "momentos 
de decisão".

Foram escolhidas, por representarem no pensamento jurídi
co contemporâneo marcos ou pontos de referência, as concepções 
sistêmicas de HART, KELSEN e BOBBIO, de natureza dogmática, no 
que diferem da abordagem sociológica de Niklas LUHMANN. Serão 
abordados apenas os elementos essenciais à temática do trabalhcy 
apesar da riqueza que as obras consultadas oferecem ao pesquisa
dor do direito.

2.1 A UNIAO COMPLEXA DE REGRAS PRIMÁRIAS E SECUNDÁRIAS EM HART
HART ressalta que as dificuldades em se estabelecer um 

conceito de direito repousam justamente no fato de que o direi
to se enuncia por regras que são de natureza diversa, algumas 
fixam comportamentos, outras procedimentos. Por outro lado, a 
idéia de sistema jurídico está ligada à independência e supre
macia de um soberano dentro de um determinado território { a 
exemplo da Rainha, na Inglaterra), o que conduz à seguinte con
clusão: " ... em qualquer lugar onde haja um sistema jurídico ê
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necessário que exista alguma pessoa ou corpo de pessoas que emi
tam ordens gerais, respaldadas em ameaças e que estas ordens se
jam genericamente obedecidas, existindo a crença generalizada 
de que estas ameaças serão provavelmente tornadas efetivas ocor
rendo desobediência- Esta pessoa ou corpo deve ser internamente

90supremo e externamente independente".
Se considerarmos os diversos tipos de normas, veremos

que hã classes de normas jurídicas que, na verdade, outorgam
poderes ou estabelecem facilidades aos particulares para que le-

91vem a cabo seus intentos. Ha normas que conferem tais poderes
aos particulares (como no caso dos testamentos, dos contratos)
e outras outorgam poderes aos funcionários públicos, para que
façam funcionar, por exemplo, os tribunais. Assim, hã normas
que especificam o objeto ou conteúdo da jurisdição, outras que
especificam o modo de investidura e estabilidade na função, ou-

92tras estabelecem procedimentos. 0 autor acrescenta que sua 
primeira classificação - normas que conferem poderes e normas
que impõem deveres - ê tosca, porém é uma primeira tentativa de

- . 93estabelecer diferença entre as duas especies de normas.
O primeiro argumento que mostra identidade fundamental 

entre as duas classes de normas é a nulidade, que ocorre quan
do não é satisfeita algum condição essencial ao exercício do

 ̂ 94poder.
Para alguns as regras que conferem e definem poderes le

gislativos e judiciais são meros fragmentos de normas jurídi
cas; no entanto, o que conduziu o mundo pré-jurídico ao mundo 
jurídico foi justamente a introdução na sociedade de regras que 
habilitam os legisladores reformar e criar regras de dever, bem 
como outras regras que os juizes devem observar para verificar

39



se as primeiras foram transgredidas, por isto tais normas não
podem ser consideradas como meros fragmentos de normas jurídi- 

95cas.
A uniformidade no que toca ao direito pode ser um erro, 

porque a característica que o distingue é justamente a fusão 
de tipos diferentes de regras.^

Considerando as dificuldades em conceituar o direito, 
HART propõe um novo ponto de partida para a construção do con
ceito de direito, posto que as idéias de direito como ordens 
respaldadas por ameaças; ordens coercitivas do soberano e ou
tras fracassaram.

O seu ponto de partida é, portanto, a existência de dois 
tipos de normas: primárias (que prescrevem que os seres humanos 
façam ou omitam certas ações, quer queiram ou não) e as secun
dárias (que estabelecem que os seres humanos podem, fazendo ou 
dizendo certas coisas, introduzir novas regras do tipo primáric* 
extinguir ou modificar regras anteriores, ou determinar de di
versas maneiras o seu efeito, ou controlar sua atuação).

Em síntese, as do primeiro tipo impõem deveres; as do se-
97gundo conferem poderes, públicos ou prxvados. Da combmaçao

desses dois tipos de normas surge para HART a verdadeira chave
da ciência do direito, que é o ponto central para a elucidação

9 8da estrutura do pensamento jurídico.
O aspecto interno das regras é importante para que se 

alcance o sentido proposto por HART, porque implica em conside
rar a maneira como o grupo contempla sua própria conduta, ao
passo que do ponto de vista externo apenas se vislumbra a ma-

99nexra como as regras funcionam na vida dos membros do grupo. 
Assim, a violação de uma regra não é apenas "uma base para a
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predição de que sobrevirá certa reação hostil {conforme preten
de a teoria da predição ou dá probabilidade do castigo), mas 
uma razão para esta hostilidade. Assim, podem as regras sob o 
aspecto externo serem vistas como sinais de um possível casti
go, ou sob o ponto de vista interno, como pautas ou modelos pa
ra as condutas individuais.'*'^

Examinando os elementos do direito, parte HART da supo
sição de que é possível uma sociedade sem tribunais, juizes ou 
funcionários de algum tipo, como acontecia em comunidades pri
mitivas, onde o único meio de controle social era justamente a 
atitude geral do grupo face ãs suas pautas ou critérios de com
portamento, que são identificadas como regras primárias de obri
gação. Ê óbvio que tais regras assim agrupadas não constitui
rão um sistema, e apresentarão graves deficiências quanto ã
identificação de quais são as normas e como aplicá-las, seu de-

102feito principal sera, portanto, a falta de certeza. O segun
do defeito, o caráter estático das regras, resulta do fato de 
que somente se modificarão pelo lento processo de crescimento; 
o terceiro defeito será a ineficiência da difusa pressão social 
exercida para fazer cumprir as regras. Como solucionar estes 
três defeitos principais de uma estrutura social baseada apenas 
em regras primárias de obrigação? Somente com as regras secun
dárias que são de um tipo diferente. De tal sorte que o direito 
" ... pode ser caracterizado em sua forma mais esclarecedora 
como a união de regras primárias de obrigação com estas regras 
secundárias”.

Para resolver o problema de falta de certeza que o regi
me de regras primárias apresenta, HART propõe uma regra de conhe
cimento [fuilz o i KzcognÁXlon) entendida como a "que especificará
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alguma característica ou características cuja posse por uma re
gra sugerida é considerada como uma indicação afirmativa, indis
cutível de que se trata de vima regra do grupo, que há de ser

104sustentada pela pressão social que este exerce. O importante 
de tal regra de reconhecimento é que ê revestida de autoridade, 
vale dizer, como a forma própria de resolver as dúvidas acerca 
da existência da regra

O remédio para a qualidade estática do regime de regras 
primárias consiste na introdução do que HART denomina de "re
gras de mudança ou modificação", por exemplo, as que permitem 
que um indivíduo ou corpo de indivíduos introduzam novas regras 
primárias para a condução da vida em grupo, revogando as já exis
tentes. Somente assim se pode entender as idéias de criação e 
derrogação das normas jurídicas por via legislativa. Há, neces
sariamente uma conexão muito estreita entre as regras de modi
ficação e as regras de reconhecimento ... " porque onde existem 
as primeiras, as últimas necessariamente incorporam uma referên
cia a legislação como característica identificatória das regraŝ
ainda que não mencionem todos os detalhes do procedimento le-

. ..106 gxslatxvo.
Para superar a insuficiência da pressão social difusa, as 

regras secundárias determinam, revestidas de autoridade, se em 
uma ocasião particular se transgrediu ou não uma regra primária. 
São chamadas, neste caso, de regras de julgamento, porque além 
de identificar os indivíduos que podem julgar, tais regras de
finem também o procedimento a seguir. São normas que conferem po
deres jurisdicionaxs, definem um grupo importante de conceitos 
jurídicos: juiz, tribunal, jurisdição e sentença.

Em síntese, temos regras primárias de obrigação e regras
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secundárias (de reconhecimento, modificação e julgamento). A 
união de regras primárias e secundárias está no centro de um 
sistema jurídico.

É a regra secundária de reconhecimento que identifica as 
regras primárias de obrigação. Os critérios de autoridade podem 
ser, por exemplo, referência de um texto revestido de autorida
de, uma sanção legislativa, a prática consuetudinária, declara
ções gerais de pessoas especificadas, decisões judiciais passa-

10 8das, ditadas em casos particulares.
Nos sistemas jurídicos modernos, onde há uma variedade 

de fontes, HART ressalta que se torna mais complexo o problema 
da regra de reconhecimento e normalmente incluem uma constitui
ção escrita, a sanção pelo poder legislativo e os precedentes
...... 109judiciais.

Na vida cotidiana de um sistema jurídico sua regra de 
reconhecimento raramente é formulada de forma expressa como uma 
r e g r a , destacando-se que tal regra tem um enunciado interno 
(que decorre de sua aplicação e aceitação) e um enunciado exter
no (que implica em detectar-se que ela existe, mesmo que não se
ja aceita) .

Através da regra de reconhecimento fica fácil resolver o 
problema da validez jurídica, porque, segundo HART: "Dizer que 
uma determinada regra é válida é reconhecer que ela satifaz to
dos os requisitos estabelecidos na regra de reconhecimento e,

112portanto, e uma regra do sistema".
Um dos problemas intrincados, vinculados ã idéia de vali

dez jurídica é o da relação entre validez e eficácia do direito. 
Assim, afirma HART: " seria errôneo dizer que os enunciados de 
validez 'significam' que o sistema ê geralmente eficaz ..." (en-
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- ■ 111 tendida eficacia como efetiva observância pelo grupo).
É a regra de reconhecimento que fornece os critérios pa

ra determinar a validez de outras regras do sistema, na verdade
é a regra última, porque ela é o critério e a regra última de

114 -um sistema jurídico. A ideia de critério supremo nao se con
funde com ilimitado, porque a regra última pode conter em si 
mesma limitações de ordem jurídica (como acontece nas Constitui
ções) , quando proibe emendas ao texto, ou coloca, fora do alcan
ce do legislador alterar certos aspectos considerados fundamen- 

115tais. Para o direito ingles, a regra ultima seria: o que a 
rainha no Parlamento sanciona ê direito.

A regra de reconhecimento não é uma hipótese, segundo 
HART, porque ela ê aceita e posta em prática, embora seja uma 
questão complexa determinar o que seja a regra de reconhecimen
to. A regra de reconhecimento não pode ter sua ’’validez admiti
da" ou mesmo "pressuposta", porque ela efetivamente existe. A 
validez é determinada pelo enunciado interno, e sua eficácia pe
lo externo.

A regra de reconhecimento é direito porque traz em si as 
características definitórias do sistema jurídico, não tendo por
tanto outra natureza; além do mais é fato, porque afirmamos que 
existe e que serve para identificar as demais normas como váli
das, e participantes de um sistema eficaz.

0 que é um sistema jurídico em HART? "... é nada mais na
da menos do que "união complexa de regras primárias e secundã- 

117rias". Quais as condições mínimas que uma sociedade precisa 
para ter iam sistema jurídico? Há duas condições necessárias e 
suficientes ou mínimas para a existência de um sistema jurídi
co: a) as regras de condutas válidas, segundo o critério de re-
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conhecimento tem que ser geralmente obedecidas; b) as regras 
de reconhecimento que especificam os critérios de validez jurí
dica, suas regras de modificação e julgamento, têm que ser efe
tivamente aceitas pelos funcionários como pautas ou modelos pú-

118blicos e comuns de conduta oficial.
Donde ser possível " a afirmação de que um sistema ju

rídico é, portanto, um enunciado bifronte, uma de suas caras 
mira a obediência por parte dos cidadãos comuns, e a outra a
aceitação de regras secundárias como pautas ou critérios comuns

119críticos de conduta oficial, por parte dos funcionários".
Haverá uma patologia no sistema jurídico quando há um di

vórcio entre o setor oficial e o setor privado, no sentido de
que já não há uma obediência generalizada ãs regras que são vá-

120lidas segundo os critérios de validez usados pelos tribunais.
Tal ruptura pode ser resultante de diferentes fatores de 

perturbação, casos como o da revolução, invasão ou quando ocor
re a simples quebra do controle jurídico ordenado, diante da
anarquia ou do banditismo que não tem pretensões políticas de go-

121 . vernar. Um outro caso que pode demonstrar uma patologia no
sistema jurídico é aquele em que há quebra da unidade entre fun
cionários. "Pode ocorrer que com relação a certas questões cons
titucionais, e unicamente em relação a elas, exista uma divisão
dentro do mundo oficial que conduza, em definitivo, a uma divi-

122sao do poder judicial".
Finalmente, quanto ã validade de se estruturar um siste

ma a partir de uma regra, afirme-se que sempre haverá uma som
bra de dúvida, quando se compara esta regra e casos particula
res. Seus critérios afirmam que sempre se incorrerá no vício do 
conceptualismo ou formalismo.
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Por outro lado, "quando as decisões do tribunal são con
sideradas precedentes, a especificação do òtandaAd variável con
tido neles se assemelha muito ao exercício do poder de elaborar
regras delegadas a um corpo administrativo, ainda que haja di-

123ferenças obvias".
A comparação destas duas técnicas nos mostram que têm 

falhas: no caso da legislação o 4tandcuid (modelo) é menos variá
vel, ao passo que no do precedente é mais variável. No caso do 
precedente também há uma certa abertura, porque o juiz ao com
parar o caso presente com o anterior implica em estabelecer al
guma diferença juridicamente relevante entre aquele e este caso 
presente, e as diferenças nunca podem ser determinadas de for
ma exaustiva. O que significa ampliar a regra. No entanto, o 
precedente, pelo menos no caso inglês, tem estabelecido um tal
número de regras que são "tão determinadas como qualquer regra

, •» 124contida em uma lei .
0 que quer dizer "textura aberta" em HART? Significa que 

hã, por c.rto, áreas de conduta onde muito deve se deixar para 
que seja desenvolvido pelos tribunais ou pelos funcionários que 
procuram achar uma solução, ã luz das circunstâncias, entre os 
interesses em conflito, cujo peso varia de caso para caso.'*'̂

Há diversidade, no entanto, e um certo ceticismo em re
lação às regras, hã os que negam que um sistema jurídico seja 
estruturado a partir de regras, sendo certo que para tais teó
ricos o direito é unicamente expressão das decisões dos tribu
nais, e, as leis, na verdade, aparecem como simples fontes do 
direito, e só serão realmente direito se aplicadas pelos tribu
nais. Há mais negação da existência de regras primárias, do que

— 126 de reconhecimento da existência das secundárias.
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0 ceticismo diante das regras jurídicas merece atenção
de HART apenas ijo ponto em que analisa o papel que desempenham
na decisão judicial, quando as vê apenas como uma maneira de
predizer o que farão os juizes. Na verdade, segundo HART, tal
ceticismo se manifesta assim: "Ou as regras são o que seriam
num paraíso formalista e elas sujeitam como cadeias; ou bem não
há regras, senão unicamente decisões predizíveis ou tipos de

127açao prognosticavel". Outros negam a existencia de regras 
obrigatórias para os tribunais, negando-se que os juizes obser
vam as regras porque as consideram como pautas ou critérios de 
conduzir-se ao julgar, mas que vão mais pela sua própria intui
ção. Uma outra forma de ceticismo é no sentido de que as deci
sões dos tribunais possuem um caráter único, como algo dotado 
de autoridade, e, quando se trata dos tribunais supremos, auto
ridade final, com os riscos que toda decisão produzida por se
res humanos pode trazer. No entanto, sabe-se que tais decisões, 
embora falíveis, não são resultantes de arbítrio, mas de regras 
pré-estabelecidas para julgar, em que pese -uma certa margem de 
flexibilidade.

Em HART, todavia, tal impasse se resolve com a concep
ção do direito como união de regras primárias e secundárias que 
devem ser observadas tanto pelos indivíduos, quanto pelos fun
cionários e tribunais encarregados de aplicá-las, embora não se 
possa deixar de considerar a importância das decisões judiciais 
na predição do futuro do próprio direito.

2.2 A "GRUNDNORM" E A ESTRUTURA ESCALONADA EM KELSEN
Para KELSEN o direito é "uma ordem normativa da conduta 

humana, ou seja, um sistema de normas que regulam o comportamen-
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to humano", sendo a "norma o sentido de um ato através do
qual uma conduta é prescrita, permitida ou, especialmente fa-

- - 130cultada, no sentido de adjudicada a competência de alguem".
E acrescenta:

11 Com efeito, quando confrontamos uns com os outros os 
objetos que, em diferentes povos e em diferentes épocas, 
são designados como direito1, resulta logo que todos 
eles se apresentam como ordens de conduta humana, Uma 
1 ordem* é um sistema de normas cuja unidade é constituí
da pelo fato de todas elas terem o mesmo fundamento de 
validade. E o fundamento de validade de uma ordem norma
tiva i (...) uma norma fundamental da qual se retira a 
validade de todas as normas pertencentes a essa ordem" . ^

Como ordem normativa o direito é coativo, " ... no sen
tido de que reage(m) contra as situações consideradas indesejá
veis, por serem socialmente perniciosas - particularmente con
tra condutas humanas indesejáveis - com um ato de coação, isto 
é com um mal - como a privação da vida, da saúde, da liberdade, 
de bens econômicos e outros -, um mal que é aplicado ao desti
natário mesmo contra sua vontade, se necessário empregando até

132a força física - coativamente, portanto". Ressalta KELSEN 
que eventualmente podem tais ordens prever recompensas, como tí
tulos e condecorações, porém desempenham tais casos "um papel
subalterno dentro destes sistemas que funcionam como ordens de

- „ 133 coaçao .
De sorte que se torna imprescindível ao conceito de di

reito o elemento coação, porque "se o Direito não fosse defini
do como ordem de coação mas apenas como ordem posta em confor
midade com a norma fundamental e esta fosse formulada com o sen
tido de que as pessoas se devem conduzir, nas condições fixadas 
pela primeira Constituição histórica, tal como esta mesma Cons
tituição determina, então poderiam existir normas jurídicas des
providas de sanção, isto é, normas jurídicas que, sob determi-
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dos pressupostos, prescrevessem uma determinada conduta humana,
sem que uma outra estatuisse uma sanção para a hipótese de a

134primeira nao ser respeitada". Uma outra razao para se desta
car o elemento coação num conceito de direito é que "... só 
através da assunção do elemento coação no conceito de Direito 
este pode ser distintamente separado de toda e qualquer outra 
ordem social, e porque, com o elemento coação, se toma por cri
tério um fator sumamente significativo para o conhecimento das
relações sociais e altamente característico das ordens sociais

135a que chamamos 'Direito' ".
0 direito concebido como ordem de coação é objeto de 

conhecimento da Ciência do Direito, mediante proposições jurí
dicas, ao passo que o objeto do direito mesmo são as normas ju
rídicas que, diferentemente, não descrevem, como aquelas, mas 
prescrevem condutas. Assim, "as proposições jurídicas são juí
zos hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de conformidade 
com o sentido de uma ordem jurídica - nacional ou internacional 
- dada ao conhecimento jurídico, sob certas condições ou pres
supostos fixados por esse ordenamento, devem intervir certas

136conseqüências pelo mesmo ordenamento determinadas" e as "nor
mas jurídicas, por seu lado, não são juízos, enunciados sobre 
um objeto dado ao conhecimento. Elas são antes, de acordo com 
o seu sentido, mandamentos e, como tais, comandos,imperativos.
Mas não são apenas comandos, pois também são permissões e atri-

137buiçoes de poder ou competência".
A ligação entre o pressuposto e a conseqüência expressa 

na proposição jurídica é a imputação, que "... não consiste nou
tra coisa senão nesta conexão entre o ilícito e a conseqüência 
do ilícito. A imputação que é expressa no conceito de imputabi
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lidade não é, portanto - como pressupõe a teoria tradicional - 
a ligação de uma determinada conduta com a pessoa que assim se 
conduz ... A imputação que se exprime no conceito de imputabi
lidade é a ligação de uma determinada conduta, a saber, de um

-r —  -r 13 8 —ilícito, com uma conseqüência do ilícito". A imputação,por-
13çtanto, não é da conduta, mas da responsabilidade pela conduta.

O que faz uma determinada conduta humana ser considerada 
ilícita é o fato de ser considerada pressuposto da coerção, is
to é, de uma sanção, de modo que "... o ilícito aparece como um 
pressuposto (condição) e não como uma negação do Direito; e, en
tão, mostra-se que o ilícito não é um fato que esteja fora do 
Direito e contra o Direito, mas é um fato que está dentro do Di
reito e ê por este determinado, que o Direito, pela sua própria 
natureza, se refere precisa e particularmente a ele".^°

O indivíduo contribui para a formação desta ordem coati- 
va, porque KELSEN não reduz a produção de normas jurídicas ao 
Estado, mas destaca a atividade negociai, como autentico poder 
jurídico que, ao lado do costume e das normas jurídicas elabo
radas por via legislativa, produz "normas jurídicas de escalão

141 _inferior"; o mesmo acontecendo quando "... através da açao
judicial, do recurso, da reclamação, do exercício do direito de 
voto", o indivíduo exerce o que KELSEN denomina sua "competên
cia", "... no mesmo sentido em que o é a capacidade de certos
indivíduos de fazer leis, proferir decisões judiciais ou tomar

142resoluçoes administrativas".
Ãs funções jurídicas, consideradas em sentido estrito 

como as de produzir e aplicar o direito, somam-se as funções de 
observância do direito, desempenhadas por indivíduos qualifica
dos como funcionários estaduais e cujo conteúdo é representado
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pelos deveres de cargo que lhes são impostos no exercício da
143administraçao do Estado.

Ã primeira vista pode este papel participativo do indi
víduo na ordem coativa que é o direito insinuar uma tendência 
subjetivista em KELSEN, todavia, é ele mesmo que critica tal 
inclinação descrevendo-a como "aquela concepção forense ou ad- 
vocacional que apenas considera o Direito do ponto de vista dos 
interesses das partes, isto é aquela concepção que o visualiza 
tendo apenas em mira saber o que ele significa para o indivíduo, 
em que medida lhe aproveita, quer dizer, em que medida serve o 
seu interesse, ou o prejudica, isto é, o ameaça com um mal".E 
acrescenta:
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”À atitude da Teoria Pura do Direito e, inversamente, uma 
atitude inteiramente objetivista-universalista. Ela diri
ge-se fundamentalmente ao todo do Direito na sua objetiva 
validade e procura apreender cada fenômeno particular ape
nas em conexão sistemática com todos os outros, procura em 
cada parte do Direito apreender a função do todo jurídico. 
Neste sentido, é uma concepção verdadeiramente orgânica do 
Direito. Mas se concebe o Direito como organismo, não en
tende por tal qualquer entidade supra-individual supra-em- 
pírica-metafísica - concepção esta por detrãs da qual se 
escondem quase sempre postulados éticos-políticos -, mas 
única e exclusivamente: que o Direito e uma ordem e que, 
por isso, todos os problemas jurídicos devem ser postos 
e resolvidos como problemas de ordem”. 1̂ 4-

É diante da afirmação do Direito como ordem coativa, co
mo um sistema de normas que regulam a conduta de homens, que 
surge a questão de seu fundamento de validade, que lhe garante 
a unidade e que possibilita uma visão do todo. Assim, "o funda
mento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de 
uma outra norma. Uma norma que representa o fundamento de vali
dade de uma outra norma é figurativamente designada como norma
superior, por confronto com uma norma que é, em relação a ela,

145a norma inferior". Na busca do fundamento de validade das 
normas não pode a indagação perder-se no infinito, mas "tem de



terminar numa norma que se pressupõe como a última e a mais ele
vada. Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, vis
to que não pode ser posta por uma autoridade, cuja competência 
teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua valida
de já não pode ser derivada de uma norma mais elevada, o funda
mento da sua validade já não pode ser posto em questão. Uma tal
norma, pressuposta como a mais elevada, será aqui designada co-

1 â fimo norma fundamental (GRUNDNORM).
A dimensão sistemática em KELSEN encontra sua unidade na 

norma fundamental, porque "todas as normas cuja validade pode 
ser reconduzida a uma e mesma norma fundamental formam um sis
tema de normas, tuna ordem normativa. A norma fundamental é a 
fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a uma e 
mesma ordem normativa, o seu fundamento da validade comum. 0 fa
to de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa ba
seia-se em que o seu último fundamento de validade é a norma 
fundamental desta ordem. É a norma fundamental que constitui a 
unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o fun
damento da validade de todas as normas pertencentes a essa or-

147dem normativa".
KELSEN classifica os sistemas de normas em dois tipos: 

estático e dinâmico. "Um sistema de normas cujo fundamento de 
validade e conteúdo de validade são deduzidos de uma norma pres
suposta como norma fundamental é um sistema estático de normas.
0 princípio segundo o qual se opera a fundamentação da valida-

■r 148de das normas deste sistema e um princípio estático", que
se caracteriza pelo fato de possuir a norma fundamental um con
teúdo evidente, ou seja, de verificação racional. Diferentemen
te, no tipo dinâmico, a norma fundamental fornece apenas o fun-
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damento de validade e não o conteúdo de validade das normas so
bre ela'fundadas. " 0 tipo dinâmico é caracterizado pelo fato 
de a norma fundamental pressuposta não ter por conteúdo senão 
a instituição de um fato produtor de normas, a atribuição de 
poder a uma autoridade legisladora ou - o que significa o mes
mo - uma regra que determina como devem ser criadas as normas
gerais individuais do ordenamento fundado sobre esta norma fun- 

149damental". E conclui: "A norma fundamental apenas fornece o 
fundamento de validade e já não o conteúdo das normas que for
mam este sistema. Esse conteúdo apenas pode ser determinado 
através de atos pelos quais a autoridade a quem a norma funda
mental confere competência e as outras autoridades que, por sua
vez, recebem daquela a sua competência, estabelecem as normas

150positivas deste sistema".
Parece inclinar-se por uma identificação entre os dois 

princípios, estático e dinâmico, na norma fundamental: "O prin
cípio estático e o princípio dinâmico estão reunidos numa e na 
mesma norma quando a norma fundamental pressuposta se limita, 
segundo o princípio dinâmico, a conferir poder a uma autorida
de legisladora e esta mesma autoridade ou uma outra por ela ins
tituída não só estabelecem normas pelas quais delegam noutras 
autoridades legisladoras mas também normas pelas quais se pres
creve uma determinada conduta dos sujeitos subordinados às nor
mas e das quais - como o particular do geral - podem ser dedu-

151zidas novas normas através de uma operaçao lógica".
A natureza da norma fundamental é esclarecida por KELSEN, 

quando afirma que:

ffA norma fundamental de uma ordem jurídica não é uma nor
ma material que, por o seu conteúdo ser havido coro ime
diatamente evidente, seja pressuposta como a norma mais
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elevada da qual possam ser deduzidas - como o particular 
do geral - normas de conduta humana através de uma ope
ração lógica* As normas de uma ordem jurídica têm de ser 
produzidas através de um ato especial de criação. São nor
mas postas, quer dizer, positivas, elementos de uma or
dem positiva”.152

A norma fundamental tem,portanto, em KELSEN, uma nature
za formal, porque "ela é o ponto de partida de um processo: do 
processo da criação do direito positivo. Ela própria não é uma 
norma posta, posta pelo costume ou pelo ato de um órgão jurídi
co, não é uma norma positiva, mas uma norma pressuposta, na me
dida em que a instância constituinte é considerada como a mais 
elevada autoridade e por isso não pode ser havida como receben
do o poder constituinte através de uma outra norma, posta por

153uma autorxdade superior".
Na identificação da norma fundamental há que se buscar a 

Constituição historicamente a primeira da qual resultaram as 
subseqüentes, que, por sua vez, "... já não surgiu por um pro
cesso idêntico (refere-se ao processo legislativo que originou 
as demais Constituições} e cuja validade, portanto, não pode 
ser reconduzida à de uma.outra procedente de uma norma positi
va fixada por uma autoridade jurídica, mas é uma Constituição 
estadual que surgiu revolucionariamente, quer dizer, rompendo 
com uma Constituição anteriormente existente, ou, então, veio 
a surgir com validade para um domínio que anteriormente não era
abrangido pelo domínio de validade de uma Constituição estadual

154e de uma ordem jurxdica estadual sobre ela apoiada”.
A proposição quê descreve a norma fundamental, que é uma 

155"norma pensada", no tocante a ordem jurídica estadual e: "De
vem ser; postos atos de coerção sob os pressupostos e pela forma 
que estatuem a primeira Constituição histórica e as normas es
tabelecidas em conformidade com ela. (Em forma abreviada: Deve-



mos conduzir-nos como a Constituição prescreve). As normas de 
uma ordem jurídica cujo fundamento de validade comum é esta nor
ma fundamental não são - como o mostra a recondução ã norma fun
damental anteriormente descrita - um complexo de normas válidas 
colocadas umas ao lado das outras, mas uma construção escalona
da de normas supra-infra-ordenadas umas às outras" (os grifos

> 156sao nossos).
A norma fundamental constitui a unidade na pluralidade

de normas, permitindo que a ordem jurídica seja descrita pela
~ 157Ciência do Direito em proposiçoes que se nao contradizem. Ha

vendo contradições, porque uma das normas não é válida, o con-
- 158flito deve ser resolvido pela via da interpretação. Quando

as normas conflitantes são do mesmo escalão, aplica-se o prin-
159cípio £ex po&twion. dzAogat puX-onÃ.. Assim, uma norma de uma or

dem jurídica é válida até "... sua validade terminar por um mo
do determinado através desta mesma ordem jurídica, ou até ser 
substituída pela validade de uma outra norma desta ordem jurí
dica" Este é o princípio da legitimidade, segundo KELSEN.

Quanto à eficácia de uma Constituição resulta do fato de
que as normas postas de conformidade com ela são, globalmente

161consideradas, aplicadas e observadas. Validade e eficácia
são, portanto, apenas " ... um caso especial da relação entre

16 2o dever-ser da norma jurídica e o ser da realidade natural".
E conclui: "Uma ordem jurídica não perde, porém, a sua validade 
pelo fato de uma norma jurídica singular perder a sua eficácia, 
isto é, pelo fato de ela não ser aplicada em geral ou em casos 
isolados. Uma ordem jurídica é considerada válida quando as suas 
normas são, numa consideração global, eficazes, quer dizer, são 
de fato observadas e aplicadas.1^3
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Para KELSEN a teoria do escalonamento da ordem jurídica 
permite a apreensão do direito em sua dinâmica, em seu proces
so de criação constante, estando mesmo no centro dos seus ques-

164tionamentos os modos de produção jurídica. A teoria tradi
cional costuma distinguir dentro deste escalonamento, normas 
de direito público e privado, todavia a fundamental distinção 
preconizada não procede, porque o Estado é em si uma ordem ju
rídica, havendo mesmo uma identificação entre Direito e Estado.

165A finalidade da distinção é mais ideológica do que teórica.
"Por meio da distinção de princípio entre uma esfera pública, 
ou seja, política, e uma esfera privada, quer dizer, apolíti- 
ca, pretende evitar-se o reconhecimento de que o Direito "pri
vado", criado pela via jurídica negociai do contrato, não é me
nos palco de atuação da dominação política do que o Direito pú-

— 166blico, criado pela legislação e pela administração".
Esta ordem jurídica tem um domínio pessoal de vigência, 

que ê a população do Estado; um domínio espacial, seu territó
rio e um poder, ou seja, "... a vigência de uma ordem jurídica

167estadual efetiva". "Desta forma, o Estado, cujos elementos
essenciais são a população, o território e o poder, define-se
como uma ordem jurídica relativamente centralizada, limitada
no seu domínio espacial e temporal de vigência, soberana ou
imediata relativamente ao Direito Internacional e que é, glo-

168balmente ou de um modo geral eficaz".
Por outro lado, "... um Estado não submetido ao Direito 

é impensável ... Se o Estado é reconhecido como uma ordem jurí
dica, se todo o Estado é um Estado de Direito, esta expressão 
representa um pleonasmo. Porém, ela ê efetivamente utilizada 
para designar um tipo especial de Estado, a saber, aquele que
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satisfaz aos requisitos da democracia e da segurança jurídica. 
"Estado de Direito" neste sentido específico é uma ordem jurí
dica relativamente centralizada segundo a qual a jurisdição e 
a administração estão vinculadas âs leis - isto é, ãs normas 
gerais que são estabelecidas por um parlamento eleito pelo po
vo, com ou sem a intervenção de um chefe de Estado que se en
contra ã testa do governo -, os membros do governo são respon
sáveis pelos seus atos, os tribunais são independentes e certas 
liberdades dos cidadãos, particularmente a liberdade de crença
e de consciência e a liberdade da expressão do pensamento, são

n 169 garantidas .
A identificação Estado e Direito chega ao seu ponto má

ximo, quando KELSEN declara: "Do ponto de vista de um positivis
mo jurídico coerente, o Direito, precisamente como o Estado, não 
pode ser concebido senão como uma ordem coerciva de conduta hu
mana - com o que nada se afirma sobre o seu valor moral' ou de 
Justiça. E, então, o Estado pode ser juridicamente apreendido 
como sendo o próprio Direito - nada mais, nada menos".

Ainda não há uma comunidade universal de direito mundial, 
ou seja, um Estado mundial, porém, isto não impede que exista 
"... uma unidade cognoscitiva de todo o Direito, o que signifi
ca que podemos conceber o conjunto formado pelo Direito Inter
nacional e as ordens jurídicas nacionais como um sistema unitá
rio de normas - justamente como estamos acostumados a conside
rar como uma unidade a ordem jurídica do Estado singular. A is
to se opõe a concepção tradicional que pretende ver no Direito 
Internacional e no Direito de cada Estado dois sistemas de nor
mas diferentes, independentes um do outro, isolados um em face 
do outro, porque apoiados em duas normas fundamentais diferentes.
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Esta construção dualista - ou melhor, "pluralista", se tivermos 
em conta a pluralidade das ordens jurídicas estaduais é, no
entanto, insustentável, mesmo do ponto de vista lógico, quando 
tanto as normas de Direito Internacional como as das ordens ju
rídicas estaduais devam ser consideradas como normas simultanea-

- ■ , 171mente validas, e validas por igual modo como normas jurídicas".
A construção escalonada do Direito Internacional compre

ende as normas consuetudinárias, as normas de direito interna
cional geral e as normas de direito internacional pactício,cons
tituindo, portanto, três escalões. As normas de direito interna
cional geral, que impõem deveres e atribuem direitos a todos os 
Estados, foram criadas através de atos de Estados e operam efei
to pela via do costume. Dentre as normas consuetudinárias tem 
especial destaque a fórmula pacta  Airnt A&Avanda "...que autorizam 
os sujeitos da comunidade jurídica internacional a regular^tra
vés de tratados, a sua conduta recíproca, quer dizer, a conduta 
dos seus órgãos e súditos em relação aos órgãos e súditos dos 
outros ... 0 Direito Internacional pactício atualmente em vigor, 
tem, ã parte certas exceções, caráter meramente particular. As 
suas normas não vigoram em relação a todos os Estados, mas ape
nas em relação a dois ou a um grupo maior ou menor de Estados.

172Constituem simplesmente comunidades parcelares".
Quanto ao primado da ordem jurídica interna ou da inter

nacional, inclina-se KELSEN pela supremacia desta última face
àquela (concepção marxista), de sorte que o Estado é uma "ordem

173jurídica delegada pelo Direito Internacional", tanto que "so
mente a ordem jurídica internacional, e não qualquer ordem ju
rídica estadual, é soberana. Se as ordens jurídicas estaduais 
ou as comunidades jurídicas por elas constituídas, os Estados,
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são designadas como "soberanas", isso significa simplesmente que 
elas apenas se encontram subordinadas à ordem jurídica interna
cional, que são jurídico-internacionalmente imediatas. ...Se 
partimos do Direito Internacional como uma ordem jurídica váli
da, o conceito de Estado não pode ser definido sem referência 
ao Direito Internacional. Visto desta posição, ele é uma ordem 
jurídica parcial, imediata em face do Direito Internacional,re
lativamente centralizada, com um domínio de validade territorial 
e temporal jurídico-internacionalmente limitado e, relativamen
te a esfera de validade material, com uma pretensão ã totalida
de (TotaLLtatòayLòpAuch) apenas limitada pela reserva do Direito In- 

174ternacional".
Procurando destacar a natureza apenas teórica das cons

truções jurídicas que pretendem, por caminhos diferentes, res
saltar o primado da ordem jurídica internacional ou da ordem ju
rídica interna, afirma que "a oposição entre as duas construções 
jurídicas não tem qualquer espécie de influência sobre o conteú
do do Direito, quer dizer do Direito Internacional, quer do Di
reito Estadual, e as proposições jurídicas pelas quais o seu 
conteúdo é descrito permanecem as mesmas, quer se pense o Direi
to Internacional como incluído no Direito Estadual quer se pen-

175se esta como compreendido naquele. E conclui: "Os dois sis
temas são igualmente corretos e igualmente justificados. É im
possível, com base numa consideração de ciência jurídica, deci
dir jurídico-cientificamente por um deles. A ciência jurídica 
apenas pode apresentar as duas e verificar que um ou outro dos
sistemas de referência tem de ser aceito quando se pretenda de-

ÍU76finir a relaçao entre Direito Internacional e Direito Estadual.
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2.3 HART E KELSEN: COMPARAÇÕES
HART procura construir o conceito de direito a partir da 

existência de dois tipos de normas, denominadas primárias e se
cundárias, as primeiras impondo deveres e as segundas conferin
do poderes, públicos ou privados, repudiando mesmo a idéia de 
direito como ordem respaldada por ameaças ou ordem coercitiva 
do soberano; ao passo que em KELSEN o direito se caracteriza so
bretudo por ser uma ordem coercitiva, em que as sanções desem
penham papel principal. Nos dois, porém, a idéia do direito co
mo sistema está presente.

A preocupação com a unidade do sistema é a tônica do pen
samento de KELSEN, ao passo que HART procura acentuar que o di
reito se distingue justamente por ser uma fusão de tipos dife
rentes de normas jurídicas ("união complexa de normas").

Quanto ao escalonamento do sistema, a partir de uma nor
ma, tanto aparece em HART quanto em KELSEN, denominada pelo pri
meiro de regra de reconhecimento ( Rute. o i  Re.cognttLon ) e pelo se
gundo de norma fundamental (GRUNDNORM) com idêntico papel de 
atribuir validade às demais normas, desde que elaboradas em con
formidade com o que preceituam. Em HART tal norma, para o direi
to inglês, é: "0 que a rainha sanciona no Parlamento ê direito"?
ao passo que em KELSEN é: "Devemos conduzir-nos como a Consti-

177tuiçao prescreve". Em HART a regra de reconhecimento nao e
uma hipótese, não tem sua validez admitida ou pressuposta sua

. ~ ~ . - 178exxstencra, porque ela efetivamente existe, e direito e e fato;
ao passo que em KELSEN a norma fundamental ê pressuposta, "pen
sada". Em ambas, todavia, apresentam natureza formal, porque 
orientam a elaboração de outras normas.

HART procura identificar nas normas o seu aspecto inter-



no, ou seja, como o grupo contempla sua própria conduta e o as
pecto externo, como as regras funcionam na vida dos membros do

179 . ~grupo, ao passo que em KELSEN o primeiro aspecto nao e con
siderado importante na conceituação do direito como ordem coa- 
tiva.

Quanto ã validade e eficácia das normas, em HART a pri
meira implica em verificar-se se está de acordo com o sistema e 
a segunda se está sendo observada pelos tribunais, funcionários 
e particulares. Em KELSEN, a validade também é decorrente da 
norma fundamental e sua eficácia decorre de um mínimo de obser
vância.

A preocupação com a dimensão estática e dinâmica aparece 
em HART e KELSEN. Para o primeiro a estática do sistemaérepre
sentada pelas regras primárias, e a dinâmica pelas secundárias, 
especialmente as de "modificação ou mudança". Para KELSEN está
tico é o sistema cuja norma fundamental fornece o conteúdo de 
validade das demais normas; ao passo que dinâmico será aquele
cuja norma fundamental é responsável apenas pelo "fato produtor

18 0 -de normas", não afastando, todavia, a possibilidade de se
181reunirem os dois aspectos na norma fundamental. Também con

sidera estático o estudo do sistema quando voltado para o conhe
cimento das normas jurídicas produzidas, a aplicar ou observar 
por atos de conduta humana, ao passo que será dinâmico se vol
tado para os atos de produção, aplicação ou observância de de-

182terminadas normas jurídicas.
Em HART o sistema é mais flexível, apresentando uma "tex

tura aberta", em que se reconhece que pode apresentar certas 
áreas de conduta em que cabe aos tribunais ou funcionários achar

~  ̂ 183uma solução para o caso concreto, "à luz das circunstâncias",
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ao passo que em KELSEN o sistema sempre possui respostas aos 
conflitos de interesses, embora não deixe de considerar que a 
norma jurídica é um "esquema de interpretação", cuja moldura 
poderá ser mais ou menos alargada, de acordo com a interpreta
ção que lhe possam dar seus aplicadores, como sói acontecer

184na pratica dos tribunais.
Ao abordar o Direito Internacional, HART destaca que,

na verdade, o conceito de direito não precisa partir da união
de regras primárias e secundárias, apenas o sistema é que resul- 

- 185ta de tal união, parecendo descrer; ao final de sua obra, da 
possibilidade de elaborar um conceito de direito, optando por 
uma definição. 0 Direito Internacional carece de regras secun
dárias de modificação e julgamento, sendo o seu conteúdo apenas 
regras primárias de obrigação. Critica KELSEN e muitos técnicos 
modernos quando insistem em que a semelhança do Direito Inter
nacional e do interno é o fato de possuirem uma "norma fundamen-

18 6tal", a que denomina de regra de reconhecimento. 0 ponto de 
vista oposto é de que esta analogia ê falsa: o Direito Interna
cional consiste simplesmente num conjunto de regras primárias

. 137de obrigaçao, separadas, que nao estao unidas daquela maneira. 
Afirma mesmo que a regra " pacXa hant òotvoanda " já foi abandonada
pela maioria dos teóricos, sendo substituída por outra: "os Es-

188tados devem conduzir-se como estão acostumados a fazer".
HART. não discute o mérito desta ou daquela proposta, ao contrá
rio, prefere lançar mão de uma indagação: Por que temos de fa- 
ser esta pressuposição a patont e prejulgar assim a respeito do 
caráter efetivo das regras de Direito Internacional? Por que ê 
concebível que uma sociedade possa conviver segundo regras que 
impõem obrigações a seus membros, ainda quando elas são simples
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mente consideradas como um conjunto de regras separadas, que não 
estão unidas por nenhuma regra básica, nem derivam sua validez 
dela. £ óbvio que a mera existência de regras não implica a exis
tência de tal regra básica. São regras que formam um conjunto e

— 18 9não um sistema.
Ao conceber o Direito Internacional como um conjunto e 

não como sistema, afirma que a "aceitação" é muito importante 
para tal direito, ao passo que se fosse considerado como siste
ma haveria de ser considerada a sua validez ou conformidade com
uma norma fundamental que, na sua opinião, efetivamente não exis-
. 190te.

Finalmente, destaca que as normas de Direito Internacio
nal têm uma natureza operativa e constituem um conjunto de re
gras, entre as quais estão as que estabelecem a força obrigató
ria dos tratados, e as analogias porventura existentes entre o 
Direito Nacional e o Internacional são de função e conteúdo, e 
não de forma. As de função tornam-se claras quando refletimos 
sobre as maneiras em que o Direito Internacional difere da mo
ral; as de conteúdo consistem no campo de princípios, conceitos 
e métodos que são comuns ao direito nacional e internacional e
fazem que a técnica dos juristas seja livremente transferível 

191de um a outro.
KELSEN se inclina pelo primado do Direito Internacional 

sobre o interno, embora destacando que tal opção é meramente pa
ra fins teóricos, colocando a norma p acta  Aunt ACAvanda como a nor
ma fundamental, da qual deriva em última análise, o próprio sis- 

192tema interno.
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2.4 NORBERTO BOBBIO: SISTEMA É SOBRETUDO COERÊNCIA
Em sua obra Teoria do Ordenamento Jurídico, BOBBIO des

taca, de início, que durante muito tempo os estudos jurídicos 
se voltaram apenas para a norma, não se preocupando com a aná
lise do ordenamento. De modo que, para se valer de uma metáfo
ra, poder-se-ia dizer que era considerada a árvore, mas não a

193 -floresta. Teria sido, em sua opinião, Santi ROMANO, em sua
obra "0 Ordenamento Jurídico" (1917), o primeiro a ter o méri
to de considerar as normas jurídicas como parte de um conjunto;
todavia,foi em KELSEN que o problema realmente teve um enfoque

■ j 194 mais apropriado.
A seu ver, não se pode dar uma definição satisfatória do 

direito senão sob o ponto de vista do ordenamento, que consti
tui uma verdadeira organização das normas, de modo que as diver
sas tentativas no sentido de caracterizar o direito através de 
elementos contidos nas normas jurídicas pecam por sua precarie
dade. Porque para se definir uma norma jurídica como tal basta
rá dizer-se que ela pertence a um ordenamento jurídico, logo o 
problema da definição se encontra justamente em se definir pri
meiramente o ordenamento jurídico. E acrescenta: "... pode-se 
afirmar que o problema da definição do direito encontra sua se
de própria na teoria do ordenamento jurídico e não na teoria da

n 195 norma .
Questões referentes às normas jurídicas, que não encon

tram solução isoladamente nas próprias normas, como a existên
cia de normas sem sanção, ou mesmo o problema da eficácia e da 
validade, encontram respostas quando se considera o ordenamento 
normativo em seu conjunto, de sorte que enquanto para a teoria 
tradicional um ordenamento jurídico se compõe de normas jurídi
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cas, pela nova perspectiva, normas jurídicas são aquelas que 
venham a fazer parte de um ordenamento jurídico. Ou em outros 
termos: não há ordenamento jurídico porque existem normas jurí
dicas distintas de normas não jurídicas; mas existem normas ju
rídicas porque existem ordenamentos jurídicos distintos de or
denamentos não jurídicos. 0 termo "direito", na mais comum 
acepção de direito subjetivo, indica um tipo de sistema norma- 
tivo, nao um tipo de norma.

Quando se fala de ordenamento jurídico lembra-se de nor
mas de conduta, todavia, além destas, há um outro tipo de nor
ma, que pode ser denominada de norma de estrutura ou de compe
tência. São aquelas normas que não prescrevem a conduta que se
deve ter ou não ter, mas prescrevem as condições ou procedimen-

- . 197tos através dos quais emanam as normas de conduta valida.
0 ordenamento envolve em seu estudo aspectos como o da

unidade e do modo como se constitui; se se trata de um sistema,
o que envolve ainda os problemas da completude e das lacunas do 

198direito,
A hipótese de um ordenamento com uma ou duas normas é 

meramente acadêmica, porque os ordenamentos são como as estre
las do céu, suas normas não podem ser contadas, e a razão para 
tal fato se encontra na diversidade de fontes, de forma que se 
pode distinguí-los em simples e complexos, conforme suas normas 
se originem "de apenas uma fonte ou de várias. A experiência tem 
apontado que os ordenamentos são, em regra, complexos, a hipó
tese de um ordenamento em que as normas são postas pelo legis-

199lador e os súditos as observam, e puramente exemplificativa.
As normas que compõem um ordenamento são produtos de re

cepção (normas oriundas de ordenamentos diversos e precedentes)
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ou delegação (do poder de produzir normas jurídicas conferido 
a órgãos ou poderes inferiores) . As normas consuetudinárias são 
exemplo típico de recepção; ao passo que as fontes negociais 
(poder atribuido aos particulares de regularem os próprios in
teresses mediante atos voluntários) são fontes reconhecidas, 
embora possam ser também consideradas como delegadas, se se le
var em conta que o Estado lhes reconhece validade.

Em todo ordenamento jurídico o ponto de referência últi
mo é o poder originário, do qual decorre sua unidade, uma vez

201que e a fonte das fontes. A complexidade de um ordenamento 
jurídico decorre de duas razões fundamentais; a primeira do fa
to que todo ordenamento jurídico quando nasce não elimina as 
normas de natureza diversa que recebe, em virtude de uma recep
ção tácita ou expressa; a segunda devido a que o poder originá
rio, uma vez constituído, cria um novo centro de produção jurí
dica. Tal complexidade não impossibilita a construção de uma 
teoria unitária do ordenamento jurídico, porque se trata, na
verdade, de limites externos (recepção) e internos (em termos

202de territorio, orgaos que podem legislar) ao poder soberano.
Mas o que é fonte? São aqueles fatos ou aqueles atos dos 

quais o ordenamento jurídico faz depender a produção de normas 
jurídicas. Identificando-se como importante que o ordenamento 
regula o modo como se produzem as suas normas, ou seja, o orde
namento jurídico regula a própria produção de normas, através
das denominadas normas de estrutura que regulam não um compor-

203tamento, mas o modo de regular o comportamento. Temos, assim, 
normas de conduta e normas de estrutura, sendo as normas pro
cessuais normas estruturais, porque versam sobre a produção de 
outras normas, ou seja, as normas individuais, presentes na sen-
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tença.

A teoria do ordenamento jurídico em graus foi elaborada 
por KELSEN. Esta teoria serve para dar uma explicação unitária 
do ordenamento jurídico, a partir da idéia de que as normas de 
um ordenamento não estão todas no mesmo plano. As quais são su
periores e inferiores, em cujo ápice se encontra uma norma úl
tima, a norma fundamental, à qual cabe a unificação dó ordena
mento. O que confere unidade ao ordenamento é o fato de suas
fontes, de uma forma ou de outra, poderem ser resumidas a uma
- . 205unica norma.

As normas são poderes que derivam de um poder: o poder 
constituinte, que é o poder último, ou seja, supremo, originá
rio de um ordenamento jurídico. Logo quem atribui ao poder cons
tituinte o poder de produzir normas? Esta norma sõ pode ser a 
norma fundamental, que é atributiva, imperativa, podendo ser 
formulada assim: O poder constituinte é autorizado a emanar nor
mas obrigatórias para toda a coletividade'1, ou de outro modo:
"A coletividade é obrigada a obedecer às normas emanadas do po
der constituinte" .

A norma fundamental não é expressa, mas é pressuposta.Sem 
uma norma fundamental, única, não pode haver unidade do sistema.
O fato de não ser expressa não significa que não exista, sendo 
o fundamento de legitimidade de todo o sistema. Quando se afir
ma que uma Constituição é legítima significa que foi posta legi
timamente segundo esta n o r m a . D a  mesma forma, afirma-se que 
uma norma é válida se pode relacionar-se através de um ou vários 
graus, com a norma fundamental. De sorte que, em BOBBIO, a nor
ma fundamental é o critério supremo que permite estabelecer se 
uma norma pertence ou não a um dado ordenamento, ou seja, é
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o "fundamento de validade de todas as normas do sistema, ao mes-
20 8mo tempo que é seu princípio unificador".

E a norma fundamental? Ela não tem fundamento, porque se
assim fosse não seria a fundamental, mas haveria outra superior. 
Trata-se de uma convenção ou proposição evidente que vem posta 
no vértice do sistema para que se possa reconduzir todas as ou
tras ã ela. Na verdade, a resposta a esta questão está' fora do 
ordenamento, a menos que se deseje inserir o sistema jurídico 
em outro sistema maior, então poderão vir respostas como: o poder 
divino, o contrato social, etc.2*"*̂

As objeções à norma fundamental são muito mais quanto ao
seu conteúdo, do que quanto ã sua existência. Porque quando se 
estabelece que é preciso obedecer ao poder originário, faz-se, 
desta forma, que o ordenamento ou sistema normativo dependa de 
um poder, o que significa para alguns reduzir o direito ã força. 
Todavia, não se pode confundir poder com força, porque quando 
se menciona poder originário o que se tem em mente é a força po
lítica que instaurou um determinado ordenamento jurídico, o que 
não implica em força física, mas, na maioria das vezes, em con
senso. A força pode ser necessária para o exercício do poder, 
mas não para justificá-lo. Afirmar que o fundamento último de 
um ordenamento jurídico é um poder, não significa reduzir o di
reito â força, mas simplesmente reconhecer que a força é útil 
para a realização do direito.22^

Um ordenamento jurídico sõ existe se for_eficaz, ao pas
so que uma norma singular pode ser válida (de acordo com a nor
ma fundamental), sem ser eficaz, ao passo que um ordenamento ju
rídico só é válido se for eficaz. A norma fundamentalé fundamen
to do direito positivo, não do direito ideal ou justo, embora
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não se possa olvidar que tanto mais forte será, quanto mais jus-
4- 2 1 1to.

A força é para BOBBIO instrumento para realização do di
reito, criticando a posição de KELSEN, defendida por ROSS, de 
que a força é objeto de regulamentação jurídica, no sentido de 
que ao direito caberia disciplinar o uso da força. A seu ver,as 
definições do direito a partir da força são limitativas, porque 
o escopo do legislador não é de organizar a força, mas de orga
nizar a sociedade mediante o uso da força. São limitativas, so
bretudo, em relação ao ordenamento jurídico, em seu conjunto,

212porque trocam a parte pelo todo, o instrumento pelo fim.
Após analisar a unidade do ordenamento, enquanto referên

cia a uma norma fundamental, ã qual as normas, direta ou indire
tamente se ligam, passa a examinar se tal unidade é sistemáti
ca, acrescentando que para tanto é necessário que as normas 
guardem coerência entre si.

Começa por salientar que na linguagem jurídica o uso do
termo "sistema" para indicar ordenamento é comum, afirmando que

213 . - .ele próprio usa ora um termo, ora outro. No uso historico da
filosofia e da ciência do direito, três acepções podem ser iden
tificadas para o termo sistema: a) com o sentido de "sistema de
dutivo", querendo significar que um dado ordenamento é um siste
ma quando tod;*s as suas normas são derivadas de alguns princí
pios gerais (como os princípios gerais do direito), considerados 
no mesmo pé de igualdade que os postulados de um sistema cientí
fico. É acepção típica dos jusnaturalistas, que tinham por mode
lo a geometria de Euclides, de modo a se elaborar um sistema ju-

214 •rídico geometricamente demonstrável; b) com o sentido de mé
todo indutivo, de aplicação moderna, sendo o termo utilizado pa-
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ra significar Uma organização da matéria partindo-se do conteú
do de uma norma singular até construir conceitos os mais gerais 
possíveis, como o zoólogo faz ao classificar o reino animal. 
Tanto que na expressão jurisprudência sistemática, a palavra 
sistema não tem sentido de ciência dedutiva, mas de ciência em
pírica ou natural. O procedimento típico de seus adeptos não é 
a dedução, mas a classificação. A maior contribuição da juris
prudência sistemática foi o conceito de negócio jurídico e o es
quema mais geral é o da relação jurídica a que se reduzem todos 
os fenômenos jurídicos, favorecendo a construção de um sistema 
empírico ou indutivo; c) um terceiro significado, utilizado por 
BOBBIO, é aquele que considera um ordenamento jurídico como sis
tema porque não podem coexistir em seu interior normas incompa-

. 215tiveis.
O princípio fundamental desta concepção sistemática é que 

não podem conviver normas incompatíveis num dado sistema, e se 
tal ocorrer, uma das duas, ou todas, devem ser eliminadas. As
sim, nem todas as normas produzidas pelas fontes autorizadas se
rão normas válidas, a não ser que sejam compatíveis com outras^

Torna-se, desta forma, muito importante para esta acep
ção sistemática a identificação e eliminação das antinomias, is
to é, das incompatibilidades do sistema, que podem ser de prin
cípio, que não são antinomias jurídicas propriamente ditas, mas 
que podem produzir normas incompatíveis, como no caso dos prin
cípios da liberdade e da segurança, que podem se tornar incom
patíveis, quando a garantia da liberdade vai.de encontro ã se
gurança ou a garantia da segurança tende a restringir a liber
dade; de valoração, quando uma norma pune um delito grave com 
uma pena pequena ou vice-versa, não se trata, na verdade, de
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antinomia, porque as normas são compatíveis entre si, mas de in

justiça, porque a antinomia procuz incerteza e a injustiça pro
duz desigualdade; teleológica, quando existe um contraste entre 
a norma que prescreve o meio para atingir o fim e a norma que 
prescreve o fim. Neste caso, o contraste vem muito mais da in
suficiência do meio para atingir o fim, tratando-se mais de la
cuna, do que de antinomia. Assim, há antinomias próprias, quan
do a incompatibilidade é efetiva e impróprias, quando são de

217principio, valoraçao ou teleologicas.
Para que se possa dar uma antinomia são necessárias duas 

condições: as duas normas devem pertencer ao mesmo ordenamento 
e devem ter o mesmo âmbito de validade (temporal, espacial, pes
soal e material); donde se verificar que a antinomia é aquela 
situação que se verifica entre duas normas incompatíveis, per
tencentes ao mesmo ordenamento e tendo o mesmo âmbito de vali-

218 — ~ dade. Se duas normas incompatíveis têm igual âmbito de vali
dade, a antinomia se pode chamar, seguindo a terminologia de 
ROSS, total-total: neste caso uma das duas normas pode ser apli
cada sem entrar em confronto com a outra; se, porém, as normas 
incompatíveis têm âmbito de validade em parte igual e em parte 
diverso, a antinomia subsiste somente naquela parte em que são 
comuns, e pode ser chamada de parcial-parcial; se, porém, são
incompatíveis porque têm âmbito de validade igual, porém uma

-  • 719restringe a outra, dir-se-a que e do tipo total-parcial.
Quanto ãs antimonias pr-óprias, que traduzem incoerência 

do sistema, quais os critérios a serem utilizados para eliminá- 
las? BQRBIO enumera os seguintes critérios: cronológico, hie
rárquico e da especialidade. Pelo primeiro critério aplica-se 
o princípio da Zzx deJiog at phZohÁ,', pelo segundo o da Ztx
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-òupttcot d w o g a t  ■i\i{i(i>vLonJ_ e pelo terceiro, I t x  òptcJjxlÁÁ deAogaX g t -  

n&siaJU.. Todavia, a solução das antinomias não se reduz ã aplica
ção pura e simples destes princípios ou critérios, que apresen
tam insuficiências, porque a antinomia é aquela situação em que 
se confrontam duas normas, sendo que uma obriga e a outra proi
be; ou uma obriga e a outra permite, ou uma proibe e a outra

220 . - . -permite o mesmo comportamento. O critério cronologico serve
quando duas normas incompatíveis são sucessivas; o hierárquico 
quando são de níveis diversos e o da especialidade no desencon
tro entre uma norma geral e uma especial. Mas pode haver situa
ções em que se verificam antinomias entre duas normas contempo
râneas; do mesmo nível e ambas gerais, em que nenhum dos crité-

221rios soluciona o problema.
Diante da insuficiência dos critérios, ressalta BOBBIO 

que os tratadistas procuram solucionar o problema optando pela 
norma mais favorável, todavia, a seu ver, não é justo este cri
tério, porque a norma é bilateral, e sempre alguém sairá perden
do. O que conduz ã conclusão que, quando um dos critérios não 
puder ser aplicado, fica entregue ao intérprete a solução do 
conflito de normas, segundo a conveniência e a oportunidade, ou 
seja, mediante um verdadeiro poder discricionário ao acolher uma
das hipóteses: elimina uma das normas; elimina as duas; conser-

2 2 2  . -  va todas as duas. No primeiro caso tratar-se-a de interpre
tação ab-rogante simples; todavia, nem o jurista, nem o juiz 
têm poderes para extrair normas do sistema, só o legislador. Um 
juiz pode deixar de aplicá-la, porém outro juiz não. Se ambas 
são eliminadas é um caso de dupla ab-rogação. Se são conserva
das ê por um artifício que conduz à conclusão que a incompati
bilidade ê apenas aparente, sendo um tipo de interpretação mais
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voltado para o afastamento da incompatibilidade, do que propria

mente das normas ditas incompatíveis, ou seja, é uma interpreta
ção corretiva. Pretende conciliar, no que for possível, duas 
normas aparentemente incompatíveis para conservá-las ambas no 
sistema, evitando o remédio extremo da ab-rogação. No entanto,
a interpretação corretiva é vim caso de ab-rogação apenas parcial,

2 2 ^enquanto nos casos precedentes a ab-rogaçao e total. ^
Mesmo com a utilização de artifícios para solucionar o 

problema das antinomias do sistema, os critérios citados podem 
conduzir a soluções opostas, de tal forma que um elimina o ou
tro, como, por exemplo, no caso de conflito entre uma norma cons
titucional e uma norma ordinária sucessiva, em que se poderis 
utilizar os critérios hierárquico e o cronológico. Se prevale
cer o primeiro fica a norma constitucional; se prevalecer o se
gundo a lei ordinária, o que conduz a uma nova solução: quando 
duas normas estão em plano diverso, o critério natural ê aque
le que nasce da diferença de planos. Se o conflito for entre os 
critérios da especialidade e o cronológico, quando uma norma an
terior-especial é incompatível com uma norma posterior-geral, 
das duas uma, ou se dá preferência à primeira norma, pelo cri
tério da especialidade, ou aplica-se o cronológico e permane
ce a segunda. Neste caso, a solução é dada por outro princípio: 
Ltx po&t&ií.on. qqjíqjviZáá non dexogcut pfviohJ, se o conflito for
entre o critério hierárquico e o da especialidade, isto é, en
tre uma norma superior-geral e uma norma inferior-especial.- Se 
se aplica o critério hierárquico prevalece a primeira, se se 
aplica o critério da especialidade, prevalece a segunda. Qual 
dos dois critérios se deve aplicar? BOBBIO ressalta que uma res
posta segura e única é impossível, pois cada caso deve ser ana-
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lisado, devendo, prevalecer, teoricamente, o critério geral, pe
sando-se sempre que a hierarquia tende para a ordem e a especia-

224lidade para a justiça.
Salienta,finalmente BOBBIO, que a incompatibilidade en

tre duas normas é um mal a ser eliminado e pressupõe uma. regra 
de coerência, vale dizer, um ordenamento não deve conter anti
nomias. Mas seria esta regra jurídica expressa no ordenamento? 
Não. Entende-se que esteja implícita no ordenamento e que o le
gislador deve ter em mente que não pode elaborar normas incom-

? o 5patíveis e que o juiz deve afasta-las sempre que as encontrar.““ 
Na verdade, conclui que o dever de coerência não é con

dição de validade, porque duas normas incompatíveis, do mesmo 
nível e contemporâneas, são ambas válidas, enquanto não forem 
eliminadas do sistema, embora não possam ser ambas eficazes ao 
mesmo tempo, visto que a aplicação de uma exclui a da outra. É 
certo que pode ser aplicada ora uma, ora outra, embora contra
ditórias, todavia isto fere a exigência de certeza (que corres
ponde ao valor da paz ou da ordem) e da justiça (que correspon-

22 6de ao valor da igualdade).
Uma vez consideradas duas características essenciais a 

todo ordenamento - a unidade e a coerência - uma terceira é por 
ele examinada: a completude, que implica ter o ordenamento uma 
norma para regular qualquer caso e sua falta significa lacuna.
A incompletude corresponde ao fato do ordenamento não comportar 
nem a norma que proibe um certo comportamento, nem a norma que 
o permite. Assim, incoerente será o sistema em que existem tan
to a norma que proibe um certo comportamento, quanto aquela que
o permite, ao passo que incompleto se não existem nem a norma

227que veda um certo comportamento, nem aquela que o permite.
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A coerência é uma exigência do sistema, não uma condição 
necessária para a existência de um ordenamento jurídico, ao con
trário da completude que é uma condição necessária para o fun
cionamento do sistema, já que o juiz precisa decidir todo e

22 8qualquer caso com uma norma pertencente ao sistema. A comple
tude é uma condição necessária em todo ordenamento em que preva
leçam as duas regras: o juiz deve julgar todas as controvérsias 
que lhe sejam submetidas e com base em uma norma pertencente ao 
sistema. Será considerado incompleto se faltar uma das regras 
acima, podendo o juiz deixar de julgar por não haver previsão
legal para o caso ou mesmo decidir por eqüidade, entendendo-se,

- 229no ultxmo caso, que e completavel.
0 dogma da completude, isto é, o princípio segundo o qual

o ordenamento é completo por fornecer ao juiz em todo caso uma
solução, sem recorrer ã eqüidade, tem sido dominante na teoria

230jurxdica continental, de origem romanxstxca, e desenvolveu- 
se nos tempos modernos devido muito mais ã concepção ce que a 
produção jurídica é monopólio do Estado, cabendo-lhe resolver 
todos os casos. Com o recrudescimento das críticas a esta con
cepção, sobretudo no sentido do envelhecimento das codificações 
e o aparecimento inevitável de lacunas, bem como o enfoque so
ciológico, em que se procurou demonstrar que o direito é um fe
nômeno social e como tal produto da sociedade e não do Estado, 
o dogma d.a completude ou plenitude do ordenamento jurídico ten
deu a ceder espaço a concepções mais abertas, chegando-se até 
mesmo a admitir a existência de lacunas ideológicas (BRUNETTI), 
isto ê, quando a falta não é tanto da solução normativa, mas de
uma solução satisfatória, vale dizer, justa, ao se comparar o

231ordenamento jurídico que é e aquele que deveria ser.
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Analisa BOBBIO os diversos tipos de lacunas, dentre os 

quais as próprias, quando a omissão é do sistema ou "dentro" do 
sistema; ao passo que serão impróprias quando a omissão se ve
rifica no confronto do sistema real com o ideal. As lacunas pró
prias só o legislado pode completá-las, ao passo que as impró
prias podem ser pree .hidas pelo intérprete; destacando que o

.232problema da completude ou plenitude envolve as lacunas próprias.
Poderão ainda ser consideradas as lacunas subjetivas, 

consistindo naquelas que de alguma forma podem ser imputadas ao 
legislador; ou objetivas, as que surgiram do desenvolvimento das 
relações sociais. As subjetivas podem ser distinguidas em volun
tárias e involuntárias; estas últimas são aquelas que resultam 
do fato de que o legislador as cre já reguladas, considera o 
caso pouco freqüente, etc.; diferentemente das voluntárias que 
são deixadas de propósito pelo legislador, porque a matéria é 
muito complexa e as soluções surgirão da ativi*ade jurisdicio- 
nal ou mesmo doutrinária. Muitas normas constitucionais contém 
apenas princípios, diretivos, cabendo ao legislador ordinário 
torná-las exeqüíveis, de modo que seriam lacunas voluntárias 
porque o preenchimento do "vazio legislativo" é deixado, deli
beradamente, para os órgãos inferiores. Estas lacunas, no entan
to, não devem ser consideradas autênticas lacunas, porque já

233existe uma previsão para o seu preenchimento. Podem ainda 
ser consideradas as lacunas ptaeíeA t z g m  e -Ln&ia t íg o jn i as primei
ras quando a regra expressa é muito particularizante, de forma 
que não compreende todos os casos; na segunda hipótese, dá-se 
o contrário, a norma é tão geral que o intérprete precisa pre
encher os claros causados por esta generalidade. No primeiro 
tipo a integração consistirá em formular nova regra ao lado da

76



já existente e, no segundo, a nova regra surgirá como desenvol-
• . • -234vrmento interpretativo dentro da regra expressa.

Se apenas estaticamente o ordenamento é considerado com
pleto, mas dinamicamente não o é, pode ser, entretanto, comple- 
tãvel, através dos recursos da hetero e da auto-integração. Na 
auto-integração o intérprete se vale de elementos do próprio or
denamento, ao passo que na heterointegração pode se socorrer dos 
costumes? do poder criativo do juiz (muito utilizado nos países 
do common lau) ) e do direito científico, expressão devida a SAVIGNY 
para abranger a opinião dos juristas. A analogia e os princípios
gerais do direito são recursos do próprio ordenamento, utiliza-

- . , 235dos com maior freqüencia do que os cxtados anteriormente.
Após tratar dos problemas internos de um ordenamento, 

BOBBIO se dedica ã abordagem daqueles que surgem da relação dos 
ordenamentos entre si, vale dizer, problemas externos, decorren
tes do fato de que os ordenamentos apesar de serem unos em si, 
não são únicos. No entanto, a idéia de um único ordenamento ain
da é muito persistente, representado pelo denominado "monismo 
jurídico" (idéia universalista de um único ordenamento jurídico, 
de sorte que os ordenamentos particulares seriam especificações 
histõr:cas do direito romano ou do direito natural}, ao lado do
pluralismo jurídico, em que se admite a existência de vários or-

■ 236aenamentos jurídicos.
A seu ver, o pluralismo jurídico teria atravessado duas 

fases: a primeira correspondendo ao nascimento e desenvolvimen
to do historicismo jurídico, em que prevaleceu a concepção na
cionalista dos direitos, em que a cada nação ou a cada Estado 
corresponderia um ordenamento unitário, produto de um poder so
berano, havendo tantos sistemas quantos poderes soberanos; ase-



gunda, por ele denominada institucional, em que se passa a ver 

os ordenamentos jurídicos como instituições, isto é, como algo 
resultante de um grupo social organizado. Como conseqüência da 
teoria pluralista institucional há a fragmentação da idéia uni- 
versalista do direito e a aceitação de que as relações entre or
denamentos também envolvem aqueles ordenamentos não estatais, 
agrupados em quatro tipos: a) ordenamento acima do Estado, como 
o ordenamento internacional e, segundo alguns doutrinadores, o 
da Igreja Católica; b) ordenamentos abaixo do Estado, como os 
sociais, reconhecidos pelo Estado, porém por ele limitados ou 
mesmo absorvidos; c) ordenamentos ao lado do Estado, como o da 
Igreja Católica, segundo outras concepções, ou ainda o interna
cional, para a concepção "dualista"; d) ordenamentos contra o

237Estado, como o das associações de delinqüentes, etc.
A imagem da pirâmide de normas pode ser completada com a 

imagem da pirâmide de ordenamentos, de modo que numa primeira 
classificação das relações entre ordenamentos, observa-se que 
há relações de coordenação e de subordinação. Relações de coor
denação são aquelas que se desenvolvem entre estados soberanos, 
que se encontram no mesmo plano e cujas regras de coexistência 
são produto de uma autolimitação recíproca. Relações de subor
dinação são aquelas que se desenvolvem entre ordenamentos par
ciais (associações, sindicatos, partidos, etc.), que têm seus
próprios estatutos, regulamentos, etc, mas cuja validade deriva

23 8do reconhecimento do Estado.
Um segundo critério de classificação é aquele que leva 

em conta a diversidade dos âmbitos de validade dos diversos or
denamentos, de modo que há relações de exclusão total; inclusão 
total e de exclusão ou inclusão parcial. A exclusão total ocor-



re nos casos em que o âmbito de validade dos dois ordenamentos 
é delimitado de modo a que se não sobreponham em nenhuma de suas 
partes, como acontece com os.estados soberanos, que se excluem 
totalmente, salvo alguma exceção, com respeito à validade es
pacial. A inclusão total se verifica quando um dos ordenamentos 
tem um âmbito de validade totalmente compreendido no outro, é o 
caso do Estado-membro em relação ao Estado Federal, no tocante 
à validade espacial. A exclusão e a inclusão parcial ocorrem 
quando os dois ordenamentos têm uma parte em comum e uma parte 
não; como nas relações entre direito e moral, em que há compor
tamentos que são comuns a ambos, porém outros são exclusivos; ou 
mesmo no caso das associações particulares que têm normas espe
cíficas para seus membros, que se encontram no âmbito do líci
to, porém não expressamente regulado pelo ordenamento do Esta-
' 239do.

Sob um terceiro ângulo, considerando-se a validade que 
um ordenamento possa atribuir às regras do outro, temos três si
tuações: indiferença, recusa e absorção. A indiferença se veri
fica quando um dado comportamento ê considerado lícito em um or
denamento, ao passo que no outro é obrigatório. Como ocorre quan
to âs dívidas de jogo, tidos apenas como obrigações naturais por 
um ordenamento, enquanto que em outro vir.culam contratualmente 
os jogadores. A recusa se verifica sempre que um ordenamento con
sidera proibido o que em outro é obrigatório, ou vice-versa, é 
o que ocorre nas relações entre o ordenamento do Estado e o das 
sociedades de delinqüentes. Haverá absorção quando um ordenamen
to considera obrigatório ou proibido tudo o que no outro é obri
gatório ou proibido, o que se verifica quando simplesmente o or
denamento se nega a regular uma dada matéria e acolhe a regula
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mentação estabelecida na fonte normativa pertencente a outro or
denamento ou quando incorpora ao próprio sistema a disciplina 
normativa de uma certa matéria disciplinada em outro ordenamen
to. No primeiro caso verifica-se a remição pura e simples e no

- 240segundo a recepção.
No tratamento das relações entre ordenamentos ocupa um 

lugar de destaque as relações entre o ordenamento do Estado e 
outros menores, cuja existência está de alguma forma vinculada 
ã do Estado, independente de sua natureza jurídica. Fato que re
vela que o ordenamento jurídico de um Estado é produto de uma 
secular aglutinação de normas provenientes de ordenamentos di
versos, em determinadas épocas independentes entre si, mas pou
co a pouco absorvidos pelo único ordenamento estatal em vigor, 
como é o caso típico do direito comercial e da navegação, que 
durante séculos tiveram suas normas gradativamente absorvidas 
pelo Estado? ou mesmo quando o Estado acolhe normas de ética 
profissional ou étnica. Na maioria das vezes, no entanto, no 
confronto das regras do ordenamento menor com o do Estado hã in
diferença por parte deste, até o momento em que de alguma forma

£ 241possam ferir seus preceitos.

2.4.1 Conclusão
A obra de BOBBIO, cujas linhas gerais foram esboçadas, é 

clássica por inúmeras razões, dentre as quais a de examinar com 
bastante lucidez praticamente todos os aspectos que envolvem a 
teoria do ordenamento ou sistema jurídico.

Em BOBBIO, sistema é sobretudo "coerência", vale dizer, 
ausência de incompatibilidades internas ou, em as havendo, pre
visão de mecanismos de afastamento de tais incoerências. Siste
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ma e incoerência são, portanto, duas expressões que não se coa
dunam. A existência de uma norma fundamental que confere unida
de ao sistema e permite aferir a validade das normas jurídicas, 
representa uma confirmação do pensamento kelseniano. A nota ca
racterística de suas reflexões sobre o ordenamento jurídico re
pousa, a nosso ver, no fato de que considera inconcebível a 
identificação de uma norma jurídica fora do sistema, visto que, 
como foi examinado, uma norma só pode ser considerada "jurídi
ca" se integrar um ordenamento jurídico e o próprio conceito de
direito só pode ser construído a partir de uma concepção siste- 

242matica.
BOBBIO atinge uma perfeita síntese do pensamento dogmá

tico do direito, construindo uma sólida teoria do ordenamento, 
enquanto problema da Teoria Geral do Direito. 0 entendimento 
mais completo de sua postura ou dimensão sistemática das normas 
jurídicas somente pode ser atingido com o exame da obra "Teoria 
da Norma Jurídica", que será desenvolvido na continuidade des
te trabalho.

Encerramos com a obra do jurista italiano a análise das 
concepções dogmático-jurídicas de sistema, para encetarmos vima 
nova ótica, a saber, a sociólogica, de Niklas LUHMANN.

2.5 LUHMANN: ÕTICA SOCIOLÓGICA
Em sua Sociologia do Direito, LUHMANN reconhece de pron

to que "o ordenamento jurídico, tal como nós o conhecemos atual-
- 243mente, e uma construção de alta complexidade estruturada".

Esclarece, em seguida, que "complexidade (...) é a totalidade 
das possibilidades de experiências ou ações, cuja ativação per
mita o estabelecimento de uma relação de sentido - no caso do
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direito isso significa considerar não apenas o legalmente per
mitido, mas também as ações legalmente proibidas, sempre que
relacionadas ao direito de forma sensível, como, por exemplo,

244ao se ocultarem".
A complexidade pode ser estruturada ou desestruturada, 

grande ou pequena, de acordo com a diversidade de possibilida
des. Na complexidade estruturada um dos problemas a enfrentar é 
o da compatibilidade e a compossibilidade entre os diversos mo
dos comportamentais, de forma que "uma constituição de Estado 
de direito" exclui mais ou menos efetivamente numerosos modos
comportamentais, abrindo porém, e exatamente por isso, o cami-

245nho para outros modos comportamentais".
Para o melhor entendimento do direito, a sociologia de 

LUHMANN procura concebê-lo como "estrutura de um sistema social" 
que tem por função regular a complexidade deste sistema, que se 
apresenta maior nas sociedades mais evoluídas e menor nas so
ciedades mais simples. Tal complexidade aumenta à medida em que 
"o direito tem que abstrair-se crescentemente, tem que adquirir 
uma elasticidade conceitual-interpretativa para afc anger situa
ções heterogêneas, tem que ser modificável através de decisões, 
ou seja: tem que tornar-se direito positivo. Nesse sentido for
mas estruturais e graus de complexidade da sociedade condicio-

4. .. 246 nam-se reciprocamente .
Assim sendo, "é necessário ver e pesquisar o direito co

mo estrutura e a sociedade como sistema em uma relação de inter
dependência recíproca. Essa relação possui também um aspecto
temporal, além do material, levando, portanto, a uma teoria

247evolucionista da sociedade e do direito".
Vivendo em um mundo que apresenta multiplicidade de ex-
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periências e ações - sendo que cada uma de pQA -ót oferece ou
tras tantas possibilidades igualmente complexas e contingentes 
- o homem precisa constantemente selecioná-las e submeter-se 
aos perigos e desapontamentos daí decorrentes, porque "comple
xidade significa seleção forçada e contingência significa peri-

248go de desapontamento e necessidade de assumir-se riscos".
"Neste mundo complexo, contingente, mas mesmo assim estrutural
mente conjecturável existem, além dos demais sentidos possíveis 
outros homens que se inserem no campo de minha visão como um
'alter ego', como fontes eu-idênticas da experimentação e das

249açoes originais". 0 outro e elemento de perturbação mas, ao 
mesmo tempo, permite que a complexidade e a contingência se rea
lizem plenamente, porque as suas expectativas em relação a mim
e as minhas em relação a ele aumentam o grau de complexidade e

250 ~contingência. Complexidade e contingência sao estruturalmen
te representadas pelo "mundo" em que as "formas comprovadas de 
seleção relativamente imune a desapontamentos aparecem como o 
sentido, cuja identidade pode ser apreendida - por exemplo como
coisas, homens, eventos, símbolos, palavras, conceitos, normas.

251Nelas se ancoram as expectativas". O reconhecimento e a ab
sorção das perspectivas do outro implica em admitir que ele é 
livre para optar, errar,enganar-me; que seu comportamento pode 
acarretar-me decepções, etc; ocorrendo, assim, uma situação de 
"dupla contingência", em que cada um pode ter expectativas so
bre a expectativa que o outro tenha dele. A "dupla contingência 
envolve satisfação ou desapontamento em relação ao que se espe
ra do outro, bem como avaliação do significado do comportamento
próprio em relação ao outro. A integração destes dois planos ê

252de natureza normativa, onde se insere o direito.



Os sistemas sociais procuram reduzir as expectativas so
bre expectativas, através de regras que delimitam a ação, sob a 
forma de estruturas, definidas por LUHMANN como tendo, ao lado 
de uma constância relativa, uma "função de fortalecimento da 
seletividade na medida em que ela possibilita a dupla seletivi
dade (...). Através de um ato de opção, geralmente não percebi
do como tal, as estruturas restringem o âmbito da possibilidade 
de opções. Em termos imediatos elas delimitam o optável. Elas 
transformam o indefinido em palpável, a amplidão em redução. Na 
medida em que a seleção é aplicada sobre ela mesma, a estrutura 
a duplica, potenciando-a. 0 melhor exemplo disso é a linguagem 
que, através da sua estrutura, ou seja, da seleção prévia de
um "código" dos significados possíveis, permite a escolha rãpi-

253da, fluente e coerente da verbalizaçao correspondente".
Toda estrutura apresenta "desapontamentos", por sua in

suficiência, ainda que temporária, ou pela própria maldade hu
mana sempre pronta a atuar, mas sobretudo pela não especifica
ção de todos os problemas. Isto é resolvido através de duas ori
entações, denominadas por LUHMANN de expectativas cognitivas ou 
normativas, que diferem entre si pelo seguinte: "ao nível cog
nitivo são experimentadas e tratadas as expectativas que, no 
caso de desapontamentos, são adaptadas à realidade. Nas expec
tativas normativas ocorre o contrário: elas não são abandonadas

254se alguem as transgride".
As normas são, em LUHMANN, "expectativas de comportamen

to estabilizadas em termos contrafáticos. Seu sentido implica 
na incondicionabilidade de sua vigência na medida em que a vi
gência é experimentada, e portanto também institucionalizada, 
independentemente da satisfação fãtica ou não da norma. 0 sím
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bolo do "dever ser" expressa principalmente a expectativa des
sa vigência contrafãtica, sem colocar em discussão essa própria

- - 255qualidade - ai estao o sentido e a funçao do "dever ser".
As expectativas normativas são tão fáticas, quanto as 

cognitivas, de modo que a contraposição tradicional entre o fã- 
tico (ser) e o normativo (dever ser) deve ser abandonada, por
que "o oposto adequado ao normativo não é fático, mas sim cog
nitivo. Só é possível optar-se coerentemente entre essas duas
orientações com respeito ao tratamento de desapontamentos, e

256não entre o fático e o normativo".
Observa-se que as expectativas cognitivas são mais fle

xíveis do que as normativas, visto que as primeiras decorrem 
daquilo que todos sabem que deve ser a expectativa dos outros, 
tais como cumprimentos, hábitos pessoais de higiene, etc, mo
dificando-se com maior freqüência.

0 direito, como expectativa normativa, surge em LUHMANN 
a partir de desapontamentos, como uma das premissas de formação 
do direito, criticando "o caráter relativamente simples da con
cepção dogmática que fundamenta a vigência de normas através de 
normas superiores. No lugar de tal fundamentação por meio de 
uma hierarquia de fontes do direito, vemo-nos diante da funda
mentação através de processos reflexivos da expectativa de ex
pectativas, que permitem uma diferenciação entre expectativas 
cognitivas e normativas, podendo, assim, por meio de diferentes 
constelações, fazer juz a exigências as mais diferenciadas. Com 
isso, porém, apenas esboçamos o ponto de partida para a compre
ensão dos processos de formação do direito. Uma expectativa nor-
matizada e inabalável frente a decepções é, inicialmente, ape-

• 257nas uma projeção, iam projeto subjetivo".
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Tais projeções normativas em uma sociedade fazem-se 
através do que LUHMANN denomina de "institucionalização", que 
"produz uma seleção evolutiva na medida em que escolhe-se con-
sensualmente quais projeções normativas são úteis em uma socie-

258 —dade". Como se processa essa seleção? Por um mecanismo que
LUHMANN descreve como sendo aquele desejo de "permanecer segu
ro na invisibilidade "que motiva a obediência às expectativas 
institucionalizadas, visto que são poucos os que querem rebe
lar-se e chamar a atenção para si mesmos, tal comportamento for
talece "a impressão de uma opinião unitária acima da multipli
cidade das expectativas fáticas, tornando assim as expectativas

259 -expectáveis". E acrescenta enfático: "As instituições se fun
damentam, então, não na concordância f ática de determináveis mani
festações de opiniões, mas sim no sucesso ao superestimá-las. 
Sua continuidade está garantida enquanto quase todos suponham 
que quase todos concordem; e possivelmente até mesmo enquanto 
quase todos suponham que quase todos suponham que quase todos 
concordem".̂ ^^

Sendo o direito uma "estrutura de um sistema social" e 
como todo sistema social procura reduzir as expectativas sobre 
expectativas, é importante compreender em LUHMANN o que seja 
expectativa, a qual não surge isoladamente e nem corresponde a 
um objeto, mas é sobretudo "intencionalidade que aponta para o 
futuro do fluxo da experimentação, que procura sempre conteúdos
cambiantes, e que experimenta a realidade através do seu câm- 

2 6 Xbio". As expectativas, no caso do direito, são comportamen- 
tais, e podem "referir-se a pessoas concretas, a determinados
papéis, a determinados programas (fins, normas) , e. a determina-
. . „262 dos valores .
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Para uma melhor compreensão da terminologia de LUHMANN é 
preciso recorrer às definições que elabora a propósito dos ter
mos acima referidos: "Papéis são feixes de expectativas, limi
tados em seu volume por sua exeqüibilidade, mas não vinculados
a uma determinada pessoa, podendo ser assumidos por diferentes

263 ~atores"; ao passo que "um grau de abstração muito mais alto
e mais fortemente variável pode ser alcançado ao apoiar-se uma 
complexão de expectativas não mais na unidade de um ator dentro 
de um papel (mesmo que intercambiável e não identificado pessoal
mente) , mas sim apenas em uma regra decisória verbalmente fixa
da, cuja aplicação seja garantida através da institucionaliza
ção. Tais regras denominaremos programas, quando as condições 
de sua aplicabilidade são especificadas. Este é o caso quando, 
ao conhecer-se melhor a situação, as regras levam a esperar-se 
determinadas ações ou determinadas conseqüências de ações. Des
ta forma os programas exercem a dupla função de servir de apoio 
a decisões e a expectativas. Isto é efetuado por programas in
tencionais que fixam determinadas conseqüências e condições pa
ra a ação esperada, mas também por programas condicionais que
definem determinadas causas como desencadeadoras de determina-

264das açoes, através de um esquema "se/ entao". Quanto aos va
lores são "julgamento sobre a preferibilidade de ações. Eles 
não especificam, porém, quais ações têm preferências sobre quais 
outras ações, fornecendo portanto referências muito indetermi
nadas para a formação e a integração de expectativas (...) Di
ferentemente dos programas, os valores são formulados tão abs
tratamente que a relação recíproca entre os diferentes valores 
não pode ser estabelecida em termos constantes. Podemos insti
tucionalizar e generalizar abstratamente somente as próprias
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posições valorativas, mas não as relações entre elas. Não exis
te um "sistema de valores" ou "hierarquias de valores". Daí os 
valores, em si mesmos, não poderem justificar qualquer ação
correspondente nem merecerem uma consideração incondicional em

. „ 265qualquer programa".
0 que é generalização? Em diversos momentos de sua obra 

LUHMANN se refere ã necessidade crescente de abstração do direi
to para comportar a variabilidade e complexidade do sistema so
cial, destacando que as pessoas, os papéis, os programas e os 
valores representam "momentos" desta generalização, "através dos 
quais as expectativas comportamentais podem ser enfeixadas por
meio de um princípio objetivo de identificação, e assim ancora-

266das no mundo exterior". A complexidade da sociedade atual 
exige que todos os planos de generalização sejam cada vez mais 
diferenciados, de modo que as estruturas sociais tendem a des- 
locar-se mais para os planos intermediários (papéis e programas), 
porque "as pessoas seriam identificações demasiadamente concre
tas, e os valores seriam demasiadamente abstratos", não queren
do com isso significar que os planos intermediários sejam mais 
duradouros mas que "ao contrário, através do alto grau de com
plexidade, franqueza, interdependência e contradição das expec
tativas comportamentais com eles identificados, produzem eles 
mesmos, constantemente, aspirações de mudanças. Quanto maior 
for sua interdependência, mais dinâmica será a sociedade, mais
imprescindível será encontrar novas soluções para a estabiliza-
~ 267ção social e institucional de expectativas comportamentais".
"Podemos supor, acrescenta LUHMANN, que essa acentuação dos pla
nos intermediários significa também que o mecanismo do direito 
deslocou-se, mais fortemente que nas sociedades antigas, para
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os planos dos papéis e dos programas. 0 direito adquire seu cen
tro de gravidade em papéis específicos e programas específicos 
para o processo decisório jurídico. (...) Isso não significa 
que as pessoas e os valores perdem seu significado para o direi
to, mas sim que a identificação e a mutabilidade das complexões 
de expectativas do direito não mais estão vinculadas à unidade 
de uma pessoa ou ã justificativa através de um valor. Separação
não quer dizer isolamento, mas apenas invariância relativa e

268variabilidade independente".
As expectativas comportamentais se projetam em uma dimen

são temporal, sendo estabilizadas contra frustrações através da 
normatização; ao passo que na dimensão social pela instituciona
lização (espécie de consenso acerca de determinados comportamen
tos) e na dimensão prática pela identificação de sentido. Ao di
reito cabendo conciliar estas três dimensões, através do que 
LUHMANN denomina uma "generalização congruente", entendendo-se 
tal congruência como harmonização e seleção de expectativas com
portamentais, através da compatibilização das generalizações

269temporal, social e prática. E acrescenta: "Por isso o direi
to situa-se preferentemente no plano dos papéis e dos programas, 
porque é aqui que se alcança a mais alta complexidade e ao mes
mo tempo a congruência mais convincente das expectativas".
Desta forma, ao generalizar expectativas comportamentais seleti
vamente, o direito constitui-se em estrutura dos sistemas sociais, 
dotado de funcionalidade, representada por um espécie de "alí
vio" para as expectativas: "o alívio consiste na disponibilida
de de caminhos congruentemente generalizados para as expectati
vas, significando uma eficiente indiferença inofensiva contra 
outras possibilidades, que reduz consideravelmente o risco da
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expectativa contrafatica" .
0 direito se refere, portanto, a expectativas comporta- 

xnentais de outras pessoas e tem natureza normativa, ao mesmo 
tempo que é uma estrutura de um sistema social, ou seja: "Pode
mos agora definir o direito como estrutura de um sistema social
que se baseia na generalização congruente de expectativas com-

, 272portamentais normativas".
No conceito de direito uma constante é a função, de gene

ralização congruente, porém o grau de diferenciação dos mecanis
mos do direito é variável de acordo com o tipo de sociedade e a 
complexidade que apresenta, porque a sociedade é um sistema so
cial, ao lado de sistemas parciais, também sociais, como a famí
lia, empresas, conventos, etc. A complexidade de um sistema é 
regulada por sua estrutura, ou seja, pela seletividade que a mes
ma faz em relação ao ambiente, pessoas, valores, etc. Como inte
grante social, "o direito tem que ser visto como uma estrutura 
cujos limites e cujas formas de seleção são definidos pelo sis
tema social. Ele não é de nenhuma forma a única estrutura so
cial: além do direito devem ser consideradas as estruturas cog
nitivas, os meios de comunicação (como por exemplo a verdade ou
amor), e principalmente a institucionalização do esquema de di-

273ferenciação de sistemas na sociedade".
A estrutura que o direito é tem um papel significativo 

no pensamento de LUHMANN, "porque sem a generalização congru
ente de expectativas comportamentais normativas os homens não 
podem orientar-se entre si, não podem esperar suas expectativas. 
E essa estrutura tem que ser institucionalizada ao nível da pró
pria sociedade, pois só aqui podem ser criadas aquelas instâncias 
que domesticam o ambiente para outros sistemas sociais. Ela se
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— 274modifica, portanto, com a evolução da complexidade social".
São basicamente três as dimensões de formação do direito: 

uma que envolve a formação do direito: a que envolve a forma
ção de sistemas parciais funcionalmente específicos, que conduz 
à superprodução de possibilidades de experimentação e de ação, 
que seria a dimensão temporal do direito e que se localiza no 
nível normativo; outra através da diferenciação de sistemas 
(processos) especiais de interação, específicos do direito, os 
quais se tornam sustentáculos sociais, crescentemente autônomos, 
das decisões jurídicas imperativas e o terceiro compreendendo as
"definições de sentido", ou seja, "representações mais abstra-

275tas (mais ricas em variações) no lugar de noçoes concretas".
A variabilidade da estrutura representada pelo direito 

decorre da mudança estrutural que a vida social impõe, a qual 
se processa mediante o que LUHMANN denomina de "diferenciação 
segmentaria e diferenciação funcional", isto porque a sociedade 
comporta diversos sistemas parciais. "Na diferenciação segmen
taria são formados diversos sistemas iguais ou semelhantes: a 
sociedade compõe-se de diversas famílias, tribos, etc. Na dife
renciação funcional os sistemas parciais, ao contrário, são for
mados para exercerem funções especiais e específicas, sendo por
tanto distintos entre si: para a política e a administração, pa
ra a economia, para a satisfação de necessidades religiosas, pa
ra a-educação, para cuidar dos doentes, para funções familiares

~ 276residuais (assistência, socialização, recreação), etc".
Na verdade, a diferenciação segmentãria gradativamente 

evoluiu para uma diferenciação funcional, como um traço caracte
rístico do desenvolvimento social, visto que a última aumenta a 
superprodução de possibilidades e a seletividade se torna inevi-
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tãvel. No tocante ao direito isso significa que as projeções 
normativas referentes aos diversos sistemas parciais se tornam 
cada vez mais numerosas e divergentes exigindo uma maior sele
tividade que se verifica através das citadas dimensões por 
LUHMANN assim resumidas:

92

11 ... a diferenciação funcional parece ser o mecanismo 
primário da geração da variedade, da diversidade de al
ternativas e da superprodução de normas, pois ela dota 
seus sistemas parciais com a capacidade de ver o ambi
ente de forma mais abstrata, e daí menos transigente e 
portanto mais necessitada de compensações, desenvolven
do também as respectivas expectativas. Os processos são 
antes de tudo mecanismos de institucionalização seleti
va. Neles é decidido quais normas geram um consenso real 
ou presumível, tornando-se socialmente utilizáveis. Ao 
mesmo tempo gera-se e estabiliza-se nos processos aque
la sedimentação de sentido que firma as normas em um con
texto interpretativo, tornando-as transmissíveis. 0 grau 
de abstração e a complexidade do conjunto de normas a 
cada caso vigente enquanto direito dependerá de proces
sos instaurados, e isso, por seu lado, não seria inde
pendente do tino e do grau de diferenciação sistêmica
da sociedadeH.^77

0 direito tem nas "identificações de sentido" sua dimen
são mais expressiva, visto que responde pela manutenção da alta 
complexidade do direito, pela estabilização das formas proces
suais de solução de problemas e pelas crescentes exigências de 
mudanças:" As identificações de sentido, com as quais expecta
tivas concretas são geradas no direito, têm que ser abstraídas 
para poderem captar um número maior de possibilidades mais va
riadas (...) De um direito concebido de forma abstrata resultam 
melhores possibilidades de integração, nele pode-se acomodar 
mais expectativas normativas, mas ele também pressupõe proces
sos mais eficientes de seleção que ajudem a superar a grande 
distância que separa as premissas programáticas para decisões 
das próprias decisões em cada caso. Além disso um direito mais 
abstrato se afasta mais das outras esferas do sentido - não por 
pretender um isolamento obstinado, mas tendo em vista o resul
tado de que as outras esferas possam tornar-se objeto de deci-



sões jurídicas. Com todas essas relações temos um processo de
abstração, por exemplo, quando a orientação da vida jurídica

— 278muda de referencia do permitido/proibido para o válido/nulo".
Em seguida, procura LUHMANN aplicar sua análise funcio

nal ã evolução do direito, distinguindo três fases: o direito 
arcaico, o direito das altas culturas antigas' e o direito posi
tivo da sociedade moderna. 0 marcante desta distinção é o grau 
de desenvolvimento que o sistema apresente e não propriamente 
sua cronologia.

Na sociedade do tipo arcaico, o princípio fundamental que 
rege suas disputas jurídicas é o do parentesco, havendo uma di
ferenciação segmentaria e um baixo grau de diferenciação funcio-

279 - .nal de papeis. Prevalecem a represalia e a reciprocidade. A
transgressão do direito exige vingança que se prolonga por ve
zes por gerações e gerações, representando o primeiro princípio

280jurídico, segundo LUHMANN. "A reciprocidade é convincente na 
medida em que as situações, nas quais os direitos e os deveres 
se baseiam, sejam reversíveis: só quem puder ser colocado na si
tuação em que o outro se encontra poderá também reconhecer-se e

281respeitar-se no outro". A represália é restringida pelo Ta
lião, porque estabelece limites à amplitude da vingança. Os me
canismos jurídicos da resolução de conflitos têm sua sustenta
ção através de processos ou estruturas como a formalização e a 
ritualização, que apresentam uma rigidez marcante, mas "... a 
função do ritualismo reside no desempenho de abstração, na es
pecificação e na neutralização das formas jurídicas frente aos 
papéis, tornando-as independentes das eventuais contingências, 
com o que elas passavam a poder ser transmitidas e, enquanto for
mas, excluídas da disputa. Dessa forma, o procedimento judicial,
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com seus formalismos e riscos incalculáveis, inicialmente ain
da podia encaixar-se no conjunto de pressões que, como nas so
ciedades arcaicas, em muitos casos provocava o apaziguamento 
da disputa, e mesmo assim já contribuiã para destacar estrutu
ralmente o direito da dependência de estruturação dos sistemas 
de parentesco".

0 desenvolvimento econômico fomentou as disputas jurídi
cas "... surgindo uma necessidade de institucionalização de pro
cessos regulares para decisões sobre disputas jurídicas, cor
respondendo, no campo do direito material, a uma necessidade de
separação entre direito civil e direito penal, que não era pos-

- 283sível no campo da vigência da defesa própria".
Estes aspectos revelados no exame do direito arcaico de

monstram que o desenvolvimento do direito depende das possibi
lidades de aumento da complexidade do sistema social, de sorte 
que, quanto menos diferenciadas se apresentam as sociedades, so
bretudo sob o aspecto funcional da distribuição de papéis, me
nor é também a complexidade do direito, pela falta de alternati
vas que exijam uma constante seletividade dos comportamentos.

As culturas antigas já apresentam uma certa diferencia
ção funcional, classificada por LUHMANN de "incompleta", porque 
os centros funcionais, como o político e o econômico, são pre
cariamente estruturados e as relações de parentesco ainda domi
nam o direito destas culturas; ou a religião, como ocorreu no 
Oriente, ou mesmo o comércio, como na Mesopotâmia. Assim, um 
"direito livre da religião e da casa do senhor" somente se tor
nou possível quando se verificou "um primado social do centro 
funcional da política", como ocorreu no direito romano, propi
ciando construções jurídicas, tais como a "idéia de atribuir
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o risco do defeito ao comprador e não ao vendedor, ou então a
284de deduzir a propriedade da posse atual (e não da antiga)".

Ao lado desse primado, gradativamente, se desenvolveu 
uma forma hierarquia de dominação, em que os papéis são distri
buídos a partir das idéias de escalão superior e inferior, mul
tiplicando-se as estruturas, "inicialmente independentes, mas 
que terminam por se constituir em um conjunto 'natural e indis
solúvel', o que se verifica através de: 1) prestigiamento cres
cente do 'superior' em relação ao 'inferior'"; que fundamenta 
uma diferença sistemática de categoria (fundamentada não só po
liticamente, mas também em termos religiosos, econômicos, mili
tares, etc.) e que são visualizados e sustentados por diversos 
mecanismos secundários, como símbolos de ò-tatiiÁ , formas diferen
tes de comunicação e até mesmo línguas distintas para relação 
entre os "iguais" ou "superiores"; 2) divisão de tarefas, de 
modo que as mais importantes cabem às categorias superiores e 
as menos complexas ãs inferiores; 3) "através de uma estrutura 
assimétrica de comunicação, cabendo aos superiores dar instru
ções e aos inferiores obediência obrigatória" e, por último, 4)

285fixação de papéis por categorias, de forma permanente.
Nesse contexto se desenvolveu o direito das culturas an

tigas, cuja sociedade é mais complexa, e os conflitos já são 
decididos independentemente da intervenção dos parentes, sob a 
forma de represália ou vingança familiares. Inaugura-se um no
vo estilo de direito, ou seja, "o que estabelece aquele comple
xo de expectativas comportamentais normativas, cujo reconheci-

- — 286 mento é obtido através de vima ação na justiça, no tribunal".
Toma vulto, nesta fase, a institucionalização do procedimento
judicial e a presença de vim terceiro que impõe soluções com ba-
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se em orientações normativas, e não pelo poder familiar de um 
dos litigantes. "0 direito assume agora a forma de programas de
cisórios axiomaticamente estabelecidos, ou seja: formulando as

— — ~ 287condições sob as quais as decisões são corretas".
Para LUHMANN, "as variações mais expressivas dessas cul

turas jurídicas são o direito romano e a common taw anglo-saxô- 
nica. Ambos possuem características e conceitos eminentemente
técnicos em termos jurídicos e processualmente referenciados,

~ 288 sem incluirem a noção de um sistema objetivo de normas".
A diferenciação grega entre direito natural e direito 

baseado na lei ( nomo-ò ) teria surgido da necessidade de delimi
tar o direito vigente, variável de sociedade para sociedade. 
Apenas,, posteriormente, na Idade Média, apresentou-se tal dife
renciação hierárquica, com a superioridade do direito natural 
face à lei humana.

Assim, "nos direitos arcaicos existiam inicialmente ape
nas aquelas idéias jurídicas imanentes da vingança e da recipro
cidade - versões do problema básico da generalização congruente 
que expressavam o direito nas expectativas e nas ações jurídi
cas. No pensamento jurídico grego essas idéias básicas são am
pliadas no conceito da justiça, que pode ser anteposto ao pró
prio direito, e não só ao comportamento. Agora é estabelecida 
uma relação indicativa entre o direito enquanto conjunto de nor
mas e o princípio da sua unidade, relação essa que é pensada 
tanto como determinação da sua essência quanto como norma em si. 
Com isso se tenta extrapolar uma versão mais abstrata dos cri
térios arcaicos da vingança e da reciprocidade, que sugere seus 
limites imanentes e corresponda a condições mais complexas de 
vida. Com isso o direito conquista uma nova configuração histó-
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A positivação do direito decorre do avanço da diferencia
ção funcional do sistema social. Esta, por sua vez, cria siste
mas sociais parciais para resolução dos problemas sociais espe
cíficos e surge, por conseqüência, uma superabundância de pos
sibilidades, obrigando a seletividade constante. Hã colisão en
tre os diversos sistemas especiais, como entre a economia e a 
política, a educação e a psicologia, a ciência e a realidade, de 
tal forma que "as possibilidades e a realidade distanciam-se ca
da vez mais devido a esse princípio da formação de sistemas, e
aqui parece residir o motivo em si para as tendências 'anõmi-

290cas' que a sociedade moderna apresenta".
Tendências essas que se revelam a cada instante na ausên

cia de leis ou regras de organização suficientes para atender à 
crescente complexidade dos sistemas parciais. Ao lado da anomia, 
a racionalidade representa um peso excessivo para a tomada de 
decisões e a interdependência dos diversos sistemas parciais 
"acarreta um crescimento dos problemas e dos conflitos internos
na sociedade e, dessa forma, vim crescimento dos encargos decisõ-

291rios em todos os planos da generalizaçao".
Para o direito, a crescente diferenciação funcional do 

sistema social se reflete nos diversos institutos, no fato "de 
que noções já familiarizadas se tornam questionáveis e insegu
ras; -surgem rachaduras nos sistemas dogmáticos. Um grande núme
ro de novas expressões ainda não encaminhadas, como o direito 
securitãrio, direito do trabalho, o direito do trânsito, trans
bordam o direito vigente e fazem com que decline sensivelmente 
o nível da arte conceituai e do domínio da matéria no direito. 
Apesar de toda a valorização da atividade decisória dos juizes



pode-se perceber que esses problemas não podem mais ser resol
vidos no plano e na forma do direito dos juristas até então 
praticado. Na medida em que possam ser resolvidos no plano e na 
forma do direito dos juristas até então praticado. Na medida em
que possam ser resolvidos pelo direito, eles exigem cada vez mais

292o recurso a legislaçao".
A positividade do direito tornou-se possível graças ã 

separação entre o cargo e a pessoa, de forma que a substituição 
de pessoas em nada afeta o exercício das funções que lhes são 
próprias e somente devido ao cargo é que a pessoa pode alterar 
o direito. Distingue-se "desobediência" de "intenção de mudar", 
ou seja, o desejo de alterar o direito vigente não é encarado 
como um ato ilegal ou mesmo um protesto, porque o próprio di
reito contém mecanismos que permitem sua alteração, através de 
iniciativas legislativas, políticas ou mesmo populares. Fica 
evidente que as leis não comportam todo o direito, o que conduz 
a "uma nova acentuação do direito dos juizes, e isso no terreno 
da positividade. Essa caracterização do direito dos juizes ou 
da legislação através da jurisprudência inclui recursos ao an
tigo direito dos juristas, por exemplo quando se acentua nos 
juizes a neutralidade política, a articulação da consciência ju
rídica na sociedade, a responsabilidade pelas conseqüências das
decisões e a sensibilidade para o deslocamento cuidadoso das

293imagens dogmaticas do direito".
O processo histórico de desenvolvimento da positividade, 

em LUHMANN, não significa apenas a ampliação dos poderes confe
ridos ao Legislativo, ou mesmo o desaparecimento da hierarquia 
das leis, mas "em positividade - no sentido do direito enquanto 
totalidade - somente quando o próprio estabelecimento- do direi
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to, ou seja a decisão, tornou-se base do direito. E isso sõ po
de ocorrer na medida em que a própria seletividade desse esta
belecimento é aproveitada para a estabilização do direito. O di
reito positivo vige não porque normas superiores permitem, mas
porque sua seletividade preenche a função do estabelecimento de 

294congruência".
Assim, a passagem para o direito positivo deu-se em fun

ção da decisão, a qual pode modificar o próprio direito, dando- 
lhe nova dimensão, de sorte que "a complexidade e a contingência 
permitidas estruturalmente ao direito elevam-se ao incomensurá
vel, e nesse horizonte enormemente expandido de possibilidades, 
o direito muda sua qualidade propriamente jurídica, apesar de 
toda constância de normas e conceitos jurídicos isolados. Esse 
processo é comparável com a passagem do direito arcaico da auto
defesa para o direito civil e estatal das culturas avançadas,no
que diz respeito à abrangência da reestruturação, suas condições

295e conseqüências sociais".
0 processo de positivação do direito deu-se paralelamen

te ã diferenciação funcional do sistema social não por mero aca
so, mas para acompanhar o mais proximamente possível a complexi
dade e contingência da realidade social. A positividade pode 
ser concebida ainda como "seletividade intensificada do direi
to". 0 direito natural perde sua suposta invariabilidade, para 
ser apenas uma escolha ou opção, de modo que essa mudança es
trutural "torna a decisão o princípio do direito". Sua positi
vidade não resulta da Constituição (mas vige também quando a 
Constituição a nega, "assumindo-se" como direito natural ou inal
terável) ; ela não resulta da referência lógica a uma norma bá
sica que confere vigência normativa a determinadas decisões
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(mas quando muito é simbolizada e construída juridicamente pela 
idéia de uma tal norma básica) ,* ela resulta, isso sim, do desen
volvimento social e está correlacionada com uma estrutura so
cial que gera uma superabundância de possibilidades através da
diferenciação funcional, apresentando por isso a tendência de

296fazer com que todo o direito pareça contingente".

2.5.1 Conclusão
Em um rápido exame do pensamento de LUHMANN verifica-se 

que o direito é estrutura de um sistema social, cuja função é 
regular a complexidade e a contingência deste mesmo sistema,por 
meio da seletividade de modos comportamentais, de sorte que as 
expectativas interindividuais apresentem o menor número possí
vel de desapontamentos. Assim, "estrutura" em LUHMANN não se li
mita apenas â manutenção da constância de certas expectativas em 
relação a outras, mas tem uma função de delimitação do universo 
de opções, com o qual podem os indivíduos lidar, cujo exemplo 
mais significativo é a linguagem, que seleciona um código do 
qual todos se utilizam para se comunicar.

"As normas são expectativas de comportamento estabiliza
das em termos contrafáticos", ou seja, mesmo que haja descumpri- 
mento dos seus preceitos, nem por isso deixam de viger, apesar 
dos fatos contradizerem seus termos. As normas, como expectati
vas sobre expectativas, têm uma função de regular os desaponta
mentos, estabelecendo-lhes limites, já que os "desapontamentos" 
são parte integrante de qualquer sistema social, visto que nem 
todos os desejos, aspirações, etc. dos indivíduos podem ser sa
tisfeitos sempre, havendo de uma forma ou de outra expectativas 
que não são satisfeitas, são proibidas ou mesmo que não são pre-
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vistas e protegidas pelo direito. Em termos jurídicos diríamos 
que há direitos e deveres que implicam em limites à conduta in
dividual, os quais nem sempre são exercidos em conformidade com 
o que a lei estabelece, provocando "desapontamentos", ou mesmo 
que os desapontamentos são previstos pela própria lei, já que 
não há direitos sem deveres correspondentes. É o caso do titu
lar de um direito que não o vê respeitado, ou mesmo que não se 
conforma com os limites que lhe são impostos ao seu exercício.

Como "expectativa", ou seja, "intencionalidade" o direi
to regula comportamentos de pessoas concretas, papéis por elas 
desempenhados, programas (fins e normas) que devem atingir e va
lores que devem ser preservados, os quais representam planos di
ferentes de generalização, que precisam ser regulados de modo a 
produzir uma "congruência seletiva", afastando-se, tanto quanto 
possível, o risco da expectativa contrafática; por esse motivo, 
define o direito "como estrutura de um sistema social que se ba
seia na generalização congruente de expectativas comportamentais 

297normativas".
No acompanhamento evolutivo do direito, verifica-se que 

o direito positivo é o que mais confirma esta concepção, repre
sentado não apenas pelas leis, elaboradas pelo Poder Competen
te, mas, sobretudo, pelas decisões dos juizes, que têm permiti
do uma crescente seletividade no universo cada vez maior de pos
sibilidades que a diferenciação funcional de papéis e programas 
tem propiciado. Assim, a positividade representa o ponto alto 
em termos de seletividade, correspondendo ao que LUHMANN deno
mina de "seletividade intensificada do direito".

O direito contemporâneo é, portanto, marcado pelo prin
cípio da decisão, cuja positividade não repousa em uma referên-
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cia lógica a uma norma fundamental, mas decorre do desenvolvi
mento social com o qual se defrontam os juizes, o que confere 
ao direito uma natureza pada vez mais contingente, ou seja, de
confronto constante com o perigo de desapontamentos e com a

~ 298necessidade de assunção de riscos.

NOTAS DE REFERÊNCIA

102

88 OLIVEIRA FILHO, Benjamim de. Introdução a C:
89 . Idem. p.353
90 HART, H.L.A. . El Concepto de Derecho. p.32
91 . Idem. p.35.
92 . Idem. p.37.
93 . Idem. p.40.
94 . Idem. p.45.
95 . Idem. p.52.
96 . Idem. p.61.
97 . Idem. p.101.
98 . Idem. p.102.
99 . Idem. p.112.

100 . Idem. p.113.
101 . Idem. p.114.
102 . Idem. p.115.
103 . Idem. p.117.
104 . Idem. ibidem.
105 . Idem. p.118
106 . Idem. p.119
107 . Idem. pl20.
108 . Idem. p. 126
109 . Idem, ibidem.
110 . Idem. p.127.
111 . Idem. p.128.
112 . Idem. p.129.
113 . Idem. p.130.
114 . Idem. p.132.
115 . Idem. p.133.
116 . Idem. p.139.
117 • Idem• p.142.
118 . Idem. p.145.
119 . Idem, ibidem.



120
121
122
123
124
125
126
127
128
129
130
131
132
133
134
135
136
137
138
139
140
141
142
143
144
145
146
147
148
149
150
151
152
153
154
155
156
157
158
159
160
161

103
 . Idem. p.146.
 . Idem. p.147.
 Idem. p. 151.
 • Idem. p.165.
 . Idem. p.168.
 • Idem, ibidem.
 • Idem. p.171.
 • Idem. p.173.
 . Idem. p.175.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
 . Idem. p.22.
 . Idem. p.57.
 Idem. p.60.
 • Idem. p.61.
 . Idem. p.86.
 . Idem. p.87.
 • Idem. p.111.
 • Idem, ibidem.
 • Idem. p.127.
 • Idem. p.140.
 • Idem. p.170.
 • Idem. p.211.
 . Idem. p.212.
 • Idem. p.223.
 • Idem. p.265.
 • Idem. p.267.
 • Idem. p.269.
 • Idem, ibidem.
 • Idem, p.270.
 . Idem, p.271.
 • Idem, p.272.
 • Idem. p.273.
 • Idem. p.274.
 • Idem. p.275.
 Idem. p.276.
 . Idem. p.283.
 . Idem. p.277.

. Idem. p.285.
 . Idem. p.286.
 • Idem, ibidem.
 • Idem. p.290.
 • Idem. p.291.

p.21.



162
163
164
165
166
167
168
169
170
171
172
173
174
175
176
177
178
179
180
181
182
183
184
185
186
187
188
189
190
191
192
193
194
195
196
197
198
199
200

201
202

203

1 0 4

 . Idem.p.292,
 . Idem.~p.298.
 • Idem, p.377.
 • Idem, p.381.
 • Idem, p.382.
 • Idem, p.389.
 • Idem, p.390.
 • Idem, p.417.
 • Idem, p.424.
 . Idem, p.437.
 . Idem, p.432.
 • Idem, p.450.
 . Idem, p.451.
 • Idem, p.459.
 • Idem, p.460.
 • Idem, p.277. HARI, Obra citada. p.113.
HARI, H.L.A. Obra citada. p.139.
 . Obra citada. p.112.
KELSEN, Hans. Obra citada. p.271.
 • Idem, p.273.
 • Idem, p.110.
HARI, H.L.A. Obra citada. p.168.
KELSEN, Hans. Idem. p.20.
 • Idem, p.263.
HARI, H.L.A. Obra citada. p.288.
 • Idem, ibidem.
 . Idem, ibidem.
 . Idem, ibidem.
 . Idem, p.290.
 . Idem, p.292.
 . Idem, p.168.
BOBBIO, Norberto. Teoria Dell'Ordinamento Guiridico. p.5. 

. Idem. p.6.
 . Idem. p.15.
 . Idem. p.18.

. Idem. p.22.
 . Idem. p.23.
 • Idem. p.26.
 . Idem. p.29.
 • Idem. p.30.
 . Idem. p.32.
 • Idem. p.35.



204
205
206
207
208
209
210
211
212
213
214
215
216
217
218
219
2 2 0

221
222
223
224
225
226
227
228
229
230
231
232
233
234
235
236
237
238
239
240
241
242
243
244
245

105
• Idem. p.37.
• Idem. p.41.
• Idem. p.53.
• Idem, ibidem.
• Idem. p. 56.
• Idem. p.57 e ss.
• Idem. p.62.
• Idem. p.64.
• Idem. p.67.
• Idem. p. 74.
• Idem. p.75-77.
• Idem. p.78-80.
• Idem. p.82.
• Idem. p.94.
• Idem. p.90.
• Idem. p.91-92.
• Idem. p.88.
• Idem. p.102.
• Idem. p.106.
• Idem. p.111.
• Idem. p.116-118.
• Idem. p.120.
• Idem. p.123.
• Idem. p.126.
• Idem. p.129.
• Idem. p.131.
• Idem, ibidem.
• Idem. p.159-161.
• Idem. p.163.
• Idem. p.163-164.
• Idem. p.165.
• Idem. p.171-184.
• Idem. p.186.
. Idem. p.189.
. Idem. p.238.

. • Idem. p.239.
• Idem. p.195.
• Idem. p.196-201.
• Idem. p.18.

LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. p.13.
 • Idem. p.13.
 . Idem. p.13.



106
246 • Idem. p.15.
247 • Idem. P.Í5.
248 • Idem. p.46.
249 • Idem. p.47.
250 • Idem. p.47.
251 • Idem. p.47.
252 • Idem. p.48.
253 • Idem. p.54.
254 • Idem. p.56.
255 • Idem. p.57.
256 • Idem. p.57.
257 • Idem. p.66.
258 * Idem. p.76.
259 m Idem. p.83.
260 • Idem. p.84.
261 • Idem. p.97.
262 • Idem. p.100.
263 • Idem. p.101.
264 • Idem. p.103.
265 • Idem. p.104.
266 • Idem. p.104.
267 • Idem. p.108.
268 • Idem. p.109.
269 • Idem. p.116.
270 • Idem. p.118.
271 • Idem. p.115.
272 • . Idem. p.121.
273 • Idem. p.170.
274 • Idem. ibidem
275 • Idem. p.176.
276 • Idem. p.177.
277 • Idem. p.181.
278 • Idem. p.180.
279 • Idem. p.185.
280 • Idem. p.190.
281 • Idem. p.191.
282 • Idem. p.196.
283 « Idem. p.197.
284 • Idem. p.204.
285 • Idem. p.205.
286 • Idem. p.206.
287 • Idem. p.213.



107
288 • Idem. p.215.
289 • Idem. p.223.
290 m~r Idem. p.226.
292 • Idem. p.227.
293 • Idem. p.236.
294 • Idem. p.237.
295 • Idem, ibidem,
296 • Idem. p.238.
297 • Idem. p.121.
298 • Idem. p.46.



PARTE II - DUAS ORDENS DE NORMAS EM UMA ORDEM MAIOR



INTRODUÇÃO

Pelo visto, observa-se que as variações em torno da idéia 
de sistema conduzem a conclusões as mais diversas, de sorte que 
se torna imperiosa a escolha de uma diretriz conceituai para a 
monografia, sobretudo se se pretende que sirva como recurso di
dático a iniciantes no estudo do Direito.

Assim, partindo-se de um dado lógico, qual seja de que o 
Direito é, em sua evidência primeira, um conjunto de normas de 
naturezas diversas (legais, jurisprudenciais, consuetudinárias, 
negociais, etc) e que tais normas guardam entre si relações,fun
dadas em princípios e dotadas de hierarquia, poder-se-á dizer 
que "sistema" é um instrumento para leitura e identificação do 
mundo jurídico.

Se quisermos utilizar uma metáfora, podemos dizer que o 
sistema é uma espécie de "lupa", que permite ao jurista exami
nar o Direito em suas várias manifestações, de modo a "identi
ficar" se há entre as diversas normas unidade e coerência, re
quisitos fundamentais ã continuidade do próprio sistema, confor
me foi visto em BOBBIO.

O sistema ou a "lupa" é um recurso técnico de grande va
lia, todavia, a "leitura", ou seja, a identificação das carac
terísticas, com a valorização de umas em detrimento de outras, 
é uma tarefa do cientista do Direito. Justamente neste ponto é 
que se torna, por vezes, difícil encontrar convergência entre a



leitura sociológica, histórica, jurídico-dogmática, critica, 
etc, porque as diversas tendências conduzem a leituras diferen
tes do mundo jurídico. No entanto, pode-se observar que a diver
sidade de correntes ou interpretações não abrem mão da idéia de 
sistema, mesmo que não a utilizem expressamente. Até nos casos 
em que o ponto de partida é a noção de “problema", que pretende 
ser o oposto à de "sistema“, verifica-se que se podem identifi
car princípios comuns que conduzem à construção de um sistema, 
ainda que não tão complexo quanto os elaborados pelos que aber
tamente conduzem seu raciocínio pela visão sistemática do Direi
to. Vejamos um exemplo em SICHES;

fí 0 pensamento sobre problemas analisa todos os componen
tes da guestio jurídica proposta; tenta compreender a sig
nificação e o alcance de cada um dos seus componentes; re
laciona esses componentes com as valorações adequadas; in
daga as respectivas relações de classe ou hierarquia entre 
os valores que estejam em questão* E finalmente leva em 
conta os diferentes efeitos de cada uma das soluções pro
postas 5 tratando de compara-las com os valores e com os 
propósitos ou fins implicados pela situação conflitivasque 
foi a que colocou o problema"!

Referindo-se ã multiplicidade de preceitos jurídicos, o 
mesmo autor preleciona: "Sem dúvida, constituem uma totalidade, 
diríamos orgânica, sistemática do ponto de vista formal, pois, 
se não fosse assim, não seria possível uma ordem jurídica posi
tiva. E não seria possível tal ordem jurídica positiva, porque 
nos encontraríamos diante de uma multidão de preceitos de diver
sas origens, de graus diferentes, inclusive de conteúdo desigual,

299sem saber como articula-los". Portanto, mesmo condenando o 
que denomina de "dogmatismo sistemático", ao expor sua "lógica 
do humano ou do razoável", SICHES deixa entrever que ê impossí
vel, até para uma proposta que pretende ser assistemãtica, aban
donar aspectos como relações de classe, hierarquia, ordem, graus,
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comparação, etc, no trato dos "problemas jurídicos concretos".
Ao utilizar o "sistema como instrumento ou lupa" para 

leitura e identificação do Direito, suponhamos que a primeira 
visão que o jurista venha a ter seja global, isto é, do conjun
to de normas. Verificará que se trata de uma ordem ou "organi-

- .. 300 .zaçao de normas , que conservam entre si coerencia, hierar
quia, unidade, etc. Tal "organização" existe, conforme a ótica 
do jurista, a partir de uma norma fundamental ou mesmo de prin
cípios que legitimam a produção de tais normas, dependendo da 
leitura positivista, jusnaturalista, etc. Tercio Sampaio FERRAZ 
ensina que "os sistemas normativos são sistemas globais e não- 
somativos. Isto é, são todos coesos, onde a variação numa parte 
afeta o todo e vice-versa; e por isso, eles são não-somativos, 
isto e, o sistema tem qualidades que não resultam da soma das 
qualidades das suas partes. Esta qualidade do sistema é a sua 
imperatividade".

Poderá, no entanto, o jurista optar pelo exame de uma 
parte do todo - a norma, porém verificará que sua identifica
ção dependerá necessariamente do exame do todo para constata
ção de sua inclusão ou não no mundo jurídico. A verdade é, por
tanto, que quer a leitura vá do todo para as partes ou vice-ver
sa, a idéia de sistema é fundamental à exata compreensão do mun
do jurídico.

A proposta desta dissertação, como se sabe, é de utili
zar a idéia de sistema para identificação das normas jurídicas, 
segundo suas características fundamentais, em dois grandes gru
pos: materiais e formais. Porque, ao examinarmos um determinado 
conjunto de normas, ou ordenamento ou outra nomenclatura que se 
queira utilizar, observa-se que há, na verdade, uma ordem de
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normas maior - o sistema jurídico de um povo, no qual se inse
rem, em um segundo exame, duas outras ordens ou subsistemas, a 
saber normas materiais e formais que, por sua vez, se subdivi
dem em outros tantos subsistemas, igualmente importantes, obje
to de estudo das várias disciplinas ou ramos do Direito: cons
titucional, penal, civil, comercial, trabalhista, processual, 
etc. Oliveira ASCENÇÂO, ao tratar dos sistemas atuais de Direi
to, afirma que "a experiência ensina-nos (...) que há uma rique
za de ordens jurídicas, que se cruzam a vários níveis, se rela-

, „ 302cionam ou se ignoram, mas nao se excluem .
O problema da distinção entre normas de Direito material

e formal é intrincado dada a implicação decorrente da unidade
õntica do Direito, em que pese sua tríplice dimensão fática,

303normativa e valorativa. O ser do Direito - nucleo sobre o 
qual se volta o conhecimento jurídico - envolve uma concepção 
dinâmica do indivíduo em sua conduta no meio social. Ao disci
plinar as condutas que se projetam em dado espaço e tempo (di
mensão fãtica), consagrando valores socialmente relevantes(di
mensão valorativa), as regras jurídicas (dimensão normativa)são 
um retrato vivo da realidade a que pertencem, sob pena de per
derem sua validade social e eficácia jurídica.

Mas o que há de comum e ao mesmo tempo o que diferencia 
as normas jurídicas entre si, a ponto de serem agrupadas em duas 
grandes categorias - materiais e formais? O que há de comum po
demos logo identificar - a conduta. Toda conduta? Não; apenas a 
que de alguma forma interfira na esfera de ação de outreme que 
tenha relevância social, a ponto de ser tutelada pelo Direito. 
Imaginemos situações corriqueiras: quando o legislador elabora 
normas jurídicas, sua atuação se faz segundo outras normas, eo
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produto de seu trabalho - a lei - resulta em interferência di
reta ou indireta em inúmeras outras condutas, inclusive a sua 
própria; quando o juiz faz aplicar as normas jurídicas a um ca
so concreto, está agindo também com base emnormas já previs
tas , e sua conduta final - a sentença - implica no carreamento 
de conseqüências para outrem, tais como a privação da liberda
de, de bens, recebimento de uma indenização, etc. O administra
dor público também pauta sua atuação em normas, e suas decisões 
ou atos administrativos influem em milhares de outras condutas. 
0 indivíduo, no simples exercício do direito de propriedade, 
tem limitações para sua atuação, como ocorre, por exemplo, no 
caso dos direitos de vizinhança. Restando acrescentar que ne
nhuma das condutas descritas repercute apenas na vida de um in
divíduo ,mas em toda a coletividade, com diferença apenas de gra
dação: maior ou menor.

Se por um lado todas as normas jurídicas têm um ponto 
comum - disciplinam condutas - o que não difere de outras nor
mas em âmbito diferentes da vida humana, como as técnicas, mo
rais, consuetudinãrias, religiosas, etc; por outro hã diversi
dade de tratamento destas condutas.

Uma vez admitida a diversidade de sistemas jurídicos, 
que corresponderiam a "ordens" que se interpenetram, ou mesmo 
correm paralelamente, mas que podem perfeitamente "conviver", 
consideremos que para o presente trabalho interessam, em prin
cípio, duas ordens de normas - a maior, o sistema jurídico bra
sileiro (cujos lineamentos se enquadram nos aspectos gerais 
examinados na primeira parte da monografia) e outras duas con
tidas naquela, seus subsistemas de normas materiais e formais.

Sendo possível a distinção entre normas materiais e for-
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mais, surgem duas indagações: a primeira é quanto ã natureza e 
localização do problema na seara do Direito e a segunda é quan
to aos critérios de distinção e nomenclatura adotada.Ditas ques
tões serão analisadas separadamente para uma melhor condução do 
raciocínio.
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CAPlTULO I

O PROBLEMA DA DISTINÇÃO

1.1 NATUREZA E LOCALIZAÇÃO
Um rápido exame nos compêndios que tratam do assunto le

va ã conclusão que o estudo da distinção entre normas materiais 
e formais envolve aspectos têorico-práticos. Tal afirmação se 
constata como verdadeira pelo fato de que são as obras de In
trodução ã Ciência do Direito, de Teoria Geral do Direito ou 
mesmo de Teoria Geral do Processo que procuram apresentar cri
térios, definições, etc, para identificar a natureza de ambas. 
Justamente por serem textos propedêuticos, voltados para ini
ciante dos cursos de Direito ou do estudo do processo, a impor
tância didática de tais distinções é fundamental, visto que a 
exata compreensão das características de que se revestem as nor
mas materiais e formais é o ponto de partida para os estudos 
posteriores.

Lembre-se, também, que a todo momento se levantam ques
tões como: o erro do julgador na aplicação da lei resultou de 
inobservância de norma de direito material {ztitioti -in iixcLLcjmdo} ?; 
adveio o erro.de descumprimento de preceito de natureza formal 
[ztttwti in  ptioc.zd.mdo)? As situações e as conseqüências se diversi
ficam: o erro no julgamento implica em preterir a lei material, 
embora sendo observados todos os trâmites processuais; ao pas
so que o erro no procedimento, em insubmissão às regras proce
dimentais. Por exemplo: no primeiro caso, não reconhecer direi
to líquido e certo do credor; no segundo, cercear o direito de 
defesa pelo desrespeito a prazo legal, pela ausência de citação



válida, etc."^^
Quanto ao aspecto teórico da distinção, verdadeiro nú

cleo do problema, faremos uma rápida incursão entre os doutri- 
nadores para reunir elementos visando uma posterior distinção 
entre normas materiais e formais.

Norberto BOBBIO parte do pressuposto de que "a experiên
cia jurídica é uma experiência normativa", embora não deixe de 
apreciar outras teorias sobre a natureza do Direito. Assinala 
em sua Teoria da Norma Jurídica que o ponto de vista para o en
foque da norma jurídica por ele adotado na obra é formal, ou 
seja, independente do seu conteúdo; isto é a norma será estuda
da por ele apenas na sua estrutura lógico-lingüística, como pro-

305 -posição; acrescentando que o estudo formal da norma jurídica
não exclui outros modos de estudar o Direito e que nem pretende
ser "rotulado" de formalista. Ao se dedicar ao estudo formal da
norma pretende vê-la como uma proposição do tipo prescritivo,ou
seja, aquele conjunto de palavras com um significado de comando
dirigido à conduta e cuja função é de influir no comportamento
de outrem para modificá-lo.^®®

BOBBIO esclarece que a linguagem científica é descritiva;
a poética é expressiva e a normativa é prescritiva; porque a
função científica é de dar conhecimento sobre algo; a poética é
de participar a outrem um sentimento e a normativa ê para fa- 

307zer. Apos desenvolver minucioso exame sobre os diferentes ti
pos de proposições e os critérios sugeridos para identificação
da natureza da proposição jurídica, conclui que se trata de uma

~ — 3 0 8prescrição que representa "uma resposta ã violação", envol
vendo, portanto, a noção de sanção. A norma jurídica prescreve 
o que deve ser, que nem sempre corresponde ao que ê. Se a ação
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real não corresponde ã aqão prescrita, diz-se que a norma foi 
violada. Ã violação dá-se o nome de ilícito, que consiste em 
uma ação quando o imperativo é negativo, e em uma omissão quan
do o imperativo é positivo. No primeiro caso diz-se que não foi 
observada, e no segundo que não foi executada, de sorte que há 
uma inobservância em relação a um imperativo negativo, e uma 
inexecução em relação a um imperativo positivo.Define san
ção de uma forma muito peculiar: "é o expediente com o qual se 
cerca, em um sistema normativo, de proteção a lei da erosão das 
ações contrárias", acrescentando que o sistema normativo se re
ge pelo princípio da autoridade, ao passo que o sistema cientí
fico pela verificação empírica, de modo que o primeiro sistema 
comporta a possibilidade de violação, por isso a necessidade de 
sanção, ao passo que o segundo somente sobrevive se estiver em 
exata correspondência com os fatos, sem admitir violações, por
que se os fatos desmentirem uma lei científica esta tem de ser 
modificada, o mesmo não acontecendo com uma lei jurídica. A san
ção jurídica é externa, isto é, uma resposta do grupo e insti
tucionalizada, ou seja, regulada, precisa, previamente fixada, 
possuindo, por esta razão, maior eficácia, porque dotadas de 
certeza, proporcionalidade e imparcialidade {há alguém destina
do a aplicá-la), por estas limitações as normas jurídicas são

- - . 310dotadas de eficacia reforçada.
Uma vez estabelecido que a norma jurídica é uma proposi

ção prescritiva dotada de eficácia reforçada, sob o ponto de 
vista formal, entra BOBBIO no campo da classificação propria
mente dita das normas jurídicas, destacando que podem ser fei
tas distinções entre os próprios critérios de distinção, como, 
por exemplo: quanto ao conteúdo da norma: substanciais e proces-
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suais; ou de comportamento e organização: quanto ao modo como 
as normas são postas: consuetudinárias e legislativas; quanto 
ao destinatário; primárias e secundárias; quanto ã natureza e 
estrutura da sociedade regulada: normas de direito estadual, 
canônico, internacional, familiar, etc.^^ Acrescenta, a se
guir, que estas distinções não interessam a uma obra de Teoria 
Geral do Direito que se preocupa apenas com o critério formal 
ou estrutura ̂ ogica da proposição jurídica prescritiva.

KELSEN, em sua obra Teoria Pura do Direito, dá ao proble
ma da distinção especial destaque, quando aborda o que ele de
nomina de "dinâmica jurídica", ou seja, a conduta humana regu
lada pelas normas, cujo objeto é "o processo jurídico em que o 
Direito é produzido e aplicado, o Direito no seu movimento", em
contraposição ã "estática jurídica", que se voita para o siste-

313ma de normas em vigor. Uma vez criadas, as normas gerais a 
serem aplicadas pelos juizes e tribunais e autoridades adminis
trativas têm uma dupla função: " 1°) a determinação destes ór
gãos e do processo a observar por eles; 2 0) a determinação do 
conteúdo das normas individuais a produzir neste processo ju
dicial ou administrativo. A estas duas funções correspondem as 
duas categorias de normas jurídicas que usualmente se costumam 
distingüir: normas de Direito formal e normas de Direito mate
rial". Apesar disso, o Direito material e formal estão insepa
ravelmente ligados". Somente na sua ligação orgânica é que eles
constituem o Direito, o qual regula a sua própria criação e 

314aplicaçao, e nisto reside uma funçao essencial da proposição
que descreve o Direito - a conexão sistemática que existe entre

315o chamado Direito Formal e o chamado Direito Material. Opor-
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tunamente voltaremos à distinção feita por KELSEN.
Em HART o Direito é "... caracterizado em sua forma mais

esclarecedora como a união de regras primárias de obrigação com
- 3 1 6as regras secundárias". Sendo que as primeiras são aquelas 

que prescrevem que os seres humanos façam ou omitam certas ações 
quer queiram ou não; e as segundas correspondem àquelas "que 
estabelecem que os seres humanos podem, fazendo ou dizendo cer
tas coisas, introduzir novas regras do tipo primário, extinguir
ou modificar regras anteriores, ou determinar de diversas ma-

317neiras o seu efeito, ou controlar sua atuaçao". Desta forma, 
HART confere ã união dos dois tipos de normas o ponto central 
para elucidação da estrutura do pensamento jurídico, do que não 
difere de KELSEN.

Garcia MAYNEZ refere-se ao fato de que "certos autores
dividem as leis ordinárias em dois grupos, a saber: de organi-

- 318 -zação e de comportamento". Acrescentando que "esta distinção
não deve ser tomada demasiadamente ao pé da letra, porque há 
certos corpos de leis que contêm, ao lado de uma série de nor
mas de organização, numerosas leis dirigidas aos particulares. 
Aos ordenamentos deste gênero poderíamos chamar de mistos". Em 
seguida,exemplifica com a "legislação trabalhista que possui 
normas relativas à organização e funcionamento das juntas de
conciliação, ao lado de normas sobre as relações entre patrões 

319e empregados".
Benjamim de OLIVEIRA FILHO, também cita a tradicional di

visão, mesmo após apregoar"a unicidade do direito e sua organi- 
cidade”, e considerar a discriminação das matérias nos cursos 
jurídicos apenas como exigência lõgico-didãtica, porque "na vi
da do direito as distâncias se encurtam, os efeitos se confun
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dem", tanto que "se o direito é uma forma e o processo pode sêr 
concebido como a forma dessa forma, bem prestes se chegará a 
conclusão de que, primeiro, hão de prevalecer os fins sociais, 
a que visa o direito e, depois, que as regras instrumentais, 
não existindo senão para auxiliar e realizar o direito material, 
a este necessariamente se vinculam e se subordinam, como ins
trumento ou meio, em sua dependência com relação ao fim. Toda
via, esse meio, uma vez consignado em lei, impõe-se como autên
tico direito, constituindo um fim em si mesmo, adquirindo valor

320
próprio e tornando-se tão imperativo quanto o direito material".

Os autores examinados abordam o problema da distinção em 
obras de Teoria Geral do Direito ou mesmo de Introdução à Ciên
cia do Direito, sem mencionarem expressamente a localização do 
problema da distinção; Miguel REALE, no entanto, com a costumei
ra exatidão é bem claro:

120

nA Teoria Geral do Direito contemporânea, graças a inves
tigações conjugadas de filósofos do Direito e jurisconsul
tos. tem procurado esclarecer o problema da norma jurítíi- 
ca, a luz da análise de suas categorias fundamentais, que 
depois se refletem nas diferentes espécies a serem exami
nadas. A primeira distinção que se impõe ê entre normas 
de organização e normas de c o n d u t a e). Na realidade, hl 
regras de direito cujo objetivo imediato é disciplinar o 
comportamento dos indivíduos, ou as atividades dos grupos 
e entidades sociais em geral; enquanto que outras possuem 
um caráter instrumental, visando â estrutura e funciona
mento de órgãos5 ou â disciplina de processos técnicos de 
identificação e aplicação de normas, a fim de assegurar 
uma convivência juridicamente ordenada,í.321

Após considerar as variações sobre os "tipos primordiais 
de normas", conclui enfático:

”0 essencial é reconhecer que as normas jurídicas, sejam 
elas enunciativas de formas de ação ou comportamento, ou 
de formas de organização e garantia das açoes ou compor
tamentos, não são modelos estáticos ou isolados, mas sim 
modelos dinâmicos que se implicam e se correlacionam, 
dispondo-se num sistema, no qual umas são subordinanies e 
outras subordinadas, umas primárias e outras secundárias, 
umas principais e outras subsidiárias ou complementares, 
segundo ângulos e perspectivas que se refletem nas dife
renças de qualificação verbal. Veremos a importância desta 
observação quando tivermos de caracterizar o Direito como 
sistema ou ordenamento1’.322



Djacir MENEZES também localiza o problema na Teoria Ge
ral do Direito, dizendo: "Os direitos consagrados por normas ci
vis, comerciais, penais e noutros ramos (asseguradoras de situa
ções e gozos na vida, regulando e disciplinando fatos jurídicos) 
tornam-se efetivos graças à administração da justiça. Daí a dis
criminação deste ramo como Direito adjetivo ou formal e daque-

323les como materiais ou substanciais".
Thomas ARRUDA, finalmente, em sua Introdução ã Giência 

do Direito, cujo pensamento será oportunamente examinado, a pro
pósito da distinção, assim se situa:" O direito positivo, pois, 
ê composto de uma categoria de normas que definem do que se cons
titui a ordem inumerável dos fenômenos regidos pelo direito(ma
teriais) e de outra categoria de normas que estabelecem o modo
de fazer constituir esse objeto em fenômeno consumado na ordem

324social (formais),

1.1.1 Conclusão
Verifica-se que a grande maioria dos autores, mesmo os 

não mencionados, optam por localizar o problema da distinção na 
Teoria Geral do Direito, o que lhe confere natureza epistemolõ- 
gica, cujo exame é feito, principalmente por aquela e depois pe
las disciplinas particulares do Direito. Quanto ao processo, a 
distinção é objeto de exame na Teoria Geral do Processo e,depois, 
no processo civil e penal.

508BI0, dado o cunho lógico-formal que procura emprestar 
à sua Teoria da Norma Jurídica, apenas menciona o problema da 
distinção sem examiná-lo e, finalmente, Ro.ccuo.nJ> Si.cJn.Qj> , em sua 
Introdução ao Estudo do Direito, após uma exaustiva classifica
ção das normas jurídicas, não inclui a distinção tradicional,
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optando por uma "normatividade formal e material", que será 
oportunamente examinada, mas que não coincide com o que foi até 
então analisado.

1.2 DIVERSIDADE DE NOMENCLATURA E CRITÉRIOS DE DISTINÇÃO
A diversidade de nomenclatura no que concerne ao trata

mento dc problema está intimamente conectada com os critérios 
de distinção. De sorte que nem sempre as expressões "material 
e formal" são utilizadas no sentido tradicional aqui empregado.

Em Recaséns SICHES, por exemplo, vim-se expressões como 
"normatividade material e formal" querendo significar o seguin
te: toda proposição normativa deve apresentar os aspectos for
mal e material, no sentido de que é "elaborada", possuindo a
"forma” de uma norma, ao mesmo tempo que deve guardar corres
pondência com a realidade social, valores, costumes, etc. Ou, 
em suas próprias palavras:

"Toda regra de Direito feita pelos seres humanos, vale 
dizer, toda regra de Direito positivo ou histórico,pos
sui normatividade formal,porque não enuncia fenômenos, 
antes prescreve ou preceitua determinadas condutas; po
rém, quanto a seus conteúdos, pode ter ou não normati
vidade material, ou_tê-la em maior ou menor dose, con
forme ditos conteúdos estejam ou não de acordo, ou es
tejam mais ou menos, com as exigências de justiça e dos 
demais valores por esta exigidos (dignidade da pessoa 
humana, liberdade, igualdade, bem-estar geral, seguran
ça, etc.

Ignora a distinção tradicional em sua minuciosa classificação
• -^• 326das normas jurídicas.

Salles GONTIJO, valendo-se de uma classificação de 
Cesarini SFORZA, que define a norma jurídica sob dois aspectos 
fundamentais, como comportamento típico em sua relação necessá
ria com um imperativo e nas relações intersubjetivas, quando 
um dos sujeitos da relação exige a sua observação, mediante um
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imperativo, dirigido ao outro sujeito, afirma que "a doutrina 
costuma distingfiir duas categorias do Direito - o Direito Puro 
e o Direito Material. A primeira categoria seria ideogênica e 
a segunda realista". Definindo, em seguida, direito material 
num sentido que nos parece de "direito objetivo ou positivo", 
nas expressões jã consagradas pela doutrina: "Outrossim, e em 
contrapartida, o Direito, quando observado em relação ao Esta
do, como disposição enunciada pelo Poder, seria o conjunto de 
normas atinentes a uma dada organização social, regendo as re
lações sociais dos membros dessa comunidade. Enfim, neste ca
so, o Direito nada mais é do que o conjunto das normas jurídi
cas de um povo, confundindo-se com as leis de cada País". Pas
sa, em seguida, a definir o que lhe parece ser o Direito Puro: 
"E, tão-somente por meio da transcendência de que se pode re
vestir a Norma Jurídica contra as suas contingentes limitações 
no tempo e no espaço, é que poderiamos entender a insistência 
dos tratadistas em estabelecer uma doutrina do Direito Puro, o 
qual nada mais seria do que o complexo de normas de comporta
mento dos homens na sua vida associada, segundo o entendimento

327também de Cesarini SFORZA".
Uma outra nomenclatura corrente para identificar estes 

tipos de normas é aquela que as distingüe em primárias e secun
dárias. "De certa forma, embora com alcance bem mais restrito, 
essa distinção já era feita por JHERING, ao se referir às nor
mas que estabelecem o que deve ou não ser feito, e àquelas ou
tras que se destinam aos órgãos do Poder Judiciário ou Execu
tivo, para assegurar o adimplemento das primeiras, na hipótese 
de sua violação".

) ART, como jã foi visto, não se afasta muito da idéia
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tradicional, porque embora não se utilize das expressões "mate
rial e formal", considera as normas primárias como de obrigação 
(por se referirem â ação ou criarem uma obrigação) , ao passo 
que as secundárias são as que permitem a concretização daquelas 
através de três outras modalidades:de reconhecimento, modifica
ção e julgamento.

Em Salles GONTIJO, todavia, aparecem tais denominações 
com um sentido peculiar, mas, que em última análise se coaduna 
com a acepção corrente, uma vez que denomina a norma jurídica 
primária de "regra de fim", porque contêm um imperativo, poden
do ser considerada como a principal, a mais importante, pela 
qual se cotejam as demais normas do sistema jurídico; ao passo 
que a secundária ê rotulada de "regra de meio", porque vive em 
função da regra de fim e com ela coteja para garanti-la plena
mente". Distingüe, dentre as secundárias, as ab-rogatõrias, ex
plicativas, dispositivas e coercitivas, conforme se destinem ã 
revogação ou derrogação de outras normas; expliquem ou comple
tem anteriores; permitam a prática, de atos, sem mandar que se
jam executados; quando dependem de manifestação de vontade e,
finalmente, "quando contém um comando independente da vontade

,  , 329das partes componentes da relaçao jurxdica". Como se pode 
observar, de forma expressa, o autor não concebe secundárias 
como sendo aquelas normas que a doutrina tradicional acolhe.

Em Garcia MAYNEZ, normas primáriasesecundárias implicam 
em uma "relação de complementaçãõ", sendo que aquelas possuem 
um sentido pleno, ao passo que as outras só -atingem sua signi
ficação quando estão relacionadas com preceitos do primeiro ti
po. "Quando uma regra de direito complementa outra, recebe o 
qualificativo de secundária. As complementadas, a seu turno,
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chamam-se primárias. As secundárias não contém um significado 
independente, e só podemos entendê-las em relação a outros pre
ceitos. São secundárias: as de iniciação, duração ou extinção
da vigência; as declarativas ou explicativas; as permissivas;

330as interpretativas; as sancionadoras". Acrescenta,em segui
da, minucioso quadro sinótico das diversas classificações das 
normas jurídicas, incluindo as orgânicas e de comportamento 
(que seriam na doutrina tradicional as primárias) e as mistas
(talvez, as secundárias), dentre as que denomina "ordinárias",

331sob o ponto de vrsta da hierarquia. Novamente, percebe-se 
que sua classificação difere do sentido tradicional, embora 
utilize a mesma nomenclatura.

Em KELSEN, inicialmente, norma primária e secundária, 
representavam, respectivamente, sancionadora e sancionada, pos
to que o papel do ilícito sempre foi o preponderante em sua 
construção teórica exposta na Teoria Pura do Direito: "... con
duta prescrita não é a conduta devida; devida é a sanção. 0 

ser-prescrita uma conduta significa que o contrário desta con
duta é pressuposto do ser-devida da sanção. A execução da san
ção é prescrita, ê conteúdo de um dever jurídico, se a sua omis
são é tornada pressuposto de uma sanção". Define finalmente, o

332Direito como "ordem estatuidora de sanções".
Sua posição em relação ã sanção modifica-se na sua Teo

ria Geral das Normas, conforme se pode verificar: "0 muito que 
se divulgou no mundo com referência ã norma primária e â secun
dária também não mais corresponde â última opinião de KELSEN. 
Ele modificou, radicalmente, o seu entendimento sobre a quali
ficação de duas normas que se interligam num núcleo de um pre
ceito: uma descrevendo a conduta devida e outra fixando a con
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seqüência jurídica da infringência. A segunda norma, KELSEN 
qualifica de primária e a primeira, secundária. No presente 
tratado, porém, retificou seu antigo modo de pensar: a primei
ra, hoje, em terminologia kelseniana, é a norma primária e a 
segunda, a norma secundária. Di-lo, textualmente, o próprio 
KELSEN: "Admite-se que a distinção de uma norma que descreve 
uma certa conduta e de uma norma que prescreve uma sanção para 
o fato de violação da primeira ê essencial para o Direito, en
tão precisa-se qualificar a primeira como norma primária e a 
segunda, como norma secundária - e não ao contrário, como o foi 
por mim anteriormente formulado". E prossegue: "Costuma-se di
ferenciar entre normas jurídicas que impõem uma conduta fixada 
e normas jurídicas que ligam uma sanção à conduta contra essas 
normas, para distingüir entre normas jurídicas primárias e se
cundárias, como, porventura: Não se deve furtar; se alguém fur
ta deve ser punido. Mas a formulação da primeira de ambas as
normas ê supérflua, visto que o não-dever-furtar juridicamente

333só existe no dever-ser-punido ligado a condição do furto".
Para REALE, uma primeira distinção que se impõe, ê entre

normas de organização e conduta e instrumentais, o que leva "a
considerar primárias as normas que enunciam as formas de ação
ou comportamento lícitos ou ilícitos; e secundárias as normas

334de natureza instrumental".
BOBBIO ressalta que muitas são as distinções entre as 

normas jurídicas e que podem ser feitas distinções entre os pró
prios critérios de distinção. Quanto ao conteúdo da norma, por 
exemplo, destaca a tradicional distinç,ão entre substanciais e 
processuais ou entre normas de comportamento e organização. 
Acrescentando mais além, que tais distinções não interessam a
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um trabalho de Teoria Geral do Direito que se preocupa apenas
com o critério formai, ou seja o aspecto que envolve a estrutu-

- . . - . . 335ra logxca da proposição prescritiva.
A propósito de BOBBIO, Miguel REALE transcreve interes

sante crítica feita por aquele quanto à tradicional nomenclatu
ra "primárias e secundárias": "tem o inconveniente de ter duas 
acepções, uma cronológica, indicando uma precedência no tempo, 
e outra axiolõgica, significando uma preferência de ordem valo-
rativa, razão pela qual aquele teórico do Direito,italiano pre-

336fere indicá-las como sendo de primeiro e segundo graus" . ' 3 A 
seguir acrescenta REALE: "As normas de organização, com efeito, 
não vêm depois das normas que fixam atividades administrativas, 
mas surgem concomitantemente com estas, razão pela qual o qua
lificativo "normas primárias” e "secundárias" não nos parece
relevante, sujeito que está ã diversidade e concretitude da ex-

337periência jurídica".
Uma outra nomenclatura utilizada é a que as distingüe em 

substantivas e adjetivas: "As leis substantivas são também cha
madas materiais, teóricas e dizem respeito ã essência do ato.
As leis adjetivas, formais ou processuais traçam a forma que 
deve revestir o ato jurídico, as condições extrínsecas para sua 
existência" .

Garcia MAYNEZ se refere ao "direito instrumental ou ad-
339jetivo, dotado de autonomia face ao material ou substantivo".

Ao passo que Thomas ARRUDA condena esta nomenclatura."A 
título de mera observação, note-se que é muito comum.dar a es
ses aspectos do direito a denominação de 'direito substantivo', 
como sinônimo de material, _e. 'direito adjetivo' como sinônimo 
de formal. É de todo inadequada essa designação, pois que não
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exprime a realidade do fenômeno. É conseqüência de uma analogia 
estabelecida entre a constituição dualística do direito e as re
lações gramaticais entre substantivo e adjetivo. Peca por pri-

- „ 340 marismo e incorreção”.
Há, ainda, as conhecidas expressões "lei em sentido for

mal e lei em sentido material", condenadas por KELSEN, que con
sidera que "seria mais correto falar de forma legal e conteúdo

341legal em vez de lei em sentido formal e material". Apesar de 
esclarecer que mesmo os termos substitutos propostos por ele 
não satisfazem,por serem"inexatos e desorientadores".

Inexatos e desorientadores são os rumos tomados pela di
versidade de termos e pela variedade de critérios distintivos, 
por isso se faz necessária a adoção de uma nomenclatura e do 
critério diferenciador dela decorrente para o desenvolvimento 
da monografia, esclarecendo-se, outrossim, que sempre, como to
da opção, apresentará pontos críticos, uma vez que a denomina
ção perfeita ainda não foi doutrinariamente encontrada.

1.2.1 Conclusão
Torna-se difícil saber se os autores optam por esta ou 

aquela nomenclatura porque se definiram antes por um determina
do critério, ou se ocorre o inverso. Quanto a nós, partindo das 
denominações mais usuais, optamos por considerar as normas que 
compõem o sistema jurídico brasileiro como integrante de dois 
subsistemas que apresentam características próprias, a saber, 
materiais e formais.

Observa-se que se o critério for da precedência de umas 
normas em relação a outras, adota-se a nomenclatura "primárias 
e secundárias" ou mesmo "substantivas e adjetivas"; querendo
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significar que às primárias ou substantivas cabe um papel pre
ponderante na ordem jurídica, em detrimento das secundárias ou 
adjetivas. Mesmo a nomenclatura proposta por BOBBIO, segundo 
citação de Miguel REALE, conforme já visto, parece-nos que tra
duz a mesma idéia, qual seja, umas são de "primeiro grau" e ou
tras de "segundo grau", induzindo a vima inevitável hierarquia»

Se, no entanto, a nomenclatura escolhida for "normas de 
meio e normas de fim" ou mesmo "materiais e instrumentais", a 
tônica será também a idéia de subordinação das últimas em rela
ção ãs primeiras, como se não tivessem vida própria; olvidando- 
se que todas as normas jurídicas possuem um fim e são um meio 
em si mesmas" para atender aos fins sociais e ãs exigências do 
bem comum", nos termos do artigo 5Q da Lei de Introdução ao Có
digo Civil {Decreto-Lei nQ 4.657 de 4 de setembro de 1942).Bas
ta que se tenha em mente que as denominadas normas instrumentais 
ou processuais possuem em si mesmas um fim próprio, qual seja a 
realização da justiça ou mesmo a concretização da prestação ju- 
risdicional pelo Estado, o que se verifica mesmo quando não há 
norma material violada ou ameaçada. Se as normas instrumentais 
ou processuais não tivessem vida própria, não se conceberia sua 
existência nos casos em que não há direito material a ser tute
lado.

Quanto à nomenclatura escolhida - materiais e formais - 
deve-se à opção por critério de ordem ontológica, qual seja, a 
evidência de que todos os seres {corpóreos e incorpóreos) en
cerram um indubitável dualismo, representado pela união de dois 
elementos, a saber, matéria (hilê) e forma (morfos). Somente na 
ordem lógica poder-se-ã cindí-los, centrando o raciocínio ora 
em um, ora em outro, sem considerar-sua interdependência e mú-
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tua implicação.
Também na ordem jurídica tal dualismo se verifica, de 

modo que só se pode "pensar o direito material sem o direito 
formal” sob o prisma lógico, nunca sob o ontológico; do mesmo 
modo que só se pode "pensar uma ãrvore" sem a forma de que se 
reveste logicamente, visto que ontologicamente inexiste sem a 
forma reveladora de sua existência.

A expressão mais evidente da unidade ontológica do Di
reito é o fato de que sua expressão é sempre lingüística, quer 
na ordem material ou formal; o que não impede a sua tridimensio- 
nalidade jã mencionada {fato, valor e norma).

Considerando-se, no entanto, que a dimensão sistêmica 
do Direito é, sobretudo, lógica, torna-se possível cindi-lo em 
normas materiais e formais; distinção esta baseada na ordem das 
coisas, como "uma manifestação racional obediente a esse dualis
mo, onde distingüiriamos dois elementos componentes (direito ma
terial e direito formal), constituindo duas categorias de normas: 
as que contêm o núcleo do preceito, definindo a conduta humana 
a partir dos impulsos da ordem fenomenológica social, e aquelas
que constituem os meios de exteriorização dessa conduta regula-

342da; as primeiras materiais, as segundas formais".
Por outro lado, "o conteúdo do direito só se completa 

ontologicamente por sua consumação de fato na ordem real. Em al
gumas vezes essa consumação será uma decorrência natural e es
pontânea dentro do grupamento, encontrando forma dentro da pró
pria fenomenologia. Em outras, deverá o Estado intervir,colhen
do a matéria já existente e lhe dando forma jurídica pela consu-

- 343maçao do preceito, imposta mer.ce do seu poder coercivo".
Enfim, a opção metodológica presente nesta monografia
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parte do princípio logico de que o Direito como parte da ordem 
universal, comum a todos os seres e coisas f pode ser "pensado11 
dualisticamentef em que pese, sob o prisma ontologico, ser uno.
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CAPITULO II

A TEORIA GERAL DO PROCESSO: DECORRÊNCIA DA DISTINÇÃO

2.1 INTRODUÇÃO
Uma vez admitido que o Direito, enquanto sistema, pode 

ser pensado dualisticamente, o grande problema reside, justa
mente, nos critérios a serem adotados para que se atinja uma 
distinção não apenas logicamente aceitável, mas didaticamente 
compreensível. Ou, em outras palavras, como fornecer ao estu
dante do Direito elementos suficientes à exata identificação 
das normas materiais e formais, independentemente de sua loca
lização?

Na verdade, um dos primeiros obstáculos a ser enfrenta
do ê o fato de que nem sempre a localização da norma, neste ou 
naquele diploma legal, é suficiente para identificá-la quanto 
ã sua natureza, uma vez que é freqüente a presença de normas 
processuais em diplomas materiais e vice-versa. Logo, o crité
rio da localização deve ser apenas considerado como simples in
dício da natureza da norma, mas não uma confirmação de sua na
tureza.

A convivência harmoniosa entre normas materiais e for
mais. em um mesmo diploma legal se explica pelo fato de que a 
distinção entre ambas as categorias é apenas no plano lógico, 
mas, ontologicamente, o Direito é um só. Assim, a distinção é 
lõgico-didãtica, visto que tanto no plano teórico, quanto prá
tico, os manuais, textos, leis, etc, se estruturam a partir 
desta visão metodológica.



Quando foi examinado o problema da localização da dis
tinção, ficou assente que cabe à Teoria Geral do Processo, ao 
lado da Teoria Geral do Direito e das disciplinas particulares, 
o estudo da distinção entre normas materiais e formais- Para 
uns prevalentemente, para outros incidentemente, a verdade é 
que há enfoques diferentes, conforme haja preocupação com a es
pecificidade da distinção (Direito Processual) ou generalidade 
(ao Direito como um todo), não representando repetição de valor 
duvidoso o seu estudo tanto em Teoria Geral do Processo, quan
to em Processo Civil ou Penal.

Preliminarmente, poder-se-á dizer que a Teoria Geral do 
Processo tem por conteúdo o estudo dos princípios fundamentais 
do Direito Processual, bem como a abordagem unitária da ação, 
jurisdição e processo. Observa-se, por este conceito inicial, 
que a existência da Teoria Geral do Processo somente é possível 
se admitida a distinção entre normas materiais e formais e, pasu, 

pító-àu , a unidade do Direito Processual, enquanto domínio das 
normas formais.

2.2 LIMITES E POSSIBILIDADES DE UMA TEORIA GERAL DO PROCESSO
Os interesses humanos foram primitivamente tutelados por 

um aglomerado de regras que surgiram do costume e da tradição 
e que pela sua natureza elementar se mesclaram umas às outras. 
Pouco a pouco, porém, acompanhando a evolução cultural humana, 
as regras que orientavam as várias atividades dos grupos sociais 
foram se diversificando, reunindo características próprias, se
parando-se dentro do corpo heterogêneo da primitiva normativi- 
dade social. Essa diferenciação foi lenta, havendo uma primeira 
divisão das normas em religiosas e morais e em outro grupo as
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jurídicas, sendo que as hoje denominadas "convencionais ou de 
trato social" podiam ser encontradas ora em um grupo, ora em 
outro.

Protegendo os bens e valores com sanções que se-caracte
rizavam pela crueldade com que puniam os transgressores, as 
primeiras normas jurídicas não tiveram sua aplicação através de 
órgãos estatais, como hoje ocorre (Poder Judiciário), porém sem
pre foram impostas por ato de autoridade, vale dizer de poder, 
ou do grupo, ou do chefe do clã.

Em nossos dias, as normas jurídicas, quando não obedeci
das, se impõem através do uso da coerção - força de cumprimento, 
cabendo ao Poder Judiciário atuar a lei ao caso concreto, res
tabelecendo o equilíbrio entre as partes, e garantindo a paz 
social.

Não havendo observância dos preceitos legais, nasce um 
conflito de interesses, cuja forma de composição varia de épo
ca para época.

A autotutela ou autodefesa foi a primeira forma de solu
ção de conflitos de interesses, num estágio primitivo da evolu
ção cultural humana em que se permitia o uso da própria força 
dos litigantes para a decisão do litígio. Hoje a autodefesa é 
vedada por lei, sendo até prevista como crime pelo Código Penal 
(art. 345), como "exercício arbitrário das próprias razões".

Considerada a autotutela medida excepcional, há outras 
formas de solução de conflitos de interesses: 13 - a autocompo- 
sição, que compreende a transação (os litigantes chegam a uma 
conciliação de interesses); a renúncia (quando há desistência 
da pretensão) e a submissão (quando a resistência à pretensão 
é abandonada); 23 - arbitragem, solução amigável mediante o pro
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nunciamento de alguém escolhido pelas pessoas em lide (árbitro); 
33 - jurisdição, que se realiza pela intervenção do Estado 
através dos juizes e tribunais.

A composição dos conflitos de interesses pela interven
ção do Estado só foi possível quando este muniu-se de força su
ficiente para impor suas decisões aos indivíduos. Primeiramen
te o Estado retirou-lhes gradativamente o direito de decisão 
pessoal de seus litígios, donde a função jurisdicional ter uma 
natureza essencialmente substitutiva; vale dizer, no estágio 
atual, o Estado substituiu a atividade das partes, sendo dever 
do Estado a prestação jurisdicional, uma vez que impede e até 
mesmo pune a justiça pelas próprias mãos.

0 Estado administra a justiça, fazendo atuar suas normas, 
genérica e abstratamente previstas, solucionando casos concre
tos de conflitos de interesses, valendo-se, no exercício desta
importante função pacificadora, do processo.

344A verdade e, como assinala MONIER, que houve uma evo
lução ou passagem gradativa da justiça privada para a justiça 
pública, que pode ser apresentada em quatro fases distintas: re
gularização da justiça privada, arbitragem facultativa, arbi
tragem obrigatória e justiça pública.

A realização da justiça pública se alcança, no plano 
normativo, através de dois ramos do Direito: o Direito Judiciá
rio e o Direito Processual. Vejamos primeiro a que visa aquele: 
"... tem por objeto a organização judiciária, regendo o recru
tamento, a composição e a competência dos juizes e tribunais, 
bem como dos serventuários, estabelecendo sanções repressivas 
para as suas faltas... É ramo do direito público e-tenFrelações 
estreitas com o direito processual, sem contudo com ele se con-
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fundir, Versa sobre o elemento motor do processo e não sobre o
345processo, que e objeto do direito processual". Quanto ao Di

reito Processual tem por objeto a disciplina do processo, me
diante a regulamentação da atividade dos juizes e de todos os 
que dele participam, bem como ordenando os atos processuais, 
segundo critérios de realização prática dos princípios garanti- 
dores do "devido processo legal".

Direito Processual e Teoria Geral do Processo se confun
dem? Não. 0 primeiro tem uma natureza científica, ao passo que a 
segunda tem um papel crítico-construtivo. O Direito Processual 
é sempre estudo do Direito Positivo, enquanto norma posta e im
posta por ato de autoridade; ao passo que a Teoria Geral do Pro
cesso tem uma natureza epistemologica e, enquanto tal, fornece 
elementos para o aperfeiçoamento do próprio Direito Processual, 
conduzindo-o à aproximação gradativa da Justiça, enquanto valor 
por excelência do Direito. 0 papel da Teoria Geral do Processo 
é, portanto, de análise crítica, prospectiva e construtiva do 
Direito Processual. "Divergem as tendências, o caráter, alguns 
princípios políticos, bem como' os modos de instrumentalização 
desses dois e de outros ramos do direito processual, o que jus
tifica a autonomia de cada um. Não obstante esse esgalhamento 
de ramos, resta, porém, uma base comum, constituída de concei
tos, princípios e pressupostos que servem a todas as manifesta
ções do direito processual. A Teoria Geral do Processo tem por 
escopo fundamental justamente o estudo desses pressupostos que
são comuns ao direito processual civil, direito processual pe-

346nal, direito processual trabalhista, etc".
Como todo saber, a Teoria Geral do Processo tem seus li

mites õu universo de pesquisa e atuação e suas possibilidades
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de contribuição ou papel no elenco das disciplinas jurídicas.
É o que veremos a seguir.

Os temas que são comuns ao Direito Processual, em sua 
visão unitária, são justamente o objeto da Teoria Geral do Pro
cesso, estando seus limites de pesquisa e atuação situados em 
torno da chamada trilogia processual: ação, jurisdiçãoeproces
so, da qual decorrem os demais institutos processuais.

Para Uchoa ALBUQUERQUE, "o essencial num programa de 
Teoria Geral do Processo é que contenha as seguintes informa
ções: a) que é processo, isto é, a ciência do direito proces
sual, cuja teoria se pretende estudar; b) quais os conceitos 
fundamentais, comuns a todos os ramos do direito processual, 
que o processualista, como cientista do saber jurídico, manipu
la no exercício de sua função de juiz, advogado, promotor de 
justiça, professor, etc. Pode-se adiantar, de jã, que entre 
tais conceitos figuram os de ação, jurisdição, norma proces
sual, etc. Esses dois estudos não podem jamais deixar de cons
tar de um programa de Teoria Geral do Processo. São eles que 
dão à disciplina o caráter de saber epistemológico. Outros te
mas podem e devem ser incluídos no programa, a fim de dar um 
caráter epistemológico e permitir uma visão panorâmica do di
reito processual nas suas várias manifestações. Temas como os 
que dizem respeito ãs formas compositivas do litígio, os prin
cípios do direito processual, fontes, interpretação, integra
ção e aplicação das leis processuais, pretensão, tutela jurí
dica, o Poder Judiciário, o Ministério Público, dos recursos
em geral, das provas, diferença entre lei material e processual,

„ 347 etc ....
0 objeto ou os limites de pesquisa e atuação da Teoria
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Geral do Processo estão vinculados, por uma questão de coerên
cia, à sua natureza epistemológica. !,0 saber da Teoria Geral 
do Processo não é de natureza científica, como o é o saber do 
Direito Processual Civil ou Penal. Estes são ciências justamen
te porque se ocupam de normas e princípios que regulam a ativi
dade jurisdicional do Estado para aplicar as leis materiais na

348solução dos conflitos de interesses de caráter civil ou perial". 
Por natureza epistemológica entende-se que ã Teoria Geral do 
Processo cabe desenvolver uma teoria da ciência processual, in
dependentemente das contingências jurídico-positivas de que se 
revistam em determinada época ou lugar os institutos proces
suais. Tal não significa que deva alhear-se às necessidades de 
aperfeiçoamento e crescimento do Direito Positivo, mas que es
te não ê o seu objeto de pesquisa ou universo de investigação. 
Todavia, como resultado de suas indagações desempenha, em rela
ção à ciência processual, um papel prospectivo, construtivo e 
crítico.

Com clareza acrescenta Uchoa ALBUQUERQUE:
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" o objeto de toda ciência jurídica, no sentido de dogmá
tica jurídica, seja direito penal, direito civil, direito 
comercial, direito processual civil, etc. é o estudo me
tódico e sistemático dos preceitos vigentes de cada um 
desses departamentos do direito, bem como dos problemas 
relativos à sua interpretação e aplicação (...). Mas o 
estudioso de^Ieoria Geral do Processo não restringe suas 
indagações só ao campo do direito processual civil ou só 
ao campo do direito processual penal. Situando-se em um 
nível geral, procura, entãoz teorizar em tomo de noções, 
conceitos e elementos que sao comuns a essese outros ramos 
do direito processual".

No elenco dos saberes, a Teoria Geral do Processo se en
quadra como epistemologia ou teoria da ciência, no quadro geral 
das divisões da Filosofia do Direito. No dizer de Miguel REALE, 
a epistemologia jurídica está incluída nas denominadas "partes 
especiais", sendó que ã ontognoseologia jurídica compete dizer



em que consiste o Direito {parte geral). Assim, "uma das tare
fas primordiais da Epistemologia Jurídica consiste, aliás, na 
determinação do objeto das diversas ciências jurídicas, não sõ 
para esclarecer a natureza e o tipo de cada uma delas, mas tam
bém para estabelecer as suas relações e implicações na unidade

349do saber jurxdxco". Poder-se-a acrescentar que a epistemo
logia jurídica geral somam-se as epistemologias especiais, as 
quais representam desdobramentos daquela nas diversas áreas em 
que se revela o saber jurídico. Há, assim, uma epistemologia do 
processo, da mesma forma que há epistemologias especiais cor
respondentes ãs diversas zonas do conhecimento jurídico. Enfinv 
"muitas são, pois, as questões com que se defronta a Epistemo
logia Jurídica, que poderia ser definida como sendo a doutrina 
dos valores lógicos da realidade social do Direito, ou, por 
outras palavras, dos pressupostos lógicos que condicionam e le
gitimam o conhecimento jurídico, desde a Teoria Geral do Direi
to - que ê a sua projeção imediata no plano empirico-positivo -
até ãs distintas disciplinas em que se desdobra a Jurisprudên-
• » 350 cxa".

Assim, cabe ã Ontognoseologia dizer "o que ê o Direito"; 
à Epistemologia Jurídica determinar os conceitos regionais e ãs 
diversas Epistemologias desenvolvê-los, para que sirvam de ins
trumental às ciências particulares. No tocante ao processo, po
demos dizer que ao conceituar o Direito, necessariamente a On
tognoseologia há de ressaltar sua exigência de realização prá
tica, o que conduz ao processo; o qual será esboçado na Episte
mologia Jurídica Geral (Teoria Geral do Direito) e esmiuçado pe
la Teoria Geral do Processo que, finalmente, o colocará ã dis
posição da ciência processual, quando do exame do Direito Posi-
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tivo. Por exemplo, se a Teoria Geral do Processo fornece o con
ceito de competência, critérios e espécies, caberá ao Direito 
Processual Civil ou Penal verificar como tais conceitos, crité
rios e espécies foram utilizados pelo legislador e explicá-los 
consoante os elementos teóricos fornecidos por aquela.

Uma vez identificados seus limites ou universo de pesqui
sa ou mesmo objeto, na nomenclatura tradicional, podemos passar 
ao questionamento seguinte quanto às possibilidades da Teoria 
Geral do Processo. Quanto a estas faremos dois desdobramentos, 
os quais respeitam ã justificação de sua existência no quadro 
dos saberes jurídicos e o seu papel ou contribuição, tanto em 
relação aos estudiosos, quanto ao próprio Direito Processual.

Quanto ã sua existência, haveria, inicialmente, a ten
dência a aceitá-la apenas se admitida a unidade do próprio Di
reito Processual, visto que seus ensinamentos somente seriam 
viáveis se representassem uma base comum ao processo civile pe
nal. Esta é a opinião dominante, embora, para Uchoa ALBUQUERQUE 
"a justificação da existência da Teoria Geral do Processo não 
necessita de que se apoiem as chamadas doutrinas unitaristas do 
direito processual (...) A nosso ver, a Teoria Geral do Proces
so tem assegurada a sua plena justificação como disciplina fi
losófica epistemolõgica, com a vantagem de ser a única a forne-

351
cer uma visão de conjunto de toda a dogmática processualística?

Na verdade, embora não sejam numerosos os compêndios de 
Teoria Geral do Processo, tem-se, contudo, observado uma tendên
cia crescente a aceitá-la como disciplina do Direito Processual 
em sua unidade, respeitadas, todavia, as opiniões contrárias.

Entre nós, a primeira obra de Teoria Geral do Processo a 
ser lançada foi da lavra dos conhecidos processualistas Antonio
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Carlos de Araújo CINTRA, Ada Pellegrini GRINOVER e Cândido R. 
DINAMARCO, em 1974. Pertencentes à denominada Escola Processual 
de São Paulo são, segundo eles próprios, resultado "da agluti
nação dos seus componentes em torno de certos pressupostos me
todológicos fundamentais, como a relação jurídica processual 
{distinta e independente da relação substancial, ou n.<LA ln  ju&L- 

cMm dzduLcXa. ) , autonomia da ação, a instrumentalidade do direito 
processual ao direito material, a inaptidão do processo a criar
direitos e, ultimamente em certa medida, a existência de uma

352teoria geral do processo".
Em 1925, Francesco CARNELUTTI ao tratar da unidade fun

damental do processo civil e penal assim se expressou: " ... 
afinal de contas, o direito processual é fundamentalmente uno. 
Procedimento civil e procedimento penal se distingüem sem dúvi
da, não porque tenham raízes distintas, mas porque são dois 
grandes ramos em que se bifurca, a uma certa altura, um tronco
único. Mais dia menos dia chegará o tempo em que se levará em

353conta esta verdade tambem no ensino universitário".
Cipriano Gómez de LARA, da Universidade do México, em 

seu livro Teoria Geral do Processo, defendendo a tese unitaris- 
ta, assim se manifesta: "Depois de muita reflexão sobre o pro
blema da unidade processual, chegamos à formulação dos seguin
tes seis pontos que, a nosso modo de ver, fundamentam essa uni
dade- do processual, Não pretendemos que os seguintes seis pon
tos sejam únicos, mas apenas os mais importantes argumentos de 
fundamentação da unidade processual. Passamos ã sua enumeração 
e análise: I. 0 conteúdo de todo processo é um litígio. 2. A 
finalidade de todo processo ê a de solucionar o conflito, ou 
seja, dirimir o litígio ou controvérsia. 3. Em todo processo
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existem sempre um juiz ou tribunal e duas partes que estão su
jeitas ao tribunal ou juiz e que têm interesses contrapostos 
entre si. 4. Todo processo pressupõe a existência de uma orga
nização judicial com hierarquia e competências, isto é, com um 
escalonamento de autoridade e com uma distribuição de funções.
5. Em todo processo existe uma seqüência ou ordem de etapas 
desde o início ao fim do mesmo. 6. Em todo processo existe um 
princípio geral de impugnação, ou seja, que as partes devem ter 
os meios para combater as resoluções dos tribunais quando es
tas sejam incorretas, ilegais, equivocadas ou irregulares, ou

354nao conforme ao direito".
Igualmente, Frederico MARQUES, tece interessantes argu

mentos em prol da Teoria Geral do Processo, dentre os quais po
demos destacar os seguintes; "1Q - ... a estruturação proces
sual da justiça penal não difere daquela que envolve a jurisdi
ção civil. 0 processo, como instrumento de atuação da lei, ê um 
só. Regras procedimentais diversas, que, em um e outro, possam 
existir, não constituem motivo suficiente para fazer-se do pro
cesso civil e do processo penal categorias estanques. Ambos se 
filiam a um tronco comum, que é a teoria geral do processo. 0 
poder jurisdicional e o processo em nada diferem, quer se pro
jetem sobre uma lide de direito privado, quer atuem no campo da

355pretensão punitiva em conflito com o direito de liberdade";
2Q - "Quando o Congresso faz leis de Direito Privado, exerce 
função em tudo idêntica ã que realiza quando discute e vota leis 
de Direito Penal; e ninguém vai dizer que existe um legislativo 
civil diverso do legislativo penal. Mutcutíi m atandu é o que acon
tece com o Poder Judioiário, quando no exercício de sua função 
específica, que é a jurisdição; e como a prestação jurisdicio-
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nal se realiza no processo, seria tão absurdo falar em dualismo 
processual, como esdrúxulo seria bipartir-se a função legisla
tiva, S que tanto no legislar como no exercer a jurisdição, o 
que existe ê o Estado em funcionamento através de seus órgãos 
fundamentais. Diversa pode ser a causa material dessas ativida
des: fuvtione, m anw iò , no entanto, a jurisdição penal e a juris
dição civil, que atuam no processo, são de todo idênticas, no

356que ambas têm de'essencial e básico", 39 - "Quando se afirma 
a unidade do Direito Processual, não se está admitindo que seus 
dois ramos principais sejam idênticos. O que se pretende, com 
a afirmativa, ê mostrar que existe uma base comum entre o pro
cesso civil e o processo penal, onde pode assentar-se uma Teo
ria Geral do Direito Processual"; 49 - "A unificação dessas 
duas ciências jurídicas é -ie profundo interesse prático. Evi- 
tar-se-ã, com isto, regulamentação diversa (e às vezes até mes
mo contraditória) de institutos em tudo iguais, de um e outro 
ramo do processo. Dar-se-á maior precisão técnica aos conceitos 
e princípios. Propiciar-se-á, enfim, um trabalho de sistemati
zação mais coerente e útil, mais científico e perfeito. E isto 
com profundos reflexos no ensino universitàrio e no trabalho 
legislativo" .

Para Waldemar MARIZ de OLIVEIRA JR. uma das razões para 
a unidade conceituai do Direito Processual seria a "origem co
mum do procedimento civil e do procedimento penal, que por lar
go tempo foram objeto de uma exposição e de um tratamento legis
lativo único, tendo o processo de separação se iniciado apenas 
no limiar do século passado com o advento do código de procedi
mento civil francês de 1806, seguido do código de instrução cri
minal de 1808; e no início deste século o florescimento do di-
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reito processual penal determinou a proclamação da separação 
entre ambos".  ̂̂ ̂

Em sua Teoria Geral do Processo, Antônio Carlos de Araú
jo CINTRA e os autores já citados, elencam alguns argumentos 
favoráveis ã unidade processual e â possibilidade de uma teoria 
geral do processo: 1-Q - o fato da Constituição Federal referir- 
se ao direito processual unitariamente (art. 22, I); 2Q - " os 
principais conceitos atinentes ao direito processual, como, den
tre outros, os de jurisdição, ação e processo, são comuns àque
les ramos distintos, autorizando assim a elaboração científica 
de uma teoria geral do processo. Pense-se, ainda, nas noções de 
defesa, coisa julgada, recurso, preclusão, competência, bem co
mo nos princípios do contraditório, do juiz natural, de duplo 
grau de jurisdição, que se utilizam, igualmente, em ambos os 
campos do direito processual" . E prosseguem: 3Q - "Aliás, a uni
dade funcional do processo se revela, de maneira inequívoca, na 
recíproca interferência entre jurisdição civil e jurisdição pe
nal, decorrente, de um lado, da aplicação do princípio da eco
nomia processual, que repele a duplicação de atividades para 
atingir um único objetivo e, de outro lado, da idéia de que há
conveniência em se evitarem decisões judiciais contraditórias

359sobre a mesma situaçao de fato".
Procurando alinhar os argumentos contrários ã concepção 

unitária do processo e, portanto, favorável ã existência de uma 
Teoria Geral do Processo, assim se expressa Fábio Luiz GOMES: 
"Todos os argumentos deduzidos para sustentar a unitariedade 
podem ser contraditados: a) Quanto à origem, nada mais natural 
que a evolução da ciência do direito determine a autonomia dos 
diversos ramos; basta lembrar que originariamente, e até deter
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minada época, considerava-se o processo civil integrante do di
reito civil, e que outros ramos mais recentemente têm proclama
do a respectiva autonomia, como o direito administrativo e o 
direito do trabalho; b) Ainda que indiscutível a unidade da 
função jurisdicional do Estado, como demonstra FLORIAN podem 
ser diversas as manifestações e os modos de desenvolvimento, 
correspondendo a mesma diversidade dos objetos a que se refere; 
c) Quanto ã identidade de conceitos fundamentais comuns tanto 
ao processo civil quanto ao processo penal, a objeção brilhan
temente lançada por Gõmez ORBANEJA não só aponta o equívoco 
que encerra tal formulação, como demonstra induvidosamente que 
a visão dualista se impõe. !,No âmbito do processo civil", dou
trina o ilustre processualista espanhol, "os chamados pressu
postos processuais estão nitidamente separados das condições de 
admissibilidade do pedido do autor; já no âmbito penal ocorre 
muito diferentemente. Para que o processo possa instaurar-se, 
não basta que estejam presentes as condições puramente formais; 
ê necessário que concorra pelo menos a existência concreta de 
alguns pressupostos de direito substantivo, ou seja, daqueles 
pressupostos de fato de que o direito penal material faz depen
der a conseqüência que é a pena. Enquanto que para obter uma 
sentença civil de fundo não é necessário sequer demonstrar a 
mínima possibilidade ou aparência da ação (de direito material), 
para que haja sentença penal - absolutória ou de condenação - ,
é indispensável que exista uma base de acusação, determinada ã

360luz do direito substantivo".
O mesmo autor critica também o que denomina de mera apa

rência de afinidade entre as noções dos vários institutos no 
processo civil e penal e afirma que os "próprios doutrinadores
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que defendem a unidade fundamental do processo ressalvam a iden
tidade própria dos respectivos ramos, o que a rigor encerra uma 
contradição; a não ser que entendamos esta unidade em termos ex
tremamente finalísticos, mas então cair-se-ia no plano da teo-

361ria geral do direito".
Retornando à indagação inicial quanto ã exigência de uni

dade do Direito Processual para admissão de uma Teoria Geral do 
Processo, concluímos que sim, sobretudo se nos lembramos que ao 
Direito Processual cabe a particularização dos institutos ana
lisados por sua epistemologia. Assim, hã campos próprios de atua
ção, a uma compete generalizar e ao outro particularizar ou es
pecificar. Ãquela se reserva a disciplina do processo, enquanto 
instrumento de realização da justiça, seus princípios, pressu
postos, etc..; ao direito processual incumbe o estudo da diver
sidade de procedimentos, com base nos elementos epistemológicos 
fornecidos pela Teoria Geral do Processo. Sabendo-se que proces
so e procedimento estão em relação de gênero e espécie não há 
porque se concluir pela dualidade, uma vez que a natureza é de
terminada pelo gênero e não pela espécie. Da mesma forma que ê 
possível uma Teoria Geral do Direito Civil, embora sejam inúme
ros os seus desdobramentos, também ê possível uma Teoria Geral 
do Processo, apesar da diversidade de manifestações procedimen
tais.

Uma vez que o objeto ou limites de pesquisa e atuação da 
Teoria Geral do Processo estão identificados, resta considerar 
sua contribuição ou papel no elenco das disciplinas jurídicas.

0 papel da Teoria Geral do Processo pode ser enfocado 
sob dois prismas: primeiramente em relação aos futuros bacharéis 
e, em um segundo momento, em relação à própria ciência do direi-
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to processual.

2.3 PAPEL DA TEORIA GERAL DO PROCESSO
Em 1979, ao elaborarmos a obra didática "Lições de Teo

ria Geral do Processo”, dissemos: "A Teoria Geral do Processo 
foi introduzida nos cursos jurídicos do Brasil pela resolução 
do Ministério da Educação de nQ 3 (três) de 25 de fevereiro de 
1972, com a finalidade de preencher uma lacuna que se fazia 
sentir nos estudos de Direito Processual em nossas faculdades. 
Visa dar ao estudante uma compreensão dos institutos básicos do 
Direito Processual, que se identificam em seus dois ramos, res
salvadas algumas peculiaridades não essenciais. Serve, também, 
de propedêutica ao estudo do Direito Processual, a exemplo do 
que ocorre com outras disciplinas, como a Teoria Geral do Esta
do em relação ao Direito Constitucional, ou ã Introdução ãCiên-

362cia do Direito, quanto ao próprio Direito, etc."
Uchoa de ALBUQUERQUE assim se expressa: "... com um con

teúdo que torna possível ao aluno adquirir o conhecimento dos 
conceitos básicos do direito processual, bem como familiarizar- 
se com seus principais problemas e institutos, a matéria assume, 
decerto, relevante papel no currículo dos cursos jurídicos. Es
sa orientação propicia ao discente uma tal visão de conjunto da 
problemática do direito processual que contribui consideravel
mente para facilitar seus estudos de cada ramo dessa árvore 
jurídica, à proporção que forem surgindo no desenrolar da pro
gramação curricular. (...) Demais, ao analisar os vários ramos 
do direito processual e motivar os estudantes para o conheci
mento do jargão judiciário e das categorias fundamentais da pro- 
cessualística, ao discutir problemas de técnica de aplicação do



direito e repassar as soluções que a doutrina e a magistratura 
têm dado a grandes questões jurídicas, a disciplina efetivamen
te concorre para despertar interesses e definir vocações entre 
os alunos. Ao se tornar familiar com esta ou aquela espécie de 
direito judiciário, pode o discente, eventualmente, tomar de 
logo posição sobre a categoria de direito que mais o atrai e 
condiz com suas tendências. Mesmo que tal não aconteça, nem por
isso fica diminuída a importância da disciplina, em face do

— 363acervo e da natureza das informações que ministra".
De sorte que, no tocante aos futuros bacharéis, a disci

plina tem por objetivos: unificar os estudos de Direito Proces
sual, dar uma visão panorâmica dos seus diversos institutos e 
servir de propedêutica aos estudos posteriores, bem como defi
nir vocações e despertar interesses, segundo foi visto.

Seu papel em relação ã própria ciência do Direito Pro
cessual já foi bem definido no que respeita ao conteúdo; toda
via, se consideramos que pode servir de crítica, prospecção e 
construção daquela ciência, avulta-se em muito sua importância.

Não foge a Teoria Geral do Processo aos embates doutri
nários que se travam entre os estudiosos do Direito. Podemos 
identificar, pelos menos, duas tendências ou correntes: dogmá
ticos e críticos. Na verdade, são uma roupagem nova para racio- 
nalistas e empiristas. Uns procuram na razão respostas a todas 
as perguntas, outros na experiência. 0 meio teimo, a concilia
ção, aparece raramente. Louváveis são as propostas de ambos os 
lados. Dogmáticos pretendem certeza e segurança para o chamado 
"direito legal", as quais repousariam na estatalidade, plenitu
de do ordenamento, hermetismo, etc. Críticos-procuram coerência 
com a realidade prática do Direito, com o homem concreto ou his-
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tórico. Uns se inclinam mais pelo racional, outros pelo contin
gente, pragmático. Críticos combatem constantemente a "aliena
ção" do jurista dogmático e do leigo em geral, qual seja, uma 
falsa imagem ou representação da realidade, imposta pelo poder 
dominante, nas leis que vedam a verdadeira participação do ci
dadão na administração dos interesses comuns, no acesso ã Jus
tiça, na igualdade apenas formal, etc. Por outro lado, críticos 
são apontados como eternos inconformados com os avanços cientí
ficos do Direito.

O que caracteriza basicamente os denominados "dogmáti
cos" é uma postura meramente reprodutiva, avalorativa ou "as-

364cética", para utilizar a expressão de Daniel Coelho de SOUZA, 
no tocante ao direito. Neste sentido é o pensamento de KELSEN 
um verdadeiro modelo: "A ciência jurídica, porém, apenas pode 
descrever o Direito; ela não pode, como o Direito produzido pe
la autoridade jurídica (através de normas gerais ou individuais)

„  365prescrever seja o que for .
0 que pretende a vertente crítica do Direito? Desmisti- 

ficar os dogmas assentes, e atribuir ao conhecimento jurídico, 
vale dizer, ã epistemologia em suas diversas manifestações, um 
papel prospectivo, no sentido de lançar as bases para o futuro, 
de propor transformações tanto para a ciência, quanto para a 
mentalidade do jurista diante da lei. A idéia de transformação 
conduz à idéia de provisoriedade do direito e confere ao juris
ta uma função constante de construção do seu saber. Esta tem 
sido, talvez, a maior dificuldade, para muitos, em aceitar a 
existência de um saber epistemolõgico geral para o processo, ao 
qual compete este papel crítico, construtivo e prospectivo.
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Se aceito e entendido o papel da Teoria Geral do Proces
so, como se tem exposto, não há porque se negar a existência de 
lima teoria da ciência do processo, responsável pela construção 
de bases comuns aos ramos específicos do Direito Processual, 
visto que na célebre figura já mencionada, o tronco não se trans- 
muta em várias árvores, por serem diversos os seus ramos. É uma 
relação de gênero para espécie: uma ê epistemologia da ciência 
e a outra é a própria ciência. Uma desempenha um papel; à outra 
cabe função diferente, embora haja continuidade e reciprocida
de entre ambos os saberes.

Não nos rotulamos como jurista "crítico" ou "dogmático", 
porque não aceitamos que se deva abraçar um aspecto do Direito 
e menosprezar outro. São ângulos de abordagem diferentes, porém 
necessários à dinâmica que o Direito Processual requer. Temos, 
todavia, nos dedicado mais ao exame epistemológico do Direito, 
em sua versão crítica, visto que não reservamos à teoria uma 
dimensão meramente descritiva. do saber jurídico-positivo. Ca
be este papel ao Direito Processual, como já visto.

Como lucidamente aconselha Nelson SALDANHA: "Não se pode 
reduzir o saber jurídico à dogmática, ou à exegese das normas, 
nem tirar grande coisa, para a vida real do direito, do forma
lismo logicista; mas também não se pode pleitear um saber ju
rídico inteiramente reduzido ã visão sociológica com suas atuais 
"denúncias", um saber jurídico de onde se tenha cancelado sem 
mais a dogmática, como específico conhecimento do direito posi
tivo. Os problemas teóricos começam a partir deste, e não do va
zio deixado pela negação dele",^^

Enfim, ã Teoria Geral do Processo cabe a crítica,pros
pecção e construção da ciência processual, a esta cabe uma' des
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crição do direito positivo. Na prática, todavia, os papéis não 
são facilmente identificáveis, visto que os compêndios, manuais 
e escritos de um modo geral, por razões de elucidação das ques
tões em exame, entremeiam considerações teóricas, com a exegese 
da lei processual. Não há mal nisso, pois quanto maiores forem 
os questionamentos,mais evoluirá a ciência processual. Os avan
ços de nosso Direito Processual somente foram alcançados devido 
a este procedimento.

2.4 EVOLUÇÃO DO DIREITO PROCESSUAL E DE SUA TEORIA
0 estudo cientifico do Direito Processual, permitindo o 

esboço de uma Teoria Geral do Processo costuma ser situado em 
fins do século XIX, com Oscar BÜLOW e sua conhecida obra Teoria 
das Exceções Dilatórias e dos Pressupostos Processuais (1868) .

Procurando ordenar historicamente a evolução do Direito 
Processual, Edson PRATA apresenta-o dividido em seis períodos: 
"a) período primitivo; b) período romano: direito romano e di
reito romano-barbárico; c) período judicialista; d) período 
prático; e) período procedimentalista e f) período processualis- 
ta, ou do processsualismo científico, ou, ainda, período moder-

4-  - M l  3 6 7no, atual".
A dificuldade no estabelecimento destes períodos, leva o 

supracitado autor a afirmar: "Diga-se, desde logo, a título de 
maior compreensão do assunto, que referidos períodos são esta
belecidos para efeitos didáticos, porque não têm eles datas 
exatas de vigência, nem aparecem com características exclusivas 
e peculiares. Tão pouco permitem seus doutrinadores uma catalo
gação exata e inarredãvel, de vez que as suas obras vivenciam

368ora elementos caracterizadores de um período, ora de outro".

152



0 estudo pormenorizado de cada um dos períodos citados 
não se faz necessário ao bom desenvolvimento da monografia, so
bretudo as fases iniciais. Apenas serão feitos breves comentá
rios, com base na obra do autor já mencionado.

No período primitivo da história do processo há uma pra
xe judicial, em que elementos religiosos, morais, consuetudinã- 
rios, etc se mesclam a normas legais propriamente ditas. A tí
tulo de exemplificação, basta mencionar o Código de Hamurabi 
(cuja data estaria em torno de 2100 a.C. ou 1790 a.C); o Direi
to Mosaico, o Código de Manu (aprox. 1100 a. C) , etc.

Quanto ao período romano, teria sido de grande signifi
cação para o conhecimento e evolução do Direito Processual, vis
to que "a primeira manifestação do direito processual de forma 
sistemática surgiu com o povo romano, que dominou a Europa e 
grande parte do mundo civilizado até então conhecido (...) Na 
verdade, Roma ê a pátria do direito processual civil com as fei
ções que lhe damos hoje, ou seja: de direito eminentemente pú-
. • g, 369blrco .

No terceiro período, denominado de "judicialista", vocá
bulo oriundo de "juízo", cujo significado abrange tanto a sen
tença como o próprio processo; dois fatos marcantes devem ser 
destacados: a fundação da Escola de Bolonha (1088) e a publica
ção do livro "Prática Civil e Criminal e Instrução dos Escri
vães", da autoria de Monterrosso. Tal fase se estende de 1088 
a 1563. Ã Escola de Bolonha coube o início dos estudos sistemá
ticos sobre o processo e as instituições processuais,^^

O significado desta escola, também conhecida como dos 
"Glosadores", pode ser avaliado pela seguinte afirmação de CHIO- 
VENDA: "a Escola de Bolonha representa para o direito processual
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o mesmo que o direito romano para o direito civil". Seus ex
poentes foram IRNÉRIO (fundador) , conhecido como "hLC.ZA.yia ájáAxa" 

(archote do direito), pelos seus valiosos comentários ao "Di
gesto"; além de BÚLGARO, PLACENTINO, Giovani BASSIANC, ACÚRSIO, 
e outros que se notabilizaram pelas glosas, ou notas, feitas à
margem ou nas entrelinhas dos textos, em comentários ãs insti-

. - 372tuiçoes a que se referiam. Destacam-se, ainda, DURANTE, au
tor do célebre "Spzcuhim JadLicÃahí" (1271) , que abordou o processo 
civil e penal e TANCREDO, com sua obra "ÕA.do JadÁcJjXAMJíA" (1216) ,
dos quais são os primeiros escritos exclusivamente sobre direi- 

373to processual.
Ainda no período judicialista aparecem, a título de ci

tação, as Pós-Glosadores, no século XIV, também conhecidos como 
partícipes da Escola dos Comentadores, visto que "seus integran
tes se valeram dos comentários aos textos romanos estudados, as
sim como os glosadores da glosa se utilizaram. Os glosadores 
eram exegetas fiéis aos textos do ” CoA.poA Juaãa " . Os Põs-Glosa-
dores, ao contrário, preferiram comentar as obras, sem apego

374aos originais". A diferença fundamental entre os glosadores 
e os pós-glosadores é que os primeiros comentavam o "CoA.puA JuAÀA 

CávãJLza" por meio de glosas lineares, intervalares ou laterais, 
o mais fielmente possível, ao passo que os pós-glosadores pas
saram a interpretar criativamente, por vezes valendo-se de cos
tumes, casos concretos, opiniões pessoais, etc, realizando o 
que alguns denominam de "interpretações fraudulentas". Caracte
rizaram-se por uma exegese prática dos textos. Em muitos casos 
chegaram a comentar "glosas de glosas". Destacaram-se, sobretu
do, Bártolo de SASSOFERATO (1314-1357) e Pedro Baldo de UBALDXS 
(1327-1406) . BÂRTOLO foi considerado um vèrdadeiro expoente do 
Direito em sua época, recebendo epítetos que revelam sua admi-
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rãvel cultura e influência: "príncipe dos legisladores", "a luz
375do Direito", "milagre da natureza", etc.

Aos põs-glosadores sucedem os "canonistas", dedicados 
estudiosos do direito canônico,, cuja influência no Direito Pro
cessual é inegável e de grande valor, sobretudo ao conferir ao 
processo uma nova dimensão, até então esquecida, a ética. 0 Di
reito Canônico tem sido estudado até aos nossos dias, não ape
nas pelos diretamente interessados pelo assunto, mas por todos 
os que desejam conhecer sua influência no Direito Processual 
moderno. Em sua obra "Historia do Processo Civil e sua Projeção 
no Direito Moderno", Edson PRATA analisa-o em seus principais 
aspectos; todavia, em obra mais recente/latada de 1988, Aloísio 
SURGIK, renomado jurista paranaense, doutor em direito, editou 
obra especializada sobre o assunto, intitulada "Compêndio de 
Direito Processual Canônico", onde divide o processo canônico 
em cinco fases: "antes de GRACINIANO, em GRACINIANO, nas Decre
tais de Gregório IX, no Codzx luAÁA C anonici de 1917 e no Codox 

I ujlía CanonícÃ. de 1983”.
"Sob a denominação que se tornou famosa, Decretais de 

Gregório IX, ou, simplesmente Decretais, a grandiosa obra cons
titui a fonte de conhecimento por excelência do período clãs-

377sico do direito canonico (séculos XIII e XIV)". No seu livro 
II são disciplinados os procedimentos, cuja natureza complexa 
em muito o aproxima dos nossos dias, adotando-se sobretudo o ri
to escrito. Mas a sua grande contribuição foi, sem dúvida, ao 
lado do aprimoramento da técnica processual, a adoção de prin
cípios éticos como: "dever de dizer sempre a verdade em juízo; 
adoção da eqüidade nos julgamentos-; adoção obrigatória da boa- 
fé. Enfim: o processo deve ter um fim ético, antes de mais na
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da (...); "contrário à arbitrariedade, ao autoritarismo, ao
 ̂ 378ódio, ã desconfiança, ao rancor-..''.

0 Direito Processual Canônico resulta do Direito Romano, 
direito germânico, decisões dos tribunais seculares e eclesiás
ticos, além da obra dos canonistas, comentadores dos cânones e 
decretos das autoridades eclesiásticas. Todavia, a contribui
ção mais importante do Direito Canônico para a história do Di
reito Processual está na chamada Clementina SAEPE, expedida 
pelo Papa Clemente V em 1306, quando institui o procedimento 
sumário, ordenando-se ao juiz agilizar ao máximo a atividade 
jurisdicional, de sorte que as providências judiciais se desen
volveriam, tanto quanto possível, " -6ÁjmpLLcÁXzn oX pta.no, ac. ò-Lnc. 

£>tAQ.'piXu. oX Á̂.QuAa ÁjadícJX " . Tal liberdade conferida ao juiz, im
plicou em simplificações tais como: eliminação da demanda es
crita, da "LiXlò c.ont2Á£ãXLo", de tal modo que em caso de morosi
dade do demandado o juiz poderia, desde logo, prolatar a sen
tença. As exceções que embaraçam a marcha processual são redu
zidas, abreviados os prazos, a admissão de provas somente se
efetiva em condições especiais e ao julgador cabe livremente 

379aprecxa-las.
O período dos práticos compreende os anos de 1563-1806 

e se caracteriza pela predominância de um Direito Processual 
praxista, resultante de inúmeros fatores, tais como o enfado 
no estudo sistemático de obras antigas; o nacionalismo, que 
valorizava o exame da prática forense de cada país; o desconhe
cimento crescente dos originais latinos, a necessidade de vul-

- 380garização dos conhecimentos processuais, etc. O processo
passou a ser visto como verdadeira arte, beleza de forma, fi
cando de lado o seu exame teõrico-científico. £ um período que
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tem sofrido muitas críticas, sobretudo pela confusão entre Di
reito Material e Formal, sendo que a este competia a condição 
de simples apêndice daquele. Na opinião de Edson PRATA, a gran
de contribuição dos praxistas foi-no sentido de "popularização 
do direito", uma vez que as obras práticas divulgaram e faci
litaram o acesso aos meandros do Direito, tanto Processual, 
quanto Material.

Várics teriam sido as razões para o aparecimento de tan
tas obras, que se repetiam e se copiavam,mas a principal foi jus
tamente a época em que os praxistas desenvolveram suas ativida
des, qual seja, a da inquisição, em que externar opinião em
qualquer assunto era muito arriscado, ensejando a aplicação de

381penas as mais crueis.
Segue-se a este período o denominado "procedimentalista", 

que representa uma fase de transição entre os práticos e o pro- 
cessualismo científico. Compreende os anos de 1806 a 1869, épo
ca em que apareceu o Código de Processo Civil francês (1807) , 
cuja influência nos países europeus e os dominados por sua cul
tura foi muito grande, ao lado do igualmente célebre Código Ci
vil. Preocupam-se os procedimentalistas, sobretudo, com o estu
do e descrição de três temas básicos: organização judiciária,
competência e procedimento, segundo Niceto ALCAEÃ - ZAMORA Y 

3R7CASTILHO.
Neste período, motivados pela Revolução Francesa, os ju

ristas se voltam para o estudo do processo penal, sobretudo no 
concernente ãs provas e ã humanização das penas. Destaca-se no 
processo civil o Código de Processo de 1807, o qual foi prece
dido por duas outras codificações que também se incumbiram de 
separar o Direito Material e o Formal: a conhecida ’’OsLdennance."
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de Luís XIV, em 1667, e a "Partida III", na Espanha. Coube, no 
entanto, àquele diploma processual notável projeção devido ã 
sistematização dos institutos do'direito formal e ao momento 
histórico de seu aparecimento, em que os ideais da Revolução 
Francesa se achavam em franca ebulição. Representou, também, 
uma conciliação entre os diplomas processuais precedentes, so
bretudo, a reforma procedida pela Assembléia Constituinte em 
1790, em matéria processual, cujas principais inovações foram: 
"abreviação dos prazos para apelação; obrigatoriedade da funda
mentação das sentenças; redução das formalidades processuais;
exclusão dos advogados das lides; reinstituição da Corte de Cas-

383sação e restabelecimento da atuação dos advogados nas lides".
O procedimentalismo desenvolveu-se na França e alastrou- 

se por todos os países de influência européia.
Segue-se ao período procedimentalista, o denominado 

"processualismo científico", cujos precursores foram: MATTIRO-
LO, MORTARA, entre nós, João MONTEIRO e outros. Foi,no entanto, 
em 1868, que Oscar Von B0LLOW, com seu Livro "Teoria das Exce
ções Processuais e dos Pressupostos Processuais", iniciar o 
processualismo científico que se desenvolve até aos dias de ho
je, ao conceber o processo como uma relação jurídica que pro
gressivamente se desenvolve, independentemente da relação de 
direito material que nele se discute.

"A Escola do Processualismo Científico nasceu na Alemanha 
com Büllow, Wach, Kohler, Stein, Hellwig; encaminhou-se para a 
Itália com Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei, Redenti, D’0no- 
frio, Allorio, Liebman; alcançou a Espanha com Prieto-Castro, 
Jaime Guasp, Rafael de Pina; chegou a Portugal com o notável Jo
sé Alberto Reis; ultrapassou o continente e encontrou muitos
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1.0 Âseguidores na Argentina, Uruguai e Brasil".
No Brasil, com a vinda de LIEBMAN, iniciou-se a denomi

nada "Escola Paulista de Direito Processual", após a sua chega
da no ano de 1940. Assim, "... o ingresso do método científico 
na ciência processual brasileira só pôde ter lugar mesmo, de
finitivamente, a partir do ano de 1940, quando para cã se trans
feriu o então jovem Enrico Tullio LIEBMAN, já àquela época pro
fessor titular de direito processual civil na Itália. Nos seis 
anos que esteve entre nós, tendo inclusive sido admitido como
professor visitante na Faculdade de Direito de São Paulo, foi

385LIEBMAN o portador da ciência européia do direito processual".
Procurando reunir os principais postulados do processua- 

lisiíio científico, assim os enumera Edson PRATA:
”a) Autonomia da ciência processual;
b) Separação definitiva do direito processual civil do 

bojo do direito civil e do direito comercial, estabe
lecendo-se clara e objetiva diferenciação entre o di
reito privado (civil e comercial) e público(processual)

c) Enfoque científico da disciplina processual, ao con
trário do que fazia o procedimentalismo, que se limi
tava, quase sempre, ao descritivismo e ao analismo;

d) Exame do fenômeno processual exclusivamente ã luz da 
ciência;

e) Desenvolvimento dos conceitos fundamentais da ciência, 
que Ramiro Podetti chama de trilogia estrutural do pro
cesso e que são jurisdição, ação e processo;

f) Demonstração da linguagem anti-científica dos antigos 
processualitas, quando erroneamente qualificava o di
reito civil de direito substantivo e o direito proces
sual civil de direito adjetivo.
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"Mediante uma metáfora, poderíamos dizer que o procedi- 
mentalismo se detém na anatomia do fenômeno processual, enquan
to o processualismo científico penetra na sua ’fisiologia', es
creveu Zamora".

Buscam os seguidores desta corrente uma explicação pu
blicista para a natureza do processo, tornando superadas as in
terpretações privatístas dos que o imaginavam um contrato ou 
quase-contrato.

Os doutores do processualismo científico passaram a fa
zer a Teoria do Direito Processual, relegando a plano secundá
rio as práticas forenses, tão em voga nos períodos dos práticos

386e do procedimentalismo".
A breve evolução histórica feita em torno do Direito 

Processual demonstra que, a grosso modo, aparecem três etapas 
no que respeita ã existência de uma teoria do processo, tal co
mo hoje a conhecemos: em uma primeira etapa inexiste qualquer 
investigação epistemologica - as obras são de natureza prática, 
descritivas; posteriormente surge um tímido esboço de epistemo
logia com os procedimentalistas e, finalmente, inicia-se a fase 
propriamente da Teoria do Processo.

Silva PACHECO, procurando sistematizar a evolução da 
Teoria do Processo, identifica as seguintes fases: "a) da teo
ria geral do processualismo científico ou da relação jurídica 
processual, florescente na Alemanha, a partir do último quartel 
do século XIX e primeiro quartel deste século XX; b) da teoria 
geral do processo de cognição; c) da teoria geral da situação
processual; d) da teoria geral do processo de CARNELUTTI; e e)

387da teoria geral do processo atual".
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Para CARNELUTTI, esquematicamente, o direito processual 
teria em sua evolução atravessado quatro fases: Escola Exegé
tica, inspira-se na corrente francesa em que a preocupação é 
sobretudo em elaborar comentários à luz dos textos legais, des
tacando-se, dentre os processualistas italianos, BORSARI, RICCI, 
GARGIULO e CUZZERI; período das teorias particulares, em que 
juristas como MATTIROLO (Tratado de Direito Judiciário Civil) 
e MORTARA (Comentário ao Código de Processo Civil) procuram 
sistematizar os institutos processuais e seus princípios; pe
ríodo da teoria geral do processo de conhecimento, sob a influên
cia da escola germânica, em que a construção doutrinária é a 
tônica, destacando-se CHIOVENDA e seus notáveis discípulos co
mo CALAMANDREI, REDENTI e LIEBMAN; Período da teoria geral do
processo, desenvolvida pelo próprio CARNELUTTI - que procura

388construir uma teoria unitária do processo.
Uma descrição minuciosa das diversas fases e doutrinas 

que as caracterizaram foge ã natureza desta monografia, por es
te motivo limitamo-nos à enumeração dos períodos, a título de 
racionalização do conteúdo.

2.5 UM CONCEITO DE TEORIA GERAL DO PROCESSO: 2 POSSÍVEL?
Um primeiro obstáculo à conceituação da Teoria do Pro

cesso reside, justamente, no fato de que se pretende seja uma 
epistemologia comum ao processo civil e penal, vale dizer, pres
supõe a unidade do Direito Processual, embora Uchoa de ALBUQUER
QUE afirme categórico: "a justificação da existência da Teoria
Geral do Processo não necessita de que se apoiem as chamadas

389  ~doutrinas unitaristas do direito processual". Embora não se 
manifeste expressamente pela unidade do Direito Processual, re-
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ferido autor transcreve opiniões neste sentido e termina por 
definir a teoria: "Conceituamos a Teoria Geral do Processo co
mo a disciplina que define o direito processual, estuda seus 
conceitos fundamentais, seu objeto, método e princípios comuns, 
e nos fornece uma visão de conjunto da ciência do direito pro
cessual".

Para Frederico MARQUES, "a Teoria Geral do Processo cuida
ria dos institutos que são comuns ao processo civil e ao processo 
penal,dando o mesmo conteúdo normativo e igual tratamento dogmáti
co-jurídico a todos eles (...) .No processo civileprocesso penal, 
há regras e dispositivos inteiramente iguais, a um grupo de 
preceitos que o dualismo processual mantém desiguais, mas que 
são facilmente unificáveis. Em relação a essas normas e aos 
institutos daí derivados, construir-se-ia uma série de manda
mentos e conceitos idênticos para os dois setores do processo. 
Restaria o grupo de normas que são diversas e que como tal de
veriam continuar, embora ficassem ligadas aos princípios gerais 
da regulamentação comum. Com essas diretrizes ê possível não 
sõ a criação de uma Teoria Geral do Direito Processual, como
ainda a unificação legislativa das normas que disciplinam o pro- 

391cesso". Acrescenta em outra obra o mesmo autor: "O processo
tem uma teoria geral, aplicável a todos os seus ramos, e, para
fins práticos, está dividida em dois grandes setores: 0 Direi-

392to Proce-isual Civil e o Direito Processual Penal".
Silva PACHECO delimita seu conteúdo da seguinte forma:

"A teoria consiste no conhecimento racional dos institutos pro
cessuais, baseado em princípios, conceitos e noções gerais ex
traídos da própria realidade processual. Mostra-se tanto mais 
valiosa quanto mais unificar o saber positivo, servindo de es-
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teio, alavanca e estímulo para o desenvolvimento científico do 
direito processual. Embora de caráter especulativo, baseia-se 
na realidade e destina-se ao seu aprimoramento e otimização{...) 
A teoria, como síntese, implica em economia intelectual, quer 
se revista de caráter explicativo definitivo ou meramente pro
visório ou experimental. Impõe-se, pois, com maior necessidade, 
o estudo da teoria geral do processo, a fim de se equacionar os
conceitos, até certo ponto tumultuários, e não só viabilizar,

393mas, sobretudo, apressar promissora smtese",
Em sua "Teoria Geral do Processo", Antonio Carlos de 

Araújo CINTRA, Ada GRINOVER e Cândido DINAMARCO embora não se 
ocupem propriamente de uma definição, referem-se à necessidade 
e conveniência pedagógica de se reunir "em uma visão unitária, 
princípios gerais comuns aos vários ramos do direito proces
sual ..."

Em nossas pesquisas, verificamos que as definições da 
Teoria Geral do Processo não são muito freqüentes, fato este 
constatado por Uchoa ALBUQUERQUE: "Os dois únicos livros que 
conhecemos com o título de Teoria Geral do Processo, um de au
toria de Cipriano Gõmez LARA, da Universidade do México, eou
tro de Antonio Carlos de Araújo CINTRA, Ada Pellegrini GRINO
VER e Cândido R. DINAMARCO, do Brasil, não se ocupam da defini
ção da disciplina. Considera-se a omissão um erro grave. Quem 
se propõe a escrever sobre uma determinada disciplina deve ini
ciar explicando para que servem tais estudos e qual a sua posi-

395çao no quadro das demais matérias".
Além do primeiro obstáculo, este seria o segundo, visto 

que mesmo nas obras mais recentes, publicadas após o comentário 
acima, não se delimita com exatidão o papel da Teoria Geral do
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Processo no âmbito do saber jurídico.
A existência de uma Teoria Geral do Processo Civil, ao 

lado de uma Teoria Geral do Processo Penal, sem que haja a pos
sibilidade de uma junção epistemológica do Direito Processual, 
apesar das inúmeras razões lógicas neste sentido, tem ensejado 
o aparecimento de obras dedicadas especificamente a um dos as
pectos do processo, em detrimento do outro, como se pode per
ceber pela afirmação de Fábio Luiz GOMES: "Não convencem, en
tretanto, as razões alinhadas em prol da construção de um con
ceito unitário, bem como da elaboração de uma teoria geral ade-

396quada tanto ao processo civil como ao processo penal". Tal 
citação foi extraída da obra intitulada Teoria Geral do Proces
so Civil, elaborada por diversos processualistas.

Como já foi sobejamente demonstrado, a Teoria Geral do 
Processo somente poderá receber a adjetivação de "geral" se for 
comum ao processo civil e penal, posto que particularizada, vol
tada para um dos aspectos, perde sua dimensão generalizante.

Por último, numa tentativa de oferecer uma conceituação 
para a Teoria Geral do Processo, ainda que deficiente, já que o 
aperfeiçoamento vem como tempo, podemos dizer que tem por obje
to a construção da epistemoloqia . da ciência processual, a par
tir de uma avaliação crítico-prospectiva dos seus princípios 
fundamentais e institutos básicos, a saber, ação, jurisdição e 
processo.

A partir desta conceituação, cremos que um programa de 
Teoria Geral do Processo deve abordar os seguintes aspectos: No
ções fundamentais (conceito de Teoria Geral do Processo, obje
tivos, solução dos conflitos de interesses); Direito Processual 
(direito material e direito formal, denominação, autonomia e
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unidade, princípios); Tutela constitucional do processo; Norma 
processual (conceito, espécies, fontes, eficácia, interpreta
ção e integração); Jurisdição (conceito, natureza, caracterís
ticas, espécies, limites, relacior vmento entre jurisdição civil 
e penal; jurisdição voluntária); Poder Judiciário (funções, es
trutura, independência, garantias) ; C ' apetência (conceito, cri
térios, espécies, prorrogação, prevenção); Ação (conceito, na
tureza jurídica, classificações); Processo e procedimento(dis
tinção, relação jurídica processual, processo de conhecimento, 
execução e cautelar, ritos); to processual (conceito, classi
ficações, vícios); Teoria das rovas (conceito, espécies, ônus); 
Teoria dos ecursos (princípios, espécies).

Uma análise crítico-prospectiva se preocupa basicamente 
em comparar o presente e o passado da ciência processual, pro
curando, à luz dos institutos processuais vigentes, projetar 
seu futuro, com vistas ao aprimoramento do Direito Positivo.
Uma Teoria Geral do Processo voltada exclusivamente para a teo
rização do Direito Positivo, sem questionar a validade dos seus 
institutos, é simples reprodução de uma realidade que fende gra- 
dativamente a desaparecer, provocando um verdadeiro descompasso 
entre o que a sociedade reclama e o que as leis dispõem.

Observa-se que a tendência ã visão crítica do processo 
tem-se acentuado de forma nítida, basta que consideremos os tra
balhos que abordam os institutos processuais sob esta ótica e o 
aparecimento de uma Revista de Crítica Judiciária que se encon
tra em seus primeiros volumes, organizada pelo processualista 
Humberto THEODORO JÚNIOR.

Uma vez estabelecida a necessidade de conceituação que 
envolva a idéia de "geral" para que se construa uma Teoria do
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Processo, resta salientar em que aspectos esta unidade se mani
festa: Primeiramente no plano legal, quando a própria Constitui
ção atribui ã União competência para legislar em matéria de "Di
reito Processual", sem estabelecer diferenciação entre o pro
cesso civil e penal (art. 2 2 , I); no plano prático, unidade que 
se evidencia no exercício da função jurisdicional e no inter
câmbio existente entre jurisdição civil e penal (prova empres
tada, sentença penal condenatória com força executiva no cível, 
etc); no plano ontológico(o processo tem a mesma essência na 
composição dos conflitos de interesses e realização da lei, tan
to no âmbito civil, quanto penal); no plano teleológico (a fi
nalidade a que visa o processo civil e penal ê, em última aná
lise, a realização da justiça material, ou, no mínimo formal).
A reunião dos planos legal, prático, ontológico e teleológico 
conduz à possibilidade lógica de construção de uma epistemolo- 
gia do processo comum ao processo civil e penal.

Analisando a unidade processual sob o plano instrumental 
e teleológico, assim se manifesta Frederico MARQUES: "Passa-se 
do processo civil ao processo penal insensivelmente, porquanto 
há uma zona comum entre ambos. Institutos existem com idêntico 
nomejm jUAÃA, no Direito Processual Civil e no Direito Processual 
Penal. E como ambos têm o mesmo conteúdo finalístico e o mesmo 
caráter instrumental, não há razão para que se estabeleça, en
tre eles, linha divisória intransponível, nem para que de am
bos se façam compartimentos estanques na regulamentação da ati-

397vidade jurisdicional do Estado". Propoe, ainda, uma unidade 
no plano legal, muito além da simples unidade evidenciada no 
texto constitucional, visto que lhe parece ser "a unificação 
dessas duas ciências jurídicas (...) de profundo interesse prá-
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tico. Evitar-se-ã, com isto, regulamentação diversa (e ãs vezes 
até mesmo contraditória) de institutos em tudo iguais, de um e 
outro ramo do processo. Dar-se-ã maior precisão técnica aos 
conceitos e princípios. Propiciar-se-ã, enfim, um trabalho de 
sistematização mais coerente e útil, mais científico e perfei
to. E isto com profundos reflexos no ensino universitário e no

398trabalho legislativo". E conclui enfatico: "Com essas dire
trizes é possível não só a criação de uma Teoria Geral do Di
reito Processual, como ainda a unificação legislativa das nor-

399mas que disciplinam o processo".
Todavia, a unidade do Direito Processual e a possibili

dade de uma Teoria Geral do Processo não desaparecem pelo fato 
do legislador, de acordo com os interesses tutelados (predomi
nantemente públicos no processo penal e predominantemente pri
vados no processo civil) ter elaborado separadamente uma legis
lação processual civil e penal, porque quando se afirma "a uni
dade do Direito Processual, não se está admitindo que seus dois 
ramos principais sejam idênticos. 0 que se pretende, com a afir
mativa, é mostrar que existe uma base comum entre o processo 
civil e o processo penal, onde pode assentar-se uma Teoria Ge
ral do Direito Processual" .

2. 6  CONCLUSÃO
Observa-se que a Teoria Geral do Processo em sua evolu

ção reclama novos rumos, não se limitando a uma simples epis
temologia nos moldes tradicionais, mas em uma visão crítico- 
construtiva-prospectiva do próprio Direito Processual, sob pe
na de se limitarem os autores â repetição dos clássicos, cuja 
contribuição ê inegável à sua elevação como disciplina ou saber
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epistemolõgico, mas que exige revisão quanto ã metodologia ou 
ótica sob a qual são analisados os temas processuais.

No sentido de uma visão crítico-sistemática do processo 
prestam relevantes subsídios os estudos sociológicos {como os 
de Niklas LUHMANN) e outros que possam ampliar os horizontes da 
Teoria Geral do Processo.

A visão crítica que tem ofertado novos rumos ao estudo 
do Direito também pode ser útil ao processo. Escrevendo sobre 
os Mitos do Processo, dissemos alhures: Os mitos do Direito têm 
persistido e convivem com a apregoada racionalidade da ciência 
jurídica. Diga-se, a bem da verdade, que têm sido justamente os 
dogmas construídos pela razão jurídica os principais responsá
veis pela criação dos mitos. Os juristas, por uma natural in
clinação ao tradicionalismo e ã manutenção do òtaM iò qao , con
tribuem em muito para a sua assimilação e continuidade. Os mi
tos não existem em referência a si mesmos, mas sempre em rela
ção a uma dada realidade. É preciso, no entanto, estar atento 
para que não tomem o lugar da verdade que tentam explicar ou 
representar. Para os gregos, realidade e mito se confundiam, 
não havendo para a cultura da época como se expressar uma si
tuação ou uma idéia sem uma figura mitológica correspondente. 
Hoje, não chegamos a tal ponto, porém incorremos freqüentemen
te no erro de afirmar que o homem contemporâneo é realista e 
não convive, como os antigos, com os mitos. O fato de alegar 
que não existem, em nada acrescenta ao saber científico, por
que sua constatação é, para as ciências humanas, mais um fator 
de progresso do que de descrédito. Quanto ao Direito, os mitos 
são uma forma de explicar o que parece complexo ou mesmo justi
ficar os procedimentos tradicionalmente seguidos, mesmo que
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prejudiciais à concreta realização da Justiça, num respeito 
infundado ao formalismo que sempre dominou os juristas e o pró
prio saber do Direito,

Constatando este estado de coisas, Silva PACHECO diz em 
sua.obra Curso de Teoria Geral do Processo: "0 panorama é de 
calma e de acomodada satisfação, em que se suprem os doutores 
dos dados existentes, sem ousar os riscos das proposições que 
envolvam alteração da estabilidade aparente. O atual período 
todavia, apresenta-se como altamente dialético, com o surdo en
trechoque, debaixo de aparente ecletismo, das idéias desenvol
vidas nos últimos cem anos"/^
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CAPÍTULO III

CLASSIFICAÇÃO DICOTÔMICA DAS NORMAS JURlDICAS

3.1 A NORMA JURÍDICA
O problema da distinção entre normas materiais e formais 

somente existe porque há normas, portanto, antes de mais nada, 
há que se fazer um exame, ainda que breve, da norma jurídica, 
enquanto tal, independentemente de sua classificação em um tipo 
ou em outro.

Foram escolhidas duas vertentes para o exame da norma 
jurídica, uma, a dogmática, representada por Norberto BOBBIO e 
a outra, pragmática, desenvolvida por Têrcio Sampaio FERRAZ; am
bas expostas em obras igualmente intituladas Teoria da Norma 
Jurídica.

3.1.1 A Norma Jurídica segundo Norberto Bobbio
BOBBIO parte da afirmação geral de que "a experiência 

jurídica ê uma experiência normativa", tanto que para se des
cobrir a direção fundamental para a qual se volta a vida de ca
da indivíduo, em uma determinada época, basta perguntar quais

403açoés sao proibidas, ordenadas, permitidas, etc. Todavia, as 
normas jurídicas não são senão uma parte da vida normativa, vis
to que todo indivíduo faz parte de diversos núcleos sociais e
em todos observa normas, além do fato de que ele mesmo faz para

404si um programa normativo individual, para dirigir sua vida.
Como o próprio BOBBIO constata, há outras teorias sobre a natu-
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reza do direito, que merecem referência, como as teorias da ins
tituição e da relação.

A teoria da instituição foi desenvolvida na Itália por 
Santi ROMANO em sua obra O Ordenamento Jurídico (1945), embora 
precedentemente elaborada na França por HAURIOU. Para ROMANO o 
direito deve ser desenvolvido a partir da idéia de sociedade 
{u b Z  -Íua Z bZ  A O d iz tã A) ; deve conter a idéia de ordem, excluído o 
puro arbítrio e a força social e é uma ordem estruturada, esca
lonada, constituida em unidade. Donde se conclui que para Santi 
ROMANO os elementos constitutivos do conceito de direito envol
vem: a sociedade como base de fato sobre a qual o direito re
pousa sua existência; a ordem como fim a que o Direito tende e

405a organizaçao como meio para realizar a ordem. Assim, para 
ROMANO, o direito é uma organização de uma sociedade ordenada, 
ou uma sociedade ordenada através de uma organização ou uma or
dem social organizada. Esta sociedade ordenada e organizada ê a 
que ROMANO chama de instituição. Dos três elementos, o terceiro 
é o mais importante, porque o direito surge no momento em que o 
grupo passa da fase inorgânica para a fase orgânica, e o fenô
meno de passagem de uma fase para outra se denomina institucio
nalização. Assim, diz-se que um grupo social se institucionali
za quando cria sua própria organização e através da organização 
advêm, segundo ROMANO, um ordenamento jurídico. Aqui aparece, 
segundo BOBBIO, uma incoerência na teoria de ROMANO: se é ver
dadeiro que a organização é um elemento constitutivo primário 
da sociedade jurídica, e se é verdadeiro que a máxima ubí. ãjlíá ííh. 
iiO cJ,ztaÁ ê verdadeira, todavia, o inverso, abÁ, i o c Á z t a i  Á.b<L ájulò não 
o é. Porque se pode admitir que o direito pressuponha a socie
dade, seja o produto da vida social; mas não se pode admitir
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que toda sociedade seja jurídica.No entanto, acrescenta, 
deve-se reconhecer à teoria da instituição o mérito de haver 
alargado os horizontes da experiência jurídica além do Estado. 
Fazendo do direito um fenômeno social e considerando como cri
tério fundamental, para distingüir uma sociedade jurídica de uma 
sociedade não jurídica, o fenômeno da organização. Desta forma, 
a teoria da instituição ultrapassou os limites estreitos da 
teoria estatalista do Direito, que identifica o âmbito do di
reito com o âmbito do Estado e que considera o Direito apenas

407quando elaborado pelo Estado.
A teoria estatalista teria surgido com a dissolução da 

sociedade medieval e a criação dos grandes Estados, que passa
ram a monopolizar a produção jurídica, eliminando ou absorvendo 
os ordenamentos jurídicos inferiores ou superiores. A teoria da 
instituição representa uma reação ao estatalismo, procurando 
demonstrar que é a sociedade e não o Estado a matriz do direito. 
Segundo BOBBIO, todavia, não substitui a teoria normativa como 
pretende ROMANO, por duas razões: primeira, porque normativismo 
e estatalismo não se confundem, visto que a teoria normativa 
não limita a experiência jurídica ao Estado; segunda porque a 
afirmação de que o direito é organização é contestável, porque 
organização significa distribuição de competências e isto se 
faz mediante normas de conduta, e as normas surgem antes da or
ganização. Para que um grupo inorgânico se transforme em orgâ
nico concorrem três coisas: é preciso fixar os fins a que a ins
tituição deverá atingir; estabelecer os meios, pelo menos os 
principais que sejam idôneos para atingir fins; é preciso atri
buir funções específicas aos integrantes do grupo para atingi- 
mento dos fins, através dos meios previstos. O que se faz atra-
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vés de regras de conduta, de modo que a teoria da instituição
-  408não exclui a teoria normativa, mas a inclui e reforça. As
sim, quando se defende a teoria normativa não é preciso refutar 
totalmente a da instituição, que teve o grande mérito de res
saltar que o direito é um conjunto ordenado de normas, que uma 
norma jurídica não se encontra isolada, solta, mas é ligada a 
outras normas, com as quais forma um sistema normativo. De sor
te que a teoria do direito evoluiu da teoria da norma jurídica 
para o ordenamento jurídico.

Quanto ã teoria da relação intersubjetiva teria surgido 
da idéia de contrato, em que dois indivíduos ou mais deixaram 
de se isolar e firmaram um acordo voluntário para a criação do 
Estado. Para BOBBIO, no entanto, a relação jurídica, enquanto 
relação direito-dever, envia a duas regras de conduta, uma que 
atribui um poder, a outra que atribui um dever. Portanto, a re
lação jurídica é aquela relação que se distingüe de outros ti
pos de relações por ser uma relação regulada por uma norma ju
rídica. A relação jurídica é caracterizada não tanto pelo con
teúdo, mas pela forma como um sujeito se põe diante do outro. 
Donde; o que caracteriza a relação jurídica não é o conteúdo, 
mas a forma. Assim, uma norma não é jurídica porque regula uma
relação jurídica, mas uma relação é jurídica porque é regulada
por uma norma jurídica.Assim, nenhuma relação jurídica é, 
por natureza, jurídica, mas ê qualificada como tal pela norma 
jurídica.

Conclui BOBBIO, após analisar as vertentes do estatalis- 
mo, instituição e relação jurídica, que cada uma delas põe em 
evidência um aspecto da experiência jurídica: a teoria da rela
ção o aspecto intersubjetivo; a da instituição o da organização
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social, a normativa o da regulamentação. De fato, a experiência 
jurídica se desenvolve em um mundo de relações entre sujeitos 
humanos, organizados estavelmente em sociedade mediante o uso 
de regras de conduta. Dos três aspectos complementares o funda
mental é sempre o normativo. A intersubjetividade e a organiza
ção são condições necessárias para a formação de uma ordem ju
rídica; o aspecto normativo é a condição necessária e suficien-
. 411te.

Esclarecendo que o estudo formal de uma norma jurídica 
não exclui outro modo de se enfocá-la, BOBBIO acrescenta que 
sua opção na obra Teoria da Norma Jurídica é pelo exame da nor
ma em sua estrutura, independentemente de seu conteúdo, o que 
corresponde ao que poderiamos denominar de enfoque lõgico-for- 
mal. Sob este ponto de vista, a norma jurídica é uma proposição 
prescritiva. Por proposição entende-se um conjunto de palavras 
com um significado em seu conjunto. A forma mais comum de pro
posição é o que na lógica clássica se chama de juízo, que ê uma 
proposição composta de um sujeito e de um predicado, unidos 
entre si: ”S ê P". Mas nem toda proposição é um juízo, por 
exemplo: Quantos anos tem? De modo que é preciso distingüir uma 
proposição de seu enunciado. 0 enunciado ê a forma gramatical 
e lingüística com a qual um determinado significado é expresso, 
de modo que a mesma proposição pode ter enunciados diversos, e 
o mesmo enunciado pode exprimir proposições diversas. Por exem
plo; Maria ama Mário; Maria é amada por Mário. Da mesma forma

412que pode o enunciado ser expresso em lmgua estrangeira.
Se vários são os tipos de proposições, há dois critérios 

para distingüí-los: a forma gramatical e a função. No primeiro 
caso são declarativas, interrogativas, imperativas, e exclama-
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tivas; no segundo são asserções, perguntas, comandos e exclama
ções, Dentre as suas funções, interessam-nos aquelas proposi
ções que são comandos e cuja função é a de influir no comporta-

413mento de outrem para modifica-lo.
Podem ser apontadas três funções fundamentais da lingua

gem: descritiva {linguagem científica); expressiva (poética) e 
prescritiva (normativa). A função científica é dar conhecimen
to sobre algo; a poética ê de participar a outrem um sentimen
to e a normativa é realizar as duas outras, portanto, para co-

414nhecer e para participar.
üm dos problemas mais examinados pela lógica contemporâ

nea, segundo BOBBIO, é o da distinção entre proposições descri
tivas e prescritivas. Algumas diferenças podem ser estabe
lecidas entre os dois tipos de proposições: a descritiva tende 
a informar e a prescritiva a modificar o comportamento; quanto 
ao destinatário pode-se falar que, diante de uma proposição 
descritiva, ele crê que seja verdadeira, ao passo que se for 
uma proposição prescritiva deverá executá-la. No primeiro caso 
há uma crença {comportamento mental) e no segundo a execução 
(comportamento prático). A distinção fundamental, no entanto, 
reside na valoração, as proposições descritivas são verdadeiras 
ou falsas; as prescrições são justas ou injustas (válidas ou 
inválidas). No caso das descritivas procura-se uma correspon
dência ou não aos fatos (verificação empírica) ou se são postu
lados autoevidentes (verificação racional); quanto às prescri
tivas verifica-se se há correspondência com os valores últimos 
(justificação material-justas) ou derivação das fontes primá
rias de produção normativa (justificação formal-vãlidas). Em
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última análise, a diferença entre a verificação da proposição 
descritiva e a justificação da proposição prescritiva—está na 
maior objetividade da primeira em relação ã segunda, visto que 
a primeira tem como último ponto de referência o que é observá
vel e pertence ao domínio da percepção, e a segunda encontra o 
seu limite de referência no que ê desejado, objeto da tendên
cia ou inclinação e pertence, portanto, ao domínio da emoção ou 
do sentimento. Diz-se , para marcar a diferença, que a verdade 
de uma proposição científica pode ser demonstrada, enquanto a 
justiça de uma norma pode ser objeto apenas de persuasão de ou
trem (donde a diferença que se tem feito entre a lógica ou teo-

_ - 415ria da demonstração e a retórica ou teoria da persuasao).
Uma vez estabelecido que as normas jurídicas pertencem, 

enquanto proposições, à linguagem prescritiva, surgem diversos 
critérios para distingüí-las de outros tipos de normas. Um cri
tério muito seguido é o de caracterizar a norma jurídica pelo 
seu conteúdo, pertencendo a este grupo todas as teorias que a 
caracterizam como reguladora de relações intersubjetivas, atri
buindo-lhe a bilateralidade, todavia esta distinção não conse
gue o seu objetivo em relação às normas sociais, que também re
gulam relações entre indivíduos. Uma outra proposta de distin
ção é a do fim, ou seja, as normas jurídicas têm um fim especí
fico, â saber, a conservação da sociedade, regulando relações 
essenciais a este fim. Todavia, segundo BOBBIO, ê um critério 
insuficiente, visto que as normas consideradas essenciais em 
uma sociedade não são assim concebidas em outras. O critério do 
sujeito que põe a norma, ou seja, indaga-se quem decide o que 
serve ou não para atingimento dos fins, isto é, quem detém o 
poder soberano. Por este critério, norma jurídica é aquela que,
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independente da forma que assuma, do conteúdo que tenha, do fim 
a que se propõe-, é-posta pelo poder soberano, isto é, aquele 
poder que em uma dada sociedade não é inferior a nenhum outro, 
mas que se sobrepõe a todos. Uma norma jurídica é sempre expres
são do poder soberano (òuma potzAtaA òwptfüjofim non A zcogncòctnÂ ). Es
ta é a postura do positivismo jurídico, a que o jusnaturalismo 
responde que o direito positivo pode resultar da vontade do so
berano, porém desde que inspirado naqueles ideais cujo valor 
í . premo é a justiça. O problema está justamente em se determi
nar o que seja justiça... Um quarto critério é o que considera 
o destinatário ou a natureza da obrigação: há duas soluções, a 
primeira chamada kantiana, que considera a norma jurídica di
rigida ao exteriore a moral ao interior? a segunda, quando o 
sujeito se encontra convicto da obrigatoriedade da norma, ela 
é jurídica e age como em estado de necessidade, ao passo que as 
normas não jurídicas, como as sociais, se caracterizam por vim 
menor senso de dependência do sujeito passivo diante dela. BOBBIO, 
no entanto, faz a seguinte crítica a este tipo de diferencia
ção: as normas jurídicas quando comparadas às sociais se apro
ximam das morais, quando comparadas às morais se aproximam das 
sociais, ficando, portanto, numa posição intermédia, visto que 
a obrigatoriedade incondicionada serve para diferenciá-las fren
te às sociais, porém as morais também possuem esta caracterís- 

416tica.
BOBBIO apresenta como critério efetivo de distinção o que 

denomina de “resposta à violação", ou seja, o que envolve a no
ção de sanção. A norma prescreve o que deve ser, que nem sempre 
corresponde ao que é. Se a ação real não corresponder ã ação 
prescrita, diz-se que a norma foi violada. Ã violação dá-se o
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nome de ilícito, que consista em uma ação quando o imperativo 
é negativo, e em uma omissão quando o imperativo é positivo. No 
primeiro caso diz-se que o imperativo não foi observado e no 
segundo que naõ foi executado, de sorte que há uma inobservân
cia em relação ao imperativo negativo e uma inexecução em rela
ção ao imperativo positivo. Assim, afirma-se que a possibilida
de de transgressão distingüe uma norma cfe uma lá científica. Tanto 
a norma quanto a lei científica estabelecem uma relação entre 
uma condição e uma conseqüência. Se a conseqüência não se veri
fica no caso de uma lei científica, diz-se que não é verdadeira 
e deve ser excluída da ciência a que pertence, no entanto se 
uma norma deixa de ser observada ou executada, mesmo assim con
tinua fazendo parte do sistema, visto que é da sua natureza a pos
sibilidade de não ser cumprida. Em um sistema científico, se os 
fatos desmentem uma lei, trata-se de modificar a lei; em um sis
tema normativo, no caso em que a ação que deva ocorrer não ocor
ra, modifica-se a ação e salva-se a norma. Assim, no caso da 
lei científica o contraste é sanado agindo-se sobre ela e redi
mensionando o sistema; no caso da norma, atuando-se sobre a ação 
não-conforme, impedindo-a ou neutralizando sua conseqüência. A 
ação que vem sobre a conduta não-conforme para anulá-la ou para 
eliminar a conseqüência danosa é a sanção. A sanção pode ser 
definida como o expediente com o qual se cerca, em um sistema 
normativo, de proteção a lei da erosão das ações contrárias. No 
sistema normativo vige o princípio da autoridade e no sistema 
científico o da verificação empírica.

Definida a sanção como "resposta à violação" e entendido 
que todo sistema normativo conhece a possibilidade de violação, 
resta indagar se todas as sanções são iguais. Sabemos que não.
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Quando a violação de uma norma suscita uma resposta dos outros 
com quem convivemos, a norma é externamente sancionada. A san
ção externa ê característica das ações sociais, isto é, de to
das aquelas normas do costume, da etiqueta, etc. Estes compor
tamentos sancionatõrios são de diversa natureza e gravidade: 
começa com a simples reprovação, até o afastamento do grupo, 
que pode ser o isolamento ou mesmo a expulsão. A forma mais gra
ve de sanção social ê o linchamento, que ê uma típica sanção do
grupo, expressão daquela forma primitiva, espontânea e irrefle-

418txda do grupo social que e a multidão. 0 problema da sançao 
social não é a falta de eficácia, o que é defeito da sanção mo
ral, mas a falta de proporção entre a violação e a resposta. A 
resposta também não ê constante, sempre a mesma, depende do hu
mor do grupo. Um exemplo típico é o linchamento. Os vícios das 
sanções sociais são a incerteza de seu êxito; a inconstância de
sua aplicação e a falta de medida em relação ã violação e a res- 

419posta. Tais inconvenientes decorrem do fato de que tais san
ções não são institucionalizadas, reguladas, precisas, mas inor- 
ganizadas. Um grupo se organiza quando passa da fase da sanção 
descontrolada para a sanção controlada, organizada, institucio
nalizada.

A sanção jurídica, no entanto, se distingüe da moral e 
da social, porque é externa e institucionalizada, ou seja, ê 
uma resposta do grupo às violações de suas normas, observados 
os seguintes aspectos: a) para toda violação de uma regra pri
mária vem estabelecida uma sanção; b) a medida da sanção vem 
estabelecida dentro de certos limites e c) há uma pessoa previa
mente encarregada de executá-la. Com a primeira limitação se 
assegura a certeza da resposta, com a segunda a proporcionali
dade e com a terceira a imparcialidade. As três limitações, em



conjunto, contribuem para uma maior eficácia da sanção. Por is
so, pode-se dizer que as normas jurídicas, em confronto com as 
morais e as sociais, são normas de eficácia reforçada. Tanto 
isso é verdadeiro que as normas jurídicas se distingüem das de
mais normas que regulam a vida em sociedade porque têm o máximo 
de eficácia.

A eficácia reforçada passou por vários estágios: haven
do, inicialmente, a autotutela, quando o titular do direito de 
exercer a sanção é o mesmo titular do direito violado, a que se 
seguiu um processo de heterotutela, guando os titulares são 
pessoas diversas, um respondendo pelo exercício da sanção e ou
tro pelo exercício do direito violado. Somente o sistema da he
terotutela garante, com maior eficácia, a proporção entre o da
no e a reparação e a igualdade de tratamento, visto que a san
ção é atribuída a um órgão Áwp2A paAtoÁ.

Há os que contestam a sanção como elemento constitutivo 
do direito, argumentando que há adesão espontânea às normas, 
todavia a adesão espontânea não é por si só suficiente para ga
rantir o cumprimento das normas, visto que há violação. Assim, 
sustentar que a sanção organizada caracteriza os ordenamentos 
jurídicos não nega a eficácia das regras deste ordenamento, ob
tida pela simples adesão espontânea, mas significa afirmar que
o ordenamento conta em última instância com a eficácia obtida

421 - - ,através do aparato da sançao. Para outros, a sançao nao e
elemento constitutivo do direito porque há normas nos ordenamen
tos que não possuem sanção, todavia, há que se entender que 
quando se fala de uma sanção organizada como integrando o direi
to, quer-se referir não às normas singularmente, mas ao ordena
mento normativo no seu complexo, o que implica em afirmar que a

181
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maior parte das normas possuem sanção. As normas que eventual
mente não possuem sanção são aquelas que dela prescidem por que 
há adesão espontânea ou. porque foi posta pelo mais alto poder, 
que detém a fonte mesma da força, como é o caso do poder cons
tituinte. Quanto aos chamados ordenamentos sem sanção, que se
ria o caso típico do ordenamento internacional, sabe-se que a 
diferença não está na ausência de sanções, mas no modo como são 
reguladas e aplicadas, visto que o ordenamento internacional é
fundado sobre o princípio da autotutela e o estatal sobre a he- 

422terotutela.
Quanto ã classificação das normas jurídicas, BOBBIO des

taca a diversidade de critérios, tais como: quanto ao conteúdo: 
substanciais e processuais; de comportamento ou organização; 
quanto ao destinatário: primárias e secundárias; quanto à natu
reza e estrutura da sociedade regulada: direito estadual, canô
nico, internacional, familiar, etc. Destacando, em seguida, que 
estes critérios não serão analisados em sua Teoria da Norma Ju
rídica, visto que apenas se encontra em exame a norma jurídica 
sob o ponto de vista formal, ou seja, quanto ã estrutura lógica 
da proposição prescritiva. Desta forma, valendo-se de uma dis
tinção elementar que se encontra nos tratados de lógica, as 
proposições podem ser singulares e universais. Universais: aque
las em que o sujeito representa uma classe composta de muitos 
membros, como por exemplo: Os homens são mortais. Singulares: 
aquelas em que o sujeito representa um único indivíduo, como 
por exemplo: Sócrates é mortal. Esta classificação pode ser 
feita quanto às normas jurídicas, de modo que a primeira clas
sificação formal das normas jurídicas é no sentido de que há 
normas universais e singulares. Toda proposição prescritiva,
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como as normas jurídicas, é formada de dois elementos constitu
tivos que não podem faltar: o sujeito a que a norma se refere, 
ou seja, o destinatário e o objeto, a ação prescrita. Tanto o 
destinatário-sujeitoquanto a ação-objeto-podem aparecer numa 
norma jurídica, sob a forma universal ou singular. Assim temos 
quatro tipos de proposições jurídicas: prescrição com destina
tário universal, prescrição com destinatário singular, prescri-
- ~ 423çao com açao universal e prescrição com açao singular.

Uma classificação muito conhecida ê no sentido de que as 
normas jurídicas são gerais e abstratas, confrontando-as com a 
classificação por ele proposta, teremos: gerais são as normas 
que são universais quanto ao destinatário e abstratas aquelas 
que são universais quanto à ação. Normas gerais são aquelas que 
se destinam a classes e abstratas quando as normas regulam uma 
ação-tipo (ou uma classe de ações). Toda norma geral se contra
põe àquela que tem por destinatário um indivíduo singular, por 
isso denominada de norma individual; toda norma abstrata se con
trapõe àquela que regula uma ação singular, que BOBBIO sugere 
chamar de norma concreta. A rigor a expressão norma concreta 
não é correta, no momento em que a norma faz pensar em uma re
gulamentação continuada de uma ação, de modo que o vocábulo 
norma é mais adequado para designar a norma abstrata. As normas 
concretas são mais propriamente denominadas "ordens". Assim se 
pode propor uma classificação fundada na seguinte dicotomia: 
norma geral e comando e norma abstrata e ordens.

A classificação das normas em abstratas e gerais, como 
requisitos da norma jurídica reflete uma origem ideológica e não 
lógica, porque se trata de um juízo de valor no seguinte senti
do: "É bom (é desejável) que as normas jurídicas sejam gerais e
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abstratas". Em outras palavras, BOBBIO descrê que generalidade 

e abstração sejam requisitos da norma jurídica como é, mas como 

deveria ser para corresponder ao ideal de justiça, pelo qual 
todos os homens são iguais, todas as ações são certas. Estes 
requisitos não são tanto da norma jurídica válida em certo sis
tema, mas da norma justa! Que fim se pretende alcançar com a 
generalidade? A igualdade. Porém não se quer dizer que toda 
norma individual significa um privilégio. Que fim se pretende 
atingir com a abstração? A certeza: significa que o ordenamento 
jurídico atribui a um-dado comportamento um dado efeito, de mo
do que o cidadão esteja em condição de saber com antecipação a 
conseqüência de sua própria ação. Esta exigência é, no mínimo, 
atingida quando o legislador descreve um tipo.

Combinando a generalidade, abstração, individualidade e 
concretude, as normas jurídicas podem ser de quatro tipos: nor
mas gerais e abstratas {deste tipo são a maioria das leis, como 
por exemplo, as leis penais); normas gerais e concretas (uma 
lei que ordene a mobilização geral se dirige a uma classe de 
cidadãos e ao mesmo tempo prescreve uma ação única que, uma vez 
cumprida, exaure a eficácia da norma); normas individuais e 
abstratas (uma lei que atribuisse a uma determinada pessoa um 
ofício, como aquele dos juizes nos tribunais, dirige-se a um só 
indivíduo e prescreve não uma ação única, mas todas aquelas que
são inerentes ao exercício do cargo); normas individuais e con-

 ̂ 424cretas (o exemplo mais característico e a sentença judicial).
Uma outra classificação ou distinção lógico-formal é en

tre proposições afirmativas e negativas, aquela é o comando e 
esta a proibição: ou mesmo aquela distinção muito conhecida en
tre normas categóricas {que estabelecem uma certa ação a ser
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cumprida) ou hipotéticas (que fixam uma certa ação a ser cum
prida se se verifica uma dada condição).

Concluindo, observa-se que em BOBBIO a norma jurídica é
uma proposição prescritiva do tipo comando, cuja função é a de
influir no comportamento de outrem para modificá-lo, dotadas de
uma "resposta à violação", que se caracteriza por ser certa,
proporcional e imparcialmente aplicada, tendo por isto o máximo
de eficácia, ou eficácia reforçada. Tratando-se, como se viu,
de um critério lógico-formal de abordagem da norma jurídica,

425independentemente de seu conteúdo,

3.1,2 A Norma Jurídica como discurso
Ao iniciarmos este capítulo houve uma primeira distinção 

entre as propostas a serem examinadas, visto que representam, a 
nosso ver, duas vertentes do pensamento jurídico, uma tradicio
nal (Norberto BOBBIO) e a outra mais atual {Sampaio FERRAZ). Em 
BOBBIO a norma é uma proposição do tipo prescritivo e sua preo
cupação é dissecá-la logicamente; ao passo que em Sampaio FERRAZ 
a opção metodológica é pelo tratamento da norma como fato lin
güístico, como situação comunicativa em que se processa o dis
curso jurídico. Pretende, segundo suas próprias palavras, rea
lizar "uma pragmática da comunicação jurídico-normativa", 
tendo como "centro diretor da análise o chamado princípio da 
interação", ou seja ”(...) o ato de falar enquanto uma relação 
entre emissor e receptor na medida em que é medida por signos 
lingüísticos".

Não olvida a pluridimensionalidade do objeto chamado di
reito e nem pretende afirmar que se reduza ao ângulo normativo, 
mas busca tratá-lo sob o ponto de vista lingüístico, conside-
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rando que o direito, enquanto fenômeno empírico, tem um sentido
428comunicacional, sem ser um fenômeno basicamente lingüístico. 

Portanto, o estudo proposto não é de lingüística, mas jurídico, 
"ao nível de discurso". Tradicionalmente o discurso tem sido 
entendido como "um conjunto de fatos lingüísticos ligados entre 
si por regras sintáticas de construção", todavia, este sentido 
restrito não responde aos anseios do autor" que opta por uma 
noção mais ampla de discurso, em que os denominados "fatos lin
güísticos" são, na verdade, "jogos estratégicos, de ação e rea
ção, de pergunta e resposta, de dominação e esquiva, como tam-

429bem de luta", segundo FOUCAULT, ou seja, as normas jurídicas 
são "fatos lingüísticos, ainda que não exclusivamente lingua
gem", esta é a tese exposta em sua Teoria da Norma Jurídica.

0 discurso ou ato de falar somente se pode dizer que 
existe se houver entendimento (ensino-repetição), de modo a ge
rar uma situação comunicativa, em que as influências são recí
procas, já que a ação de quem fala (orador) quer, deve ou pode 
provocar uma resposta por parte de quem ouve, tornando-o ativo, 
passivo, etc. Por sua vez o ouvinte influencia com sua reação 
ao orador e assim sucessivamente. A essa troca de mensagens en
tre orador e ouvinte se denomina interação, visto que "toda si-

- . 431tuaçao comunicativa e, nestes termos, um sistema mteracional.
O princípio básico da pragmática é a interação, a troca 

de mensagens, em que os comportamentos são reciprocamente in
fluenciados, o que conduz ã consideração da norma jurídica não 
como uma realidade "a se", mas como um tipo de situação comuni
cativa A. reflexividade da situação comunicativa dai surgida é 
controlada mediante regras, fornecendo um tipo de discurso fun- 
damentante (ou seja, racional, que permite o questionamento e
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exige a prova dos argumentos). A primeira regra deste tipo
de discurso é que todo ato de falar pode ser posto em dúvida,
o que gera entre orador e ouvinte uma estrutura comunicativa 

433dialogica. Sob o ponto de vista do orador o discurso desper
ta sentimentos, posições, etc,, tendo por isso uma função sin
tomática, provocando no ouvinte uma reação, que pode ser a mo
dificação ou manutenção de seu comportamento. Quanto ao recep
tor, o discurso tem uma função de sinal, isto é, provoca uma 
reação e, finalmente, sob o ângulo do objeto do discurso [quazò- 

t lo ) a função é estimativa, já que é o ponto de convergência dos 
comportamentos precedentes, aparecendo a questão como duvidosa 
(cíuòium) ou como certa {c 2Atum), inteligente, boa, má, etc.^^

Ainda sob o prisma pragmático, a dialogicidade não esgo
ta a estrutura do discurso, visto que se podem identificar 
questões que não podem ser questionadas, porque inatacáveis, 
caso em que o discurso se torna monolõgico. 0 discurso jurídico 
apresenta justamente esta ambigüidade própria, já que ora é do 
tipo homolõgico {discurso-com, em que a estratégia ê o conven
cimento recíproco, mediante a utilização de argumentos que pro
curam comprovar a verdade), ora é heterolõgico (discurso-contra,
em que se busca o consenso pela persuasão, de modo que "a ver-

435dade" resulta do consenso e nao propriamente de si mesma).
O discurso do primeiro tipo visa a demonstração e o do segundo 
tipo a justificação das decisões. 0 primeiro conduz ã concilia
ção e o segundo pode ensejar novo conflito.

Um outro aspecto a ser considerado quanto ao discurso, é 
que envolve um aspecto denominado "relato" (informação primá
ria) e "cometimento" (como esta informação chega ao ouvinte, 
como deve ser entendida, ou seja, a informação sobre a informa-

432



188

Analisados estes aspectos essenciais do discurso, o au
tor se propõe a determinar em que "situação comunicativa ocorre 
o discurso normativo", sendo que um primeiro obstáculo a enfren
tar ê o da definição de "norma", dada a diversidade de concei- 
tuações, tanto no direito, quanto no âmbito sociológico, moral, 
religioso, etc. Para contornar esta dificuldade conceituai, Sam
paio FERRAZ procura utilizar o termo "norma", evitando sua coi-
sificação e tomando-o "como um sinal que representa a ligação

437entre duas posiçoes", que, no caso, ocorre entre o orador e 
o ouvinte, ou, especificamente na situação comunicativa norma
tiva, entre o editor da norma e o seu endereçado, de sorte que 
como relação a norma é algo em movimento. Ressalta, no entanto, 
que pretende "a descrição de um modelo e não de uma realidade 
empírica", ao mesmo tempo que deseja construir "um esquema ana
lítico capaz de tornar transparente uma das múltiplas facetas
da dimensão empírica" o que não conduz necessariamente a uma

- 438confusão entre o "modelo" e uma provável definição do direito.
Para captar o discurso normativo como interação, o autor 

procura recursos na teoria da comunicação, valendo-se do modelo 
pergunta/resposta e a ocorrência de interrupção na comunicação, 
ou porque quem deve emitir a mensagem se recusa a fazê-lo, ou 
porque o receptor se nega a recebê-la. Diante de uma situação 
como esta, a discussão se desenrola de tal modo que a questão 
principal chega a um ponto em que passa para o segundo plano e 
o que se questiona não é mais a questão principal, mas a deci
são sobre ela. Por exemplo, alguém se nega a pagar impostos e a 
autoridade decide que deve fazê-lo, a questão principal (o dé
bito) torna-se secundária, e a_ discussão passa a ser sobre a 
decisão (dever de pagar, suas condiçoes, validade, etc.). Como
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a situação comunicativa se apresenta com alta reflexividade, 
podendo gerar outros tantos confrontos, é preciso que haja re
gras para disciplinar o conflito, o que implica em sua institu
cionalização, isto é, "a transformação do conflito numa questão 
em que os procedimentos decisórios a ele referidos sejam regu
lados”, o que exige mais um comunicador,responsável pela deci
são da " q a a u t io " . Cabe-lhe organizar as mensagens entre os ou
tros comunicadores, de tal sorte que o relato {informação pri
mária) e o cometimento (informação sobre a informação) se pro
cessem de tal forma a conduzir ã solução do conflito. 0 tercei
ro chamado a decidir o conflito é o árbitro ou "comunicador 
normativo". Temos, desta forma, três partes no discurso: o ora
dor, o ouvinte e o comunicador normativo. 0 papel do comunica
dor é desempenhado valendo-se do que se denomina linguagem pro
tocolar (legal, contratual, regulamentar, etc.), o que permite

- - 439a uniformização da comunicação. A situaçao comunicativa nor
mativa compõe-se de três comunicadores (orador, ouvinte, comu
nicador) e três regras básicas: "a) regra de imputação do dever 
de prova pela recusa da comunicação ao endereçado; b) regra de 
garantia do conflito, pelo qual os comunicadores sociais não 
podem eximir-se da situação, sem que o terceiro, de algum modo, 
se manifeste, o que dá ao conflito seu caráter institucionali
zado; c) regra da exigibilidade, que dá às expectativas do co-

440municador normativo o seu carater contrafatico".
A estrutura do discurso normativo é ambígua no sentido 

de ser dialógica e monolõgica, de forma que a questão é ao mes
mo tempo um csAtum e um dub-ium. "Ê um cw b m , tendo em vista a 
relação autoridade/sujeito, de estrutura monolõgica, cuja regra 
básica diz que nem todas as ações lingüísticas do orador podem



ser postas em dúvida pelo ouvinte, donde a sua classificação em 
atacáveis e não atacáveis, as inatacáveis não podendo ser pos
tas em dúvida, as atacáveis não podendo ser afirmadas. É um 
dubium, tendo em vista a relação parte argumentante/intérprete, 
de estrutura dialógica, cuja regra básica diz que todas as ações 
lingüísticas do orador podem ser postas em dúvida pelo ouvinte, 
donde a necessidade de diálogos parciais para obtenção de enun
ciados primários, de força persuasiva, a partir dos quais o diã- 

441logo decorre".
As normas jurídicas são, em Sampaio FERRAZ, sob o ângulo 

pragmático, decisões, porque "através delas, garantimos que 
certas decisões sejam tomadas. Elas estabelecem assim controles, 
isto é, pré-decisões, cuja função ê determinar outras decisões. 
Embora isto não signifique, como veremos, uma redução da norma 
â norma processual, o ponto de vista pragmático não deixa de

442ressaltar este aspecto procedimental do discurso normativo".
0 papel decisional atribuido por Sampaio FERRAZ ã norma 

jurídica é importante no sentido de que o comunicador normativo 
(editor da norma)"... não apenas diz qual a decisão a ser toma
da - prê-decisão - mas também como essa pré-decisão deve ser en
tendida pelo endereçado - informação sobre a informação. Respec
tivamente, temos o relato, e o cometimento do discurso normativo, 
que, no seu conjunto, formam o objeto (qixa.2A£Á.o) do discurso norma
tivo" . 443

Por outro lado, considerando que a situação comunicativa 
normativa é interativa, os papéis no discurso normativo se al
teram, havendo posições diferentes para o orador e o ouvinte. A 
descrição da ação e a descrição das condições em que deve ocor
rer correspondem no discurso normativo ao relato. Quanto ao co
metimento (reação do ouvinte quanto ao relato), só poderá ser

190
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uma reação de "confirmar ou rejeitar", nunca de "desconfirmar", 
que representaria ignorar a existência de autoridade, tanto que 
"os sistemas normativos costumam estabelecer (...) que não se 
reconhece a alegação da ignorância da lei como justificativa 
para ilicitude do próprio comportamento. Ao nível do cometimen
to, portanto, entendemos que o discurso normativo sõ reconheça
(e procure estabelecer como possíveis) duas reações: confirma-

_ 444çao e rejeição, excluída a possibilidade de desconfirmaçao".
Na verdade o que importa ao discurso normativo ê que as 

reações que desqualificam a autoridade (rejeição) terão garan
tia de exclusão da situação normativa. Tal garantiaé represen
tada pela sanção. Não se questiona na obra o caráter coercitivo 
de todo e qualquer discurso normativo, todavia hã dúvida quanto
a se afirmar que a sanção seja a única responsável por esta na-

445tureza coercitiva. Quanto ao problema da sançao, sao levan
tadas três questões: seu sentido (o que é sanção); relação en
tre sanção e norma (toda norma tem de prever uma sanção?) e,
finalmente, fundamento da norma na sanção (o direito ê uma for- 

- 445ma de violência?). Ã primeira questão responde que, sob o
ângulo pragmático, a sanção é um fato lingüístico e, como tal, 
é ameaça de sanção, não se trata de um fato empírico, portanto.
Ã segunda, responde que "a ameaça de sanção pode ou não estar 
presente, admitindo-se, então, que ela esteja em outra norma. 
Esta ê a questão de conexão entre normas e não da sua sistemati
zação, que é problema de relação de validade (...), uma das ca
racterísticas da norma jurídica está em que nelas a sanção é 
sempre prevista ou por ela mesma ou por outra norma, sem que is
to nos obrigue a afirmar que na sanção esteja a causalidade ge-

5* 4 4 7  , _netica do direito. Quanto a ultima questão, esclarece que a
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ameaça de sanção aparece na norma a nível de relato, tratando- 
se de elemento de ligação entre o editor - autoridade e o ende
reçado - sujeito normativo, que sabe qual serã o comportamento 
(reação) do editor, caso tenha determinadas reações.

O discurso normativo não acolhe a violência, porque é um 
discurso de autoridade;todavia, é inegável que há violência, 
ainda que sutil,quando se observa que a sanção ê uma ameaça 
embora apareça sob a forma condicionada. 0 que sustenta a auto
ridade é a "distância" que entre ela existe e o endereçado nor
mativo. 0 editor da norma prevê a sanção no caso de comporta
mento contrário e é justamente este procedimento lingüístico 
que ao mesmo tempo mantém sua autoridade e a suspende proviso
riamente, até que o comportamento condicionante ocorra .A ambiva
lência do discurso normativo combina o fãtico com o contrafáti- 
co, o que lhe permite sobreviver mesmo quando há condutas di
vergentes {isto é subsiste a despeito dos fatos que o contra-
. , 449riem).

Como se interligam os comunicadores normativos? Sabemos 
que há "cadeias normativas", que possibilitam vinculações entre 
as normas, como isso ocorre? Basicamente a questão envolve os 
problemas da validade, efetividade e imperatividade.

0 problema da validade envolve o próprio fundamento da 
ordem jurídica, por isso, o autor tenta encontrar um critério 
capaz de responder pragmaticamente à questão. Se a proposta ê 
de examinar a norma como discurso normativo, uma primeira dire
ção a seguir ê a que aponta no sentido de ser a validade uma 
qualidade do discurso normativo, porque a linguagem além de ser 
veículo de comunicação pode também ser analisada como objeto. 
Assim o termo validade é uma propriedade, atributo ou qualidade
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própria de entidades lingüísticas. Isto posto, discursivamente, 
a validade pode ser examinada sob três aspectos: sintático, se
mântico e pragmático. 0 que interessa é justamente descobrir 
qual destes ângulos tem maior relevância para o jurista. A um 
primeiro exame tais ângulos se apresentam assim: sintático: a 
validade é justamente aquela relação das normas entre si; se
mântico: relação das normas com objetos extrallngüísticos, e

- . . - - , 450pragmatico: da norma com seus interpretes e usuários.
Após analisar o problema dos ângulos propostos, o au

tor conclui que "um conceito unitário de validade não se pode
encontrar ao nível sintático ou semântico, somente ao nível 

- 4 5 1pragmatico”. Prosseguindo no enfoque pragmatico, procura si
tuar a questão a partir das diferenças tradicionalmente aponta
das pela doutrina entre eficácia e validade. Concluindo que sob 
o aspecto lingüístico a validade é uma qualidade sintática, 
visto que se trata de uma relação de conformidade entre o fato- 
tipo da norma e a hipótese normativa superior, que a prevê e 
a disciplina. ao passo que "eficácia é entendida como
a relação entre a ocorrência (concreta) dos fatos estabelecidos 
pela norma superior, que condicionam a produção do efeito, e a 
possibilidade de produzí-lo. Em nossa terminologia, uma quali
dade semântica que designa a correspondência com certos atos

452(ou fatos - a doutrina e incerta, a respeito)”.
Constata que $ distinções referidas,na verdade,procuram 

identificar a quem cabe o "controle das situações normativas", 
ressaltando que a noção de controle ê pragmática, já que afeta 
o comportamento (interação) de emissor e receptor.O que equivale 
a dizer que "a noção de controle postula, pois, que o discurso 
normativo ê primordialmente uma interação e que a validade de
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signa uma propriedade desta interação. Isto é, normas não são
entidades independentes e os seus caracteres têm de ser exami-

453nados no seu sentido interativo". Os caracteres a que se re
fere o autor são o editor, o sujeito , a informação, o cometi
mento, etc., de modo que a noção de validade envolve o discurso 
normativo como interação entre todos os seus caracteres. Por 
outro lado, a noção de controle da situação normativa é uma 
qualidade central do discurso normativo enquanto decisão, vale 
dizer, enquanto possuidor da capacidade de terminar conflitos 
definitivamente. De modo que quando a expressão norma válida é 
utilizada o que se pretende, pragmaticamente, é afirmar que ha
"relação entre discursos normativos, tanto no aspecto-relato,

454quanto no aspecto-cometimento". Tal conexão e denominada de 
imunização, o que corresponde a "um processo racional {funda- 
mentante) que capacita o editor a controlar as reações do ende
reçado, eximindo-se de critica, portanto capacidade de garantir 
a sustentabilidade {no sentido pragmático da prontidão para
apresentar razões e fundamentos do agir) da sua ação lingüísti-

„ 455 ca".
A imunização contra a crítica pode ser alcançada de vá

rias formas ; no caso do discurso normativo "se caracteriza, 
pois, por ser conquistada a partir de outro discurso normativo, 
o que faz da validade uma relação pragmática entre normas, em 
que uma imuniza a outra contra as reações do endereçado, garan- 
tindo-lhe o aspecto-cometimento meta-complementar. Como se 
processa tal imunização? Mediante "técnicas de imunização", 
responde Sampaio FERRAZ, em que a norma imunizante disciplina a 
edição de outra ou delimita-lhe o relato. O que se dá mediante 
a programação condicional e a programação finalista. Pela pri-
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meira, partindo-se do discurso normativo como decisional, pro
gramam-se as condições em que a decisão deve ocorrer, de modo 
que dadas as condições, segue-se a decisão. Pela segunda, os 
fins são estabelecidos, porém a escolha dos meios é liberada, 
desde que aqueles sejam atingidos. A imunização condicional 
ocorre com a disciplina de edição das normas por outra norma.
Por exemplo: a criação, aumento ou isenção de tributos devem 
observar certas condições estabelecidas pela lei X (imunizante), 
logo quando a lei Y (imunizada) estabelecer o tributo a que se 
refere a primeira deverá fazê-lo de acordo com as condições 
pri-estabelecidas, afastando possíveis reações do endereçado. 
Esta técnica de imunização funciona mediante "sistemas hierár
quicos, donde o estabelecimento de conjuntos normativos que 
guardam entre si uma coordenação vertical de superioridade e in
ferioridade. Neste sentido podemos dizer que a norma inferior

457tem seu fundamento de validade em norma superior".
Já a imunização finalista ocorre com a delimitação do 

relato. Neste caso, "a norma imunizante não se importa com a
458ediçao da norma imunizada, mas fixa-lhe um determinado relato" . 

Assim, quando a norma imunizante estabelece que o salário míni
mo do trabalhador deve atender a tais e tais aspectos para que 
se garanta sua subsistência e de sua família, caberá ã norma 
imunizada fixar dito salário procurando atingir aqueles aspec
tos; Todavia, tal não significa que qualquer meio pode ser uti
lizado para atingir os fins, já que há entre os diversos conjun
tos normativos relações de coordenação vertical e horizontal 
que permitem o recíproco controle, donde: "para que uma norma 
seja válida, isto é, _para_ que haja imunização, exige-se a con
corrência das duas técnicas, caso contrário, a norma será invã-
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lida.” • Poder-se-á concluir dizendo que a validade ê qualidade 
pragmática do discurso normativo, na medida em que tal compor
tamento pode ser exigido, posto que imunizado contra possíveis

^ A tr nreações contrarias (validade como condição de exigência).
Após analisado o problema da validade, Tércio SAMPAIO 

continua demonstrando que as "cadeias normativas1' existem ainda 
porque há a "efetividae", inicialmente concebida como "condição 
de obediência1'.

A primeira distinção que se pode apontar entre validade 
e efetividade ê que a primeira exprime uma relação entre nor
mas, ao passo que a segunda é entre aspectos da mesma norma. De 
modo que só se pode dizer que uma norma é válida em relação a 
outra, ao passo que pode ser declarada a efetividade de uma 
norma pelo exame de seus aspectos (relato-cometimento). Assim, 
"a efetividade é uma relação de adequação entre o aspecto-rela- 
to e o aspecto-cometimento da mesma norma". De modo que, sim-
plificadamente, pode-se dizer que "normas efetivas são normas 

461 -obedecidas", porque ha entre o aspecto-relato (informaçao 
primária) e o aspecto-cometimento (reação do endereçado) um 
certo equilíbrio. Para melhor compreensão da idéia de equilí
brio ê bom lembrar que a norma sendo concebida como "discurso 
decisório" deverá dar a entender alguma coisa a outrem, sendo 
importante o aspecto "sucesso da comunicação". 0 sucesso da co
municação pode ser atingido não apenas pelas palavras que com
põem a mensagem, mas pelo modo como o orador as utiliza, ou 
como o ouvinte as interpreta, visto que o discurso é uma inte
ração, um jogo de ações e reações. No caso da efetividade, há 
entre os comunicadores uma heterologia equilibrada, no sentido 
de que "o cometimento ê tranqüilo, permanecendo, em segundo
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plano, de tal modo, que os efeitos podem ser produzidos", 
Analisando, todavia, os vários graus em que dita adequação se 
verifica, hã maior ou menor adequação entre o relato e o come
timento, donde a seguinte hierarquização: "uma norma pode, as
sim, ser plenamente eficaz, se a possibilidade de produzir os 
efeitos previstos decorrerem dela imediatamente (por exemplo: 
uma norma revoga outra: o efeito extintivo é imediato), conti
damente eficaz, se a possibilidade é imediata, mas sujeita a 
restrições por ela mesma previstas (por exemplo, normas que 
prevêem regulamentação delimitadora), limitadamente eficaz, se 
a possibilidade de produzir os efeitos é mediata, dependendo 
de normação ulterior (por exemplo, as normas programáticas)",

463neste passo utilizando a terminologia de Jose Afonso da SILVA.
Quando a norma é plenamente eficaz, o relato da norma ã 

adequado ao cometimento; quando contidamente eficaz, a adequa
ção é parcial, a relação de autoridade não sofre restrições se
não aquelas fixadas pelo próprio discurso normativo e quando 
limitadamente eficaz, "está no limiar da inadequação, exercen- 
do-se a relação de autoridade apenas num sentido negativo: é 
possível reconhecer o que o sujeito não deve fazer, mas não o que 
ele deve fazer".^®^

Verifica-se que para a análise pragmática o importante 
é a relação meta-complementar, o exame das condições em que a 
aplicabilidade, exigibilidade ou executoridade da norma ocorrem, 
tanto em relação aos seus intérpretes e usuários quanto nos 
dois outros ângulos que a lingüística comporta (sintático: "vê 
a efetividade como mera relação entre o relato de uma norma e 
as condições que ela mesma estabelece (que podem estar em outra 
norma) para produção dos efeitos"; semântico: "liga diretamente
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a efetividade e obediência de fato, não prevendo, por conse
guinte, os casos de desobediência de normas eficazes (no senti
do técnico)", ou seja, "uma norma será tanto mais efetiva quan
to mais as ações ou omissões exigidas ocorram". E conclui: "As
sim, embora os três níveis {pragmático, semântico e sintático) 
não se confundam, eles guardam uma conexão que se torna mani
festa toda vez que o ângulo privilegiado da análise ê pragmáti-
„ 465 co" .

A imperatividade, a seu lado, ocorre em virtude de uma 
técnica denominada de "calibração", pela qual a norma "se adapta 
a mudança e desvios em razão de uma estabilidade conhecida, 
constituindo um padrão de ordem superior caracterizado pelo 
rompimento e reconstrução de um padrão aplicável a maiores uni
dades de tempo". A calibração exerce uma função de regulagem 
entre condição de exigência (validade) e de obediência (efeti
vidade) de um discurso normativo, adaptando os eventuais des
vios (ilegitimidade, falta de competência ou descumprimento, 
não aplicação) mediante expedientes já previstos, tais como me
didas disciplinares, sanções, anulação, declaração de nulida-
, 467de.

A imperatividade se manifesta sob a forma ritual (median
te procedimentos próprios, linguagem protocolar, etc.), de modo 
que não se encontra a imperatividade prevista em uma dada nor
ma, mas espalhada pelo sistema, permitindo um relacionamento 
circular entre as diversas normas que o compõem (porque é uma 
qualidade ou propriedade do discurso normativo, participando de 
sua natureza interativa). Tal propriedade é que permite que em 
cada caso a relação de autoridade seja determinada, o que se 
pode verificar, por exemplo, na conexão entre os direitos indi
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viduais e suas garantias, Ê justamente a imperatividade que per
mite ao sistema normativo, como um todo, a solução definitiva 
dos conflitos,

A compreensão da imperatividade como um relacionamento 
circular entre as normas conduz, por sua vez, a um entendimento 
do ordenamento jurídico não como uma ordem linear, unitária, e 
hierárquica, "que culmina numa única norma fundamental, reconhe
cendo, ao contrário, que o 'sistema* normativo admite a presen
ça de várias cadeias com diversas 'normas-origens', até mesmo 
entre si incompatíveis".

Repetimos aqui, com a finalidade de melhor esclarecê-la, 
a conceituação de sistema, inicialmente apresentada nesta mono
grafia (item 1,3): "Entendemos por sistema um conjunto de obje
tos e seus atributos (repertório do sistema), mais as relações 
entre eles, conforme certas regras (estrutura do sistema). Os
objetos são os componentes do sistema, especificados pelos seus

- - 469atributos, e as relações dao o sentido de coesão ao sistema.
" 0 objeto dos sistemas normativos (repertório do sis

tema) são normas (especificadas por seus atributos: validade e 
efetividade)". A coesão entre as normas do sistema se verifica 
mediante as técnicas da imunização e calibração, todavia, embo
ra estes mecanismos afetos ao próprio sistema possam fornecer 
elementos para manter sua unidade, tal não quer significar que 
deva ser hermético, mas que está aberto a outros sistemas, me
diante uma interatividade representada pela importação e expor
tação de informações oriundas de outros modos discursivos (po
líticos, religiosos, sociais, etc.).^^

Os sistemas normativos são dotados, por vezes, de "uma 
curiosa 'lógica', um universo de crises e reconciliação onde a
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- ~ 471coerencxa, as vezes, parece incoerência”. Cabe, justamente,
à imperatividade o papel de responsável pela "regulãgem do sis
tema normativo”, dito papel, todavia, só será melhor compreen-

- 472dido se concebida como ligada a noçao de ideologia.
A linguagem ideológica se torna mais compreensível, como 

linguagem jurídica, se lembrarmos que o discurso normativo é 
heterolõgico (discussão-contra), valendo-se sobretudo da per
suasão (opiniões fundamentadas, guiadas por determinados inte
resses, os quais procuram ser postos pelo comunicador como sen
do prevalecentes em relação a outros (valores), com vistas ao 
controle do comportamento. A linguagem ideológica é seletiva na 
medida em que "neutraliza" determinados valores, retirando-lhes 
a dialogicidade própria, para servirem a propósitos de estabi
lização de um dado sistema, liberal, conservador, fascista, co
munista, etc. Assim, "uma .norma tem imperatividade na medida em 
que se lhe garante a possibilidade de impor um comportamento, 
independentemente do concurso ou da colaboração do endereçado".
E conclui: "ela torna rígida a relação estabelecida, dando-lhe
os limites de variação, mas garantindo-a contra eventuais des-

_ _ 4 7 3qualificações, mesmo a custa de uma coerencia logica".
O que é sistema do ângulo pragmático? É aquele em que as 

normas são tidas como discursos interativos, em que alguém dá 
a entender a outrem alguma coisa, fixando-se, concomitantemen- 
te, a relação entre ambos. "Os discursos normativos constituem 
sistemas de controle de expectativas no sentido de que os comu
nicadores, ao falar, estão num processo constante de imposição 
da definição das suas relações. A peça chave desta definição im
posta é a valoração ideológica, pois ela constitui, não só uma 
explicação da razão, porque certas expectativas de comportamento
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podem ser esperadas, mas também a razão pela qual estas expec-
47 4tativas sao fundamentadas ou legitimadas”.

Surge ai o problema da legitimidade, intimamente ligado 
ao da imperatividade. A questão da legitimidade envolve não o 
modo como o sistema normativo impõe suas normas, mas a justifi
cação do próprio modo como a imperatividade ocorre. Trata-se 
do problema dos fundamentos do discurso normativo, o que de
corre do caráter racional do discurso. Haveria um primeiro pro
blema a ser enfrentado, o da justificação última: será possível 
mediante procedimentos unicamente racionais?

Inicialmente cumpre ressaltar que um conceito mais amplo 
de racionalidade abarca dois tipos de discursos: homológicos e 
heterológicos. De modo que a situação comunicativa é que impõe 
as regras, conforme o processo interativo de comunicação se de
senrola, tanto que "quem fala, responde pelo que diz" (dever de 
prova). Em princípio a participação do ouvinte é ilimitada, no 
entanto, para que o processo de comunicação não se rompa, pela 
falta de limites ã argumentação e ã prova, há regras limitado
ras desta atuação. No discurso normativo, cuja finalidade é con
duzir a uma decisão, esta se coloca inicialmente - segundo nor
mas que o próprio discurso fixa -, como ponto de partida para 
novas decisões, até que se atinja a decisão última, "a qual re
pousa sua força justamente na sua capacidade de sustentar-se no

475confronto com outras possibilidades”.
Para que o discurso normativo se imponha como decisional 

ê preciso que algumas ações lingüísticas sejam postas ideologi
camente como fora de dúvida, de modo que o orador fica eximido 
do dever de prova (isto é, são tidas como verdadeiras). Todavia, 
a regra de que determinadas asserções não podem ser postas em
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dúvida não pode ser em si mesma um dogma, o que desqualifica o 
comportamento crítico do ouvinte e instaura uma situação comu
nicativa em que o que vale é unicamente o que o orador diz. Don
de,poder—se entender que em relação a certas questões o dever 
de prova se exclui, porém, a exclusão do dever de prova não é 
uma regra do sistema. Por outro lado, para que o discurso nor
mativo não se transforme em um "jogo sem fim", há necessidade 
do estabelecimento de critérios que coloquem um ponto final ãs 
questões. Surge a legitimidade como justificação última do dis
curso normativo, o que envolve a seguinte indagação: os crité
rios que legitimam o discurso normativo estão dentro do sistema 
ou fora dele? O que, por outro lado, nos conduz a um impasse: 
se os critérios pertencem ao sistema como "avaliações ideológi
cas", "não conseguem constituir-se naquele padrão último dese
jado, mas relativizam-se no interior do sistema, sendo um crité-

476 - ~rio entre critérios";' se nao pertencem ao sistema nao possuem
meios para se viabilizarem dentro do sistema.

Uma tentativa de situar a legitimidade dentro do sistema 
aparece em LUHMANN, segundo a qual a legitimidade se reduz ã 
legalidade dos procedimentos decisórios, no sentido de que hã 
expectativa generalizada de que havendo incerteza quanto a de
terminadas questões (expectativas sobre expectativas) há, no en
tanto, a certeza de que a decisão ocorrerá, segundo critérios 
procedimentais previamente fixados e segundo papéis também adre- 
demente estabelecidos. A dificuldade de aceitação desta justi
ficação legitimadora estaria, justamente, no fato de que repousa
numa espécie de "ilusão ou crença" de que a decisão sempre exis-
, . - 477 tira.

Segundo Sampaio FERRAZ, o que legitima o discurso norma-
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tivo é "o caráter aporético do fundamento último", no sentido de 
que a norma jurídica admite uma lógica própria, visto que o as- 
pecto-cometimento (informação sobre a informação ou interpreta
ção que dela faz o ouvinte) prevalece sobre o aspecto-relato, 
no caso de dúvida. De modo que havendo divergências quanto ã 
exata compreensão do relato (- "por exemplo, que significa a 
expressão 'emprego da violência' no art. 2Q, §4Q, do Estatuto 
das Nações Unidas?" -) o conteúdo da questão fica em segundo 
plano, cedendo lugar a "disputas ideológicas", em que predomina 
a interpretação de um determinado grupo ou indivíduo ("ascen
dência comunicativa") . É esta ascendência comunicativa que im
põe uma dada interpretação (decisão), selecionando-a dentre as 
demais, arbitrariamente (no sentido de que é uma "opção que 
contorna a questão, mas não a elimina. Mais ainda: não só não a 
elimina, como assume a impossibilidade de eliminação como um 
pressuposto da sua própria legitimidade, ou seja, é diante de 
alternativas permanentes que para os partícipes da situação co
municativa constituem uma situação incômoda, que a decisão nor-

478mativa se toma e se fortalece").
O fundamento da legitimidade do sistema normativo ê "sem

pre momento de força", cuja justificação está na sua natureza 
discursiva, o que permite que a imposição da decisão seja jus
tificável e defensável quando criticada. Todavia, a referência 
a uma fundamentabilidade discursiva não ê expressa, mas implíci
ta (ideológica), por todos aceita como uma garantia de continui
dade do próprio sistema. Por outro lado, sendo concebido o sis
tema como circular, a sua legitimidade não ê encontrada em uma
"norma fundamental", mas "na própria atividade (atualidade) do

479sistema, que e sempre a sua melhor explicaçao". O modo como
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o sistema é capaz de manter-se atuando, desemboca na "autorida
de soberana", a qual é apenas emissora e não receptora de nor
mas. Assim a aporia última do sistema reside no conceito de so
berania: "a relação de soberania só se entende se houver comple
mentaridade, em que um manda e outro obedece, e soberano é aque
le que 'obedece* a si próprio, ê emissor e receptor complementar
, . - . „ 480de sx proprio".

O discurso normativo possui "um modo específico de racio
nalidade" , o qual não elimina as aporias, mas trabalha com elas, 
aceitando-as como ponto de partida de seu discurso, sem eliminar 
o confronto com outras possibilidades. Por isso é que é ao mesmo 
tempo aberto (ao confronto - racional, dialógico) e fechado 
{quando se corna irracional, não admitindo o confronto). Em sín
tese: quando o sistema se torna irracional é que se torna ilegí
timo: "A legitimidade do discurso normativo repousa, pois, não 
em premissas incontestáveis e absolutas, mas na garantia da po
sição de outras possibilidades, em confronto com as quais o dog-

4 .  4-  »  4 8 1ma se sustenta .

3.1.3 Conclusão
As diferenças entre o pensamento jurídico tradicional, 

que concebe a norma como uma proposição, e a vertente mais atua
lizada que a vislumbra como discurso, residem não tanto nas afir
mações ou postulados que consagram, mas na postura dos seus adeptos. 
De sorte que um simples enumerar de princípios, regras operacio
nais, etc., não conduz ao cerne das diferenças, ao mesmo tempo 
que se torna desnecessário, visto que foram analisados os aspec
tos principais das duas vertentes, ainda que não únicas, posto 
que há desdobramentos.
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Assim, a titulo de conclusão, poder-se-á dizer que o nú
cleo das diferenças está no ponto de partida: em BOBBIO a norma 
jurídica é uma proposição do tipo prescritivo, o que é rebatido 
por Sampaio FERRAZ que procura demonstrar que a norma jurídica
não contém apenas uma mensagem, mas envolve as posições de ora-
, ■ . 482dor e ouvinte.

Por outro lado, o enfoque da norma jurídica em BOBBIO é 
estático, típico da lógica jurídica tradicional, em que deter
minadas formas de pensar são hipostasiadas, diriamos "coisifi- 
cadas" no plano lógico, transformando-se em seres com vida pró
pria, abstraídas da realidade ã qual se aplicam. Assim, discu
te-se, por exemplo, se a norma jurídica é ou não um comando sem 
considerar que se ê uma ordem é emitida por alguém dirigida a 
outrem, logo não pode prescindir do aspecto interativo, até 
porque o direito não se realiza senão nas relações interindi- 
viduais, não apenas no momento de sua aplicação, mas a começar 
pela sua elaboração.

Sampaio FERRAZ afirma peremptório: "... os discursos 
normativos não são apenas enunciados prescritivos, mas procedi
mentos interativos fundamentantes, regidos pela regra do dever

483de prova e pela abertura ao comportamento critico do ouvinte”.
Em outro passo, a propósito do problema da relação entre norma 
e sanção acrescenta: "... a aceitação de decisões de outrem 
como premissa do próprio comportamento exige a mobilização de 
motivos, para o próprio agente e para terceiros. Neste sentido, 
o discurso normativo não é mera proposição, letra morta perfei
ta e acabada, mas forma de interação: um procedimento regula-
. ,, 484 do".

Uma outra consideração a ser feita é quanto ã concepção
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sistemática: para a dogmática tradicional o sistema jurídico é 
do tipo linear {caracterizando-se pela verticalidade e horizon
talidade das suas relações), ao passo que na proposta pragmática 
é do tipo circular (as relações entre as normas e destas com 
os comunicadores normativos são interativas).

Quanto à classificação das normas jurídicas não há pro
priamente uma preocupação neste sentido em Sampaio FERRAZ, to
davia, ao examinar o aspecto-relato e cometimento da norma, co
meça por identificá-la como "decisões”, deixando claro que as 
normas jurídicas especificam pré-decisões, cuja função é deter
minar outras decisões. "Embora isto não signifique uma redução 
da norma ã norma processual, o ponto de vista pragmático não
deixa de ressaltar este aspecto procedimental do discurso nor- 

485mativo”. Segue-se exemplo que envolve uma questão conflitiva 
de natureza penal-processual, ser preso ou não e em que condi
ções, o que importa em uma pré-seleção da decisão (sões) a ser 
{em) tomada (s): "Assim, o objeto da norma, sua questão confli
tiva, não é apenas ’ser preso ou não ser preso1,1 legalmente 
ou ilegalmente', mas também ’só prender em flagrante ou por or
dem escrita', decisão obrigatória ou proibida ou permitida ou 
indiferente ou facultativa etc.". E conclui, estabelecendo uma 
distinção que, a nosso ver, aborda a que examinamos nesta mono
grafia: "na terminologia pragmática, o comunicador normativo 
não apenas diz QUAL a decisão a ser tomada - pré-decisão - mas 
também COMO essa pré-decisão deve ser entendida pelo endereça
do - informação sobre a informação. Respectivamente, temos o
relato, e o cometimento do discurso normativo, que, no seu con-

48 6junto, formam o objeto {qua.ej>£Lo) do discurso normativo".
Aproveitando essa menção e direcionando-a para a pesqui-
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sa era curso, diríamos que as normas materiais seriam responsá
veis pelas decisões no que respeita ao seu conteúdo (qual a de
cisão a ser tomada?), ao passo que as normas processuais res
ponderiam pelo como a decisão deve ser tomada? Ambas, toda
via, seriam pré-decisões sõ que no tocante a aspectos diferen
tes. No momento em que a situação fática ocorrer, saberá o 
comunicador normativo qual decisão deverá escolher e como con
cretizá-la.

Resta mencionar que há, no entanto, um ponto comum, pelo 
menos, nas duas vertentes examinadas: a norma jurídica é, tanto 
em BOBBIO, quanto em Sampaio FERRAZ, examinada sob o aspecto 
lógico-formal, ou seja, independentemente de seu conteúdo, pro
curando estabelecer conceitos, juízos e raciocínios que permi
tam identificar sua natureza.

A opção metodológica nesta monografia, se tivesse que 
ser classificada dentro dos padrões da lógica, poderia ser en
tendida como material, já que, independentemente da estrutura 
que se pretenda adotar (proposição, discurso, etc.), a classi
ficação das normas jurídicas em materiais (O QUE?) e formais 
(COMO?) envolve um exame dos respectivos conteúdos ou objetos 
imediatos.

3.2 O CRITÉRIO MATERIAL VERSUS FORMAL
Da mesma forma que a lógica pode ser identificada como 

formal e material, igualmente toda realidade empírica ou não 
pode ser enfocada pelos dois prismas.

Assim, procurando encontrar uma explicação para a tradi
cional distinção entre normas materiais ê~ formais, Roberto Tho- 
mas ARRUDA parte do princípio filosófico de que "tudo o qie exis
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te na natureza cabe dentro da concepção do hilemorfismo . Por
este entende-se a composição dualistica de todos os seres, con-

487tinentes de duas partes que os definem: a materia e a forma.
. _ Ampliando esta concepção inicialmente cosmològica para 

o âmbito dos fenômenos imateriais, dentre os quais se encontra 
a ordem jurídica enquanto sistema de normas, com as caracterís
ticas já apontadas, poder-se-á entender com relativa facilida
de a distinção proposta.

Há em toda norma jurídica, integrante do sistema, um 
aspecto material e outro formal, se considerarmos que a norma 
disciplina determinados fenômenos da vida humana e que se exte
rioriza mediante símbolos lingüísticos que possuem, portanto, 
uma forma característica, de acordo com o idioma a que perten
cem. Os fenômenos, entendidos como manifestações da ordem do 
ser, são captados pelo legislador e integrados ã ordem do "de
ver ser", de modo que toda e qualquer norma contêm matéria (re
presentada pelo seu núcleo) e forma (expressão lingüística, pro
posição, discurso, etc.).

Thomas ARRUDA procurando explicar a extensão do dualismo 
hilemõrfico a fenômenos imateriais, bem como a todas as manifes
tações da racionalidade humana assim preleciona: "A substância
seria o núcleo da idéia, do juízo ou do raciocínio, congregando 
a interioridade gnoseològica da representação intelectiva. A 
forma seria constituída pelos sinais exteriores do núcleo, con
tinentes das categorias específicas daquela manifestação racio- 

488nal". Todavia, não se trata desta distinção na presente mo
nografia, já que parte do princípio de que a distinção entre 
normas materiais e fo.mais existe e o que importa é identificar 
o núcleo da distinção, por isso a afirmação anteriormente feita
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de que a opção metodológica é lõgico-material, não prescindin
do, todavia, para melhor ubicação do problema, das análises 
lógico-formais. Ou melhor dizenc'.o: porque determinados fenôme
nos da vida humana são considerados como integrantes de um sub
sistema e não do outro? Quais os critérios utilizados pelo le
gislador e pelo estudioso do direito para identificá-los como 
próprios de uma determinada ordem normativa e não da outra?

Responde-nos o pré-citado autor que "o conteúdo do direi
to só se completa ontologicamente por sua consumação de fato 
na ordem real. Em algumas vezes essa consumação será uma decor
rência natural e espontânea dentro do grupamento, encontrando 
forma dentro da própria fenomenologia. Em outras, deverá o Es
tado intervir, colhendo a matéria já existente e lhe dando for
ma jurídica pela consumação do preceito, imposta mercê do seu 
poder coercivo. 0 direito positivo, pois, é composto de uma ca
tegoria de normas que definem do que se constitui a ordem inu
merável dos fenômenos regidos pelo direito (materiais) e de ou
tra categoria de normas que estabelecem o modo de se fazer consti
tuir esse objeto em fenômeno consumado na ordem social (formais). 
Isso nos leva, evidentemente, à ilação de que a idéia do direi
to formal se prende aos meios de que dispõe o Estado para inter
vir sobre a coexistência social, para transformar em realidade 
sensível os seus preceitos, sempre que isso não decorra da es
pontaneidade do próprio dinamismo intrínseco das relações, pela
natural conduta dos seus sujeitos. São as normas que estabele-

489cem e orientam a sistemática das açoes e dos processos".
Desempenham as duas sub-ordens em uma ordem maior um pa

pel específico que evoluiu gradativamente, embora a consciência 
científica de sua existência não seja historicamente demarcável,
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ainda que para alguns teria sido esboçada no século XIII com 
490BÁRTOLO. 0 direito material representaria "o vigor da sínte

se cultural dos povos e o direito formal o processo lógico de 
atuação do poder político como sustentáculo da mesma,- transpos
ta ã ciência jurídica- No primeiro comportar-se-á o direito co
mo delineação do comportamento social em si, dependente de meios 
de consumação, e no segundo adquirirá sabor de princípio diri
gente do próprio estado, personificador do poder político, na 
sua ação interferente. Desse modo, o direito continente do nú
cleo das normas coexistenciais terá um valor bem mais acentuado 
como fato histórico e social, pois que através dele será inte
gralmente visível a totalidade dos aspectos do comportamento 
social. Por seu turno, o direito formal será mais estável, pois 
que é simplesmente diretor da ação do estado, e esta adquire, 
na sua constituição, estabilidade acentuadamente maior que a
base fenomenológica do direito material, fervilhante de modifi-

491cações pelas antíteses advindas do costume e da cultura”.
Do texto transcrito ressalta um primeiro critério para 

identificação das normas integrantes dos dois subsistemas em 
exame,que seria a base cultural ou síntese dos comportamentos 
socialmente relevantes (direito material) e a atuação ou ação 
interferente do própio Estado na consumação dos comportamentos 
materialmente disciplinados (direito formal); além do destaque 
para a mobilidade maior de uma ordem do que da outra.

Naturalmente que toda distinção parte do que ê caracte
rístico ã realidade abordada, desprezando o que representa aci- 
dentalidade, sob pena de se tornar impossível uma sistematiza
ção adequada do assunto. Somente tendo em mente este método é 
que se pode aceitar a proposta de Thomas ARRUDA, pois senão po-
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deríamos retrucar-lhe dizendo que o direito formal também ê um 
espelho fiel da cultura de um povo, sobretudo sob o ponto de 
vista político-econômico, visto que o respeito ou não aos prin
cípios processuais somente pode existir se a Constituição do 
Estado os albergar e que a mobilidade também se faz presente e 
necessária para sua correspondência aos anseios sociais de Jus
tiça. No entanto, tratando-se de um critério comparativo, não 
resta dúvida que o direito material apresenta maior mobilidade 
que o formal, além de um conteúdo que acompanha mais de perto o 
repertório cultural de um povo, suas tradições, valores, costu
mes, etc.

Um outro aspecto a destacar na proposta de Thomas ARRUDA 
é que as normas materiais envolver;-.am 0 QUE e as formais O COMO. 
Seguindo idêntico raciocínio, embora não tratando especificamen
te da citada distinção, AFTALIÓN, OLANO e VILANOVA, em sua res
peitada obra de Introdução ao Direito, ao analisarem o problema 
da unidade do conjunto de normas ou sistema jurídico e as for
mas de derivação que apresenta, asseveram: "Uma sentença judi
cial, por exemplo, funda sua validade tanto na aplicação do Có
digo de procedimentos que estabelece como há de prolatar-se a 
norma individual, como no Código de fundo que estabelece em 
termos gerais o que; o conteúdo que há de ter referida sentença. 
Esta última deriva do Código de fundo do mesmo modo que o parti
cular deriva do geral (derivação material) e do Código proces
sual enquanto tenha sido criada pelo procedimento estabelecido

- 492no mesmo (derivação dinâmico-formal)
Em KELSEN a distinção também se revela enquadrada no ob

jeto imediato de disciplina da norma jurídica, de modo que "como 
direito formal designam-se as normas gerais através das quais
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são regulados a organização e o processo das autoridades judi
ciais e administrativas, os chamados processo civil e penal e 
processo administrativo” e "por direito material entendem-se as 
normas gerais que determinam o conteúdo dos atos judiciais e 
administrativos e que são em geral designados como Direito Ci
vil, Direito Penal e Direito Administrativo, muito embora as 
normas que regulam o processo dos tribunais e das autarquias
administrativas não sejam menos Direito civil, Direito penal e

493Direito administrativo".
Para HART, apesar de adotar a conhecida nomenclatura pri

márias, que prescrevem que os seres humanos façam ou omitam cer
tas ações quer queiram ou não;e secundárias, que estabelecem 
que os seres humanos podem, fazendo ou dizendo certas coisas, 
introduzir novas regras do tipo primário, extingüir ou modifi
car regras anteriores, ou determinar de diversas maneiras o seu 
efeito, ou controlar sua atuação, há implícita a distinção pro
posta pelos autores precedentes, sobretudo quando reune as nor
mas em duas categorias: primárias (estabelecem deveres) e se
cundárias (permitem o reconhecimento das normas do sistema, sua

- 494modificação e aplicaçao (julgamento).
Miguel REALE, distingüe-as em dois grandes grupos: umas 

são de organização e de conduta, cujo objetivo imediato é dis
ciplinar o comportamento dos indivíduos ou as atividades dos 
grupos e entidades sociais em geral e outras tim uma natureza
instrumental, destinando-se ã estrutura e funcionamento de õr-

_ 4 9 5gaos ou de processos de identificação e aplicaçao de normas.
Norberto BOBBIO vê as normas relativas ao direito subs

tancial mais como limites de conteúdo ao poder normativo do 
juiz, ou seja, quando se diz que o juiz deve aplicar a lei, o
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que se pretende é que sua atividade seja limitada pela lei, no 
sentido de que o conteúdo da sentença deva corresponder ao con
teúdo de uma lei e se esta correspondência não tiver lugar a 
sentença pode_ ser considerada nula, da mesma forma que ocorre 
com uma lei ordinária que não esteja conforme a Constituição.
Por outro lado, as leis relativas ao procedimento são os limites 
formais da atividade do juiz; o que vale dizer que o juiz é 
autorizado a emanar uma norma para o caso concreto, porém segun
do os ritos propostos pela lei formal. Os vínculos do juiz em 
relação ã lei material são maiores do que aqueles que unem o 
legislador ordinário ã Constituição, já que por vezes na passa
gem da Constituição para a lei ordinária, encontramos ausência 
de limites materiais, ao passo que na passagem da lei ordinária 
para a decisão do juiz esta falta é difícil de se verificar na 
realidade, a menos que se estabeleça que o juiz poderá decidir 
sempre por eqüidade, o que, sabemos acontece em poucos casos.
Pelo juízo de eqüidade o juiz ê autorizado a resolver a contro
vérsia sem recorrer a uma norma legal, preestabelecida. O juízo 
de eqüidade é definido por BOBBIO como a autorização ao juiz para 
decidir a despeito de todo limite material imposto pela norma 
superior. Quando os limites ao poder criativo do juiz não decor
rem da lei material, escrita, derivam de outra fonte superior, 
como pode ser o costume ou o precedente judicial.

As normas de direito substancial são para BOBBIO dirigi
das mais ao juiz do que ao cidadão, enquanto poder normativo, 
já que apenas no âmbito negociai hã uma certa margem de criati
vidade ou dispositividade para o indivíduo. Chega, inclusive, a 
formular o princípio cfe qiE ao legislador ordinário não interessa 
tanto a matéria sobre a qual possa exercitar-se o poder da von-
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tade particular, mas a forma dentro da qual deva explicitar- 
497.S 0  »

Para Araújo CINTRA, Cândido DINAMARCO e Ada GRINOVER "o 
direito material ê aquele cujas normas disciplinam as relações 
jurídicas referentes a bens e utilidades da vida (direito civil, 
penal, administrativo, comercial, tributário, trabalhista, etc.).

0 que distingüe fundamentalmente direito material e di
reito processual é que este cuida das relações dos sujeitos pro
cessuais, da posição de cada um deles no processo, da forma de 
se proceder aos atos deste - sem nada dizer quanto ao bem da vi
da que é objeto do interesse primário das pessoas (o que entra 
na órbita do direito substancial). 0 direito processual ê, as
sim, por sua própria natureza e finalidade, um instrumento a 
serviço do direito material: todos os seus institutos básicos 
(jurisdição, ação, exceção, processo) são concebidos e justifi- 
cam-se no quadro das instituições do Estado pela necessidade de 
garantir a autoridade do ordenamento jurídico. 0 objeto do di
reito processual reside precisamente nestes institutos e eles
concorrem decisivamente para dar-lhe sua própria individualidade

498e distingüi-lo do direito material".
Para Silva PACHECO "o direito material regula com genera

lidade e abstração as relações entre os homens, atribuindo, no 
caso de incidência aos fatos concretos, aos sujeitos das respec
tivas relações jurídicas, direitos subjetivos, pretensões e 
ações, de um lado, e deveres, obrigações, exceções e sujeições
de outro, tanto público quanto privado (Direito Civil, Corner-

499ciai, Administrativo, etc.) e o Direito Processual".
Ressaltando-as dificuldades para identificação do conteú

do das normas jurídicas que integram os dois subsistemas em éxa-
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me, Benedito HESPANHA acolhe a tradicional distinção afirmando 
que "... não há por que também não se aceitar a bem da didática 
a classificação entre norma jurídica material e norma jurídica 
formal e, por via de conseqüência, entre Direito Material e Di
reito Formal. A racionalização das coisas no mundo da ciência 
jurídica nos parece um método útil para a formalização do ensi
no e da prática do Direito (...). A norma jurídica material tem 
conteúdo específico, dentro da realidade prática de quem cria, 
de quem observa ou de quem aplica o Direito, pois regula a vida 
em comum dos indivíduos, estabelecendo relações jurídicas para 
o uso, o gozo e a aquisição de bens da vida, através da prescri
ção ou da proibição de direitos e de deveres aos indivíduos" 
Conclui, valendo-se das expressões conteúdo de forma e conteúdo 
de fundo,que a norma material é uma prescrição global e abstra
ta, cujo conteúdo de forma e de fundo descreve uma conduta de
permissão ou de proibição do uso, do gozo, da aquisição ou da

-  501relaçao dos direitos e dos deveres em face de bens da vida".
E quanto às normas formais afirma que "por meio de um pensamento 
simples, mas cientificamente válido, (podemos) dizer que as nor
mas jurídicas do Direito Formal se acham intimamente vinculadas 
à questão fundamental de saber qual o melhor caminho formal que 
o Direito do Estado fará valer em relação ã realidade da ordem 
jurídica, da jurisdição, da administração pública da justiça e 
da própria instituição do processo de seu tempo" E conclui: as 
normas jurídicas formais deverão ser "os meios adequados e os 
instrumentos seguros da aplicação no processo, assim como as nor
mas jurídicas do Direito Material o são para sua observância.
Tudo não passa de controle social da juridicidade e da legalida-

502de das relações litigiosas ou nao litigiosas".
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Uma simples enumeração dos diversos conceitos de norma 
material e formal não conduz o raciocínio além do que foi ante- 
riomente estudado, tanto na questão da denominação, quanto da 
nomenclatura. Por isso faz-se necessário escolher um critério 
para identificação dos dois subsistemas, qual seja, o critério 
do objeto imediato de sua disciplina, que poderá ser didatica
mente apresentado como sendo: O QUE (normas materiais). COMO 
(normas formais).

3.3 NORMA JURlDICA MATERIAL: OBJETO IMEDIATO - 0 QUE?
Considerando que o conteúdo de fundo de toda norma jurí

dica é a realização da "justiça objetiva", afirma Benedito 
HESPANHA que "não se deve ver entre norma jurídica material e 
norma jurídica formal ou processual oposição iminente no saber 
jurídico do Direito Material e do Direito Processual ou Formal" 
(...), apesar de que, como bem ressalta, "não tem sido pequena 
a confusão e, porque não dizer, a desordem jurídica para se 
conhecer o conteúdo da norma jurídica material e da norma jurí
dica formal. A confusão cresce na medida em que se busca a im
plicação jurídica que uma tem em face da outra, quando se sabe
que ambas integram, numa unidade plena e fechada, ò sistema de

503normas jurídicas do Direito Objetivo".
A norma jurídica material tem, portanto, um conteúdo es

pecífico que deve ser levado em conta, tanto pelo legislador ao 
elaborá-la,quanto pelo juiz ao aplicá-la, quanto pelo seu desti
natário ao observá-la. Ao disciplinar as realidades vivas, coti
dianas, representadas pelos bens materiais e imateriais, ã norma 
material fica reservada dupla função: a primeira de evitar a 
eclosão de conflitos pela normatização dos interesses prevale-
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centes, prescrevendo generica e abstratamente a conduta deseja
da, facultada ou proibida; a segunda é a de solução de confli
tos já surgidos pela previsão de ,uma sanção aplicável todas as 
vezes que a simples existência do preceito não for suficiente 
para evitar o confronto de interesses. A sua dupla função, no 
entanto, ficaria totalmente vazia se além da coercibilidade de 
que é dotada (possibilidade do uso de força material para cum
primento do preceito) não fosse também protegida pela coerciti- 
vidade (efetiva imposição da sanção pelos meios judiciais).

Como jã foi visto, os diversos critérios propostos para 
distinção, de uma forma ou de outra, se voltam para o objeto 
imediato da norma, uma vez que mediatamente toda norma jurídi
ca disciplina a conduta.

Assim, sob O ponto de vista do objeto imediato, as normas 
materiais são aquelas que disciplinam a conduta humana, sob a 
forma positiva (ação) ou negativa (omissão), estabelecendo di
reitos, deveres e poderes dos indivíduos entre si e destes com 
os bens da vida, resultantes da cultura ou da natureza, mate
riais ou imateriais.

Por sua vez, desdobram-se as normas materiais em compor- 
tamentais, quando se dedicam ã disciplina da conduta humana em 
todas as suas manifestações interpessoais e destas com os bens 
da vida, ou seja, quando o seu objeto imediato ê a pessoa físi
ca ou natural e sua ação ou omissão. Quando, ao contrário, a 
norma material se volta para a estrutura e finalidade dos entes 
sociais, pessoas jurídicas, criadas pelo homem, dizem-se orgâni
cas .

Justifica-se a inclusão das normas orgânicas dentre as 
materiais pelo fato de que as pessoas jurídicas, apesar de dota
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das de personalidade, existem em função da ação ou omissão dos 
indivíduos que lhes dão vida.

Em síntese, as normas orgânicas dizem aos indivíduos o 
que fazer ou deixar de fazer para criação de entes sociais, de 
modo que, embora as relações interpessoais inevitavelmente exis
tam e os comportamentos individuais ou coletivos sejam discipli
nados, o objeto imediato é a pessoa jurídica já existente ou em 
vias de constituição.

Perseguindo o objetivo inicial de traçar uma distinção di
dática entre norma material e processual, embora não concordan
do plenamente com as afirmações que precedem a conclusão feita 
por Calmon de PASSOS, cremos que atingiu, tanto quanto possível, 
o estabelecimento de uma distinção dos dois campos de atuação 
das normas jurídicas, ao dizer que: "Guardadas as possíveis re
servas, poderemos afirmar que o direito material é predominante
mente ético, enquanto o direito processual ê predominantemente 

504tecnico". Observou-se, de pronto, que como toda distinção, 
valeu-se o ilustre jurista do critério da nota predominante, uma 
vez que não se pode olvidar a natureza ética das normas instru
mentais, nem, muito menos, esquecer que a noma material tem 
muito de instrumental em sua dupla função quando examinada sob 
o prisma da realidade social a que se dirige.

Enfim, ãs normas materiais cabe disciplinar O QUE fazer 
ou deixar de fazer (conduta desejada, facultada ou proibida) no 
tocante ãs pessoas físicas (comportamentais) e ãs pessoas jurí
dicas (orgânicas).

3.4 NORMA JURÍDICA FORMAL: OBJETO IMEDIATO - COMO?
As normas formais, também denominadas instrumentais, com-
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pondo a segunda categoria, pertencem ao domínio da técnica ju
rídica - do COMO. Segundo Garcia MAYNEZ, a técnica jurídica en
volve a formulação (técnica legislativa) e a aplicação de nor
mas (técnica de aplicação). A primeira se refere â realização 
de fins jurídicos gerais e a segunda à efetivação de fins jurí
dicos específicos.

Quanto â formulação de normas, sabemos que compete ao le
gislador, genericamente considerado, a elaboração de normas ge
rais e abstratas que atinjam o maior número possível de hipóte
ses ocorrentes na vida de um determinado grupo social, por isso 
diz o citado autor que os fins da técnica legislativa são ge
rais. Sob o ponto de vista da aplicação, considera ainda que 
pode ser privada, quando o cidadão se indaga quanto aos deveres 
e direitos resultantes da norma positiva e procura observá-los 
na prática cotidiana; ao passo que será oficial quando o órgão 
jurisdicional ê chamado a decidir, num caso concreto, qual a 
norma aplicável. Por isso, seus fins são específicos, para o 
caso.

Quanto aos negócios jurídicos, observamos que tanto en
volvem a aplicação, quanto a formulação de normas individualiza
das. Assim, torna-se difícil, neste exemplo, estabelecer uma 
nítida divisão entre normas materiais e formais, porque os ne
gócios jurídicos são um caso típico da unidade ontológica do 
Direito, visto que os indivíduos ao mesmo tempo que precisam sa
ber O Que fazer ou deixar de fazer para atingir um determinado 
fim legalmente amparado, envolvem uma técnica de elaboração e 
aplicação de normas, um Como, portanto.

As normas formais subdividem-se, por sua vez, em normas 
de elaboração e de aplicação, dotadas de instrumentalidade, sen-
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do que apenas nos parece adequado denominar de processuais ãs 
últimas , embora se utilize indiscriminadamente a expressão 
"processo" para designar também os procedimentos legislativos, 
basta que se verifique o texto da vigente Constituição {Título 
IV, Capítulo I, Seção VIII, art. 59 e seguintes) e o da revoga
da {art. 46 e seguintes).

Considerando que as normas formais de elaboração, ou na 
terminologia de MAYNEZ de "técnica legislativa", não se confun
dem com as processuais, procuraremos dar maior destaque a estas 
últimas«até porque o interesse pela pesquisa do tema da distin
ção entre normas formais e materiais surgiu justamente pela ne
cessidade de identificar didaticamente aquelas face a estas.

Assim sendo, examinaremos as normas processuais em suas 
características gerais, até porque o exame das normas de elabo
ração é do âmbito do Direito Constitucional e, portanto, foge ã 
temática da dissertação.

3.5 NORMAS PROCESSUAIS: CARACTERÍSTICAS GERAIS
O estudo do conceito, natureza e espécies da norma pro

cessual se situa nos limites da Teoria Geral do Processo, a 
qual, por sua vez, fornece subsídios à Ciência Processual para 
o exame dos textos legais vigentes ou mesmo para sua futura re
estruturação.

As normas processuais são subespécies de normas jurídi
cas e apresentam, por este motivo, as características que são 
comuns a todas as normas jurídicas, dentre as quais podemos ci
tar: são heterônomas, pois se impõem independentemente da von
tade própria dos indivíduos, sobretudo se comparadas às normas 
jurídicas privadas que permitem uma certa margem de autonomia;
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são obrigatórias até porque o desconhecimento de sua existência 
não implica em exonerar aquele que a ignora de seu cumprimento, 
conforme norma constante da Lei de Introdução ao Código Civil e 
aplicável a todo o sistema jurídico brasileiro (art. 39 - "Nin 
guém se escusa de cumprir a lei, alegando que não a conhece''.); 
são bilaterais. A bilateralidade é de todas as características 
das normas jurídicas a mais peculiar, que decorre de sua nature
za mesma, implicando num entrelaçamento direito-dever, de sorte 
que os dois poios da relação jurídica processual representam 
uma sucessiva cadeia de situações ativas e passivas que se al
ternam, culminando com a entrega da prestação jurisdicional pe
lo juiz.

São também dotadas de sanções como, por exemplo, a extin
ção do processo, prevista no artigo 267, II do Código de Processo 
Civil, sempre que o processo ficar parado por mais de um ano 
por negligência das partes; o que também pode ocorrer no caso 
do inciso III do mesmo artigo, quando o autor abandonar a causa 
por mais de trinta dias, não promovendo os atos e diligências 
que lhe competirem. No direito processual penal sobrevêm, nos 
termos do artigo 59, incisos I e III, a perempção da ação penal 
privada, quando o querelante, iniciada a ação, deixar de promo
ver o andamento do processo durante trinta dias seguidos, ou, 
então, se deixar de comparecer, sem motivo justificado, a qual
quer ato do processo a que devia estar presente. Suas sanções, 
como de todas as demais normas jurídicas são, de acordo com a 
nomenclatura de Norberto BOBBIO, dotadas de "eficácia reforça
da", porque previamente fixadas, institucionalizadas, precisas

. 506e proporcxonais.
As normas processuais são, ainda instrumentais, de direi
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to público e cogentes. A sua instrumentalidade não deve ser en
tendida como sendo portadoras de uma natureza inferior, mas de 
que são justamente os meios eficazes para efetivação das normas 
materiais. São normas de direito público porque o processo é 
instrumento do Estado para composição dos conflitos de interes
ses e cogentes, visto que a possibilidade de suplemento da von
tade ou mesmo de opção entre cumprir o seu mandamento ou não é 
quase inexistente, excepcionalmente oferece o legislador opor
tunidade à vontade dos litigantes, mesmo assim com limites pre
estabelecidos, como, por exemplo, nos casos do artigo 265, II 
do Código de Processo Civil, onde é prevista a suspenção do pro
cesso por convenção das partes, desde que não ultrapasse o pra
zo máximo de seis meses*do artigo 453, I que autoriza o adiamen
to da audiência por vontade das partes, apenas uma vez.

Sem pretender esgotar suas características, mas analisan
do as que nos parecem mais significativas destacaremos duas que 
lhe são essenciais, a sua natureza técnica e o inegável conteú
do ético.

3.5.1 Natureza Técnica e Conteúdo Ético
Ética e técnica são desdobramentos do agir humano. Resul

tam, na verdade, de enfoques diferentes de um mesmo dado - a vi
da humana enquanto conduta ordenada em sociedade. Lado a lado, 
ética e técnica em pouco se diferenciam. Se são estabelecidas 
áreas de atuação de uma e de outra, o que se pretende, na reali
dade, ê apenas delimitar as respectivas incidências no proceder 
humano, já que "o como fazer" - domínio da técnica, está profun
damente ligado ao "para que fazer" - da ética. O agir, dele não 
se podendo excluir o omitir-se, se desenvolve segundo uma seqüên-
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tura, na religião, nos costumes, nos valores, enfim, em tudo 
quanto o homem através dos tempos tem construído e que se inse
re no chamado "mundo da cultura", que, somado ao que o "mundo 
da natureza" oferece, resulta no que se pode denominar "mundo 
humano".

Os teóricos do "mundo humano" se debatem em torno da an
tiga polêmica quanto ã separação da ética e da técnica, pois 
que a superação de certos princípios ou certas formas de agir, 
dependendo da sua natureza - ética ou técnica, tornar-se-á mais 
fácil ou menos fácil, de acordo com as contingências históricas. 
Explicando melhor: num "mundo humano" em que a técnica prevale
ce, a ética pouco conta e vice-versa; logo, se torna mais fácil 
superar uma norma ética em talmundo que abandonar uma regra 
técnica. Na verdade, a maior ou menor valorização humana está 
profundamente ligada à supremacia das normas que no momemto es
tão regendo a vida em sociedade. Quando a técnica prevalece, vi
vemos o esplendor da tecnocracia, cujos males tanto têm desper
sonalizado o ser humano, robotizando-o. É a máquina se sobrepon
do ao homem com sua técnica sofisticada. Quando a ética se so
brepõe aos avanços da técnica, traçando limites ã invenção huma
na, o progresso diminui e a involução ê inevitável, pois sem a 
técnica o mundo humano se dilui. O equilíbrio - ética e técni
ca - eis o núcleo da necessidade da distinção.

Levantada, ainda que superficialmente, a importância do 
tema, por via de conseqüência, para o bom entendimento do que 
nos propomos expor, há que se considerar os domínios da ética e 
da técnica a partir da seguinte indagação: Haverá efetiva sepa
ração entre ambas?

223
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Coube a KORKOUNOV, jurista russo, uma primeira tentativa 
de sistematização no tocante à diferenciação entre normas éti
cas e técnicas. /'As técnicas objetivam à consecução de fins 
singulares; as éticas, ã consecução de fins conjuntos e simultâ
neos. As técnicas seriam materiais; as éticas, formais. As técni
cas apresentariam extrema variedade; as éticas, uma certa uni
dade. As técnicas seriam objetivas; as éticas, subjetivas. Fi
nalmente, as técnicas seriam facultativas e as éticas, obrigató-
. »507rias,

Muitas foram as distinções propostas. Com críticas poste
riores, foram-se delineando os campos da ética e da técnica, 
não tanto com a finalidade de se estabelecerem limites, separa
ções, mas de valorizar devidamente estes dois aspectos da condu
ta humana, principalmente no estágio cultural que atravessamos, 
em que há verdadeiro encantamento pelas nóvas técnicas, que se 
apresentam como "tecnologia". Assim, a velocidade do aparecimen
to, implantação e superação das técnicas deixam temerosos a to
dos, ao mesmo tempo que causam verdadeiras vertigens de poder 
nos que delas se utilizam, sem que se saiba até onde tal avanço 
irá conduzir a humanidade.

Carlos COSSIO e seus seguidores situam a ética e a técni
ca numa dimensão cultural, consoante os ensinamentos da teoria 
egológica: "La tzzniza, puzA, ZA ta Azatizacion dz to  quzAido zn zuanto 

AzatizaziÕn, y ta ztiza za z&o ntíòmo zn zuanto quzuido. PoA. zonóigutntz, 

noAma tzzniza za ta quz znzuzntAa au juAtilizaziãn o £unda Au dzbzA aza zn 

ta AzatizaziÕn dzt £in zoncAzto dz ta votuntad, y nohma ztiza za ta quz znzuzn- 

tjva Au juAti^izaciõn zn ta fundamentado n dzt fin zonzazto dz ta votuntad.

Po A to  tanto, zetda azztÕn, admitz uma no Amacio n tzzniza y, a t  miòmo tizmpo,
— — 50 8una nonmazio n ztiza11.
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Estabelecido, portanto, que ética e técnica se interli
gam e que o equilíbrio entre "o como fazer” {técnica) e o "para 
que fazer" (ética) é indispensável ã convivência social, resta 
considerar, especificamente como atuam em relação ao processo,

A ética envolve juízos de valor- Se diante de uma condu
ta indagarmos se é boa ou má, estamos valorando tal procedimen
to a partir das idéias de bem e de mal que nos foram transmiti
das. No tocante ao direito, o questionamento será se ê justo ou 
se ê injusto. A fundamentação ética do processo repousa nos de
nominados princípios processuais. Quer sejam postos como mode
los, ideais de aperfeiçoamento do ordenamento jurídico, espé
cies de bússolas a nortearem o legislador quando da elaboração 
de leis (caso dos princípios conhecidos como "informativos", a 
saber, o lógico, o político, o jurídico e o econômico ; quer 
sejam evidências nos textos legais processuais, como aplicações 
efetivas dos anteriores (caso dos princípios gerais ou fundamen
tais, como o da imparcialidade, o do contraditório, o da publi
cidade etc.), a verdade é que sempre os princípios processuais 
se impõem para a adequação da lei processual ao caso concreto.

Como princípios ou por serem princípios, não se encon
tram dissociados da realidade a que se aplicam, antes dela mes
ma resultam, brotam como imposição da experiência humana, por 
ingerência de circunstâncias históricas, de forças políticas, 
de injunções econômicas, etc. Quando mencionamos "circunstân
cias", "forças" ou "injunções" não estamos caracterizando-os 
como marcados pela transitoriedade, apenas ressaltamos sua iden
tificação com a experiência humana, que será tanto maior ou 
menor quanto os textos legais refletirem o espírxto, os 
valores, as ideologias dominantes; porém, permanecendo imutáveis
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em essência. Há que se lhes ampliar o conteúdo, que se lhes 
alongarem as raízes, fincá-las mais fundo, no âmago do ordena
mento jurídico, para que não sejam atingidas por qualquer brisa 
ou vento mais forte de crises institucionais. Quando despreza
dos pelo legislador, sua simples ausência retrata o sistema ju
rídico que os omitiu.

Surgem os princípios, portanto, como reflexos dos fato
res sociais, políticos, econômicos, históricos, éticos, etc., 
porém serão sempre aspirações, ideais de concretização do justo 
na própria justiça, entendida como poder; humana, falha, imper
feita, por vezes inacessível, tardia e distante da realidade.

O papel dos princípios processuais é, pois, de fundamen
tação ética do processo, cuja dialeticidade exige entrosamento 
constante com os fatos e valores. 0 processo, como instrumento 
de composição de conflitos de interesses, é denso de valores, 
cuja síntese é a justiça, valor fonte-fim. A sentença, momento 
culminante do processo em si mesmo, aproximar-se-ã tanto mais 
do ideal de justiça quanto mais o respeitarem as leis proces
suais, tendo por pressuposto que buscam a efetivação do "devido 
processo legal" {"duo. ptoctó-ó Zaio') , consagrando no texto da vi
gente Constituição (art. 5Q, LIV) expressamente. Será "devido 
processo legal" todo aquele que não se limitar ã observância de 
limites legais ao exercício da função jurisdicional, mas aquele 
que se estribe em princípios que permitam tanto ao indivíduo, 
quanto ao próprio Estado, efetiva justiça na decisão. Surge daí, 
por via de conseqüência, que os princípios processuais e o pro
cesso se interligam de tal forma que se não poderã atingir a 
"superfície" (as normas postas), sem descer às raízes, sem per- 
quirir o que transcende o texto legal, porque sobre ele paira
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ou sob ele jaz ... Quando? Sempre!
Fundamentos são fundamentos; se expressos, simples de 

serem atingidos; se implícitos,, têm que ser identificados. Rela
tivamente fácil quando se trata de normas processuais. Difícil 
quando se invoca o ordenamento.. 0 todo. Sem particularizações.
As normas processuais são células do sistema. Se a célula vai 
mal e contraria a boa saúde do corpo, há de ser extirpada. Se 
inócua, injusta ou imperfeita, há de ser afastada do sistema. 
Todavia, como identificarmos (e fazem os juizes e tribunais a 
todo momento tal análise, bem como os estudiosos do direito) se 
está "doente" esta ou aquela disposição legal face ao corpo? 
Pelos princípios que informam dito corpo, espécie de seiva que 
corre pelos meandros do sistema jurídico-processual. Donde ser 
oportuno lembrar que a dialeticidade do processo exige a diale- 
ticidade de seus princípios.

A instrumentalização das normas processuais não é apenas 
técnica, isto é, não é pelo fato de que permitem a solução dos 
conflitos de interesses e garantam a paz social {porque outras 
formas de composição também atingem tal fim, ainda que menos 
eficazmente, como a autocomposição ou a arbitragem), que devem 
ser consideradas como eminentemente instrumentais, mas porque 
são dotadas de inegável conteúdo ético.

Há ixma ética processual preexistente ao próprio proces
so, que nem a práxis pode olvidar. Tal ética é a única e efeti
va garantia de que o processo continuará sendo o definitivo 
meio de solução de conflitos de interesses com justiça, já que 
esta enquanto valor não decorre da técnica que se observa na 
composição das lides, mas da ética que a informa. A técnica vi
rá sempre entrelaçada ã ética. A ética se evidencia nos prin-
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clpios processuais e estes dimanam da experiência humana. Por
tanto, ã experiência jurídica deve o processo volver se preten
de atingir o ideal de Justiça. Como retirar do complexo de fa
tos, valores, normas evivências a ética que o grupo segue e
espera seja observada no processo? tal tarefa cabe ã técnica 
legislativa. 0 descompasso entre as normas processuais e os an
seios do grupo gera a injustiça, mãe da intranqüilidade social, 
responsável pelo aumento daqueles mesmos conflitos de interes
ses que o processo busca solucionar ...

Não hã uma ética processual penal e uma ética processual 
civil. A ética processual é una, o que corrobora na caracteri
zação do próprio Direito Processual como unitário. O que ocorre 
ê que a natureza dos interesses tutelados difere no processo 
civil (predominantemente privados) e no processo penal (preva
lentemente públicos), porém o processo em si mesmo é instrumen
to de realização da Justiça, enquanto poder, função e valor e 
serã sempre público. Assim, se ao processo civil por vezes bas
ta a verdade formal (o que dos autos consta), para o processo 
penal a verdade real é imprescindível (o que efetivamente acon
teceu) . Estará, por isto, havendo duas éticas? Não! A ética 
processual pauta-se pela realização da Justiça, enquanto valor 
e poder do Estado, dependendo dos indivíduos, seus instrumentos 
físicos de viabilização. Tanto partes, quanto juizes, quanto 
auxiliares de justiça, advogados, enfim, todos que do processo 
participam, hão de mirar-se em princípios éticos. Assim, por 
exemplo, se as partes na defesa dos seus interesses econômicos, 
privados, não diligenciam no sentido de fazer provar ao Estado- 
juiz que seus interesses têm amparo legal, não serã a decisão 
iníqua, porque foi observada a verdade formal e a decisão, em
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última KatZo f destes mesmos indivíduos procederá. Por quê? Por
que a dialética que motivou a decisão resultará da observância 
de princípios preestabelecidos e devidamente observados no pro
cesso.

Por outro lado, se a moral prática anda vacilante e se 
permite dia a dia que os autênticos valores se transmutem ao 
sabor de modismos, e o processo como espelho da realidade social 
reflete este estado de coisas, há que se cortar o mal pela raiz, 
e nesse caso o mal não está exclusivamente no modo de conduzir 
ou conceber o processo, mas na própria sociedade ...

Enfim, o processo é autêntico ímã que atrai para si os 
valores que a experiência humana consagra; ao mesmo tempo que 
funciona como termômetro desses valores, pois todas as vezes 
que a parcialidade, as peitas, os acordos fraudulentos dominam 
os labirintos da Justiça a sociedade está em crise.

A natureza técnica da norma processual tem recebido maior 
destaque do que o seu conteúdo ético, todavia, há entre ambos 
os aspectos uma profunda interdependência. Uma vez examinado o 
ângulo ético de que se reveste, passemos ã técnica processual.

Ã técnica processual cabe a difícil missão de colocar em 
prática o que a ética consagra como fim do processo, enquanto 
instrumento de realização da Justiça. Assim a técnica ê a reali
zação, a concretização no processo do "querido" pela ética pro
cessual que, no caso, ê a justa composição da lide. Desta forma, 
procede a técnica segundo os ditames da ética e os postulados 
da ciência processual, servindo de elo entre ambos, sem que ela 
mesma, enquanto técnica, deixe de ter seus próprios fins. Sem a 
técnica a ética tornar-se-ia inoperante, da mesma forma que sem 
a ética a técnica escraviza. Exemplificando: a técnica proces-
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suai aponta a imparcialidade como imprescindível à realização 
da Justiça; portanto, â técnica caberá realizar a imparcialida
de no processo. Como? Estabelecendo, por exemplo, quando ocorre 
a suspeição ou impedimento do juiz. Se ao enumerar os casos de 
suspeição ou impedimento não o fizer de forma a mais abrangente 
possível (e a generalidade é um dos fins da técnica legislati
va) , fatalmente permitirá que em algum momento a imparcialidade 
não se concretize. Falhou a técnica e não foram atingidos na
quele caso os fins propostos pela ética processual.

Segundo KORKOUNOV, os fins da técnica são singulares e 
os da ética conjuntos e simultâneos. Os fins da técnica são sin
gulares porque para cada fim a ser alcançado há uma técnica es
pecífica. Assim, a técnica legislativa é uma; a técnica literá
ria ê outra. Se nos detivermos mais, veremos que a técnica le
gislativa varia segundo a natureza das normas jurídicas a serem 
elaboradas. Em síntese, para cada fim colimado existe uma téc
nica própria que, em muitos casos, exige tal perícia que apro
xima o técnico do artista ... Se a técnica tem fins singulares 
e a ética conjuntos e simultâneos, àquela só não se torna impos
sível realizar estes últimos porque é avalorativa. Não cabe à 
técnica considerar se algo ê "justo" ou "injusto", porque à éti
ca ê que compete tal dimensionamento, que se torna mais viável 
quando considerarmos que há certa unidade na ética. Assim, se 
tomarmos por exemplo as idéias de "justo" e "injusto" veremos 
que se aproximam de "certo" e "errado", "bem" e "mal", etc. A 
diversidade que caracteriza a técnica não permite a simultanei
dade de técnicas para um único fim, sob pena de não ser atingi
do.

As normas obedecem em sua estruturação lógica a princí-



pios e se escalonam segundo uma maior ou menor importância gue 
lhe é conferida pelo ordenamento jurídico-positivo, como já foi 
sobejamente examinado. De sorte que o sistema jurídico tem uma 
base - seus princípios e um corpo - suas normas. Tanto aqueles 
quanto estas se equacionam segundo um complexo de fatos e valo
res que constituem a experiência jurídica. Tanto os princípios, 
quanto as normas se expressam pela reunião de símbolos que, por 
sua vez, formam vocábulos com significado próprio, porém não 
estático, o gue torna mais difícil ainda a tarefa do legisla
dor ao captar as idéias da "mente social" e torná-las em normas. 
Os vocábulos apresentam sentido que varia de época para época e, 
por muitas vezes, se tornam desconhecidos no meio social, nada 
comunicando. Se nada comunicam devem desaparecer do texto da 
lei, ou se lá não estão nem devem ingressar, porque o discurso 
normativo comunica tanto o que o conhecimento científico engen
drou, quanto o que a ética determina e o saber empírico consta
ta. Assim, a técnica lida basicamente com símbolos, de natureza 
diversa, tentando harmoniza-los de tal maneira que se tornem 
compreensíveis e operantes atingindo os fins propostos.

Ao lado dos princípios aparecem as normas que se estru
turam a partir de uma hierarguia que varia de sistema para sis
tema, representando um desenvolvimento da ciência que a técnica 
deve respeitar. Assim, a técnica legislativa processual inova a 
partir do que a prática, aliada à ética, apontam como aperfei
çoamento do ordenamento jurídico-positivo. Por exemplo, a cele
ridade e a economia processual são resultantes do que a dinâmi
ca processual aponta como melhor para o atingimento dos fins pro
postos pela ética.

A maior ou menor perfeição da técnica exsurge no momento
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em gue se iniciam as atividades interpretativa, integrativa e 
aplicativa da lei processual. Tanto mais perfeita será a técni
ca, quanto mais criativo o texto legal. Tanto mais exata será a 
técnica quanto mais genéricas as disposições legais, permitindo 
atingir um sem número de situações com um pequeno número de vo
cábulos. Enfim, tanto mais justo será o processo, quanto mais 
apurada a técnica processual.

3.5.2 Conclusão
Numa primeira distinção entre ética e técnica afirmamos 

que caberia a uma "o para que fazer" e ã outra "o como fazer"; 
todavia, a bem da verdade, não se pode resumir questão filosó
fica deveras intrincada a tão pouco. Trata-se de uma mera pro
posta de distinção didática.

Abordando a dificuldade de a ciência positiva resolver o 
problema da conduta ou do valor da ação humana, Miguel REALE 
acentua que: "A ciência pode tornar mais gritante o problema do 
dever, mas não o resolve. Os conhecimentos científicos tornam, 
às vezes, mais urgente a necessidade de uma solução sobre o pro
blema da obrigação morai, mas não implicam qualquer solução, po
sitiva ou negativa. O problema do valor do homem como ser que 
age, ou melhor, como o único ser que se conduz, põe-se de manei
ra tal gue a ciência se mostra incapaz de resolvê-lo. Este pro
blema que a ciência exige, mas não resolve, chama-se problema 
ético, e marca momento culminante em toda verdadeira filosofia, 
que não pode deixar de exercer uma função teleológica, no senti
do de aperfeiçoamento moral da humanidade e na determinação es
sencial do valor do bem, quer para o indivíduo, quer para a so
ciedade" .



O homem deixou de ser considerado em seu elemento funda
mental - a espiritualidade; deixou de ser respeitado como es
sência, como ser que sente, que pensa, que sofre, que cria 
mas passou a ser visto como homem - força de trabalho, homem - 
dínamo do progresso, homem - número, que, somado a outros tan
tos números, pode gerar divisas ... 0 que mais nos impressiona, 
todavia, é o fato que, apesar da angústia sufocante que marca 
o homem de nossos dias, nunca se procurou com tanta ansiedade 
o sentido da vida e do universo, O homem contemporâneo, quer 
douto, quer inculto, sistematicamente o primeiro, aleatoriamen
te o segundo, se empenha em encontrar os "porquês" da vida e do 
mundo,

Por integrar esta mesma realidade humana, o direito não 
poderia deixar de ser objeto de inúmeras especulações, pois, 
nestes últimos anos, muito se têm preocupado filósofos e juris
tas com o fundamento da obrigatoriedade das leis, com a valida
de do direito positivo como instrumento de Justiça, enfim, com 
o ser jurídico em toda a sua problemática.

Ciência e técnica são avalorativas. Os fins que buscam 
atingir, apesar de calcados em valores que a sociedade e o ho
mem definiram como vitais, não desempenham papel de norteadores 
da conduta como um fim em si mesma, apenas ordenam o agir huma
no para que os fins propostos sejam atingidos. 0 fato de conhe
cer cada vez mais sobre si, sobre o outro e sobre o mundo (o que 
equivale a dizer que ciência e técnica avançaram) levou o homem 
a ser cada vez mais responsável pela realidade que o cerca. Na 
verdade, o "como fazer" é instrumento, pois que uma vez eleitos 
os fins, ou melhor, uma vez identificado o "para que fazer", a 
ciência e a técnica encontrarão os meios; traçarão os caminhos.
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Logo, o grande problema é o dos "fins". Há que se definir os 
fins para que os meios sejam operantes; sem olvidar, todavia, 
que embora vitais os fins, se os meios não forem viáveis, pouco 
ou nada valerão aqueles; o que confirma que ética e técnica se 
entrelaçam.

As ciências são dimensões parciais, setoriais do saber 
humano e, como tais, têm um objeto próprio, sobre o qual inci
dem suas proposições. Que há uma ciência do processo não se du
vida; que tal ciência tem um campo próprio de investigação, 
princípios específicos e que apresenta unidade não se questiona. 
No entanto, por ser a ciência do processo uma ciência que envol
ve a aplicação de preceitos de outros setores do saber jurídi
co, é comum que se lhe negue tal condição, resumindo-a a uma 
técnica processual, se muito. COUTUEE, com invulgar perícia, de
fine claramente os domínios da ciência e da técnica do proces
so: "Loa fizglaA tzcnlcaA Aon AÕlo mzdloA pana la azoLizaclon dz un filn. La 

clzncla ptocu/ia. zl conocxmlznto dz lo qaz una cosa za, oh.dznan.dola unlvc/ual 
y clztâamznlz zn zl mundo conocido. Laó h.zgloA tzcnlcaA zn cambio, dlczn

cuãlzA Aon loA mzdloA aloA quz az dzbz nzczAOAlamzntz acudln. pana logan.

510clzAtoA i\lnzA. La clzncla no zncaha un haczn. Alno un AZh.".
A ciência do processo se volta para o "ser" do processo, 

enquanto instrumento jurídico de composição definitiva dos con
flitos de interesses. A técnica se preocupa com os "meios" mais 
eficazes para a solução dos conflitos de interesses. A ética se 
volta para a "conduta" no processo e face ao processo, de tal 
forma que o fim último - a realização da Justiça, seja atingido. 
É a ciência se ocupando do "ser"; a técnica do "fazer" e a ética 
do "dever ser" no tocante ao processo.
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3.5.3 Conceito e Espécies de Normas Processuais
Procurando conceituar a norma processual, assim se ex

pressa Benedito HESPANHA: "Podemos, preliminarmente, por meio 
de um pensamento simples, mas cientificamente válido, dizer que 
as normas jurídicas do Direito Formal se acham intimamente vin
culadas ã questão fundamental de saber qual o melhor caminho 
formal que o Direito do Estado fará valer em relação à realida
de da ordem jurídica, da jurisdição, da administração pública, 
da justiça e da própria instituição do processo de seu tempo"... 
E prossegueAs normas jurídicas formais deverão ser, na reta
guarda do âto de fazer justiça, os meios adequados e os instru
mentos seguros da aplicação do processo, assim como as normas 
jurídicas do Direito Material o são para a observância. Tudo
não passa de controle social da juridicidade e da legalidade

511das relações litigiosas ou nao litigiosas".
Examina, em seguida, o caráter instrumental {"... pois o 

Direito do Estado as cria para fazer atuar o plano da aplicação 
das normas jurídicas materiais que não lograram êxito nas rela
ções jurídicas.); sua generalidade {". . . as normas do Direito 
Formal são normas positivas gerais, criadas pelo Poder Legisla
tivo. Estas normas jurídicas gerais, por sua vez, determinam a 
validade constitucional da produção de normas jurídicas indivi
duais do processo); sua .independência e autonomia í"... por in
tegrarem as normas jurídicas do Direito Material e do Direito 
Formal a unidade da ordem jurídica, não significa isto dependên
cia jurídica ou científica de umas sobre as outra. As normas ju
rídicas formais são independentes e autônomas no processo legis
lativo da criação constitucional do Direito Positivo) e conclui: 
"Bem é de ver que, embora de conteúdo de fundo diferente, as
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normas jurídicas formais não são contraditórias e nem entram em 
conflito, pois o fundamento de cada uma delas é complementar a 
estrutura política da ordem jurídica com o fim de regular rela
ções jurídicas diferentes em momentos diferentes: as normas ma
teriais para a observância e as normas formais para aplicação.
No primeiro caso, basicamente, em relação jurídica não litigio-

512sa e no segundo caso sempre em relaçao jurídica litigiosa".
Já os autores da obra Teoria Geral do Processo procuram 

identificar a norma processual da seguinte forma: "Segundo o 
seu objeto imediato, geralmente se distingüem as normas jurídi
cas em normas materiais e normas instrumentais. As primeiras 
são aquelas que compõem, imediatamente, um conflito de interes
ses, escolhendo qual dos interesses conflitantes, e em que me
dida, deve prevalecer e qual deve ser sacrificado. Diferente
mente, as últimas são aquelas que apenas de forma indireta con
tribuem para a resolução dos conflitos ocorrentes na vida so
cial, mediante a disciplina da criação e aplicação das regras

513jurídicas gerais ou destinadas a compo-los, de imediato".
Definindo a norma jurídica processual civil, Frederico 

MARQUES destaca que "contém em si uma regra de conduta, uma or
dem, bem como a necessária garantia para se fazer cumprida. A 
regra que se contém na norma processual civil diz respeito ãs 
disposições estatuídas sobre as atividades que se desenvolvem 
no processo, com seus consectários lógicos do disciplinamento 
da atuação dos órgãos judiciários, das partes e de terceiros, 
quer determinando-lhes a respectiva posição processual, quer 
tratando de suas recíprocas relações. A ordem imanente ã norma 
processual civil traduz-se na obrigatoriedade imposta a todos 
os que intervem no processo, de não se afastarem das regras de



conduta traçadas, salvo quando a própria norma o autorize. Fi
nalmente, a garantia consiste nas medidas de diversas espécies 
que são previstas para assegurar o cumprimento da norma, tais

. ~ _ _ 514como a imposição de onus e encargos e a cominaçao de sanções”.
Em outra obra, Frederico MARQUES, citando DE MARSICO, 

ressalta que a conhecida instrumentalidade da norma processual 
não é absoluta, visto que há direitos subjetivos que são frutos 
da própria norma processual e não de uma norma material. De sor
te que se podem identificar- um tipo de norma puramente instru
mental e outro que possui uma natureza material-instrumental.
"A primeira disciplina, apenas, a atividade dos órgãos destina
dos a apreciar e tornar efetivos os mandamentos da ordem jurí
dica, sendo norma ’imediatamente constitutiva de poderes'. Ma
terial, por sua vez, é a norma que, não perdendo sua qualidade 
instrumental, comum a todas as normas processuais, ’gera obri
gações e eventualmente direitos’, tendo, ambas, por conteúdo, o

, 515exercício de poderes processuais".
Observa-se que do conceito de norma processual adotado 

por cada um dos autores podem ser extraídas as espécies, geral
mente assim apontadas: ”a) normas de organização judiciária, 
que tratam primordialmente da criação e estrutura dos órgãos 
judiciários e Seus auxiliares; b) normas processuais em sentido 
restrito, que cuidam do processo como tal, atribuindo poderes 
e deveres processuais; c) normas procedimentais, que dizem res
peito apenas ao moduò pA.oc.zde.ndi, inclusive a estrutura e coorde-

5 X 6nação dos atos processuais que compõem o processo".
Ao disciplinarem o processo, as normas processuais o fa

zem a nosso ver, de duplo modo: ora estabelecendo direitos, de
veres e poderes, das partes, do juiz, dos procuradores e de to-
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dos que no processo desempenham papéis previamente estabeleci
dos; ora fixando a seqüência dos atos processuais, prazos, pro
vas, ritos, etc., possuindo, portanto, uma natureza procedimen
tal. As primeiras são normas processuais em sentido amplo, por
regularem o processo naquilo que não lhe é propriamente carac
terístico, a saber, a conduta dos seus protagonistas e as segun
das são normas processuais em sentido estrito, uma vez que re
gulam o procedimento, ou seja, o caminho técnico-jurídico a ser 
seguido para obtenção da prestação jurisdicional. Foram excluí
das, dentre as espécies de normas processuais, as de organiza
ção judiciária, uma vez que não as consideramos como sendo do
tadas de natureza formal, visto que possuem visível natureza 
orgânica, sendo, portanto, materiais.

Frederico MARQUES, após incluir as normas de organização
judiciária dentre as processuais acaba por afirmar: "A organi
zação judiciária está integrada, como vimos, no Direito Proces
sual. Suas normas se acham relacionadas, de modo tão íntimo, ao 
processo, que não ê conveniente delas prescindir-se na exposi
ção e estudo do Direito Processual. Isto, porém, não lhes tira

. . 517o carater de normas antes administrativas que processuais".
Flóscolo NÓBREGA conceitua o direito processual como sen

do aquele que "regula o exercício do direito de ação. Conexo 
com ele, hã um ramo de direito, o direito judiciário, que regu
la a' organização e funcionamento dos órgãos judiciais. Muitos
autores compreendem no direito judiciário não só a lei de orga-

« - - 518nização judiciária, como também o direito processual".
Comparando as duas posições, verifica-se que há ainda 

uma grande incerteza quanto ã autonomia do Direito Judiciário, 
ora integrando o Direito Processual, ora abarcando o próprio
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Direito Processual. Tal incerteza não se justifica, visto que 
o Direito Judiciário já possui autonomia legal (as leis de or
ganização judiciária de cada Estado e da União apresentam-se em 
diplomas separados) -r didática (há instituições de ensino do Di
reito que possuem uma cadeira própria voltada para a organiza
ção judiciária) e doutrinária (há compêndios que se dedicam ao 
exame da estrutura judiciária, seu aprimoramento, agilização, 
problemas, etc.).

Nunca é demais repetir, pela clareza da distinção, o que 
preleciona Dourado de GUSMÃO: "Direito Judiciário tem por obje
tivo a organização judiciária, regendo o recrutamento, a compo
sição e a competência dos juizes e tribunais, bem como dos ser
ventuários, estabelecendo sanções repressivas para suas faltas. 
Tem por objeto a organização judiciária do Estado. É ramo do 
direito público e tem relações estreitas com o direito proces
sual, sem contudo com ele se confundir. Versa sobre o elemento- 
motor do processo e não sobre o processo, que é objeto do direi
to processual" (Página 136).

Prosseguindo no exame das espécies das normas processuais, 
observa-se que há dois subtipos, um que procura direta e imedia
tamente a aplicação da lei material (as procedimentais) e outro 
que realiza esta finalidade indireta e mediatamente (as proces
suais em sentido amplo). Possuem estas últimas uma visível natu
reza’ material, donde DE MARSICO optar por classificar as normas 
processuais, segundo sua natureza, em "puramente instrumentais 
e materiais-instrumentais", conforme visto anteriormente.

A convivência entre normas jurídicas materiais e formais 
já foi objeto de análise no corpo desta monografia, o que exclui, 
como já vimos, o critério da localização para sua distinção, op-
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tando-se pelo critério do objeto imediato. Abordando o proble
ma, assim se expressa Benedito HESPANHA: "As leis jurídicas ge
rais, segundo as quais o legislador formula os conceitos e as 
normas do processo, da relação processual e do procedimento, 
são regras de caráter absolutamente formal e só por exceção o 
Direito Processual regula normas de caráter material. No rigor 
do termo se fala que as normas processuais são normas formais.
É bem verdade que as leis materiais muitas vezes descrevem e 
regulam normas formais, mas, também aqui de modo excepcional, 
porque a sua finalidade precípua é a estatuição de regras mate
riais. No entanto, precisamos fixar muito bem que a lei formal 
básica é a lei processual: é a lei regulada pelo Direito Proces
sual. É no Direito Processual que se observam as leis proces
suais, visando ã aplicação de uma relação jurídica litigiosa do 
Direito Material. Se o Direito Material regula leis formais, 
estas leis formais só são aplicadas através das leis formais do 
processo. As leis formais do Direito Material são leis subsidiá
rias que em si não criam a relação jurídica formal do processo.
0 processo apenas se serve delas, quando precisa, para clarifi-

519car o conteúdo de forma e de fundo das leis processuais". E 
conclui, mais adiante: "Paralelamente ã atuação obrigatória do 
Poder Judiciário, a lei processual serve de instrumento público 
à iniciativa jurídica das partes, como sujeitos principais da 
relação formal, conferindo-lhes poder, direitos e deveres que 
se cristalizam em caráter definitivo e legal com a entrega da 
prestação jurisdicional".

A título de exemplos podem ser citados os artigos 14 e 
incisos; 15, 16, 17 do Código de Processo Civil, onde são fixa
dos deveres das partes e dos seus procuradores e a responsabili



241

dade por dano processual, casos típicos de normas processuais- 
materiais. No mesmo sentido, ainda, os artigos 125 a 133 (dos 
poderes, deveres e responsabilidade do juiz); 141 (deveres do 
escrivão); 143 (deveres do oficial de justiça), etc. Igualmente 
no Código de Processo Penal podem ser citados os artigos 251 
(poderes, deveres do juiz); 257, 260, etc.

3.6 CONCLUSÃO
A inegável importância do pensamento de CHIOVENDA para o 

progresso da ciência processual levou-nos a reservar-lhe a con
clusão como momento oportuno para apresentação de sua douta opi
nião sobre o assunto.

Em seus "Princípios”, jã na primeira década deste século, 
analisando o objeto da lei processual, assim se expressava 
CHIOVENDA: "Chama-se lei processual a que regula a atuação da 
lei no processo e particularmente a que regula a relação proces
sual. (...) A natureza processual da lei não deve, pois, dedu
zir-se do lugar em que aparece inserida, senão de seu objeto. A 
lei processual pode ter dois objetos, e todas as normas proces
suais se acham ligadas a um ou outro: a) regular a formação dos 
órgãos juridicionais, sua condição jurídica (disciplina, garan
tias) , a capacidade dos órgãos públicos e das partes para reali
zar atos jurídicos no processo; b) regular as formas de atuação 
da lei; os direitos e deveres dos órgãos públicos e das partes 
no processo, os efeitos dos atos e meios jurídicos processuais 
(inclusive os princípios sobre a ação, o ónus da prova, admis
sibilidade da prova, e sobre a eficácia probatória dos meios de
prova, sobre a coisa julgada, execução, etc.); enfim, a forma

521dos atos processuais".



Quando da publicação de suas "Instituições", conceitua a 
lei processual como "reguladora dos modos e condições da atua
ção da lei no processo, assim como da relação jurídica proces
sual" . E prossegue: "As disposições da lei processual só em parte 
se contem na lei processual fundamental (Código de Processo Ci
vil) . Outras se inserem em leis modificadoras ou complementares da 
fundamental. E outras ainda esparsas em leis de natureza diversa, 
que regulam relações de direito substancial privado ou público.Is
so depende, ora de razões de ordem prática, ora de razões de or
dem histórica, de que logo trataremos, ora da persistente influên
cia (transmitida pelo código e pela doutrina francesa) de concep
ções obsoletas, que consideravam o processo como um negócio de 
direito privado e como simples instrumento a serviço do direito 
substancial (assim, acontece, por exemplo, encontrarem-se regu
ladas no Código Civil institutos-eminentemente processuais, como 
a prova, a coisa julgada, a desapropriação). A natureza proces
sual de uma lei não se deduz, pois, necessariamente, do lugar em 
que se insere, mas de seu objeto".Dando a palavra final ao as
sunto, afirma: "Na base de todo complexo de normas reguladoras de 
uma figura processual (sentença de condenação, sentença declara- 
tória, processo documental e monitõrio, sequestro, execução de tí
tulos contratuais) encontra-se, expressa ou implícita, uma norma 
(processual) que confere as ações correspondentes, dispondo, por 
exemplo: o portador de um crédito em estado de inadimplemento tem 
o poder de pleitear uma sentença condenatõria; o credor de uma 
cambial vencida tem o poder de requerer a execução imediata, e
assim por diante. Há pois um direito processual substancial e
* -M. 522formal .

Dos textos citados, podem ser coligidas algumas observa-
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ções: uma lei será identificada como processual se regular a 
atuação da lei no processo; sua natureza decorre do seu objeto 
e não de sua localização; possui, por sua vez, dois objetos, a 
saberia formação do processo e as formas de atuação da lei e, 
finalmente, há um direito processual substancial e formal.

Assim, a elassificação das normas processuais em "senti
do amplo" (processuais-materiais) e "sentido estrito" {proces- 
suais-formais ou procedimentais) é didaticamente aceitável, por
que de fácil compreensão e logicamente demonstrável.
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CONCLUSÃO
COMO DISTINGUIR UMA NORMA MATERIAL DE UMA NORMA PROCESSUAL?

A partir da pergunta inicial, a saber, como distingüir 
uma norma material de vima norma processual?, foram examinados 
diversos ângulos do problema, cujos pontos principais cumpre 
aqui lembrar:

19 Já que a idéia de sistema impregna o pensamento jurídico 
contemporâneo, foi analisada sua evolução histórica, che
gando-se à conclusão que, historicamente, há duas tendên
cias: a) uma que poderia ser denominada de dogmática, que 
tem do sistema uma visão de totalidade fechada, acabada, 
plena, que se manifesta por meio de conceitos ou de propo
sições ou de ambos, os quais guardam entre si perfeita co
nexão. As lacunas são apenas aparentes, devidamente supri
das pelo intérprete, não propriamente pela criação de uma 
nova disposição legal, mas pela descoberta da norma dentro 
do próprio sistema, mediante processos lógicos de abstra
ção, hierarquização e derivação; b) outra que se pode rotu
lar de pluralista, cuja tônica repousa em vima concepção do 
sistema como aberto, imperfeito, flexível e em constante 
elaboração, em que os chamados "momentos de decisão" tem um 
papel importante, permitindo preencher as lacunas com ele
mentos não necessariamente dele retirados, o que lhe confe
re uma dimensão dinâmica, integradora â realidade em que
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opera. É o sistema concebido com uma natureza instrumental, 
moldável ãs necessidades concretas do Direito, em sua ela
boração, aplicação e interpretação. Foram examinadas.indis
tintamente as duas citadas tendências, no que apresentam 
de mais significativo, embora nos pareça que a última é a 
predominante nos dias atuais;

2Q Enquanto instrumental útil à realidade normativa em que se
expressa o Direito, o sistema comporta relações internas 
{de derivação e fundamentação), o que confere compatibili
dade (vertical e horizontal); possui princípios (como o da 
generalidade crescente); admite classificações, comparati
vamente a outros sistemas de culturas diferentes ou mesmo 
internamente, quando se constitui em tantos subsistemas 
quanto as diversas ordens de interesses que regula (normas 
civis, penais, administrativas, constitucionais, proces
suais, etc.) o que seriam os subsistemas de normas mate
riais e formais,

3Q Havendo necessidade de se fundamentar a monografia em con
cepções sistêmicas embasadoras das duas correntes pré-cita- 
das, optou-se pelas noções sistemáticas de HART, KELSEN, 
BOBBIO e LUHMANN, cujas tônicas se revelaram extremamente 
dogmáticas, como em KELSEN e BOBBIO; com uma certa atenua
ção em HART e dinâmica, aberta, flexível, como no sociólo
go Niklas LUHMANN;

4Q Em HART, o sistema ê mais flexível, se comparado ao de KELSEN 
e BOBBIO, apresentando uma "textura aberta", quando reconhe
ce que pode apresentar certas áreas de conduta em que cabe



249

aos tribunais ou funcionários achar uma solução para o caso
523concreto, "a luz das circunstâncias". Em KELSEN, o sis

tema possui respostas aos conflitos de interesses, embora 
não deixe de considerar que a norma jurídica é apenas um
"esquema de interpretação ", o que sugere uma certa liber-

- . 524dade a pratica do Direito;

53 Em BOBBIO, sistema é sobretudo "coerência", vale dizer,
ausência de incompatibilidades internas ou, em as havendo, 
previsão de mecanismos de afastamento de tais incoerências.
A nota cacacterística de seu pensamento sobre o ordenamento

, _ 525jurídico {náo faz distinção entre os termos) repousa, a
nosso ver, no fato de que considera inconcebível a identi
ficação de uma norma jurídica sem o sistema, visto que uma 
norma só pode ser considerada "jurídica" se integrar o orde
namento e o próprio conceito de Direito só pode ser cons
truído a partir de uma concepção sistemática;

6Q Em LUHMANN, as normas, como expectativas sobre expectati
vas, têm uma função de regular os desapontamentos, estabe
lecendo-lhes limites, já que são parte integrante de qual
quer sistema social, visto que nem todos os desejos, aspi
rações, etc., dos indivíduos podem ser sempre atendidos, 
havendo dê uma forma ou de outra expectativas que não são 
satisfeitas, são proibidas ou mesmo que não são previstas 
ou protegidas pelo Direito. 0 Direito regula comportamentos 
de pessoas concretas, papéis por elas desempenhados, pro
gramas (fins e normas) que devem atingir e valores que de
vem ser preservados, mediante uma constante seletividade,

527nem sempre alcançada pelas próprias normas. Caracteri
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zando-se o Direito mais pela possibilidade de decisões mo-
—  " 52 8dificarem outras decisões, ou pelo "Direito dos juizes",

sua complexidade e contingência, praticamente sem limites,
acaba por lhe mudar a "qualidade propriamente jurídica,
apesar de toda constância de normas e conceitos jurídicos

529 ~isolados". O Direito contemporâneo e assim marcado pelo
princípio da decisão, que lhe confere uma natureza cada vez 
mais contingente, ou seja, de confronto constante com o pe
rigo de desapontamentos e com a necessidade de assunção de 

530riscos.

72 O sistema, quer na concepção dogmática, quer na pluralista, 
apresenta uma natureza nitidamente instrumental, como re
curso técnico de grande valia ao ensino, pesquisa, elabora
ção, aplicação e interpretação do Direito. Uma vez admitido 
que o Direito se apresenta como um sistema e que comporta 
subdivisões, voltou-se a monografia para o exame dos sub
sistemas de normas materiais e formais;

8Q Foram abordados na segunda parte da monografia, primeira- 
menta a natureza e a localização do problema da distinção, 
chegando-se à conclusão que: a) quanto à primeira envolve 
aspectos práticos, jã que o cotidiano do Direito impõe fre
qüentemente a identificação do erro no procedimento ou no

531julgamento conforme a natureza da norma infringida; teo- 
ricos, a diversidade de conceituações oferecidas pelos dou- 
trinadores demonstra a complexidade da distinção e a neces
sidade de fixação de critérios para sua compreensão; b) quan
to ã localização, observou-se que a maioria dos autores 
aborda o problema da distinção em obras de Introdução à



251

Ciência do Direito, Teoria Geral do Direito e Teoria Geral 
do Processo o que lhe confere a qualidade de "problema epis- 
temolõgico", ou seja, cujo estudo precede ã ciência a qual 
se aplica,, seja a Ciência do Direito, seja a Ciência do 
Processo;

9© A diversidade de nomenclatura e os critérios de distinção: 
torna-se difícil saber se os autores optaram por esta ou 
aquela nomenclatura porque se definiram antes por um deter
minado critério, ou se ocorreu o inverso. Se, por exemplo, 
o critério for da precedência de umas normas em relação a 
outras, ter-se-ão denominações como primárias e secundárias, 
substantivas e adjetivas ou de primeiro grau e de segundo 
grau; se, no entanto, a nomenclatura escolhida for normas 
de meio e normas de fim, ou mesmo materiais e instrumentais, 
observa-se que hã uma idéia de subordinação de umss às outras. 
A opção metodológica desta monografia parte do princípio de 
que o Direito, enquanto integrante da ordem universal, co
mum a todos os seres e coisas, pode ser "pensado” dualisti
camente (matéria e forma), em que pese, sob o prisma onto
lógico, seja uno, donde a nomenclatura adotada;

10© Uma vez admitido que o Direito, enquanto sistema, pode ser 
pensado dualisticamente, o grande problema reside, justa
mente, nos critérios a serem adotados para que se atinja 
uma distinção não apenas logicamente demonstrável, mas di
daticamente compreensível. Neste contexto, a monografia 
voltou-se para o exame da Teoria Geral do Processo, seus 
limites (ou universo de pesquisa e atuação); suas possibi-
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lidades (ou justificação de sua existência e o papel ou con
tribuição quanto ao Direito Processual); sua evolução e con
ceito;

11Q 0 objeto ou os limites de pesquisa e atuação da Teoria
Geral do Processo estão vinculados, por uma questão de coe
rência, â sua natureza epistemolõgica. Por natureza episte- 
mologica entende-se que a Teoria Geral do Processo cabe de
senvolver uma teoria da ciência processual, independente
mente das contingências jurídico-positivas de que se revis
tam em determinada época ou lugar as instituições proces
suais. Tal não significa que deva alhear-se às necessidades 
de aperfeiçoamento e crescimento do Direito Positivo, pois 
que este não é o seu objeto de pesquisa, mas o seu resul
tado ;

12Q Jã que a Teoria e o Direito Processual têm campos próprios 
de atuação, a uma competindo generalizar e ao outro especi
ficar, àquela se reserva a disciplina do processo, enquanto 
instrumento de realização da justiça; àquele o estudo da 
diversidade de procedimentos, com base nos estudos episte- 
molõgicos elaborados pela primeira. Sabendo-se que processo 
e procedimento estão em relação de gênero e espécie não há 
como se concluir pela dualidade, uma vez que a natureza é 
determinada pelo gênero e não pela espécie;

13Q O papel da Teoria Geral do Processo pode ser enfocado sob 
dois primas: quanto aos futuros bacharéis e quanto à ciên
cia do Direito Processual. Quanto aos primeiros tem por ob
jeto unificar os estudos do Direito Processual, dar uma
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visão panorâmica dos seus diversos institutos e servir de 
propedêutica aos estudos posteriores, bem como definir vo
cações e despertar interesses; quanto ao Direito Proces
sual desempenha papel crítico, prospectivo e construtivo, 
ou seja, de questionamento e reexame dos institutos pro
cessuais, de lançamento de novas bases para o futuro e de 
propostas de transformações. A idéia de transformação res
salta a provisoriedade do Direito e confere ao jurista uma 
função constante de construção do seu saber. De sorte que 
o Direito Processual progride ã medida que evoluem os es
tudos epistemológicos;

14S A Teoria Geral do Processo somente poderá receber a adje- 
tivação de"Geral"se for comum ao processo civil e penal, 
de sorte que pode ser conceituada da seguinte forma: a teo
ria geral do processo tem por objeto a construção da 
epistemologia da ciência processual, a partir de uma ava
liação crítico-prospectiva de seus princípios fundamentais 
e institutos básicos, a saber, ação, jurisdição e proces
so. Representa uma espécie de elo entre as normas jurídi
cas materiais e formais, uma vez que estrutura logicamente 
o processo;

15Q A convivência entre os dois tipos de normas em um mesmo
diploma legal se justifica pela tênue linha divisória que 
os separa, visto que ontologicamente o Direito ê um só, 
apenas o seu objeto imediato é que varia. Naturalmente 
que toda distinção parte do que é característico ã reali
dade abordada, desprezando o que representa a acidentali- 
dade, portanto decorre de um critério comparativo, de modo
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que se pode dizer que as normas materiais respondem à per
gunta O QUE (qual a conduta prescrita, proibida ou facul
tada) e as formais O COMO (como tal, conduta deve operar);

16S Sob o ponto de vista do objeto imediato, as normas mate
riais são aquelas que disciplinam a conduta humana, sob a 
forma positiva (ação) ou negativa (omissão), estabelecendo 
direitos, deveres e poderes dos indivíduos entre si e des
tes com os bens da vida, resultantes da cultura ou da na
tureza, materiais ou imateriais. Enfim, cabe-lhes disci
plinar o que fazer ou deixar de fazer no tocante ãs pes
soas físicas (comportamentais) e ãs pessoas jurídicas (or
gânicas) . As normas formais, também denominadas instrumen
tais, correspondem à pergunta COMO, compreendendo dois 
subtipos de normas, as de elaboração e as de aplicação (ou 
processuais). Ao disciplinarem o processo, as normas pro
cessais o fazem de duplo modo: ora estabelecendo direitos, 
deveres e poderes, das partes, do juiz, dos procuradores e 
de todos que no processo desempenham papéis previamente 
estabelecidos; ora fixando a seqüência dos atos proces
suais, prazos, ritos, etc., possuindo, portanto, uma natu
reza procedimental. As primeiras são normas processuais em 
sentido amplo, por regularem o processo naquilo que não 
lhe é propriamente característico, isto é, a conduta dos 
seus protagonistas (exemplos: art. 16 e ss. do Código Pro
cesso Civil e arts. 251, 257, 260, etc., do Código de 
Processo Penal) e as segundas são normas processuais em 
sentido estrito, uma vez que regulam o procedimento, com
preendido como o caminho técnico—jurídico a ser seguido 
para obtenção da prestação jurisdicional;
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179 Do exposto, restou provado que uma norma será identifica
da como material ou formal não pela sua localização, mas 
pelo seu objeto imediato. Sendo que as normas proces
suais regulam papéis (mormas processuais-materiais ou "em 
sentido amplo") e procedimentos (processuais-formais ou pro
cedimentais ou "em sentido estrito"). 0 que levou CHIOVENDA 
a afirmar que "há um Direito Processual substancial e for-
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QUADRO SINÓTICO DA DISTINÇÃO PROPOSTA 

NORMAS JURlDICAS (OBJETO IMEDIATO)

/
MATERIAIS ---- £ O QUE é obrigatório, proibido ou fa

cultado?

I---------í> comportamentais (aos indivíduos)
I__________ j> orgânicas (aos organismos)

FORMAIS -- --- s» COMO concretizar o obrigatório, proi
bido ou facultado?

I-------- > elaboração (técnica legislativa)
*---------- 1> aplicação (processuais)

'-»procedimentais (procedimentos) 
• »em sentido amplo (papéis)
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