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RESUMO

NORMA MATERIAL E NORMA PROCESSUAL: O PROBLEMA DA DISTINCAO

O presente trabalho objetivou analisar o problema da dis-
tincao entre norma material e processual. Encontrar uma classi-
ficacao logicamente demonstravel e didaticamente acessivel aos
que se iniciam no estudo do Direito Processual, j& que um dos
primeiros obstaculos a serem enfrentados no ensino da Teoria Ge-
ral do Processo & a localizacao epistemologica da norma proces-
sual no quadro das normas juridicas. Para tanto, iniciou-se o de-
talhamento do problema a partir da visdo geral de sistema, visto
gue a norma juridica & uma célula gue participa de um corpo nor-
mativo. Feoram analisados os aspectos referentes a evolucdao his-
torica da idéia de sistema, conceito, objeto, principios, clas-
sificacoes, bem como a nocao em HART, KELSEN, BOBBIO e LUHMANN.
Feita a opcao metodologica pela nocao de sistema como instrumen-
to para leitura e identificagao do mundo juridico. Uma vez iden-
tificada a opcao metodologica abordou-se o problema da distincag
enfocando sua natureza, localizacao, 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-
mologico entre as normas juridicas 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 evolucadao), chegando-se ao nicleo do trabalho: a
dicotomia tradicional das normas juridicas em materiais e formais.
No estudo da questdo considerou-se, inicialmente, a norma juri-
dica, sob o aspecto formal, para tanto sendo escolhidas duas ver-
tentes do pensamento juridico, BOBBIO e Tércio Sampaio FERRAZ
Jr., passando-se,em seguida, ao angulo material (onde se locali-
za o problema da distingao). Observa-se, assim, que a norma ju-
ridica em sua natureza pode ser analisada formalmente (indepen-
dente de seu conteudo) e materialmente (a partir de seu contel-
do), logo nossa exposicdo valeu-se do primeiro enfoque a titulo
de sistematizacado, todavia, o segundo & que responde & pergunta
Como distinguir uma norma material de uma processual? A partir
de seu conteudo, da matéria que disciplinam, as normas juridicas
podem ser classificadas em materiais (que fornecem o nucleo da
conduta obrigatoria, proibida ou facultada, ou, seja, respondem
a pergunta O Que €& para o sistema obrigatdrio, proibido ou per-
mitido?); ao passo que as formais indicam os meios (procedimen-
tos) conducentes a concretizacao da conduta obrigatdoria, proibi-
da, facultada, ou, seja, respondem & pergunta:Como obrigar, proi-
bir ou facultar? Por sua vez, as materiais desdobram-se em com-
portamentais e organicas e as formais em de elaboracdo (técnica
legislativa) e de aplicacao (técnica de aplicagao), o gue conduz
a conclusao gue nao se reduzem as processuais, embora estas re-
presentem a sua esséncia. Quanto as processuais, realizam sua
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missdo de natureza técnica, porém carregadas de forte conteiido
ético, distinguindo-se por sua vez, em procedimentais (que vi-
sam direta e imediatamente a aplicacao da norma material) e pro-
cessuais em sentido amplo (disciplinando papéis face ao proces-
so} . Estabelecida a distingao, comc inicialmente proposto, atin-
giu-se o objetivo da monografia, passando-se a conclusao, gquan-
do foram levantados os principais aspectos da pesguisa, em de-
zessete tOpicos, demonstrando-se que o Direito ontologicamente
é uno, porém logicamente divisivel em Direito Material e Direi-
to Formal, deste Ultimo participando o Direito Processual. Pro-

curou-se visualizar as classificacgoes feitas mediante um guadro
sinotico.
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INTRODUCAO

O objetivo do estudo desenvolvido nesta monografia & apon-
tar sistematicamente distincoes doutrinarias entre norma material
e norma processual.

Optou-se pelo método dedutivo na apresentacao do assunto,
porque a experiéncia no magistério nos tem demonstrado gque se tor-
na mais facil a compreensdo dos temas juridicos a explanacao gue
se desenvolve a partir de uma visao geral, seguida de um detalha-
mento, gue conduz a conclusao. Por este motivo, partir-se-a da
idéia de sistema, sua evolucao histdrico-conceitual, objeto, re-
lacbes, principics, classificacao, até chegar-se aos subsistemas
que comportam a tradicional dicotomia Direito Material e Direito
Formal.

A idéia de sistema, como értificio 16gico ou didatico,
tem uma funcao facilitadora das atividades de pesquisa, ensino e
aprendizagem, havendo, todavia, durante a andlise dos assuntos,
uma preocupacao constante para gue nao se torne "prisao", em lu-
gar de instrumento de trabalho. Foram escolhidas, por represen-
tarem no pensamento juridico contemporaneo marcos definitivos, as
concepcOes sistémicas de HART,AKELSEN e BOBBIO, de naturéza dog-
matica, no gque diférem da abordagem sociologica de Niklas LUHMANN.
Serao abordados, todavia, apenas os elementoé essenciais a3 tema-
tica do trabalho, apesar da riqueza que as obras consultadas ofe-

recem ao pesqguisador do Direito.



02

Analisadas as variacoes em torno da idéia de sistema, de-
vera ser escolhida uma diretriz conceitual para a monografia no
que toca ao termo; de sorte que, para fins operacionais, siste-
ma € um'instrumento utilizado pelo jurista para leitura e iden-
tificacao do mundo juridico. Valendo-se de uma metafora, poder-
se-a dizer que sistema & uma espécie de "lupa", que permite ao
estudioso do Direito examina-lo em sua diversidade normativa, de
modo a identificar se ha entre as "células" que compoem o uni-
verso juridico unidade e coeréncia. Esta sera a tarefa que a
primeira parte da monografia devera enfrentar, sob o titulo de
Dimensdo Sistemdtica das Normas Juridicas.

Dentro desta unidade e coeréncia que as normas juridicas
buscam alcangar para que possam se apresentar como um "sistema”,
avulta de importancia o problema da disting¢dao entre normas mate-
riais e processuais. O problema da distingdo comeca a apresentar
dificuldade logo no inicio do seu estudo, quando se procura si-
tua-lo epistemologicamente, de sorte que se pode indagar, por
exemplo, se estd afeto a Teoria Geral do Direito, a Teoria Geral
do Processo ou as epistemologias regionais das diversas disci-
plinas juridicas. Ha, ainda, a confundir o pesquisador, a varie-
dade de nomenclaturas e a diversidade de criterios adotados pe-
los doutrinadores para tragarem as caracteristicas dos dois ti-
pos de normas. Como sair deste emaranhado? Eis a questdo ...

Outras perguntas ir3ao surgindo, tais como: que papel ca-
be a Teoria Geral do Processo neste contexto? Quais seus limites
e possibilidades? Como evoluiu e em que estagio se encontra? E,
realmente, viavel um conceito de Teoria Geral do Processo?

Uma vez identificadas as naturezas dos dois tipos de nor-

mas juridicas, inseridos em uma ordem maior, voltar-se-a o tra-
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balho para um enfoque mais especifico da norma processual, sua
natureza, caracteristicas e espécies. Deste exame ocupar-se-a
a Segunda Parte, sob o titulo de Duas ordens de normas em uma
ordem maior.

Concluir-se-a com uma visdo sistematizadora de todo o es-
tudo feito, a partir da pergunta que gerou todo o trabalho dis-
sertativo: Como distinguir uma norma material de uma norma pro-

cessual?



PARTE I - DIMENSAO SISTEMATICA DAS NORMAS JURIDICAS



CAPITULO I

EVOLUCAO HISTORICA E OUTROS ASPECTOS DO SISTEMA JURIDICO

1.1 INTRODUGAO

A idéia de sistema enseja uma multiplicidade de aspectos,
exigindo um primeiro exame de alguns dos seus significados.

A palavra & grega (4ysfema }, provindo de syn-istemi gue
significa composto, construido. Em sua acepcac mais ampla impli-
cava na idéia de "totalidade construida", composta de varias par-
tes. Teria evoluido para uma nocao de ordem, organizacao. Com OS
estOoicos, sistema passou a indicar "ordem universal", totalida-
de estruturada segundo principios comuns a todos os seres e coi-
sas (Cosmos), guerendo significar a natureza como um sistema
unitdrio. De sorte que se vislumbram entre os gregos as origens
do uso atual do termo "si—stema".1

Os romanos nao se valeram do vocabulo com este senti-
do. No século XVII, apareée a obra de Bartholomdus KECKERMANN -
Systema Logicae Tribus Librnis Adornatum - em que aparece o termo rela-
cionado as artes liberais. E muito mais método que visa a per-
feicdo ou mesmo sintese de proposicdes verdadeiras (summa) do
que propriamente composto ou construido. Foi, no entanto, nomes-
mo século, em sua segunda metade, gue o termo passou a ter a con-
figuracao embrionaria que hoje se tornou corrente.?

O uso do termo, mesmo nos dias atuais, apesar de assente
em seus contornos mais gerais, ainda n3o & uniforme. Poder-se-3a
encontra-lo ligado 3 nocdo de codificacdo, como "método geral
gue orienta a codificagéo“.3 Como ordenamento ou conjunto de nor-

mas (leis, sentencas, contratos, etc) que dao sentido ao direi-
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to de um pais e que ndo se encontram soltas ou ilhadas, mas en-
trelacadas por relacoes de fundamentacdao ou derivacao, consti-
tuindo-se em uma estrutura especifica.4

£ utilizado também o termo para titular livros, traduzin-
do a idéia de "curso" ou seqliéncia logicamente ordenada de li-
¢coes, estudos ou exegese da lei, com cunho cientifico.

O dicionario o define como "conjunto de elementos, mate-
riais ou ideais, entre os quais se possa encontrar ou definir
alguma relacao"

Como suas derivagoes surgem, por exemplo, os termos sis-
tematica e sistematicidade, cuja distincdo & feita por Nelson
SALDANHA: "Do mesﬁo modo, caberia distinguir entre o sistema,
enquanto "modelo" ideal, da sistematicidade como tendéncia para
o sistema ou qualidade deste, e da sistematica, como ostensiva
representacao dos resultados do sistematizar"

Cumpre indaga; o sequinte: sistema e ordenamento juridi-
CO sao a mesma coisa?

Os conceitos por vezes coincidentes e o trato dado a ma-
téria conduzem a conclusdao de que se confundem, todavia, Miguel

REALE, salienta que,

" ... cumpre desde logo desfazer o equivoco da redugao
do ordenamento juridico a um sistema de leis, e ate
mesmo a um sistema de normas de direito entendidas como
simples 'proposigoes logicas' e acrescenta: ... o orde-
namento é o sistema de normas juridicas in acto, compre-
endendo as fontes de direito e todos os seus conteudos e
projecoes ; €, pois, o sistema das normas em sua concreta
realizaciao, abrangendo tanto as regras explicitas como as
elaboradas para suprir as lacunas do sistema, bem como as

que cobrem os claros deixados ao poder discricionario dos
individuos (normas negociais)".7

1.2 EVOLUCAO HISTORICA 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
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problema centrou-se basicamente nos seguintes questionamentos:
h&d um sistema juridico? Como se configura?

Inicialmente, os jusnaturalistas se preocuparam em fixar
O conceito de sistema em algo transcendente, mediante uma cres-
cente racionalizagao do conceito de sistema que, gradativamente,
se afastou da realidade a qual se referia. Opostamente, empiris-
tas procuraram reduzi-lo a faticidade historica, resultando tal
postura num reducionismo legalista, em que o sistema juridico é
representado pelo direito positivo. Posigdes conciliadoras sur-
giram, procurando um encontro entre razao & experiencia, em que
o sistema seria justamente o elo a junta-los logicamente.

No século-XVII, o fildsofo MALEBRANCHE modificou o enfo-
que conceitual de sistema até entdao adotado, meramente objetivo,
como conjunto ordenado de idéias ou verdades, acrescentando-lhe
o aspecto subjetivo, em que se destaca a presenca de uma "intui-
gao genial" do espirito criador do sistema, que €& capaz de for-
ma-lo e interpreté-lo.8

No século XVIII, com Christian WOLFF, a idéia de sistema
j& envolve a de "nexo de verdade", que dia ao sistema uma dimen-
sdo organica, firmando-se definitivamente o uso moderno do ter-
mo.9

Configuram-se, entao, dois modelos de sistema: o mecdni-
co, descrito por Johann Heinrich LAMBERT, em 1787 e o organico,
construido por KANT.lO Em suas linhas gerais os referidos mode-
los assim se apresentam: o primeiro & um todo fechado, onde as
regras se comunicam segundo uma logica dedutiva; o principio ba-
sico deste modelo é o da identidade entre o todo e a somas das par-
tes; se o todo & a soma das partes, podera ser decomposto e re-—

composto como se faz com um reldgio; da mesma forma que as di-
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versas pecas do relogio se encaixam, as regras do sistema se en-
trosam; nada se perde quando se compoe, decompde ou recompoe O
todo. O modelo organico parte do pressuposto da natureza arqui-
tetdnica da razao humana; o sistema & relacao entre o todo e as
paftes, que se comunicam segundo uma unidade de fim; ndo se tra-
ta de soma, visto que o sistema pressupde uma forga unica, cen-
tral, interna, que n3o permite que as partes sejam decompostas
ou recompostas; se forem suas partes desmontadas ou remontadas,
como no modelo mecadnico, algo se perderia fatalmente.

A idéia de sistema impregna todo o pensamento juridico
dos séculos XVII e XVIII, visto que para os jusnaturalistas o
proprio direito natural teria uma inegavel dimensdo sistematica,
porque estruturado a partir de principios universalmente vali-
dos, captados pela razdo humana. De sorte que, quer a tendéncia
fosse no sentido de um direito natural formal, preocupado com a
questdo da validade do ordenamento juridico face as exigéncias
do direito natural, quer de um direito natural material, volta-
do para o conteido da norma e os chamados direitos naturais, sem-
pre estiveram os jusnaturalistas vinculados a visdo sistematica
do direito, como realidade racional, dedutivel e Gnica.

Finalmente, com HOBBES e PUFENDORF, por influéncia dos
modelos de sistema entao vigentes, a ciéncia do direito recebe
o "carater logico-demonstrativc de um sistema fechado, cuja es-
trutura dominou e domina até hoje os cdodigos e os compéndios ju-
ridicos".t!

O jusnaturalismo baseava toda a sua forgca na crenca ili-
mitada na razdo humana, ndao estando preso a nenhuma fonte posi-
tiva do direito. Com o historicismo, a principal critica qué se

desenvolve &€ justamente contra o racionalismo ahistdrico dos jus-
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naturalistas. Os grandes representantes da Escola Histodorica, co-
mo HUGO, SAVIGNY e PUCHTA, desenvolveram uma visdo historica da
ciéncia do direito.

Para WIEACKER, jé no seculo XIX, ocorre uma inovacao na
sistematica juridica, posto que a idéia de sistema perde ...
"em parte ou pelo menos na aparéncia, o carater absoluto da ra-
cionalidade logico-dedutiva que envolvia, com sentido de tota-
lidade perfeita, o juridico, ganhando ao contrario, uma quali-
dade contingente, tornada pressuposto fundamental da sua estru-
tura".12

Os tracos caracteristicos do pensamento historicista que
contribuiram para uma nova idéia de sistema s3ao, dentre outros,
os seguintes: a) conex3o orgdnica entre o cardter de um povo e
o direito, revelada na "consciéncia popular", que difere da cons-
ciéncia dos individuos, visto que sao "... inéapazes de gerar
qualquer norma juridica, pois que, como individuos que s3o, nio
t2m em si todos os caracteres da consciéncia popular. Ficam, des-
sarte, postos como passivos portadores do direito construido mer-
cé daquela alma do povo, ontologicamente autonoma e formalmente
orgénica“;13 b) a espontaneidade do direito, concebido como pro-
duto dos costumes e crengas populares, o que implica em uma ci-
éncia do direito positivista; limitando-se as eventuais modifi-
cacOes das leis, segundo SAVIGNY, apenas a duas circunstancias:
quando altos fins politicos o exijam, como por exemplo, em Roma,
as leis Julia e Papia Popea, ou mesmo quando necessiaria a fixacgao
de questoes duvidosas;14 c) as codificagoes representam uma fos-
silizagao do direito e o formalismo juridico aceitdvel é aguele
que se dedica a interpretacdo consuetudinaria, uma vez que Os

textos permitem o desenvolvimento de " ... anacronismos, pois
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que as palavras impressas nao podem acompanhar a marcha histo-
rica da consciéncia popular. Fica estagnada a diretriz de con-
duta, quando o espirito do povo, determinante tnica do direito,
ja avancgou para novos estados de existéncia, com sua materiali-

dade transmuda'da";15

d) o Direito Romano como prototipo de todos
os direitos; o que implicou em um florescimento dos estudos ro-
manisticos e uma supervalorizacao do direito romano, a ponto de
ja ter alguém afirmado que " ... sob certo aspecto, o Direito

Romano foi para a Escola Histdorica um sucedidneo do Direito Natu-

16

ral, que ela tanto combateu", contradizendo, desta forma " a

maxima basilar da Escola, segundo a qual cada povo tinha o di-

. ' - P s 17
reito correspondente a sua alma ou espirito”;

e) o repudio ao
Direito Natural e a toda forma de metafisica, por representarem
uma racionalizacgdo do direito, nao compativel com sua natureza
histérica, espontinea. Todavia, comenta Benjamim de OLIVEIRA
FILHO: "Pretende-se enraizar o direito, estabelecendo-lhe as ba-
ses naturais, entendendo-se por 'natural' o processo histdrico
de que é fruto. Os racionalistas derivavam o direito das profun-
dezas da razao individual; agora deduz-se o direito das»préprias
entranhas da nagao“;18 f) positivismo, revelado na "adoragcao do
fato consumado" e na dogmatizacio da fase inferior da evolucgao
juridica afastando o questionamento das fontes, indispensavel ao
progresso da ciéncia juridica, olvidando, desta forma, o papel
desempenhado pela técnica legislativa na criacdo do Direito;19
g) monismo metodoldogico, 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 experiéncia; causalidade e

determinismo, porque como fenomeno histdrico ndao se produz li-
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vremente e decorre de uma necessidade; irracionalismo e relati-
vismo porgue como COrpo vivo sofre mutacbes gue nao se sujeitam
a prinéipios ou regras pré—estabelecidas.20

A Escola da Exegese na Franca, Escola Analitica de Juris-
prudeéncia na Inglaterra e aos Pandectistas, na Alemanha, deve-
se o desenvolvimento de uma visdo da Ciéncia do Direito como um
sistema ou estrutura de conceitos, resumindo-se o papel do ju-
rista ao aperfeicoamento e interpretacdo das formas positivas do
Direito. Diante dessa concepc¢ao, ao verdadeiro jurista compete
encontrar no direito positivo as respostas necessarias ao caso
concreto, o que conduziu & construcaoc de uma Dogmatica Juridica
conceitual ou de uma Jurisprudéncia conceitual, como objeto pri-
mordial do estudioso do Direito.21

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 1og1co-formals, como sistema de
v1nculos normatlvos, aceito o prlnClp10 de que o costu-
me nao possui qualificagao Jurldlca até e enquanto nao

é consagrado pelo orgao judiciario do Estado. Por outro
lado, tambem o Direito Jurlsprudenc1al s0 o é enguanto
emanagao da soberania, de maneira que a fonte primordial
da juricidade é a vontade do Estado",22

Entre os pandectistas, cuja orientacao também foi norma-
tivista, tomado como modelo o sistema do Direito Romano, se no-
ta a influéncia da Escola Historica, todavia, ja em fase de as-
similacdo em gue o historicismo foi cedendo as exigéncias de sis-
tematizac3o e dogmatizacdo do Direito.

Nesse contexto, PUCHTA (1798-1846), discipulo de SAVIGNY,
de quem recebeu as idéias principais do historicismo juridico,

expressas em suas Pandectas (1838); Direito Costumeiro (1828 -
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1837); Instituicoes (1841-1847); LigOes de Direito Romano Atual
(1848) , desempenha significativo papel para a construcdo da
idéia de sistema juridico como uma piramide de conceitos. Apa-
fece sua obra como momento de transicdo da Escola Histdérica, em
que o apego ao Direito Romano foi aos poucos conduzindo seus
adeptos a um dogmatismo normativista, entendida a lei como algo
23

racional e abstrato, mas como consagragao dos costumes.
Para Karl LARENZ, em sua conhecida obra " Stornia del Metodo
nefla Sciencia Guinidica” , foi PUCHTA que com absoluta clareza intro-
duziu a ciéncia juridica de seu tempo pelos caminhos do sistema
15gico, no sentido de uma piramide conceitual e .compeliu-a
em direcdo a jurisprudéncia formal dos conceitos. Nisto reside,
segundo LARENZ, a importancia de PUCHTA para a‘metologia juri-

dica.24

Dominava em seu pensamento a logica. A totalidade por ele
concebida € histdorico-sistematica, entendida como logica formal,
ndo como uma ldgica concreto-conceitual, orientada para uma na-

tureza de fato, como a de HEGEl, e nem o pensamento organoldgico
de SCHELLING e dos romanticos, como SAVIGNY havia postulado, mas

~ . 25
nao praticado.

E bem verdade, acrescenta o mesmo autor, que PUCHTA se-
guiu SAVIGNY na doutrina sob a génese do direito e como ele se
serviu da linguagem utilizada pelo pensamento organoldogico de
SCHELLING e dos romanticos, mas de fato professou o método do
pensamento formal conceitual, porque para ele ha um sistema de
relagdoes juridicas, que se combinam e d= cujos conceitos deve
ser oriundo o sistema juridico. A conex3o organica a que alude
vem transformada em conexao logica dos conceitos. O que PUCHTA

denomina de "genealogia dos conceitos” n3o & outra sendo a pi-

ramide conceitual do sistema formado segundo o rigor da ldgica
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formal, ressaltando que para atingir o conhecimento sistematico
€ preciso seguir o sentido ascendente e descendente dos concei-
tos, estabelecendo uma espécie de 'escala de conceitos'.26

A "genealogia dos conceitos” significa'’, portanto, que o
conceito mais elevado, do qual todos os demais sao deduzidos,
determina o conteudo dos demais. Mas de onde vem o contetdo des-
te primeiro conceito?

0 "a priond filossfico do sistema de PUCHTA & 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 juridico de uma pessoa sobre um objeto. Desta for-
ma, a construcao do sistema se rege e tem como pressuposto um
conceito fundamental de contelido determinado ndo pelo direito
positivo, mas oferecido a ciéncia do direito pela filosofia,
qual seja "direito", nao renunciando, com isto, & base ético-ju-
ridica em seu sistema.27

Por fim dever-se-3a salientar que a filosofia idealista
somente influenciou o pensamento de PUCHTA quanto a determina-
cdao do conteudo do conceito fundamental, mas o procedimento 16—
gico-dedutivo por ele adotado deriva, como se sabe, do raciona-
lismo do sécuio XVIII e especialmente do pensamento de Christian
WOLFF. 28

O positivismo juridico e o legal apresentam, quanto a
nocao de sistema, pontos comuns: a) sistema como totalidade aca-
bada: significa que & fechado, o que importa na auséncia de la-
cunas. O direito constitui uma totalidade que se manifesta por
meio de conceitos e proposigdes juridicas, que guardam entre

si conexdo perfeita. De sorte que as lacunas s3ao apenas aparen-

tes, devidamente corrigidas pelo intérprete, ndo pela criacao
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de uma nova disposicao legal, mas pela sua reducao a lei supe-
rior na hierarquia logica; b) hierarquia das normas: as leis de
amplitude genérica maior contém logicamente as outras, na tota-
lidade do sistema, de forma que as normas mantém entre si nexos
de derivacao e fundamentacio; c) unidade imanente, perfeita e
acabada: o sistema juridico &, necessariamente, manifestacdo de
uma unidade que lhe é prdpria, e que a anélise filosofica ou
sistematica explicitam.29

Com a jurisprudeéncia dos interesses (IHERING) o sistema
nao perde o seu carater de totalidade fechada e perfeita, mas
sua qualidade logico-abstrata € relegada a segundo plano, em no-
me de uma conexéo'de interesses que lhe da vitalidade. As lacu-
nas sdo consideradas inexistentes apenas por definicdo. O pro-
cedimento construtivo e o dogma da subsuncdo (a lei & a premis-
sa maior, o caso concreto a premissa menor e a sentenca a ine-
vitavel conclusdo) ganham corpo e marcam a ciéncia do direito
do século XIX, permanecendo até nossos dias.>30

Durante muito tempo as idéias fundamentais de sistema
permaneceram basicamente duas: a de sistema logico-dedutivo e a
de sistema como expressdo da historicidade de cada povo; porém
em ambas as nocdes a tdnica da unidade se fez presente, no pri-
meiro caso pela racionalidade universal de seus principios, no
segundo pela presenga do "espirito do povo™ ('VQUMQQMI).

No século XX, todavia, gradativamente, estas duas nogoes
comegaram a ceder espaco a dimenséo_pluralista, aberta e valo-
rativa, surgindo propostas no sentido de "sistema de valores”,
de que sao exemplos STAMMLER e RADBRUCH.

Com a chamada "concrecdao axioldgica do Direito™, coloca-

se no centro da imputagdo, ao subsumir-se o fato a norma, a
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preocupacido constante com a realizacdo pratica de valores, pre-
tendendo atrair para o ato decisodorio (entendido em seu sentido
amplo, qual seja de escolha da norma aplicavel ao caso), ndo
apenas elementos de ordem légica, como historica, axioldgica,
economica, etc. Demonstrando-se que o sistema sem um sentido
real, referente a realidade a qual se aplica, & vazio, de sorte
que os estudos voltados para a ideologia subjacente nos textos
legais tomaram acentuado vulto, dando-se grande énfase as va-
rias fases de existéncia da lei, desde os trabalhos legislati-
vos, até a sua aplicacdao ao caso concreto, visto que os aspec-
tos politicos, ideoldgicos, historicos, etc., determinantes da
chamada"vontade do legislador" sao decisivos para a interpreta-
cao do sistema.

Os chamados momentos de decisdo passaram a ser vistos
n3do apenas como o da sentenca, propriamente dita, mas todos os
momentos em que ha uma escolha da norma aplicavel ao caso, o que
acontece quando o advogado peticiona, o juiz despacha, etc, por-
que a decisdo implica em "eleigdo de um caminho legal" com vis-
tas ao caso concreto. Assim, podemos identificar momentos de de-
cisdo na fase legislativa, na interpretacio, e, finalmente, na
aplicagdao. O negdcio juridico, resultante de uma suposta auto-
nomia de vontade, também revela uma opcdo dos contratantes por
uma via legal, visando atingir seus fins e tendo-os sob o res-
paldo da 1lei, para que produzam os efeitos desejados. Ao apre-
ciar os eventuais litigios resultantes dos negdcios juridicos,
terd o juiz ao lado da vontade da lei, a vontade das partes,
surgindo a sentenca como sintese dessas duas vontades, no que se
conciliarem. Podera, todavia, a sentenca resultar de uma tercei-

ra opgao, diversa do que a lei dispde ou mesmo do que as partes
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elegeram, desde que se imponha o principio entre nds previsto
no art. 52 da Lei de Introducdo ao Codigo Civil: "Na aplicacéo
da lei, o juiz atenderad aos fins sociais a que ela se dirige e
as exigéncias do bem coﬁum".

Tal 6tica somente se desenvolveu a partir de uma concep-
¢ao aberta do sistema juridico, em que as "regras do Direito
sdo instrumentos praticos, elaborados e construidos pelos homens,
para que, mediante seu emprego, produzam na realidade social
certos efeitos, precisamente o cumprimento de propdsitos conce-
bidos como justos e adequados".31

Miguel REALE, nos ensaios reunidos na obra O Direito Co-
mo Experiéncia, analisa os momentos de concrecdo sob diversos
angulos, a partir de um criterioso exame da doutrina juridica e
conclui pela necessidade de uma "compreensao integral do direi-
to". Propde uma analise fenomenoldgica e histdrico-axioldgica
do direito, o que nos conduz a trés dimensdes juridicas, essen-
ciais a toda experiéncia juridica e que denomina de fato, valor
e norma.>? Identifica no Direito "uma realidade historico-cul-
tural tridimensional de natureza bilateral=-atributiva", repre-
sentando a disciplina das relagOes intersubjetivas um sistema
de regras que representam "sinteses histdricas de fatos e de va-

lores",33

o que nos autoriza a concluir que sistema, a seu ver,
envolve as trés dimensoes citadas, sendo, portanto, do tipo aber-
to e pluralista.

N3ao recusa, todavia, a possibilidade de um estudo 1ldgico
- formal da norma juridica, porém ressalta que ndo sera integral-
mente compreendida se reduzida apenas a este plano, "pois ela

envolve, necessdria e concomitantemente, uma referéncia tensio-

nal aos dados de fato e 3s exigéncias axioldgicas que lhe deram
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vida, assim como as intercorrentes ou sucessivas implicacdes fa-
tico - axiologicas capazes de alterar-lhe o significado. Essa a
razao pela qual o normativismo juridico, compativel com a con-
cepgao tridimensional do.direito, sO pode ser um normativismo
concreto,e ndo um normativismo abstrato e formal".34

Propde uma dialética de complementariedade, que leva em
conta a pluralidade das perspectivas, de modo que problema e sis-
tema reciprocamente se exigem, "pois o segundo sO existe em fun-
cao do primeiro, e este sé adquire significado na medida e en-
quanto se compoe funcionalmente em um complexo sistemético“.35
A dialética de complementariedade permite correlacionar elemen-
tos heterogéneos, buscar-lhes as implicagoes e finalmente encon-
trar-lhes os pontos comuns.

As trés dimensodes do direito, acrescenta, nao sao reco-
nhecidas apenas por ele, mas pelas mais diversas correntes dou-
trinarias, como Emil LASX, Gustav RADBRUCH, Wilhelm SAUER, Ros-
coe POUND, Julius STONE, 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 metajuridicos os estudos sobre o di-
reito como fato social ou como justiga, nem por isso ignoram a
possibilidade de "trés ordens fundamentais e distintas de pes-
quisas".36

SICHES, optando por uma "logica da acdao humana" oudo "ra-
zoavel", cuja tOnica & a prudéncia, n3o acolhe um sistema 1logi-
co puro, nem muito menos a concepcao de totalidade do direito
ou mesmo perfeicdo do sistema, porque "... direito perfeito, no

sentido de concluido ou terminado, o & t3ac somente o das normas

individualizadas na sentenca judicial e na resolucdo administra-
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tiva“,37 porque, sobretudo, "as regras legisladas, nem sequer
quando aparecem com O maximo grau de qualidade e de previsao
possiveis, nunca expressam a auténtica totalidade do Direito com
relacdo as condutas que regulam".38

Para Emil LASK{ cuja idéia de sistema foi magistralmente
enfocada por Tércio Sampaio FERRAZ, na obra O Conceito de Sis-
tema no Direito, o fenomeno juridico e sua estrutura se apresen-
tam em camadas, e o sistema juridico tem, em suas linhas gerais,
as seguintes caracteristicas: a) sistema juridico ndo se confun-
de com o sistema normativo ou das normas, posto que as normas
sdo um encadeamento de "significag¢des normativas", apresentan-
do multiplas camadas dimensionais que compdem o fendmeno juri-
dico; b) o fendmeno juridico apresenta uma complexidade peculiar,
cuja heterogeneidade impede uma visdo do sistema final, abarcan-
te; c) ha esferas significativas, eventualmente paralelas, mas
assimétricas, donde a possibilidade de se falar em sistema da
Ciéncia do Direito, sistema da Teoria Social do Direito, siste-
ma da Historia do Direito, sistema da Antropologia db Direito;

d) nd3o ha uma "forma" capaz de atravessar todos os sistemas cons-
titutivamente e instaurar o sistema juridico como um todo acaba-
do; e) o proprio sistema filosOfico nd3o apresenta esta possibi-

lidade.39

1.2.1 Conclusio

A racionalidade e o formalismo das propostas sistémicas
foram a tonica do jusnaturalismo, o que conduziu a uma visdo 16-
gico-dedutiva do sistema juridico. Cria-se que através da razdo
todas as respostas poderiam ser encontradas, construindo-se uma

estrutura fechada, imune as influéncias do tempo e do espaco geo-
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grafico a que se referia o sistema. A universalidade da ldégica
formal e a deducao dos principios juridicos a partir do proprio
sistema, muito contribuiram para a estagnacdo da ciéncia do di-
reito.

Com o historicismo a nocdo de sistema tomou outra dire-
gao: deixou o exagerado apego a razao e buscou na realidade his-
torica um principio unificador do proprio sistema, que estaria
na entidade mitoldogica denominada "espirito do povo". O histo-
ricismo contribuiu em muito para uma dimensdo aberta de siste-
ma, posto que deveria haver uma dindmica compativel com a con-
tingéncia que lhe era reconhecida. J& se vislumbrava que longe
de ser o sistema juridico apenas dedutivel por intermédio da ra-
z30, precisaria ser interpretado a partir de uma visSo histdri-
co-evolutiva.

Com o positivismo,engendrado nos estertores do histori-
cismo, a nocdo de sistema recuperou em muito o racionalismo dos
primeiros tempos, uma vez que a piramide de conceitos de PUCHTA
ou mesmo a norma fundamental de KELSEN, primaram por um logicis-
mo formal, esvaziando o sistema de sua contingéncia e histori-
cidade. O sistema se reduz a um conjunto ordenado de conceitos
ou de normas, escalonadas segundo principios de hierarquia e de-
rivacdo, cuja preocupacdo primeira e Gltima & com a validade
formal das normas, por referéncia a uma fundamental.

Com as tendéncias culturalistas, cujos desdobramentos sado
inGmeros, houve uma abertura do sistema para os valores, o que
projetou inevitavelmente a nog¢ao fechada, formal e aprioristi-
camente pensada para um campo oposto. A preocupag¢do com o siste-
ma & sobretudo em abri-lo as necessidades do tempo e espago a

que se refira, em se dar grande valor aos momentos de decisao,
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responsaveis pela flexibilidade e abertura do sistema, possiveis
porque nao apenas no sistema est3o as respostas, mas na eqliida-
de, no bem comum, nos fins sociais a que a lei se refira, dentre
outros.

Hoje as tendéncias se dividem: os dogmaticos ndo assimi-
lam a possibilidade de um sistema aberto, em forma de espiral,
cujas esferas ndao se tocam necessariamente. Rejeitam também o
pluralismo sistémico: e adotam a unicidade do sistema, concei-
tual ou de normas, sob a forma piramidal, segundo principios de
derivacao e hierarquia.

Opostamente as propostas pluralistas pregam que a sobre-
vivéncia do sistema juridico depende justamente da aceitacdo de
sua flexibilidade e abertura, porque, como assevera SICHES, "...
os problemas humanos nao podem encontrar solugdo dentro de um
carcere de um sistema dogmé.tico"40 e acrescenta: "O bom jurista
trata acima de tudo de apreender o problema juridico como uma
questdo aberta. Assim, partindo desta atitude basica, se esforga
em imaginar as diversas solugOes possiveis, e os pontos de apoio
para cada uma delas. Compara, confronta e a solugdo ou conclusao
constitui o resultado desta ponderacao, ou seja, a melhor deci-
séo".41

As propostas mais radicais s3ao no sentido da eliminacao
da idéia de sistema, e substituigdo pela de "problema”, em que
"os principios gerais de direito ndo passariam de ZfLopoi, de me-
ros critérios diretivos de conduta, de valor pratico, mas nao de
valor 1logico, no sentido rigoroso deste termo",42 esta € a pro-
posta de Theodor VIEHWEG. Na realidade, ha um problema central
do Direito, dizem, a Justica, do qual derivam todos os demais.

Theodor VIEHWEG, segundo Miguel REALE, desenvolveu sua proposta
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de substituigao da dogmatica pela problematica, a partir de
HARTMANN, que por sua vez a estruturou com base em Aristoteles.
Ressalta, todavia, Miguel REALE, que HARTMANN nao foi t3o radi-
cal quanto VIEHWEG. Para'REALE, sistema e problema ndo se excluem,
podem perfeitamente conviver, porque "longe de se contraporem,
necessaria e logicamente se implicam, segundo o principio da
complementariedade".43 Apoiando—se em Gaston BACHELARD, destaca
REALE que se devem levar em consideracao dois pontos fundamen-
tais: "19 - a realidade se desenvolve segundo uma dialética de
complementariedade, gracas a correlacdao ou implicacdo de elemen-
tos heterogéneaos, opostos, mas ndo contraditdrios; 292 - a de
que a experiéncia.faz corpo com a definigcdao do ser; toda defi-
nicdo & uma experiéncia; tocda definigdo de um conceito & fun-

44

cional”. Conclui assinalando que na aplicacdao de uma regra de

direito, por exemplo, hda uma sucess3do de problemas, o que nao

impede, todavia, a construcgdac de um sistema légico.45

1.3 ASPECTOS GERAIS DO SISTEMA JURIDICO

Feito este breve acompanhamento da evolugao historica da
idéia de sistema, € oportuno abordar alguns aspectos gerais que
envolvem o assunto, necessarios ao bom desenvolvimento da mono-
grafia.

Um primeiro aspecto € o conceito de sistema, que pode ser
apreendido dos diversos conceitos que se seguem: Para CHIOVENDA,
"o sistema, se entende, n3ao como coisa diversa da lei ... sendo
gque o sistema (&€ o) modo de entender nossa lei e de suprir as
lacunas e os defeitos, que, nas circunstancias em que foi feita

46

a mesma, ndao se podiam evitar". PONTES DE MIRANDA afirma que

"os sistemas juridicos s3o sistemas 16gicos, compostos de propo-
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sicOes. Essas proposig¢des, regras juridicas, preveem (ou véem)
gue tais situacOes ocorrem, e incidem sobre elas, como se as mar-
cassem. Em verdade, para quem estd no mundo em que elas operam,
as regras juridicas marcam, dizem o que se ha de considerar ju-
ridico e, por exclusao, o que se nao ha de considerar juridico.
Donde ser Gtil pensar-se em termos de topologia: o que entraeo
gue nao entra no mundo juridico".47 Tércio Sampaio FERRAZ con-
ceitua sistema, citando WATZLAWICK, como "um conjunto de objetos
e seus atributos (repertdrio do sistema), mais as relacOes entre
eles, conforme certas regras (estrutura do sistema). Os objetos
sao os componentes do sistema, especificados por seus atributos,
e as relacdes dao o sentido de coesaoc ao sistema".48

Observa-se qgue os dois primeiros conceitos tém uma dimen-
sao do sistema como espécie de instrumento para leitura e iden-
tificacao do mundo juridico, ao passo que o Gltimo & uma acepgao
mais conjuntural, em que as relacgoes internas e a unidade logi-
camente‘estabelecida impedem contradicoes e lacunas no sistema,
as quais, qguando ocorrem, podem ser supridas por intermédio
de mecanismos afetos ao proprio sistema.

O objeto do sistema sd3o as normas e a sua coesao se veri-
fica através das relacOes intrasistemadticas de derivacao e fun-
damentacao, gue conduzem a uma inevitavel hierarquia. Sao tais
relacdOes que permitem a compatibilidade das normas de um siste-
ma gue, "salvo a primeira constituicdo - que é pura criagéo ou
instituicio de di;eito - e a execucao de sentenca - que & apli-
cacao pura -, todos os graus normativos oferecem duplo aspecto:
sao atos de aplicacdao com relagao a norma superior e atos de cria-
cao de uma nova norma".49

A estrutura escalonada ou graduada do ordenamento juridi-
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co para AFTALION, OLANO e VILANOVA, implica na existéncia de
"relagdoes de compatibilidade vertical (isto &, entre as normas
de grau supefior'é normas de grau inferior) e relacdes de com-
patibilidade horizontal(isto &, 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 principio {Lex posterior derogat priori, isto &, aceitando-se
a validade da lei posterior no tempo e a derrogacao (inclusive
tacita) da anterior".so

A derivacao pode ser material quando hd coincidéncia ou
implicacdo de contetudos, de sorte que uma norma inferior deflue
da superior, como, por exemplo, gquando uma norma estipula o de-
ver de indenizar, porgque had uma norma mais geral que prevée que
todo dano deve ser indenizado. Serd derivacao dinamico-formal ou
processual quando a norma derivada foi criada por um procedimen-
to estabelecido na norma superior. De sorte que a derivacgao pro-
cessual & dinamica, por delegacao; ao passo que a derivacao ma-
terial é estatica, por implicagéo.51

Sabe-se gue uma norma pertence ao sistema juridico quando
se pode identificar sua fundamentacdao ou derivacao em outra nor-
ma. Assim, o principio da derivagao dinamico-formal ou processual
é proprio dos sistemas juridicos, porque em um ordenamento moral
nao se especifica como elaborar outras normas, ao passo que a
derivacao material ocorre em outros ordenamentos. >

Examinamos as relacdes intrasistematicas, porém o siste-
ma juridico & subsistema que, a par de seus principios ldgicos,

que lhe garantem uma certa universalidade e necessidade, compor-
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ta relagoes extrasistematicas com sistemas eminentemente contin-
gentes como o politico, o econdmico, o social, o historico, etc.
O que o distingue do sistema mais geral no qual se encontra in-
serido, ndo apenas relacionado - o histdrico &, segundo Nelson
SALDANHA, a sincronia do sistema juridico e a diacronia do sis-
tema historico, apesar de considerar semmaior alcance esta dis-
tingcdo, porque conclui que todas as coisas sdao histdricas, porém
tal fato vem a confirmar que nao se pode "... pensar o histdrico
inteiramente despojado do sistematico; e vice—versa".53

De fato nao se pode negar a histdria sua sistematicidade,
porque ciéncia, da mesma forma que n3o se pode negar ao sistema
juridico sua histéricidade, que lhe garante concretude nos mo-
mentos de decisdo (elaboracdo, interpretaciao e aplicacdo de suas
normas) . Mas, € justamente a historicidade do sistema que difi-
culta sua unidade logica, porque os materiais que lhe servemco-

mo repertdrio sao "... frutos da experiencia, provém das mais
diversas procedéncias, no tempo e no espaco, e, além de multi-
plos, revelam-se, nao raro, cambiantes, confusos e entre si con-

traditérios".54

Assim, as relagoes intrasistematicas de deriva-
¢do e fundamentacido ndo si3o as Gnicas responsaveis pela coerén-
cia e unidade do sistema, mas ha principios que poderiam ser de-
nominados "informativos", que lhe garantem dita unidade que sao:
nao-contradicdao, unidade de comando, indugdo, raciocinio por ana-
logia e abstragéo.55
Gracas a ndo-contradicdo nao podem dois ou mais preceitos
disciplinarem diversamente o mesmo problema, pois, havendo in-
compatibilidade vertical ou horizontal, o proprio sistema se in-

cumbe de elimina-las. Entre nos tal mecanismo se verifica, em

Gltima anadlise, pelo "controle da constitucionalidade das leise
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atos normativos do Poder Puablico". "A unidade de comando é a
una voce que decorre da néo;contradicéo, e que ha de marcar com
eénfase nao apenas o conjunto, mas cada uma das imposicdes le-
gais, de modo que todas revelem, inclusa em cada uma, a presen-
ca de uma s6 e mesma vontade, precisamente a do sistematizador.
Inducao & a operacdao que conduz ao primado do geral sobre o par-
ticular, que todo sistema de direito ha de patentear, e que con-
siste em extrair das normas aplicaveis a casos concretos, a nor-
ma - abstrata, a "norma molde", gque recebe o nome de categoria ju-
ridica. Raciocinio por analogia & a possibilidade, ainda propi-
ciada pela n3o-contradicdo, de vencer a omiss3o da lei como au-
xilio da prépriallei, isto &€, de "encher o vazio" gracas ao sub-
sidio de regra analoga. Abstracdo &€ o recurso que permite dotar
a regra de um carater mais e mais conceitual ... assim, gracas
aos conceitos, isto &, as nocdes abstratas que condensam a di-
versidade do concreto, &€ que o direito dos dias que correm - de
impressionante unidade légica -, atinge, na expressao feliz de
GENY, a idealizacdao sintética do real".56
Estes principios coordenadores do sistema & que permitem
agrupar as normas, de acordo com um principio mais abrangente,
o da generalidade crescente, e que conduz a existéncia de cate-
gorias, institutos, instituig¢des, figuras. As categorias s3o os
conceitos mais gerais, fundamentais, tais como "competéncia" ,
"tipicidade", "culpabilidade", etc. "As normas da mesma nature-
za, em virtude de uma comunh3o de fins, articulam-se em modelos
que se denominam institutos, como, por exemplo, os institutos do
penhor, da hipoteca, da letra de cambio, da faléncia, da apro-
priacdo indébita. Os institutos representam, por conseguinte ,

estruturas normativas complexas, mas homogéneas, formadas pela
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subordinagdo de uma pluralidade de normas ou modelos juridicos
menores a determinadas exigéncias comuns de ordem ou a certos
principios superiores, relativos a uma dada esfera da experién-
cia juridica".57 Quanto as instituicdes sdo aqueles institutos
que envolvem uma maior objetivacdo social, com uma infra-estru-
tura associativa, tais como a familia, propriedade, sindicatos,
etc.58 "Ja o termo figura indica as varias modalidades que pode
assumir um instituto (a posse, por exemplo, pode ser de boa ou
de ma fé, etc.), mas também & empregado para designar conjuntos
de normas ligados a uma categoria fundamental, ou as varias mo-
dalidades dos atos juridicos“.59

Assim estrﬁturado,teria o sistema juridico uma plenitude
16gica, no sentido de conter todas as respostas possiveis as
diversas situacgoes concretas da vida, sendo as eventuais lacunas
ou omissdoes da lei preenchidas com elementos do proprio sistema.

Resumindo as implicagdes que este verdadeiro "dogma" envolve,

Wilson de Souza Campos BATALHA, as alinhou assim:

"a) o proprio conceito 1ogico da figura do juiz, imanente
a todo o ordenamento Jurldlco, impoe-lhe a obrigacao de
decidir os casos que lhe sao submetidos, sem poder furtar-
se a essa obrigacao sob pretexto de existirem lacunas na
leglslagao, b) nao existem teoricamente lacunas na legis-
1agao, em virtude da regra geral de que tudo o que nao es-
ta proibido € _permitido: na auséncia de lei que lmponha
certa obrigagao ou impedimento, prevalece o princlpio ge=
neérico da liberdade; c¢) as lacunas da 1eglslagao consti-
tuem meras flcgoes de que se vale o juiz quando considera
inconveniente polltlco-Jurldlcamente apllcar a norma ge-
ral, supondo, nesse caso, que a espécie nao foi prevista-
pelo legislador, estabelecendo, como se fosse legislador,
uma regra especifica com efeito retroativo",60

Os sistemas comportam classificagoOes, tanto que podem
ser universais ou especiais. "Universal & aquele que confessa a
vocacdo juridica de toda uma comunidade, no tempo e no espago,e
que’abrange, portanto, quantos corpos de leis essa comunidade

observa ou observou, ja que um certo numero de constantes ha de
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inspira-los a todos. Especial, é aguele que corresponde a regu-
lacZo de um determinado aspecto.do direito, também observada por
uma comunidade, no espago e no tempo, isto &, corresponde a ca-
da um dos corpos de leis que integram o sistema universal".61
Cremos, na verdade, que Piragibe da FONSECA quer se referir a
sistema e subsistemas juridicos.

René DAVID, atendendo as ideologias que animam os siste-
mas, procura distingui-los em: ocidental, soviético, muc¢ulmano,
hindu e chinés.62

José de Oliveira ASCENCAO, considerando que as civiliza-
gOes & que dao o elemento base, distintivo das sociedades, pro-
cura distinguir oé sistemas como pertencentes a direitos primi-

63 pentre os direitos ci-

tivos ou nao civilizados e civilizados.
vilizados aparecem o sistema ocidental e o socialista.

O sistema ocidental assenta-se na heranca grega, € O seu
primeiro elemento & o humanismo que, depois, pela influéncia do
cristianismo, tomou rumos diversos, mas que juntos contribuiram
para a valorizacdo do homem. O materialismo capitalista forne-
ceu mais um componente para a base ideoldgica da atual civili-

64 Ao sistema ociden-

zagao ocidental e seus sistemas de direito.
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-germanico e
um subsistema anglo-saxdao ou de "common Law" , por oposicdo ao
prireiro também conhecido por "eivil Law” >

O primeiro subsistema tem como tonica o embasar-se no di-
reito romano, ao contrario do que acontece com o sistema anglo-

americano. A designagao "sistema continental" nd3o é mais adequa-

da, pelas intmeras cisdes que ja sofreu, como a comunista, que
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lhe retirou o leste do continente europeu.66 Esta presente em
parte da Europa, América Latina, Africa, com excecdo de algumas
manchas muculmanas e angldofonas, e algumas zonas da Asia.67Suas
caracteristicas sao a baée romanistica das legislacdes que, de
tal forma prevaleceu, que os aspectos indigenas s3o poucos e
fregqlientemente mesclados aos romanos; o valor da lei, fonte por
exceléncia do direito, de sorte que & comum se reduzir o direi-
to & lei, ou mesmo se confundirem direito e lei. A jurisprudén-
cia surge como elemento subordinado & lei; a técnica juridica é
apuradissima, a ponto de se assemelharem de pais para pais, por-
que "assentes no direito romano, congregar3o as varias regras
em institutos semelhantes; demarcario os mesmos ramos de direi-
to; chegardo a formulac3o de principios fundamentais analoges;
e até as categorias auxiliares, indispensaveis para o enquadra-
mento do dado juridico, como conceitos de direito subjetivo, re-
lacdo juridica ou agdo penal, sao praticamente comuns“.68

O subsistema anglo-americano teve sua formacgao a partir
do direito romano, todavia foi este erradicado totalmente pela
invas3dao dos anglo-saxdes, posteriormente dominadps’pelos norman-
dos. Com a integracdo dos dois povos surgiu um direito proéprio,
mesclado, causando certa dificuldade de interpretagdao, o que
deu aos Orgdos judiciarios maior amplitude de funcdes. A diccgao
do direito pelos tribunais representava seguranca e estabilida-
de, posto que lhes competia identificar um suposto direito co-

mum ( common Law ) aos povos da Inglaterra.69

Com a expansao bri-
t3nica o sistema transplantou-se depois a América do Norte e a
todas as regides que constituiram o Império Britadnico.

O que marca o subsistema anglo-americano & uma visado

propria das fontes do direito, principalmente da jurisprudéncia,
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que & a base de toda a ordem juridica. Estdo lado a lado a
precedent nule , isto &€, o precedente em caso anidlogo que pode ser-
vir de diretriz para julgamento de outros casos e a equity (de-
cisao do caso concreto)}que prevalece sobre a ;Mﬂcumnt/wie todas
as vezes que se torna necessdria uma nova decis3o. Tais decisdes,
todavia, s3ao tomadas sempre com base no direito costumeiro, de
tal sorte que as decisdes conflitantes com o costume tendem &
modificacdo pelos o6rgdos Jjurisdicionais superiores.7o
A lei tem uma fungdo secundaria, embora "... também o

sistema anglo-americano assista a proliferacdo das leis (4fatu-

tes) . Mas ai, ao chtrério do que se passa no sistema romanistico,
a lei tem uma funcdo auxiliar - completa e esclarece o sistema
do direito comum como que do exterior, ﬁéo representando ela
propria a base do sistema. Se bem que hoje em dia ja nd3o possa
ser seriamente tomada como condigdao 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 aplicara sempre que uma lei
nao reqgular especialmente uma situagéo".71

A técnica juridica separou-se profundamente nos dois sub-
sistemas. HAa uma dogmatica propria do subsistema romanista,ten-
dente a compreensdo unitaria do sistema juridico, ao passo que
no “subsistemabanglo-americano ha uma dogmatica que erigiu a

multiplicidade de dados num sistema“.72

Sao encontrados, por is-
to, institutos juridicos totalmente desconhecidos do sistema ro-
manistico, como o thust, ownership property e o copyright, que nio é
o mesmo direito de autor gque entre nds se pratica.73

Ao lado do sistema ocidental aparece o sistema socialis-

ta ou soviético marcado por uma ideologia que favorece o fator

"producao", nos moldes coletivistas, o que implica em um Estado
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forte, centralizador das relagoes de producdao. O proletariado
tem uma suposta forga politica, representada pela "ditadura do
proletariado”.

O direito ni3o surge como uma ordem a que o Estado deva
se submeter, mas se confunde com a propria maquina estatal. Nao
se reconhece, por conseguinte, validade ao costume, nem se atri-
bue 3 jurisprudéncia a expressividade que detém no sistema oci-
dental. A doutrina nao tem qualquer valor normativo e a lei se
reconhece o primado sobre todas as demais fontes do direito_.74

Da mesma forma que se podem visualizar subsistemas no
plano internacional, internamente os sistemas juridicos, sobre-
tudo no ocidente; se bifurcam em dois grandes subsistemas: de di-
reito publico e de direito privado.

Quanto ao binomio direito publico e direito privado exis-
te uma difundida crenca na origem romana de tal divisdo, o que
uma analise mais aprofundada vai demonstrar que nao & exatamen-
te como consta de muitos doutrinadores, porque o estudo das fon-
tes deve ser feito em concordancia com as etapas historicas do
direito romano, suas relac¢Oes com os acontecimentos politicos e
também as intérpolagSes que possam ter sido feitas, sob pena de
se construir uma imagem distorcida do pensamento romano.75

A origem da divisao direito publico-privado estaria em
um texto de ULPIANO ( Libro Primo Inmsiitutionum ), em que se faz a
seguinte distingao: "direito piblico & o que versa sobre a situa-
cao aa coisa romana; o privado, sobre o interesse dos particu-
lares" (D.1,1,1,2). Situa-se este texto no periodo aureo do di-
reito romano, o classico, que termina justamente com ULPIANO,

.que foi o mais representativo jurisconsulto de sua época.

O declinio do periodo cldssico comegcou com as sucessivas
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e diversas Constituigdes imperiais, em suas modalidades, frutos
da vontade imperial, que limitaram gradativamente as atividades
dos jurisconsultos, sendo a lei reflexo da vontade do Principe.
Dentro deste panorama, muitas interpolagdes se verificaram, sen-
do a citada définigéo de ULPIANO um exemplo tipico, posto que
tomamos conhecimento de sua existéncia por intermédio do Coapus

Turis Civilis , 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
NIEBUHR. 76

Segundo XAVIER D'ORS € em CICERO (Partit. Orat. 37,130),
a época da Republica, que encontramos o verdadeiro significado
das expressoes publico e pri&ado. Tratando-se de distingao mera-
mente formal, sendo o direito publico aquele j3 publicado e que
afeta a todos os cidadaos, ao passo que o direito privado resul-
taria da autonomia privada e ficaria restrito as pessoas que es-
tivessem vinculadas a um certo negocio juridico.77

Os juristas medievais em geral, quando nado criticavam,
olhavam com muita reserva o famoso texto atribuido a ULPIANO.
Em BULGARO o direito publico era o mesmo que {us commune tal con-
cepcao também se encontra presente nos textos dos juristas me-
dievais. SO no século XVII & que se pode ver com clareza no di-
reito candonico a dicotomia direito publico-privado. Para o di-
reito candnico, publico & todo o direito positivo, decorrente
de uma auctoritas e privatum o que envolve a personalidade humana?8
Resta acrescentar sob outra Otica, o direito canonico também
sustentou a dicotomia com base na definigdo de ULPIANO.

No direito romano o texto atribuido a ULPIANO aparece li-

gado aos interesses do Estado, cuja definicdo, contendo a expres-
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sao "status" deu margem a interpretacoes erradas, quando o voca-
bulo na verdade significava ser, situacéo, estaéb_e nao "Estado:.{9

Luis Fefnando COELHO afirma que essa oposicdo entre pu-

blico e privado " representa muito mais do que um mero princi-
pio de organizacao, e tem reflexos na pratica juridica, assumin-
do especial significado para as decisOes sobre determinadas ques-

80 .
Procura racio-

toes de aplicagao e interpretacao do direito”.
nalizar as diversas teorias que fornecem critérios para delimi-
tacao das matérias pertinentes ao - direito pablico e ao direitq
privado, dividindo-as em teorias substancialistas (do interesse,
teleoldgica e da conduta) e formalistas (dentre as gquais se des-
taca a que distingue os dois campos pela natureza das relagoes
juridicas).

Na teoria do interesse avulta o pensamento de DERNBURG,
procurando fundamentar a distincao no interesse prevalecente,
isto &, "o direito publico consideraria principalmente o inte-
resse geral, o privado, principalmente, o interesse individual.
Depende muito mais do intérprete esta determinacao do que do
contetdo das normas e relacoes juridicas".81 Para os adeptos da
teoria teleoldogica ou finalista, sobretudo, SAVIGNY e STAHL, a
tonica para a distincdao seria a finalidade da norma juridica,
de sorte que "o direito publico tem como fim o Estado, no direi-
to privado o Estado € apenas um meio para atingir o seu fim, os
individuos. Certas relacdes tém por fim a satisfacao das neces-
sidades individuais, ao passo que outras procuram a uniao dos
homens sob um mesmo governo, fazendo-os viver nessa unidade“.82

Para José H. SARAIVA, o direito privado disciplinaria a

relacao e o direito publico a integracdo. No primeiro caso es-

tariamos no plano da existéncia interpessoal, ou interindivi-
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dual, em gue prevalece a autonomia da vontade; ao passo que o
segunds caso implicaria em uma existéncia transpessoal, caracte-
rizando-se pela dependéncia e heteronomia, na proporgac em que
hid uma substituicdac progressiva do eu pelo outro. O primeiro am-
bito &€ do direito privado e "0 segundo do direito pﬁblico.83
As teorias formalistas s3o mais numerosas, dando-lhes
respaldo, dentre outros, RADBRUCH, THOW, JELLINECK, ENNECERUS,
GARCIA MAYNEZ, LEGAZ e LACAMBRA. Dentre nos, considera o aspec-
to formal da relacao juridica, como critério para distincdo en-
tre normas de direito piblico e privado o jurista Miguel REALE:
Nesse sentido, propoe que‘se a relacdo é de coordenacao, trata-
se, éeralmente, de direito privado; se & de subordinacao, tra-
ta-se, geralmente, de direito publico. Nao esquece,todavia, o

conteido ou objeto da relacao juridica, destacando que: Quan-

do é visado imediata e prevalecentemente o interesse geral, oDi-
reito é piblico; guando imediato e prevalecente o interesse par-
ticular, o Direito & privado".84

As dificuldades para delimitacao dos dois subsistemasséQ
intimeras, tendo prevalecido, apesar das objecoOes, a corrente dou-
trinaria substancialista, que define as areas de direito publi-
co ou privado, conforme a natureza do interesse tutelado. Torna-
se dificil, no entanto, configurar ramos como o Direito do Tra-
balho, que tem inegavel textura limitrofe.

Os subsistemas compOem, do ponto de vista estrutural,uni-
dades independentes, dqtadas de principios e caracteristicas
proprias, gue lhes garantem autonomia face»aos demais. Sao as
relacOes estruturais e funcionais as responséyeis pela convivéen-

cia harmonica dos subsistemas com o sistema. "A estrutura é o

aspecto estatico do modo descritivo de tratamento de um siste-
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w 85 . " .~ . -
ma’, de sorte que se permite a "predicgao de acontecimentos fu-
turos", "a explicagao causal" e a "aquisig3o de um conhecimento
analitico generalizado, ou de leis aplicaveis a um nGmero inde-
finido de casos especificos, a partir de dados de fato apropria-

dos“,86

ao passo que funcdo é a agdo propria do sistema, sua
ativagao. A importancia da distingdo, para o presente trabalho,
torna-se desnecessaria, porque apenas episddica, sobretudo, por-
que Miguel REALE, esclarece que: "A contraposigao sistema-pro-
blema & tao abstrata e irrelevante como o anadlogo constraste en-
tre estrutura e fungéo".87 Poder-se-a observar que a mencionada
distincdo envolve apenas o lado dinamico ou estatico do sistems
sem maiores conseqfiéncias.

Assim, um sistema comporta diversos subsistemas, confor-
me o angulo de classificagdo, dos quais nos interessam, particu-
larmente, o que diz respeito SCnatureza das normas juridicas,
doutrinariamente distingliidas em materiais e formais, e, dentre

estas, as processuais.
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CAPITULO II

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

O direito, apesar da multiplicidade de planos que alber-
ga, €, por exigéncia de sua continuidade e aplicacdo, organico,
de sorte que a existéncia de subsistemas, disciplinas, catego-
rias, institutos, etc, nada mais representa do que um "artifi-
cio ldogico ou didético“.88 Tanto isso & verdadeiro que se torna
dificil estabelecer nitidas distingdes entre os diversos ramos
do direito, havendo questBeé, como da autonomia de alguns sabe-
res juridicos, que ocupam, ainda, lugar de destaque entre os
doutrinadores. Ha, na verdade, uma crescente tendéncia a sepa-
racdo ou mesmo fragmentacidao dos sistemas juridicos com o apare-
cimento continuo de novos ramos do direito, desmembrados de ou-
tros ramos, por vezes simples aglutinacoes de normas legais que
ensejam propostas estapafirdias, como, por exemplo, a criagao
de um "direito acucareiro", para reunir as normas pertinentes a
industrializacdo do acucar.

Como artificio légico ou didatico, todavia, tem uma fun-
gao facilitadora das atividades de pesquisa, ensino e aprendiza-
gem, sem que se olvide a dificuldade mesma de se estabelecerem
limites rigidos &s distingdes."Na distinc3do entre o direito pa-
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 diferenca é nitida, na

vida do direito as distancias se encurtam, os efeitos se confun-
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dem, e tais sao as influéncias reciprocas que, praticamente, se
assemelham, consideradas pelo prisma do Valo£?89

E justamente a concepgdo aberta, multifacetaria do sis-
tema juridico que tem comportado com maior amplitude o surgimen-—
to de novas 6rdens de normas, em uma ordem maior. Se sob o pris-
ma logico-didatico facilita a interpretacido, aplicacdo e estudo
do direito, pode representar uma compartimentalizacdao dos diver-
sos saberes, tornando-os incomunicaveis, impedindo ou mesmo di-
ficultando uma vis3o integradora do direito. No caso das normas
materiais e formais o entrosamento se verifica justamente no mo-
mento de aplicagdao, ou genericamente nos denomihados "momentos
de decisao".

Foram escolhidas, por representarem no pensamento juridi-
co contempordneo marcos ou pontos de referéncia, as concepgoes
sistémicas de HART, KELSEN e BOBBIO, de natureza dogmatica, no
que diferem da abordagem socioldgica de Niklas LUHMANN. Serao
abordados apenas os elementos essenciais a tematica do trabalhg
apesar da riqueza que as obras consultadas oferecem ao pesquisa-

dor do direito.

2.1 A UNIAO COMPLEXA DE REGRAS PRIMARIAS E SECUNDARIAS 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 sao de natureza diversa, algumas
fixam comportamentos, outras procedimentos. Por outro lado, a
idéia de sistema juridico estd ligada & independéncia e supre-
macia de um soberano dentro de um determinado territodrio ( a
exemplo da Rainha, na Inglaterra), o que conduz & seguinte con-

clusao: ... em qualquer lugar onde haja um sistema juridico e
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necessario que exista alguma pessoa ou corpo de pessoas que emi-
tam ordens gerais, respaldadas em ameacas e que estas ordens se-
jam genericamente obedecidas, existindo a crenca generalizada
de gque estas ameacas -serao provavelmente tornadas efetivas ocor-
rendo desobediéncia. Esta pessoa ou corpo deve ser internamente
supremo e externamente independente".90

| Se considerarmos os diversos tipos de normas, veremos
que ha classes de normas juridicas que, na verdade, outorgam
poderes ou estabelecem facilidades aos particulares para que le-
vem a cabo seus intentc:s.g1 Ha normas que conferem tais poderes
aos particulares (como no caso dos testamentos, dos contratos)
e outras outorgam poderes aos funcionarios publicos, para que
fagam funcionar, por exemplo, os tribunais. Assim, ha normas
que especificam o objeto ou contetdo da jurisdigao, outras que
especificam o modo de investidura e estabilidade na funcgao, ou-
tras estabelecem procedimentos.92 O autor acrescenta que sua
primeira classificagao - normas que conferem poderes e normas
que impoem deveres - & tosca, porém € uma primeira tentativa de
estabelecer diferenca entre as duas espécies de normas.93

O primeiro argumento que mostra identidade fundamental
entre as duas classes de normas & a nulidade, que ocorre quan-
do ndo & satisfeita algum condig¢do essencial ao exercicio do
poder.9

Para alguns as regras que conferem e definem poderes le-
gislativos e judiciais sdo meros fragmentos de normas juridi-
cas; no entanto, o que conduziu o mundo pré-juridico ao mundo
juridico foi justamente a introducido 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



40

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

cas.95

A uniformidade no que toca ao direito pode ser um erro,
porgue a caracteristica que o distingue & justamente a fusao
de tipos diferentes de regras.96

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

O seu ponto de partida &, portanto, a existéncia de dois
tipos de normas: primarias (que prescrevem que OS seres humanos
facam ou omitam certas acdes, quer gqueiram ou nao) e as secun-
darias (que estabelecem gue os seres humanos podem, fazendo ou
dizendo:certas coisas, introduzir novas regras do tipo primario
extinguir ou modificar regras anteriores, ou determinar de di-
versas maneiras o seu efeito, ou controlar sua atuacao).

Em sintese, as do primeiro tipoimpdem deveres; as do se-

gundo conferem poderes, publicos ou privados.97

Da combinagao
desses dois tipos de normas surge para HART a verdadeira chave
da ciencia do direito, gue & o ponto central para a elucidacao
da estrutura do pensamento juridico.98
O aspecto interno das regras & importante para que se
alcance o sentido proposto por HART, porgque implica em conside-
rar a maneira como o grupo contempla sua propria conduta, ao
passo que do ponto de vista externo apenas se vislumbra a ma-
29

neira como as regras funcionam na vida dos membros do grupo.

Assim, a violacao de uma regra n3o & apenas "uma base para a
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predicao de que sobrevira certa reacdo hostil (conforme preten-
de a teoria da predigao ou da probabilidade do castigo), mas
uma razao para esta hostilidade. Assim, podem as regras sob o
aspecto exterpo serem vistas como sinais de um possivel casti-
go, ou sob o ponto de vista interno, como pautas ou modelos pa-
ra as bondutas individuais.loo

Examinando os elementos do direito, parte HART da supo-
sicao de que & possivel uma sociedade sem tribunais, juizes ou
funcionarios de algum tipo, como acontecia em comunidades pri-
mitivas, onde o Unico meio de controle social era justamente a
atitude geral do. grupo face as suas pautas ou critérios de com-
portamento, que sdo identificadas como regras primarias de obri-
gagéo.lo1 E Oobvio que tais regras assim agrupadas nao constitui-
r3ao um sistema,‘e apresentardo graves deficiéncias gquanto a
identificacao de quais sao as normas e como aplica-las, seu de-
feito principal sera, portanto, a falta de certeza.102 0 segun-
do defeito, o carater estatico das regras, resulta do fato de
que somente se modificarao pelo lento processo de crescimento;

o terceiro defeito sera a ineficiéncia da difusa pressdo social
exercida para fazer cumprir as regras. Como solucionar estes
trés defeitos principais de uma estrutura social baseada apenas
em regras primarias de obrigacdo? Somente com as regras secun-—
ddrias que s3o de um tipo diferente. De tal sorte que o direito
" ... pode ser caracterizado em sua forma mais esclarecedora
como a unido de regras primarias de obrigacdo com estas regras
secundérias".103

Para resolver o problema de falta de certeza que o regi-

me de regras primarias apresenta, HART propde uma regra de conhe-

cimento (mule of recognition) entendida como a "que especificara
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alguma caracteristicé ou caracteristicas cuja posse por uma re-
gra ﬁygerida é considerada como uma indicacdo afirmativa, indis-
cutivel de gue se trata de uma regra do grupo, gque ha de ser

sustentada pela pressao social que este exerce.104

O importante
de tal regra de reconhecimento é gue & revestida de autoridade,
vale dizer, como a forma propria de resolver as davidas acerca
da existéncia da regra n 105
0 remédio para a gqualidade estatica do regime de regras
primarias consiste na introducao do gue HART denomina de "re-
gras de mudanca ou modificacao", por exemplo, as gue permitem
que um individuo ou corpo de individuos introduzam novas regras
primérias para a conducao da vida em grupo, revogandoeu;jéexis—>
tentes. Somente assim se pode entender as idéias de criacdo e
derrogacdo das normas juridicas por via legislativa. Ha, neces-
sariamente uma conexao muito estreita entre as regras de modi-

ficacao e as regras de reconhecimento ... "

porgque onde existem
as primeiras, as Ultimas necessariamente incorporam uma referén-
cia & legislacdo como caracteristica identificatoria das regras
ainda que nao mencionem todos os detalhes do procedimento le-
gislativo.

Para superar a insuficiéncia da pressao social difusa, as
regras secundarias determinam, revestidas de autoridade, se em
uma ocasido particular se transgrediu ou nao uma regra primaria.
Sdo chamadas, neste caéo, de regras de julgamento, porgue além
de identificar os individuos que podem julgar, tais regras de-
finem também o procedimento a seguir. Sao normas que conferem po-
deres jurisdicionais, definem um grupo importante de conceitos
107

juridicos: juiz, tribunal, jurisdicao e sentencga.

Em sintese, temos regras primarias de obrigacao e regras
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secundarias (de reconhecimento, modificacdao e julgamento). A
unido de regras primarias e secundarias estd no centro de um
sistema juridico.

E a regra secundaria de reconhecimento que identifica as
regras primarias de obrigacdo. Os critérios de autoridade podem
ser, por exemplo, referéencia de um texto revestido de autorida-
de, uma sangao legislativa, a pratica consuetudinaria, declara-
¢Oes gerais de pessoas especificadas, decisdes judiciais passa-
das, ditadas em casos particulares.108

Nos sistemas juridicos modernos, onde ha uma variedade
de fontes, HART ressalta que se torna mais complexo o problema
da regra de reconhecimento e normalmente incluem uma constitui-
cdo escrita, a sangdo pelo poder legislativo e os precedentes
judiciais.109

Na vida cotidiana de um sistema juridico sua regra de
reconhecimento raramente é'formulada de forma expressa como uma
regra,110 destacando-se que tal regra tem um enunciado interno
(que decorre de sua aplicacd3o e aceitacdo) e um enunciado exter-
no {que implica em detectar-se que ela existe, mesmo que nao se-
ja aceita).111

Através da regra de reconhecimento fica facil resolver o
problema da validez juridica, porque, segundo HART: "Dizer que
uma determinada regra & valida & reconhecer que ela satifaz to-
dos os requisitos estabelecidos na regra de reconhecimento e,
portanto, € uma regra do sistema".112

Um dos problemas intrincados, vinculados a idéia de vali-
dez juridica & o da relacido entre validez e eficacia do direito.

Assim, afirma HART: " seria errdneo dizer que os enunciados de

validez 'significam' que o sistema & geralmente eficaz ..." (en-
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tendida eficacia como efetiva observancia pelo grupo}.113
E a regra de reconhecimento que fornece os critérios pa-
ra determinar a validez de outras regras do sistema, na verdade
& a regra iltima, porque ela é o critério e a regra Gltima de

um sistema juridico.114

A idéia de critério supremo n3ao se con-
funde com ilimitado, porque a regra ultima pode conter em si

mesma limitagdes de ordem juridica (como acontece nas Constitui-
¢oes), quando proibe emendas ao texto, ou coloca fora doalcan-
ce do legislador alterar certos aspectos considerados fundamen-

tais.115

Para o direito inglés, a regra ultima seria: o que a
rainha no Parlamento sanciona & direito.

A regra de reconhecimento ndo & uma hipotese, segundo
HART, porque ela é aceita e posta em pratica, embora seja uma
questdao complexa determinar o que seja a regra de reconhecimen-
to. A regra de reconhecimento nao pode ter sua "validez admiti-
da" ou mesmo "pressuposta", porque ela efetivamente existe. A
validez & determinada pelo enunciado interno, e sua eficacia pe-
lo externo.

A regra de reconhecimento é direito porque traz em si as
caracteristicas definitdorias do sistema juridico, nao tendo por-
tanto outra natureza; além do mais é fato, porque afirmamos que
existe e que serve para identificar as demais normas como vali-
das, e participantes de um sistema eficaz.116

O que & um sistema juridico em HART? "... é nada mais na-
da menos do que "unido complexa de regras primarias e secunda-
rias".117 Quais as condicOes minimas que uma sociedade precisa
para ter um sistema juridico? Ha duas condicOes necessarias e

suficientes ou minimas para a existéncia de um sistema juridi-

co: a) as regras de condutas validas, 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 juri-
dica, suas regras de modificagdo e julgamento, tém que ser efe-
tivamente aceitas pelos funcionarios como pautas ou modelos pu-

blicos e comuns de conduta oficial.118

"

Donde ser possivel a afirmagcao de que um sistema ju-
ridico e, portanto, um enunciado bifronte, uma de suas caras
mira a obediéncia por parte dos cidadaos comuns, e a outra a
aceitacdo de regras secundarias como pautas ou critérios comuns
criticos de conduta oficial, por parte dos funcionérios".119
Havera uma patologia no sistema juridico quando ha umdi-
vorcio entre o setor oficial e o setor privado, no sentido de
que ja ndo had uma obediéncia generalizada as regras que sao va-
lidas sequndo os critérios de validez usados pelos tribunais.lzo
Tal ruptura pode ser resultante de diferentes fatores de
perturbacdo, casos como o da revolugdo, invasdao ou guando ocor-
re a simples quebra do controle juridico ordenado, diante da
anarquia ou do banditismo que ndo tem pretensodes politicas de go-
vernar.lz1 Um outro caso que pode demonstrar uma patologia no
sistema juridico & aquele em que ha quebra da unidade entre fun-
ciondrios. "Pode ocorrer que com relacdo a certas questdes cons-
titucionais, e unicamente em relaci3o a elas, exista uma divisao
dentro do mundo oficial que conduza, em definitivo, a uma divi-
sao do poder judicial“.122
Finalmente, quanto a validade de se estruturar um siste-
ma a partir de uma regra, afirme-se que sempre haverd uma som-
bra de divida, quando se compara esta regra e casos particula-

res. Seus critérios afirmam que sempre se incorrerd no vicio do

conceptualismo ou formalismo.
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Por outro lado, "quando as decisdes do tribunal sdo con-
sideradas precedentes, a especificacdo do standard variavel con-
tido neles se assemelha muito ao exercicio do poder de elaborar
regras delegadas a um corpo administrativo, ainda que haja di-
ferencgas 6bvias“.123

A comparacao destas duas técnicas nos mostram que tém
falhas: no caso da legislacdo o 4tandard (modelo) é menos varia-
vel, ao passo que no do precedente & mais variavel. No caso do
precedente também had uma certa abertura, porque o juiz ao com-
parar o caso presente com o anterior implica em estabelecer al-
guma diferenca juridicamente relevante entre aquele e este caso
presente, e as diferencgas nunca podem ser determinadas de for-
ma exaustiva. O que significa ampliar a regra. No entanto, ©
precedente, pelo menos no caso inglés, tem estabelecido um tal
nimero de regras que sao "t3ao determinadas como qualquer regra
contida em uma lei“.124 |

O cue quer dizer "textura aberta" em HART? Significa que
hd, por ¢. rto, areas de conduta onde muito deve se deixar para
que seja uesenvolvido pelos tribunais ou pelos funcionarios que
procuram achar uma solucdo, a luz das circunstancias, entre os
interesses em conflito, cujo peso varia de caso para caso.125

Ha diversidade, no entanto, e um certo ceticismo em re-
lacdo as regras, ha os que negam que um sistema juridico seja
estruturado a partir de regras, sendo certo que para tais teo-
ricos o direito & unicamente express3o das decisdes dos tribu-
nais, e, as leis, na verdade, aparecem como simples fontes do
direito, e sO serao realmente direito se aplicadas pelos tribu-
nais. Ha mais negacdo da existéncia de regras primdrias, do que

. P - . 12
de reconhecimento da existéncia das secundarias. 6
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O ceticismo diante das regras juridicas merece atencao
de HART apenas 1o ponto em que analisa o papel que desempenham
na decisao judicial, guando as VEé apenas como uma maneira de
predizer o gue farao os juizes. Na verdade, segundo HART, tal
ceticismo se manifesta assim: "Ou as regras s3ao o que seriam
num paralso formalista e elas sujeitam como cadeias; ou bem nao
h& regras, senao unicamente decisdes prediziveis ou tipos de

agao prognosticével".l27

Outros negam a existéncia de regras
obrigatdrias para os tribunais, negando-se que os juizes obser-
vam as regras porgque as consideram como pautas ou critérios de
conduzir-se ao julgar, mas que vao mais pela sua propria intui-
cdc. Uma outra forma de ceticismo & no sentido de que as deci-
sdes dos tribunais possuem um carater unico, como algo dotado
de autoridade, e, quando se trata dos tribunais supremos, auto-
ridade final, com os riscos que toda decisaoc produzida por se-
res humancs pode trazer. No entanto, sabe-se que tais decisdes,
embora faliveis, na&oc s3oc resultantes de arbitrio, mas de regras
pré-estabelecidas para julgar, em gue pese uma certa margem de
flexibilidage.l?8
Em HART, todavia, tal impasse se resolve com a concep-
cao do direito come unido de regras primarias e secundarias gue
devem ser observadas tanto pelos individuos, guanto pelos fun-
ciondrios e tribunais encarregados de aplica-las, embora nao se

possa deixar de considerar a importancia das decisbes judiciais

na predicao do futuro do proprio direito.

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

humana, ou seja, um sistema de normas gque regulam o comportamen-
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. nw 129 " . -
to humano”, sendo a "norma o sentido de um ato atraves do
qual uma conduta & prescrita, permitida ou, especialmente fa-
. o = -~ . - 130
cultada, no sentido de adjudicada a competencia de alguém”.
E acrescenta:
" Com efeito, quando confrontamos uns com OS Outros os
ogjetos que, em diferentes povos e em diferentes epocas,
sao designados como 'Direito’, resulta logo que todos
eles se apresentam como ordens de conduta humana. Uma
‘ordem’ é um sistema de normas cuja unidade é constitui-
da pelo fato de todas elas terem o mesmo fundamento de
validade. E o fundamento de validade de uma ordem norma-

tiva é (...) uma norma fundamental da qual se retira a
validade de todas as normas pertencentes a essa ordem”, 131

Como ordem normativa o direito & coativo, " ... no sen-
tido de que reage(m) contra as situacOes consideradas indeseja-
veis, por serem socialmente perniciosas - particularmente con-
tra condutas humanas indesejdveis - com um ato de coacdo, isto
& com um mal - como a privacdao da vida, da saude, da liberdade,
de bens econdmicos e outros -, um mal que & aplicado ao desti-
natario mesmo contra sua vontade, se necessario empregando atée
a forga fisica - coativamente, portanto“.132 Ressalta KELSEN
que eventualmente podem tais ordens prever recompensas, como ti-
tulos e condecorac¢des, poreém desempenham tais casos "um papel
subalterno dentro destes sistemas que funcionam como ordens de
coagéo".133

De sorte que se torna imprescindivel ao conceito de di-
reito o elemento coacdo, porque "se o Direito nao fosse defini-
do como ordem de coacgdao mas apenas como ordem posta em confor-
midade com a norma fundamentai e esta fosse formulada com o sen-
tido de que as pessoas se devem conduzir, nas condicoes fixadas
pela primeira Constituigdo historica, tal como esta mesma Cons-

tituicao determina, ent3o poderiam existir normas juridicas des-

providas de sancao, isto &, normas juridicas que, sob determi-
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dos pressupostos, prescrevessem uma determinada conduta humana,
sem gue uma outra estatuisse uma san¢ao para a hipotese de a

c ~ . 134
primeira nao ser respeitada”.

Uma outra razao para se desta-
car o elemento coagao num conceito de direito & que "... s0
através da assuncido do elemento coacao no conceito de Direito
este pode ser distintamente separado de toda e qualquer outra
ordem social, e porque, com o elemento coagao, se toma por cri-
téerio um fator sumamente significativo para o conhecimento das
relacdes sociais e altamente caracteristico das ordens sociais
a que chamamos 'Direito’ ".135

O direito concebido como ordem de coacdao & objeto de
conhecimento da Ciéncia do Direito, mediante proposigdes juri-
dicas, ao passo que o objeto do direito mesmo sdao as normas ju-
ridicas que, diferentemente, nao descrevem, como agquelas, mas
prescrevem condutas. Assim, "as proposicoes juridicas sao jui-
zos hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de conformidade
com o sentido de uma ordem juridica - nacional ou internacional
- dada ao conhecimento juridico, sob certas condigdes ou pres-
supostos fixados por esse ordenamento, devem intervir certas

- . . 136
conseqliencias pelo mesmo ordenamento determinadas"

e as "nor-
mas juridicas, por seu lado, ndo sdo juizos, enunciados sobre
um objeto dado ao conhecimento. Elas sao antes, de acordo com
'o seu sentido, mandamentos e, como tais, comandos,imperativos.
Mas ndo sao apenas comandos, pois também sdo permissdes e atri-
buigdes de poder ou competéncia".137

A ligagdo entre o pressuposto e a conseqliéncia expressa
na proposigdo juridica & a imputagdo, que "... nado consiste nou-

tra coisa sendo nesta conexdao entre o ilicito e a conseqgfiéncia

do ilicito. A imputacdo que & expressa no conceito de imputabi-
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lidade n3o &, portanto - como pressupOe a teoria tradicional -
a ligagao de uma determinada conduta com a pessoa que assim se
conduz ... A imputacao que se exprime no conceito de imputabi-
lidade & a ligagao de uma determinada conduta, a saber, de um

138

ilicito, com uma consegfiéncia do ilicito". A imputacao,por-

tanto, ndao & da conduta, mas da responsabilidade pela conduta}39

0 que faz uma determinada conduta humana ser considerada
ilicita é o fato de ser considerada pressuposto da coergao, is-
to &, de uma sancao, de modo que "... o ilicito aparece como um
pressuposto {condigao) e ndo como uma negacao do Direito; e, en-
tdo, mostra-se que o ilicito n3ao & um fato que esteja fora do
Direito e contra o Di;eito, mas € um fato que esta dentro do Di-
reito e & por este determinado, que o Direito, pela sua propria
natureza, se refere precisa e particularmente a ele".140

0 individuo .contribui para a formacao desta ordem coati-
va, porgque KELSEN ndo reduz a producdao de normas juridicas ao
Estado, mas destaca a atividade negocial, como auténtico poder
juridico gue, ao lado do costume e das normas juridicas elabo-
radas por via legislativa, pfoduz "normas juridicas de escaldo
inferior";141 o mesmo acontecendo quando "... através da agao
judicial, do recurso, da reclamacdo, do exercicio do direito de
voto", o individuo exerce o que KELSEN denomina sua "competén-
cia™, "... no mesmo sentido em que 0o &€ a capacidade de certos
indiyiduos de fazer leis, proferir decisOes judiciais ou tomar
resolucgoOes administrativas“.142

As fung¢des juridicas, consideradas em sentido estrito
como as de produzir e aplicar o direito, somam-se as funcgoes de

observancia do direito, desempenhadas por individuos qualifica-

dos como funcionarios estaduais e cujo contelido & representado



51

pelos deveres de cargo que lhes sao impostos no exercicio da

administracao do Estado.143

A primeira vista pode este papel participativo do indi-
viduo na ordem coativa que é o direito insinuar uma tendéncia
subjetivista em KELSEN, todavia, & ele mesmo que critica tal
inclinagao descrevendo-a como "aguela concepcao forense ou ad-
vocacional que apenas considera o Direito do ponto de vista dos
interesses das partes, isto & aquela concepcdo que o visualiza
tendo apenas em mira saber o que ele significa para o individuo,
em que medida lhe aproveita, quer dizer, em que medida serve o
seu interesse, ou o prejudica, isto &, o ameaga com um mal”.E
acrescenta:

"A atitude da Teoria Pura do Direito &, inversamente, uma
atitude inteiramente objetivista-universalista., Ela diri=-
ge-se fundamentalmente ao todo do Direito na sua objetiva
validade e procura apreender cada fenomeno particular ape-
nas em conexao sistematica com todos os outros, procura em
cada parte do Dlrelto apreender a funcao do todo Jurldlco.
Neste sentido, € uma concepgao verdadeiramente organica do
Direito. Mas se concebe o Direito como organismo, nao en-
tende por tal qualquer entidade supra-individual supra-em-
pirica-metafisica - concepgao esta por detras da qual se
escondem quase sempre postulados etlcos-polltlcos -, mas
Unica e exclusivamente: que o Direito € uma ordem e que,

por isso, todos os problemas juridicos devem ser postos
e resolvidos como problemas de ordem".l44

£ diante da afirmagao do Direito como ordem coativa, co-
mo um sistema de normas que regulam a conduta de homens, que
surge a questdao de seu fundamento de validade, que lhe garante
a unidade e que possibilita uma visdo 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 & figurativamente designada como norma
superior, por confronto com uma norma que &, em relacdao a ela,

145

a norma inferior". Na busca do fundamento de validade das

normas nao pode a indagacdao perder-se no infinito, mas "tem de
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terminar numa norma gue se pressupoe como a ultima e a mais ele-
vada. Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, vis-
to gue nao pode ser posta pof uma autoridade, cuja competéncia
teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua valida-
de j& nao pode ser derivada de uma norma mais elevada, o funda-
mento da sua validade j& nao pode ser posto em guestao. Uma tal
norma, pressuposta como a mais elevada, serd aqui designada co-
mo norma fundamental {GRUNDNORM).146

A dimensao sistematica em KELSEN encontra sua unidade na
norma fundamental, porgue "todas as normas cuja validade pode
ser reconduzida avuma e mesma norma fundamental formam um sis-
tema de normas, uma ordem normativa. A norma fundamental € a
fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a uma e
mesma ordem normétiva, o seu fundamento da validade comum. O fa-
to de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa ba-
seia-se em que o seu ultimo fundamento de validade & a norma
fundamental desta ordem. E a norma fundamental gue constitui a
unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o fun-
damento da validade de todas as normas pertencentes a essa or-
dem normativa".l47

KELSEN classifica os sistemas de normas em dois tipos:
estdtico e dinamico. "Um sistema de normas cujo fundamento de
validade e contetdo de validade sao deduzidos de uma norma pres-
suposta como norma fundamental & um sistema estidtico de normas.
O principio segundo o qual se opera a fundamentacao da valida-
de das normas deste sistema &€ um principio estético",148 gue
se caracteriza pelo fato de possuir a norma fundamental um con-

tetdo evidente, ou seja, de verificacao racional. Diferentemen-

te, no tipo dinamico, a norma fundamental fornece apenas o fun-
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damento de validade e nao o conteldo de¢ validade das normas so-
bre ela fundadas. " O tipo dinamico & caracterizado pelo fato
de a norma fundamental pressuposta ndo ter por coﬁ%eﬁd@ senao
a instituicao de um fato produtor de normas, a atribuica&o de
poder a uma autoridade legisladora ou - o gue significa o mes-
mo - uma regra gue determina como devem ser criadas as normas
gerais individuais do ordenamento fundado sobre esta norma fun-

damental“.l49

E conclui: "A norma fundamental apenas fornece o
fundamento de validade e ja nao o conteldo das normas cue for-
mam este sistema. Esse contetudo apenas pode ser determinado
através de atos pelos quais a autoridade a quem a norma funda-
mental confere competeéncia e as outras autoridades gue, por sua
vez, recebem daquela a sua competéncia, estabelecem as normas
positivas deste sistema“.150
Parece inclinar-se por uma identificacac entre os dois
principios, estatico e dinamico, na norma fundamental: "O prin-
cipio estatico e o principio dinamico estdoc reunidos numa e na
mesma norma quando a norma fundamental pressuposta se limita,
segundo o principio dinamico, a conferir poder a uma autorida-
de legisladora e esta mesma autoridade ou uma outra por ela ins-
tituida n3o sO estabelecem normas pelas quais delegam noutras
autoridades legisladoras mas também normas pelas quals se pres-
creve uma determinada conduta dos sujeitos subordinados as nor-
mas e das gquais - como o particular do geral - podem ser dedu-
zidas novas normas atravées de uma operacao légica“.151

A natureza da norma fundamental & esclarecida por KELSEN,
guando afirma qgue:
"A norma fundamental de uma ordem juridica nao € uma nor-

ma material que, por o seu contetdo ser havido comz ime-
diatamente evidente, seja pressuposta como a normz mais
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elevada da qual possam ser deduzidas - como o particular
do geral - normas de conduta humana através de uma ope-
racao 1ogica. As normas de uma ordem juridica tém de ser
produzidas através de um ato especial de criagac. Sao nor-
mas postas, quer dizer, positivas, elementos de uma or-
dem positiva", 152 '

A norma fundamental tem,portanto, em KELSEN, uma nature-
za formal, porgque "ela & o ponto de partida de um processo: do
processo da criacao do direito positivo. Ela propria nao & uma
norma posta, posta pelo costume ou pelo ato de um orgao juridi-
co, nao é uma norma positiva, mas uma norma pressuposta, na me-
dida em gque a instancia constituinte & considerada como a mais
elevada autoridade e por isso nao pode ser havida como receben-
do o poder constituinte através de uma outra norma, posta por
uma autoridade superior“.,153

Na identificacao da ncrma fundamental h& gue se buscar a
Constituicao historicamente a primeira da gqual resultaram as
subseglientes, gue, por sua vez, "... j& ndo surgiu por um pro-
cesso identico (refere-se ao processo legislativo gue originocu
as demais Constituicbes) e cuja validade, portanto, nao pode
ser reconduzida & de uma. outra procedente de uma norma positi-
va fixada por uma autoridade Jjuridica, mas & uma Constituicao
estadual gue surgiu revolucionariamente, quer dizer, rompendo
com uma Constituicdo anteriormente existente, ou, entao, veio
a surgir com validade para um dominio gue anteriormente nao era
abrangido pelo dominio de validade de uma Constituicdo estadual
e de uma ordem juridica esﬁadual sobre ela apoiada“.lS4
A proposicao qgueée descreve a norma fundamental, gue & uma

155
"norma pensada", >

no tocante a ordem juridica estadual é&: "De-
vem ser, postos atos de coercao sob os pressupostos e pela forma
gue estatuem a primeira Constituicdoc historica e as normas es-

tabelecidas em conformidade com ela. (Em forma abreviada: Deve-
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mos conduzir-nos como a Constituicdo prescreve). As normas de

uma ordem juridica cujo fundamento de validade comum & esta nor-
ma fundamental ndo s3ao - como o mostra a recondugao a norma fun-
damental anteriormente descrita - um complexo de normas validas

colocadas umas ao lado das outras, mas uma construcao escalona-

da de normas supra-infra-ordenadas umas as outras" {os grifos
156

s3o nossos).
A norma fundamental constitui a unidade na pluralidade

de normas, permitindo que a ordem juridica seja descrita pela

. L o - ) 157 ...
Ciencia do Direito em proposicoes que se nao contradizem. Ha-

vendo contradicdes, porque uma das normas nao & valida, o con-

flito deve ser resolvido pela via da interpretagéo.158 Quando

as normas conflitantes s3o do mesmo escaldao, aplica-se o prin-

cipio [Lex posternior derogat pfuéofué.lsg

Assim, uma norma de uma or-
dem juridica é valida até "... sua validade terminar por um mo-
do determinado através desta mesma ordem juridica, ou até ser
substituida pela validade de uma outra norma desta ordem juri-

dica".160

Este & o principio da legitimidade, segundo KELSEN.
Quanto a eficacia de uma Constituigdo resulta do fato de
que as normas postas de conformidade com ela sao, globalmente
consideradas, aplicadas e observadas.161 Validade e eficacia
sao, portanto, apenas " ... um caso especial da relagdo entre
o dever-ser da norma juridica ebo ser da realidade natural“.162
E copclui: "Uma ordem juridica nao pérde, porém, a sua validade
pelo fato de uma norma juridica singular perder a sua eficacia,
isto &, pelo fato de ela nd3o ser aplicada em geral ou em casos
isolados. Uma ordem juridica é considerada valida quando as suas
normas sdo, numa consideracdo global, eficazes, quer dizer, sao

de fato observadas e aplicadas.163
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Para KELSEN a teoria do escalonamento da ordem juridica
permite a apreensao do direito em sua dindmica, em seu proces-
so de criagdo constante, estando mesmo no centro dos seus ques-

164 A teoria tradi-

tionamentos os modos de producdo juridica.
cional costumaidistinguir dentro deste escalonamento, normas
de direito publico e privado, todavia a fundamental distingao
preconizada ndo procede, porque o Estado é em'si uma ordem ju-
ridica, havendo mesmo uma identificacao entre Direito e Estado.
A finalidade da distingdo & mais ideologica do que teérica.165
"Por meio da distingdo de principio entre uma esfera publica,
ou seja, politica, e uma esfera privada, quer dizer, apoliti-
ca, pretende evitar-se o reconhecimento de que o Direito "pri-
vaao", criado pela via juridica negocial do contrato, nao & me-
nos palco de atuacdo da dominacdo politica do que o Direito pu-
blico, criado pela legislacdao e pela administragéo".l66
Esta ordem juridica tem um dominio pessoal de vigéncia,
que é a populacido do Estado; um dominio espacial, seu territo-
rio e um poder, ou seja, "... a vigéncia de uma ordem juridica

estadual efetiva".167

"Desta forma, o Estado, cujos elementos
essenciais s3do a populacao, o territdrio e o poder, define-se
como uma ordem juridica relativamente centralizada, limitada

no seu dominio espacial e temporal de vigéncia, soberana ou

imediata relativamente ao Direito Internacional e que &, glo-

balmente ou de um modo geral eficaz".168
Por outro lado, "... um Estado n3ao submetido ao Direito
& impensavel ... Se o Estado & reconhecido como uma ordem Jjuri-

dica, se todo o Estado & um Estado de Direito, esta expressido
representa um pleonasmo. Porém, ela é efetivamente utilizada

para designar um tipo especial de Estado, a saber, aquele que
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satisfaz aos requisitos da democracia e da seguranc¢a juridica.
"Estado de Direito" neste sentido especifico é uma ordem juri-
dica relativamente centralizada segqundo a qual a jurisdicio e
a administracao estdao vinculadas 3as leis -~ isto &, as normas
gerais que séd estabelecidas por um parlamento eleito pelo po-
Vo, com ou sem a intervencgao de um chefe de Estado que se en-
céntra a testa do governo -, os membros‘do governo sao respon-
saveis pelos seus atos, os tribunais s3o independentes e certas
liberdades dos cidadaos, particularmente a liberdade de crencga
e de consciéncia e a liberdade da expressdao do pensamento, sdo
garantidas“.169

A identificacao Estado e Direito chega ao seu ponto ma-
ximo, quando KELSEN declara: "Do ponto de vista de um positivis-
mo juridico coerente, o Direito, precisamente como o Estado, nao
pode ser concebido sendo como uma ordem coerciva de conduta hu-
mana - com o que nada se afirma sobre o seu valor moral ou de
Justica. E, entdo, o Estado pode ser juridicamente apreendido
como sendo o proprio Direito - nada mais, nada menos",170

Ainda nao ha uma comunidade universal de direito mundial,
ou seja, um Estado mundial, porém, isto naoc 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 juridicas nacionais como um sistema unita-
rio de normas - Jjustamente como estamos acostumados a conside-
rar como uma unidade a ordem juridica do Estado singular. A is-
to se opde a concepgado 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 construgdo dualista - ou melhor, "pluralista", se tivermos
em conta a pluralidade das ordens juridicas estaduais =, &, no
entanto, insustentavel, mesmo do ponto de vista ldgico, gquando
tanto as normas de Direito Internacional como as das ordens ju-
ridicas estaduais devam ser consideradas como normas simultanea-
mente validas, e validas por igual modo como normas juridicas".171
A construcao escalonada do Direito Internacional compre-
ende as normas consuetudinarias, as normas de direito interna-
cional geral e as normas de direito internacional pacticio,cons-
tituindo, portanto, trés escaldes. As normas de direito interna-
cional geral, que impoemdeveres 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 consuetudinidrias tem
especial destaque a formula pacta sunt servanda "...que autorizam
os sujeitos da comunidade juridica internacional a regular,atra-
vés de tratados, a sua conduta reciproca, quer dizer, a conduta
dos seus Orgdos e siditos em relacdao aos Orgaos e suditos dos
outros ... O Direito Internacional pacticio atualmente em vigor,
tem, & parte certas excecOes, carater meramente particular. As
suas normas nao vigoram em relacdao a todos os Estados, mas ape-
nas em relacdao a dois ou a um grupo maior ou menor de Estados.
Constituem simplesmente comunidades parcelares".172
Quanto ao primado da ordem juridica interna ou da inter-
nacional, inclina-se KELSEN pela supremacia desta Gltima face
dquela (concepcdo marxista), de sorte que o Estado & uma "ordem

juridica delegada pelo Direito Internacional",173 tanto que "

so-
mente a ordem juridica internacional, e nao qualquer ordem ju-
ridica estadual, & soberana. Se as ordens juridicas estaduais

ou as comunidades juridicas por elas constituidas, os Estados,
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sao designadas como "soberanas", isso significa simplesmente que
elas apenas se encontram subordinadas a ordem juridica interna-
cional, gue sao juridico-ihternacionalmente imediatas. ...Se
partimos do Direito Internacional como uma ordem juridica vali-
da, o conceito de Estado nido pode ser definido sem referencia
ao Direito Internacional. Visto desta posicao, ele & uma ordem
juridica parcial, imediata em face do Direito Internacional,re-
lativamente centralizada, com um dominio de validade territorial
e temporal juridico-internacionalmente limitado e, relativamen-
te & esfera de validade material, com uma pretensao a totalida-
de (Totalitatsanspruch) apenas limitada pela reserva do Direito In-
ternacional".174

Procurando destacar a natureza apenas tedrica das cons-
trucdes juridicas que pretendem, por caminhos diferentes, res-
saltar o primado da ordem juridica internacional ou da ordem ju-
ridica interna, afirma que "a oposicao entre as duas construgoes
juridicés ndo tem qualguer espécie de influéncia sobre <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>