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INTRODUGAO

O presente trabalho monogréfico tem por escopo estudar as
obras Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen e Teoria Geral do Direito, de
Norberto Bobbio, procurando conferir ao leitor uma perspectiva global
da visdo de ambos os autores acerca do positivismo juridico.

A inexisténcia de uma Unica resposta previamente certa, o
ordenamento juridico escalonado e a norma posta como objeto de estudo
da ciéncia do direito sdo algumas das caracteristicas dessa escola juridica
que tem nesses autores dois dos seus maiores expoentes.

Pretende-se, ainda, estudar o voto proferido pelo Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Britto, relator da Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 130, que decidiu
acerca da nfio recepg¢io em bloco da Lei n® 5.250/67 (Lei de Imprensa) e

tentar encontrar pontos de intersecgdo entre o referido voto e a doutrina
de Kelsen e Bobbio.

Deste modo, o trabalho estd dividido em basicamente trés
capitulos: o primeiro, destinado a Teoria Pura do Direito, especialmente
no que toca a teoria da dindmica juridica, pedra de toque da teoria
kelseniana; o segundo, destinado a Teoria Geral do Direito, de Bobbio,
livro composto da jung¢io de duas outras obras do mesmo autor, a Teoria
da Norma Juridica e a Teoria do Ordenamento Juridico; o terceiro,
tratando do voto proferido pelo Ministro relator na ADPF 130.

Por fim, serd exposta uma breve conclusio, a fim de deixar
consignada a impressdo sobre o estudo.
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1 TEORIA PURA DO DIREITO (HANS KELSEN)
1.1 NOCOES INTRODUTORIAS

Neste capitulo serd tratado o pensamento Kelseniano exposto
na obra Teoria pura do direito. Ndo é, contudo, objetivo deste trabalho
esgotar toda a discussdo travada no livro, nem tratar de todas as
especificidades abordadas pelo autor. Absolutamente. O que se pretende
¢é proporcionar uma visdo geral dos principais aspectos que envolvem
a teoria pura do direito de modo a aproximar o leitor, ainda que tdo
somente com uma Vvisdo a prioristica, dos conceitos chave desenvolvidos
por Kelsen.

Neste sentido, é de se dizer que o primeiro passo do autor na
empreitada a que se propds — desenvolver uma teoria “pura” do direito —,
fol o de conceituar a prépria “pureza’, e assim disp0s:

A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — do
Direito positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E
teoria geral do Direito, ndo interpretagdo de particulares normas
juridicas, nacionais ou internacionais. Contudo, fornece uma teoria
da interpretagio.

Como teoria, quer tnica e exclusivamente conhecer o seu préprio
objeto. Procura responder a esta questdo: o que é e como é o Direito?
Mas ja ndo lhe importa a questdo de saber como deve ser o Direito,
ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e nio politica do Direito.

Quando a si propria se designa como “pura’ teoria do Direito,
isto significa que ela se propde garantir um conhecimento apenas
dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto nio
pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente,
determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo estranhos. Esse é
o seu principio metodolégico fundamental. (p. 01)

Pela leitura do trecho acima transcrito, vé-se claramente a
proposta de Kelsen: sua teoria é uma teoria voltada ao direito positivo
e voltada exclusivamente ao conhecimento do seu préprio objeto. Ou
seja, a pureza da teoria estd no fato de que ela tem por escopo a garantia
do conhecimento dirigido apenas ao direito, excluindo tudo o que nio
pertenga ao seu objeto, tudo o que lhe seja estranho.
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Assim, como préximo passo deve-se limitar o objeto de estudo da
tese Kelseniana. Por 6bvio que pronto se percebe ser o “direito” o seu objeto
de estudo; mas o “direito” visto sob que 6tica? Com efeito, o “direito” estuda
fatos externos, fatos sociais, condutas humanas, isto é inegavel. Mas todos os
fatos externos, sociais ou condutas humanas sdo objeto de estudo do direito?
O que transforma ditos conceitos em atos ou fatos juridicos (condutas licitas
ou ilicitas)? Nas palavras de Kelsen tem-se que:

O que transforma este fato num ato juridico (licito ou ilicito) ndo
¢é a sua facticidade, ndo é o seu ser natural, isto é, o seu ser tal
como determinado pela lei da causalidade e encerrado no sistema
da natureza, mas o sentido objetivo que estd ligado a esse ato, a
significagdo que ele possui. O sentido juridico especifico, a sua
particular significagdo juridica, recebe-a o fato em questdo por
intermédio de uma norma que a ele se refere com o sue contetido, que
lhe empresta a significa¢do juridica, por forma que o ato pode ser
interpretado segundo esta norma. A norma funciona como esquema
de interpretagdo. [..] isto quer dizer, em suma, que o contetdo de
um acontecer fatico coincide com o contetido de uma norma que
consideramos vélida. (p. 04-05).

Deste modo, tem-se que o objeto de estudo de Kelsen é nada mais
nada menos que a “norma juridica”. Para ele o direito seria “uma ordem
normativa da conduta humana, um sistema de normas que regulam o
comportamento humano” (p. 05)

Ora, se o objetivo é regular condutas humanas na medida
em que tal conduta é posta em relagdo com outras pessoas (mediata
ou imediatamente), tem-se, por conseqiiéncia uma ordem social, cuja
fungdo consiste basicamente em “obter uma determinada conduta por
parte daquele que a esta ordem esta subordinado, fazer com que essa
pessoal omita determinadas agdes consideradas como socialmente [..]

1 Noutro trecho da obra essa posi¢io se torna mais clara ainda: “Na afirmacio evidente de que o objeto da
ciéncia juridica é o Direito, esta contida a afirmagdo — menos evidente — de que sdo as normas juridicas
o objeto da ciéncia juridica, e a conduta humana s6 o é na medida em que é determinada nas normas
juridicas como pressuposto ou conseqiiéncia, ou — por outras palavras — na medida em que constitui
contetido de normas juridicas. Pelo que respeita a questdo de saber se as relagdes inter-humanas sao
objeto da ciéncia juridica, importa dizer que elas também s6 sdo objeto de um conhecimento juridico
enquanto relagdes juridicas, isto é, como relagdes que sdo constituidas através de normas juridicas.
A ciéncia juridica procura apreender o seu objeto ‘juridicamente’, isto é, do ponto de vista do Direito.
Apreender algo juridicamente ndo pode, porém, significar sendo apreender algo como Direito, o que
quer dizer: como norma juridica ou contetido de uma norma juridica, como determinado através de uma

norma juridica.” (p. 79)
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prejudiciais, e, pelo contrario, realize determinadas a¢des consideradas
socialmente Uteis.” (p. 26)

Nessa linha de raciocinio, Kelsen nos fala que uma ordem social
(como é o caso da ordem juridica) pode prescrever uma determinada
conduta como socialmente desejavel ligando a conduta oposta uma
desvantagem (privagdo de um algum bem como p. ex. o patrimonio,
a liberdade e até mesmo a vida). Assim, nesses casos, s6 se poderia ter
uma conduta como prescrita (juridicamente falando) na medida em que
a conduta oposta ¢ pressuposto de uma sangio (p. 26)°.

Aqui, interessante notar a diferenciagdo normalmente posta entre
“direito” e “moral”. Ambas sdo ordens sociais ja que regulam condutas
humanas prescrevendo comportamentos devidos e indevidos. Todavia,
a diferenca basica apontada por Kelsen entre as duas ordens sociais

2 Em outra passagem o autor afirma expressamente: “A sangdo é conseqiiéncia do ilicito; o ilicito (ou
delito) é um pressuposto da sangdo.” (p. 43) O que nos leva a concluir que o ilicito, por ndo ser o
contetido da norma juridica estaria fora do direito, embora fosse objeto de estudo da ciéncia do direito,
Jja que se consubstancia na conduta humana contrdria a norma e, portanto, pressuposto da sangdo que
também é norma.

Todavia, em outro momento da obra, Kelsen reserva um tépico inteiro para tratar do tema “O ilicito
(delito) ndo é negagdo, mas pressuposto do Direito”, contrariando a conclusio que antes expusemos.
Assim aduz em um de seus trechos mais contundentes: “Se uma ordem normativa prescreve uma
determinada conduta apenas pelo fato de ligar uma sangio a conduta oposta, o essencial da situagido de
fato ¢é perfeitamente descrito através de um juizo hipotético que afirme que, se existe uma determinada
conduta, deve ser efetivado um determinado ato de coagdo. Nesta proposigio, o ilicito aparece como um
pressuposto (condigdo) e ndao como uma negagio do Direito; e, entdo, mostra-se que o ilicito ndo é um
fato que esteja fora do Direito e contra o Direito, mas é um fato que estd dentro do Direito e é por este
determinado, que o Direito, pela sua prépria natureza, se refere precisa e particularmente a ele. Como
tudo o mais, também o ilicito (ndo-Direito) juridicamente apenas pode ser concebido como Direito.
Quando se fala de conduta ‘contraria™-ao-Direito, o elemento condicionante é o ato de coagdo; quando
se fala de conduta ‘conforme’-ao-Direito, significa-se a conduta oposta, a conduta que evita o ato de
coagdo.” (p. 127)

Embora tachado de ingénuo e pré-cientifico pelo préprio Kelsen (p. 127), ouso por em divida a
argumentagio acima exposta, buscando uma linha de raciocinio baseada nos préprios conceitos

que o jus-filésofo declina em sua obra, senio vejamos: segundo o autor o “direito positivo” coincide
com a “norma jurfdica”. A ciéncia do direito tem por objeto de estudo referidas normas juridicas

(seus pressupostos e conseqiiéncias). A conduta humana s6 sera objeto de estudo da ciéncia juridica
quando determinada pela norma como sendo pressuposto ou conseqiiéncia dessa mesma norma. O
ilicito, por sua vez, é a conduta humana contréria a previsdo normativa e pressuposto da aplicagdo da
sangio prevista. Com base nessas premissas ndo vemos como inserir dentro do “direito” o conceito

de “ilicito”. Num resumo bastante elementar, entendendo-se o “direito” como sendo a “norma”, ele
regula as condutas humanas devidas e prevé “sangdes” para as condutas contrarias. Neste sentido, o
“ilicito” embora seja objeto da ciéncia juridica, pois ¢ uma conduta humana e, portanto, pressuposto da
aplicagfio de uma “san¢fo”, nio poderia integrar o “direito”, j4 que o “ilicito” ndo se consubstancia na
“norma”. Data vénia, reputamos coerente e 16gico esse raciocinio, embora seja considerado ingénuo e nio

cientifico por Kelsen. Fica o registro.
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reside no fato de que na primeira, ordem social juridica, hd previsdo
de sangdes para condutas opostas as prescritas normativamente, ja na
ordem normativa moral ndo hé a figura da sangéo:

Uma distingdo entre o Direito e a Moral ndo pode entrar-se naquilo
que as duas ordens sociais prescrevem ou proibem, mas no como
elas prescrevem ou profbem uma determinada conduta humana. O
Direito s6 ode ser distinguido essencialmente da Moral quanto [..]
se concebe como uma ordem de coagdo, isto é, como uma ordem
normativa que procura obter uma determinada conduta humana
ligando a conduta oposta um ato de coerg¢io socialmente organizado,
enquanto a Moral é uma ordem social que ndo estatui quaisquer
sangoes desse tipo, visto que as suas sangdes apenas consistem na
aprovagdo da conduta conforme as normas e na desaprovacgdo da
conduta contrdria as normas, nela nfo entrando sequer em linha de
conta, por tanto, o emprego da forga fisica. (p. 71)°

Ultrapassada essa discussdo, importante comentar-se, ainda
que brevemente, acerca da teoria juridica estitica e da teoria
juridica dindmica, para, em seguida, se adentrar ao cerne da teoria
Kelseniana.

Kelsen divide basicamente o estudo da teoria juridica sob duas
6ticas: 1) uma dirigida as normas juridicas produzidas, a aplicar ou a
observar por atos de conduta humana; 2) e outra dirigida aos atos de
producdo, aplicagdo ou observéncia determinados por normas juridicas.

3 Interessante notar que Kelsen, em passagem anterior a que acima foi transcrita, registra o fato que as
aprovagoes ou desaprovagdes sociais da ordem social moral podem ser vistas como sangdes e até como
sangdes mais eficazes do que as previstas pela ordem social juridica, de modo que entende ser duvidosa
a possibilidade de que a ordem moral seja efetivamente ndo sancionadora. Expde, outrossim, que na
ordem social moral hd sim a previsdo de sangdes, mas de diferente espécie: “Para avaliar a possibilidade
de uma ordem moral desprovida de san¢des, tem de ter-se em conta que, quando uma ordem moral
prescreve uma determinada conduta, prescreve ao mesmo tempo que a conduta de uma pessoa conforme
a conduta prescrita seja aprovada pelas outras pessoas, mas que a conduta posta seja desaprovada.
Quem desaprova a conduta prescrita, ou aprova a conduta oposta, comporta-se imoralmente e deve
ser, ele proprio, moralmente reprovado. Ora, também a aprovagio ou a desaprovagio por parte dos
nossos semelhantes sdo recebidas como recompensa e castigo e podem, por isso, ser interpretadas como
sangoes. Por vezes, constituem sangdes mais eficazes do que outras formas de recompensa e de castigo,
pois satisfazem ou ferem o desejo de valimento (importéncia do homem), um dos mais importantes
componentes do instituo de conservagio. [-..] E por isso duvidoso que seja sequer possivel uma distingio
entre ordens sociais sancionadas e ordens sociais ndo sancionadas. A tnica distingdo de ordens sociais
a ter em conta ndo reside em que umas estatuem sangdes e outras nio, mas nas diferentes espécies de

sangdes que estatuem.” (p. 29-30)
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No primeiro caso, diz estar-se diante de uma teoria estética e no segundo
de uma teoria dinamica do direito.

A teoria estatica, neste sentido, tem por escopo o estudo do direito
com um sistema de normas em vigor, ja a teoria dinamica objetiva o
estudo da produgio e da aplicagio do direito, o direito em movimento.
Interessante registrar que a dinamica juridica é regulada pelo préprio
direito, ou seja, o direito regula a sua criagdo e aplicagdo. Sob este ponto
de vista, a dindmica, tal qual a estdtica, também estuda normas juridicas
em vigor (normas Constitucionais do processo legislativo, por exemplo),
mas tdo somente aquelas que regulam a produgio e aplicagio do direito.

Sem desmerecer a parte do estudo que trata da estatica juridica,
roga-se escusas para apontar o foco do trabalho a dinamica juridica:
pedra de toque e ponto mais difundido da obra Kelseniana.

1.2 DINAMICA JURIDICA

1.2.1 O FUNDAMENTO DE VALIDADE DE UMA ORDEM NORMATIVA:
A NORMA FUNDAMENTAL

Neste momento da Teoria Pura do Direito, Kelsen inicia seu
arrazoado fazendo dois questionamentos bdsicos que irdo nortear
toda a dindmica juridica: afirmando que o direito constitui-se em uma
ordem normativa, pergunta o que é que fundamenta a unidade de uma
pluralidade normas e por que uma determinada norma pertence a
uma determinada ordem juridica? E pergunta mais: o que constitui o
fundamento de validade de uma norma?

Ao tentar responder essas perguntas, afirma que o fundamento
de validade de uma norma nio pode ser a verificagio de um fato da
ordem do “ser”, pois o fato de algo “ser” ndo quer dizer quer algo “deve
ser”, e o fato de algo “dever ser” ndo quer dizer que algo “¢”, desse modo
o fundamento de validade de uma norma sé pode ser outra norma que
lhe é superior.

Neste sentido, necessario se faz transcrever trecho do livro em
que o autor afirma:

Como ja notamos, a norma que representa o fundamento de validade de
umaoutranormaé, em face desta, umanorma superior. Mas aindagagio do
fundamento de validade de uma norma néo pode, tal como a investigagio
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da causa de um determinado efeito, perder-se no interminavel. Tem de
terminar numa norma que se pressupde como a tltima e a mais elevada.
Como norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que néo pode
ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa
norma ainda mais elevada. A sua validade j& ndo pode ser derivada de
uma norma mais elevada, o fundamento da sua validade j4 ndo pode ser
posto em questdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada,
serd aqui designada como norma fundamental (Grundnorm). J& para ela
tivemos de remeter a outro proposito.

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma
norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem
normativa. A norma fundamental é a fonte comum da validade de
todas as normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o
seu fundamento de validade comum. O fato de uma norma pertencer
a uma determinada ordem normativa baseia-se em que o seu tltimo
fundamento de validade ¢ a norma fundamental desta ordem. E a
norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de
normas enquanto representa o fundamento da validade de todas as
normas pertencentes a essa ordem normativa. (p. 217)

Essa norma fundamental nio possui um contetido do qual
logicamente se deduz o restante das normas que integram um sistema
normativo. Ela, a norma fundamental pressuposta, se caracteriza por
ser a “institui¢do de um fato produtor de normas, a atribuigdo de poder
a uma autoridade legisladora ou [..;] uma regra que determina como
devem ser criadas as normas gerais e individuais do ordenamento
fundado sobre esta norma fundamental” (p. 219)*.

Nesta linha de raciocinio, para determinar a vigéncia de uma
norma individual, deve-se regredir na busca da norma superior que
lhe conferiu essa validade. Assim, uma sentencga, p. ex., que institui
uma pena a ser cumprida por um individuo retira sua validade da lei
geral que prescreveu a norma infringida. Essa lei retirou sua validade
da norma Constitucional (chamemos exclusivamente de Constituicéo)
que prevé o processo de produgdo legislativa. E qual a norma que
determina a validade da Constitui¢do? No caso, seria uma Constitui¢io
anterior que eventualmente previsse uma reforma Constitui¢io
posterior. Mas essa regressdo histérica fatalmente chegaria a uma

4 “Por outras palavras: se a norma fundamental ndo pode ser uma norma querida, mas a sua afirmagio na
premissa maior de um silogismo ¢é logicamente indispensavel para a fundamental da validade objetiva

das normas, ela apenas pode ser uma norma pensada.” (p. 227)
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determinada Constitui¢ido que nio retiraria seu contetido de validade
de uma anterior: ou pelo fato de ser a primeira, a mais antiga e
remota, ou pelo fato de ser fruto de um rompimento com a ordem
Constitucional® anterior (revolugdo). Nesse caso, seu fundamento de
validade nio poderia mais ser uma norma posta, mas tdo somente uma
norma pressuposta, a norma fundamental.

Neste sentido, é de se dizer que uma norma somente é valida porque
e na medida em que foi produzida por uma determinada maneira, isto
é, pela maneira determinada por uma outra norma, esta outra norma
representa o fundamento imediato de validade daquela.(p. 246).

Isto, em outras palavras constitul a estrutura escalonada da ordem
Juridica.

1.2.2 A ESTRUTURA ESCALONADA DA ORDEM JURIDICA
a) A Constituigdo

Como dito, a ordem juridica nio é um sistema de normas ordenadas
no mesmo plano, mas uma construgio escalonada/hierarquizada e a
unidade é produto justamente dessa conexdo de dependéncia resultante
do fato de a validade de uma norma se apoiar sobre outra norma que lhe
¢ hierarquicamente superior e assim sucessivamente, até chegarmos a
norma fundamental pressuposta.

Numa ordem Estatal, a Constituigdo representa o escaldo
de direito positivo mais elevado, podendo ser produzida pela via
consuetudindria ou através de um ato legislativo (condensada num
texto — Constituigdo escrita).

A Constituigdo, além de regular a produgdo de normas
gerais, pode também determinar o contetido de futuras leis,
prescrevendo ou excluindo determinados contetidos. No primeiro
caso, geralmente apenas existe uma promessa de leis a fixar e néo
qualquer obrigacdo de estabelecer tais leis (normas programaticas).
As normas fundamentais e as cldusulas pétreas, por sua vez,
representam determinagdo de segunda ordem, pois sua previsdo
impede a producio de normas infraconstitucionais cujo contetdo
afronte suas prescrigoes.

5 Em ambos os casos estariamos diante da chamada “Constitui¢do histérica”.
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b) Legislagdo e costume

Na hierarquia proposta por Kelsen, o escaldo normativo
imediatamente seguinte ao da Constituigdo ¢é constituido pelas normas
gerais criadas pela legislacdo ou pelo costume.

Kelsen afirma que as normas juridicas gerais criadas pela
via legislativas sdo normas conscientemente postas. Os atos que
constituem o fato legislagdo sdo atos produtores de normas, sido atos
instituidores de normas; quer dizer: o seu sentido subjetivo é um
dever-ser. Através da Constitui¢do, este sentido subjetivo é al¢ado
a uma significagio objetiva, o fato legislativo ¢ instituido como fato
produtor de Direito.

Relativamente aos costumes, sustenta que a Constituigio
também pode instituir como fato produtor de direito um determinado
fato consuetudinario. Este fato é caracterizado pela circunstancia de
os individuos se conduzirem por forma sempre idéntica sob certas e
determinadas circunstancias por tempo suficientemente longo, de forma
a surgir o costume, a vontade coletiva de assim se conduzir. Entdo, o
sentido subjetivo do fato que constitui o costume é um dever-ser: o
sentido de que nos devemos conduzir de acordo com o costume. Porém,
o sentido subjetivo do fato consuetudinario s6 pode ser pensado como
norma juridica objetivamente valida se este fato assim qualificado ¢é
inserido na Constituigio como fato produtor de normas juridicas.

Nesse contexto tem-se que tanto o direito legislado quanto o
direito consuetudinario revogam-se mutuamente, segundo o principio da
lex posterior. Todavia, enquanto uma lei constitucional em sentido formal
ndo pode ser revogada ou alterada por uma lei simples, mas somente
através de uma outra lei constitucional, o direito consuetudinirio tem
também eficdcia derrogatéria relativamente a uma lei constitucional
formal, bem como em face de uma lei constitucional que expressamente
exclua a aplicagio de direito consuetudinario. E a chamada forca
corrosiva do costume. Tal forc¢a corrosiva, contudo, s6 é verificavel em
uma Constitui¢do que perdura no tempo, eis que para a fixagdo de um
determinado costume numa sociedade leva-se tempo consideravel e mais
tempo leva ainda para que esse determinado costume seja reconhecido
como vélido pelo direito.

Por fim, neste particular, pode-se afirmar que uma distingdo
politicamente relevante entre direito legislado e direito consuetudinério
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consiste no fato de aquele ser produzido através de um processo
relativamente centralizado (por um 6rgéo especial criado especificamente
paraessefim)eesteatravés de um processo relativamente descentralizado
(através de uma determinada conduta dos individuos sujeitos a ordem
juridica).

¢) Lei e decreto

Num dltimo seguimento da sua piramide, Kelsen aduz acerca das
chamadas normas gerais. Estas sdo subdivididas, na conformagao positiva
das ordens juridicas estatais, em dois ou mais escaldes, os quais podem-
se destacar a lei e o decreto, cuja distin¢do é de particular importancia
onde a Constitui¢do atribua fundamentalmente a produgio das normas
Juridicas gerais a um parlamento eleito pelo povo, permitindo, porém,
a elaboragdo mais pormenorizada das leis por meio de normas gerais
que sdo editadas por certos 6rgdos da administragdo, ou onde, para
certos casos excepcionais, dé ao governo competéncia para, no lugar do
parlamento, editar todas as normas gerais necessdrias ou apenas certas
normas gerais. As normas gerais que provém nio do parlamento, mas
de uma autoridade administrativa, sdo designadas como decretos, que
podem ser decretos regulamentares ou decretos-lei.

Particularmente no caso brasileiro, seguindo o modelo
italiano, sabe-se da existéncia de outra categoria legislativa oriunda
do Poder Executivo que superou de forma incontestdvel os decretos
regulamentares ou decretos-lei, as Medidas Provisérias, previstas no
texto Constitucional no seu artigo 62.

1.2.3 CRIAQAO DO DIREITO, APLICA(;AO DO DIREITO E OBSERVAN-
CIA DO DIREITO

Um ponto de suma importancia no pensamento Kelseniano,
especialmente no que toca a teoria da dindmica juridica, e o entendimento
de que todo ato juridico é simultaneamente aplicagio de uma norma
superior e produgdo/criagdo, regulada por esta mesma norma, de uma
norma inferior. De modo a confirmar essa afirmativa deve-se ter em
mente uma ordem juridica Estatal. Nesse caso, a norma fundamental
determina a criagdo da Constituigdo; que por sua vez é aplicagdo da
norma fundamental. Por meio da aplicagdo da Constitui¢io tem-se a
criagdo das normas juridicas gerais (legislagdo e costume), cuja aplicagio
cria normas individuais através das decisdes judiciais e das resolucoes
administrativas. “A aplicagdo do direito é, por conseguinte, criagdo de
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uma norma inferior com base numa norma superior ou execugio do ato
coercivo estatuido por uma norma.” (p. 261)

As tnicas excegoes a essa regra sdo os dois extremos da cadeia
juridico-positiva: 1) o caso da norma fundamental que é pressuposta,
portanto ndo hé outra norma superior de onde provenha sua criagdo; 2)
e a sangdo que é tdo somente aplicagio da norma juridica individual, ndo
sendo fonte criadora do direito.

Sobre o tema, por derradeiro, é de se destacar que a criagio e
aplicagdo do direito distinguem-se da observancia do direito:

Observiancia é a conduta a que corresponde, como conduta oposta,
aquela a que é ligado o ato coercitivo da sangio. E antes de tudo
a conduta que evita a sang¢do, o cumprimento do dever juridico
constituido através da sangio. Criagdo do direito, aplicagio do
direito e observéancia do direito sdo fung¢des juridicas no sentido
mais amplo. Também o uso de uma permissio positiva pode ser
designando como observéincia do Direito. Porém, s6 a criagdo e
aplicagdo do direito sdo designadas como fungdes juridicas num
sentido estrito especifico. (p. 263)

Deste modo, pode-se dizer que o cerne da dinadmica juridica
Kelseniana envolve-se primordialmente com os fenémenos da aplicagio
e criacdo do direito.

1.2.4 DA JURISPRUDENCIA

Segundo Kelsen, uma decisdo judicial ndo tem um simples caréter
declaratério; significa dizer que o juiz ndo tem simplesmente de descobrir
e declarar um direito ja de existente, e mesmo esta determinagdo nio
tem um carater simplesmente declarativo, mas um caréter constitutivo,
Ja que cria o direito individual: eis a sua crucial relevancia.

Do ponto de vista de uma consideragdo centrada sobre a
dindmica do direito, o estabelecimento da norma individual pelo
tribunal representa um estdgio intermedidrio de um processo
que comega com a elaboragdo da Constitui¢do e segue através da
legislagdo e do costume, até a decisdo judicial, passando desta para
a execugdo da sangdo. Este processo, no qual o direito como que se
recria em cada momento, partindo do geral para o individual é um
processo de individualizagio ou concretizagio sempre crescente.
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A decisdo judicial estda via de regra posta sempre entre duas
posicdes opostas: a do autor que tem uma pretensio em face do réu e a
deste réu que visa infirmar a pretensdo do autor. O 6rgio judicial, por sua
vez, deve buscar na andlise entre os fatos apresentados e as normas gerais
vigentes no ordenamento uma subsungio, para que seja criada a norma
individual a ser aplicada ao caso concreto. Todavia, quando ndo h4 essa
norma geral, a demanda ¢é julgada improcedente e muitas vezes interesses
tidos por legitimos deixam de ser alcangados, pois a ordem juridica nio
elegeu aquele determinado fato com digno de protegéo juridica.

Ha outros casos, porém em que a ordem juridica permite ao
6rgio julgador, mesmo ante a inexisténcia de referida norma geral, o
Julgamento eqiiitativo da demanda. Neste caso, no exercicio constitutivo
da norma individual, mesmo na inexisténcia da norma geral, o tribunal
pode ser utilizar da norma geral que o permite criar o direito material
ex novo. Seriam esses os casos das lacunas do direito?

Com efeito, a existéncia de uma lacuna sé se verifica se a auséncia
de uma tal norma juridica é considerada pelo érgéo aplicador do Direito
como indesejavel do ponto de vista da politica juridica e, por isso, a
aplicagdo do direito vigente é afastada por esta razdo politico-juridica,
por ser considerada como ndo equitativa ou desacertada.

Ao tratar do tema, Kelsen oferece um exemplo bastante didatico
para escudar a afirmagfo antes declinada:

O fato de a ordem juridica ndo conter qualquer norma que
estabeleca uma pena para o furto de energia elétrica pode ser
considerado tdo iniquo ou desacertado como o fato de uma
ordem juridica conter uma norma que é de aplicar tanto ao roubo
acompanhado de homicidio como a hip6tese de um filho matar o pai
que sofre de doenga incuravel, a pedido deste. Lacuna no sentido
da inaplicabilidade l6gica do direito vigente tampouco existe
num caso como no outro; e é pelo menos inconsequente ver num
dos casos, e ndo no outro, uma lacuna. A isto acresce que o juizo
segundo o qual a auséncia de uma norma juridica de determinado
contetido vai contra a equidade ou é desacertada representa um
juizo de valor altamente relativo que de forma alguma exclui um
juizo de valo posto. (p. 274)

Entretanto, a teoria das lacunas, isto é, a suposi¢do de que existem
hipéteses em que o direito vigente ndo pode ser aplicado porque nio
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contém uma norma geral aplicavel ao caso, desempenha na técnica da
moderna legislagdo um papel importante®.

1.2.5 DA LEI "INCONSTITUCIONAL"

Outro ponto acerca da dinidmica juridica que merece destaque
¢ o estudo acerca do conceito de inconstitucionalidade proposto por
Kelsen. Diz o autor que a afirmacgio de que uma lei vélida é “contréria a
Constituigdo” é uma contradictio inadjecto, pois uma lei somente pode ser
valida com fundamento na Constitui¢do’. Significa dizer que de uma lei
invalida néo se pode afirmar que ela é contraria a Constituigdo, pois uma
lei invalida ndo é sequer uma lei, porque nio é juridicamente existente e,
portanto, nio é possivel acerca dela qualquer afirmagio juridica.

Portanto, o significado da expressdo “inconstitucionalidade de
uma lei” apenas pode ser o de que a lei em questdo pode ser revogada
ndo sé por uma outra lei (lex posterior derogat priori), mas também
através de um processo especial, previsto pela Constitui¢do (controle
de constitucionalidade). Todavia afirma: “Enquanto, porém, nio for
revogada, tem de ser considerada como valida; e, enquanto for valida,
nio pode ser inconstitucional.” (p. 800)

Kelsen também propde uma diferenciagio entre dois casos de
controle de constitucionalidade: no primeiro, prevé a hipé6tese de
todos os tribunais de um determinado Estado serem competentes
para controlar a constitucionalidade da lei a ser aplicada, no segundo,
prevé a hipétese de apenas um tribunal deter essa competéncia.
Vejamos as distingdes desses dois modelos (controle difuso e controle
concentrado):

Se todo tribunal é competente para controlar a constitucionalidade da
lei a um caso concreto, em regra ele apenas tem a faculdade de, quando
considere a lei como “inconstitucional”, rejeitar a sua aplicagio ao caso
concreto, quer dizer, anular a sua validade somente em relagido ao

6  “O legislador pode ser levado a utilizar essa fic¢do pela idéia de que a aplica¢do da norma geral por ele
estabelecida possa conduzir a um resultado insatisfatério em certas circunsténcias por ele néo previstas
nem previsiveis e de que, por isso, é aconselhével conferir poder ao tribunal, para em tais casos, em vez
das normas gerais que predeterminam o contetido da sua decisdo, fixar o préprio tribunal uma norma
juridica individual, por ele criada, adaptada as circunstancias pelo legislador nio previstas.” (p. 275)

7 “Deuma lei invélida ndo se pode afirmar que ela é contraria a Constituigao, pois uma lei invalida nao
& sequer uma lei, porque nio ¢ juridicamente existente e, portanto, nio ¢ possivel acerca dela qualquer

afirmacdo juridica.” (p. 300)
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caso concreto. A lei, porém, permanece em vigor para todos os outros
casos a que se referia e deve ser aplicada a esses casos pelos tribunais,
na medida em que estes nio afastem também a sua aplicagiio num caso
concreto. Se o controle da constitucionalidade das leis é reservado a
um Unico tribunal, este pode deter competéncia para anular a validade
da lei reconhecida como “inconstitucional” nio sé em relagio a um
caso concreto, mas em relagio a todos os casos a que a lei se refira
— quer dizer, para anular a lei como tal. Até esse momento, porém,
a lei é valida e deve ser aplicada por todos os drgdos aplicadores
do direito. Uma tal lei pode permanecer em vigor e ser aplicada
durante muitos anos antes que seja anulada pelo tribunal competente
como “inconstitucional”. Isto significa, porém, que os preceitos
constitucionais relativos a anulagdo das leis que ndo correspondam as
determinagdes da Constituigdo que diretamente regulam a legiferagio
tém o sentido de que também essas leis devem valer na medida e pelo
tempo em que ndo forem anuladas pela forma constitucionalmente
prevista. As chamadas leis “inconstitucionais” sio leis conformes a
Constituigio que, todavia, sdo anuldveis por um processo especial.
Também nestes casos as determinagdes constitucionais que regulam
a legiferacdo tém a natureza alternativa acima caracterizada, pelo
que o drgdo legislativo detém a possibilidade de opgdo entre duas
vias: a determinada diretamente pela Constituigéo e a que hd de ser
determinada pelo préprio 6rgdo legislativo. A diferenca, contudo,
reside em que as leis criadas pela segunda via, sendo embora vilidas,
sdo anuldveis por um processo especial. (p. 303-304)

Em face dessas observagdes, Kelsen é um dos primeiros
estudiosos acerca do controle de constitucionalidade, seja ele
de viés difuso ou concentrado (Norte Americano ou Austriaco,
respectivamente), sendo, deste modo, considerado um dos seus
teéricos fundadores.

1.3 A INTERPRETACAO

No tltimo capitulo de sua obra, Kelsen trata da “interpretagdo”,
tema de fundamental importancia para o entendimento da norma
juridica e, por conseqiiéncia, para o entendimento da teoria pura do
Direito, especialmente a dindmica juridica.

Inicialmente, aduz ser a interpretagdo uma “operagio mental”
(p- 887) necessdria ao processo de aplicagdo do direito, especialmente
no que toca a sua progressio de um escaldo superior para um inferior.
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Tratando do tema a luz dos érgdos aplicadores do direito,
distingue espécies de “indeterminagdo” na aplicagdo do direito, a saber:

1. Relativa indeterminagéo do ato de aplicagio do direito;
2. Indeterminagdo intencional do ato de aplicagio do direito; e

3. Indeterminagido nio-intencional do ato de aplicagdo do
direito.

O primeiro caso diz respeito & indeterminagio prépria de um
ordenamento escalonado, onde a aplicagio da norma do escalio superior
implica na produgdo da norma do escaldo inferior. Afirma o autor que a
norma do escaldo superior deixa sempre uma margem de livre apreciagdo
em relagio ao ato de produgio normativa, tendo, nesse sentido o carater
de uma “moldura” (p. 888) a ser preenchida por esse ato.

Exemplifica o caso da seguinte forma:

Se 0 6rgdo A emite um comando para que o 6rgdo B prenda o stdito C,
o0 6rgdo B tem de decidir, segundo seu préprio critério, quando, onde
e como realizard a ordem de prisdo, decisdes essas que dependem de
circunstancias externas que o érgdo emissor do comando ndo previu
e, em grande parte, nem sequer podia prever. (p. 388)

O segundo caso se reporta a indeterminagdo intencional da
prépria norma. Exemplifica o autor dizendo que uma norma penal pode
cominar pena de prisdo ou de multa para o mesmo delito. A decisdo
acerca dessa indeterminag¢do intencional serd tomada pelo magistrado
ao analisar o processo.

Por fim, o terceiro caso de indeterminagdo ou é conseqiiéncia da
pluralidade de significa¢des de uma palavra ou de uma seqiiéncia de
palavras — afirma Kelsen: “o sentido verbal da norma nio é univoco,
o 6rgdo que tem de aplicar a norma encontra-se perante varias
significagdes possiveis” (p. 389) — ou é conseqiiéncia do fato de duas
normas (de vigéncia simultanea) se contradizerem total ou parcialmente.

Em importante passagem ¢ dito que o direito a aplicar é como uma
moldura dentro da qual h4 vérias possibilidades de aplicagdo. Em razio
de toda essa gama de indeterminagdo, “O Direito a aplicar forma uma
moldura dentro da qual existem véarias possibilidades de aplicagéo, pelo que
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é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou
moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel.” (p. 390)

As possibilidades de aplicagdo do direito estdo dentro da
moldura, o que ndo significa que o aplicador ndo possa fixar uma
norma fora dessa moldura. H4 essa possibilidade, todavia tal norma
nio estara conforme o direito.

Depreende-se do texto que Kelsen resiste a idéia de que seria
possivel por meio da interpretagio extrair-se uma unica solugdo
correta e justa. Para ele, como dito, h4 uma série de possibilidades para
o preenchimento da moldura, e todas essas normas seriam normas
igualmente possiveis, sendo inexistente qualquer critério com base no
qual uma das possibilidades pudesse ser preferida a outra®.

Ao tratar da interpretacgdo juridico-cientifica, sustenta a tese de
esta tltima deve evitar a ficgdo de que um a norma juridica somente
permite uma Gnica interpretagio (a correta/justa) e arremata, verbis:

Nio se pretende negar que esta ficgdo da univocidade das normas
Juridicas, vista de uma certa posigdo politica, pode ter grandes vantagens.
Mas nenhuma vantagem politica pode justificar que se faga uso desta
ficgdo numa exposigio cientifica do Direito positivo, proclamando como
Unica correta, de um ponto de vista cientifico objetivo, uma interpretagio
que, de um ponto de vista politico subjetivo, é mais desejavel do que uma
outra, igualmente possivel do ponta de vista 16gico. Neste caso, com
efeito, apresenta-se falsamente como uma verdade cientifica aquilo que é
tdo-somente um juizo de valor politico. (p. 396)

Em resumo, o texto normativo descreve uma moldura dentro da qual,
por meio da interpretagdo, podem-se extrair diversas normas. Quaisquer
normas validamente contidas dentro da moldura so cientificamente normas

8  “Todos os métodos de interpretagio até ao presente elaborados conduzem sempre a um resultado apenas
possivel, nunca a um resultado que seja o tinico correto.” (p. 392)
]
“A questdo de saber qual ¢, de entre as possibilidades que se apresentam nos quadros do Direito a
aplicar, a ‘correta’, ndo é sequer — segundo o préprio pressuposto de que se parte — uma questio de
conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo é um problema de teoria do Direito, mas um problema
de politica do Direito. A tarefa que consiste em obter, a partir da lei, a Gnica sentenga justa (certa) ou o
tnico ato administrativo correto ¢, no essencial, idéntica a tarefa de quem se proponha, nos quadros da
Constituigdo, criar as tnicas leis justas (certas). Assim como da Constituigo, através de interpretagio,
nio podemos extrair as tnicas leis corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por interpretagio, obter

as lnicas sentengas corretas.” (p. 393)
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juridicas. A norma escolhida e imposta ao caso concreto é, portanto, tao
cientifica quanto qualquer outra, a tnica diferenga é que mais conveniente
sob um juizo de valor politico social. Todavia repita-se: muito embora seja
a norma posta, ndo significa que do texto normativo seja univoco, sob pena
de reduzirmos a ciéncia juridica a juizos de conveniéncia politica.

2 TEORIA GERAL DO DIREITO (NORBERTO BOBBIO)

A Teoria geral do direito de Bobbio é a jungdo de duas outras
obras publicadas em separado, a Teoria da norma juridica e a Teoria do
ordenamento juridico. Nesta parte da monogratfia se estudara, ainda que
brevemente, os principais conceitos veiculados pelo autor, tanto no que
se refere a norma quanto ao ordenamento juridicos.

2.1 TEORIA DA NORMA JURIDICA

O estudo proposto por Bobbio parte da premissa de que “a
experiéncia juridica é uma experiéncia normativa” (p. 3), mas ndo sé a
experiéncia juridica como também a prépria vida estd repleta de “placas
indicativas” (p. 4) que prescrevem comportamentos (comandos), ora
permissivos, ora proibitivos. Muitas dessas “placas” veiculam regras
de direito, que ordinariamente é a parte mais notével dessa experiéncia
normativa.

De modo singelo, pode-se concluir, portanto, que o elemento
caracteristico da experiéncia juridica é o fendmeno da normatizagao.

Ha, todavia, quem critique essa conclusio. H4a autores que
caracterizam o direito menos como norma e mais como INSTITUICAO?.
Outros, ainda, identificam o direito com sendo as préprias RELACOES
INTERSUBJETIVAS™. Esta tltima também é combatida pela teoria

9 “A teoria do direito como instituigdo foi elaborada, ao menos na Itélia [.]], por Santi Romano num
livro muito importante: L'odinamento giuridico [.]]. O alvo polémico de Romano ¢é exatamente a teoria
normativa do direito. Desde as primeiras pdginas ele lamenta a insuficiéncia e a equivocidade da teoria
normativa tal como é acolhida pela maior parte dos juristas; e contrapde a concepgio do direito como

norma a concepgio do direito como instituigdo.” (p.08)

10 “[.] Immanuel Kant, expde na sua Doutrina do direito (1797) uma clara teoria do direito como relagio
juridica. Depois de dar sua célebre defini¢ao de direito como ‘o conjunto das condi¢des, por meio
das quais o arbitrio de um pode conciliar-se com o arbitrio de um outro, segunda uma lei universal
da liberdade’ (Metafisica dei costumz, trad. It. Ed. Utet, 1956, p. 407), Kant dedica-se a pesquisa dos
elementos constitutivos do conceito do direito. E ele descreve o primeiro desses requisitos da seguinte
maneira: ‘O conceito do direito, enquanto ele se refere a uma obrigagao correspondente [..]], diz respeito

em primeiro lugar apenas a relagdo externa, e precisamente prética, de uma pessoa para com uma outra,
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do direito como institui¢do, cujo trecho critico abaixo transcrito, nos
permite conhecer os pontos de vista tanto de uma como da outra, verbis:

Segundo os defensores da instituigdo (sobretudo os franceses), uma
pura e simples relagdo entre dois sujeitos nio pode constituir direito;
para que surja o direito, é necessério que essa relagdo esteja inserida
numa série mais ampla e complexa de relagdes constituintes, isto
é, a instituigdo. Duas pessoas isoladas que se encontram apenas
para estabelecer entre elas a regulamentagio de certos interesses
mutuos ndo constituem ainda direito; o direito sé nascerd quando
essa regulamentacgdo se tornar de certo modo estavel e der origem a
uma organizagdo permanente da atividade dos dois individuos.

Os institucionalistas em geral refutam a doutrina da relagdo, por
considera-la inspirada por uma concepg¢éo individualista do direito,
por aquela concepgio predominante no jusnaturalismo dos séculos
XVII e XVIII, segundo a qual o direito é o produto da vontade de
cada individuo, considerado como uma ménada separada das outras
monadas, e que, de fato, elevara a suprema categoria juridica o
acordo de duas ou mais vontades individuais, ou seja, o contrato, de
modo que faga surgir a sociedade por exceléncia, o Estado, mediante
aquele acordo de vontades de cada individuo, que se chamou contrato
social. Ao contrdrio, a doutrina da institui¢do inspira-se nas
correntes sociolégicas mais modernas, que tacharam de utopismo e
de racionalismo abstrato o individualismo jusnaturalista e afirmam
a realidade do grupo social como realidade distinta daquela dos
individuos que a compdem. Partindo, entdo, desse pressuposto,
consideram o direito como um produto nio do individuo ou dos
individuos, mas da sociedade no seu todo.” (p. 17)

Analisando criticamente essas teorias, Bobbio nem a teoria da
instituicdo nem a da relagfo intersubjetiva excluem a teoria normativa,

uma vez que as agdes delas podem (imediata ou mediatamente) ter, como fato, influéncia umas sobre as
outras’ (0p. cit., p. 406). Quanto ao segundo requisito uma relagio juridica, deve ser uma relagio entre
dois arbitrios, e ndo entre o arbitrio de um e o simples desejo do outro. O que importa sobretudo para
Kant, ao colocar o direito como relagio entre dois sujeitos, é repelir a tese de que o direito possa também
consistir numa relagdo entre um sujeito e uma coisa. Para Kant ha quatro tipos possiveis de relagao de
um sujeito com outros sujeitos: 1) a relagdo de um sujeito que tem direitos e deveres com um sujeito que
tem apenas direitos e ndo deveres (Deus); 2) a relagio de um sujeito que tem direitos e deveres com um
sujeito que tem apenas deveres e nio direitos (o escravo); 3) a relagdo de um sujeito que tem direitos

e deveres com um sujeito que ndo tem nem direitos nem deveres (o animal, as coisas inanimadas); 4) a
relagdo de um sujeito que tem direitos e deveres com um sujeito que tem direitos e deveres (o homem).

Dessas quatro relagdes, s6 a tltima é uma relagdo juridica.” (p. 18)
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mas, ao contrario, incluem-na. Segundo afirma, a teoria normativa
é pressuposto de validade para as outras duas teorias. Interessante
passagem resume bem a idéia que o autor pretende externar:

Pode-se acrescentar ainda a seguinte consideragdo: as trés teorias
nio se excluem reciprocamente e, portanto, é estéril toda batalha
doutrindria para fazer triunfar uma ou outra. Eu diria até que essas
trés teorias se integram utilmente uma com a outra. Cada uma delas
evidencia um aspecto da multiforme experiéncia juridica: a teoria
da relagdo, o aspecto da intersubjetividade; a teoria da instituigdo,
o aspecto da organizagio social; a teoria normativa, o aspecto da
regularidade. Com efeito, a experiéncia juridica nos coloca diante
de um mundo de relagdes entre sujeitos humanos organizados de
maneira estdvel em sociedade mediante o uso de regras de conduta.
De resto, dos trés aspectos complementares, o fundamental continua
a ser o aspecto normativo. A intersubjetividade e a organizagio sdo
condigdes necessdrias para a formagdo de uma ordem juridica; o
aspecto normativo é a condigdo necessdria e suficiente. (p. 24)

Norberto Bobbio, em seguida, trata dos critérios de valoragio
da norma. Afirma serem trés as ordens/critérios de valoragio,
independentes', aos quais deve ser submetida a norma, a fim de se dotar
de fundamentos sélidos a teoria da norma juridica: justiga, validade e
eficécia.

Quanto a justiga, ¢ de se dizer que a norma deve corresponder
aos valores dltimos que inspiram o ordenamento juridico daquele
Estado. Partindo-se do pressuposto de que existem ditos valores
Gltimos (supremos), perquirir a justiga fnsita em uma determinada
norma, corresponde a se questionar se ela é apta ou inapta a realizar
ditos valores. “Mas também no caso de quem nio cré em valores
absolutos, o problema da justi¢a ou ndo de uma norma tem um sentido;
equivale a se perguntar se aquela norma estd apta ou ndo a realizar os
valores histéricos que inspiram aquele ordenamento juridico concreto e
historicamente determinado.” (p. 26)

Em suma, colocar o problema da justica da norma é tentar
verificar a correspondéncia existente entre o “real” e o “ideal”. Assim, o
problema da justiga é um problema deontolégico do direito.

11 Independente porque, segundo Bobbio, uma norma pode ser justa sem ser valida, valida sem ser justa,

viélida sem ser eficaz, eficaz sem ser vélida, justa sem ser eficaz e eficaz sem ser justa (p. 28-31)
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No que toca & validade de uma norma, passa-se por um juizo de
fato e ndo de valor, como ocorre na justi¢a. Assim, a validade para o
direito, em breves palavras, equivale a existéncza ou ndo de uma norma
enquanto regra juridica.

De modo a concluir pela validade ou ndo de determinada norma,
deve-se realizar trés operagdes:

1) Verificar se a autoridade que a emanou tinha o poder legitimo
de emanar normas juridicas, ou seja, normas obrigatérias naquele
determinado ordenamento juridico [..]]; 2) verificar se ndo foi ab-
rogada, tendo em vista que uma norma pode fter sido vélida, no
sentido de que foi emanada por um poder autorizado para tanto, mas
ndo significa que ainda seja vdlida, o que ocorrer quando uma outra
norma sucessiva no tempo a ab-rogou expressamente ou regulou a
mesma matéria; 3) verificar se nio é incompativel com outras normas
do sistema [...], sobretudo com uma norma hierarquicamente
superior [...] ou com uma norma sucessiva, a partir do momento em
que em todo ordenamento juridico vigora o principio de que duas
normas incompativeis nio podem ser ambas validas [...]. Trata-se,
caso se queira adotar uma terminologia familiar entre os filésofos
do direito, do problema ontoldgico do direito. (p. 26-27)

A eficdcia, por sua vez, diz respeito ao problema de saber se
a norma é ou nio observada pelas pessoas a quem ¢é destinada e,
caso violada, se é imposta com meios coercitivos pelo ordenamento
juridico que a estabeleceu. Trata-se de um problema fenomenoldgico
do direito.

Como dito anteriormente, as normas juridicas veiculam comandos,
portanto é-nos autorizado concluir ser a linguagem juridico-normativa
prescritiva. Referido tema é objeto de estudo da chamada Teoria da
Imperatrvidade do Direito.

Acerca da imperatividade, hd quem sustente ser a norma juridica
totalmente imperativa, outros sustentam ser parcialmente imperativa,
bem como os que negam o cardter imperativo as proposi¢des que
compdem o ordenamento juridico. Excluindo, contudo, do objeto da
analise o ponto de vista negativo da imperatividade, tem-se que esse
imperativo pode ser positivo ou negativo (comandos de fazer ou ndo
fazer). Dai, concluir-se que o direito é composto de normas tanto
positivas quanto negativas.
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A titulo meramente ilustrativo registre-se que houve quem
sustentasse'” que o direito s6 seria composto de imperativos negativos e
que os imperativos positivos eram proéprios das normas morais, tentado,
desta forma, estabelecer uma diferenciagio entre as normas juridicas e as
normas morais por meio do tipo de imperatividade que elas veiculavam.
“Em resumo, pode-se dizer que a partir dessa doutrina deverfamos
concluir que a moralidade consiste no preceito de fazer o bem, e o direito
naquele de abster-se de fazer o mal.” (p. 90)"

Todavia, analises eminentemente formais sobre o direito, como
é o caso da imperatividade de suas proposi¢des normativas, nio sio
capazes de distinguir as normas juridicas de outras ordens de normas.
Afirma o autor:

Tentativas de solugdo puramente formal do carater distintivo do
direito sdo aquelas, que ja examinamos e consideramos inaceitdveis,
voltadas a compreender, por exemplo, o elemento caracteristico das
normas juridicas no fato de elas serem constituidas de imperativos
negativos (enquanto a moral seria constituida de imperativos
positivos), ou no fato de serem constituidas de normas técnicas
(enquanto a moral seria constituida de normas éticas), ou, ainda, no
fato de serem constituidas de normas heterénomas, de imperativos
impessoais, e assim por diante (enquanto a moral é constituida de
normas autébnomas, de comandos pessoais etc.); em suma, todas
aquelas doutrinas que procuram uma resposta para a pergunta: “O
que é o direito?” na_forma do imperativo juridico, como se o elemento
diferencial das normas juridicas consistisse em serem formalmente
diversas das outras normas. [...]

O mundo juridico pareceu-nos até agora muito mais articulado e
complexo do que revelaram as vdrias tentativas de redugdo a esta
ou aquela férmula; e, de outro lado, o mundo do normativo é tio
extenso, como vimos dede as primeiras paginas, que ndo existe
nenhum tipo de prescrigdo observavel num ordenamento normativo
juridico que ndo possa ser encontrada em qualquer outro sistema
normativo. Consideramos, portanto, que a tentativa de dar uma
resposta ao problema da defini¢do do direito definindo uma espécie

12 O jusnaturalista Christianus Thomasius.
13 E de se frisar que Bobbio rejeita essa distingdo de forma veemente, taxando de “inaceitdvel” a teoria

proposta por Thomasius. (p. 90)
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de prescrigdo é realmente uma tentativa fadada ao insucesso. (p.
125-126)"

Pondo de lado os critérios eminentemente formais, como os

acima apontados, e buscando definir o direito, Bobbio elenca outros
fundamentos para alicergar tal intento:

1. Critério do contetido: Afirma que a caracteristica basica da norma
juridica é sempre regular relagdes intersubjetivas. Também
atribui a norma juridica um caréter bilateral (institui ao mesmo
tempo um dever para um sujeito e um direito para outro), o que a
diferenciaria da norma moral que seria unilateral.

14

Distingamos em breves linhas os conceitos mencionados na citagdo acima: 1) direito como norma
técnica e moral como norma ética: distingdo proposta por Adolfo Rava. Significa que a norma juridica
nio ¢é do tipo “Vocé deve X”, mas do tipo “Se vocé quer Y, deve X”. Isto quer dizer que a norma
juridica ndo é um fim em si mesma, ela busca uma finalidade. Ela é boa para buscar um fim desejado,
ao contrario da norma ética que traz um fim em si mesma. Tal norma conduz a uma imperatividade
categdrica, ou seja uma imposi¢ao/obrigagdo, j4 que a norma ética (moral) é boa em si mesma. Quanto a
norma juridica Ravé sustenta que “o ordenamento juridico no seu todo é um instrumento para atingir
um certo objetivo 9* paz social). Esse modo de considerar o direito é semelhante ao apresentado por
Kelsen quando ele define o direito como um técnica da organizagdo social. Se o direito no seu todo é uma
técnica, pode-se muito bem dizer que as normas que o compdem sfo normas técnicas, ou seja, normas
que estabelecem ag¢des que néo sio boas em si mesmas, mas sdo boas para alcangar aquele determinado
fim a que todo o direito estd destinado.” (p. 98-97)

2) O direito como sendo constituido por normas heterénomas e a moral como sendo constituida por
normas auténomas: “A distingdo entre imperativos autdbnomos e heterébnomos é importante para o
estudo do direito, pois constituiu um dos muitos critérios com que se pretendeu distinguir a moral

do direito. Na esteira de Kant, afirmou-se que amoral se resolve sempre em imperativos autdbnomos

e o direito em imperativos heter6nomos, uma vez que o legislador moral é interno e o legislador
Jjuridico é externo. Em outras palavras, essa distingéo pretende sugerir que, quando nos comportamos
moralmente, obedecemos apenas a nés mesmos; em contrapartida, quando agimos juridicamente,
obedecemos a leis que nos sdo impostas por outros.” (p. 70)

3) O direito como sendo constituido por imperativos impessoais e a moral como sendo constituida por
comandos pessoais: “Essa tese foi defendida pelo jurista sueco Karl Olivecrona [..]]. Olivecrona parte de
uma definigdo restrita de ‘comando’, afirmando que ‘um comando pressupde uma pessoa que comanda e
uma outra a quem o comando ¢ endere¢ado’. Ora, na lei, segundo ele, falta a pessoa daquele que comanda
[..]. Observe-se como ¢ emanada uma lei em um Estado constitucional: primeiro uma comissio elabora
um projeto, depois o0 ministro o submete ao Parlamento e, por fim, o Parlamento o aprova com a
maioria simples. Qual entre todas essas pessoas pode-se dizer que expressou um comando? A teoria

de Olivecrona se propde como uma teoria realista do direito, ou seja, como uma teoria que visa livrar o
terreno de todas as tradicionais ficgdes que impediram que os fendmenos juridicos fossem considerados
na sua efetividade: e uma dessas ficgdes seria a identifica¢io da lei com o comando, que deu lugar a
teoria imperativista do direito. [[.] Estabelecendo a distingio de comando como imperativo que implica
uma relagio pessoal, os imperativos que ndo devem ser confundidos com os comandos sdo aqueles que

‘funcionam independentemente de uma pessoa que comande’. (p. 91-92)
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Essa doutrina nasce de uma constatago de que ndo se pode deixar
de conhecer o fundamento empirico: vale dizer, que o direito é um
regulamento das agdes sociais dos homens, ou agdes do homem que
vive em sociedade com os seus semelhantes. Isso explica o grande éxito
dessa doutrina. Pode-se objetar que critério semelhante talvez sirva para
distinguir o direito da moral, mas ndo é igualmente (til para distinguir o
direito das chamadas normas sociais, que visam, como aquelas juridicas,
aregular as relagdes sociais dos individuos e, portanto, também elas tém
por contetido relagdes intersubjetivas. (p. 127)

Critério da finalidade: Afirma que o direito regula relagdes
intersubjetivas especificas em razido do fim que o ordenamento
juridico propde em relagdio a qualquer outro ordenamento
normativo, qual seja, o da conservagio da sociedade. “Em toda
sociedade vém se distinguindo, no conjunto das regras de conduta,
aquelas sem as quais a sociedade nio poderia subsistir e aquelas
que podem modificar-se ou desaparecer sem que determinada
estrutura social deixe de existir. As regras a que se atribui a
qualificagdo de juridicas sdo as primeiras.” (p. 128). A maior
objecdo que essa teoria enfrenta é o fato de que a depender da
sociedade, as normas tidas por essenciais variam, significa dizer:
normas essenciais para determinado Estado podem nio ser para
um outro e vice versa.

Critério do sujeito que poe a norma (Teoria Positivista): Esse critério
aduz que a norma juridica serd aquela posta por quem detém o
Poder Soberano, independentemente da forma que assume, do
contetido que veicula e da finalidade que almeja. “Essa resposta,
claramente, é a proveniente do mais puro positivismo juridico,
segundo o qual o soberano ndo cria as normas essenciais para
a conservagdo da sociedade, mas as normas estabelecidas pelo
soberano tornam-se essenciais simplesmente porque sdo feitas
valer também recorrendo a forga” (p. 129)

Critério dos valores ("leoria Jusnaturalista): Sustenta, no extremo
oposto ao critério positivista, que a esséncia da direito estd nos
valores ou ideais em que o legislador se inspira ao elaborar a
norma juridica. Ndo se nega o fato de o direito ser posto por quem
detém o Poder Soberano, seja um monarca, seja um Parlamento,
mas “serd necessario distinguir as decisdes segundo os idéias em
que se inspiram; logo, nem todas as regras serdo juridicas, mas
apenas aquelas inspiradas em certos valores. Em geral, da-se ao
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supremo valor em que o direito se inspira o nome de justiga.” (p.
130)"

5. Critério da natureza da obrigagdo: Referido critério propoe,
tradicionalmente, duas solugdes para o problema da defini¢do do
direito por meio da norma juridica: 1*) a norma juridica é aquela
que se obedece tdo somente pelas vantagens que dela podem advir
(adesdo/obediéncia exterior), ao passo que a norma moral deve
ser obedecida por si mesma (adesdo/obediéncia interior); 2%) s6 se
pode dizer estar-se diante de uma norma juridica quando aquele
a quem ela é dirigida estd convencido da sua obrigatoriedade,
ao passo que as normas nio-juridicas, “caracterizam-se por um
menor sentido de dependéncia do sujeito passivo diante delas,
por uma obrigag¢do ndo-incondicionada, mas condicionada a livre
escolha do fim. (p. 131)

Bobbio afirma que esses critérios nio se excluem mutuamente, ao
contrério se complementam. Todavia, afirma haver outro critério, sem
o qual o panorama acerca da compreenséo do direito a partir da norma
Juridica estaria incompleto, trata-se do critério da resposta a violagdo, ou
seja, a sangdo'.

Nas palavras de Bobbio, uma norma prescreve o que deve ser.
Todavia, nem sempre o que deve ser corresponde aquilo que efetivamente

é. Se a agio praticada nio corresponde a agio prescrita, diz-se que a
norma foi violada, ou seja, praticou-se um ilicito.

Diz-se que a possibilidade de transgressio distingue uma norma de
uma lei cientifica. O mesmo conceito pode ser expresso com outras

15 “O defeito da doutrina jusnaturalista é que as opinides sobre o que se deve entender por ‘justiga’
sdo muito discordantes. Por ‘justi¢a’ entende-se, em geral, ‘igualdade’. Podemos dizer, ento, que
normas juridicas sdo aquelas que tornam possivel o estabelecimento de relagdes de igualdade entre os
consociados? Mas ‘igualdade’ ndo ¢ um termo um pouco vago? Igualdade em relagdo a qué? Na historia
do pensamento juridico se conhecem ao menos quatro respostas para esta tltima pergunta: igualdade
segundo o mérito, segundo a necessidade, segundo o trabalho, segundo a classe. Qual desses critérios é
Justo, ou seja, aquele que permite dizer se uma norma ¢é juridica para quem afirma que uma norma, para
ser juridica, também deve ser justa?” (p. 130)
16 Frise-se que o autor, em outra passagem do livro, fala da existéncia de normas juridicas sem sangao,
assim, se a sangfo é uma caracteristica essencial das normas juridicas, poder-se-ia pensar que normas
sem sangdo ndo seriam juridicas. Mas nio é isso que Bobbio defende, noutra linha ele afirma que
“quando falamos de um san¢do organizada como elemento constitutivo do direito, referimo-nos nio as
normas singulares, mas ao ordenamento normativo considerado no seu todo, razio pela qual dizer que a
sangdo organizada distingue o ordenamento juridico de qualquer outro tipo de ordenamento néo implica

que fodas as normas desse sistema sejam sancionadas, mas apenas que a maior parte o seja.” (p. 147)
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palavras, dizendo-se que a lei cientifica ndo permite exceg¢des. Tanto
a norma quanto a lei cientifica estabelecem uma relagdo entre uma
condigdo e uma conseqiiéncia. Se no segundo caso a conseqiiéncia nio
se verifica, a lel cientifica deixa de ser verdadeira. Se, ao contrario,
ndo se verifica no primeiro caso, a norma continua a ser valida. Uma
lei cientifica ndo observada deixa de ser uma lei cientifica; uma norma
ineficaz continua a ser uma norma vélida do sistema. Essa diferenga nos
poe diante dos olhos um critério de distingio entre sistema cientifico
e sistema normativo, que diz respeito a matéria desta se¢do. Em um
sistema cientifico, caso os fatos contradigam uma lei, devemos nos
orientar em dire¢do a modificagdo da lei; em um sistema normativo,
caso a agfio que deveria ocorrer ndo corra, devemos nos orientar,
ao contrario, a modificar a a¢do e a salvar a norma. No primeiro
caso, o contraste é sanado agindo-se sobre a lei e, portanto, sobre o
sistema; no segundo caso, agindo-se sobre a a¢do ndo-conforme e,
portanto, procurando fazer de modo com que a agdo nio ocorra ou
ao menos neutralizar suas conseqiiéncias. A agdo realizada sobre a
conduta nfo-conforme para anuld-la ou ao menos para eliminar suas
conseqiiéncias danosas é exatamente aquilo que se chama de sangdo.
A sangio pode ser definida, a partir desse ponto de vista, como o
expediente com que se busca, em um sistema normativo, salvaguardar
a lei da erosdo das agdes contrarias; é, portanto, uma conseqiiéncia do
fato de que em um sistema normativo, diferentemente do que ocorre
em um sistema cientifico, os principios dominam os fatos, e nio o
contrario. Essa diferenca, de resto, nos reconduz aquilo que tivemos
ocasido de mencionar outras vezes, ou seja, que sistema cientifico e
sistema normativo se diferenciam pelo critério diferente com base no
qual se estabelece a pertinéncia das proposi¢des ao sistema, valendo
no primeiro caso o critério da verificagdo empirica e, no segundo, o
principio da autoridade. (p. 132-133)

Todavia, a sangdo pode existir em qualquer sistema normativo,
seja ele moral, social ou juridico. Para que ela efetivamente caracterize o
direito deve-se distingui-la das demais espécies de sangdo.

No caso, afirma-se que sangdo juridica é externa, assim sendo,
distingue-se da sang¢do moral que é interna ou interior (sentimento de culpa,
estado de desconforte, de perturbagio, angtstia traduzida no sentimento
de remorso ou arrependimento), bem como que é nstitucionalizada. Nesse
segundo ponto, a san¢do juridica se distingue da sang@o social, que muito
embora também sejaexterna é ndo institucionalizada, ja que, principalmente,
desprovida da proporcionalidade que deve predominar entre a violagdo e
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aresposta. Mas o que significa se externa e institucionalizada? E externa,
pois consiste na resposta de um grupo, resposta social a agdo praticada,
e é institucionalizada pois: 1) para toda violagdo de uma regra primaria
¢ estabelecida uma sangéo; 2) toda sangdo estabelecida o é dentro de um
certo limite; e 3) sdo estabelecidas as pessoas encarregadas de obter sua
execugdo. Frise-se que esses trés requisitos da institucionalizagdo da
sangdo estdo sempre presentes.

2.2 TEORIA DO ORDENAMENTO JURIDICO

Na segunda parte do seu livro, Bobbio inicia informando ao leitor
que este curso (Teoria do ordenamento juridico) é uma continuagio do
anterior (Teoria da norma juridica) e que, juntos, formam a Teoria do
direito complete, especialmente no seu aspecto formal.

Aduz que a necessidade de se estudar o ordenamento juridico
advém do fato de que a norma juridica nunca estd sozinha, mas sempre
em um contexto de normas que se inter-relacionam, e formam o que se
costuma chamar de ordenamento.

Nesse contexto Bobbio'” preleciona que “a teoria da instituigdo teve
o grande mérito [...] de ressaltar que s6 se pode falar de direito quando
existe um conjunto de normas formadoras de um ordenamento e que,
portanto, o direito ndo e norma, mas um conjunto coordenado de normas;
em suma, que uma norma juridica nunca esta sozinha, mas esta ligada a
outras normas com as quais forma um sistema normativo.” (p. 175)

Retomando o conceito de direito declinado na Teoria da norma
juridica, lembra que a norma foi determinada por meio da sang¢io e a sangéo
juridica em face das suas duas caracteristicas definidoras, a exterioridade
e a institucionalizagio, daf surgindo a defini¢éo da norma juridica como
sendo aquela norma “cuja execugdo é garantida por uma sangio externa
e institucionalizada.” (p. 181) Tomando por base essa defini¢do, Bobbio
afirma que ela é comprovagio de que em um determinado ponto no estudo
do direito o tedrico se vé obrigado a deixar de lado a norma singularmente
visualizada para analisar o ordenamento.

Se sangio juridica é apenas a institucionalizada, é sinal de que, para haver
direito, é preciso haver, em maior ou menor medida, uma organizagio,
ou seja, um sistema normativo completo. Definir o direito por meio da

17 Esta citagdo ¢ uma referéncia que faz o autor a teoria da instituigdo tratada por ele na primeira parte

desta obra, Teoria da norma juridica.
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nogio de sangio organizada significa procurar o carater distintivo do
direito ndo em um elemento da norma, mas em um conjunto orgéanico de
normas. Em outras palavras, poderfamos dizer que a pesquisa por nds
realizada na Teoria da norma juridica é uma confirmagdo do caminho
obrigatério que o teérico geral do direito realiza da parte ao todo, ou
seja, do fato de que, mesmo partindo da norma, chega-se, se se pretende
entender o fendmeno do direito, ao ordenamento.

Para maior clareza, podemos também exprimir-nos do
seguinte modo: o que costumamos chamar de direito é um cardter
de certos ordenamentos normativos mais que de certas normas. Se
aceitamos essa tese, o problema da defini¢ido do direito torna-
se um problema de defini¢dio de um ordenamento normativo
e da conseqiiente distingdo entre esse tipo de ordenamento
normativo e um outro, ndo um problema de defini¢io de um
tipo de normas. (p. 181)

Em resumo, o entendimento que Bobbio externa na Teoria do
ordenamento juridico é o de que o termo direrto indica um tipo de sistema
normativo (ordenamento juridico) e ndo um tipo de norma.

Assim, for¢oso concluir que um ordenamento juridico é composto
por vérias normas. Se é composto por varias normas, deve enfrentar
dificuldades concernentes as relagdes entre essas diversas normas entre
si. Nesse passo, o autor relaciona os principais problemas existentes em
um ordenamento, a saber'®:

1. O problema da unidade do ordenamento: principal
discussdo — HIERARQUIA DAS NORMAS.

2. O problema de se saber se o ordenamento constitui de
fato um sistema: principal discussio — ANTINOMIAS
JURIDICAS.

3. O problema da completude do ordenamento: principal
discussdo — LACUNAS DO DIREITO.

Se verificard, a partir de agora, os principais pontos elencados
por Bobbio em cada uma dessas discussoes.

18  Bobbio elenca um quarto problema que seria o da relagdo entre os diversos ordenamentos entre si,

todavia, este ndo sera analisado no presente trabalho.
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2.2.1 A UNIDADE DO ORDENAMENTO JURIDICO

Bobbio, com toda a autoridade que lhe é peculiar, afirma de modo
definitivo que no se poderia falar em ordenamento juridico se nio se
considerasse esse mesmo ordenamento como um todo unitdrio. Mas
como se falar em unidade se ha uma complexidade de normas postas no
ordenamento regulando as mais diversas matérias, nos mais diversos
niveis? Enxergando-se assim, o ordenamento ndo seria um ordenamento
(pressupde ordem, organizagdo) mas um emaranhado de normas.

Para explicar a unidade do ordenamento, Bobbio se utiliza da
teoria Kelseniana e expde que as normas de um ordenamento nio estio
todas postas no mesmo plano. Significa dizer: h4 hierarquia entre as
normas, existindo normas superiores e normas inferiores, que sio
derivadas, por sua vez, das superiores.

Partindo-se das normas inferiores e passando pelas normas
superiores, chega-se, ao fim, a uma norma suprema, que independe de
qualquer outra norma e sobre a qual repousa a unidade do ordenamento:
a norma fundamental."

E essa norma fundamental que d unidade a todas as outras normas;
ou seja, faz das normas esparsas e de proveniéncia variada um
conjunto unitario, que se pode chamar a justo titulo de “ordenamento”.
A norma fundamental é o termo unificador das normas que compdem
um ordenamento juridico. Se uma norma fundamental, as normas de
talamos até agora constituiriam um amontoado, ndo um ordenamento.
Em outras palavras, por mais numerosas que sejam as fontes do
direito em um ordenamento complexo, esse ordenamento constitui
uma unidade pelo fato de que, direta ou indiretamente, com percursos
mais ou menos tortuosos, todas as fontes do direito podem remontar
a uma Gnica norma. (p. 199-200)

Fazendo-se umretrocesso da norma mais simples a mais complexa,
vé-se que da norma individual aplicada ao caso concreto pelo magistrado
deriva da obriga¢ido do magistrado de julgar as demandas que lhe sdo
impostas, esta obrigacdo por sua vez tem fundamento na legislagdo
que determinar caber ao Poder Judicidrio dirimir os conflitos que lhes
postos, essa legislagdo, no mesmo turno, deriva da Constituigdo que lhe
confere a validade prépria para que possa ver considerada uma norma

19 Ver capitulo 1, item 2.1 desta monografia.



348 Revista da AGU n° 32

juridica. Nessa escala de regresso chega-se ao poder constituinte como
o poder tltimo. Acima dele, de modo que esse retrocesso nio seja eterno,
pressupde-se®® tdo somente a existéncia da norma fundamental, a qual,
nas palavras do autor, teria o seguinte contetido: “O poder constituinte
¢ autorizado a emanar normas obrigatérias para toda a coletividade”
ou: “A coletividade é obrigada a obedecer as normas emanadas do poder
constituinte.” (p. 208)

2.2.2 O ORDENAMENTO COMO SISTEMA

Agora que vimos que o ordenamento juridico é uno, j4 que na sua
base hd uma norma fundamental que lhe da sustentabilidade, resta saber
se essa unidade é sistematica.

Entendemos por “sistema” uma totalidade ordenada, ou seja, um
conjunto de organismos, entre os quais existe uma certa ordem.
Para que se possa falar de uma ordem, é preciso que os organismos
constitutivos ndo estejam apenas em relagdo com o todo, mas
estejam também em relagdo de compatibilidade entre si. Pois bem,
quando nos perguntamos se um ordenamento juridico constitui um
sistema, perguntamo-nos se as normas que o compdem estdo em
relagdo de compatibilidade entre si e em que condigdes é possivel
essa relagdo. (p. 219)

Relsen distingue dois tipos de sistema, o estdtico e o dinamico, e
Bobbio assim os explica:

20 “A essa altura alguém pode perguntar: ‘E a norma fundamental, em que se funda?” Grande parte da
hostilidade em se admitir a norma fundamental deriva da obje¢do que é formulada com essa pergunta.
Dissemos virias vezes que a norma fundamental é um pressuposto do ordenamento: ela cumpre, num
sistema normativo, a mesma fungo a que estdo destinados os postulados num sistema cientifico. Os
postulados sdo aquelas proposi¢des primitivas de que se deduzem as outras, mas que por sua vez nio
sdo dedutiveis. Os postulados sdo postos ou por convengdo ou por sua suposta evidéncia. Pode-se dizer
o mesmo da norma fundamental: ela é uma convengio ou, se se preferir, um proposicdo evidente que é
posta no vértice do sistema, para que todas as outras normas possam reconduzir-se a ela. A pergunta
‘em que ela se funda’, deve-se responder que ela ndo tem nenhum fundamento, pois, se o tivesse, deixaria
de a norma fundamental, mas existiria uma outra norma superior da qual ela depende. Sejam como
for, permaneceria sempre em aberto o problema do fundamento dessa nova norma: e esse problema
56 poderia ser resolvido remontando-se mais uma vez a outra norma ou aceitando-se a nova norma
como postulado. Todo sistema tem um inicio. Questionar-se sobre o que existia antes desse inicio ¢ um
problema mal colocado. A Gnica resposta que se pode dar aos que queiram saber qual é o fundamento
do fundamento é que, para sabé-lo, é preciso sair do sistema. Sendo assim, no que diz respeito ao
fundamento da norma fundamental, pode-se dizer que, se esse é um problema, néio ¢ mais um problema
juridico, mas um problema cuja solugio deve ser buscada fora do sistema juridico, ou seja, fora daquele

sistema em que ¢ postulada a norma fundamental.” (p. 211-212)
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Sistema estético é aquele em que as normas estdo ligadas umas as
outras, como as proposi¢des em um sistema dedutivo, ou seja, pelo
fato de que se deduzem umas das outras partindo de uma ou mais
normas origindrias de carater geral, que tém a mesma fungdo dos
postulados ou axiomas em um sistema cientifico. [..] Com outras
palavras, pode-se dizer que num sistema desse tipo as normas estao
ligadas entre si em relagdo ao seu contetido.

Sistema dindmico, por sua vez, é aquele em que as normas que o
compdem derivam umas das outras através de sucessivas delegacoes
de poder, ou seja, ndo através do seu contetido, mas da autoridade que
as estabeleceu: uma autoridade inferior deriva de uma autoridade
superior, até se chegar a autoridade suprema, que ndo tem nenhuma
outra autoridade acima de si. Pode-se dizer, em outras palavras,
que a ligagdo entre as vdrias normas, nesse tipo normativo, ndo é
material, mas_formal. (p. 220)*’

Bobbio, noutro turno, destaca trés diferentes significados para a

expressdo sistema, o primeiro é aquele que diz que todas as normas de
um sistema derivam de alguns principios gerais (se aproxima muito do
significado de sistema dedutivo). Tal concepgdo de sistema é prépria do
pensamento jusnaturalista moderno (escola racionalista).

O segundo significado do termo sistema tem origem na

pandectistica alemi e é prépria da moderna ciéncia do direito. E o que
significa sistema nessa concepgao?

Nesse caso, o termo “sistema” é usado [...] paraindicar um ordenamento
da matéria, realizado com procedimento indutivo, ou seja, partindo do
contetido das normas singulares com o objetivo de elaborar conceitos
cada vez mais gerais, e classificagdes ou divisdes de toda a matéria:
a conseqiiéncia dessas operagdes serd o ordenamento do material
Jjuridico, do mesmo modo que as laboriosas classificagdes do zo6logo
ddo um ordenamento ao reino animal. Na expressdo “jurisprudéncia
sistemdtica” usa-se a palavra “sistema” ndo no sentido das ciéncias
dedutivas, mas no das ciéncias empiricas ou naturais, ou seja, como

21

“Feita essa distingdo, Kelsen sustenta que os ordenamentos juridicos sdo sistemas do segundo tipo, ou seja,
sdo sistemas dindmicos, Sistemas estaticos seriam, por sua vez, os ordenamentos morais. Surge aqui um
outro critério para a distingdo entre direito e moral. O ordenamento juridico ¢ um ordenamento em que a
pertinéncia das normas ¢ julgada com base num critério meramente formal, ou seja, independentemente do

contetido; o ordenamento moral é aquele em que o critério de pertinéncia das normas ao sistema ¢ fundado

naquilo que a normas prescrevem (ndo na autoridade da qual derivam).” (p. 221)
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ordenamento primitivo, do mesmo modo com que se fala de uma
zoologia sistematica. O procedimento tipico dessa forma de sistema
ndo é a dedugdo, mas a classificagdo. Seu objetivo ndo é desenvolver de
forma analitica, mediante regras preestabelecidas, alguns postulados
iniciais, mas reunir os dados fornecidos pela experiéncia com base
nas semelhangas para formular conceitos cada vez mais gerais até
chegar aqueles conceitos generalissimos que permitam unificar todo
o material fornecido. (p. 226)

O terceiro significado de sistema juridico é aquele que sustenta que
ndo podem coexistir normas incompativeis. “Nesse caso, ‘sistema’ equivale
a validade do principio que exclui a imcompatibilidade das normas.” (p. 227)
Irise-se, contudo, que a compatibilidade das normas ndo significa que
tenham implicagfio uma na outra, ou que constituam um sistema normativo
dedutivo, como no primeiro significado de sistema, antes explicado.

Portanto, nio é correto falar, como freqiientemente acontece, de
coeréncia do ordenamento juridico no seu todo: pode-se falar de
exigéncia de coeréncia somente entre as partes singularmente
consideradas desse ordenamento. Num sistema dedutivo, caso haja
um contradigio, todo o sistema desmorona. Num sistema juridico,
a admissdo do principio que exclui a incompatibilidade tem por
conseqiiéncia, em caso de incompatibilidade de duas normas, ndo o
colapso de todo o sistema, mas apenas de uma das duas normas ou,
no maximo, de ambas.

De resto, se o sistema juridico, confrontado com um sistema
dedutivo, é algo menor, confrontado com o sistema dinamico, de
que falamos na seg¢fo anterior, é algo maior: de fato, se admitirmos o
principio de compatibilidade, para considerar a pertinéncia de uma
norma ao sistema, nfo bastard mais mostrar sua derivagio de uma
das fontes autorizadas, mas serd necessario também mostrar que ela
nio é incompativel com outras normas. Nesse sentido, nem todas as
normas produzidas pelas fontes autorizadas seriam normas validas,
mas apenas aquelas que fossem compativeis, com as outras. Trata-
se de ver, de resto, se esse principio que exclui a incompatibilidade
existe e qual é a sua fungdo. (p. 227-228)

Seguindo a esteira do terceiro significado do termo sistema
juridico, temos que o direito nio tolera as antinomias, ou seja, a
coexisténcia de normas contrarias ou contraditérias entre si. Tais
antinomias hdo de ser eliminadas pelo intérprete ja que constituem um
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defeito no ordenamento. Nesse sentido, hd trés regras fundamentais
para a superagdo de antinomias: a) o critério cronolégico (lex posterior
derogat priori); b) o critério hierarquico (lex superior derogat inferior?); e
c) o critério da especialidade (lex specialis derogat generalr).

O primeiro critério privilegia as normas mais recentes em
detrimento das anteriores. A vontade legislativa sucessiva ab-roga a que
lhe precede. No segundo critério, privilegia-se a hierarquia normativa,
ou seja, se houver alguma incompatibilidade entre uma norma de um
escaldo inferior e uma do escaldo superior, esta tltima prevalecera.
Trata-se de um critério por demais 16gico, ja que a norma inferior retira
a sua validade da norma que lhe é superior (sistema dinamico de Kelsen).
J4 no terceiro e Gltimo critério prepondera a especialidade normativa
em face da generalidade. Esta tltima visa um ideal de justiga, entendida
como igual tratamento das pessoas que pertencem a mesma categoria.
“A passagem da regra geral para a regra especifica corresponde a um
processo natural de diferenciagdo das categorias e a uma descoberta
gradual, por parte do legislador, dessa diferenciagdo.” (p. 241)

As solugdes possiveis para o intérprete, tendo em vista os critérios
fundamentais acima postos, sdo eliminar® uma das normas, eliminar
ambas as normas, niio eliminar nenhuma das normas.

O primeiro caso é o mais simples: verifica-se a antinomia, aplica-
se o critério pertinente (cronoldgico, hierarquico ou o da especialidade)
e aplica-se a norma que superar a outra ho critério préprio para o caso
concreto. O segundo ja é um pouco mais dificil de visualizar e nio
ocorre simplesmente diante de uma contradi¢do, mas, sim, diante de
uma verdadeira contrariedade entre as normas. Por exemplo, uma norma
que preveja uma obrigagdo e uma norma que preveja uma proibigéo,
ambas de mesma hierarquia, cronologicamente contemporaneas e sem
discrepar quanto ao critério da especialidade, ou seja, gerais uma em
relagdo a outra. Trata-se de hipdtese de eliminagio reciproca ou de
dupla ab-rogagdo. A terceira solugdo (conservagdo de ambas as normas
incompativeis), segundo Bobbio, talvez seja a que o intérprete recorra com
maior freqiiéncia. Tenta-se eliminar a incompatibilidade, por meio de uma
interpretagdo corretiva, ou como o Supremo Tribunal Federal (no caso
brasileiro) convencionou chamar de interpretagio conforme, nos casos de
antinomias entre normas infraconstitucionais e a prépria Constituigdo.
No caso, ndo haverd a ab-rogacdo da norma, mas a ab-rogagio do sentido

22 Por “eliminar” entenda-se: afastar sua aplicagio ao caso concreto.
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que gera a incompatibilidade. E estrito dever do intérprete, antes de
chegar a interpretacio ab-rogante (a qual, num primeiro momento,
estaria inclinado), tentar todas as vias, para que a norma juridica tenha um
sentido. Existe um direito a existéncia, que ndo pode ser absolutamente
negado a norma, a partir do momento em que ela veio a luz.”’ (p. 249)

Por fim, ainda quanto as antinomias, ndo se pode olvidar
que ha a possibilidade de haver conflito entre os proéprios critérios
fundamentais para solugdo das incompatibilidades normativas. Sdo trés
as possibilidades:

1. Conflito entre o critério hierdrquico e o critério cronoldgico:
prevalece o critério hierdrquico, caso contrdrio estar-se-ia
admitindo que o legislador ordinério alterasse a Constituigdo ao
seu bel prazer, o que retiraria em dltimo grau o préprio sentido
do texto constitucional.

2. Contflito entre o critério de especialidade e o critério cronolégico:
mais uma vez o critério cronolégico cede espago, ou seja, a lei geral
posterior ndo derroga a lei especial anterior. Todavia, Bobbio frisa
que essa regra ndo ¢ tdo forte (peremptéria) quanto a primeira,
digamos que a vitéria da norma especial é mais dificil do que a da
norma hierarquicamente superior, mas cronologicamente anterior.

3. Contflito entre o critério hierdrquico e o critério da especialidade:
neste caso ndo hid uma regra segura para afirmar qual das duas
normas prevalecerd. Sobre o tema, diz o autor:

Qual dos dois critérios deve ser aplicado? Uma resposta segura
é impossivel. Ndo existe uma regra geral consolidada. A solugdo
dependera também nesse caso, como no caso da auséncia dos critérios,
do intérprete, que ira aplicar ora um ora outro critério segundo as
circunstancias. A gravidade do conflito deriva do fato de que estdo em
Jogo dois valores fundamentais de todo ordenamento juridico, aquele
do respeito a ordem, que exige o respeito a hierarquia e, portanto, ao
critério da superioridade, e aquele da justiga, que requer a adaptagdo
gradual do direito as necessidades sociais e, portanto o respeito
ao critério da especialidade. Teoricamente, deveria prevalecer o
critério hierarquico: caso se admitisse o principio de que uma lei
ordindria especial possa derrogar os principios constitucionalis,

23 Passagem extrafda da Teoria geral do direito, quando Bobbio cita F. MESSINEO, Variazion: sul concetto

dirinunzia Alld prescrizione.
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que sdo normas generalissimas, os principios fundamentais de
um ordenamento juridico estariam destinados a ser rapidamente
esvaziados de todo contetido. Mas, na pritica, a exigéncia de adaptar
os principios gerais de uma constitui¢io as situagdes sempre novas
leva muitas vezes a fazer com que triunfe a lei especial, ainda que
ordindria, sobre a lei constitucional [..]. (p. 253)**

Vé-se, portanto, que nesta ultima hipétese o caso concreto ditara
qual das normas deverd prevalecer, podendo ser, em determinadas
ocasides, o critério da hierarquia, quando a norma criada, embora
especial, afronte de modo peremptério o texto Constitucional, as
clausulas pétreas por exemplo, ou, em outras ocasides, o critério da
especialidade. Neste Gltimo caso, a norma inferior nio excluirda do
ordenamento a norma hierarquicamente superior, mas amoldard a
interpretagdo que dela se extrai para conferir a norma especial inferior
validade/constitucionalidade.

2.2.3 A COMPLETUDE DO ORDENAMENTO JURIDICO

Completude significa a propriedade que os ordenamentos juridicos
detém de conter uma norma para cada regular cada caso. Considerando
que a auséncia de uma norma ¢ considerada uma “lacuna”, pode-se dizer
que a completude é a auséncia de lacunas no ordenamento juridico. Bobbio
nos dd uma defini¢do mais técnica da completude afirmando que: “um
ordenamento é completo quando nunca se verifica o caso de que nele nio
se possam demonstrar a pertinéncia nem de uma determinada norma nem
da norma contraditéria. Se quisermos especificar, a incompletude consiste
no fato de que o sistema nio compreende nem a norma que proibe um
determinado comportamento nem a norma que o permite.” (p. 259)

A partir dessa definigdo técnica de completude, compreende-
se melhor qual é o nexo entre o problema da completude e o da
coeréncia, examinado no capitulo anterior. De fato, podemos definir
a coeréncia como aquela propriedade pela qual nunca se verifica o
caso de que se possa demonstrar a pertinéncia ao sistema e de uma
determinada norma ¢ da norma contraditéria. Como vimos, estamos
diante de uma antinomia quando percebemos que pertencem ao
mesmo tempo ao sistema tanto a norma que proibe um determinado
comportamento quanto aquela que o permite. Sendo assim, o nexo
entre coeréncia e completude esta no seguinte: a coeréncia significa

24 Registre-se que este comentario leva em conta a experiéncia Italiana e ndo pode ser generalizada.
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exclusdo de toda situagiio em que pertengam ao sistema ambas as
normas que se contradizem; a completude significa exclusio de toda
situagdo em que ndo pertengam ao sistema nenhuma das duas normas
que se contradizem. Diremos que é “incoerente” um sistema em que
existem tanto a norma que proibe um determinado comportamento
quanto aquela que o permite; “incompleto”, um sistema em que ndo
existem nem a norma que profbe um determinado comportamento
nem aquela que o permite. (p. 260)

Bobbio afirma que diferentemente do dogma da coeréncia, que
visa a exclusio das antinomias do sistema juridico®’, a completude é uma
condi¢do necessaria ao bom funcionamento do sistema juridico. Essa
afirmacio se sobreleva de contetido nos ordenamentos que prevéem a
obrigacdo do magistrado em decidir todas as controvérsias que lhe sdo
apresentadas com bases nas normas pertencentes ao sistema®°.

Neste particular, importante citar trecho da obra Teoria pura do
direito, de Kelsen, no ponto em que o referido autor trata das lacunas.
Embora nio se tenha tratado do tema de modo especifico no Capitulo
1 desta monografia, roga-se venia para tazé-lo nesta oportunidade:

O que importa na apreciagio da teoria das lacunas é determinar
as circunstincias nas quais, segundo esta teoria, se apresenta uma
“lacuna” no Direito. Segundo esta teoria, o Direito vigente nio é
aplicavel num caso concreto quando nenhuma norma juridica geral se
refere a este caso. Por isso, o tribunal que tem de decidir o caso precisa
colmatar esta lacuna pela criagio de uma correspondente norma
juridica. O essencial desta argumentagdo reside em que a aplicagdo
do Direito vigente, como conclusio do geral para o particular, ndo é
possivel neste caso, pois falta a premissa necesséria, a norma geral.

25 Visa a exclusdo das antinomias, mas a existéncia de antinomias nio faz ruir o sistema. O ordenamento
Jjuridico consegue conviver com normas a priori incompativeis sem se extinguir. Como dito, ha
técnicas interpretativas que visam preservar normas contraditérias sob uma determinada 6tica, mas
coerentes sobre outro ponto de vista. Um exemplo claro disso ¢ a técnica da interpretagio conforme a
Constituigdo.

26 Esse é exatamente o caso do Brasil, que no artigo 4° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil e nos artigos
126 e 127 do Cédigo de Processo Civil dispoem:

“Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito.”

“Art. 126. O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos
costumes e aos principios gerais de direito.”

“Art. 127. O juiz s6 decidira por eqiiidade nos casos previstos em lei.”
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Esta teoria é erronea, pois funda-se na ignorancia do fato de que,
quando a ordem juridica ndo estatui qualquer dever de um individuo
de realizar determinada conduta, permite esta conduta. A aplicagido
da ordem juridica vigente nio é, no caso em que a teoria tradicional
admite a existéncia de uma lacuna, logicamente impossivel. Na
verdade, ndo é possivel, neste caso, a aplicagdo de uma norma juridica
singular. Mas é possivel a aplicagdo da ordem juridica — e isso também
é aplicagdo do Direito. A aplicagido do Direito ndo estd logicamente
excluida. E, efetivamente, ndo se costuma de forma alguma presumir
a existéncia de uma “lacuna” em todos os casos nos quais o dever
do demandado ou acusado afirmado pelo demandante ou acusador
nio é estipulado por qualquer norma do Direito vigente. Vistas as
coisas mais de perto, verifica-se que a existéncia de uma “lacuna” s6 é
presumida quando a auséncia de uma tal norma juridica é considerada
pelo 6rgdo aplicador do Direito como indesejavel do ponto de vista
da politica juridica e, por isso, a aplicagdo — logicamente possivel —
do Direito vigente é afastada por esta razio politico-juridica, por ser
considerada pelo érgdo aplicador do Direito como nio eqiiitativa ou
desacertada. (p. 273-274)

O dogma da completude do ordenamento também foi bastante
criticado pela escola do direito livre, que tem como um dos seus principais
representantes Eugen Ehrlich®’, fruto da “revolta contra o monopélio
estatista do direito” (p. 266). Um dos principais pontos do combate
travado traduz-se na seguinte frase: “Se se quer atingir o fetichismo
legislativo dos juristas, é preciso antes de tudo desfazer a crenga de que
o direito estatal seja completo” (p. 266).

Diferentemente de Kelsen, para quem nio ha lacunas no direito
(sob uma ética eminentemente juridica, pois sob uma perspectiva politica
e social pode sim haver tais lacunas), os defensores da escola do direito
livre defendiam que o direito estava repleto de lacunas que deveriam ser
preenchidas principalmente pelo poder criativo do juiz: a jurisprudéncia
criativa, o juiz como legislador positivo... Esse tema ainda hoje provoca
acaloradas discussoes.

De arremate, é de se finalizar dizendo para a escola do direito
livre o dogma da completude do ordenamento significava uma “initil e
perigosa resisténcia a adequagio do direito as exigéncias sociais.” (p. 270)

27 Jurista alemdo que escreveu um livro dedicado ao estudo e a critica da mentalidade tradicional do

direito: A légica dos juristas (Die juristische Logik, Tiibingen, 1925)
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Observe-se, noutra vertente, que o que restou consignado na nota
de rodapé n® 26, sob o nosso particular ponto de vista, ndo significa que
o direito brasileiro tenha a pretensio de ser completo, absolutamente.
Nio existindo uma norma especifica sob determinado tema posto ao
exame do judicidrio, este, pelo fato de nido poder eximir-se de decidir
alegando a inexisténcia de uma norma, devera integrar o direito tendo
em vista o sistema juridico em que estd inserido. Para isso se presta
a técnica integrativa da analogia, bem como para nortear os passos
do aplicador da norma esta prevista a utilizagdo dos costumes e dos
principios gerais de direito.

Vista essa afirmagfo sob uma 6tica eminentemente positivista,
pode-se concluir que ciente da impossibilidade legislativa de se
abarcar todas as condutas sociais que precisam ou precisardo ser
disciplinadas, o direito confere ao magistrado uma vélvula de escape
de modo a fechar coerentemente o sistema. Isto pode ser visto
como uma tentativa de conferir ao sistema juridico a completude
que se deseja. Por outro lado, essa valvula de escape nio rechaca
peremptoriamente o anseio da escola do direito livre, ja que permite
ao juiz da causa “criar” direito novo utilizando-se da analogia, dos
costumes e dos principios gerais de direito (e até mesmo da eqiiidade,
nos casos previstos em lei*®).

3 DA NAO RECEPCAO DA LEI DE IMPRENSA PELA NOVA ORDEM
CONSTITUCIONAL DE 19882°

3.1 CABIMENTO DA ARGI"JIQAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEI-
TO FUNDAMENTAL - ADPF

De inicio cumpre registrar que a Lei 5.250 (Lei de Imprensa)
data 09 de fevereiro de 1967, portanto instituida sob a égide da
Constitui¢do de 1946, mas ja sob a batuta do Regime Militar de 1964°°.
Deste modo, o remédio Constitucional apto a verificar sua recepgio
pela nova ordem constitucional instituida pela Constituigdo de 1988
é a ADPF que, a teor do inciso I do art. 1° da Lei 9.882/99 ¢ a ac¢do

28 No Brasil pode-se citar como exemplo cldssico a Lei n® 9.099/95, que em seu artigo 6° dispde: “O juiz
adotara em cada caso a decisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as

exigéncias do bem comum.”

29 Analise do voto do Ministro Carlos Brito na ADPF 130 — questionava a ndo recep¢io da Lei 5.250/67
(Lei de Imprensa) pela CF/88.

30 A Constituigdo de 1967 muito embora seja datada de 24 de janeiro de 1967, s6 entrou em vigor em 15 de

margo de 1967, a teor do que dispunha o seu art. 189, posteriormente, assim, a Lei de Imprensa.
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adequada a ser proposta quando houver controvérsia constitucional
sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluidos os
anteriores a Constituigio.

Ademais, consoante a dic¢do do art. 4° §1° do mesmo diploma legal,
possui cardter subsididrio em relagdo as demais agdes constitucionais
de cardter objetivos (Ac¢do Direita de Inconstitucionalidade,
Ag¢do Declaratéria de Constitucionalidade e Acgdo Direita de
Inconstitucionalidade por Omissdo), j4 que nenhuma delas é apta a
analisar a constitucionalidade de diplomas legais pré-constitucionais,
confirmando-se, assim, seu correto manejo no caso vertente: “Nio sera
admitida argiii¢do de descumprimento de preceito fundamental quando
houver qualquer outro meio eficaz de sanar a lesividade.”

3.2 REGIME CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE DE IMPRENSA

O Capitulo V do Titulo VIII da CF/88 foi inteiramente destinado
a imprensa, tendo sido tabulado com a seguinte designagdo: “Da
Comunicagdo Social”. O que significa que:

[.J a modalidade de comunicagdo que a imprensa exprime nido se
dirige a essa ou aquela determinada pessoa, nem mesmo a esse ou
aquele particularizado grupo, mas ao piiblico em geral. Ao maior niimero
possivel de pessoas humanas. Com o que a imprensa passa a se revestir
da caracteristica central de nstdncia de comunica¢do de massa, de sorte
a poder influenciar cada pessoa de per se e até mesmo formar o que se
convencionou chamar de opinido piiblica. (p. 11-12 do voto)

E fungdo da imprensa, portanto, controlar e revelar as coisas
que dizem respeito a vida do Estado e da prépria sociedade, como
uma alternativa a explicagdo/versdo oficial/Estatal dos fatos, visando
gerar um espago do pensamento critico no meio social®'. Nesta linha de
raciocinio declina o relator:

31 “O pensamento critico é parte integrante da informagio plena e fidedigna. O possivel contetdo
socialmente (til da obra compensa eventuais excessos de estilo e da prépria verve do autor. O
exercicio concreto da liberdade de imprensa assegura ao jornalista o direito de expender criticas a
qualquer pessoa, ainda que em tom édspero ou contundente, especialmente contra as autoridades e os
agentes do Estado. A critica jornalistica, pela sua relagio de ineréncia com o interesse puiblico, ndo é
aprioristicamente suscetivel de censura, mesmo que legislativa ou judicialmente intentada. O préprio
das atividades de imprensa é operar como formadora de opinifo ptblica, espago natural do pensamento

critico e ‘real alternativa a versio oficial dos fatos’ (Deputado Federal Miro Teixeira).” (p. 07 de ementa)
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24. Pois, bem, assim binariamente concebida e praticada entre
nés é que a imprensa possibilita, por modo critico incomparavel,
a revelagdo e o controle de praticamente lodas as coisas respeitantes d
vida do Estado e da sociedade. Coisas que, por for¢a dessa invencivel
parceria com o tempo, a ciéncia e a tecnologia, se projetam em
patamar verdadeiramente global. Com o mérito adicional de se
constituir, ela, imprensa, num necessario contraponto a leitura
oficial dos fatos e suas circunstincias, eventos, condutas e tudo o
mais que lhes sirva de real motivagdo. Quero dizer: a imprensa como
alternativa a explicagdo ou versdo estatal de tudo que possa repercutir
no seto da soctedade, conforme realgado pelo jurista, deputado
federal e jornalista Miro Teixeira, um dos subscritores da presente
ADPF. O que )4 significa visualizar a imprensa como garantindo
espago de irrupedo do pensamento critico em qualquer situag¢do ou
contingéncia. Pensamento critico ou racionalmente exposto, com
toda sua potencialidade emancipatéria de mentes e espiritos. Ndo
aquele pensamento sectariamente urdido, ou entdo superficialmente
engendrado, quando ndo maquinadamente elaborado para distorcer
fatos e biografias. Sendo de toda relevincia anotar que, a titulo de
reforgo a mantenga dessa verdadeirarelagdo deineréncia entre o pensamento
critico e a imprensa livre, a prépria Constitui¢do impde aos 6rgios e
empresas de comunicagdo social a seguinte interdi¢do: “Os meios de
comunicagdo social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto
de monopdlio ou oligopdlio” (§5° do art. 220). Norma constitucional
de concretizagdo de um pluralismo finalmente compreendido como
fundamento das sociedades autenticamente democraticas; isto &,
o pluralismo como a virtude democrdtica da respeitosa convivéncia dos
contrdrios [...]. (p. 16-17 do corpo do voto)

Neste sentido, entende o Ministro relator que as normas
veiculadas nesse capitulo externalizam a mais pura e ampla
LIBERDADE DE INFORMACAO JORNALISTICA ou
LIBERDADE DE IMPRENSA, as quais atastam qualquer ordem de
censura prévia.

Tal entendimento, como néo poderia deixar de ser, é extraido
da dicgdo do art. 220, Constitui¢do de 1988, que assim assevera: “A
manifestacdo do pensamento, a criagio, a expressio e a informacio,
sob qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigao,
observado o disposto nesta Constitui¢do”. (grifo nosso)
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Observa-se pela normatizagio inerente ao texto constitucional
que ndo haverd qualquer restricdo, seja prévia ou posterior, a
manifestagio do pensamento, da criagio, expressdo e informagdo. Diz
mais, essa liberdade pode ser exercida sob qualquer forma ou veiculo.

Todavia, a prépria Constitui¢dio pde um freio a essa plena e
irrestrita liberdade. Tal estd consignado na parte final do referido
dispositivo sob a oragio “observado o disposto nesta Constituigio”.

E de se frisar, contudo, que essa expressio, “observado o disposto
nesta Constitui¢do”, traduz tdo somente a incidéncia de dispositivos
tutelares de outros bens de personalidade, como conseqiiéncia
ou responsabilizagio do uso pleno da liberdade de informagéio
jornalistica. Diz-se “outros bens de personalidade”, pois o Ministro
Carlos Ayres Britto qualifica a livre manifestacdo do pensamento e
o direito a informacgéo e a expressio artistica, cientifica, intelectual e
comunicacional como uma manifestagio direta da dignidade da pessoal
humana (art. 1° III, CF/88) e, portanto, como bens da personalidade,
os quais sdo qualificados como “sobredireitos”.

Por fim, deve-se registrar que o Ministro relator traz a baila
discussdo muito atual e de relevante interesse social: a utiliza¢do da
INTERNET como veiculo jornalistico. Cré-se que hd uma certa
contraditoriedade entre o que restou consignado no corpo do voto do
Ministro Carlos Britto e o que consta da ementa do julgado, razio pela
qual transcrever-se-4, na parte em que interessa, trechos de ambos:

Do corpo do voto

23. Numa frase, estamos a lidar com atividades e meios ou empresas
de comunicagio social que, no seu conjunto, encerram o estratégico
setor da imprensa livre em nosso Pafs. Ficando de fora do conceito
de imprensa, contudo, por absoluta falta de previsdo constitucional, a
chamada “Rede Mundial de Computadores — INTERNET”. Artefato
ou empreitada tecnolégica de grandes e sedutoras possibilidade
informativas e de relagdes interpessoais, sem davida, dentre elas
a interagfio em tempo real dos seus usudrios; ou seja, emissoras e
destinatdrios da comunicagio nternetizada a dispor da possibilidade
de inverter as suas posi¢des a todo instante. O fisicamente presencial
a cada vez mais ceder espago ao telepresencial (viagem que vai do
concreto ao virtual), porém, ainda assim, constitutivo de relagdes sem
a menor referéncia constitucional. O que se explica em fungio da data de
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promulgagdo da Carta Politica brasileira (5 de outubro de 1988), quando
os computadores ainda nido operavam sob o tdo refinado quanto
espantoso sistema eletroénico-digital de intercomunicagio que veio,
com o tempo, a se chamar de “rede”. (grifos nossos) (p. 15-16 do voto)

Da ementa

Silenciando a Constitui¢do quanto ao regime da internet (rede
mundial de computadores), ndo h4 como se lhe recusar a qualificagdo
de territério virtual livremente veiculador de idéias e opinides,
debates, noticias e tudo o mais que signifique plenitude de comunicagdo.
(grifos nossos) (p. 04 da ementa)

Extrai-se da leitura do corpo do voto que a internet, embora seja
um espago veiculador de idéias, informagdes e noticias, inclusive em
tempo real, nfo seria uma expressio da atividade jornalistica, imprensa,
portanto, ante o siléncio da Constitui¢do, muito embora consigne o
fato de que tal expressa previsdo nio era possivel, em razio da data de
promulgacido da Carta Politica brasileira.

Ja o texto da ementa transmite outra sensagio aos que a léem, pois
assevera que, ainda que silenciando a Constitui¢do quanto a internet,
nio se lhe pode recusar a qualificagdo de territério livre de veiculagio de
idéias, opinides, debates e noticias e tudo o mais que signifique plenitude
de comunicagdo. Ou seja, a internet poderia, sim, ser considerada como

parte do conceito de imprensa.

Somos da opinido de que a ementa do acérddo traduz mais
claramente a idéia que se tentou externar no corpo do voto e que, de certo
modo, ficou incompleta ou confusa. Afirma-se isto pelo préprio raciocinio
que o relator vem tragando durante todo o seu arrazoado, bem como por
uma razdo bastante simples que restou, inclusive, expressa no voto ora
analisado, o fato de que a rede mundial de computadores s6 veio a ganhar
forga posteriormente a promulgacio da Constituigdo de 1988, razio
pela qual impossivel ao Constituinte origindrio prever expressamente
no texto constitucional a internet como veiculo jornalistico. Entretanto,
prudentemente, esse mesmo Constituinte nido engessou o texto
constitucional, j4 que o art. 220, caput’®, acima transcrito contém a
expressdo “qualquer veiculo”, que permite ao intérprete colmatar o texto

32 “Art. 220. A manifestagio do pensamento, a cria¢do, a expressio e a informagio, sob qualquer forma,

processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto nesta Constitui¢io.”
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constitucional as alteragdes tecnolégicas e sociais futuras, preservando,
deste modo, a integridade da idéia veiculada pela norma.

Por ébvio ndo se vai tachar de imprensa ou informagio
jornalistica todas as informagdes livremente postadas na internet (sitios
de relacionamento, blogs particulares, e-mails etc.), contudo, ndo se pode
techar os olhos a aberta utilizagio da internet por empresas jornalisticas
com notoriedade no mercado da comunicagio e informacio, bem como
outras que se especializaram nessa nova modalidade jornalistica, virtual.

3.3 MECANISMO CONSTITUCIONAL DE CALIBRAQAO DE PRINCIPIOS
EA RELAQAO ENTRE A LIBERDADE DE IMPRENSA E A DEMOCRACIA

Ao se ter contato com a norma inserta no art. 220 da Constituigio
acima transcrito, percebe-se de logo a forga e a peremptoriedade de suas
prescrigdes. Dispde a norma acerca da impossibilidade restrigdo aos
direitos da personalidade subsumidos na manifestagdo do pensamento,
na criagdo, expressdo e informagio, externados sob qualquer forma,
processo ou veiculo. S6 depois de fixados os amplos direitos é que o
dispositivo informa acerca das possibilidades de temperamentos a essa
plena liberdade com a oragio: “observado o disposto nesta Constitui¢do™.

E onde estariam as limitagdes constitucionais ao direito de
imprensa? Justamente no §1° do préprio art. 220:

Art. 220 omaissis

§1° Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago
a plena liberdade de informagdo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagdo social, observado o disposto no art. 5% IV, V, X, XIII e XIV.

Referido dispositivo em sua primeira parte corrobora com a regra
do caput e reafirma a liberdade de imprensa adjetivando-a de plena e
dizendo que nenhuma lei contera dispositivo que possa embaraga-la,
para ao final consignar os temperamentos constitucionais: “observado o
disposto no art. 5° IV, V, X, XIII e XIV”.

O art. 5° da CF/88, por sua vez, traz o rol dos direitos fundamentais
do nosso ordenamento, dentre os quais alguns que néo poderiam ser violados
nem mesmo pela plena liberdade de informagcao jornalistica, abaixo listados:



362

Revista da AGU n° 32

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

IV —élivre a manifestagio do pensamento, sendo vedado o anonimato;

V —é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizagdo por dano material, moral ou a imagem;

X —sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagio;

XIIT — é livre o exercicio de qualquer trabalho oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer;

XIV — é assegurado a todos o acesso a informagio e resguardado o
sigilo da fonte, quando necessério ao exercicio profissional;

Sob essa perspectiva o relator assevera:

Os direitos que ddo contetido a liberdade de imprensa sdo bens de
personalidade que se qualificam como sobredireitos. Daf que, no
limite, as relagdes de imprensa e as relagdes de intimidade, vida
privada, imagem e honra sdo de mutua excludéncia, no sentido de
que as primeiras se antecipam, no tempo, as segundas; ou seja, antes
de tudo prevalecem as relagdes de imprensa como superiores bens
juridicos e natural forma de controle social sobre o poder do Estado,
sobrevindo as demais relagdes como eventual responsabilizagio ou
conseqiiéncia do pleno gozo das primeiras. A expressio constitucional
“observado o disposto nesta Constituigdo” (parte tinal do art. 220) traduz a
incidéncia dos dispositivos tutelares de outros bens de personalidade,
é certo, mas como conseqiiéncia ou responsabilizagio pelo desfrute da
“plena liberdade de informagado jornalistica” (§1° do mesmo art. 220 da
Constituigdo Federal). (p. 04 da ementa)

E prossegue o relator:

Noutros termos, primeiramente, assegura-se o gozo dos sobredireitos
de personalidade em que se traduz a “livre” e “plena” manifestagéo
do pensamento, da criagio e da informagio. Somente depois é que
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se passa a cobrar do titular de tais situagdes juridicas ativas um
eventual desrespeito a direitos constitucionais alheios, ainda que
também densificadores da personalidade humana. Determinagio
constitucional de momentinea paralisia a inviolabilidade de certas
categorias de direitos subjetivos fundamentais, porquanto a cabega
do art. 220 da Constitui¢do veda qualquer cerceio ou restrigdo a
concreta manifestagdo do pensamento (vedado o anonimato), bem
assim todo cerceio ou restrigdo que tenha por objeto a criagdo, a
expressdo e a informagio, seja qual for a forma, o processo, ou o
veiculo de comunicagio social. Com o que a Lei Fundamental do
Brasil veicula o mais democritico e civilizado regime da livre e
plena circulagio das idéias e opinides, assim como das noticias e
informagdes, mas sem deixar de prescrever o direito de resposta e
todo um regime de responsabilidades civis, penais e administrativas.
Direito de resposta e responsabilidades que, mesmo atuando a
posteriorz, infletem sobre as causas para inibir abusos no desfrute da
plenitude de liberdade de imprensa. (p. 04 da ementa)

Vé-se, portanto, que a chamada calibragdo de principios, oriunda

de um conflito aparente de normas constitucionais, se d4 garantindo-se
em primeiro lugar a plena liberdade de imprensa. Caso haja violagio a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas serio aplicados
mecanismos de repressdo contra essas mas praticas, tal qual consignado,
especialmente, nos incisos V e X do art. 5° acima transcrito™.

Noutra esteira, nido se pode olvidar da intima relagdo existente

entre a liberdade® de imprensa e a democracia: liberdade de imprensa
como coroldrio dos ideais democrdticos.

33

34

“55. Outra ndo podia ser a escolha da nossa Lei Maior, em termos operacionais, pois sem essa absoluta
primazia do que temos chamado de sobredireitos tundamentais sobejariam falsas desculpas, sofismas,
alegagoes meramente retdricas para, a todo instante, crucificd-los no madeiro da mais virulenta reagdo por
parte dos espiritos renitentemente autoritdrios, antiéticos, ou obscurantistas, quando ndo concomitantemente
autoritdrios, antiéticos e obscurantistas. Inimigos figadais, por conseqiiéncia, da democracia e da imprensa
livre. Do que aflora a nitida compreensio de que os bens juridicos em confronto sdo daqueles que, em
parte, se caracterizam por uma reciproca excludéncia no tempo. A opgdo que se apresentou ao Poder
Constituinte de 1987/1988 foi do tipo radical, no sentido de que nio era possivel, no tema, servir

ao mesmo tempo a dots senhores. Donde a precedéncia que se conferiu ao pensamento e a expressio,
resolvendo-se tudo o mais em direito de resposta, agdes de indenizagio e desencadeamento da chamada
persecutio criminis, quando for o caso.” (p. 46-47 do corpo do voto)

“27. Mas a decisiva questdo é comprovar que o nosso Magno Texto Federal levou o tema da liberdade
de imprensa na devida conta. Deu a ela, roupagem formal na medida exata da respectiva substincia. Pois

é definitiva li¢do da Histéria que, em matéria de imprensa, niio ha espago para o meio-termo ou a
contemporizagio. Ou ela é inteiramente livre, ou dela jd ndo se pode cogitar sendo como jogo de aparéncia

Juridica. E a trajetéria humana, ¢ a vida, sdo os fatos, o pensamento e as obras dos mais acreditados
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Segundo palavras do Ministro relator, “A plena liberdade de
imprensa ¢ um patrimoénio imaterial que corresponde ao mais elogiiente
atestado de evolugdo politico-cultural de todo um povo.” (p. 06 da ementa)

Neste sentido a Imprensa passa manter com a democracia uma
relagdo de retroalimentagdo, pois é a possibilidade de expressdo de idéias,
pensamentos e informagdo de modo livre e desvinculado que concretiza os
ideais democréticos em uma sociedade plural. Desse modo quando mais
livre e pleno for o exercicio da atividade jornalistica, mais enraizado estara
o sentimento democrético de um povo, de um Estado. Do mesmo modo,
quanto mais enraizado estiver o sentimento democrético de um povo, de
um estado, mais e livre e pleno serd o exercicio da atividade jornalistica.

Essa natural complementaridade entre os ideais democréticos e
a liberdade de imprensa também é reflexo do pluralismo que a nossa
Constituigdo prestigia (preambulo e art. 1° V). Pluralismo esse que néo
pode permitir seja a imprensa expressdo de oligopélios ou monopdlios,
sob pena de nio ser democratica.

Neste sentido, como ja mencionado no item 3.2, preceitua o art.
220, § 5%, que “Os meios de comunicagio social ndo podem, direta ou
indiretamente, ser objetos de monopélio ou oligopédlio.”

Conclui-se, destarte, que de fato neste campo ha um sistema
de principios e normas constitucionais que convergem para uma
complementagdo miutua. Neste sentido, a sustentagdo deste sistema
depende primordialmente da harmonia/equilibrio constante do tripé:
liberdade de imprensa, ideais democréaticos e pluralismo.

formadores de opinido que retratam sob todas as cores, luzes e contornos que imprensa apenas meio livre
é um tdo arremedo de imprensa como a prépria meia verdade das coisas o é para a explicagdo cabal dos
fendbmenos, seres, condutas, idéias. Sobretudo idéias, cuja livre circulagdo no mundo ¢é to necesséria
quanto o desembaragado fluir do sangue pelas nossas veias e o desobstruido percurso do ar pelos nossos
pulmdes e vias aéreas. O que tem levado interlocutores sociais de peso — diga-se de passagem —a se
posicionar contra a exigéncia de diploma de nivel superior para quem se disponha a escrever e falar com
habitualidade pelos 6rgaos de imprensa.

28. Se é assim, ndo ha opgdo diferente daquela que seguramente fez o nosso Magno Texto Republicano:
consagrar plenitude de uma liberdade tdo intrinsecamente luminosa que sempre compensa, de muito, de
sobejo, inumeravelmente, as quedas de voltagem que lhe infligem profissionais e organizag¢oes aferrados
a préticas de um tempo que estrebucha, porque ja deu o que tinha de dar de voluntarismo, chantagem,
birra, perseguicio. Esparsas nuvens escuras a se esgueirar, intrusas, por um céu que somente se compraz em
hospedar o sol a pino. Excegio feita, ja o vimos, a eventuais perfodos de estado de sitio, mas ainda assim
‘na forma da lei’. Nao da vontade caprichosa ou arbitraria dos 6rgdos e autoridades situados na ctpula do

Poder Executivo, ou mesmo do Poder Judiciario.” (p. 20-21 do corpo do voto)

35 Ver Capitulo 3, item 3.2, citagio p. 39.
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3.4 0 NUCLEO DURO DA LIBERDADE DE IMPRENSA E A INTERDIQAO
PARCIAL DO PODER DE LEGISLAR E A AUTORREGULAQAO SOCIAL
DA ATIVIDADE JORNALISTICA

Com a expressio NUCLEO DURO (extraida do item 8° da
ementa) o relator quis externar o ponto intangivel, a pedra de toque,
de toda a discussdo que se travou no julgamento da ADPF 130: a
atividade jornalista, de imprensa, além de LIVRE é PLENA. Significa
dizer que tal atividade é imune a qualquer espécie de censura prévia. A
plena liberdade, portanto, é da esséncia mesma do jornalismo. Tal tema ja
foi tratado nos tépicos anteriores, todavia, sem tal qualificagdo (ntcleo
duro), de sorte que ja se tem a nogdo de que em primeiro lugar vem
o exercicio plenamente livre dos veiculos de imprensa, para s6 entio,
verificado algum tipo de excesso, serem aplicadas as reprimendas
constitucionalmente previstas.

Ha, contudo, uma exce¢do a intangibilidade da liberdade plena,
contudo tal hipdtese encontra-se prevista constitucionalmente e,
portanto, caminha lado a lado com o art. 220 do texto da nossa Lei
Fundamental, que na sua parte final consigna a férmula de resguardo
normativo: “observado o disposto nesta Constituigdo”. Assim, a atividade
de imprensa é plena e livre, observado o disposto nesta Constituigdo
que podera prever, em face de situagdes que ameacem a manutengio do
Estado Democratico de Direito, excegdes a essa regra.

Esse é justamente o caso do art. 139 do texto constitucional que
prevé o Estado de Sitio, verbis:

Art. 189. Na vigéncia do estado de sitio decretado com fundamento no
artigo 137, I’°, s6 poderdo ser tomadas contra as pessoas as seguintes medias:

I — obrigagio de permanéncia em localidade determinada;

II — detengio em edificio ndo destinado a acusados ou condenados
por crimes comuns;

36 “Art. 137. O Presidente da Reptiblica pode, ouvidos o Conselho da Reptiblica e o Conselho de Defesa
Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autorizagio para decretar o estado de sitio nos casos de: I —
comogio grave de repercussio nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficécia de medida

tomada durante o estado de defesa.”
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III — restrigoes relativas a inviolabilidade da correspondéncia, ao sigilo
das comunicagoes, d presta¢do de informagoes e a liberdade de imprensa,
radiodifusdo e televisao, na forma da let;

IV — suspensdo da liberdade de reunifo;

V — busca e apreensido em domicilio;

VI — intervencdo nas empresas de servigos publicos;

VII — requisi¢do de bens.

Paragrafo tnico. Ndo se inclui nas restrigoes do inciso I1I a difusio de

pronunciamentos de parlamentares efetuados em suas Casas Legislativas,
desde que liberada pela respectiva Mesa. (grifos nossos)

Excluindo-se unicamente as exce¢des previstas na prépria CF/88

(Estado de sitio — art. 139, III, acima mencionado, que necessita de lei
que o regulamente), o Poder Publico somente pode dispor sobre matérias
reflexamente de imprensa, respeitado sempre o seu nicleo duro, significa
dizer: quem quer que seja tem o direito de dizer o que quer que seja.
Assim, as matérias reflexamente de imprensa que podem ser conformadas
legislativamente sdo as indicadas na prépria Constituigdo, por for¢a do §
1° do art. 220, a saber®”:

direito de resposta e indenizagio, proporcionais ao agravo; prote¢io
ao sigilo da fonte (‘quando necessdrio ao exercicio profissional’);
responsabilidade por calGnia, injiria e difamagdo; diversoes
e espetdculos publicos; estabelecimento dos ‘meios legais que
garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de
programas ou programacdes de radio e televisdo que contrariem o
disposto no art. 221, bem como da propaganda de produtos, praticas
e servigos que possam ser nocivos a satde e ao meio ambiente’
(inciso II do §38° do art. 220 da CF); independéncia e prote¢do
remuneratéria dos profissionais de imprensa como elementos de
sua prépria qualificagdo técnica (inciso XIII do art. 5°); participagdo
do capital estrangeiro nas empresas de comunicagio social (§4°
do art. 222 da CF); composi¢io e funcionamento do Conselho de
Comunicagio Social (art. 224 da Constituigio).*®

37

Conforme enumerado pelo relator nas paginas 08 e 09 da ementa.

38 “Regulagdes estatais que, sobretudo incidindo no plano das conseqiiéncias ou responsabilizagdes,

repercutem sobre as causas de ofensas pessoais para inibir o cometimento dos abusos de imprensa.
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Ademais, nio hd que se falar em censura prévia, pois, como
afirma o relator, devemos nos lembrar que a maturidade democréatica
de um povo tende, com o passar do tempo, a selecionar a imprensa
séria, responsével, e a afastar os tabléides sensacionalistas, ofensivos e
irresponsaveis.

29. O que se tem como expressio da realidade, portanto, é, de
uma banda, um corpo social progressivamente esclarecido por
uma imprensa livre e, ela mesma, plural [..]. Corpo social também
progressivamente robustecido nos seus padroes de exigéncia
enquanto destinatario e conseqiientemente parte das relagdes de
imprensa. De outra banda, uma imprensa que faz de sua liberdade
de atuagdo um necessdrio compromisso com a responsabilidade
quanto a completude e fidedignidade das informagoes comunicadas
ao publico. Do que decorrer a permanente conciliagdo entre liberdade e
responsabilidade, até porque, sob o prisma do conjunto da sociedade,
quanto mais se afirma a igualdade como caracteristica central de
um povo, mais a liberdade ganha o tonus de responsabilidade. E que
os iguais dispdem de reais condigdes de reagir altivamente as
injustigas, desafios e provocag¢des do cotidiano, de modo a refrear
0s excessos ou abusos, partam de onde partirem, venham de
quem vierem. Donde o “Jornal da ABI” (Associa¢do Brasileira de
Imprensa), comentar que até mesmo os escandalosos tabl6ides
ingleses, premidos pela perda de leitores, ndo raras vezes mudam
sua linha sensacionalista de orientagdo; “Porque do regime da plena
liberdade surge a responsabilidade, e o cidaddo passa a ndo comprar
porcaria” [...].

30. Este o ponto nuclear da questdo, a face de um aldgica
especificamente referida a interagdo da imprensa livre com um
publico-alvo cada vez mais em condigdes de se posicionar a moda
de filtro ou peneira do que lhe chega como informag¢ido ou como
conhecimento pronto e acabado. Ldgica encampada pela nossa
Constituigio de 1988, e prescientemente captada pelo inglés William
Pitt (1759/1806), para quem “a imprensa deve tocar o encargo de
se corrigir a si prépria”; pelo norte-americano Thomas Jefferson
(1748/1826), autor da atirmagfio de que, se lhe fosse dado escolher

Peculiar férmula constitucional de protegdo de interesses privados em face de eventuais descomedimentos
da imprensa (justa preocupagido do Ministro Gilmar Mendes), mas sem prejuizo da ordem de precedéncia
a esta conferida, segundo a l6gica elementar de que nio é pelo temor do abuso que se vai coibir o uso. Ou,
nas palavras do Ministro Celso de Mello, ‘a censura governamental, emanada de qualquer um dos trés

Poderes, ¢ a expresséo odiosa da face autoritaria do poder puiblico’” (p. 09 da ementa)
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entre um governo sem jornais e jornais sem um governo, nio
hesitaria em optar por esta ultima férmula, e pelo francés Alexis
de Tocqueville (1805/1859), ao sentenciar que, numa democracia, o
modo mais eficaz de se combater os excessos de liberdade é com
mais liberdade ainda. A imprensa, entdo, cabalmente imunizada
contra o veneno da censura prévia, como licida e corajosamente
pregou o poeta John Milton, em 1644, no seu famoso discurso
“A Aeropagitica” [..]. A imprensa livre a viabilizar, assim, o ideal
daqueles que, a semelhanga de Gluksman, véem a liberdade como
um rio impetuoso cujo Unico anseio é ndo ter margens. Ndo ter
margens fixas — penso que seria melhor dizer —, pozs a autorregulagao
da imprensa nunca deixa de ser um permanente ajuste de limites em
sintonia com o senlir-pensar de uma sociedade crvil de que ela, imprensa,
¢ simultaneamente porta-voz e caixa de ressondncia. Nao sé porta-voz,
nio sé caixa de ressondncia, mas as duas coisas a0 mesmo tempo. (p.
21-23 do corpo do voto)

A autorregulagdo, pois, é fruto de uma evolugdo natural e de
uma adaptagdo constante entre o exercicio da atividade jornalistica e a
capacidade critica do seu destinatdrio, conformada pela lei de mercado
que ¢é regulada pela oferta e pela procura: oferta de informagdes sérias
e fidedignas e procura de uma alternativa (opgdo) imparcial e confiavel
acerca da “versio” oficial das informagoes.

3.5 NAO RECEPCAO EM BLOCO DA LEI 5.250/67 PELA CF/88

Por derradeiro, ap6s um longo arrazoado, que se tentou condensar
nas segOes pretéritas, o Ministro relator chega a conclusdo de que a
Lei 5.250/67 nio foi recepcionada, em nenhum ponto, pela nova ordem

constitucional instituida em 1988.

Primeiramente, desenvolve um raciocinio de adequagio das
normas constitucionais acerca do tema a necessidade/possibilidade de
uma regulamentagdo posterior (por meio de lei) exauriente, ou com
fei¢do estatutéria. Diz o relator:

58. Facil demonstrar o acerto deste novo juizo. Primeiramente,
sinta-se que as comentadas referéncias constitucionais a lei (e,
por implicitude, a fungdo executiva do Estado) é para interdita-
la quanto aquilo que verdadeiramente interessa: dispor sobre as
coordenadas de tempo e de conteiido das liberdades de pensamento
e de expressio em seu mais abrangente sentido (“liberdade de
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informagdo jornalistica” ou matéria essencialmente de imprensa,
vimos dizendo). £ afirmar: para a nossa Constitui¢io, o concreto
uso de tais liberdades implica um quando, um qué e um para qué
antecipadamente excluidos da mediagdo do Estado, a partir da
prépria fungdo legislativa. Confira-se, ainda uma vez, a prépria
voz da nossa Magna Carta Federal:

I — Art. 220. A manifestacio do pensamento, a criagdo, a
expressdo e a informagio, sob qualquer forma, processo ou
veiculo ndo sofrerdo qualquer restrigdo, observado o disposto
nesta Constitui¢do” (ou seja, observado apenas o que se contiver
na propria Constitui¢do. Ndo o que for acrescentado por modo
legislativo, ou executivo);

§1°. Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embarago
a plena liberdade de informagéo jornalistica em qualquer veiculo de
comunicagio social, observado o disposto no art. 5° IV, V, X, XIII
e XIV;” (de novo, observado tdo-somente o disposto nos dispositivos
constitucionais de logo citados);

§2°. E vedada toda e qualquer censura de natureza politica,
ideolégica e artistica” (disposi¢do também proibitiva de atuagio
mediadora do Estado, e que, em verdade, incorre numa redundancia
somente explicavel pelo deliberado intento da Constituigdo em
se fazer expletiva, minudente, casuistica, para que nenhuma
ddvida interpretativa restasse quanto a pré-exclusdo estatal nos
encarecidos ‘quando’, ‘como’ e ‘qué’ da liberdade de imprensa, com a
Unica ressalva, vimos dizendo, do direito de resposta). (p. 51-52 do
corpo do voto)

Apbs a explicitagdo dos dispositivos constitucionais, declina
que sua leitura o convence de que a mens legis visa frear a atuagdo
do Estado Legislador na matéria “imprensa”, jo que a Constituigdo
a todo momento visa dar a imprensa um ar de liberdade e plenitude
incompativel com normatizagdes infraconstitucionais posteriores ou
anteriores (como é o caso da Lei 5.250/67) que tenham por objetivo
regular a atividade jornalistica, por um motivo muito singelo, nio
poderi ela (a lei) tratar de essencial ou axial (nas palavras do relator)
acerca da tematica “imprensa’.

Afirma, ao se reportar aos dispositivos constitucionais que
tratam da liberdade de imprensa, que estarfamos diante de normas
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constitucionais de eficicia plena e aplicabilidade imediata (classificagio de
José Afonso da Silva) ou de normas constitucionais de pronta aplicagio
(classificagdo de Celso Ribeiro Bastos), “porém, mais que isto, cuida-se de
‘normas irregulamentdvers’. £ normas irregulamentéveis porque, no caso,
tém na propria interdigéo da interferéncia do Estado o seu modo cabal e
ininterrupto de incidir.” (p. 54- do corpo do voto)

Em segundo lugar, e corroborando o entendimento acerca
da impossibilidade de existéncia de uma lei com viés organico a
regulamentar a atividade da jornalistica, afirma haver 6bice légico
a confecgdo legislativa com compleigdo estatutdria sobre o tema
IMPRENSA. Nesse sentido, aduz que a Constituigio de 1988 quando
assim o quis, declinou expressamente a necessidade de regulagdo
legislativa dos temas que tratou, como sdo exemplos claros a previsdo
das leis organicas de cada Municipio brasileiro (art. 29 da CF/8) e os
Estatutos da Magistratura (art. 93 da CF/88) e do Ministério Ptblico
(art. 128, §5° da CF/88).

Assim, conclui o relator neste ponto, nfo ha como existir de forma
prévia qualquer interdi¢do Estatal sobre o modo do exercicio da liberdade
de imprensa, eis que o contetido préprio ou substrato da referida liberdade
é justamente a inexisténcia da referida interferéncia Estatal.

Em seqiiéncia, o Ministro Carlos Ayres Britto declara, verbzs:

64. E o quanto me basta para chegar a duas outras centradas
conclusoes deste voto: a) ndo hd espago constitucional para movimentagdo
interferente do Estado em qualquer das matérias essencialmente de
imprensa; b) a Lei Federal n® 5.250/67, sobre disciplinar matérias
essencialmente de imprensa, misturada ou englobadamente
com matérias circundantes ou periferias e até sancionatérias (de
enfiada, portanto), o fax sob estruturagdo formal estatutdria. Dois
procederes absolutamente inconcilidveis com a superveniente
Constituigdo de 1988, notadamente pelo seu art. 20 e §§1°, 2° e 6°
dele préprio, a acarretar o kelseniano juizo da nao-recep¢io do Direito
velho, todo ele, pela ordem constitucional nova. Circunstincia que
viabiliza o emprego da Argiiigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental como férmula processual subsididria da A¢do Direta
de Inconstitucionalidade — ADIN, nos termos das regras que se 1é
no §1° do art. 102 da CF e no §1° do art. 4° da Lei n° 9.882/99 —
Lei da ADPF. Férmula instauradora de um substitutivo controle
abstrato de constitucionalidade que se revela tanto mais necessario
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quanto envolto em concreta (agora sim) ambiéncia jurisdicional
timbrada por decisdes conflitantes.

65. Sob esse prisma, nio vale a contradita de ser a vigente Lei
de Imprensa um diploma normativo contemporineo da Carta de
1967, o que lhe propiciaria escapar, por dois aspectos, ao exame
de compatibilidade com a ordem constitucional que lhe sobreveio
(a de 1988): a) primeiro aspecto, atinente ao érgdo estatal de que
a lei agora sindicada proveio; b) segundo aspecto, alusivo a forma
estatutdria como a Lei n® 5.250/67 dispds sobre as coisas. E nio vale
a contradita porque subsiste uma incompatibilidade material que ¢é tao
em bloco quanto insuperdvel. (p. 56-57 do corpo do voto)

Nio h4, no entender do relator, possibilidade de conciliagdo material
entre o texto da CF/88 com o texto da Lei 5.250/67 por dois motivos basicos:

a) para cada regra afirmativa da liberdade de imprensa
existente na lei h4 um sem ntmero de excegdes que
praticamente tudo destaz®’;

39 “Por ilustragdo, se o art. 1° da Lei de Imprensa, cabega, assenta que ‘E livre a manifestagio do
pensamento e a procura, o recebimento e a difusdo de informagdes ou idéias, por qualquer meio, e sem
dependéncia de censura, respondendo cada um, nos termos da lei , pelos abusos que cometer’, passa a
dizer ja no §1° desse mesmo artigo que ‘Nao serd tolerada a propaganda [..] de processos de subversio
da ordem politica e social [*..]", e, na mesma toada de prepoténcia e camuflagem discursiva, acrescenta
no paragrafo subseqiiente que ‘O disposto neste artigo nio se aplica a espetdculos e diversdes publicas,
que ficardo sujeitos a censura, na forma da lei, nem na vigéncia do estado de sitio, quando o Governo
poderi exercer a censura sobre os jornais ou periédicos e empresas de radiodifusdo e agéncias noticiosas
nas matérias atinentes aos motivos que o determinaram, como também em relagiio aos executores
daquela medida’ (sem ao menos dizer nos termos’ ou ‘na forma da lei’). Por igual, se, no caput do seu
art. 2°, estabelece que ‘E livre a publicagio e circulagio, no territério nacional, de livros e jornais e
outros periédicos [..]’, af mesmo ja principia a fragilizar o seu enunciado com um tipo de excegéo que
poe tudo abaixo: ‘salvo clandestinos ou quando atentem contra a moral e os bons costumes’. Sobremais,
impde aos jornais e periédicos um regime tal de obrigagdes de registro e controle estatais que passa
a corresponder ao mais rigoroso enquadramento com a ideologia de Estado entdo vigente (arts. 8° a
11). J4 pelo seu art. 61, sujeita a apreenséo os impressos que ‘contiverem propaganda de guerra ou de
preconceitos de raga ou de classe, bem como os que promoverem incitamento a subversio da ordem
politica e social’ (inciso I), ou, entdo, ‘ofenderem a moral puiblica e os bons costumes’ (inciso IT).
Apreensio que, de inicio é regrada como da competéncia do Poder Judiciario, a pedido do Ministério
Publico (§1° do mesmo art. 61), porém jé na cabega do art. de n® 63 ¢é transferida para o ministro da
Justiga e Negocios Interiores, nas situagdes de urgéncia. E assim de ressalva em ressalva, de excegdo em
excecdo, de aparentes avangos e efetivos recuos, a Lei n° 5.250/67 é um todo pro-indiviso que encerra
modelo autoritdrio de imprensa em nada ajustado ao art. 220 da CF, mais os §§1° 2° e 6° desse mesmo
artigo, consagradores do clima de democracia plena que a nagdo passou a respirar com a promulgagio

da Magna Carta de 1988.” (p. 59-60 do corpo do voto)



372 Revista da AGU n° 32

b) “quanto ao seu spiritus rectus ou fio condutor do propésito
tGltimo de ir além de um simples projeto de governo para
alcancar a realizagio de um projeto de poder. Projeto de
poder que, s6 para ficar no seu viés politico-ideolégico,
imprimia forte contratura em todo o pensamento critico
e remetia as calendas gregas a devolugdo do governo ao
poder civil.” (p. 58 do corpo do voto)

Afastando toda sorte de diividas que porventura ainda pudessem
existir quanto ao seu entendimento acerca da impossibilidade de
salvaguarda de qualquer dispositivo veiculado pela Lei 5.250/67, o
Ministro relator declara serem imprestdveis quaisquer tentativas de
conciliagdo hermenéutica da referida lei com o texto constitucional,
seja pela simples retirada de dispositivos ndo recepcionados, seja pela
utilizagdo da refinada técnica da interpreta¢io conforme a Constituigdo.
E que esta tltima ndo pode “artificializar ou forcar a descontaminagio
da parte restante do diploma legal interpretado, pena de descabido
incursionamento do intérprete em legiferagdo por conta prépria.” (p.
10 da ementa) E continua, “Ndo se muda, a golpes de interpretagio,
nem a inextrincabilidade de comandos nem as finalidades da norma
interpretada. Impossibilidade de se preservar, ap6s artificiosa
hermenéutica de depuragio, a coeréncia ou o equilibrio interno de
uma lei (a Lei federal n° 5.250/67) que foi ideologicamente concebida e
normativamente apetrechada para operar em bloco ou como um todo
pro indrviso”. (p. 11 da ementa)

Desde modo, e a titulo de conclusio, no entender do relator, na
falta (ou na impossibilidade de se ter) de uma lei “orgéanica” ou “estatuto”
da liberdade de expressdo, aplicam-se as normas da legislagdo comum,
notadamente o Cédigo Civil, o Penal, o de Processo Civil e o de Processo
Penal as causas decorrentes das relagdes de imprensa. O direito de
resposta, noutro turno, é norma constitucional de eficacia plena e,
portanto, ndo necessita de regulamentagdo, bastando o disposto no art.
5° V da Constituig¢do de 1988, com densidade normativa suficiente para
sua efetiva aplicabilidade.

CONCLUSAO

Apés analisar as obras Teoria Pura do Direito e Teoria Geral do
Direito, de Hans Kelsen e Norberto Bobbio, respectivamente, vé-se que
o positivismo juridico é uma tendéncia muito forte e presente no dia-a-
dia das querelas juridicas.
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A teoria da dinimica juridica, que mostra um ordenamento em
escala, onde a aplicagdo da norma superior cria a norma inferior, é de
uso corrente pelo nosso judiciario. Dela decorre uma das técnicas para
resolugdo de antinomias normativas, pois impde o critério da hierarquia
como pardmetro para o ajustamento do sistema, eis que, por ser sistema,
nio pode haver contradi¢des entre as normas que compdem um mesmo
ordenamento juridico.

Ademais, é de Kelsen que se extrai a teoria da recepgio da
norma pela Constitui¢do que lhe é posterior, eis que seria impossivel
ao legislador a cada alteragdo constitucional reorganizar ou mesmo
reconstruir todo o sistema normativo elaborando novamente todas as
leis necessarias ao funcionamento da maquina estatal e da sociedade
como um todo.

E nesse sentido que Kelsen sustenta que as normas criadas
pela Constituigdo anterior ndo mais retiram dela sua legitimidade,
sua validade, mas da nova Constitui¢io. £ como se houvesse um
“renascimento” da norma com a nova ordem constitucional. Mas
esse nascimento sé ocorre se houver compatibilidade entre a norma
anteriormente existente e a nova Constitui¢do. Daf é que se diz que a
nova Constituigdo recepcionou determinada lei, e quando o faz pode
inclusive alterar sua natureza juridica formal*’, desde que seu contetdo
se subsuma aos novéis ditames constitucionais.

Fol justamente esse exercicio hermenéutico que o Ministro
Carlos Ayres Britto executou no voto declinado no julgamento
da ADPF 130: buscou-se verificar se a Lel 5.250/67, concebida
sob os grilhdes da ditadura, trazia em seu conteido normas que se
adequassem a Lel Fundamental de 1988 que redemocratizou o pafis e,
por consequéncia, a ordem juridica.

A fim de se evitar as famigeradas antinomias normativas
explicitadas por Bobbio, deve-se buscar uma harmonizagdo entre
o sentido das normas, sob pena de se expurgar do sistema aquelas
normas que nio se conformem com aquela que lhes d4 validade, a
Constituigio.

40  Exemplo classico disto é o Cédigo Tributario Nacional - CTN, que foi criado como lei ordinaria
e recepcionado pela Constituigdo de 1988 como lei complementar. Alguns tributaristas dizem que
apenas parte do CTN tem natureza juridica de lei complementar, e outros dizem que todo o CTN seria
uma lei complementar. Essa discussdo ndo vem ao caso neste momento, tal exemplo s6 nos serve para

demonstrar a afirmagdo feita anteriormente.
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Nesse sentido, muito se tenta preservar a norma aparentemente
contraditéria conferindo-lhe uma interpretagio que se amolde a
Constituigdo. Como dito no item 1.3, o direito a aplicar é como uma
moldura que comporta diversas interpretagdes possiveis e esse é
justamente o esfor¢o do aplicador da norma, escolher dentre as diversas
possibilidades légicas de interpretagdo aquela que, em sua opinido,
melhor se conforme com os ditames constitucionais.

Todavia, na ligdo do Ministro Carlos Ayres Britto externada
no item 3.5, ndo se pode artificializar ou for¢ar a descontaminagio
de um determinado diploma legal interpretado, sob pena de indevido
incursionamento do intérprete na atividade legislativa positiva. E
arremata o relator: “Ndo se muda, a golpes de interpretacdo, nem
a inextrincabilidade de comandos nem as finalidades da norma
interpretada. Impossibilidade de se preservar, ap6s artificiosa
hermenéutica de depuragio, a coeréncia ou o equilibrio interno de
uma lei (a Lei federal n° 5.250/67) que foi ideologicamente concebida e
normativamente apetrechada para operar em bloco ou como um todo
pro indrviso”. (p. 11 da ementa)

Assim, ha situagdes em que nido se pode aplicar a técnica
da interpretagdo conforme, na tentativa de salvaguardar o texto
normativo. Nesses casos, deve-se sim alijar referida norma do
ordenamento de modo a preservar sua higidez, pois a antinomia
restou insuperavel.

Foi justamente esse o fim da Lei 5.250/67 no entendimento do
Ministro relator, acompanhado pela maioria dos demais Ministros do
Supremo Tribunal Federal, o que resultou na ndo recepgdo em bloco
da Lei de Imprensa pela Constituigdo de 1988, entendimento esse que
se conforma com as li¢des da escola positivista, que tem em Kelsen e
Bobbio, dois dos seus maiores expoentes.
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