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N3n eafara da Rnhhig; g importancia do ordenamento juridico

Alexandre Morais da Rosa
luiz de Direito - 5C . . . .
Falei sobre Hans Kelsen na minha coluna anterior (agui). Na colunade

hoje, resgatarei — brevemente — Norberto Bobbio.

A existéncia de um ordenamento juridico (sistema— agui) € condi¢éo de possibilidade para discussdo
posterior sobre o papel da Constituicéao, das lacunas, das antinomias e das suas formas de resolucéo,
dentre outras circunstancias e caracteristicas. Assim é que “uma definicéo satisfatéria do Direito so €
possivel se nos colocarmos do ponto de vista do ordenamento juridico”[1]. Norberto Bobbio apresenta
0s pressupostos do ordenamento juridico: Unico, coerente e completo, capaz de superar todas as
antinomias e lacunas verificaveis, sem perder a autonomia.

Além de mediar as condutas, o ordenamento juridico “regula também o modo pelo qual se devem
produzir as regras. Costuma-se dizer que o ordenamento juridico regula a propria producdo normativa’
[2]. Dito de outra maneira, as normas de conduta produzidas pelo sistema encontram mecanismos
proprios e decorrentes desse mesmo sistema, para alteracdo, modificagdo e extincdo; o sistema é
autorregulavel no tocante a génese, manutencao e convivéncia das proprias normas.

Dentre os atributos do ordenamento juridico, aviva como pressuposto |6gico a compleicdo unitaria. 1sso
porque “néo poderiamos falar de ordenamento juridico se ndo o tivéssemos considerado algo de unitario”
[3]. Esse requisito de unidade encontra na Norma Fundamental de Hans Kelsen seu estatuto de validade.
E que a unidade pressupde um nicleo l6gico irredutivel e, na concepcdo de Hans Kelsen, esta seria
conferida pela Norma Fundamental, como ja visto. Norberto Bobbio esclarece: “A Norma Fundamental
€ o termo unificador das normas que compdem um ordenamento juridico. Sem a Norma Fundamental, as
normas de que falamos até agora constituiriam um amontoado, ndo um ordenamento” [4]. Esse postulado
representa a base do ordenamento juridico e, como tal, € pressuposta logicamente, sem que possa ser
deduzida do proéprio sistema.

Conguanto haja pretensdo de totalidade, consubstanciada pel o escopo de prever todas as possibilidades
do mundo davida, esta completude resta prejudicada, no mundo de hoje, por diversos fatores. De fato, a
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complexidade atual de outros sistemas, como econdmico, politico etc. — como fenémeno, ndo
apresentam disting&o do juridica. Dessa maneira, fatores como a viragem linguistica e filosofica da
hermenéutica juridica contemporanea e, também, a auséncia de técnicalegidativa, colaboram para que
se dialogue com outras abordagens do campo juridico. A necessidade de producéo legisativa decorre
diretamente da evolug&o social-econdmica, com novas necessidades e fatores. Seriaingénuo deixar de
tocar na concepgao Neoliberal, na garupa de uma globalizagdo totalizante[5].

Norberto Bobbio esclarece no tocante as normas: “ Os juristas queixam-se que Sdo muitas, mas assim
MesSMo Criam-se sempre hovas, e ndo se pode deixar de cria-las para satisfazer todas as necessidades da
sempre mais variada e intrincada vida social” [6]. A complexidade atual da sociedade, empurrada pela
ciéncia e pelo caldo ideol6gico, exige diuturnamente novas concepcoes e interpretacdes sobre o
cotidiano, abandonando-se as posi¢des tdo seguras do passado. 1sso porque 0s avancos cientificos ndo
param, nem podem. Por mais que a ciéncia aplicada avance, aimaginagao do cientista rompe barreiras,
chegamaislonge. A busca se renova, revigora-se, ressurge. A ciénciaflui, e o ordenamento juridico na
visdo tradicional capenga no seu encal¢o, na dnsia— sempre va— de abarcar a priori tudo por regras
juridicas, como seisso fosseinstalar a paz perpétua. Vive-se, ainda, no plano do Direito, de tal maneira
Ccomo Se a sociedade contemporanea habitasse a ingenuidade escamoteada do modelo liberal — do mito
— da autonomia da vontade, sem que nunca se consiga acompanhar legislativamente as evolucoes
cientificas, nem as pressoes do mercado[ 7].

Entretanto, apesar do equivoco corrente, a pretensdo de completude do Direito ndo deve ser confundida
com a completude de regras, mas do préprio Direito em si. Norberto Bobbio esclarece que, por

compl etude, “entende-se a propriedade pela qual um ordenamento juridico tem uma norma para regular
qualquer caso”[8]. Todavia, remanesce a confusdo no senso comum tedrico dos juristas 9] de que a
lacuna de regras se equivale a de normas. Essa necessidade (de uma norma juridica) advém do principio
de que os julgamentos devem se dar com base em normas validadas pelo ordenamento juridico e o
acolhimento do non liquet geraria uma patologia incompativel com os fins do proprio ordenamento[10].
A lacunaderegras, pois, € plenamente possivel e esperavel.

Tendo em vista o pressuposto de unidade do ordenamento juridico, segue-se a necessidade de sua
coeréncia interna entre as normas de mesma hierarquia e as superiores, avivada pela possibilidade de
resolucéo das antinomias, consciente, entretanto, dos problemas antes indicados (complexidade,
multiplicidade de regras e auséncia de técnica legislativa[ 11]). A existéncia de normas incompativeis
ndo se concilia com aideia de unidade do ordenamento juridico. Norberto Bobbio adverte que “o
sistema equivale a validade do principio que exclui aincompatibilidade das normas. Se num
ordenamento vém a existir normas incompativeis, uma das duas ou ambas devem ser eliminadas’[12].

Nessa busca de coeréncia interna, as normas sao analisadas, em geral, pelo sistema binario que implica o
reconhecimento da validade de uma e exclusdo da outra, ou mesmo exclusdo das duas. A coeréncia
|6gica se da no ambito das normas, e essas sdo as partes do sistema— as arvores da floresta, utilizando-
se 0 arquétipo de Norberto Bobbio[13]. Existe, todavia, como ja se demonstrou, a possibilidade de uma
coerénciamais refinada, escalonavel, plasmada pelo critério de validade garantista, segundo o qual a
norma juridica é sempre validada do ponto de vista interno do ordenamento juridico[14].

No paradigma pal eopositivista — para usar a expressao de Ferrajoli[ 15] —, as normas conjugam
atributos de validade ou invalidade, sendo o conflito das proposi¢des, resolvido pelo Poder Judiciario,
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optando-se por uma das alternativas. Contudo, a antinomia somente podera ser resolvida por ato do
Poder Legidlativo, dado que o Judiciario ndo pode, por si, salvante no controle concentrado, expungir a
norma do ordenamento juridico.

Em sendo considerado como sistema, ndo se pode aceitar a existéncia de antinomias. Segundo Norberto
Bobbio, podemos verificar sua ocorréncia quando: “1) entre uma norma que ordena fazer algo e uma
norma que proibe fazé-lo (contrariedade); 2) entre uma norma gue ordena fazer e uma que permite ndo
fazer (contraditoriedade); 3) entre uma norma gue proibe fazer e uma gque permite fazer
(contraditoriedade)”[16].

Antinomia para Norberto Bobbio, portanto, € “ aquela situagdo na qual sdo colocadas em existéncia duas
normas, das quais uma obriga e a outra proibe, ou uma obriga e a outra permite, ou uma proibe e a outra
permite 0 mesmo comportamento”[17]. Essa conceituagao, entretanto, necessita de um complemento
proposto pelo proprio Norberto Bobbio, consistente na percepcdo de que as normas devem ser do mesmo
ordenamento e com igual ambito de validade[18].

Dentre os critérios para resolucéo das antinomias[19], manejam-se, ordinariamente, trés formulas para
extirpacéo dessa situacdo incoerente, reconhecendo Norberto Bobbio gque “ essas regras ndo servem para
resolver todos os casos possiveis de antinomia’[20], dividindo-as entre as solUveis e asinsoluveis. Os
critérios preconizados servem para as primeiras e sd0: cronolégico, hierérquico e da especialidade.

O critério cronol6gico é aguel e decorrente do contexto temporal, segundo o qual a norma posterior
prevalece sobre a anterior. O hierarquico encontra-se vinculado a concepcdo do sistema escal onado
normativamente. A situada em grau superior tém preponderancia em relagéo a situada em patamar
inferior[21]. O terceiro critério é o de especialidade, mediante o qual, havendo normas incompativeis
entre si, umageral e uma especial, esta prevalece, tendo em vista que a especialidade esta inserida na
discusséo da Justica buscada pelas normas especificas[22].

Noberto Bobbio resume e aponta o 6bice: “O critério cronol6gico serve quando duas hormas
incompativeis sd0 sucessivas; o critério hierarquico serve quando duas normas incompativeis estdo em
nivel diverso; o critério de especialidade serve no choque de umanormageral com uma norma especial.
Mas pode ocorrer antinomia entre duas normas: 1) contemporaneas; 2) do mesmo nivel; 3) ambas gerais’

[23].

Na tentativa de dar uma resposta satisfatéria, Norberto Bobbio procura um resgate pouco convincente de
“ velhos tratados” [24], concluindo que n&o existe um quarto critério absoluto, “no caso de um conflito
no qual ndo se possa aplicar nenhum dos trés critérios, a solucéo do conflito € confiada a liberdade do
intérprete; poderiamos quase falar de um auténtico poder discricionario do intérprete. ... sgjaeleojuiz
ou 0 jurista, tem a sua frente trés possibilidades: 1) eliminar uma; 2) eliminar as duas; 3) conservar as
duas’[25]. Em relagio aterceira possibilidade, Norberto Bobbio destaca: “E talvez aguelaaqual o
intérprete recorre mais frequentemente. Mas como € possivel conservar duas normas incompativeis, se
por defini¢o duas normas incompativeis ndo podem coexistir? E possivel sob uma condicao:
demonstrar que ndo sdo incompative's, que aincompatibilidade € puramente aparente, que a pressuposta
incompatibilidade deriva de umainterpretacéo ruim, unilateral, incompleta ou errada de uma das duas
normas ou de ambas. Aquilo a que tende o intérprete comumente ndo € mais a eliminacéo das normas
incompativels, mas, preferencialmente, a eliminagéo daincompatibilidade’ [26]. Nessa ocorréncia, a
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resolugdo da antinomia seria hermenéutica, mediante o recurso que Norberto Bobbio denomina de
interpretacdo corretival27].

Assim é que vale a pena conhecer — brevemente — o pensamento de Norberto Bobbio. Deve ser lido
como jurista do seu tempo, apurando-se o legado atual. Até a proxima.
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