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INTRODUCAO

O enunciado seméntico de cada termo que forma a expressdo-titulo deste

trabalho, por s s0, j& revela nogBes conceituais bastante tormentosas para a
teoria gerd do direito. Se assim o0 €, 0 que se podera dizer da abordagem, a luz
da doutrina, do que se congtitui como caréter normativo (validade) das normas
programéticas?

Enfrentar-se-a o tema, metodologicamente, a partir dos fil 6sofos do di-

reito Hart, Kelsen, Ross e Tércio Ferraz. A luz do pensamento juridico desses
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filosofos, como ensaio introdutorio, serdo real cados os enfoques mais relevan-
tes que 0 assunto ensgja.

Titulo |
ABORDAGEM PROPEDEUTICA
Capitulo Unico

NORMAS PROGRAMATICAS

1. Origem remota

A “vexata questio” da classficacdo das normas, no plano da teoria gera
do direito, vem sendo enfrentada pelos estudiosos com o proposito de eucidar,
sobretudo, a imperatividade das mesmas. Foge ao objetivo deste ensaio dissertar
sobre todas as teorias que se propuseram explicar como o imperativo das normas
se manifesta. Entretanto, nd se pode deixar de fazer alguma referéncia, ainda
gue breve, ao critério juridico-metodol6gico da eficacia juridica das normeas,
tomado como ponto de partida pelos juristas para explicitacdo do fendbmeno, vez
gue partindo da eficicia € que a doutrina firmou o conceito de normas
programaticas.

Em considerando, pois, que a eficacia de uma norma € sua possibilidade de
producédo de efeitos juridicos — aspecto intimamente relacionado com sua
aplicabilidade, portanto — a jurisprudéncia e a doutrina norte-americanas distin-
guiram as normas congtitucionais em “self- executing provisions’ e “not sdf-
executing provisions’, traduzidas para o nosso idioma, respectivamente, como
normas auto-aplicaveis ou auto-executavels, ou aplicaveis por S mesmas ou,
ainda, bastantes em S e normas n&o auto-gplicavels ou ndo auto-executavels, ou
ndo auto-executaves por S mesmas, ou ainda, ndo bastantes em S. As primeiras
s20 desde logo aplicaveis, porque dotadas de eficacia juridica em plenitude, por
disciplinarem, de forma direta, as matérias objeto que regulam . A aplicabilidade
das segundas, por sua vez, depende de ulteriores leis ordinérias integrativas.

A distingdo levada a efeito surgiu da constatacéo de que as congtituicdes
albergam normas, principios e regras de cardter gera que serdo conveniente-
mente desenvolvidas e aplicadas pelo legidador ordin&rio.

Em que pese a procedéncia desta posicéo, também conhecida por classica,
sugere edta teoria, sem dlvida, a existéncia, nas condtituigdes, de normeas inefica-
Zes e dedtituidas de imperatividade, 0 que a torna insustentével, tendo em vista
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gue todas as disposigdes condtitucionais tém forga imperativa vinculante para 0s
seus destinatérios.

2. Origem proxima

Em funcdo da insustentabilidade da teoria cléssica norte-americana, a ju-
risorudéncia e a doutrina italianas, apGs superadas as divergéncias internas, ela
boraram uma classificacdo das normas condtitucionais, a partir, também, da efi-
cécia juridica. Trés espécies de digposicdes congtitucionais foram identificadas:
a) normeas diretivas ou programéticas, dirigidas essenciamente ao legidador; b)
normas preceptivas, obrigatorias, de aplicabilidade imediata; ¢) normas
preceptivas, obrigatorias, mas ndo de aplicabilidade imediata.

As disposiches diretivas ou programéticas ndo trazem em seu bojo qua-
guer preceito concreto, porém delas emanam diretivas ao legislador futuro, e
ndo fica excluida, de forma absoluta, a possibilidade de que sgjam postas leis
dissonantes delas, como também ndo afetam leis preexistentes. As preceptivas
de aplicabilidade imediata compreendem comandos juridicos de aplicacdo direta
e imediata, tornam invaida qualquer lei contraria e ateram ou ab-rogam as
anteriores que dela discordem. As normas preceptivas de aplicabilidade direta,
mas ndo imediata, por terem necessidade de outras disposicdes integrativas, in-
vdidam novas les infringentes, porém, enquanto dura sua aplicacdo, ndo atingi-
réo a eficécia das leis anteriores.

Em que pese 0 objetivo desta corrente, de reglaborar a concepgdo da teo-
ria cléssica norte-americana, incorre Nno mesmo erro desta, vez que, basicamente,
cdcase na diferenca entre normas congtitucionais juridicas e néo juridicas, pelo
que é, também, insustentével. DisposicOes exclusivamente diretivas inexistem
nas cartas condtitucionas, vez que toda norma congtituciona tem imperatividade,
mesmo as permissivas. O mero fato de qualquer disposicéo ser incrita na cons-
tituicdo, confere natureza de norma imperativa, ndo se podendo, sequer, duvidar
de sua juridicidade, nem de seu valor normativo. Toda norma constitucional é
sempre executavel por S mesma, até onde possa, até onde € suscetivel de execu-
¢cé0. A * questio” ubica-se na determinacdo desse limite, na constatacéo fética de
guais os possivess efeitos de cada uma

E nesta fase que € dado a conhecer uma categoria de normas que recebem
0 “nomen iuris’ de programaticas.

3. Posicdo atual a luz da doutrina bradlera
Entre nés o tratadista da matéria € José Afonso da Silvat. Como ponto de
partida, deixa bem claro que inexiste norma congtituciond degtituida de eficacia,

! Aplicabilidade das normas constitucionais. S8 Paulo : Revistados Tribunais, 1968.
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0 que ndo o impede de reconhecer que a efic&cia de certas normas congtitucio-
nais ndo se manifesta na plenitude dos efeitos juridicos pretendidos pelo legida
dor condtituinte até que ndo sgam emitidas ulteriores normas que |hes integrem.
Assm, centra sua divisdo visando classificar as normas congtitucionais procu-
rando diferenci&las tdo sO quanto ao grau de seus efeitos juridicos.

Nesta linha de raciocinio é a sua classificagdo: @ normas congitucionais
de eficécia plena; b) normas constitucionais de eficacia contida; e ¢) normas
condtitucionais de eficacia limitada ou reduzida

Normas de €eficéacia plena sdo aquelas que, tdo logo vigentes, produzem
todos os efeitos essenciais (ou tém possibilidade de produzi-los), em virtude de
gue todos os objetivos desgados pelo condtituinte incidem direta e imediatamen-
te sobre a matéria que lhes congtitui objeto, pelo que sfo de aplicabilidade direta,
imediata e integral sobre os interesses-objeto de sua regulamentacdo juridica.

Ja as normas de efic&cia contida s aquelas que também incidem imedia-
tamente e produzem (ou podem produzir) todos os efeitos desgados. Mas pre-
véem meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia contida em certos
limites, dadas certas circunstancias, pelo que sdo de gplicabilidade direta, imedi-
ata, mas ndo integral, porque sujeitas a restricbes previstas ou dependentes de
regulamentacdo que limite sua eficicia e aplicabilidade.

Nas normas de €ficécia limitada ou reduzida, a aplicabilidade se gpresenta
diversamente, de uma vez que ndo produzem, com a vigéncia, todos 0s seus
efeitos essenciais, tendo em vista que o condtituinte, por qualquer motivo, ndo
estabelece sobre a matéria normatividade para isso suficiente, deixando ta mis-
ter a0 legidador ordin&rio ou a outro 6rgéo do Estado, razéo pela qual sfo de
aplicabilidade direta, imediata e reduzida, porque sO incidem totalmente sobre
esses interesses, gpds normatividade ulterior que Ihes desenvolve a eficécia, ape-
sar de terem incidéncia reduzida e produzirem outros efeitos ndo essenciais, néo
dirigidos aos valores-fins da norma, mas, apenas, a certos valores-meios e
condicionantes.

As normas congtitucionais de eficacia limitada ou reduzida, por sua vez,
subdividem-se em &) normas de principio ingitutivo e b) normas condtitucionais
de principio programético. Por aquelas o legidador constituinte traca esquemas
gerais, um como que inicio de estruturacdo de ingtituigdes, 6rgaos ou entidades,
para que o legidador ordinario os estruture em definitivo, como, por exemplo, a
gue dispbe que “a criacdo de Estados e Territorios dependera de lei complemen-
tar”. Quanto as normas constitucionais de principio programético, ou mais
abreviadamente, normas programéticas, tratar-se-a a segulir.
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4. Conceito

O embate entre liberalismo capitaista e o intervencionismo socializante
travado na ordem socid tem influenciado bastante as congtituigdes contemporé:
ness. Estas tém se constituido “documentos juridicos de compromisso™ para
com uma daquelas correntes de pensamento socia, no sentido da consagracéo,
nos textos congtitucionais, de seus principios de direitos econdmicos e sociais,
em forma de normeas juridicas. S8o estas que congtituem as normas constitucio-
nais de principios programaticos, historicamente conhecidas a partir da Consti-
tuicdo de Weimar de 1919, que se fazem ressoar nas Congtitui¢oes brasileiras a
partir de 1934.

A abordagem metodoldgica do fendmeno impde, em primeiro lugar, a de-
limitacdo do conceito das normas programéaticas. Para ficar sO adstrito a doutri-
na brasileira ha necessdade de recordar o entendimento de nossos melhores ju-
ristas.

Ruy Barbosa as conceituou como “largas sinteses, sumas de principios
gerais, onde, por via de regra, SO se encontra o ‘substractum’ de cada ingtituicéo
nas suas normas dominantes, a estrutura de cada uma, reduzida, as mais das
vezes, a uma caracterigica, a uma indicacdo, a um traco. Ao legidador cumpre,
ordinariamente, revestir-lhes a ossatura delineada, impor-lhes o organismo ade-
guado, e lhes dar capacidade de acdo” .2

Para Pontes de Miranda, “regras juridicas programédticas sGo aguelas em
gue o legidador, condtituinte ou ndo, em vez de editar regra juridica de aplicacéo
concreta, gpenas traca linhas diretoras, pelas quais se héo de orientar os poderes
publicos. A legidacdo, a execucdo e a propria justica ficam sujeitas a esses
ditames, que sdo como programas dados a funcéo legidativa’ “.

Na respeitavel posicdo, inegavelmente, de melhor tratadista da matéria,
José Afonso da Silva concebe como “programéticas, aguelas normas constituci-
onais, aravés das quais o condituinte, em vez de regular, direta e imediatamen-
te, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os principios para serem cum-
pridos pelos seus 6rgéos (legidativos, executivos, jurisdicionais e administrati-
VOs), como programas das respectivas atividades, visando a redizacdo dos fins
sociais do Estado.”

2 gILVA, JoséAfonso da, op. Git., p.129.

3 BARBOSA, Ruy (apud Silva, José Afonso da, 1968, p. 66)

* MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentéariosa constituicéo de 1967. 2. ed. Sdo Paulo : Revistados
Tribuanis, 1970. Tomo 1, p.126-127.

5 SILVA, José Afonso da, op. cit., p.132.
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Das posi¢ies elencadas ressdta, de pleno, a idéia centra de normas que
ndo tém forca suficiente para se aplicarem integramente, sendo acolhidas em
principio, como ditame, como diretiva, como programa a ser redizado pelo Es-
tado, por melo de seus 6rgdos. Vde dizer, principio de hierarquia congtituciond,
gue informe toda a atividade dos fins estatais a serem atingidos, principio de
ordem congtitucional, portanto.

Exemplos de normas programéticas, entre outras, sio as digposigdes cons-
titucionais que asseguram aos trabalhadores direitos que visem a mehoria de sua
condi¢do socid, as que conferem a familia direito a protec@o pelos poderes pU-
blicos, as que asseguram o dever do Estado de amparar a cultura.

Pode-se dizer, como deflui dos exemplos trazidos a colagéo, que o objeto
das normas programéticas € a disciplina dos interesses econdmico-socials, tais
como: justica social, protecdo aos trabahadores, amparo a familia, estimulo a
cultura etc. Portanto, interesses sociais dos membros da ordem juridica é que séo
objeto das normas programéticas.

Importante frisar que, mesmo como portadora de eficacia limitada ou re-
duzida, produzem, inegavelmente, efeitos juridicos. E a primeira idéa de produ-
¢do de efeitos juridicos esta relacionada com o aspecto de sua vinculagdo aos
destinatérios, afastada desde j4, repetindo, a pretensdo de considerd-la como
mero principio. Que se trata de principio é inquestionavel, mas ndo € s um
principio. E um principio que tomou a forma e os aributos de uma norma juridi-
ca vdlida, eis que inserida na congtituicdo. Elas sdo normas juridicas, porque
emanadas por érgaos competentes legitimos. Regulam comportamentos publi-
cos destinados a incidir sobre matérias que lhes sdo objeto, sendo, por isso,
vinculantes. Vinculantes porque limitam a aividade dos orgaos legidativos, exe-
cutivos e jurisdicionais do Estado, no sentido de que cercelam as autoridades,
“Que, no assunto programado, N0 podem ter outro programa’®, razéo por que
0s 6rgaos publicos, ao cuidarem da matéria, enunciada programaticamente, sO
podem traté-la dentro da esfera, da érea, da pauta, do esquema, da moldura, da
diretriz, do ditame fixado congtitucionamente.

Asim &, em linhas gerais, 0 regime juridico das normas programéticas,
tal como admite o direito positivo. Mas ndo € este 0 problema a ser aqui enfren-
tado. As consideragtes aqui gpressadamente, grosso modo, delineadas, so ape-
nas 0 subgtrato minimo indispensavel para enfrentar o antecedente da “ questio”
central do presente trabalho.

5 MIRANDA, Francisco Caval canti Pontesdeop. cit., p.127.
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Titulo 11

CARATER NORMATIVO (VALIDADE) DAS REGRAS
PROGRAMATICAS

Capitulo |

POSICAO JUSFILOSOFICA DE ALF ROSS

1. Metodologia

O ponto central do pensamento de Ross € a fixagdo do conceito de direito
vigente e suas consequiéncias. Para is0, ndo comunga com a maioria dos fil6so-
fos do direito que sustentam que a nogéo de direito vigente sO pode ser explicada
a partir da metafisca. De uma perspectiva metafisica, o direito ndo é gpenas um
fenbmeno empirico, ndo é ago que possa ser observado s no plano fético, do
ser, vez que sua nogdo de validade € puro conceito de razdo, que exige uma
explicacéo metafisica. Este postulado ndo € consderado por Ross, que se serve,
a0 fundamentar sua posicdo, de eementos extraidos da ordem do ser, do plano
fético, de experiéncia. Este dado € a efetividade, no sentido de que o estabeleci-
mento do conceito de vdidade do direito depende de uma correspondéncia com
a redidade empirica dos comportamentos humanos regulados.

2. Norma juridica

Antes de enfrentar 0 &mago do pensamento do autor, € necessario precisar
anoc¢do de norma juridica tal como é por de vidumbrada, vez que, como concel-
to instrumenta, dela aqui se utilizara na abordagem do aspecto da vaidade do
direito.

Na visio de Ross norma juridica ndo se confunde com proposicao doutri-
néria. S8 categorias diferentes. A primeira € uma diretiva (alogica); a segunda
€ uma assercdo (I6gica) que explicita que certa diretiva é direito vaido. Norma
juridica, pois, € uma diretiva. Ou, noutras palavras, uma diretiva € que congtitui
o conteido da norma juridica. Se a norma € uma diretiva, ha de ser diretriz para
adguém, para dgum degtinatario. Este destinat&rio € o juiz ou tribund, entendido
“e termo ‘juez em sentido amplio, capaz de denotar entes juridicos adminis-
trativos’ . A sentenca judicial, por sua vez, congtitui, em potencial, o exercicio
da forca fisica contra quem ndo acaté&la. Segue-se, portanto, que as normas
juridicas sfo diretivas que concernem, em Ultima andise, a determinacéo de con-

" ROSS, Alf (apud Ramén Capella, Juan, 1968, p. 115)
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digBes sob as quais se deve exercer a forca através do aparato do Estado, ou
mais sucintamente, normas juridicas séo diretivas que regulam o exercicio da
forca pelos tribunais.

Divide Ross as normas juridicas, segundo o0 seu conteido imediato, em
normas de conduta e normas de competéncia. As nhormas de conduta prescre-
vem uma certa linha de ac8o e as normas de competéncia dispdem que as regras
estabelecidas segundo um dado procedimento serdo consideradas normas de
conduta. Uma norma de competéncia €, pois, uma norma de conduta indireta-
mente expressada. Quer de conduta, quer de competéncia, a norma é sempre
uma diretiva ao juiz ou tribunal, mesmo gque assm ndo sga linguisticamente
formulada. A diretiva a um particular S0 se gpresenta desde que ea sga entendi-
da como norma juridica derivada ou norma juridica em sentido figurado.

3. Validade, vigéncia e eficacia

Por eficacia a doutrina tem se referido como a possibilidade de producéo
dos €feitos juridicos da norma. A norma, como Visto, € uma diretiva para o juiz.
Em assm sendo, para ser eficaz ha de ser efetivamente aplicada pelo juiz. Em
gue pese ndo se ter, aqui, examinado a fundo a nocéo de eficacia, impde-se
andisar, a edta dtura, 0 conceito de vigéncia do direito, como Ross 0 admite; “
derecho vigente significa d conjunto abstracto de ideas normativas que serven
como un esquema de interpretacion para los fendmenos del derecho en accidn,
lo que a su vez Sgnifica que estas normas son efetivamente obedecidas, y que lo
son porque dlas son vividas (experienced and felt) como socidmente obrigatori-
as’s.

A exata compreensio de “direito vigente”’, necessario se faz, antes, uma
elucidagéo, a luz de Ross, da expressio “fendmenos del derecho en accidn” uti-
lizada pelo conceituante em outra passagen?: quer dizer os fatos condicionantes
de aplicacdo do direito, como fendmenos juridicos em sentido amplo, ou direito
em acdo, que O terdo a significacdo especifica de atos juridicos, se a luz de uma
interpretacdo ideoldgica feita pelos juizes, transformarem-se em fatos juridicos
em sentido restrito, vae dizer, em direito aplicado pelos tribunais. Dai a razéo
de, para Ross, 0 direito como um todo ser considerado como algo que consiste
em fendmeno juridico e em normeas juridicas. As normas juridicas, como diretivas,
fornecem aos juizes os fatos condicionantes da aplicacdo, ito &, as condigoes,

8 ROSS, Alf. Sobreel derechoyy lajusticia. Traduccién de Genaro R. Carri. 4. ed. Buenos Aires: Eudeba, 1977. p.18.
9 ROSS, Alf, op. cit., p. 35.
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para transmudacdo dos fendmenos juridicos em sentido amplo (direito de acéo)
em fendmenos juridicos em sentido restringido (direito aplicado). Enquanto fe-
ndmeno juridico em sentido amplo, ees existem na realidade socid. Aplicados
pelo destinat&io da diretiva normativa, adquiriréo o “status’ de atos juridicos ou
fendmenos juridicos em sentido especifico (direito aplicado).

Em vista de o autor repelir o posicionamento metafisico para explicagéo
do direito e pautar sua posicao fundamentando-se em dados da reaidade dos
fatos, da experiéncia fético-sociad — ordem do ser, portanto —a nocéo de vdida
de é encontrada por uma reducdo do valido ao vigente, se bem que Ross expres-
samente assm ndo se refira. Mas é 0 que se depreende, por compreenséo sste-
mética E assm o €, porque validade € um conceito da razéo ndo podendo ser
empiricamente explicado. Essa reducdo do valido ao vigente € coerente com
todo seu posicionamento. Nestes termos uma norma € vdlida se ela é direito
vigente.

Redtringida a validade a vigéncia da norma, cumpre dudir a eficacia. Posto
este etlarecimento, pode-se retornar ao conceito de direito vigente, consideran-
do doravante que normas juridicas sfo diretivas de idéas normativas, existentes
“in abgtracto”, com a findidade de servirem, aos juizes e tribunais, de esquemas
de interpretacdo dos fenbmenos juridicos em sentido amplo (direito em ac&o).
Assm, para Ross, a norma juridica SO se condtituira em direito vigente na medida
em que for, pelo seu destinataio, juiz ou tribund, efetivamente obedecida e vivi-
da como socialmente obrigatoria

Ora, e eficacia, pela doutrina tradicional, é a possibilidade de producdo
dos €efeitos juridicos da norma e se a norma para ser eficaz ha de ser aplicada e,
ainda, se direito vigente € a norma efetivamente gplicada pelos juizes ou tribu-
nas, infere-se, logicamente, que a eficacia (ou efetividade) é condicdo necessa
ria, porém ndo suficiente, para configuracdo do direito vigente. SO € direito vi-
gente o que for efetivamente aplicado pelos tribunais. A efetividade € condicéo
ndo suficiente, porque outra exigéncia é feita por Ross para se congtituir em
direito vigente: a crenca de que a norma € sociamente obrigatéria. Crenca dos
destinatarios da diretiva normativa, ressate-se. O conceito de direito vigente
reling, pois, dois eementos. um observave externamente, a efetividade da nor-
ma; outro, interno, a consciéncia de aplicacéo da norma como sociamente obri-
gatéria.

A vida espiritua do juiz, o efeito psicologico da ideologia das normas no
tribunal, passam a ser ponto vital na determinagdo de saber se uma norma é
vigente, 0 que evitara a possibilidade de que a observacdo externa da conduta
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judicia (aplicacdo pura e smples, tdo somente) ,determine, por S SO, o direito
vigente. O teste da vigéncia, como alude Ross®, é a capacidade de predizer
decisdes judiciais.

4. Graus de vigéncia (validade)

A vigéncia, para Ross, admite uma graduacdo, que variard com o grau de
probabilidade da predicdo de que a norma sera aplicada.

Tem-se dta probabilidade e a norma corresponde a um dto grau de vigén-
cia, quando a predicdo se calca em precedentes normativos indiscutiveis, ou em
unanime interpretacdo de disposicdo lega. Em extremo, ocorre pegquena proba-
bilidade e a norma corresponde a um grau menor de vigéncia se a predicdo gplia
Se em um SO e duvidoso precedente, em argumento de boa razéo ou mero princi-

pio.

5. Direito vigente sem efetividade

Ross admite, taxativamente, que uma norma juridica se caracterize como
direito vigente, mesmo que néo tenha sido, ainda, efetivamente aplicada pelos
destinatarios da diretriz normativa. 1sso ocorre, excepcionalmente, quando se
trata de norma promulgada recentemente, em havendo razdes para predizer da
efetividade futura. S6 que Ross ndo fornece nenhum subsidio que aclare que
razdes sdo essas.

6. Aplicacdo da teoria as normas programaticas

As normas programéticas, considerando-as a partir do conceito esbogado,
podem ter 0 seu carater normativo explicado pela teoria de Alf Ross nos seguin-
tes aspectos:

1 - Como norma juridica que fixa uma diretiva para o juiz ou tribuna, no
sentido de servir de esquema de interpretacéo dos fendmenos juridicos em senti-
do amplo. 1s30 se gplica as normas programéticas, na medida em que elas tam-
bém tém como dedtinaté&rios os juizes ou tribunais e que estes ndo podem inter-
pretar os casos que Ihes forem submetidos de forma diferente da programada,
isto €, tém que ficar addtritos ao principio programético consagrado no esquema.

2 - Como norma juridica, segundo o contetido, como norma de conduta.
Adequa-se, nesse tOpico, as normas programaticas, que tragcam uma linha de
acao para os 6rgaos do Estado.

19 ROSS, Alf, op. cit., p. 34.
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3 - Como direito vigente. Assim podem ser consideradas as normas
programaticas, enquanto sejam efetivamente aplicadas pelos destinatarios
normativos, com a crenca (obedecida e vivida) de serem sociadmente obrigatori-
as.

4 - Como portadores de vigéncia de graus diferentes, enquanto a predicéo
de que as normeas programéticas sdo direito vigente se fundamente em preceden-
tes undnimes ou duvidosos.

5 - Como norma programédtica vigente, mesmo que efetivamente ainda néo
aplicada, quando ela tenha sido recentemente promulgada, em se tendo razdes
para e predizer da sua aplicacéo futura

Capitulo 1
POSICAO JUSFILOSOFICA DE HANS KELSEN

1. Metodologia

Kelsen, fil0sofo vienense, elaborou uma teoria pura do direito, no sentido
de um conhecimento apenas dirigido ao direito, excluindo tudo o que no seu
entender, essencial mente, é estranho e ndo pertine de forma direta ao objeto da
ciéncia juridica. Quer isso dizer que sequer considerou os alegados possiveis
fatores tematizados pela psicologia, pela sociologia, pela ética e pela teoria
politica, que pelas suas relacdes diretas ou indiretas - segundo outras correntes
do pensamento juridico, repercutem no direito. Preferiu Kelsen, “ libertar a ci-
éncia juridica de todos os elementos que |he sdo estranhos’ ** como principio
fundamental.

2. Norma juridica

Como ato de vontade de autoridade juridica, a norma € um “dever-ser” no
sentido de que ordena (proibindo/obrigando), permite (facultando) uma deter-
minada conduta humana ou confere poderes (competéncia). Condtitui-se, a nor-
ma, para Kelsen, um ato de vontade em sentido subjetivo.

O sentido subjetivo de todo ato de vontade € um dever-ser, que ja estando
objetivamente fundado por uma norma vdida anterior confere-lhe sentido obje-
tivo. Configurados o dever-ser nos dois sentidos tem-se a norma.

M KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo BaptistaM achado. 4. ed. Coimbra: A. Amado, 1976.p.17.
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Normasjuridicas e proposi ¢oes juridicas ndo se confundem. Estas S50 apenas
enunciados descritivos daguelas. Normas juridicas ndo sdo assergdes, séo — con-
forme os seus comandos — prescrigdes ( comando, imperativos, atribuigdes de
poder ou competéncia) produzido por ao de vontade dos érgéos juridicos.

3. Direito: ordem coativa

Ordenacéo da conduta humana, o Direito € um dos sistemas sociais
normativos que disciplinam a acdo dos individuos reagindo contra as Situagdes
socidmente indesgavels, através do ato de coagdo, isto €, como um mal. Mas
gue é aplicado contra a vontade de seu destinatario. Neste sentido distingue-se
das demais ordens coativas, vez que SO o Direito € quem pode impor, vaendo-se
da forca fisca por ee indituida, sancdo a conduta oposta a prescricdo, mesmo
gue o destinatario tente oferecer-lhe resisténcia.

4. Normas ndo-autbnomas

Para Kelsen, como o direito € uma ordem coercitiva, infere-se, a primeira
vista, que todas as normas juridicas tém que estabelecer o ato coercitivo que
funciona como sancdo, em caso de ocorréncia da conduta contréria a prescrita.
Mas, na verdade ndo é bem assim, pois existem normas no sistema que ndo
prevéem sangdo. Quando isto ocorre é porque a sancao esta fixada por outra
norma. Aquela diz-se autdnoma, esta ndo-autdnoma. Ambas estdo essencial-
mente ligadas entre 9.

Assim, em que pese o direito ser uma ordem coercitiva, se bem que nem
todas as suas normas estatuem atos de coercdo, pode uma ordem juridica ser
caracterizada como ordem coativa, na medida em que todas as Suas normas juri-
dicas que ndo fixem, elas proprias, um ato coercitivo, s8o normas néo-autdéno-
mas, vez que téo somente tém validade em ligacd com uma norma auténoma
ingtituidora de um ato de coercéo.

5. Validade

Por que uma norma vale? O que é que constitui 0 seu fundamento de
vadidade? De plano, a idéa de norma vdida sgnifica que da é vinculaiva, que o
individuo deve pautar sua conduta tal como prescrito pela norma. Pode-se dizer,
numa tentetiva de sintese do pensamento postivista de Kelsen, que uma norma
vae, é tida como vdida, porque posta como ato de vontade de autoridade juridi-
ca competente, o seu enunciado em sentido objetivo (comando positivo ou
proibitivo, permissdo ou atribuicdo de poder ou competéncia), que vincula todos
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0s destinatérios, encontra-se subjetivamente motivado e embasado por outra
norma anterior, de enunciado iguamente objetivo, que lhe conferiu poder para,
obedecendo certas condices (procedimento, contelido) estabelecidas neste ato
normativo anterior, regular, também objetivamente, a conduta humana, aém
dos requisitos de a norma exigtir no plano do dever-ser, i0 €, estar vigente, em
vigéncia e em seu bojo trazer dguma possibilidade, mesmo infima de a conduta
prescrita ser, red e efetivamente, observada na ordem do ser, isto €, seguida e
obedecida no plano dos fatos, vae dizer, ser eficaz, ter um minimo de eficicia

Pogta a nocéo de norma valida, impde-se consderar a validade do sstema
como um todo. A ordem juridica é um sistema de normas cuja unidade da
plurdidade de normas é congtituida pelo fato de todas as normas terem 0 mesmo
fundamento de vaidade. A vaidade de uma norma decorre de outra norma que
Ihe € hierarquicamente superior, que por sua vez ja é vdida em funcéo do funda
mento de validade extraido por outra norma superior, € assim sucessivamente
até ser reconduzida a uma norma que fundamenta todo o sstema normativo. As
normas que podem extrair seu fundamento de validade de uma mesma norma
hierarquicamente superior pertencem a um sistema juridico. Esta norma que
fundamenta a vaidade de um sstema juridico chamase norma fundamenta. Da
norma fundamenta decorre a vdidade de todo o ordenamento juridico. Dai por
que diz Kelsen que a norma fundamenta é o fundamento Ultimo de vdidade do
sstema e condtitui a unidade da pluralidade das normas de um sstema.

Como toda norma valida é positivada por processo previsto peo sstema e
por autoridade competente também definido por normas, a cadeia de indagacdo
da vdidade ha de encontrar limite na norma fundamenta que se pressupde como
Ultima e mais elevada. Resulta, pois, a norma fundamenta, de pressuposicao
| 6gico-transcendental, pensada pela razéo humana para justificar a unidade e a
validade dos sistemas juridicos positivos. Como norma pensada, anterior a pri-
meira constituicdo histérica, ndo é norma positivada, posta, mas pressuposta.
Como norma pressuposta € ponto 16gico de partida do processo de criagdo do
direito postivo. Dai ser denominada de congtituicdo no sentido 16gico-juridico,
vez que ndo é conceito juridico-positivo. A norma fundamenta resulta de pres-
suposicdo do pensamento juridico, no sentido de, numa construcdo teorética,
assegurar, logicamente, o ordenamento juridico a fundamentar sua vaidade em
S mesmo, sem ter que recorrer a explicagbes fora do universo juridico.

6. Vigéncia
A vigéncia de uma norma Stua-se na ordem do dever-sar. Dizer que uma
norma € vigente, estd em vigor, fazendo uma transposicao, s6 com finalidade
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didética, para a ordem do ser, equivae a referir-se que a norma existe. A partir
desse dado, na linha do pensamento kelseniano, vigéncia € a existéncia especifica
da regra do plano do dever-ser. Com €feito, a existéncia de uma norma postiva
€ a sua vigéncia

7. Eficécia

E na ordem do ser, da redlidade empirica, que ocorre a eficicia normativa.
Eficacia € a Stuacdo fética de ser a norma efetivamente aplicada e observada,
vae dizer, ndo é gpenas o fao de ser a norma aplicada pelos tribunais, no sentido
de aplicacéo de atos coercitivos tidos como san¢do, mas também o cumprimen-
to, a obediéncia da norma pelos membros do ordenamento. Pode perfeitamente
s verificar a efetividade normativa impulsionada, néo em funcdo da norma juri-
dica, mas tendo em vista motivos de cunho mord, religioso etc. Td ocorre quan-
do a prescricdo juridica tem o mesmo sentido das normas morais, religiosas etc.

8. Validade/eficacia

A reacdo entre vaidade e efetividade é, como aude Kelsen, “apenas um
caso especid  da relacdo entre o dever-ser da norma e o0 ser da redlidade natu-
ra” 12 . Para a Teoria Pura uma norma para ser vélida ha de ter um minimo de
eficacia, sO que quanto a este minimo de efetividade ndo sdo tecidas maiores
referéncias no sentido de fornecer critérios de precis&lo. De qualquer forma,
eficacia € uma condicéo de vdidade. Eficacia e vaidade ndo sio a mesma redli-
dade. A condicéo ndo se identifica com o condicionado.

9. Indeterminacdo das normas

Kelsen considera que a norma é um esquema de interpretacdo da conduta
humana. Ante a aplicacdo das normas devera o aplicador precisar o sentido de-
las. Essa atividade do 6rgdo aplicador chamarse de interpretacdo, que € exercida
tendo em vista as normas ndo regularem a agéo humana em todas as suas dire-
¢Oes, em todos os seus multiformes aspectos de manifestagdo. 1sso porque os
esquemas interpretativos dos atos juridicos do homem nunca sdo determinados
de forma completa. Essa limitagcéo é propria de toda relagdo que envolve
comportamentos humanos.

Em funcdo de tal condicionamento, sempre fica uma margem, maior ou
menor, de possibilidade de indeterminacéo de conduta. Sugere Kelsen que as

12 K ELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traduc&o de Jodo BaptistaMachado. 4. ed. Coimbra: A. Amado, 1976. p.292
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regras sgjam tomadas como quadro ou moldura, no sentido de que, ao se aplicar
o direto, as decisdes fiquem addtritas & moldura ou quadro. Agiréo os intérpre-
tes procurando preencher o esquema, 0 quadro, a moldura

Como o problema é de interpretacdo, a solugcdo se complica mais ainda,
tendo em vidta a inexisténcia, sob o ponto de vista da teoria pura, de principios
de direito postivo que impliquem, necessariamente, em uma decisdo mas corre-
ta, certa, precisa. Quanto a esse aspecto Kelsen é taxativo em afirmar que pro-
ferida uma norma individua, ndo sgnifica que €a é a Unica possive depreendida
da norma geral, mas que se trata, apenas, de uma das normas individuais que
podem ser produzidas dentro da moldura em quadro da regra gerd.

Essa regra gera pode trazer uma indeterminacdo da conduta regulada in-
tenciona ou n&o intenciond. No primeiro caso porque assm 0 quis o legidador,
no segundo o fendmeno com a utilizagdo, na formulacéo da norma, de vocabulos
de sentido nd muito claros, com a presuncdo de discrepancia entre a vontade do
legidador e a expressio da norma; com a auséncia de correspondéncia entre o
acordado pelas partes e 0 que como ta congta no instrumento do negécio juridi-
co etc. Esse elenco de possibilidades, por si so, ja evidencia a idéia de
indeterminacéo a que dude Kelsen. Dai 0 seu engnamento: ”O Direito a gplicar
forma uma moldura dentro da qual existem véarias possibilidades de aplicacdo,
pelo que € conforme ao Direito todo o ato que se mantenha dentro deste quadro
ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido possivel”3 .

10. Aplicacéo da posicdo kelseniana as normas programaticas

Quanto a possibilidade de explicacdo do caréter normativo (validade) das
normas programaticas a luz da concepcdo da teoria pura, cabem as seguintes
consideragoes:

1. Em concluséo gpressada talvez fosse possivel se admitir que para Kelsen
as hormas programéaticas podem ser consideradas como normas nao-auténomas.
Entretanto, refletindo-se mais sobre tal adequabilidade, n&o parece que assm o
sga.

Como para 0 pensamento kelseneano o direito € uma ordem coercitiva,
ante a existéncia comprovada, no sstema, de normas que néo estabelecem, elas
préprias, sangdes a conduta contréria a prescrita, por coeréncia tedrica, diz-se
gue estas sG0 normas ndo-autbnomas porgque estdo em essencia ligacéo com a
norma auténoma que fixa o ao coercitivo que funciona como sangdo. E esse

13 KELSEN, Hans, op. cit., p. 467.
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aspecto de ligagdo da norma ndo-autbnoma com a auténoma €, realmente, co-
mum as cinco hipdteses cataogadas por Kelsent* como casos tipicos de normas
néo-auténomas. Em linhas gerais, assm, tém-se a abordagem da teoria no que se
refere as normas ndo-autbnomas.

Ora, se atbnica das normas ndo-autbnomas € que a sancdo para a conduta
contréria prescrita Situa-se em outra horma, isto €, na autbnoma, no que tange as
normas programéticas que ndo fixam san¢do, em que norma autbnoma estaria a
sancan? Exidtira sancdo, por exemplo, para o legidador que faca emanar lei ordi-
néria que discipline matéria de forma diametramente oposta a consagrada nas
normas congtitucionais programéaticas? N&o se localizou, na pesquisa empreen-
dida, sancéo para tal conduta oposta a prescrita. Td lel ordinéria poderd, quando
muito, ter sua congtitucionalidade questionada, ou na terminologia kelseniana, é
anulavel, vaida provisoriamente até que, consoante procedimento estabelecido
pelo ordenamento juridico, a mesma sgja retirada do sissema.  Consoante o con-
ceito da teoria pura de que a san¢do € aguela que € recebida como um mal, ante
a eventua revogacdo da dita lel ordindria argliida de inconstitucionalidade, po-
der-se-& admitir que a revogabilidade dela representa um mal a quem o recebe —
sancao, portanto?

Em se admitindo a revogacéo efetiva como a sancéo, poder-se-4 conside-
rar as normas programéaticas como normas nao-auténomas, tendo em vista que a
sancdo, como aqui se estd sugerindo, repousaria na norma que garante a
revogabilidade de lel eivada de inconstitucionalidade? N&o, pois implicaria em
equiparacdo, contra a natureza, de ingditutos juridicos diferentes. Sancéo e revo-
gacéo ndo se assemelham.

As normas programaticas por ndo fixarem sancdo escapam da concepcdo
kelseniana do direito como uma ordem normeativa

2. Em funcéo do conceito de normas programéticas e da posi¢éo kelseniana,
pode-se dizer que a vdidade de tais normas resulta da circunstancia juridica de
gue foram postas por autoridade competente, obedecendo ao procedimento es-
tabelecido pelo ordenamento — fundamento extraido de hierarquia superior, por-
tanto — bem como porque tém existéncia especifica na ordem do dever-ser, isto
€, estdo vigentes e, também, sfo portadoras de um minimo de eficacia. Consde-
rados presentes estes elementos, a luz do positivismo de Kelsen, esta explicada “
ipso facto” a validade das normas programaticas.

14 KELSEN, Hans, op. cit., p. 89-92.
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3. Podera ocorrer que o contetido das normas programéticas venha tornar-
se efetivo na realidade fética, ndo propriamente em raz&o dos fins prescritos
pelas normas programéticas, mas em fun¢do de que os destinat&rios normativos,
por motivos socials, éicos, religiosos, consuetudinérios etc. ja venham pautando
Seus atos no mesmo sentido dos programados.

4. As normas programaticas, de forma muito particular, em funcdo da
margem de indeterminacdo intenciona da conduta regulada pelo legidador cons-
titucional, constituir-se-d0 em quadro ou moldura, vez que os destinatérios
normativos assm passardo a nortear ou conduzir as atividades do Estado.

Capitulo 111
POSICAO JUSFILOSOFICA DE H.L.A. HART

1. Metodologia

O filésofo inglés H. L. Hart, em sua obra ‘O conceito de direito’, propde-
Se, apenas, a aclarar a estrutura gerd do pensamento juridico, afastando, de pla-
no, qualquer idéia de critica ou de politica do direito. Por isso, sua posicéo €
meramente analitica.

O cerne de seu pensamento € estruturado a partir da diviso que estabelece
entre ponto de vidta interno e ponto de vista externo, como necessario e indis-
pensavel & compreensdo da estrutura, ndo SO do direito, mas, também, de qua-
quer forma de controle socid.

2. Aspectos interno e externo das regras

Em todas as regras de condutas cumpre distinguir dois planos. o0 ponto de
vista interno e o externo. Os enunciados que sdo feitos sobre o direito como
sistema de regras de conduta tanto se referem ao aspecto interno como ao ponto
de vista externo.

Do ponto de vidta interno sdo as assergoes levadas a efeito pelas pessoas,
no sentido de que est&o submissas as regras, como membros do grupo socid que
as aceitam e as utilizam como pauta de conduta, enquanto que o do ponto de
vista externo sdo as afirmages de agum observador que ndo faz parte do corpo
socid disciplinado pelas regras. Nao ha, aqui, aceitacdo, mas apenas, descricdo
de como 0 aspecto interno das regras € vivido pelos membros da sociedade. Ja
no ponto de vista interno a afirmativa ndo se limita a registrar e discorrer a
conduta que se conformiza as regras, mas as usa como critério ou pauta para
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vaorar a conduta de quem assim <e refere as regras e dos demais membros do
corpo socid. Edta distingdo preside toda a posicéo jusfilosofica de Hart.

3. Regras priméarias e secundarias

O sistema juridico é explicado por Hart como uma unido de regras bésicas
primérias de obrigaco e regras secundarias. As regras primérias sfo as que pres-
crevem a conduta, por agao ou OmMissao que deverdo ter as pessoas Cujas regras,
do ponto de vigta interno, se destinam — impdem deveres, portanto. As secunda
rias dependem, em certo sentido, das primérias, dai por que sd0 secundérias em
relacéo a estas. Estabelecem as regras secundarias como aplicar, introduzir, mo-
dificar ou extinguir regras primarias e seus efeitos, bem como o “ modus’ de
controle destas, dém de, paraeamente, a tais comandos, instituirem a sangéo.
Este tipo de regra confere, como se depreende, competéncias e poderes publicos
e privados.

Como subdivisdo das secundarias, admite Hart regras de cambio, regras de
adjudicac@o e regras de reconhecimento. Pelas regras de cambio é facultado aos
individuos ou corpo de individuos assegurar o dinamismo do sistema juridico:
introducéo, modificacdo, derrogacdo das regras primarias por via legidativa,
especificam as pessoas ou 6rgéos competentes para prética de atos juridicos,
ditam o procedimento da atividade legidativa. Por sua vez, as regras de adjudi-
cacdo asseguram gue em caso de transgressdo das primérias, sdo aplicadas,
adjudicadas as sangdes do sistema. Essa é aidéa centra das regras de adjudica-
¢do que, também, indicam as pessoas competentes para o julgamento da trans-
gressdo, bem como o procedimento judicial, dém de, a exemplo das demais
regras secundérias, fixarem certos conceitos juridicos, tais como, juizes, tribu-
nal, jurisdicdo, sentenca etc. As regras de reconhecimento, por estarem intima:
mente relacionadas com o conceito hartiano de validade, seréo tratadas em sepa
rado.

4. Regras de reconhecimento e validade

As regras de reconhecimento sdo aquelas que fixam 0s pressupostos ou
requisitos para existéncia vélida das regras primérias. E esta a finaidade das
regras de reconhecimento, conforme expde Hart, para quem o conceito de vali-
dade de uma regra é extraido a partir das regras de reconhecimento. Poder-se-a
dizer que sua correta denominacdo € regra secundaria de reconhecimento de
vadidade da regra priméria, como também é correta, abreviadamente, chaméla,
apenas, regra de reconhecimento.
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A utilizagdo de regras de reconhecimento para identificagéo das normas
vdidas do ssema, na linha do pensamento hartiano, € propria de quem aude as
regras sob o ponto de vidta interno, de uma vez que quem as usa expressa sua
prépria aceitacdo como pauta de conduta. Tanto € assim que ao vaer-se das
regras de reconhecimento o faz através de linguagem diferente das expressdes
dagueles que a elas se referem no aspecto externo. Estes dizem “na Franca
reconhecem como direito que... “, agueles afirmam “o direito dispde que...”.
Assim, a regra de reconhecimento €, pois, usada por pessoas que no aspecto
interno das regras, referem-se as regras para enunciar as normas que congtituem
0 ordenamento juridico do ponto de vista interno. Essas pessoas S0 0S juizes,
desembargadores, demais funcionarios estatais, particulares e seus assessores,
ante a eventua necessidade de precisarem a vaidade de umaregra, que, ao assim
procederem, caracterizam um processo reconhecedor tipico do ponto de vista
interno, pois implicari na aceitacdo das regras de reconhecimento como funda
mento de validade das normas. Dai por que a conclusdo de que a regra € vdida
expressar-se-4 através de enunciados internos e sera usada por quem a aplica a0
reconhecé-la como vdida

Na grande maioria dos sistemas juridicos a regra de reconhecimento néo
figura expressamente, sua existéncia — como questdo de fato, admite Hart — evi-
dencia-se no “modus’ como as regras, em cada caso concreto, sdo declaradas
vdidas pelos 6rgaos jurisdicionals, demais 0rgdos estatais e particulares.

Nos sstemas juridicos em que a regra de reconhecimento néo € formulada
expressamente, saber quais so as regras de reconhecimento de validade importa
investigar a maneira como, na prética, as normas s2o identificadas pelos tribu-
nais, no que pertine, exclusvamente, aos crité&rios que, a contento, foram leva
dos em consideracdo para tanto. Os utilizados pelos 6rgdos jurisdicionais go-
zam, quanto ao mérito, do “satus’ especid de autoridade, em relacéo aos de-
mais.

Em funcdo dos crité&ios consagrados, expressamente ou néo, para identifi-
cacdo das normas vdidas de um sistema juridico, podem exigtir vérias regras de
reconhecimento. Esses critérios, dependendo da complexidade do sistema juri-
dico, exemplificadamente, podem se referir a @ uma constituicdo escrita; b)
sancéo legidativa, ©) vigéncia consugtudindria; d) relacdo com decisdes judici-
as ja trandtadas em julgado (precedentes judiciais); €) declaracdo de determina-
das pessoas competentes; f) eficacia; g) emanaco por certos 6rgaos, €tc.

Com vigtas a evitar conflitos, as regras de reconhecimento séo hierarquizadas
em uma ordem de subordinacéo e relaiva primazia, ensgando uma que fixara o
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critério supremo, vez que € o hierarquicamente superior e que os outros lhe
estéo subordinados. Por fixar os critérios de vaidade de regras, Hart chama as
regras de reconhecimento de regras Ultimas do sistema.

Como ultima regra do sstema , face sua existéncia fética, a regra de reco-
nhecimento se da por admitida porque € efetivamente aceita e aplicada pelos
juizes e tribunais para o funcionamento geral do sstema. Dal sua existéncia ser
uma questdo de fato.

Como a validade das normas decorre da regra de reconhecimento “decir
gue una determinada regla és védlida és reconecer que €ella satisface todos los
requisitos estabelecidos en la regla de reconocimiento 'y, por lo tanto, que es una
regla de sstema’s.

5. “ Standards’

Na concepcdo hartiana, as regras sdo pautas de conduta para os individuos
gue, do ponto de vigta interno, passardo a submeter-se a elas; acé humana ta
como foi disciplinada na pauta sera obedecida pelos membros do corpo socid.

Por vezes, entretanto, as mutagtes da acdo humana s2o téo grandes que se
torna, de fato, impossivel prever juridicamente, por antecipacdo, todas as eferas
de dinamismo da conduta humana. Precisar, com seguranca, € impossivel para as
regras. Para suprir isso, a regra passa a exigir que a conduta sgja pautada dentro
de certos “standards’ por ea fixados, em que os membros do grupo socid pas-
sardo a nortear seus comportamentos a partir dos “standards’ estabelecidos.

Neste caso, as regras delegam que um Orgdo emane outras regras mais
especificas, epeciais, possbilitam que os individuos, com maior margem de se-
guranca, ndo se afastem dos “standards’.

6. Aplicacdo da teoria as normas programaticas

Em funcéo do conceito de validade das normas como o concebe Hart, as
normas programéticas tém seu cardter normativo, a luz da posicéo desse filGso-
fo, explicado pelos seguintes fundamentos.

1 - As normas programéticas estabelecem fins que informardo toda a ativi-
dade do Estado. Estes fins, nas funcOes estatais, sdo perseguidos nos atos
normativos, no sentido de que estes ndo podem dispor de forma diferente do
programado como meta a ser atingida. Considerando esse 0 conceito de normas

15 HART, Herbert Liond Adolphus. El concepto de derecho. Traduccion deGenaroR. Carrié. 2 ed. BuenosAires: Abeledo-
Perrot, 1977, p. 129.
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programéticas, temos que elas estabelecem critérios que ndo podem ser contra
riados, sob pena de eivadas de invalidade. Em assm sendo, tem-se que elas
funcionam com regras secundarias de reconhecimento de validade das normas
primarias, isto porque estas para serem vaidas devem satisfazer o requisito fixa
do naguelas. Regra priméria que imponha obrigacéo dissonante de algum crité-
rio de reconhecimento de validade determinado por regra secundéria, se confi-
gurard como norma invdida, ndo sendo, pois, regra de sistema no aspecto inter-
no. O fato de a norma programéatica ser expressa no sistema ndo significa, por
isso, que ela ndo funcione como regra de reconhecimento, pois Hart apenas in-
forma que na maioria dos sistemas juridicos a regra ndo € expressa, 0 que se
depreende, logicamente, que em algum sistema € expressamente prevista. Rele-
vante é — quer expressa, quer ndo — que a norma programatica tenha a sua
aceitacao, pelos tribunais, efetivamente caracterizada. Em sendo aceita e aplica
da como regra de reconhecimento de validade € o que importa. Por isso, ndo
obsta, em termos de Hart, que a norma programética, de fato, sgja tida pelos
0rgaos jurisdicionais como regra de reconhecimento.

2 - Na medida em que as normas programéticas fixam principios ou pro-
gramas a serem ulteriormente desenvolvidos, caracterizam-se como " standards’,
dentro dos quais o dinamismo das vé&ias aeas imprevisiveis da acdo humana
deverdo, no aspecto interno, se pautar.

Capitulo IV
POSICAO JUSFILOSOFICA DE TERCIO SAMPAIO FERRAZ
JUNIOR

1. Metodologia

Propde-se Tércio Ferraz a abordar o direito enquanto este necessita, na
Sua exigéncia, da linguagem. A investigacdo néo € de linglistica, mas do ponto
de vida da teoria gerd do direito, porém ao nive linglistico, consderando, pois,
a norma juridica a partir de uma situagcdo comunicativa normativa, como um
discurso, qual sga, um discurso normativo.

Como o enfoque é a partir da comunicacdo, ha uma delimitagdo da abor-
dagem a, apenas, uma das espécies de andise que a semiologia juridica sugere: a
pragmética da comunicacdo juridico-normativa, ou, mais smplesmente, prag-
mética juridica, tendo como objeto central da andise o discurso juridico pelos
SeusS usuarios.
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Para tal empresa, o principio da integracdo preside toda a abordagem e,
instrumentalmente, utiliza-se Tércio Ferraz de todas as propriedades pragméti-
cas fundamentais do discurso, tais como, elementos do discurso ( orador ou
emissor, enderecado ou receptor e mensagem ou objeto, este como “ questio
certd’ ou “questio dubia’), formas de expresséo do discurso (digital ou analégica),
niveis do discurso (relato e cometimento), tipos de discurso (discurso-com e
discurso-contra), estrutura do discurso (dialégica e monolégica), relagbes con-
sequentes do discurso (simetria ou homologia e heterologia ou meta-
complementaridade), estratégia do discurso (convicgdo e persuasdo), além da
adocdo do modelo operacional discursivo da pergunta e da resposta, como tam-
bém da opcéo pelo discurso fundamentante ou racional informado pela regra
gerd do dever de prova que impde ao orador provar 0 que afirma e que o ende-
recado exige do emissor cumprimento dessa obrigacéo. 1sso ndo sgnifica que os
agentes ocupem na Situacdo comunicativa papés fixos e predeterminados. Ao
contrario, sdo substituiveis, dependendo da posicdo de cada um no curso da
Stuagdo comunicativa interaciond, de tal forma que o “onus probandi” pode ser
obrigacdo tanto de um como de outro usu&rio, como, por exemplo, o discurso
processual.

Em que pese a explicacdo do discurso normativo, a luz da pragmética,
vaer-se do insrumenta terminolégico dos demais tipos de discursos, a sSituacéo
comunicativa normativa reline caracteristicas ambiguas peculiares, em funcdo da
introducéo de um terceiro agente, o comunicador normativo, com a finaidade
de, tendo em vigta a interrupcdo conflitiva da comunicacéo, ndo resolver os con-
flitos surgidos na interagdo, mas de ingtitucionaliz&-los; os conflitos ndo seréo
eiminados, serfio apenas encerrados, € posto um fim neles. E para isso que surge
0 comunicador normativo, que na Situagdo comunicativa goza de uma posi¢éo
privilegiada em relacéo aos demais comunicadores sociais, no sentido de que a
decisio que encerra o conflito passa a valer independentemente das expectativas
dos enderecados, pelo que ela é contra-fatica, permanecendo e produzindo efel-
tos, mesmo que os enderecados insistam em desiludi-la. Como contra-fatica, o
comunicador normativo tem garantida sua expectativa, 0 que configura sua po-
sicdo meta-complementar em relacdo aos comunicadores sociais.

2. Norma juridica

Tércio Ferraz denomina o comunicador normativo de norma juridica, como
um sinal de ligacéo entre as posi¢oes dos enderecados normativos. Por
ingtituciondizar o conflito surgido na Situacdo comunicetiva interativa, a norma
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juridica é uma decisio que assegura que certas decisdes serdo levadas a efeito.
Estabelece, pois, a norma juridica controles, vale dizer, pré-decisdes que fixam
outras decisdes. Como decisdo que &, esta isenta do dever de prova pelo que
afirmar, o que manifesta a sua posi¢éo de meta-complementaridade.

A relacdo meta-complementar da norma, como autoridade contra-fatica
face aos enderegados normativos, sujeitos da Situagdo comunicativa conflitiva,
se manifesta, no nivel do cometimento do discurso normativo, que, aqui, tende a
se digitdizar, digitdizacdo esta que vem verbdizada peos operadores normativos
(obrigatério que, proibido que, permitido que; este Ultimo functor também en-
cerra meta-complementaridade, no sentido de que tem que se acertar a relacdo
de smetria imposta) .

Quanto a0 relato da norma, ndo ha dificuldade de identificagdo: € a infor-
macao transmitida no enunciado da norma, inclusive a ameaca de sancéo. E o
relato é dialégico para os sujeitos, enderecados normativos, no sentido de que
podem os comunicadores sociais discuti-lo. O aspecto monoldgico do discurso
normativo esti no cometimento, vez que 0s sUjeitos ndo podem questionalo. Os
sujeitos sdo convidados a questionar o relato da norma, ab mesmo tempo que
Ihes é vedado assm proceder quanto ao cometimento. Dai que no reato a norma
€ um “ dubium” e um “certum” no cometimento. S8o, entre outras, Situacoes
ambiguas proprias do discurso normativo.

3. Validade

A literatura juridica mostra que a abordagem dos controvertidos temas da
vaidade, da eficacia e de imperatividade, tal como é feita pela teoria tradiciond,
estd motivada em funcéo do problema do controle das situacfes normativas.

Como a pragmética adota a interagcdo como principio diretor, 0 aspecto do
controle da interacéo entre a autoridade (editor normativo) e os sujeitos (ende-
recados, comunicadores socials), ha Stuacdo normativa interaciond, a vaidade
Se expressa como uma propriedade interaciona. E assm é porque a autoridade,
pondo fim as dtuagdes conflitivas surgidas entre os sujeitos, sendo contra-fatica,
quer sempre manter a sua posicao de meta-complementaridade. Dai 0 objetivo
da autoridade de manter controlada a Situagio normativa. E objetivo da autori-
dade que os enderecados a obedecam, a respeitem, porque, assm, com tal com-
portamento, ela se mantera, meta-complementarmente, como autoridade, sem-
pre.

A autoridade se mantera como ta, na medida em que for capaz de se man-
ter imune aos eventuais comportamentos criticos dos sujeitos em relacdo a ela,
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enquanto autoridade. Esta possibilidade de imunizacgo da autoridade designa a
idéia de validade.

Para a pragmética, a vaidade é uma relacdo de imunizacdo. Como o inte-
resse da autoridade € manter-se meta-complementarmente e a meta-
complementaridade se verifica no cometimento da norma, 0 cometimento é que
fica imune a critica A imunizagdo do cometimento denomina-se vaidade. As-
sm, para Tércio Ferraz, “vaidade é uma propriedade do discurso normativo que
exprime uma conexdo de imunizacdo™¢. Nestes termos, diz-se vaida a norma
CUjO aspecto cometimento ndo esta apenas definido como meta-complementar,
mas esta imunizado contra criticas e pelo rdato de uma norma que o cometimen-
to de outra norma € imunizado. Imunizacdo €, pois, uma relagdo entre 0 aspecto-
relato de uma norma e 0 aspecto-cometimento de outra norma. Que uma relacéo
meta-complementar esta imunizada significa que o editor ja se definiu como su-
perior, ndo necessitando demonstrar razdes para tal.

4. Técnicas de validagéo

Como a validade € uma relacéo entre normas, duas normas S0 necessarias
para que ocorra a imunizacdo. Uma norma € a imunizante, a outra, a imunizada.
A primeira, pelo seu relato, imuniza o cometimento da outra.

Duas s20 as técnicas de imunizacdo admitidas pela pragmética: pela disci-
plina da edi¢do e pela fixagdo do relato. Vaendo-se de uma terminologia ciber-
nética, Tércio Ferraz, chama a primeira técnica de vaidacdo ou imunizacdo de
programacdo condiciona e a segunda, de programacéo finalistica. Tanto numa
como noutra, o conceito de validade ndo se altera, permanece o mesmo.

No primeiro caso, programacéo condiciond, o relato da norma imunizante
disciplina a emanacdo de outras normas que Seréo imunizadas No aspecto-come-
timento. Nesta técnica de validacao, ha restricdo dos meios aos previstos pelo
relato da norma imunizante, sendo irrelevantes os efeitos atingidos. Esta via é
apropriada aos procedimentos de delegacdo de poderes e a vdidade se contida
hierarquicamente, pelo que cabe dizer, agui, a norma inferior tem seu fundamen-
to de vaidade em norma superior.

No modo de validacdo por programacéo finaistica, a norma imunizante
delimita o contelido do relato da norma imunizada, no sentido de que sfo fixados
os fins a serem atingidos pela norma imunizada, mas a vaidade continua a ser a

6 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio depragméticadacomunicacio normativa. Rio
de Janeiro : Forense, 1978, p. 106.

272




ESMAFE
EscoLa pE MacisTRATURA FEDERAL DA 52 ReciAo

relacdo entre 0 aspecto-relato da norma imunizante e 0 aspecto-cometimento da
norma imunizada. Nesta técnica, ndo ha disciplina de edicdo de outra norma; o
gue < verifica é a determinac@o dos fins a serem atingidos. Ha uma liberdade na
escolha dos meios com vidas a redizacdo da findidade programada. Relevantes,
agui, sAo os aspectos finaigticos.

Dar-se-a 0 fendbmeno pragmético da imunizagéo, ou vaidade, quando h&
concorréncias das duas técnicas da validagdo, caso que, em sendo contrério, a
norma serd invalida

Postas estas considerages, tem-se, para Tércio Ferraz, que validade é uma
relacdo de imunizacdo do cometimento da norma imunizada, pelo relato da nor-
ma imunizante, 0 que sgnifica, em outros termos mais Smpldrios, a exigéncia de
gue o sujeito tenha o comportamento regulado, vale dizer, € uma relacéo da
Imunizacdo, de garantia de exigibilidade da conduta dos enderegados normeativos,
face ao editor.

5. Efetividade

Como a validade € uma relacdo de imunizacdo entre normas, € impossivel
a identificacdo de uma norma como vdida, consderando-a apenas isoladamente.
Ja quanto a efetividade nada obsta que se possa saber se uma norma isolada é
efetiva. E assm o € porque efetividade é uma relacéo entre o relato e 0 cometi-
mento de uma mesma norma. E uma relaciio de adequago. Adequagio entre o
relato e o cometimento da mesma norma.

Em funcdo da ser a interacdo o principio informador da pragmética, diz-se
gue uma Stuacdo normativa é eficaz, é dotada de efetividade, quando tal Situa-
¢ao normativa € bem sucedida. A nocéo de efetividade, na pragmética, edd liga
da a nogdo de sucesso, onde a comunicacdo, no discurso normativo, € redizada
com sucesso, bem sucedida. Dai efetividade ser uma relacéo de adequacdo entre
0 relato e o cometimento de uma mesma norma. As normas Sao tanto mais efeti-
vas quanto mais isto € levado a efeito, 0 que ensgja, smplificadamente, que as
normas efetivas sao as normas obedecidas, mas — importa ressatar — a obedién-
cia é conseguiéncia e ndo a propria efetividade com a qual ndo se confunde.

Sob o ponto de vista da pragmética, a efetividade admite graus; pode,
pragmaticamente, faar-se em norma mais ou menos efetiva, 0 que € inadmissive
em termos de validade. Quanto mais a adequacdo entre o relato e 0 cometimento
da norma for maior, ter-se-a, “ ipso facto”, um maior grau de efetividade. 1s0
pode ocorrer tendo em vista a adequacdo depender de condicdes de aplicabilidade.
Tanto é assm que, por exemplo, 8 nas normas plenamente eficazes, o relao é
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inteiramente adequado ao cometimento: a meta-complementaridade ndo é
restringida; b) nas normas de eficacia contida, a adequacéo é parcia, a relacdo
meta-complementar autoridade/sujeito sofre as restricbes por elas mesmas im-

postas; ¢) nas normas limitadamente eficazes, a possibilidade de producéo de
efeitos € mediata, dependente de ulterior normacéo integrativa, eis que a ade-

guacdo estd a beira da inadequacdo, pelo que a relacdo de meta-

complementaridade apenas é exercida de forma negativa, isto €, é possivel reco-

nhecer 0 que o0 enderecado normativo ndo deve fazer, porém ndo o que, positiva

mente, ele esta obrigado a fazer.

No entendimento de Tércio Ferraz, a efetividade €, pois, uma relacéo de
adequacdo entre o relato e 0 cometimento, como garantia da possibilidade de
obediéncia, enquanto que vaidade € garantia da possibilidade de exigibilidade
do comportamento. A relacdo entre validade e efetividade para ser, pragmatica
mente, delineada, necessirio se faz que se utilize outro conceito, qual sga, o da
imperatividade.

6. Imperatividade

A nocdo de imperatividade, grosso modo, enseja a possibilidade de
vinculacdo, de obrigatoriedade da conduta regulada, de forga de lei. A idéia de
obrigatoriedade de cumprimento de uma ordem (heterologia) ocorre na pragmé-
tica em funcéo da relacdo de meta-complementaridade expressada no cometi-
mento da norma. Por isso, na concepcdo de Tércio Ferraz, a imperatividade do
sistema normativo € explicada a partir dos cometimentos de normas. Assm, a
imperatividade é uma relacdo entre o aspecto cometimento de uma norma e o
aspecto cometimento de outra.

Da mesma forma que a validade e a efetividade, a imperatividade néo €
algo ontologico as normas, mas uma qualidade, propriedade ou atributo que
decorre da interagdo do discurso normativo. E uma qualidade pragmética do
discurso normativo que se verifica entre cometimentos, através da qua a norma
se adapta a mudancas e desvios. Desvios previstos e ndo previstos pela ordena
¢do juridica. Os previamente admitidos fazem com que — aplicando sancdes,
medidas disciplinares, declarando nulidades, por exemplo — a norma adapte-se a
Stuacdo, retornando a normalidade. Em outro nivel pode ocorrer desvio do pa
drédo normativo ndo previsto e, mesmo assim, subsiste a imperatividade, pois o
sstema normativo, via imperatividade, tem a qualidade de adaptar-se & mudan-
¢as. Essa adaptacdo a mudancas e desvios do padrdo normativo se da porque a
ordenacdo juridica calibra a s prépria. Dai por que a pragmética define a
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imperatividade ndo sO como uma mera relacdo entre cometimentos de normas,
meas umarel acéo de calibracdo, vez que pelardacdo de calibracdo aimperatividade
tem a qualidade pragmética de manter a constancia das variagdes de situacOes
interacionais previstas ou ndo previstas pelo padréo normativo.

A imperatividade significa regulagem (caibracdo), ou sga, “enumerado
das possibilidades admitidas de variagbes a0 nivel de relacdo, num determinado
ambito™’. Logo, uma norma € obrigatéria quando tem forca vinculante; signifi-
ca que as variagdes de poss bilidades estéo vinculadas por regulagem ou cdibracéo
em que se caca a imperatividade.

Como a imperatividade € uma relacdo entre cometimentos, €la ndo toma
forma digital, inexistem numa cadeia normativa, enunciados cujo contetdo a
prevgja. Nao ha normas que estabelecam a imperatividade. A cdibracdo do sis
tema € que a mantém. Tanto € assim que a imperatividade se revela como
regulagem (calibrag&o), como em conjunto de regras responsavels pelas relagdes
entre a autoridade e o sujeito.

Ocorre o fendmeno de calibragdo quando ha uma mudanca no padréo de
funcionamento do sistema, que se numa relacdo normativa meramente sintético-
linear, resultaria em norma invdida. Mas sob 0 ponto de vista pragmético tal ndo
ocorre, para as regras que caibram o Sstema ndo constituem um corpo normativo
linear e unitario. Ao contrério, elas figuram no ssema de forma esparsa, espa-
Ihadas, posshilitando um relacionamento com todo o sstema, de forma circular
e entrecruzada. 1o se explica, porque a interacdo € o principio diretor da abor-
dagem pragmatica.

A luz da pragmética, a imperatividade repousa, pois, na caibragio do sis-
tema, no sentido de que através de regras estd sempre regulando as possibilida
des de mudanca de padréo do sistema e mantendo, sempre, a reacdo de meta-
complementaridade.

7. Sstema normativo aberto

O sstema normativo juridico, tal como o concebe a pragmatica, ndo se
configura como de tipo cerrado, vez que estd em uma congtante relacéo de im-
portagdes e exportacdes de informacdes de outros Sstemas. Para a pragmética,
0 sistema juridico ndo se compde sO de normas positivadas, mas também de
principios e regras que s abergados por ele, no sentido de que, quando ha

" FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, op.cit., p. 133.
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cdibracgo, tais principios e regras sfo introduzidos como normas para a solugéo
dos conflitos surgidos na Situagcéo comunicativa hormativa. Esta o ssema sem-
pre disponivel para receber novos padrdes de funcionamento. N&o se reduz 6 a
normeas positivas. Dai ser considerado como sistema de tipo aberto.

Essa abertura ndo significa que o sstema sgja um emaranhado cadtico de
normas. N&o é bem assim, pois a coesdo do sistema € garantida pelas relacdes de
imunizacdo e de producdo de certas relagdes (exigéncia e obediéncia). Estas
relagies, por sua vez, sdo reguladas pelas regras de cdibracéo do sstema, que
congtituem a imperatividade do sistema normeativo juridico.

A titulo de exemplo, figuram como fonte perene de caibracéo do sstema
0 principio da equidade, os principios gerais do direito, enfim, todos os principi-
os juridicos. Estes, introduzidos no sistema pelas regras de caibragdo, podem
ensgar, como o0 sstema é aberto, varias normas-origens que dardo inicio a varias
cadeias normativas, que em s ndo serdo vaidas nem invalidas, mas, apenas,
efetivas, pelo que conclui Tércio Ferraz, comungando com Capella, “que o crité-
rio de validade de uma norma € a efetividade e ndo a vaidade da norma que
regula o ao de sua edicdo ( normas-origens ndo séo autovdidas)™®. Nedta linha
de raciocinio, em ultima analise, tem-se que a efetividade funda-se na
imperatividade, vez que esta cdibra a relagdo entre validade e efetividade.

Podem coexigtir no sistema, pela cdibracdo, vérias normas-origens. Estas,
dando inicio a cadeias normativas, condtituirdo, no sstema, diversos subsistemas,
de cujas normas-origens surgirdo normas derivadas (cadeia normativas). Nor-
mas-origens, entre si, podem ser invdidas, porém, em s ndo sdo vdidas nem
invdlidas, mas efetivas. Por sua vez, as normas derivadas das normas-origens,
em relacdo as suas originarias, sfo vdidas, podendo ser invdidas face a outras
normas-origens. Em g, as normas derivadas sdo efetivadas ou inefetivas, mas
ua inefetividade afeta a validade das normas-origens, vez que, para a pragméti-
ca, o critério de vdidade é a efetividade.

Invédidas podem ser, entre S, as hormas origens. 1sso, por s O, explica
gue o sistema juridico aberga normas vdidas e invdidas. Oportuno observar que
a norma valida ndo é a antitese |6gica da norma invdida. Sao entes diferentes,
mas ndo negacao logica. Vdidade, repetindo, € a relacdo de imunizacdo do co-
metimento de uma norma pelo relato de outra. Na invaidade também ocorre
imunizacdo, mas nNdo por outra norma, porém pelas regras de cdibracdo do ss
tema.

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio, op. cit., p.142.
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Cabe ressdltar que, dentro do sistema, consoante exposto, as normas se-
jam classificaveis em normas-origens, normas derivadas imunizantes e normas
derivadas imunizadas (edtas, as do limite da cadeia). Assm, toda norma-origem
€ uma norma imunizante, porém nem toda norma imunizante é norma-origem;
toda norma derivada limite da cadeia normativa € gpenas imunizada

Finalmente, impde-se registrar que o fundamento ultimo do sistema
normativo (legitimidade) repousa na ideologia

8. Aplicacdo da teoria as normas programaticas

A concepcdo pragmética do direito presta-se para explicar o carater
normativo(validade) das normas programéticas nos seguintes aspectos:

1. Como técnica de imunizacéo por programacao findigtica, no sentido de
gue a norma programatica impde os fins a serem atingidos pela atividade do
Estado. A norma programética imunizante, em seu relato, delimita o relato do
ato normativo imunizado. O contetido do relato deste é fixado, “a priori”, pelo
relato daguela. E nisto, para a pragmética, que consiste o modo de validade
denominado programacéo findistica. E isso se aplica & normas programéticas,
tendo em vista que estas, ao fixarem 0s programas a serem cumpridos pelos
0rgdos estatais, estdo caracterizando, exatamente, a técnica de imunizagdo de
programacdo findigtica Tanto é assim que qualquer ato normativo a ser editado,
para que sga valido no sentido de assegurar a posicdo meta-complementar de
seu editor, ndo pode contrariar, no contelido do seu relato, o que for determina
do no relato da norma programética imunizante. SO assm estara garantida a
possibilidade de exigéncia do comportamento regulado, como finaidade fixada
nas normas programéticas, ou, em outros termaos, condtituida estara a relacéo de
Imunizagdo entre o cometimento do ato normeativo imunizado, com a determina
¢do do contetido do seu relato, e o relato da norma programética imunizante.

2. Na gradacéo da efetividade, tendo em vista que as normas programéticas
s20, na classificacgo de Jose Afonso da Silva, limitadamente eficazes, como a
pragmaética admite graus de efetividade, temos nas normas programéticas um
caso tipico de grau pegueno de efetividade, pois a relacdo de adequacéo entre o
relato e 0 cometimento da norma programética ndo se deu em plenitude, vez que
o legidador, propositadamente, preferiu que ato normativo ulterior estabeleces-
se melhor tal adequabilidade. Tanto as normas programéticas sdo efetivas em
grau reduzido, que arelacéo de adequacéo entre 0 seu relato e 0 seu cometimen-
to € t30 ténue que esta quase a beira da inadequacdo. E prova disso a relagio de
meta-complementaridade, que apenas € exercida de forma negativa, melhor di-
zendo, apenas € possivel reconhecer 0 que 0 enderegado normativo, ao obedecer
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o editor, ndo deve fazer, porém ndo o0 que o comunicador socid esta obrigado a
fazer. 10 porque, na reacdo de adequacdo, fata, por ddiberacdo do legidador,
ou sujeitos, ou condicdes de aplicacdo que ndo estdo especificados. Por isso, a
adequabilidade entre o relato e o cometimento tem sucesso pleno e ha efetividade
em grau reduzido.

3. Como calibracdo do sistema, vez que as normas programaticas, por
trazerem em seu bojo principios tornados normas, podem funcionar como regras
de cdibracéo do sistema, no sentido de que em ocorrendo desvio no padréo
normativo, os principios nelas consagrados poderdo passar a regular (calibracéo),
como novo padréo, vérias possibilidades de stuagles interacionais introduzidas,
por calibracdo, na ordenacdo juridica. Afigura-se assim, porgque tomadaos os prin-
cipios programados, eles, como principios que sdo, adaptardo, em outro padréo,
as mudancgas operadas na ordem juridica, sem que implique em dteracéo da po-
Sicdo de meta-complementaridade do editor normativo, caracterizando, pois, 0
fendbmeno da retro-alimentacdo negativa (mantendo o sistema). As normas
programéticas, ao lado da jurisprudéncia, dos principios gerais do direito, do
principio de eqlidade, entre outros, s8o, pois, fontes de regras de calibracgo, tal
como concebe a pragmética.

4. Como normas-origens, introduzidas pelas regras de calibragdo no sste-
ma normativo aberto, as normas programéticas dardo ensejo a uma cadeia
normativa, como subsistema do sistema juridico. Convertida pela caibracdo em
norma origem, 0s principios tornados normas nas leis programéticas, em relacdo
as demais normas-origens, ta norma-origem podera ser vaida ou invdida, en-
tretanto, em 9§ mesma, ela ndo é vdida nem invaida, mas apenas efetiva, cujo
fundamento Ultimo repousa na imperdtividade. O subsstema ou cadeia normativa
surgida dos principios programaticos convertidos em norma-origem € constitui-
do pelas normas derivadas, que sfo vdidas em face a norma de onde se originou,
podendo ser invdidas em relacdo a outras normas-origens do sstema. Vez que
para a pragmédtica, a vaidade é efetividade, a vaidade ( efetividade) da norma
programética introduzida no sistema, pela calibracdo, como norma-origem, po-
dera ser afetada na medida em que suas normas derivadas tornem-se inefetivas.
Como normas-origens que sao, 0s principios programéticos admitidos como re-
gras de cdibracdo imunizam toda a cadeia normativa de normas derivadas.

CONSIDERACOES FINAIS

Entre as posi¢oes jusfilosdficas abordadas, a de Tércio Sampaio Ferraz é a
gue melhor explica o objetivo central estudado no presente trabalho. Tanto é
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assim que devem considerar-se como conclusdes deste ensaio todas as inferéncias
que s defluem da pragmética da comunicagdo normétiva, ta como aqui Sinteti-
zada. N&o € desmotivadamente que se comunga com 0 pensamento juridico de
Tércio Ferraz.

E que o ordenamento juridico ndo se reduz, apenas, as normas. As normas
fazem parte da ordem juridica, mas o ordenamento juridico ndo se limita SO as
normas. Outros eementos, conquanto N&o se expressem normativamente, tam-
bém compdem a ordenacéo juridica de um povo. Esses dementos, tais como 0s
conceitos juridicos, a doutrina, os principios juridicos, o ided de justica, inte-
gram 0 universo juridico. Reduzir o Direito as normas implica desconfirmar o
papel importante que tais eementos, ainda ndo transformados em normas, exer-
ceram, estdo exercendo e continuaréo a exercer na aplicacéo do “jus dicere’. De
certa forma, a esse reducionismo chegaram, por trilhos diferentes, Hart, Kelsen e
Ross.

Dedta feita, 0 grande mérito do pensamento jusfilosdfico de Tércio Ferraz
resde em admitir o sistema juridico como de tipo aberto a todas as informagoes
dos principios, da doutrina etc., como também as mensagens de outros sistemas.

Segue-se, portanto, que a pragmatica juridica — por albergar em seu bojo,
via regras de cdibracdo, os eementos que até entdo normativamente ndo inte-
graram o Sstema juridico — € a posicéo jusfilosdfica que fundantemente explica o
cardter normativo ( validade) das regras programaticas.
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