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1. O primeiro autor a estudar as relagdes hierarquicas entre as nor-
mas juridicas foi HANS KELSEN. Antes dele havia a idéia difusa de
que certas normas s&o mals importantes do que cutras &, assim, deve-
riam prevalecer em casc de conflito. Tratava-se, porém, a prevaiéncia
das leis constitucionais sobre as ordinarias mais ou menos do mes-
mo modo que a das lels sobre os decretos e das lels posteriores so-
bre as anteriores, sem que ninguém se preocupasse em examinar guais
0s aspectos comuns e quals as diferengas entre esses fendmenos. £
ainda hoje é isso 0 que acontece. Embora KELSEN néo se tenha deti-
do sobre tais questdes, deve-se em grande parte a ele o instrumental
para sua abordagem. Vale, pols, a pena voltarmos nossa atengéo ao
gue ele pensou sobre o assunto.

KELSEN distinguia os sistemas normativos estéticos dos dinami-
cos. Nos ordenamentos do primeiro tipo as normas se encadeiam hie-
rarguicamente em fungé&o do seu conteidido. Fazem parte do sistema
as normas gue possam ser deduzidas de outras pertencentes ao mes-
mo sistema. Por exemplo: as normas que vedam mentir, que obrigam
a respeitar os compromissos assumidos e a ndo prestar falso teste-
munho poderiam, segundo KELSEN, ser deduzidas de uma norma mais
abrangente que prescrevesse a veracidade, e assim constituiriam, jun-
tamente com esta, um sistema normativo estatico. Obviamente ha, em
tais sistemas, uma primeira norma, que nao & deduzida de outras, mas
da qual outras podem ser deduzidas. L
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A diferenca entre os sistemas normativos estaticos e os dinami-
cos esta em que nestes Gltimos a vinculagéo se faz, ndo pelo conteu-
do, mas por ser uma norma criada pelo modo estabelecido em outra.
Um exemplo do proprio KELSEN é bem ilustrativo. Um pai ordena ac
filho que va & escola. Se o filho indagar por que deveria cumprir essa
ordem, poderia lhe ser respondido que um filho deve cbedecer sem-
pre as ordens do pai. E se o rapaz insistisse e perguntasse por que
deveria cumprir as ordens do pai, a resposta poderia ser que Deus as-
sim ordenara. Cada norma encontra assim a sua justificagéo em ter
sido criada como previsto em outra norma. Mas do mesmo modo que
os sistemas estaticos ¢ontém uma norma inicial, que néo pode ser ob-

_tida por deduc&o, os sistemas dindmicos contém uma primeira norma
ndo justificada por outra que Ihe anteceda. Se o filho desejasse saber
por que deveria cumptir as ordens de Deus, a unica resposta possivel
seria a de gue uma tal norma néo poderia ser posta em discussao.

Os sistemas normativos tém assim caracteristicas analogas ados
sistemas dedutivos da iégica e da matematica. Estes ultimos séo com-
postos de teoremas, que sdo deduzidos de outros teoremas ja perten-
centes ao sistema. E preciso, porém, que haja um ponto de partida pa-
ra essa cadeia de dedugdes. Todo o sistema dedutivo supde, portan-
to, um ou majs postulados, que sdo enunciades que ndo podem ser
deduzidos de outros enunciados pertencentes ao sistema. Um exem-
plo tipico de sistema dedutivo é a geometria euclidiana, toda ela cons-
truida a partir de cinco postulados.

O ordenamento juridico &, para KELSEN, um sistema normativo
dindmico. As normas pertencem ao direito, ndo por seu conteddo, mas
por terem sido criadas de acordo com outras normas juridicas. Assim,
anorma de um contrato integra o ordenamento juridico por haver sido
criada de acordo com uma norma legal. E a norma legal € a parte do
sistema por ter sido criada segundo uma norma constitucional. A nor-
ma basica ou fundamental do sistema é aguela & qual todas as demais
possam ser referidas, na hipdtese de um processo de indagagfes su-
cessivas como as formuladas pelo filho que desejava conhecer a justi-
ficagdo da ordem do pai. A norma fundamental néo €, porém, uma not-
ma positiva, mas uma norma pressuposta. Nos ordenamentos moder-
nos ela ordenaria o cumprimento da Constituicéo. Assim, enquanto as
normas legais teriam na Constituigao o fundamento de sua validade,
as normas constitucionais seriam validas porque criadas segundo a
norma fundamental. A validade desta seria, porém, presumida, de mo-
do similar aquele pelo qual Euclides presumiu a veracidade de seus

cinco postulados.

2. Estaimplicito nateoriade KELSEN a idéia de que, ao lado de nor-
mas juridicas que impdem agées e abstengdes determinadas, existem
normas juridicas que se limitam a ordenar o cumprimento de outras
normas. Essa idéia nao foi, porém, explicitada por KELSEN, porgue en-
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traria em choque com a sua doutrina de que todas as normas juridicas
impdem algqma sancio. Com efeito, uma norma que se limite a orde-
par o cumprimento de normas que satisfagam certos requisitos nao
impde sang&o de espécie alguma. Logo, ndo seria uma norma juridica.

O que fez entdo KELSEN para preencher o espago que tai norma
deveria ocupar? J& havia eie fuhdido a norma que prescreve alguma
agéo ou abstengao a que estabelece asan¢éo, na hipétese de inobser-
vancia da agao ou abstengéo prescrita. Nao h4, pois, segundo KELSEN
uma norma proibindo o homicidio e outra determinando a apiicagéd
de um castigo aos que cometam tal delito, mas uma tGnica norma esta-
belecendo que, na hipétese de homicidio, uma certa pena seja aplica-
da. Deste modo, todas as normas juridicas imporiam sangdes. Mas co-
mo embutir uma sangéo em normas gue regulam a criagio de cuiras
normas? Muito simples: do mesmo modo que as normas primaria e se-
cundéria_da teoria tradicional constituiriam uma Gnica norma, também
os preceitos que regulam a criag@o de normas juridicas formariam com
estas ult.|mas uma 56 norma. Eis como, nas palavras do proprio KEL-
SEN, seria a norma constitucional que fundamentaria a validade da nor-
ma Ie_gal prescrevendo a punigdo em caso de roube: 'se o Parlamento
seguindo um certo processo legislativo, decidir que em caso de roubo
se deve aplicar a sangéo ‘X’ e ficar estabelecido que determinado indi-
viduo cometeu tal delito, entéc a sangéo ‘X' lhe devera ser aplicada.”

A gintese operada por KELSEN acaba, porém, por reduzir o siste-
ma juridico a uma unica norma, que setia a sua norma fundamental.
-Assim, qstarjamps diante, ndo de um conjunto de normas em eiegan-
te organizagao hierarquica, mas de uma unica norma. E claro, pols, que
a partir do ponto em que KELSEN tenta conciliar a concepgéo hieréar-
quicado direito com a sua peculiar concepgao coercitiva, ficamos sem
a primeira. Valeria, pois, a pena retomar a trajetéria que KELSEN vinha
percorrendo a partir do ponto em que ele dela se desviou.

3. Alidéia de que o ordenamento juridico esteja organizado hierar-
quicamente nao seria concebivel sem que se admitisse a existéncia
no seu bojo, de normas que ndo impdem agdes ou abstengdes deter-
minadas, mas ordenam o cumprimento de outras normas. Sac elas as
normas de superposi¢ao. As normas a serem obedecidas s&o aguelas
que satisfagam certos requisitos, indicados na norma de superposi-
¢ao, tais como terem sido elaboradas por certas pessoas, segundo um
certo processo, o seu contetido restrito a certas matérias, e assim por
diante. A norma de superposigao descreve, pois, uma classe de nor-
mas e ordena a seus destinatdrios o cumprimento das normas perten-
centes a essa classe.

_ As:. normas a serem obedecidas podem ser posteriores cu ante-
riores a norma de superposigao. O preceito pelo qual uma Constitui-
céo manda pb_servar as normas a serem criadas pelo ¢rgao leglslativo
que ela instituiu é uma norma de superposi¢éo. Mas a recepgéo deum
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direito preexistente, como foi, no passado, a do Direito Romano por
paises europeus, & também feita por uma norma de superposi¢ao. Nao
se trata, pois, de um antecedente cronologico das normas cuja obe-

- digncia ¢ ordenada, mas de seu antecedente ldgico, no sentido de que
uma norma sé é parte do sistema, ou seja, obrigatéria, se a sua obser-
vancia for determinada por uma norma de superposi¢éo a ele
pertencents.

O conceito de norma de superposicéo & necessario a explicagao
de diversos fendmenos juridicos, como, por exemplo, a prevaléncia,
que entre nds ocorre, da Constituigéo sobre as leis ordinarias. As nor-

mas constitucionais sac mais importantes do que as legais. Mas se

isso justifica a sua prevaléncia, nada nos informa sobre o mecanismo
mediante o qual ela se concretiza. As normas legais pertencem ao or-
denamento, ou seja, s&o obrigatdrias, porque a sua observancia ¢ de-
terminada por uma norma de superposi¢do constitucional. Mas essa
- norma ordena o cumprimento apenas das normas legais compativeis
com a Constituicdo. Uma normalegal que conflite com a Constituigao
nao &, pois, obrigatdria, consistindo nisso a prevaléncia da
Constituigéo.

A teoria tradicional do direito distingue normas que regulam com-
portamentos, daguelas cujo objeto sejam outras normas, regulando-
Ihes ora a criagéo, ora a interpretagdo e aplicagéo ou a vigéncia, e as-
sim por diante. Dentre as segundas est&o as chamadas normas de pro-
dugéo juridica. ENRICO ALLORIO ja havia notado que as normas de
produgao juridica nada mais fazem do que determinar o cumprimento
das normas criadas na conformidade do que elas estabelecem. As nor-
mas de produgao juridica da teoria tradiclonal séo, pois, normas de su-
perposicéo. Mas também o séo as demais normas que se ocupam de
outras normas.

Com efeito, as normas de superposigao podem desempenhar duas
fungdes basicas. A primeira delas consiste em tornar obrigatérias nor-
mas que, de outro modo, ndo o seriam. E essa a fungéo da norma de
superposigéo constitucional que manda observar as normas de legis-
lagio ordinaria: na sua auséncia as normas legais ndo seriam obriga-
térias. Mas a norma de superposigdo pode desempenhar também uma
segunda fungdo, de sentido oposto ao da primeira, consistente em eli-
minar a obrigatoriedade de normas que, na auséncia dela, seriam obri-
gatorias. As disposi¢des do nosso Codigo Civil, que definem leis vi-
gentes como sendo aquelas que tenham sido publicadas de um certo
modo e ndo tenham sido revogadas, expressamente ou pela superve-
niéncia de lei em sentido contrario, formam também uma normade su-
perposigao. De fato, elas nada mais fazem do gue determinar o cum-
primento das normas contidas nas leis que se qualifiquem como vi-
gentes. Observe-se, porém, que na auséncia de tais disposigdes, tam-
bém as normas legais nao vigentes seriam obrigatérias, pois, ao de-
terminar a observancia das normas legais, a Constituigao néo distin-
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gue as que estejam em vigor das que ndo estejam. Essa norma do C6-
digo Civil atua, pois, eliminando a obrigataoriedade de normas que, na
sua auséncia, seriam obrigatdrias. As normas de superposi¢éo que de-
sempenham esta segunda fung¢ao referem-se sempre, ao fazé-lo, a nor-
mas a-serem criadas pela mesma fonte de onde elas provém. Elas ser-
vem, portanto, para que uma fonte restrinja a obrigatcriedade das pré-
prias normas. ‘
Kl

A possibilidade de terem as normas de superposigéo essas duas
fungdes obriga-nos a considerar-a hierarquia como um nexo, ndo en-
tre fontes, mas entre normas juridicas. As normas oriundas da fonte
de onde provém as leis ordinarias séo sempre inferiores as normas de
fonte constitucional. Mas podem duas normas oriundas da mesma fon-
te terem hierarquia diversa. A norma legal que regula a vigéncia das
demais normas legais @ hierarquicamente superior a estas, embora pro-
venha da mesma fonte.

Inicialmente examinaremos, a tituio de ilustracéo, alguns casos
de normas de superposigao que desempenham a primeira das duas fun-
gdes acima refe_ridas, ou seja, tornam obrigatérias outras normas juri-
dicas. Em seguida, veremos a técnica mediante a qual, gragas a outra
fungéo das normas de superposicéo, uma fonte distribui as normas que
dela provém em diferentes niveis hierarquicos.

4. O exemplo mais eloqliente da norma de superposigéo com a pri-
meira das duas fungdes acima referidas ¢ a norma constitucional que
ordenelo cumprimento das normas dalegislagéo ordinaria. Estas tlti-
mas néo séo, porém, as {nicas que tém em normas constitucionais

“a origem de sua obrigatoriedade. Também as normas oriundas de

decretos-leis, deiigis complementares e de leis estaduais, dentre ou-
tras, sao obﬂ'ggtorlas apenas porgue existem na Constituicdo normas
de superposi¢ao prescrevendo a sua observancia.,

_ Acoordenagéo entre essas diferentes fontes normativas pode ser
feita pelo critério da competéncia ou pelo da preferéncia. Q primeiro
deles consiste em cada norma de superposigéo determinar quais se-
Jam os assuntos a serem regulados pelas normas a ela subordinadas,
de tal sorte que uma norma tratando de assunio diverso, néo se inclui-
ria entre aquelas cuja observancia é prescrita. E esse 0 mecanismo pelo
qual se evitam, entre nds, conflitos entre as legislagdes da Unido e dos
Estados. Uma lei federal, que trate de assunto reservado pela Consti-
tuicdo & legislagéo estadual, ndo esta entre as leis federals cuja ob-
servancia & prescrita e assim néo € obrigatdria.

. Ocritério da preferéncia é usado quando as fontes normativas ins-
tituidas pelas diferentes normas de superposigéo tenham competén-
cias concorrentes: em caso de conflito entre duas normas de fontes
dlversgs, apenas a oriunda da fonte em favor da qual se estabelega a
preferéncia é obrigatdria, O exemplo tipico é o da preferéncia das leis
em relagéo aos regulamentos do Executivo. Ouve-sé,imuitas vezes, di-
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zer que 0s regulamentos sdo subordinados hierarquicamente as leis.
Entre nos isso n&o acontece, porque a norma de superposicéo a qual
os regulamentos devem a sua obrigatoriedade n&o esta em uma lei,

mas na Constituigio. Excetuados certos assuntos, que nao podem ser I

disciplinados por regulamentos, como, por exemplo, a criagéo de im-
postos, existe uma ampla faixa de competéncia concorrente entre eles
e as |eis. Todavia, conforme preceito constitucional, 0s regulamentos
se destinam a assegurar o cumprimento das leis. Segue-se, pois, que,
em caso de conflito, as leis prevalecem. Ou seja, a Constituigédo man-
da observar apenas 0s reguiamentos compativeis com as leis, nao sen-
do, pois, obrigatérios os regulamentos que as contrariem.

5. As condigdes que as normas legais devem satisfazer para serem ‘

obrigatérias nem sempre sdo as mesmas. No sistema norte-americano,
que é adotado entre nos, as leis contrarias a Constituigao n&o s&o obri-
gatorias. Embora a Constituigédo americana ndo contenha qualquer dis-
posig&o expressa nesse sentido, entende-se que tal consequéncia es-
taria implicita no texto constitucional. Essa doutrina foi pela primeira
vez formulada em 1803, pela Suprema. Corte, no caso MARBURY vs.
MADISON e vern sendo seguida desde entdo. No sistema francés, con-
tudo, mesmo as leis contrarias 4 Constituigdo s&o obrigatorias. Julga-
se que se fosse reconhecido aos tribunais o poder de recusar a aplica-
cdo de atos do Legislativo, ainda que sob o fundamento de serem eles
incompativeis com a Constituig8o, estaria sendo violado o principio
dd separagdo dos Poderes. '

A diferenga entre o sistema americano e o francés esta no teor
das normas de superposigéo, que disciplinam a obrigatoriedade das
leis. A interpretacao da Constituigio norte-americana, seguidaem MAR-
BURY vs. MADISON, supde uma norma de superposi¢éo que condicio-
ne a obrigatoriedade das normas legais, nao so a terem elas sido ela-
boradas pelo 6rgao legisiativo, como & sua compatibilidade com a pro-
pria Constituigdo. As normas cuja observancia essa norma de super
posicao precreve s&o as que satisfagam tais requisitos. O ultimo des
'ses requisitos ndo &, porem, exigido pela norma de superposicao da
Constituicao francesa: ela ordena o cumprimento das normas emana-
das do 6rgao legislativo, abstragao feita de sua compatibilidade com
o texto constitucional. Sem duvida, no sistema francés a criagéo de
leis inconstitucionais é uma infragao & Constituigdo. Mas isso resulta
de que a par da norma de superposicao, que prescreve a observancia
de quaisquer atos do 6rgao legislativo, existe uma norma constitucio-
nal que proibe a criagao de leis inconstitucionais, norma essa, porém,
imperfeita, ja que ndo ha previsio de sangdes para o seu descumpri-
mento. Porfanto, no direito francés as leis inconstitucionais, embora
resultem de transgressdes & Constituigdo, s&o ainda assim
obrigatorias.

No direito inglés nao existe um documento solene denominado
Constituicao. O direito constitucional da Inglaterra, como tal entendi-
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do o conjunto de normas que regula o funcionamento dos Poderes do
Estado, é formado, como acontece em outros setores do direito, por
atos do Parlamento e precedentes Judiciais. Um ato do Parlamento pos-
terior revoga o anterior com que seja incompativel, pouco impartando
fosse este, mas nao aguele, parte do que se considera direito consti-
tucional ingiés. N&o ha, pois, como entre nés, nos Estados Unidos e
na Franga, uma normade superposigéo constitucional de onde as nor-
mas legais derivem sua obrigatoriedade. As normas constitucionais e
as demais normas juridicas, emanadas de atos do Parlamento ou de
recedentes judiciais, estdo no mesmo nivel higrarquico e derivam sua
obrigatoriedade da mesma norma de superposigéo. Essa norma nédo
esta, porém, expressamente formulada e sua existéncia pode ser ape-
nas presumida. , ,

6. No campo do direito privado, a norma de superposigéo mais im-
portante € a que prescreve a obediéncia aos contratos. O que caracte-
riza um contrato, e o distingue de outros atos juridicos que, como ele,
dependem de acordo de vontades, é que por meio dele cria-se direito
novo. Ha muitos atos jurldicos bilaterais que fazem surgir deveres pa-
ra as partes. O casamento é um exemplo. Trata-se, porém, de deveres
segundo normas preexistentes, que n&o foram criadas pelas partes.
Com o contrato as coisas se passam de forma diversa. As normas que
regem o comportamento dos contratantes ndo séo normas preexisten-
tes mas as que eles préprios criaram. A lei se limita a determinar o cum-
primento dessas normas, exigindo, quando muito, que seu conteddo
ndo ultrapasse certos limites e, por vezes, que o contrato de que re-
sultem observe alguma forma especial, procedimento, alias, simiiar ao
da Constituigdo em retag&o as normas legais. A norma que obriga as
partes ndo esta, porém, na lei, mas no contrato. '

Mas a cadeia das normas de superposi¢do ndo termina ao nivel
das normas contratuais. H4 normas criadas em contrato que s&o tam-
bém elas de superposicdo. E o gué acontece, por exempto, com os con-
tratos de trabalho. O contrato de trabalho se distingue da locagéo de
servi¢os regida pelo Caédigo Civil por acarretar o que a doutrina deno-
mina de subordinagdo do empregado. Pelo contrato de trabalho, o em-
pregado n&o se obriga a agbes ou absteng¢bes determinadas, como na
locagéo de servigos, mas a cumprir as ordens do empregador, com-
preendidas em certos limites contratuaimente ajustados. A principal
norma do contrato de trabalho é, pois, uma norma de superposigao.
O empregador, por sua vez, por outra norma de superposicio, pode de-
legar a prepostos os poderes normativos de que esta investido pelo
contrato. Essas delegagbes muitas vezes se sucedem. A organizagao
hierdrquica de uma empresa é uma decorréncia dessa caracteristica
do contrato de trabalho e seria impossivel sem eia. A observancia da
ordem mais insignificante dirigida pelo ultimo preposto a um subordi-
nado &, portanto, prescrita por toda uma cadeia de normas juridicas
gue vai, sem interrupcdes, aqg apice do ordenamento.

7. A sentenga que julga procedente uma agao constjtutiva nada mais
e do gue um evento que contribui para a formagao ou extingéo de al-
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jum dever previsto em lei. Ela propria nao cria qualguer novo dever,
icando, pois, afastada a possibilidade de inclui-la entre as normas ju-
ridicas. As sentencas nas agdes declaratérias e condenatorias podem

negar a existéncia do dever de uma das partes alegado pela qutra, co;

mo acontece, por exemplo, se a agéo condenatoria é julgada improce-

dente. Se em desacordo com a lei, dela resulta simplesmente a impos- §

sibilidade de aplicar a sangéo por inobservancia de um dever legal efe-
tivamente existente. N&o sfo, porém, criados novos deveres. Portan-

to, também nesses casos a sentenga ndo faz uma nova norma juridica. :

‘Mas a sentenga pode também afirmar a existéncia de um dever, como

acontece quando a agdo condenatoria é julgada procedente ou quan- |
do se declara a existéncia da relagdo juridica, entre autor e réu, alega-. jg

da por aquele. E com relagéo a essas sentengas que cabe indagar se
constituem, ou ndo, normas juridicas. :

Se elas fossem necessariamente conformes a lei, ou seja, se 08 :

deveres proclamados em tais sentencas estivessem sempre entre os
resultantes de normas legais, 0s seus efeitos poderiam ser explicados

sem que houvesse necessidade de |hes atribuir a natureza de norma
jurfdica. Acontece, porém, que elas podem ser contrarias a lei e fre- 3

guentemente o s80. Nesse caso elas impbem & parte um dever diverso
dos previstos na lei, criando, assim, direito novo. Nao ¢ possivel, pois,
compreender os seus efeitos, sem lhes reconhecer a gualidade de nor-

mas juridicas. A sentenga cria entdo uma norma individual, de forma &

semelhante a de um contrato. Por outrc lado, se a sentenga que fere
a lei e proclama a existéncia de um dever é uma norma juridica, nao

ha por que negar tal qualidade & sentenga que proclama um dever ja B

previsto na lei. A diferenca entre os dois casos esta apenas em que

a norma individual da sentenga no primeiro caso conflita com o orde- §
namento, 0 que n&o acontece no segundo. Em ambos, porem, trata-se |

de normas. E se tais normas sao obrigatdrias, ndo é sendo porque ha
na lei uma norma de superposigéo que determina o seu cumprimento.

A norma que a sentenga estabelece é sempre obrigatéria, mas dai
nao se segue seja facultado ao juiz proferir senterigas em desacordo
com alei. Ao lado da norma de superposi¢ao que determina o cumpri-

mento das sentencas, estejam elas de acordo com a lei, ou n&o, ha ou-
tra norma que proibe ao juiz de sentenciar em desacordo com a lei.

A relacao entre a sentenga.e a lei @, pois, a mesma que existe, no direi- H

to francés, entre a lei e a Constituigdo. Assim como o legislador fran-
cés esta proibido de criar leis em desacordo com a Constituigéo, o juiz
esta proibido de proferir sentencas em desacordo com a lei. Mas, em
ufm caso como no outro, o desrespeito & proibigéo em nada afeta a obri-
gatoriedade da norma resultante. , '

8. Atéagui examinamos ocorréncias de normas de superposigao no
ordenamento interno. Mas elas estdo também presentes no ambito do
direito internacional, como o demonstra a demarcacdo de competén-

cia entre os diferentes ordenamentos nacionais. Cada ordenamento - ; P ; AT
- qual @ substituida a norma de superposigio que liga o direito interna-
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tem competéncia para obrigar ou proibir apenas atos no interior de seu
territorio. E possivet que um ordenamento nacional ¢stabeleca deve-
res em fungéo de eventos ocorridos no exterior. Mas s6 um comporta-
mento interno pode ser objeto do dever. O imposto de renda brasilei-
ro, por exemplo, tributa rendimentos auferidos no exterior. Mas o de-
ver de pagar o imposto, embora gerado por um evento ocorrido fora
do territorio, tem por objeto um atc a ser praticado no interior desse
territorio. :

A impossibilidade de um ordenamento de reger fatos fora de seu
territorio decorre, sem duvida, de escaparem eles de seu poder de coer-
¢do. A subordinagao a um ordenamento é, pois, antes de tudo, de fato.
Esse fato 9sté, porém, na origem de todos os ordenamentos internos,
‘que n&o sao obrigatdrios para o direito internacional, senfo na medi-
daem que sejam efetivamente observados. Nisso consiste o principio
da efetividade. Tal principio nada mais ¢, assim, do que uma norma
de superposi¢o de direito internacional, que determina sejam obede-
cidas, em cada territério, as normas criadas pelas pessoas capazes de
se fazerem obedecer. O direito internacional faz, pois, da forga a ori-
gem dos ordenamentos internos. Por menos agradavel que seja essa
.constatagéo, ndo seria realista evita-la.

Mas essa norma de superposigéo de direito internacional néo de-
termina a observéncia, em cada territério, da Constituigdo que |4 este-
ja em vigor. Ela obriga que se cumpram as normas criadas pelas pes-
soas capazes de se fazerem chedecidas, que sic obviamente os de-
tentores da forga. Existe, pois, um intervalo entre a Constituicédo e o
direito-internacional. E é forgoso admitir a presenca, nesse intervaio,
de uma norma de superposigado, pela qual os detentores de forga de-
terminam a observancia, seja de uma Constituicdo a ser elaborada de
uma certa maneira, seja do direito de um outro pais, seja de um outro
conjunto de normas qualquer. Essa norma de superposicéo, que na li-
nhade KELSEN seria considerada a norma fundamental do ordenamen-
to interno, é o elo pelo qual ele esta ligado ao direito internacional.

Foi nesse intervalo entre a Constituigéo e o direito internacional
que se inseriram os famosos atos institucionais, que vigoraram entre
nas até algum tempo atras. Tais atos substituiram a normada qual re-
suitava a obrigatoriedade da Constituicao de 1946. No lugar dela, fo-
ram colocadas diversas normas, uma das quais mandando ainda ob-
servar a Constituigao de 1946, mas somente na parte em que fosse com-
pativel com as novas normas entéoc criadas.

Essas consideragdes nos permitem compreender por que as re-
vo[ugoes, gue subvertem violentamente o ordenamento juridico de um
pais, representam, para o direito internacional, a simples substituicao,
de uma norma por outra, em tudo similar ao que a revogagdo de uma’
lei represgnta para a Constituicéo. A revolugao é um.fato juridico pelo
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cional ao direito internc, por uma outra norma de superposigdo gue
prescréve a observancia de uma nova Constituigéo ou de um novo con-
junto de normas quatquer. E ndo deve causar espanto que um ato de.

desobediéncia ao direito preexistente crie direito novo. O direito inter- - ¥

nacional quer a observancia do ordenamento eficaz, pouco importan-
do que na sua imposicédo o ordenamento anterior tenha sido violado.

Observe-se, finalmente, que peta norma de superposigéo de direi-
to internacional a que nos estamos referindo, o direito internacional
e os diferentes direitos internos se integram em um ordenamento uni-
co, estes em posicao hierdrquica inferior. Isto ndo preclui, porem, a
indagacao sobre se as normas de direito internacional prevalecem, ou.
n&o, sobre as de direito interno. Como ja vimos, nem sempre as nor-
mas perdem a sua obrigatoriedade por incompatibilidade com normas
superiores. No direito francés as normas legais néo tém a sua obriga-
torledade afetada por serem contrarias a Constituigcao, como entre nos
as sentencas s&o obrigatérias, ainda que contrariem as leis. Igual rela-
cdo pode existir entre o direito interno e o direito internacional, depen-
dendo do que o direito interno estipule. E um direito interno, com rior-
mas incompativeis com o direito internacional, tem a sua observancia
prescrita por este, bastando para isso que seja dotado de efetividade,
por paradoxal que tal concluséo possa parecer.

9 Diz-se que uma norma é valida ou obrigatéria quando a sua obser-
vancia seja determinada por outra norma cuja obrigatoriedade ja se te-
nha estabelecido. A obrigatoriedade de uma norma nada mais e, pois.,
do gue o dever de obedecé-la, imposto por uma norma de superposi-

¢a0. Excetuada a norma fundamental do ordenamento, cuja obrigato-

riedade se aceita, de forma similar aguela pela qual, nos sistemas de-
dutivos de ldgica e de matematica, sdo adotados os postulados iniciais,
as normas juridicas retiram a sua obrigatoriedade de normas de su-
perposigdo. Ndo seria, porém, correto imaginar que o tnico papel da
norma de superposigio seja o de transmitir obrigatoriedade.

Com efeito, no que respeita & obrigatoriedade, a norma de super-
posigéo desempenhaduas fungdes distintas. A primeira delas consis-
te, sem duvida, em conferir obrigatoriedade a outras normas. Foi o que
vimos: a fonte de onde provém a norma de superposigéo serve-se dela
para delegar parcelas do poder normativo de que estainvestida, fazen-
do, assim, surgir uma nova fonte normativa. O exemplo tipico é a nor-
ma constitucional que prescreve a observancia das normas legais e,
assim, institui uma nova fonte normativa incumbida de criar tais nor-

mas. Trata-se de uma fungdo positiva, pois torna obrigatorias normas

que, de outro modo, ndo o seriam.

.

Mas ha também uma fung&o negativa da norma de superposigﬁo. ‘ ‘.
O poder de criar normas juridicas implica o de estabelecer, digamos, .

em que lugares, por quanto tempo, dentro de que circunstancias, e as-
sim por diante, as normas a serem criadas devam ser obedecidas. Em
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outras palavras: o poder de criar normas traz consigo o de limitar a sua
obrigatoriedade. Pois bem: as normas de que resultam.essas limita-
goes sdo também elas normas de superposigado. A fonte determina a
observancia apenas das normas, criadas por ela propria, que satisfa-
gam certos requisitos, eliminando, assim, a obrigatoriedade das

demais.

Voltemos ac exemplo, a que ja nos haviamos referido, das dispo-
sicbes do Codigo Civil que tratam da vigéncia das lels. Segundo elas,
leis vigentes s80 as que tenham sido publicadas de uma certa manei-
ra e ndo tenham sido revogadas expressamente ou por lei em contra-
rio. Por que essa definigcdo de vigénecia? Certamente, para estabelecer
que apenas as normas resuitantes de leis que a satisfagam sao obri-
gatorias. Estamos, pois, diante de uma norma de superposigao que or-
dena a observancia de tais normas. Mas a fonte dessa norma de su-
perposi¢éo é a mesma das demais normas legais. Portanto, na sua au-

_géncia, subsistiria a obrigatoriedade das demats normas legais. A fun-

¢éo que ela desempenha néo g, pois, a de criar obrigatoriedade, antes
pelo contrario, a de limita-la. Se ela ndo existisse, também as normas
resultantes de leis revogadas seriam obrigatorias, pois a Constituigio
manda obedecer as normas contidas em lels, sem distinguir as revo-
gadas das vigentes. Ao editar tal preceito, o legisiador limitou, portan-
to, a obrigatoriedade das normas oriundas do poder normativo de que
fora investido pela Constituigao.

Portanto, a norma de superposigéo, assim como pode ter uma fun-

" ¢édo positiva, pela qual confere obrigatoriedade a certas normas, é ca-

paz, ainda, de uma fungéo negativa, consistente em impedir que ou-
tras normas se tornem ou permanegam obrigatérias.

Quando uma fonte deseja limitar a obrigatoriedade das préprias
hormas, tudo o que tem a fazer é colocar, entre a norma de superposi-
¢ao a que ela deve 0 seu poder normativo e as normas resultantes do
exercicio desse poder normativo, uma norma de superposigéo negati-
va. Foi esse o procedimenio do nosso legislador ordinario ao editar
a norma que regula a vigéncia das leis. E nada obsta que, pela repeti-
¢ao desse procedimento, se produzam novas e sucessivas intercala-
ches. Eis por que, além da norma que regula avigéncia das leis, € pos-
slvel encontrar, nos ordenamentos modernos, diversas outras
intercalagdes. :

Sao, por exemplo, normas de superposicéo intercaladas as dis-
posigdes legais que fixam prazo determinado de vigéncia para certas
leis. Elas ordenam a observancia de outras normas legais, mas somente
enguanto ndo esgotado um certo prazo. Na sua falta, essas outras nor-
mas conservariam a sua obrigatoriedade, sem limitagéo de tempo. A
fungdo que elas desempenham &, pois, a de restringir a obrigatorieda-
de das normas a elas subordinadas a um certo lapso de tempo.
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E comum que os sistemas de direito legisiado contenham dispo-
sigbes estabelecendo como as leis devem ser interpretadas. Tais dis-

posi¢es partem obviamente do pressuposto que as mesmas palavras

comportariam mais de uma interpretagao, cabendo, assim, ao legisla-
dor optar por uma delas. N&o seria aqui o local apropriado para demons-
trar quéo equivocado é esse entendimento e que se tornaria impossi-
vel a comunicagio por palavras, se o ato de comunicar comportasse
mais de um sentido. Vamos pois, admitir que os textos legais possam
ter realmente mais de um sentido, e que, assim, as mesmas leis ex-
pressariam normas diferentes, conforme a interpretagdo adotada.
Justificar-se-ia, pois, que se estabelecesse serem obrigatérias apenas

as normas resultantes de um certo tipo de interpretagéo. A norma so- -

bre interpretagéo faz exatamente jsso. Ela ¢ uma norma de superposi-
¢80, pois manda observar outras normas: as que resultem da interpre-
tag#o preconizada. E a sua fungao é negativa, pois tais normas seriam
obrigatérias mesmo se ela ndo existisse, servindo elas para afastar a
obrigatoriedade das normas que supostamente resultariam de inter-
pretacbes diversas. :

E possivel encontrar normas intercaladas em quatquer nivel hie-

rarquico. Mesmo nos contratos elas se fazem presentes. A norma de
um contrato, que regula a sua rescisao ou prevé circunstancias em que
ele deixe de ser obrigatério, é uma norma de superposigéo intercala-
da: a0 mesmo tempo que prescreve a observancia das demais normas
contratuais, condiciona a obrigatoriedade destas a inexisténcia de ato
rescieério ou de outros eventos extintos nela previstos.

10. As normas intercaladas até aqui consideradas tém apenas a fun-
céo negativa. Elas restringem a obrigatoriedade de certas normas, mas
nao conferem obrigatoriedade. H4, porém, normas intercaladas com
as duas fungdes, pois tornam obrigatérias um grupo de normas e eli-
minam a obrigatoriedade das normas de outro grupo. E esse ¢ caso
do direito internacional privado e do direito intertemporal.

As disposigbes de direito intertemporal e de direito internacional
privado formam, sem ddvida, normas de superposi¢do, pois ndo cogi-
tam de comportamentas especificos, mas da observancia de outras nor-
mas. Por exemplo: a disposig&o do Cédigo Tributario Nacional, segun-
do a qual a legislagéo aplicavel é a vigente no momento da ocorréncia
do fato gerador, determina que se cumpram, Com relacéo a cada fato
gerador, as normas da legislagdo em vigor no momento em que ele te-
nha ocorrido. De igual modo, a regra da Lei de Introdugéo ao Cdédigo
Civil, segundo a qual as obrigacdes se regem pela lei do pais onde te-
nham sido contraidas, ndo esté ordenando qualquer agéo ou absten-
¢&0, mas a observancia de outras normas.

As normas de direito internacional privado e de direito intertem-

poral desempenham a fungéo negativa, ja que eliminam parcialmente
a obrigatoriedade de normas oriundas das fontes que as criaram. As
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rimeiras produzem esse efeito quando ordenam a aplicagéo do direi-
to de outro pais: por forga de norma segundo a qual a tei aplicavel &
ado lugarem que a obrigacéo se tenha constituido, o direito brasilei-
ro néo € obrigatdrio com relagéo a obrigagbes nascidas fora do territé-
rio nacional. Se essa norma né&o existisse, o nosso direito seria aplicé-
vel a qualquer obrigacéo a ser cumprida no pais, nada importando o
local em que ela houvesse sido contraida. Quanto & norma de direito
intertemporal, ela retira parcialmente a obrigatoriedade do direito vi-
gente: o direito tributario vigente néo ¢ obrigatdrio com relagéo a fa-
tos geradores.que lhes sejam anteriores. Sem essa norma, o direito
vigente se aplicaria a quatquer fato gerador, independente da época
de sua ocorréncia,

Mas o direito internacional privado e o direito intertemporal de-
sempenham também fung&o positiva, tornando obrigatdrias normas que
no 0 seriam na sua auséncia. Isso acontece quando o direito interna-
cional privado ordena o cumprimento do ordenamento de outro pais
e o direito intertemporal, a observéncia de normas juridicas ja revoga-
das. Com efeito, se ndo existisse direito internacional privado, os di-
reitos estrangeiros nao seriam jamais obrigatdrios entre nds. De igual
modo, a obrigatoriedade de normas revogadas subsiste apenas gragas
ao direito intertemporal.

1]. A teoria que se esta expondo permite que se compreenda a posi-
gédo que ocupa em nosso ordenamento a Emenda Constitucicnal 26/85,

com base na qual foi convocada a Assembléia Nacional Constituinte.

Ha, em nossa atual Constituigéo (refiro-me & resultante da Emen-
dan? 1/69?), umanorma de superposigao, intercalada entre anormaem
que se originou o poder normativo do constituinte (item 8 acima) e as
demais normas resultantes do exercicio desse poder nermativo. Trata-
se da norma concernente as emendas constitucionais. A exemplo do
direito internacional privado e do direito intertemporal, essa norma de-
sempenha uma fungéo positiva e outra negativa. A primeira consiste
em t'orn_ar obrigatérias as emendas constitucionais. Na sua auséncia,
ndo seria possivel emendar a Constituic&o, e assim as normas cons-
tanies de pretensas emendas seriam destituidas de ohrigatoriedade.
Mas ela tem também uma fungdo negativa, pois restringe a obrigato-
riedade das demais normas constitucionais, ao condiciona-la ainexis-
tencia de emendas, elaboradas pelo modo nela previsto, dispondo em
sentido contrario. Na sua falta, a Constitui¢do original néo perderia ja-
mais a obrigatoriedade. '

‘A norma constitucional que regula as emendas & propria Consti-
tulgéo tem, pois, uma posigdo hierarquica superior & das demais nor-
mas constitucionais, estejam estas no texto original da Constituigéo
ou em emendas subsequientes.

A Emenda Constitucional 26, coma as demais érﬁendas constitu-
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cionais, deve a sua obrigatoriedade a essa norma de superposicéo.Mas  §

ha algo que a distingue: a Emenda Constitucional 26 contém, também
ela, uma norma de superposigao intercalada, hierarquicamente supe-

rior 4s demais normas constitucionais. Até o advento da Emenda 26,

as normas constitucionais sé perdiam a obrigatoriedade se revogadas
por emendas subseqlentes. Agora, elas deixam também de ser obri-
gatérias com o advento do que serd a nova Constituigdo. A Emenda
26 se insere, pois, entre a norma da Constituicéo de 1969, que regula
as emendas, e as demais normas Constitucionais.

A Emenda 26 nao se limita, porém, a restringir a obrigatoriedade

das outras normas constitucionais. Ela &, ainda, a fonte da obrigato-:

riedade da Constituicéo que esté sendo elaborada pela Assembléia Na-
cional Constituinte. Na auséncia dessa emenda, ndo teriam quaiquer
valor as normas criadas pelas pessoas que formam a Assembleia. Tais
normas serdo obrigatdrias apenas porque a Emenda 26 assim o deter-
mina. Dal resultam conseqiiéncias praticas: a nova Constituigao so po-
dera fazer aquilo que poderia ser feito pela Emenda a que ela deve a
sua obrigatoriedade, 0 que a impede de eliminar a Federagéo ou a
Republica.

12. A subordinagao de umanorma a outra &€ um nexo logico entre elas.
Como vimos, a subordinagao pode ocorrer quando a fonte de que se
origina uma das normas delega a outra fonte o poder de criar normas
juridicas. Mas a mesma fonte, pela técnica da intercalagéo, pode dis-
tribuir as normas que cria em diferentes niveis hierarquicos,
delimitando-lhes assim a obrigatoriedade. A norma de superposigéo
intercalada né&o é um antecedente cronolégico das normas que Ihe es-
tao subordinadas, mas um antecedente ldgico, pois a fonte pode sem-
pre intercalar uma nova norma, na posigao hierarquica gue Ihe parecer
mais adequada. Antes da Emenda Constitucional 26, as normas cons-
titucionais estavam subordinadas & norma da Constituigao de 1969 que
regula as emendas & Constituigéo. A Emenda Constitucional 26 foi in-
tercalada entre aquelas e esta. E as normas da futura Constitui¢io es-
tardo subordinadas diretamente & Emenda 26, a menos que, como é
provavel, o legislador constituinte intercale entre elas e a Emenda 26
uma nova-horma de superposigéo admitindo e disciplinando emendas
a futura Constituigéo.

Nem sempre esta claro, porém, qual o relacionamento hierarqui-
co entre as diferentes normas intercaladas. Entre as normas de nossa
legislagdo ordinéria estao intercaladas, como vimos, as que regulam
a vigéncia das leis, as de interpretagdo, as de direito intertemporal e
de direlto internacional privado. Certamente nao ha subordinacao en-
tre duas normas de direito internacional privado, pois, cogitam ¢las de
hipdteses que nao abrangem outras normas do mesmo tipo. Mas en-
tre o direito intertemporal e o direito internacional privado ha neces-
sariamente subordinagdo de um ou de outro. E pode ser preciso deci-
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dir, com vie}tas a algum caso concreto, qual das normas envolvidas tem
precedénma e qual a subordinada.

Imaginemos que em um certo pais, a que chamaremos Alfa, vigo-
re uma norma de direito intertemporal, designada como norma A, es-
tabelecendo que, em matéria de contratos, alei aplicavel € ado tempo
da celebragéo do contrato e ndo a do tempo de sua execugéo. Nessa
ocasido, em um segundo pais, o pais Beta, um certo contrato foi cele-
prado, para execugao no pais Alfa. Vigorava entdo em Alfa, também
uma norma B, de direito internacional privado, estabelecendo que, em
matéria de contratos, a lei aplicavel é a do lugar da contratacio. Mais
tarde essa norma ¢ revogada por uma nonna <, que introduz na legis-
lagéo de Alfa o principio de que, em matéria de contratos, a legislagédo
aplicavel é a do lugar da execugéo. Se um juiz de Alfa fosse chamado
a decidir um litigio entre as partes contratantes, deveria ele aplicar o
direito das obrigagdes de Alfa ou de Beta? A resposta a essa indaga-
¢8o depende de como resolvermos o problema da relagéo entre as nor-
mas de direito intertemporal e de direito internacional privado.

Se o juiz entender que a norma de direito internacional privado esta
subordinada a de direitc intertemporal, principiara a busca da norma
aplicavel pela norma A do pais Alfa, que determina a aplicagéo da lei
vigente no momento da celebragéo do contrato. Ora, no momento da
celebragdo do contrato, vigorava a norma B, de direito internacional
privado, que mandava aplicar a lei do fugar da contratag&o. Como o lu-
gar da contratag@o era o pals Beta, seria entdo aplicado o direito das

" obrigagbes desse pals

Todavia, se o juiz concluisse pela subordinagéo da norma de di-
reito intertemporal, deveria tomar, como ponto de partida, a norma C,
gue era a norma de direito internacional privado vigente em Alfano mo-
mento do julgamento. Essa norma C mandava aplicar a lei do lugar da
execugio, ou seja, a lei de Alfa. Por forga da norma G, passaria a nor-
ma A, de direito intertemporal de Alfa, que determinava aaplicagéo da
lei do tempo de contratag&o. E em conseqliéncia da norma A, ele en-
ta0 aplicaria o direito das obrigagdes de Alfa, que estivesse vigorando
no momento em que o contrato foi celebrado.

A questéo do relacionamento entre o direito intertemporal e o di-
reito internacional privado foi abordada, ainda que sumariamente, por
MARTIN WOLFF, que menciona um caso concreto, ocorrido no final
do século passado, em que a discuss&o se travou em torno desse pon-
to. A opinido de WOLFF é a de que o direito internacional privado se-
ria subordinado ao direito intertemporal, mas ele ndo explica por qué.
De qualquer modo, o problema néo se restringe a esses dois setores
do direito, tendo um ambito bem maior, j& que alcanga todas as nor-
mas intercaladas.

Entre nds tudo se passa como se anorma intercalada, com prece-
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déncia sobre as demais, seja a que regula a vigéncia das leis. Embora '

tal principio ndo esteja expresso, ha como que um consenso tacito nes-
se sentido. De fato, as demais normas intercaladas sdo consideradas
obrigatcrias somente se resultantes de leis que satisfagam as condi-'
cdes gue a norma de vigéncia estatul. Caso ndo desconsiderassemos
as normas sobre interpretacgéo, seriam elas aparentemente aplicaveis
aos textos de direito internacional privado e de direito intertemporal,
0 que as colocaria acima das normas que esses textos expressam. No
tocante ao relacionamento entre o direito intertemporal e o direito in-
ternacional privado, a decis&o é muito mais difictl. As normas de direl-
to internacional privado sdo, porém, muito estaveis, raramente sendo

modificadas. Além disso, na grande maioria dos casos, delas resulta

a aplicabilidade do direito interno. Em conseqidéncia, o direito que re-
ge 0 caso concreto é quase sempre o mesmo, quer se dé precedéncia
ao direito intertemporal, quer ao direito internacional privado.
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Reflexdoes acerca do Poder
Regulamentar — Propostas a Constituinte

Augusio Henrigue Werneck Martins
Procurador do Estado do Rio de Janeiro

INTRODUGAO

“Ora, a lei... 0 que & a lel, s& 0 major guiser?...”

(Dona Maria ao Major Vidigal, /n Manoel Anténio de Almei-
da. Memdrias de um Sargento de Milicias, Sao Paulo, Mar-
tins, p. 2711)

Apresentar um pequeno trabalho. Sobre 0 Poder Regulamentar.
A tarefa aue se me da ndo ¢ a de realizar outra monografia de aborda-
gem académica sobre o tema, mister de que muitos Ja bem se desin-
cumbiram. Proponho-me a refletlr um tanto acercado Regulamento —
do Regulamento “brasileiro” — enquanto instrumento de imposigéo
de modalidades determinadas de ordem juridica. Espiar, com brevida-
de, as circunstancias histéricas onde o instituto evoluiu e, no entanto,
sugerir alguns principios informadores de uma acepgao democratica
da hierarguia das normas juridicas, propiciando seja a Sociedade Civil
a protagonista da construgéo do conceito de Iegalldade em detrimen-
to dos majores de sempre.

-t — Aportes Histoéricos do Conceito de Poder Regulamentar

_ A idéia de “Poder Regulamentar® esta intrinsecamente ligada &
aparicéo histérica do Estado Liberal. A separagdo de Poderes, com a -
decorrente fixagdo da acepgéo formal do ato legislativo, ensejou a ca-
tegorizagao dos atos do Poder Executivo, reconhacendo-lhes uma di-
ta capacidade de editar normas juridicas de acerto teor.

Assim, considerando a lei em sentido formal como lapidar cria-
¢éo iluminista, também o sera o regulamento, guardada a distancia en-
tre o sentido e o alcance do termo, entdo. A férmula indicada néo é
especialmente-ousada, nem inovadora. Admite que a articulagéo de le-
gitimidade e legalidade, em nome de uma seguranca juridica, é devida

ao pensamento liberal classico, tdo-somente. Ora, se a doutrinada se-

paragao de Poderes expde a sede da soberania popular no Parlamento
— na realizagéo da fungéo legislativa, fol urdida principalmente por
MONTESQUIEU? e sedimentada por cientistas politicos ou juspubli-
cistas como STUART MILL, TOCQUEVILLE, HAMILTON, MADISON e
JAYS, entre outros, néo se poderla deixar de entrever que a corrente
tedrica responsével pela sistematizacéo e justlflcapao empirica do ato
:cegls!a]\tlélfo trouxe em seu bojo a permisséo da proprla excegao aregra
ormulada N

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (40), 1988 - ' ’ 45

i



