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INTRODUCAO

Em uma defini¢ao preliminar, pode-se afirmar que o ordenamento juridico constituiu-se
em um complexo sistema de normas juridicas (regras e principios), significagdo que denota, desde
logo, que as normas em questdo niao se encontram dispostas isoladamente, mas, ao contrario,
relacionam-se umas com as outras, formando um genuino sistema provido de determinados

atributos (unidade, coeréncia e completude), conforme serd abordado no presente texto.
1 ORDENAMENTO JURIDICO

O ordenamento juridico, caracterizado por sua complexidade intrinseca, pode ser
traduzido, em linhas gerais, como um conjunto de normas juridicas. Nao obstante a simplicidade
de tal definicdo, trata-se de expressao que abrange muito mais elementos, independente das diversas

naturezas e classificagdes que se lhe possam atribuir, conforme observa Ferraz Junior:

O ordenamento juridico brasileiro ¢ o conjunto de todas as suas normas, em que
estdo incluidas todas as espécies que mencionamos [...]. No entanto, ndo apenas.
Nele estdo contidos critérios de classificagdo, como € o caso das classifica¢des
legais das coisas (Codigo Civil Brasileiro de 1916, arts. 43 ss e Codigo Civil de
2002, arts. 79 ss) que organizam a matéria, esclarecem as relagdes de integragao,
mas ndo sdo normas, ndo constituem imposi¢do vinculante e institucionalizada.
Também nele se encontram meras definicdes (que ndo se confundem com as
defini¢des normativas, isto é, com a imposi¢do compulséria de uma defini¢ao)
como €, por exemplo, a defini¢do de doacdo (Codigo Civil Brasileiro de 1916, art.
1.165; Cédigo Civil de 2002, art. 538): a definicdo constante do Codigo ¢ uma
orientacao, mas que nao decide inapelavelmente sobre o sentido, pois a lei pode ter
fornecido uma nogéo que, observando-se o contexto em que se insere (o chamado
regime juridico), pode revelar-se ou como estreito ou demasiadamente abrangente.
Descobrir se uma definicdo ¢ compulsoria ou ndo nem sempre ¢ tarefa facil,
provocando, as vezes, disputas doutrinarias. Ha ainda os preambulos, exposi¢des
oficiais de motivos, em que o legislador esclarece as razdes e as intengdes pelas
quais as normas foram estabelecidas. Nos preambulos, aparecem consideragdes
de ordem avaliativa, nomeiam-se valores, indicam-se situagdes de fato etc. (veja,
por exemplo, o PredAmbulo da Constituigdo de 1988). A propria ordem em que
0s conceitos aparecem em uma norma ¢ um elemento nao normativo, indicando,
eventualmente, uma preferéncia que ndo precisa ser vinculante. Por exemplo,
o art. 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil Brasileiro [Lei de Introducao as
Normas do Direito Brasileiro] prescreve: ‘Quando a lei for omissa, o juiz decidira
o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito’.
A ordem, na enunciago, pode ser uma orientagdo — primeiro se tenta a analogia,
depois, os costumes e, por ultimo, os principios —, mas ela ndo ¢ compulsoria,
ndo estabelece impositivamente uma relagdo de superioridade da analogia sobre
os costumes e destes sobre os principios. Um ordenamento, em relagdo ao qual a
pertinéncia de uma norma a ele é importante para identifica-la como norma valida,
além de ser um conjunto de elementos normativos (normas) € ndo normativos, ¢
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também uma estrutura, isto €, um conjunto de regras que determinam as relagdes
entre os elementos.(FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 139-140).

No preambulo do capitulo I da obra intitulada Teoria do Ordenamento Juridico, Bobbio
(1999, p. 19) menciona uma frase cuja esséncia sintetiza boa parte do conteudo tedrico a ser
desenvolvido no presente texto: “as normas juridicas nunca existem isoladas, mas sempre em
um contexto de normas com relagdes particulares entre si”. A presente citacdo evidencia, em
primeiro lugar, que “as regras juridicas constituem sempre uma totalidade”, isto €, formam um
ordenamento juridico, nao obstante a existéncia de normas das mais variadas naturezas tematicas
(constitucionais, processuais, penais, civis, administrativas, eleitorais, tributarias, ambientais, etc).
Da mesma forma, a referida elocucao pde em relevo a importancia nao apenas do estudo da norma
juridica individualmente considerada (assunto a ser abordado no ambito da Teoria da Norma),
mas, também, de sua inter-relacdo com outras normas integrantes de um dado sistema, vocébulo
que, segundo argumenta Soares (2013, p. 111), pode ser semanticamente definido como “toda
ordenacao racional de elementos naturais ou sociais, a qual pode ser decomposta analiticamente
em duas dimensdes”, quais sejam, o repertorio (elementos que integram o sistema) e a estrutura
(padrao de organizacao dos referidos elementos sist€émicos).

Bobbio, reconhecendo que a norma juridica era tradicionalmente a tnica perspectiva
através da qual se estudava o Direito, posto que nao se concebia o ordenamento juridico como um
objeto autonomo de estudo, propde, na aludida obra, uma teoria destinada a analisa-lo, separada
e particularmente. Assim, diante da verificagdo de que as normas juridicas ndo existem, mas,
sim, coexistem, ¢ possivel afirmar que a Teoria do Ordenamento Juridico constitui-se em uma
das mais relevantes contribui¢des de Bobbio para a compreensao do fendomeno juridico no seu
aspecto global. Afinal, conforme afirma o autor italiano, o ordenamento juridico, “além de regular
o comportamento das pessoas, regula também o modo pelo qual se devem produzir as regras”.
Igualmente considerando o carater sistémico inerente ao ordenamento juridico, Kelsen (1987, p.
207), na célebre Teoria Pura do Direito, assevera que “todas as normas cuja validade pode ser
reconduzida a uma e mesma norma fundamental formam um sistema de normas, uma ordem
normativa”. Nota-se, portanto, que Kelsen e Bobbio, nas mencionadas obras, procuram demonstrar
que o fendmeno juridico ndo € representado apenas pela norma particularmente concebida, mas
também por um auténtico sistema normativo.

A doutrina nacional também alude a tal carater sistémico do ordenamento juridico, atributo
assinalado, por exemplo, por Silva (2015, p. 35), mormente quando afirma que o Direito ¢ um
“fendmeno histoérico-cultural, realidade ordenada, ou ordenagdo normativa da conduta segundo
uma conexao de sentido”, consistindo, portanto, em um ‘“‘sistema normativo”, fendmeno que se

operou ao longo do tempo, conforme explica Lafer:

A ideia de sistema constitui um aspecto fundamental da contribui¢cdo do Direito
Natural a jurisprudéncia europeia, que deixou de limitar-se a exegese ¢ a
interpretacdo prudencial de textos singulares e passou a ter caracteristicas de
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uma estrutura logico-demonstrativa. Ora, transposta e positivada pelos codigos e
pelas constitui¢des a visao jusnaturalista de um Direito racional e sistematico, foi
perdendo significado a ideia de outro Direito que ndo o Direito do Codigo e da
Constituigdo. Por isso, o fundamento do Direito deixou de ser buscado nos ditames
da razdo e passou a afirmar-se como a vontade do legislador, independentemente
de qualquer juizo sobre a conformidade desta vontade com a razao. Nesse sentido,
o processo de laicizagdo e sistematizagdo do Direito terminou por confluir com o
fendmeno da crescente positivagdo do Direito pelo Estado, que € outro processo
caracteristico no mundo moderno. (LAFER, 1988, p. 39)

2 ATRIBUTOS DO ORDENAMENTO JURIDICO

Bobbio, em sua Teoria do Ordenamento Juridico, discorre sobre os atributos da unidade,
coeréncia e completude do ordenamento juridico, refletindo a respeito das seguintes questoes: a)
As normas juridicas que integram um determinado ordenamento constituem uma unidade? b) O
ordenamento juridico pode ser entendido como um sistema coerente? c¢) E, da mesma forma, pode

ser considerado completo? As respostas para tais questdes serdo expostas a seguir.
2.1 Unidade

E cedi¢o que as normas juridicas que integram o ordenamento juridico ndo se encontram
isoladas, mas interligadas e entrelagadas, constituindo um todo harmdnico. As normas, como as
pessoas, ndo vivem isoladas, mas em conjunto e, como consequéncia, formam o que se denomina
ordenamento juridico.

De acordo com Kelsen, um dado conjunto de normas juridicas, para que possa
efetivamente formar um ordenamento juridico, precisa ser dotado, entre outros predicados, de
unidade. Assim, segundo tal qualidade, as normas que integram determinado sistema normativo
podem ser reconduzidas a uma Unica norma, aquela que Kelsen denominou de norma fundamental,

caracterizando o Direito como uma unidade institucional.

Como a norma fundamental ¢ fundamento de validade de todas as normas
pertencentes a uma mesma ordem juridica, ela constitui a unidade na pluralidade
destas normas. Esta unidade também se exprime na circunstincia de uma ordem

juridica poder ser descrita em proposi¢des juridicas que ndo se contradizem
(KELSEN, 1987, p. 220).

O texto acima transcrito permite inferir que Kelsen considera valida uma norma juridica
quando se fundamenta em outra norma que lhe € hierarquicamente superior, ou seja, a norma
inferior decorre de uma derivagdo daquela que lhe € superior, concepgdo da qual se extrai uma
visdo hierarquizada e escalonada do sistema, representado por uma pirdmide normativa. Diante
de tal pensamento kelseniano, e conforme referido por Soares (2013, p. 113), “uma norma juridica

ndo vale somente porque tem determinado contetido”, vale dizer, “porque seu contetido pode ser
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deduzido materialmente pela via de um raciocinio 16gico de um preceito normativo superior, mas
porque ela ¢ criada de uma forma determinada pela normatividade juridica superior”.

Significa afirmar, pois, que a validade de uma norma juridica deve ser analisada sob os
prismas material (o conteido da norma inferior deve ser compativel com o que prescreve a norma
superior) e formal (a norma inferior deve ser produzida de acordo com a forma prescrita pela norma
superior, ou seja, pelo 6rgdo competente para elabora-la, e em conformidade com o procedimento
previsto para tal mister). Por exemplo, assevera o art. 5° inciso XXXIX, da Constitui¢ao de
1988 que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominagdo legal”.
Posteriormente, preve o art. 22, inciso I, da Lei Maior que compete privativamente a Unido legislar
sobre Direito Penal, do que se infere que a validade formal de uma lei penal (norma inferior)
exige que sua producdo obedega ao disposto no Texto Magno. Assim, somente ao Congresso
Nacional (Senado Federal e Camara dos Deputados) cabe elaborar uma lei de natureza penal, a ser
sancionada pelo Presidente da Republica, em fiel subordinagdo ao processo legislativo (conjunto
de fases pertinentes a elaboragdo de textos legais) fixado pela norma superior (a Constitui¢ao
Federal).

Bobbio, para quem a dita norma fundamental configura um “termo unificador das normas
que compdem um ordenamento juridico”, acolhe, nitidamente, a Teoria Escalonada proposta por

Kelsen:

Aceitamos aqui a teoria da construgdo escalonada do ordenamento juridico,
elaborada por Kelsen. Essa teoria serve para dar uma explicagdo da unidade
de um ordenamento juridico complexo. Seu nucleo é que as normas de um
ordenamento juridico ndo estdo todas num mesmo plano. H4 normas superiores
e normas inferiores. As inferiores dependem das superiores. Subindo das normas
inferiores aquelas que se encontram mais acima, chega-se a uma norma suprema,
que ndo depende de nenhuma outra norma superior, ¢ sobre a qual repousa a
unidade do ordenamento. E essa a norma fundamental. Cada ordenamento tem
uma norma fundamental. E essa norma fundamental que da unidade a todas as
outras normas, isto ¢, faz das normas espalhadas e de varias proveniéncias um
conjunto unitario que pode ser chamado ‘ordenamento’ (BOBBIO, 1999, p. 49).

Observa-se, portanto, que a no¢ao de norma fundamental (Grundnorm), categoria extraida
da proficua reflexao de Kelsen, configura, para Bobbio, um dos pontos cardeais, mormente quando
o professor italiano afirma que tal norma fundamental cumpre justamente o papel de conferir
unidade as demais normas juridicas integrantes do sistema, funcionando, deste modo, como um
auténtico ponto de unidade, sem o qual as normas se constituiriam tdo somente em um emaranhado
normativo, jamais em um ordenamento. Ademais, consoante explica Bobbio, as “normas de um
ordenamento sdo dispostas em ordem hierdarquica”, o que resta evidente diante da constatacao de
que existem normas superiores € inferiores.

Em sintese, de acordo com tal principio, as normas fundam-se em (ou derivam de) outras
normas, constituindo uma linha de descendentes sucessivos a partir de um ascendente comum

(a norma fundamental), em relacao a qual as demais normas (as normas fundadas) buscam as
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respectivas validades.
2.2 Coeréncia

Uma vez constatado que o ordenamento juridico configura uma unidade, o ilustre autor
italiano passa a conjecturar a respeito de sua sistematicidade, o que significa perquirir se as normas
juridicas que integram um dado sistema sdo coerentes entre si. Para Bobbio (1999, p. 71) o termo
sistema pode ser definido como “uma fotalidade ordenada, um conjunto de entes entre os quais
existe uma certa ordem”. Por conseguinte, o Direito, enquanto auténtico sistema normativo, nao
condiz com a no¢do de antinomia, ou seja, ndo admite a existéncia de normas (pertencentes ao

mesmo ordenamento e tendo o mesmo ambito de validade) incompativeis entre si.

Definimos a antinomia como aquela situag@o na qual sdo colocadas em existéncia
duas normas, das quais uma obriga e a outra proibe, ou uma obriga e a outra
permite, ou uma proibe e a outra permite o mesmo comportamento (BOBBIO,
1999, p. 86).

Cabe salientar que o proprio Bobbio (1999, p. 87) reconhece que a defini¢do supra ndo
estd completa, razdo pela qual adverte que o fendmeno da antinomia, para que possa ocorrer no
plano fatico, requer duas condigdes, a saber: em primeiro lugar, “as duas normas devem pertencer
ao mesmo ordenamento”; e, ainda, ambas as “normas devem ter o mesmo ambito de validade”. A

respeito de tal caracteristica e respectiva importancia, afirma Bobbio:

A coeréncia ndo ¢ condicao de validade, mas ¢ sempre condi¢do para a justica
do ordenamento. E evidente que quando duas normas contraditorias sdo
ambas validas, e pode haver indiferentemente a aplicagdo de uma ou de outra,
conforme o livre-arbitrio daqueles que sdo chamados a aplica-las, sdo violadas
duas exigéncias fundamentais em que se inspiram ou tendem a inspirar-se os
ordenamentos juridicos: a exigéncia da certeza (que corresponde ao valor da paz ou
da ordem), e a exigéncia da justi¢a (que corresponde ao valor da igualdade). Onde
existem duas normas antindmicas, ambas validas, e portanto ambas aplicaveis,
o ordenamento juridico ndo consegue garantir nem a certeza, entendida como
possibilidade, por parte do cidaddo, de prever com exatiddo as consequéncias
juridicas da propria conduta, nem a justiga, entendida como igual tratamento das
pessoas que pertencem a mesma categoria (BOBBIO, 1999, p. 113).

Com efeito, unidade e coeréncia sio reconhecidamente dois atributos que devem
necessariamente assinalar um dado Ordenamento Juridico, conforme ja decidiu, inclusive, o

Supremo Tribunal Federal.

Os postulados que informam a teoria do Ordenamento Juridico e que lhe ddo
0 necessario substrato doutrinario assentam-se na premissa fundamental de que
o sistema de direito positivo, além de caracterizar uma unidade institucional,
constitui um complexo de normas que devem manter entre si um vinculo de
essencial coeréncia. O Ato das Disposi¢des Transitorias, promulgado em 1988

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 14, n. 2, p. 187-201, ago. 2019. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2019v14n2 p 187



193

REIS FRIEDE

pelo legislador constituinte, qualifica-se, juridicamente, como um estatuto de
indole constitucional. A estrutura normativa que nele se acha consubstanciada
ostenta, em consequéncia, a rigidez peculiar as regras inscritas no texto basico da
Lei Fundamental da Republica. Disso decorre o reconhecimento de que inexistem,
entre as normas inscritas no ADCT e os preceitos constantes da Carta Politica,
quaisquer desniveis ou desigualdades quanto a intensidade de sua eficacia ou
a prevaléncia de sua autoridade. Situam-se, ambos, no mais elevado grau de
positividade juridica, impondo-se, no plano do ordenamento estatal, enquanto
categorias normativas subordinantes, a observancia compulséria de todos,
especialmente dos orgdos que integram o aparelho de Estado (BRASIL, 1994).

2.3 Completude

Por completude, segundo a licdo de Bobbio, “entende-se a propriedade pela qual um
ordenamento juridico tem uma norma para regular qualquer caso”. Diante de tal defini¢dao
preambular, e considerando que a auséncia de uma norma ¢ tradicionalmente denominada de
lacuna, reveladora de uma imperfei¢do do sistema, o termo completude, por conseguinte, traduz

exatamente a falta de lacuna.

Em outras palavras, um ordenamento ¢ completo quando o juiz pode encontrar
nele uma norma para regular qualquer caso que se lhe apresente, ou melhor, ndo
ha caso que ndo possa ser regulado com uma norma tirada do sistema (BOBBIO,
1999, p. 115).

Bobbio (1999, p. 116) identifica a existéncia de um nexo entre os atributos da coeréncia
e da completude. Para o autor italiano, a nocao de coeréncia exprime a “exclusao de toda situacao
a qual pertencam ao sistema ambas as normas que se contradizem”, ao passo que a completude
significa a eliminagdo “de toda situacdo na qual ndo pertengam ao sistema nenhuma das duas
normas que se contradizem”. Deste modo, incoerente € o “sistema no qual existem tanto a norma
que proibe um certo comportamento quanto aquela que o permite”, enquanto que incompleto é o
“sistema no qual ndo existem nem a norma que proibe um certo comportamento nem aquela que
0 permite”.

Ao analisar historicamente o atributo da completude, Bobbio (1999, p. 119-120) comenta
que tal dogma, isto ¢, “o principio de que o ordenamento juridico seja completo para fornecer ao
juiz, em cada caso, uma solugdo sem recorrer a equidade”, € considerado, por alguns autores, “como
um dos aspectos relevantes do Positivismo Juridico”, sendo fruto, provavelmente, da “tradicao
romanica medieval, dos tempos em que o Direito romano vai sendo, aos poucos, considerado como
o Direito por exceléncia, de uma vez por todas enunciado no Corpus Iuris”, dotado de “regras que
dao ao bom intérprete condigdes de resolver todos os problemas juridicos apresentados ou por
apresentar”. Tal dogma, segundo afirma Bobbio, ¢ objurgado, pela primeira vez, pela designada

Escola do Direito Livre.

Se quisermos criticar o fetichismo legislativo dos juristas, precisaremos em
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primeiro lugar abolir a crenga de que o Direito estatal ¢ completo. A batalha da
Escola do Direito Livre contra as varias escolas da exegese ¢ uma batalha pelas
lacunas. Os comentadores do Direito constituido acreditavam que o Direito ndo
tivesse lacunas e que o dever do intérprete fosse somente o de tornar explicito
aquilo que ja estava implicito na mente do legislador. Os sustentadores da nova
escola [a Escola do Direito Livre] afirmam que o Direito constituido esta cheio
de lacunas e, para preenché-las, ¢ necessario confiar principalmente no poder
criativo do juiz, ou seja, naquele que ¢ chamado a resolver os infinitos casos
que as relagdes sociais suscitam, além e fora de toda a regra pré-constituida
(BOBBIO, 1999, p. 123).

Nao obstante a critica acima, os defensores do dogma da completude lancaram mao de
uma série de argumentos para combaté-la, sendo o primeiro deles o que Bobbio convencionou

chamar de espago juridico vazio, assim explicado:

Um caso ou estd regulado pelo Direito, e entdo é um caso juridico ou juridicamente
relevante, ou ndo esta regulado pelo Direito, e entdo pertence aquela esfera de
livre desenvolvimento da atividade humana, que ¢ a esfera do juridicamente
irrelevante. Nao ha lugar para a lacuna do Direito. [...]. Até onde o Direito alcanca
com as suas normas, evidentemente ndo ha lacunas; onde nao alcanca, ha espago
juridico vazio e, portanto, ndo ha lacuna no Direito, mas a atividade indiferente
ao Direito (BOBBIO, 1999, p. 129).

Em sintese, a teoria em questdo apregoa que o ordenamento juridico ndo possui lacunas,
notadamente “porque, onde falta o ordenamento juridico, falta o proprio Direito e, portanto, deve-
se falar mais propriamente em /imites do ordenamento juridico do que de lacunas” (BOBBIO, 1999,
p. 132). O ponto fraco de tal argumento, diz Bobbio (1999, p. 130), reside no fato de que a teoria
do espaco juridico vazio “nasce da falsa identificacdo do juridico com o obrigatdrio”, o que levou
o mencionado autor a formular a seguinte indagacdo: “aquilo que nao € obrigatdrio, e, portanto,
representa a esfera do permitido e do licito, deve ser considerado juridicamente irrelevante ou
indiferente? Aqui esta o erro”.

Tendo em vista o insucesso da teoria anterior (que alude a existéncia de um espaco juridico
vazio), os adeptos da ideia de completude desenvolveram uma nova proposi¢do, sustentando, da
mesma forma, ndo haver lacunas, “mas pela razao inversa, isto €, pelo fato de que o Direito nunca
falta”.

Uma norma que regula um comportamento ndo s6 limita a regulamentagéo e,
portanto, as consequéncias juridicas que destaregulamentacao derivam para aquele
comportamento, mas ao mesmo tempo exclui daquela regulamentacéo todos os
outros comportamentos. Uma norma que proibe fumar exclui da proibi¢do, ou
seja, permite, todos os outros comportamentos que ndo sejam fumar. Todos os
comportamentos ndo-compreendidos na norma particular sao regulados por uma
norma geral exclusiva, isto €, pela regra que exclui (por isso ¢ exclusiva) todos
os comportamentos (por isso € geral) que ndo sejam aqueles previstos pela norma
particular (BOBBIO, 1999, p. 133).
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Bobbio (1999, p. 135-136), igualmente, refuta o argumento acima e, para tanto, assevera
que no ordenamento juridico ndo existem apenas “um conjunto de normas particulares inclusivas
e uma norma geral exclusiva que as acompanha”, havendo, também, “um terceiro tipo de norma,
que ¢ inclusiva como a primeira e geral como a segunda”, chamada por Bobbio de norma geral
inclusiva, cuja caracteristica ¢ “regular os casos nao-compreendidos na norma particular, mas
semelhantes a eles, de maneira idéntica”; desta feita, diante de um caso nao-regulamentado

(havendo, portanto, uma lacuna), utiliza-se a norma geral inclusiva.

3 O PROBLEMA DAS ANTINOMIAS

Conforme visto anteriormente, a coeréncia ¢ uma das caracteristicas do ordenamento
juridico. Assim, segundo Bobbio (1999, p. 113), “onde existem duas normas antindmicas, ambas
validas, e, portanto, ambas aplicaveis, o ordenamento juridico ndo consegue garantir nem a certeza,
entendida como possibilidade, por parte do cidaddo, de prever com exatiddo as consequéncias
juridicas da propria conduta, nem a justica, entendida como igual tratamento das pessoas que
pertencem a mesma categoria”, fendmeno que demanda uma solugo a ser buscada no ambito do
proprio sistema normativo, e que originou uma série de critérios destinados a resolver os quadros

antindmicos.

3.1 Classificacdo das Antinomias

No ambito de uma abordagem classificatéria, Diniz (2000, p. 470-472) apresenta as
antinomias a partir dos seguintes critérios:

a) Quanto a solugdo: antinomias aparentes (“quando os critérios destinados a solugdo
das antinomias forem normas integrantes do proprio ordenamento juridico”) e antinomias reais
(“quando ndo houver, na ordem juridica, qualquer critério normativo apto a soluciona-las, razao
pela qual a eliminac¢ao do problema demanda a edi¢ao de uma nova norma”).

b) Quanto ao conteudo: antinomias proprias (“quando uma conduta aparece, a0 mesmo
tempo, como prescrita e ndo-prescrita, proibida e ndo-proibida, prescrita e proibida”) e antinomias
improprias (“que decorrem do proprio conteudo material das normas™). As antinominas improprias,
por sua vez, desdobram-se em antinomias de principios (‘“se houver desarmonia numa ordem
juridica pelo fato de dela fazerem parte diferentes ideias fundamentais™), antinomias valorativas
(“quando o legislador ndo se mostra fiel a uma valoragao realizada por ele proprio”) e antinomias
teleologicas (“quando ha incompatibilidade entre os fins alvitrados por uma norma e 0s meios
previstos por outra para a consecug¢ao dos aludidos fins”).

¢) Quanto ao ambito: antinomias de Direito Interno (“que ocorrem entre normas de um
mesmo ramo do Direito ou mesmo entre aquelas de diferentes ramos juridicos™), antinomias de

Direito Internacional (“que aparecem entre convengdes internacionais, costumes internacionais,
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principios gerais de Direito reconhecidos pelas nagdes civilizadas, decisdes judiciarias, opinides dos
publicistas mais qualificados como meio auxiliar de determina¢do de normas de Direito, conforme
preceitua o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a, normas criadas pelas organizacgdes
internacionais e atos juridicos unilaterais) e antinomias de Direito Interno-Internacional (“que
surgem entre uma norma de Direito Interno e uma norma de Direito Internacional, e resumem-se
no problema das relagdes entre dois ordenamentos, da prevaléncia de um sobre o outro na sua
coordenagao”).

d) Quanto a extensao da contradicdo: sob tal perspectiva, e segundo categorizacao proposta
por Alf Ross, citado por Diniz (2000, p. 471-472), as antinomias podem ser do tipo: antinomia
total-total (“quando uma das normas ndo puder ser aplicada, em nenhuma circunstancia, sem
conflitar com a outra”™), antinomia total-parcial (“quando uma das normas nao puder ser aplicada,
em nenhuma hipotese, sem conflitar com a outra, que tem um campo de aplicagdo conflitante com
a anterior apenas em parte”) e antinomia parcial-parcial (“quando as duas normas tiverem um

campo de aplicacdo que, em parte, entra em conflito com o da outra e, em parte, ndo”).

3.2 Critérios Solucionadores das Antinomias

Kelsen, na sua Teoria Geral das Normas (Allgemeine Theorie der Normen), adverte que
o conflito normativo pressupde a existéncia de duas normas juridicas validas. Destarte, caso uma
delas ndo seja dotada de tal predicado, o fendmeno da antinomia, por consectdrio 16gico, ndo
restara configurado.

Tendo em vista que as antinomias traduzem um nitido conflito aparente de normas,
carecem, pois, de critérios que viabilizem a respectiva solugdo e, em ultima anélise, a manutencao
da aludida coeréncia insita ao sistema. Quanto as antinomias e respectivos critérios solucionadores,
Bobbio (1999, p. 92-93) também as distingue entre antinomias insoluveis ou reais (quando o
ordenamento juridico ndo contém regra capaz de resolver o conflito diagnosticado, sendo
solucionado, portanto, pela doutrina e jurisprudéncia a partir de decisdes casuisticamente pensadas
para cada caso) e antinomias soluveis ou aparentes (quando o ordenamento juridico contém regra
apta a solucionar o conflito aparente de normas, cuja resolu¢do encontra-se nas proprias normas
em situacdo aparentemente conflituosa), sendo estas resolviveis a partir da incidéncia de um dos
seguintes critérios:

a) O critério cronologico (lex posterior derrogat priori; lei posterior derroga lei anterior):
de facil compreensdo, o principio da lex posterior ¢ adotado, no Brasil, pelo art. 2°, paragrafo 1°,
da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/42), segundo o qual a
lei posterior revoga a anterior quando entre elas houver incompatibilidade.

b) O critério hierarquico (lei lex superiori derrogat inferiori; lei superior derroga lei
inferior) preconiza que, havendo duas normas incompativeis, deve prevalecer a hierarquicamente

superior, consequéncia que se extrai justamente do principio da hierarquia normativa.
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Uma das consequéncias da hierarquia normativa ¢ justamente esta: as normas
superiores podem revogar as inferiores, mas as inferiores ndo podem revogar
as superiores. A inferioridade de uma norma em relagdo a outra consiste na
menor for¢a de seu poder normativo; essa menor forga se manifesta justamente
na incapacidade de estabelecer uma regulamentagdo que esteja em oposi¢do a
regulamentacdo de uma norma hierarquicamente superior (BOBBIO, 1999, p.
93).

¢) O critério da especialidade (lex specialis derrogat generali, lei especial derroga lei
geral): de acordo com Bobbio (1999, p. 93), “a lei especial deve prevalecer sobre a lei geral”, posto
que “representa um momento ineliminavel do desenvolvimento de um ordenamento”, de modo
que “bloquear a lei especial frente a geral significaria paralisar esse desenvolvimento”.

Bobbio (1999, p. 97) reconhece que os critérios acima referidos sdo insuficientes para
resolver a denominada antinomia de segundo grau, na qual o problema nao consiste mais em uma
incompatibilidade entre normas; no caso em particular, incompativeis sdo os proprios critérios

(cronologico, hierarquico e da especialidade) apontados para a solucdo da questdo antindomica.

Ao lado do conflito entre as normas, que da lugar ao problema das antinomias,
ha o conflito dos critérios para a solucdo das antinomias, que da lugar a uma
antinomia de segundo gra. (BOBBIO, 1999, p. 107).

Resumindo tal insuficiéncia, Bobbio assevera que o “critério cronolédgico serve quando
duas normas incompativeis sao sucessivas; o critério hierarquico serve quando duas normas
incompativeis estao emnivel diverso; o critério de especialidade serve no choque de umanorma geral
com uma norma especial”. No entanto, conforme adverte o referido autor, “pode ocorrer antinomia
entre duas normas contemporaneas; do mesmo nivel e ambas gerais” (BOBBIO, 1999, p. 97). De
fato, a chamada antinomia de segundo grau revela, na realidade, uma incompatibilidade entre os
proprios critérios aplicaveis para a solu¢do do problema. A doutrina, ndo obstante a existéncia de
controvérsia sobre o assunto, admite, no confronto entre os mencionados critérios (hierarquico
versus cronologico, especialidade versus cronoldgico e hierdrquico versus especialidade), as
seguintes propostas solucionadoras:

a) Critério hierarquico versus critério cronologico: o primeiro prevalece sobre o segundo,
ou seja, incide a norma superior, eliminando-se, por conseguinte, a norma inferior. Assim, “na
hipdtese de haver conflito entre o critério hierdarquico e o cronologico, a meta-regra lex posterior
inferiori non derogat priori superiori, resolveria o problema, isto €, o critério cronologico nao
seria aplicavel quando a lei nova for inferior a que lhe veio antes”, prevalecendo, pois, “o critério
hierarquico, por ser mais forte que o cronologico, visto que a competéncia se apresenta mais solida
do que a sucessao no tempo” (DINIZ, 2000, p. 475).

b) Critério da especialidade versus critério cronologico: conforme explica Bobbio, tal
conflito tem lugar quando uma norma anterior-especial ¢ incompativel com uma norma posterior-

geral. Nesta hipotese, o conflito deve ser resolvido em favor da primeira norma, ou seja, a “lei geral
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sucessiva ndo tira do caminho a lei especial precedente” (BOBBIO, 1999, p. 108). Deste modo,
“em caso de antinomia entre o critério de especialidade e o cronologico, valeria o metacritério
lex posterior generalis non derogat priori speciali, segundo o qual a regra de especialidade
prevaleceria sobre a cronologica” (DINIZ, 2000, p. 475). No entanto, conforme adverte a autora,
“a meta-regra lex posterior generalis non derogat priori speciali ndo tem valor absoluto, tendo em
vista certas circunstancias presentes. Nao ha uma regra definida, pois, conforme o caso, havera
supremacia ora de um, ora de outro critério” (DINIZ, 2000, p. 475).

Assim, o Supremo Tribunal Federal, analisando o conflito existente entre uma norma
anterior-especial (art. 7°, inciso V, do Estatuto da Advocacia — Lei n°® 8.906/94) e uma norma
posterior-geral (a Lein® 12.258/01, que alterou o art. 295 do Codigo de Processo Penal — Decreto-
Lei n® 3.689/41), decidiu, para efeito de solu¢do da antinomia, pela incidéncia do critério da

especialidade em detrimento do cronologico.

o

O Estatuto da Advocacia (Lei n° 8.906/94), em norma nio derrogada pela Lei n
10.258/2001 (que alterou o art. 295 do CPP), garante, ao Advogado, enquanto
ndo transitar em julgado a sentenga penal que o condenou, o direito de ‘ndo ser
recolhido preso [...], sendo em sala de Estado-Maior [...] e, na sua falta, em prisdo
domiciliar’ (art. 7°, inciso V). Trata-se de prerrogativa de indole profissional —
qualificavel como direito publico subjetivo do Advogado regularmente inscrito
na OAB — que ndo pode ser desrespeitada pelo Poder Publico e por seus agentes,
muito embora cesse com o transito em julgado da condenagdo penal. Doutrina.
Jurisprudéncia. Essa prerrogativa profissional, contudo, ndo podera ser invocada
pelo Advogado, se cancelada a sua inscri¢do (Lei n® 8.906/94, art. 11) ou, entdo,
se suspenso, preventivamente, o exercicio de sua atividade profissional, por
orgdo disciplinar competente (Lei n® 8.906/94, art. 70, § 3°). A inexisténcia, na
comarca ou nas Sec¢des e Subsecdes Judiciarias, de estabelecimento adequado ao
recolhimento prisional do Advogado confere-lhe, antes de consumado o transito
em julgado da sentenga penal condenatoria, o direito de beneficiar-se do regime
de prisdo domiciliar (RTJ 169/271-274 — RTJ 184/640), ndo lhe sendo aplicavel,
considerado o principio da especialidade, a Lei n°® 10.258/2001. Existe, entre o
art. 7°, inciso V, do Estatuto da Advocacia (norma anterior especial) e a Lei n°
10.258/2001 (norma posterior geral), que alterou o art. 295 do CPP, situagao
reveladora de tipica antinomia de segundo grau, eminentemente soluvel, porque
superavel pela aplicagdo do critério da especialidade (‘lex posterior generalis
non derogat priori speciali’), cuja incidéncia, no caso, tem a virtude de preservar
a essencial coeréncia, integridade e unidade sistémica do ordenamento positivo
(RTJ 172/226-227), permitindo, assim, que coexistam, de modo harmonioso,
normas em relacao de (aparente) conflito (BRASIL, 2012).

No julgado acima, a Corte Suprema deliberou a respeito de um conflito entre os critérios da
especialidade (norma anterior-especial, art. 7°, inciso V, do Estatuto da Advocacia) e cronolédgico
(norma posterior-geral, Lei n° 10.258/01, que promoveu alteragdo no art. 295 do CPP), fazendo
prevalecer o especial sobre o cronoldgico, ou seja, na hipotese examinada, a Lei n° 10.258/01
(norma geral-posterior) ndo derrogou, ou seja, ndo revogou parcialmente, o aludido dispositivo

do Estatuto da Advocacia (norma anterior-especial).
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Da mesma forma, em outra ocasido, o Pretério Excelso conferiu primazia ao critério da

especialidade.

Nao se ignora que a existéncia de antinomia de primeiro grau, quando
soluvel, podera ser superada pela utilizacdo de critérios varios, entre os quais
o da especialidade (‘lex posterior generalis non derogat priori speciali’), cuja
incidéncia tem a virtude de preservar a essencial coeréncia, integridade e unidade
sistémicas do ordenamento positivo (RTJ 172/226-227), permitindo, assim, que
coexistam, de modo harmonioso, normas em relagdo de (aparente) conflito.
Também ndo se desconhece que o magistério jurisprudencial dos Tribunais, ao
proceder ao exame comparativo entre o art. 1° da Lei n® 8.137/90 e o art. 334 do
CP, reconhece a existéncia de mencionada antinomia, a ser superada mediante
utilizagdo do critério da especialidade [...]” (BRASIL, 2013).

No decisum anterior, a Corte Magna, ao verificar um conflito entre os critérios da
especialidade (norma anterior-especial, art. 334 do CP, Decreto-Lei n°® 2.848/40) e cronologico
(norma posterior-geral, art. 1° da Lein® 8.137/90), corretamente entendeu pela prevaléncia daquele
em relacdo a este.

¢) Critério hierarquico versus critério da especialidade: em tal hipdtese, constata-se uma
incompatibilidade entre dois critérios fortes (o hierarquico e o da especialidade), isto €, uma norma
superior-geral apresenta-se incompativel em relagdo a uma norma inferior-especial. Na presente

hipotese, explica Bobbio que:

A gravidade do conflito deriva do fato de que estdo em jogo dois valores
fundamentais de todo ordenamento juridico, o do respeito da ordem, que exige o
respeito da hierarquia e, portanto, do critério da superioridade, e o da justiga, que
exige a adaptacdo gradual do Direito as necessidades sociais e, portanto, respeito
do critério da especialidade. (BOBBIO, 1999, p. 107)

Segundo leciona Diniz (2000, p. 475), “no conflito entre o critério hierarquico e o de
especialidade, havendo uma norma superior-geral e outra inferior-especial, nao serd possivel
estabelecer uma meta-regra geral dando prevaléncia ao critério hierarquico, ou vice-versa, sem
contrariar a adaptabilidade do Direito. Poder-se-a, entdo, preferir qualquer um dos critérios, nao

existindo, portanto, qualquer predominancia”.

CONCLUSAO

Em sua obra Teoria do Ordenamento Juridico, Bobbio (1999, p. 19) menciona uma frase
cuja esséncia sintetiza boa parte do contetido desenvolvido no presente texto: “as normas juridicas
nunca existem isoladas, mas sempre em um contexto de normas com relagdes particulares entre
si”. A presente citacdo evidencia, em primeiro lugar, que “as regras juridicas constituem sempre
uma totalidade”, isto ¢, formam um ordenamento juridico. Da mesma forma, a referida elocucao

pde em relevo a importincia ndo apenas do estudo da norma juridica individualmente considerada,
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mas, também, de sua inter-relagdo com outras normas integrantes de um dado sistema.

Bobbio, reconhecendo que a norma juridica era tradicionalmente a Unica perspectiva
através da qual se estudava o Direito, posto que ndo se concebia o ordenamento juridico como um
objeto autonomo de estudo, propde, na aludida obra, uma teoria destinada a analisa-lo, separada
e particularmente. Assim, diante da verificagdo de que as normas juridicas ndo existem, mas, sim,
coexistem, € possivel afirmar que a Teoria do Ordenamento Juridico se constitui em uma das mais
relevantes contribuicdes de Bobbio para a compreensdo do fendmeno juridico no seu aspecto

global.
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