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RESUMO: A Constituicdo de 1988 permite expressamente ser emendada. Trata-se de norma de
competéncia. E a norma de competéncia, como qualquer outra norma, para ser completa, é formada
de duas partes. A primeira traz que certa conduta, a de por a emenda, é permitida se presente ou se
ausente dada circunstancia. A segunda prescreve que ndo sendo a emenda posta segundo a forma
estabelecida, entdo deve-ser uma conduta de garantia para invalidar, no caso, declarar
inconstitucional, essa emenda. Dados esses pontos, os quais serdo alcangados por uma metodologia
do tipo descritiva, elaborados com base em pesquisa bibliogréfica, o objetivo é analisar as clausulas
pétreas calcado nessa teoria normativa, haja vista que vem sendo o tema desenvolvido de forma
independente, desconectado de qualquer sintaxe juridica, o que aqui se identifica como o problema
que motiva o presente estudo. E tudo para concluir, via método hipotético-dedutivo, que as
clausulas pétreas sdo fragmentos, ou seja, normas juridicas ndo-autbnomas, as quais saturam o
conteudo da consequéncia da primeira parte da norma de competéncia, estabelecendo limitacGes
de conduta.

Palavras-chave: Norma juridica. Norma de competéncia. Emenda a Constituicdo. Clausulas
pétreas.

ABSTRACT: The Constitution of 1988 expressly allows to be amended. It is the norm of
competence. And the norm of competence, like any other norm, to be complete, is formed of two
parts. The first is that certain conduct, in case, the conduct of to put the amendment, is permitted if
present or absent given circumstance. The second part prescribes that not being the amendment put
into the established form, then should be a conduct of warranty to invalidate, in case, declare
unconstitutional, the amendment put. Given these points, which will be achieved by a descriptive
methodology, based on bibliographic research, the objective is to analyze the immutable clauses,
based on this normative theory, in view of the fact that the theme has been treated of independent
manner, disconnected from any legal syntax, which is identified here as the problem that motivates
the present study. And everything to conclude, through the hypothetical-deductive method, that the
immutable clauses are fragments, that is, dependent legal norms, that saturate the content of the
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consequence of the first part of the norm of competence, establishing negative limitations of
conduct.
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INTRODUCAO

Nestes quase 30 anos de Constituicdo, ja advieram 99 emendas a ela, isso sem contar as
seis emendas de revisao que seguiram forma prépria de tramitacdo. Com isso, por um lado, sempre
podemos afirmar que a democracia é algo em permanente construcdo, mas, por outro, ndo podemos
esquecer que um minimo de previsibilidade faz parte de qualquer ideia de democracia. Tanto assim
€ que nossa Constituicao estabeleceu como forma de alteracdo de seus dispositivos um processo
mais complexo do que aquele para as demais alteracdes de legislacdo. Ademais, ndo se limitou a
criar dificuldades, proibindo expressamente a alteracdo: da forma federativa do Estado; do voto
direito, secreto, universal e periddico; da separacdo dos Poderes; e dos direitos e garantias
individuais. E ndo sé isso. Com sentido de énfase, proibiu a propria deliberacdo de emenda nesses
casos, €, ainda, quanto ao conteudo da proposta de emenda, abrangeu inclusive a mera tendéncia a
abolir.

H4, evidentemente, um descompasso. Na forma primaéria, a Constitui¢do ndo sé dificultou
sua alteracdo, como foi além, proibindo mesmo a deliberacdo de uma proposta que tenha tendéncia
a abolir determinados pontos tidos por chaves. Na aplicagdo dessa regra, entretanto, ndo se logrou
0 intento, pois sdo quase 100 o nimero de emendas a Constituicdo. Numero que ndo foi alcancado
ainda porque, enquanto se escreve este artigo, a Unido promove intervencdo no Estado do Rio de
Janeiro, o que impede o dimanar de qualquer emenda.

Néo se pretende aqui discutir as razdes dessa furia legiferante reformista; se, de fato, a
versdo originaria da Constituicdo mereceria tantas emendas. Todavia, vemos a necessidade de um
enfoque sobre num ponto especifico, qual seja, aquele ao qual se chama comumente de clausulas
pétreas, haja vista que séo elas, em nosso entender, estudadas de forma segmentada, problema que
conduz a este artigo, sem uma compreensdo da posi¢ao que ocupam dentro da estrutura normativa.
Discorreremos, entdo, como objetivo deste trabalho, sobre como as varias proibicdes de emenda se
ligam ao processo reformador, e, para tanto, a modalidade de pesquisa realizada serd a
bibliogréfica, que nos fornecera a base para localizar o tema a partir da teoria da norma juridica,
tipo de pesquisa descritivo, quando, por fim, apresentaremos nossa conclusdo — qual seja, que séo
as clausulas pétreas fragmentos de norma juridica —, ancorada no método hipotético-dedutivo.

1 ULISSES E AS SEREIAS

Em sua volta para casa, concluida a guerra de Troia, em sua Odisseia, Ulisses, ao passar
pela costa da Ilha das Sereias, determinou que fosse amarrado ao mastro de seu navio, “[...] dando
instrugGes a seus homens para ndo liberta-lo, fosse o que fosse que dissesse ou fizesse [...]”. Assim
ordenou: “mantenham-me amarrado até passarmos pelo territorio das Sereias”. Ordem que valeu,
mas ja a outra ordem — desamarrem-me agora —, dada enquanto passavam pelo campo dos

! Thomas Bulfinch, O livro de ouro da mitologia: histéria de deuses e heréis, p. 289 (XXIX). Entre parénteses,
fazemos referéncia ao capitulo, se¢do ou parte em que a citagdo se encontra na obra.

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 28 | n. 11 | p.16-33 | Jan./Abr. 2021



Valterlei A. da Costa

encantos, ndo valeu. Poderia se ver nisso uma espécie de autolimitacdo. O homem de hoje restringe
0 homem do amanha. As razdes para essa circunscricdo podem ser as mais variadas. De forma
jocosa, pode mesmo dizer-se que é o sobrio criando limitagdes para quando estiver bébado.
Palavreado que, na verdade, pode mais ocultar do que ajudar?. Afinal, “[...] transferir conceitos
usados para estudar individuos para o comportamento de coletividades, como se estas fossem
individuos em escala ampliada, pode ser enganosa™?. De todo modo, ndo é exatamente um caso de
autorrestricdo a situacdo de Ulisses. Ao menos, ndo diretamente.

Se alguém, de forma deliberada, retira os meios fisicos para que ndo possa, no futuro,
mesmo que proximo, praticar (ou omitir) certa conduta, entdo, em sentido estrito, estamos diante
de uma autorrestricio. E perfeitamente o caso do prodigo que sai de casa sem dinheiro, ou com
pouco, para que nao tenha a opcao de gastar. Claro que sempre € possivel voltar para casa e buscar
a carteira, 0 que d& ensejo a ideia de que quem se amarra, de algum modo, pode desamarrar-se.
Essa, entretanto, ndo ¢ a situagdo de Ulisses. H4 uma primeira ordem: “amarrem-me”. Ordem essa
dirigida a terceiros, os marinheiros. Ha uma segunda ordem: “desamarrem-me”. Também dirigida
aos marinheiros. E entre essas duas ordens, ha uma outra: “até passarmos a costa da Ilha das
Sereias, ndo devo ser desamarrado nem que assim eu ordene”. Ordem essa, igualmente, dirigida
aos marinheiros.

Ulisses regula a conduta de terceiros, dos marinheiros, e ndo a sua propria. Apenas
indiretamente € que sua conduta é limitada. A ideia de autolimitacéo é assim apenas uma ilustracao,
algo que “[...] deve impressionar vivamente a imaginagio para impor-se a atengdo”™. O
entendimento com fins poéticos, ou de agrado estético ou ideoldgico, ou, ainda, de autoilusdo, pode
resultar na compreensdo de serem as clausulas pétreas autolimitacdes, espécie de pré-
compromissos. Mas, na verdade, conforme adiante se demonstrar, sdo regulamentacdo da conduta
de terceiros, impedindo, nos casos especificados, que a ordem dada por Gltimo prevaleca sobre a
ordem dada primeiro.

2 LEX POSTERIOR DEROGAT LEGI PRIORI

Da-se um texto T1, do qual se tem a norma Ni. Norma essa que prescreve ao sujeito S o
dever de conduta g, desde que antes tenha sido p. Da-se, também, um texto T» e dele obtém-se a
norma N2. Norma que, por sua vez, prescreve ao mesmo sujeito S que se p, entdo deve-ser a conduta
~Q. Diante dessas duas normas, pergunta-se: o que se pode inferir diante da ocorréncia de p? Nada
além de que “[tJlem alguém [no nosso caso S] que escolher qual das duas normas ha de observar e,
por conseguinte, qual das duas quer infringir. Mas ndo possui esse alguém o poder de fazer cessar
a validade da norma a que ndo quer obedecer”. Assim, por meio da razéo, ndo ha a possibilidade
de se encontrar uma solugdo para a contradicio, pois de um ser, ndo deriva um dever-ser®. Apenas

2 “The expression an ‘appeal from the people drunk to the people sober’, which is often used in this connection, stresses
only one aspect of a much wider problem and, by the levity of its phrasing, has probably done more to veil than to
clarify the very important issues involved”. Friedrich A. Hayek, The constitution of liberty, p. 180 (12). Livremente:
“A expressdo ‘apelo dos bébados aos sobrios’, que ¢ frequentemente usada nesse sentido, enfatiza apenas um aspecto
de um problema muito mais amplo e, pela frivolidade da frase, provavelmente fez mais para encobrir do que para
esclarecer as questdes muito importantes envolvidas”.

3 Jon Elster, Ulisses liberto: estudo sobre racionalidade, pré-compromisso e restricdes, p. 124 (2.2).

4 Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, Tratado da argumentag&o: a nova retdrica, p. 407 (79).

5 Hans Kelsen, Manuscrito Direito e Ldgica (9.6.1965), In: Hans Kelsen e Ulrich Klug, Normas juridicas e analise
I6gica: correspondéncia trocada entre os Srs. Hans Kelsen e Ulrich Klug, p. 66.

8 E conhecida por lei de Hume a impossibilidade de se deduzir o que deve-ser do que é: “Em todo sistema de moral
que até hoje encontrei, sempre notei que o autor segue durante algum tempo o modo comum de raciocinar,
estabelecendo a existéncia de Deus, ou fazendo observacdes a respeito dos assuntos humanos, quando, de repente,
surpreendo-me ao ver que, em vez das copulas proposicionais usuais, como é e ndo é, ndo encontro uma s proposicdo
que nao seja conectada a outra por um deve ou ndo deve. Essa mudanca é imperceptivel, porém da maior importancia.
Pois, como esse deve ou ndo deve expressa uma nova relacéo ou afirmacéo, esta precisaria ser notada e explicada; ao
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por um ato de vontade, e ndo de razdo, que pde um texto T3, do qual se obtém uma norma Ns, é
que pode solucionar-se o conflito. E um contetdo possivel de T3 é que entre T1 e Ty, vale, ou seja,
é capaz ensejar norma valida, aquele posto, ou seja, positivado, por dltimo.

Nao vamos aqui discutir porque ideais tais como “a ultima vontade € a que vale” sdo, para
nods, “oObvias/intuitivas”. Provavelmente por estamos acostumados com tais pensamentos, achamos
que sempre estiveram 14, pois “[...] apds uma repeti¢do de casos semelhantes, a mente ¢ levada pelo
habito, quando um dos acontecimentos tem lugar, a esperar seu acompanhante habitual e a acreditar
que ele existira”’. O certo é que antes do texto Ts, tanto eram devidas, pelo sujeito S, na presenta
de p, a conduta g como a ~q. Agora, com a presenca da norma N3z, obtida do texto Ts, texto posto
e ndo pressuposto nem intuido, a que comumente nos referimos pelo brocardo latino lex posterior
derogat legi priori, ndo ha mais contradicdo, bastando verificar qual texto foi posto por ultimo, se
T1o0u To, e, a depender da resposta, deparar-se com uma Unica norma valida, ou N1 ou Na.

Se voltarmos, agora, ao caso de Ulisses, ha dois suportes fisicos, ndo textos, mas
manifestagdes verbais, dos quais se obtém duas normas contraditérias: uma, marinheiros ndo me
desamarrem; outra, marinheiros me desamarrem. Ocorre que, nesse exemplo, ndo ha nenhuma
norma N3 que determine como valida a norma obtida a partir da tltima expresséo, e, assim, passou
o grande herdi incélume pelas sereias. Devemos, portanto, investigar outros modos de solucao de
conflitos que nédo o classico “lei posterior revoga lei anterior”.

3 TEXTO E NORMA

Um texto é uma producdo humana, algo posto. Mas é algo que esta por outra coisa. Ndo
€ meramente tinta num papel. Ocorre que para sabermos 0 que é essa outra coisa, devemos
interpreta-lo. E dessa interpretagdo pode resultar uma regulagdo de conduta humana, da qual “[...]
unas son obligatorias, otras prohibidas, otras facultativas”®. Se nos prendermos as licdes de
SAUSSURE, para quem signo é uma funcdo que une significado e significante®, a norma seria o
significado que advém do significante, o texto. Texto e norma, expressao e contetdo, sdo, por essa
linha, unidos pela funcdo semidtica. Ou seja, “[...] expressdo e conteudo sdao solidarios € um
pressupde ao outro™0,

Mas, para uma devida compreensdo do assunto, isso ndo basta; devemos introduzir um
novo conceito: o de significacdo. Um signo, no seu sentido bivalente, significante-significado, pode
ndo trazer nenhuma mensagem. Haveria, na maioria das vezes, a necessidade de varios termos,
unidos por constantes, para tanto. Por essa trilha, “[a] significacdo pode ser concebida como um
processo; é o ato que une o significante e o significado, ato cujo produto é o signo”*!. N&o se esta
preso, assim, a um unico significante e a seu significado. A mensagem geralmente é feita com
varios significantes, do qual a sua significacdo ndo é meramente a soma dos significados. Assim,

[...] o significado ndo tem por si mesmo unidade alguma: a mesma fatia de
significacdo pode ser expressa seja pelo significante unico prefeito, seja pela

mesmo tempo, seria preciso que se desse uma razdo para algo que parece inteiramente inconcebivel, ou seja, como
essa nova relagdo pode ser deduzida de outras inteiramente diferentes”. David Hume, Tratado da natureza humana,
p. 509 (111.1.1.27) (italicos constam do original).

" David Hume, InvestigagOes sobre o entendimento humana e sobre os principios da moral, p. 113 (7).

8 Ricardo A. Guibourg, EIl fendmeno normativo: accion, norma y sistema, la revolucion informatica, niveles del
andlisis juridico, p. 66 (11.3).

9 “Chamamos signo a combinago do conceito e da imagem acustica [...]. [...]. Propomo-nos a conservar o termo signo
para designar o total, e a substituicdo conceito e imagem acustica respectivamente por significado e significante; estes
dois termos tém a vantagem de assinalar a oposigdo que 0s separa, quer entre si, quer do total de que fazem parte”.
Ferdinand de Saussure, Curso de linguistica geral, p. 81 (I.1.1) (italicos constam do original).

10| ouis Hjelmslev, Prolegdmenos a uma teoria da linguagem, p. 54 (13).

11 Roland Barthes, Elementos de Semiologia, p. 51 (11.4) (italico consta do original).
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combinagdo administrador civil de uma cidade; no primeiro caso temos um
significado Unico, e, no segundo, uma série de significados; é a unidade do
significante que determina a unidade do significado. Impde-se, pois considerar o
signo como uma associacdo de direcdo Unica: o significante é o meio de
atingirmos o significado®.

Num texto, temos varios significantes, que, por sua vez, correspondem a VArios
significados. Mas isso ainda ndo € a norma. A norma € a significacao, o resultado alcancado pelo
intérprete em sequéncia a analise de todos os significantes e correspondentes significados, que nem
mesmo podem estar todos em um unico documento. Com efeito, “[s]ignificacdo é o efeito
produzido pelo signo sobre o intérprete em condi¢es que permitissem ao signo exercitar seu efeito
total [...]"*%. Logo, quando se esta diante de uma interpretac&o parcial, ndo ha, ainda, de se falar em
norma, pois ausente a significacdo. Na verdade, a norma surge da conjugacdo de dispositivos
textuais. A norma &, por essa linha, significacdo. De nada vale garimpar significantes especificos,
e se deleitando com seus significados, se, ao fim do processo, 0 que interessa € a norma na acepgao
de significacdo. Esses processos parciais sO interessam engquanto meio para o resultado final, mas
ndo tém valores por si s6. Trata-los autonomamente somente pode levar a equivocos quanto a
significacdo da norma.

No mais, basta lembrarmos do que a lIgica chama de intensdo e extensdo. Para a extenséo,
sua definicdo consiste, “[...] simplesmente, em indicar os objetos a que o termo se aplique”**. Um
exemplo seria {0, 2, 6, 8 e 10}. Assim, o texto pode trazer todos 0s casos que, se ocorridos, ensejam
o0 dever de conduta. Ja na segunda situacdo, da intensdo, a definicdo da-se como a “[...] propriedade
comum de todos os seus membros [...]”%°. Para 0 mesmo exemplo, teriamos: 0s niimeros naturais
pares até o dez-inclusive, com a ndo-inclusao do quatro. Ambas as definicdes apresentam a mesma
significagdo. Ndo h& motivos para darmos a expressdo “ndo-inclusdo do quatro” um carater
independente. Assim, ndo se deve imaginar as exce¢cdes como normas proprias. O objeto é a
conduta prescrita, e em razdo do porqué ela é devida, tomada aqui exclusivamente como realizacao
da hipotese normativa, e isso s6 se alcanga com a analise de todos os significantes e seus respectivos
significados.

Com isso, a guisa de arremate parcial, podemos concluir que norma é a significacdo
produzida pelo intérprete ao fim do processo; as excecdes, por sua vez, nas palavras de LARENZ,
nao devem ser lidas de modo autonomo, ja que “[a]s proposi¢des juridicas restritivas contém uma
ordenacao negativa de vigéncia (<<ndo vigora>>) que s6 se torna compreensivel em conjugacdo
com uma ordenacéo positiva de vigéncia precedente”®,

4 NORMA JURIDICA

Do texto, temos norma, mas ainda ndo sabemos se temos norma juridica valida. E nem
podemos saber. Ndo ha nada intrinseco em um texto, ou melhor dizendo, em seu contetdo, que
permita concluir que dele se deve obter norma juridica valida. Na verdade, apenas na presenca de
uma outra norma, que seja ela mesma uma norma juridica, produto, por sua vez, de outro texto, é
que € possivel averiguar se o texto em questdo ¢ fonte de direito. Em suma, “[a] norma que empresta
ao ato o significado de um ato juridico (ou antijuridico) é ela propria produzida por um ato juridico,

que, por seu turno, recebe a sua significacdo juridica de uma outra norma”?*’.

12 Eric Buyssens, Semiologia e comunicacéo linglistica, p. 80 (V.1).

13 ). Teixeira Coelho Netto, Semi6tica, informagdo e comunicagéo, p. 72 (A.2.5) (italico consta do original).
14| eonidas Hegenberg, Dicionario de légica, verbete “extensdo”, p. 80.

15 Nicola Abbagnano, Dicionario de filosofia, verbete “classe”, p. 146.

16 Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, p. 363 (I1.11.2.b).

17 Hans Kelsen, Teoria pura do direito, p. 4 (1.4).
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Um texto e fonte de norma juridica se h& outra norma juridica que assim estabeleca. Mas
essa norma criadora é fruto, de igual modo, de um texto que s6 pode ser nascente se também sobre
ele dispuser outra norma juridica. Como ndo ha norma juridica que ndo advenha de texto'®, e se
sabemos que o texto per se ndo é fonte de norma juridica, careceremos sempre de norma juridica
prévia, o que nos leva a um impasse, ja que estariamos frente a um regresso ad infinitum.

A norma juridica € posta por um fato que, por sua vez, s6 € dador de tal norma juridica
porque ha uma outra norma juridica que assim dispde. Essa horma juridica que estabelece que certo
fato é fonte do direito, por sua vez, também é posta por outro fato. Pode-se ir, entdo, regredindo,
mas quando se chega ao texto constitucional, produto do fato fundamental, ndo ha mais para onde
ir.

O texto constitucional é uma criagdo humana e ndo uma revelacio. E a partir dele que se
obtém as normas constitucionais, as quais, numa visao hierarquizada, piramidal, sdo as mais
importantes. Entretanto, o texto constitucional também é posto, o que faz desse por um fato, o fato
fundamental, o qual “[...] requer outra norma pressuposta para juridiciza-lo, para tornar-se fato
juridico e dar comeco ldgico a continuidade normativa no interior do sistema”®. Estamos, com
isso, diante de um ser que cria um dever-ser, e caso ndo se queira transgredir a lei de Hume, ja
exposta, entdo ha a necessidade de se pressupor uma norma, a norma fundamental.

N&o queremos, neste ponto, descarrilar a discussdo, mudando o foco do artigo para a
norma fundamental?. De certo, vamos déa-la como aceita, nos moldes kelsenianos. Afinal, “[...]
mesmo 0s principios cuja certeza ndo é completa podem ter a sua utilidade, se sobre eles
construirmos apenas para efeito de demonstragdo”?!. Assim, “[1]a norma fundamental no es una
norma impuesta, sino presupuesta como condicion de todo el conjunto de la creacion juridica, de
todo procedimiento positivo?%. E ela, com efeito, o fecho do sistema, pois de uma multiplicidade
de normas juridicas, podemos reduzir todas a uma s6 origem. Temos, ao menos do ponto de vista
da unicidade, um sistema?. E, “[p]ara tal fungo, ¢é irrelevante se [a norma fundamental] provém
de ato de pensamento, de ato de vontade, ou se ¢ ‘eine fingierte Norm’ [uma norma ficticia] [...]"%*.

O texto constitucional apenas produz norma vélida porque hd uma norma fundamental,
pressuposta, ndo posta, que nos permite ter a interpretagéo do texto ndo mais num sentido subjetivo,
mas num objetivo. Isso porque, “[c]omo norma vale s6 o sentido de um ato de comando qualificado
de certo modo, a saber: de um ato de comando autorizado pela norma de um ordenamento moral
ou juridico”?. Logo, todas as normas so sdo validas porque buscam seu fundamento de validade,
direta ou indiretamente, nas normas constitucionais. Essas, por sua vez, sdo obtidas do texto

18 Estamos, aqui, desconsiderando o costume. De todo modo, “[d]aremos o texto da lei como seguramente estabelecido.
[...]- E, dado o processo moderno de publicar as leis em colectaneas oficiais, também s6 muito excepcionalmente
surgirdo dificuldades na determinagdo do texto”. Karl Engisch, Introducio ao pensamento juridico, p. 128 (V).

19 Lourival Vilanova, Teoria juridica da revolucéo: anotacdes a margem de Kelsen, Revista brasileira de estudos
politicos, v. 52, p. 74 (italicos constam do original).

20 «“A polémica concentra-Se em quatro pontos: a necessidade, a possibilidade, o contetido e o status da norma
fundamental”. Robert Alexy, Conceito e validade do direito, p. 117 (3.111.1.1).

21 Gottfried Leibniz, Novos ensaios sobre o entendimento humano, v. 2, p. 163-164 [IV.XI1.6].

22 Hans Kelsen, Teoria pural del derecho: introduccion a los problemas de la ciencia juridica, p .85 (V).

23 BOBBIO pde o problema de ser o Direito um sistema nos seguintes termos: “[...] os principais problemas conexos
com a existéncia de um ordenamento s&o 0s que nascem das relagdes das diversas normas entre si. Em primeiro lugar
se trata de saber se essas hormas constituem uma unidade [...]. O problema fundamental [...] é o da hierarquia das
normas. [...]. Em segundo lugar trata-se de saber se o ordenamento juridico constitui, além da unidade, também um
sistema. O problema fundamental [...] € o das antinomias juridicas. [...]. [Em terceiro lugar] Todo ordenamento
juridico, unitario e tendencialmente (se nao efetivamente) sistematico, pretende também ser completo. O problema
fundamental [...] é o das assim chamadas lacunas do Direito. [...]. Finalmente, ndo existe entre 0os homens um sé
ordenamento, mas muitos e de diversos tipos. [...]. O problema fundamental [...] é o do reenvio de um ordenamento a
outro”. Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, p. 34-35 (1.5) (italicos constam do original).

24 Lourival Vilanova, Causalidade e relacdo no direito, p. 56 (1.16) (esclarecemos e traduzimos entre colchetes).

% Hans Kelsen, Teoria geral das normas, p. 35 (8.1V).
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constitucional, o qual, por seu turno, € fonte do direito porque assim estabelece a norma
fundamental.

5 HOMOGENEIDADE SINTATICA DAS NORMAS JURIDICAS

As normas juridicas sao interpretacbes de texto e sua validade advém de outra norma
juridica. No entanto, resta, ainda, intocada a questdo da estrutura dessas normas. Por estrutura,
queremos aqui dizer o “[...] conjunto de elementos [...] € uma ou mais operagdes [...]”%°. Logo, a
estrutura da norma € a forma de ligacdo, por meio de operadores, de seus elementos, e se usarmos
uma idiossincrasia semiotica, diremos que estamos no plano sintatico, da sintaxe. Essa forma de
ligagdo ¢, com efeito, o que podemos chamar de “[...] regras de formacdo, que determinam as
combinag@es independentes permissiveis de membros do conjunto [...]”%. H4, no mais, as regras
de transformacdo, mas vamos deixar isso para ser tratado mais a frente. Quanto as regras de
formacdo em si, entendemos a norma juridica numa estrutura Unica, bimembre, no formato de
hipotese e consequéncia. Deixamos, com isso, de lado as normas categoricas, pois “[...] todas as
normas gerais de um ordenamento positivo [...] podem prescrever uma certa conduta apenas sob
condi¢des bem determinadas™?®.

De um texto, obtemos proposicdes, resultados do processo de significacdo. Proposicoes
essas que devem ser ligadas, regra de formacéo, seguindo a estrutura hipétese/consequéncia. Nessa
linha, “[...] a hipotese é descritiva de seu referente”?; ja a consequéncia “[...] decompde-se,
internamente, numa relagdo, que, tecnicamente, denomina-se relagdo juridica”®°. Hipotese e
consequéncia sdo, portanto, os elementos do conjunto norma. Essa é a razdo de se falar em
composi¢do dual. Logo, “[pJor variado que seja estilisticamente, tecnicamente, idiomaticamente,
o modo como o direito positivo de uma sociedade concreta se exprime, onde ha regras [...], ai
encontramos sua composi¢io dual”®!. Agora, uma vez fixada a forma bimembre, falta ainda o
operador, aquilo que liga os elementos.

Se se da certa situacdo (acdo, omissdo, evento da natureza), entdo deve-ser uma
determinada conduta, a ser praticada por sujeito tal. Essa € a norma juridica, ou melhor, sua
estrutura; “[...] € a expressdo da idéia de que algo deve ocorrer e, em especial, de que um individuo
deve se conduzir de certa maneira”®. Estamos, com isso, diante do dever-ser. E, por essa linha,
“[u]lma norma prescreve o que deve ser. Mas aquilo que deve ser ndo corresponde sempre ao que
€733, Ha, nessa ideia, uma clara cisdo do mundo da linguagem em prescricdo e descrigdo. Por um
lado, nas leis da natureza, ligamos a hipOtese a consequéncia tendo em vista a causalidade.
Linguagem descritiva do mundo. Por outro, no campo da normatividade, a hipotese é ligada a
consequéncia pelo dever-ser. E, do dever-ser, podemos dizer que “[¢] um conectivo operatorio, ou
particula ndo referente a objetos ou a propriedade-de-objetos. E um functor’3*.

E, para concluir este topico, devemos fazer um breve comentario. Desde a critica de
Dworkin a Hart*®, vem se discutindo o papel dos principios no direito em uma linha que separa

% José Ferrater Mora, Dicionéario de filosofia, verbete “estrutura”, p. 233-234.

27 Charles W. Morris, Fundamentos da teoria dos signos, p. 28 (111.1) (italicos constam do original).

28 Hans Kelsen, Teoria geral das normas, p. 27 (5).

2 ourival Vilanova, Causalidade e relacdo no direito, p. 78 (11.4) (italicos constam do original).

30 Lourival Vilanova, Causalidade e relacdo no direito, p. 78 (11.4). (italicos constam do original).

3 Lourival Vilanova, Estruturas légicas e o sistema de direito positivo, p. 82 (111.7).

32 Hans Kelsen, Teoria geral do direito e do estado, p. 51 (C.a.5).

33 Norberto Bobbio, Teoria da norma juridica, p. 152 (V.39) (italicos constam do original).

3 Lourival Vilanova, Logica juridica, p. 102 (I11).

%5 HART, reconhecendo critica de Dworkin, passou a aceitar a existéncia de principios, sem com isso entender que
deveria abandonar partes importantes de sua obra-prima, O conceito de direito: “Dworkin é credor de grande
reconhecimento por ter mostrado e ilustrado a importancia desses principios [nao conclusivos] e o respectivo papel no
raciocinio juridico, e, com certeza, eu cometi um sério erro ao nao ter acentuado a eficacia ndo conclusiva deles. Mas
também é seguro que nao tencionava sustentar através do uso que fiz da palavra <<regra>>, que 0s sistemas juridicos
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positivistas de ndo-positivistas. E uma forma dura de se conceber os principios levaria a se afastar
a ideia de homogeneidade sintatica®. No entanto, neste trabalho, ficaremos com a ideia de que a
questdo dos principios somente atinge o plano semantico e pragmatico da norma juridica. Por um
lado, podemos ver um grau maior de indeterminacao, de vagueza nos principios, ou seja, uma maior
abertura semantica. Por outro, na aplicacdo da norma tida como principio, pode o utente querer vé-
la prevalecendo no caso concreto e individual, mesmo que tenha de afastar outra norma que se
aplicaria de forma mais precisa. Mas, por qualquer dessas Oticas, a questdo sintatica, e, portanto,
da homogeneidade, fica intocada, sem que o tema dos principios cinda as normas juridicas de um
ponto de vista estrutural.

6 NORMA E SANCAO

Atribui-se a Tales de Mileto a condicdo de primeiro filésofo. E o pensamento que ficou
consagrado como filoséfico foi o de que tudo tem uma natureza primeva (no caso, a dgua). No
mais, a filosofia esta presente porque se “[...] chega a consciéncia de que o um ¢é a esséncia, o
verdadeiro, o unico que é em si e para si”>’. E 0 mesmo pode ser dito do direito. Por mais variado
que ele nos pareca, ele é norma juridica e remota ao primeiro, a norma fundamental.
Filosoficamente, esse é o direito, um conjunto de normas que tem origem no ponto comum, na
norma fundante. Com isso, norma juridica, no plano dinamico, ja sabermos o que é: uma norma
que retira sua validade, ao fim e ao cabo, da norma fundamental. Mas, como também ja dito, essa
norma apresenta, plano estatico, uma certa estrutura: hipotética-prescritiva; ou seja, ha uma
hip6tese ligada a uma consequéncia por meio do dever-ser. No entanto, isso, per se, ndo da conta
de um traco que muitos grandes juristas atribuem ao direito, qual seja, a san¢do®e,

Em relagdo a sancdo ser um traco caracteristico do direito, temos dois pontos a opor: um
é sobre a sua necessidade; outro diz respeito a sua possibilidade. Sintaticamente, a remissdo a
norma fundamental ja é suficiente para dizermos que uma norma € direito, ndo sendo, portanto,
necessario expor que essa norma € uma sancdo ou que se liga a uma sancdo (normas
sancionadoras). Nao ha imperiosidade, assim, de se evocar a sanc¢ao para dizer o que € direito.
Ademais, uma “[...] tal defini¢do ndo mais pode ser dita formalista, porque define o contetdo,
objeto do direito”*®. De outro lado, da possibilidade de afirmar que uma norma é uma sancéo, diz
muito, mas ndo diz tudo, ja que ha vérias outras normas sancionadoras que ndo as normas
juridicas*®. Assim, ndo é possivel identificar a norma como juridica por ser ela uma sang&o ou
ligada a uma sancdo. De tudo, temos que a san¢do ndo € necessaria nem possivel como traco
distintivo do direito.

Ademais, hd um problema grave para a defini¢do de sancdo e, por conseguinte, de norma
sancionadora. O direito, como dito, prescreve conduta humana. E se essa conduta, a conduta
prescrita, é causar um mal a outrem em razao de que esse outrem nao praticou certa acdo ou omitiu-

s6 contém regras de <<tudo-ou-nada>> ou regras quase-conclusivas”. Herbert Hart, Pos-escrito, In: , O
conceito de direito, p. 325.

3 A distingdo entre regras e principio seria “[...] uma distingdo entre duas espécies de normas”. Robert Alexy, Teoria
dos direitos fundamentais, p. 87 (3.1.1).

37 Georg W. f. Hegel, Prelecdes sobre a histéria da filosofia, In: José Américo Mota Pessanha (consultor), Os pré-
socraticos: vida e obra, p. 42.

38 Por todos: “El derecho puede [...] definirse exactamente: el conjunto de normas segun las cuales se ejerce en un
Estado 14 coaccion”. Rudolf von Thering, El fin en el derecho, p. 158 (VI111.10).

3% Norberto Bobbio, O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito, p. 159 (11.11.39).

40 Expondo que os sistemas morais, portanto, niio s6 o direito, possuem sancio, temos MILL: “O principio da utilidade
tem, ou ndo ha qualquer razdo para que ndo possa ter, todas as san¢@es que pertencem a qualquer outro sistema moral.
Essas sangOes sdo externas ou internas. [...]. So elas [as san¢Oes externas] a esperanca de receber beneficios e o receio
de reprovacdo dos nossos semelhantes ou do Soberano do Universo [...]. [...]. A sancéo interna do dever [...] — um
sentimento na nossa propria mente, uma dor, mais ou menos intensa, concomitante da viola¢ao do dever [...]”. John
Stuart Mill, Utilitarismo, p. 132-133 (I11).
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se quando isso era devido, entdo teriamos o que se denomina de san¢do. A dificuldade reside,
entretanto, na ideia de mal. Como saber se uma determinada acdo que realizamos contra outrem é
um mal? Intuitivamente, dentro do nosso senso comum, talvez ndo tenhamos dificuldades para
responder tal pergunta. Mas basta um olhar mais apurado para vermos que as impressdes ndo se
sustentam. E isso sem aventarmos o sadismo e 0 masoquismo. E muito comum, por exemplo, que
quem pratica a conduta néo a veja como um mal, mas como, v.g., uma correc¢do. Do lado de quem
a sofre, por sua vez, pode ser vista essa mesma conduta como desnecessaria, supérflua, frivola, ou
seja, um mal.

O subjetivismo, portanto, ndo € o caminho. Ndo podemos, ao menos numa analise sintatica
do direito, imaginar que a pena “[...] deve representar, para aquele que ird sofré-la, um sentimento
de desagrado™!. E mesmo alguém da autoridade de KELSEN vé-se tentando a apelar a
subjetividade para definir o ato coativo, pois afirma ser ele “[...] normalmente recebido pelo
destinatario como um mal”*?. Nessa linha, retribuir-se-ia as boas condutas com prazer (sangio
premiada) e as mas condutas com dor (sangdo punitiva)*®. Ocorre que enveredar por tal caminho
significa se afastar da ideia de direito como um conjunto de normas encadeadas entre si, com uma
origem comum, a norma fundamental, para graduar, no melhor estilo utilitarista, a dor e o prazer.
N&o se esta, com isso, que fique claro, a negar que a pena tenha uma dupla funcéo**, mas apenas
se expondo que uma apresentacao sintatica do direito deve seguir por outra senda.

7 NORMA PRIMARIA E NORMA EVENTUAL

Dada certa situacéo, entdo deve-ser a conduta (a¢cdo ou omissdo) devida. Assim, prescreve
a norma, resultante de um texto. Em simbolos l6gicos, temos: [(D) p—q]; com toda norma tendo
tal estrutura®. Entretanto, isso ainda ndo diz tudo quando estamos no plano juridico, pois ha,
igualmente, outra norma, também extraida de texto, com validade buscada em norma superior, a
qual prescreve: se ndo advir a conduta devida, entdo deve-ser, haja vista a eventualidade, uma outra
conduta. Simbolizando, temos: [(D) ~q—ev]. ESsa é a nossa proposta. Uma norma prescreve uma
primeira conduta; por causa disso, vamos chama-la de norma priméria. Uma outra norma também
prescreve uma conduta, mas s6 eventualmente, s6 se ndo se der a primeira conduta. Por isso, vamos
chamé-la de norma eventual“.

Temos, assim, duas normas; mesma estrutura, mas diversas no contetdo. Ha, aqui, uma
formalizacdo, no sentido de abstrair-se a forma logica. “E destaco, por abstragdo l6gica, a forma
desembaracando-me da matéria que tal forma cobre™*’. Mas essa formalizagdo ndo chega a ser
completa. Quando se diz que a norma é prescri¢cdo de conduta humana, por mais desprovido que
seja isso de matéria, ja se deixou o campo da I6gica em seu sentido estrito. Com efeito, com essa
demarcacao, ja temos dois tipos de proposi¢do: as que tratam da conduta humana e as que ndo
tratam. Distincdo que ndo é meramente estrutural, mas também de contetdo. Com isso, queremos
dizer que um estudo sintatico do direito ja tem conteido, mesmo se o qualificarmos de minimo.

41 Ernst von Beling, A acéo punivel e a pena, p. 86 (11.1.2) (italicos constam do original).

42 Hans Kelsen, Teoria pura do direito, p. 35-36 (1.6.b).

43 “A pena, por sua forga, é particularmente aplicavel para prevenir as agdes danosas e a {inica que € propria para
impedir as que sdo extraordinariamente perniciosas. [...]. A recompensa, por sua for¢a vivificante, ¢ mais adequada
para que se facam as agdes Uteis, € a Unica para que se executem as que sao extraordindrias”. Jeremias Bentham, As
recompensas em matéria penal, p. 36-37 (6).

4 “Como coercdo, a pena pode ter uma dupla natureza. a) Coerc¢éo indireta, mediata, psicoldgica, vale dizer criacdo
dos motivos psicolégicos ao agir. [...]. b) Coercdo direta, imediata, mecanica, quer dizer, verdadeira e propria
violéncia”. Franz von Liszt, A teoria finalistica no direito penal, p. 43-44 (V) (itélicos constam do original).

45 Estamos no plano estatico da norma juridica. Nesse plano, ela é uma prescricdo hipotética. No entanto, sem nos
dirigirmos ao plano dinamico, ndo sabemos, apenas de posse da estrutura, se € uma norma juridica. Somente sera
norma juridica se retirar sua validade de outra norma juridica.

46 Valterlei A. da Costa, Ensaio para uma teoria trilégica do tributo, p. 46.

47 Lourival Vilanova, As estruturas légicas e o sistema de direito positivo, p. 46 (1.6) (italicos constam do original).
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Agora, para-se nisso, pois um estudo sintatico normativo ndo diz nada sobre a conduta regrada.
Qualquer uma serve. E, especialmente, em relagdo a consequéncia da segunda norma, da eventual,
ndo precisamos discutivel se ha ali a aplicacdo de uma dor ou de um prazer e como alguém disso
se apercebe. Abre-se, assim, o0 guarda-chuva. Sob a denominacdo de eventualidade, cabe agora
qualquer conteudo para a conduta: pena, prémio, inconstitucionalidade, ilegalidade, anulabilidade
etc. Dito isso, podemos partir, entdo, para o estudo da norma juridica completa.

KELSEN ja havia concebido a estrutura completa da norma juridica como (bi) bimembre.
Contudo, em razdo da primazia que sua Teoria Pura da a san¢do, resolveu chamar a norma que a
contém de norma primaria; a outra, de secundaria®®, chegando mesmo a afirmar que “[...] a norma
‘Nao mataras’ é supérflua quando vigora uma norma que diz: ‘Quem matar serd punido’ [...]"*°.
Nesse ponto, ndo andou bem o meridiano de Greenwich do direito. A ndo ser quando seja
categorica, o que Kelsen chama de norma secundaria, de forma alguma pode ser ela considerada
supérflua, a0 menos nao no sentido de desnecessaria. Afinal, ndo é qualquer ~q que implica a
conduta ey, mas apenas se antes de ~q tiver advindo p. Entéo, se sim, deve-ser e.

Mesmo em relagao ao uso da expressao “norma primaria” para a parte da norma completa
que contém a sancdo, ha objecdes a serem feitas a posi¢do daquele que nasceu ainda sobre o
Império Austro-hangaro. Parece que, in casu, Kelsen padeceu do mal que viu outros portando: um
pensamento enviesado pela ideologia. Ambas as normas sdo importantes, pois sem uma parte, a
outra ndo prevalece. Logicamente, a hipdtese, a primeira conduta devida e a conduta eventual em
caso de ndo realizada a primeira conduta devida tém o mesmo peso. A norma que possui a san¢ao
ndo é, portanto, a mais importante, a primeira entre seus pares. Ndo tem, assim, nenhum carater
primus inter pares. No mais, “[a]s denominagdes adjetivas ‘primaria’ e ‘secundaria’ ndo exprimem
relagdes de ordem temporal ou causal, mas de antecedente l6gico para conseqiiente 16gico”.
Devemos, no entanto, ressalvar que KELSEN mudou de entendimento em relacdo a nomenclatura.
Agora, “[o] muito que se divulgou no mundo com referéncia a norma primaria e a secundaria
também ndo mais corresponde a wiltima opinidio de Kelsen®'"*2, Logo,

Se se admite que a distingdo de uma norma que prescreve uma conduta
determinada e de uma norma que prescreve uma san¢ao para o fato da violagdo
da primeira seja essencial para o Direito, entdo precisa-se qualificar a primeira
como norma primaria e a segunda com secundaria — e ndo o contrario, como o foi
por mim anteriormente formulado®3->4,

48 “La norma que establece la conducta que evita el acto coactivo, conducta que es la pretendida por el ordenamiento,
tiene el significado de norma juridica a condicion de que com ella se diga — de forma abreviada, por comodidad
expositiva — lo que tan solo la proposicion juridica (Rechtssataz) enuncia de manera correcta y completa, consistente
en que en el supuesto de que se produzca la conducta contraria se ha de llevar a efecto el acto coactivo. Esta es la
norma juridica em su forma primaria. Por tanto, la norma que establece la conducta que evita el acto coactivo solo
puede valer como norma secundaria”. Hans Kelsen, Teoria pura del derecho: introduccion a los problemas de la
ciencia juridica, p. 60 (I11.14.b).

49 Hans Kelsen, Teoria pura do direito, p. 61 (1.6.¢).

%0 Lourival Vilanova, Estruturas légicas e o sistema de direito positivo, p. 105-106 (V.1).

51 José Florentino Duarte, Palavras do tradutor, In: Hans Kelsen, Teoria geral das normas. p. IX.

52 Kelsen ter modificado a nomenclatura, passando a chamar de primaria a norma que antes chamava de secundaria,
ndo implica, necessariamente, qualquer mudanga significativa em sua Teoria Pura, pois pode, sem qualquer
contradicdo, entender que a sancdo ainda é o traco distintivo do direito, mas que vem na norma que fica melhor
designada de secundaéria.

%3 Hans Kelsen, Teoria geral das normas, p. 181 (35).

54 Marcos Bernardes de Mello, com base na versdo inglesa General theory of norms, p.142, Oxford: Clarendon Press,
1991, traduzida do alemao por Michael Hartney, chegou a um fim do excerto diverso: “[...] € ndo o contrario como
expressei em capitulo anterior”. Marcos Bernardes de Mello, Teoria do fato juridico: plano da existéncia, p.65
(11.10.2.1). Uma outra traducdo, a para o espanhol, feita por Hugo Carlos Delory Jacobs, leva-nos a dar razdo a José
Florentino Duarte: “Si se considera que para el derecho es esencial la distincion entre una norma que prescribe certa
conducta, y otra norma que prescribe uma sancion para el caso de la violacion da la primeira entonces se tiene que
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Feitos esses esclarecimentos, resta a questdo de saber como se ligam essas duas normas:
a primaria e a eventual®. Vamos, aqui, restringir-nos a duas possibilidades. Se unimos duas
proposicdes com o conectivo conjuntivo (A), teremos uma proposicdo molecular verdadeira se
“[...] ambos seus conjuntivos forem verdadeiros [...]”*®. Caso seja possivel uma analogia, entdo
teremos uma norma valida apenas se a norma primaria e a norma eventual forem ambas vélidas. O
cumprimento espontaneo do direito resta, nesse caso, inexplicado, afastado como néo juridico.
Visando a evitar isso, vamos agora, neste trabalho, adotar uma posi¢do mais fraca, ou seja, aquela
que une as proposi¢oes por meio de uma disjuncdo inclusiva (v), ou seja, “[...] s6 ¢ falsa no caso
de ambos os disjuntivos serem falsos™®’. COSSIO ja tinha se dado conta disso ao unir a endonorma
a perinorma, afirmando que “[I]a norma completa resulta, por lo tanto, um juicio légicamente
disyuntivo™®®, Prosseguindo com essa linha, vamos tomar como fecho deste topico, se no nosso
maior jurista, sem ddvidas, um dos maiores: “O esquema da norma juridica toma a forma ‘deve ser
que se H, entdo C’, ou ‘D (H—C)’. Abrangendo a norma primaria ¢ a norma secundaria [nossa
norma eventual], temos ‘D [(H—C) v (nd0o-C—E)]".

8 NORMA DE CONDUTA E NORMA DE COMPETENCIA

O direito € um modo de prescrever a conduta humana. Qualquer conduta. Pode até ser
verdade que a “[...] a felicidade dos individuos de que se compde uma comunidade [...] constitui o
objetivo, o tinico objetivo que o legislador deve ter em vista [...]’®°, mas uma norma juridica retira
sua validade de outra norma juridica e ndo da funcdo que exerce para a felicidade de todos. Que
bem se legisle, isso € um desejo de todos, mas ndo € a fonte de validade da norma juridica. Assim,
qualquer conduta humana pode ser prescrita e a validade da norma juridica que prescreve essa
conduta ndo depende de seu conteido em si.

Do fato, entretanto, de que qualquer conduta pode ser prescrita, ndo decorre que nédo
possam ser classificadas as normas em razdo do que se prescreve. H&, nessa ideia, um
abrandamento de uma sintaxe pura. Num primeiro momento, ja fizemos um corte: a consequéncia
da norma, quer da primaria, quer da eventual, € uma conduta humana. Num segundo momento,
podemos classificar essas condutas devidas. E se falarmos apenas das condutas contidas na
consequéncia da norma priméria, entdo podemos dizer que um dos mais conhecidos modos de se
classificar as normas é como: de conduta e de competéncia. Com efeito, ensina-nos ROSS:

As normas juridicas podem ser divididas, de acordo com seu conteido imediato,
em dois grupos: normas de conduta e normas de competéncia. Ao primeiro grupo
pertencem as normas que prescrevem uma certa linha de agéo [...]. O segundo
grupo contém as normas que criam uma competéncia (poder, autoridade) — sdo
diretivas que dispdem que as normas que sao criadas em conformidade com um
modo estabelecido de procedimento serdo consideradas como normas de
conduta®’,

caracterizar la primeira como norma primaria y la segunda como norma secundaria — y no a inversa, como fue
formulado por mi em las argumentaciones precedentes”. Hans Kelsen, Teoria general de las normas, p. 148.
55 As opgdes sdo: “[...] e, ou-(ou-includente), ‘se ..., entdo’ [...]. Exclui-se [...] ‘ou-disjuntivo’, pois este conectivo
exclui a verdade ou a validade simultanea dos dois membros”. Lourival Vilanova, As estruturas ldgicas e o sistema
do direito positivo, p. 120 (V.12) (itélicos constam do original).
% Irving Copi, Introduc&o a ldgica, p. 227 (11.8.11).
57 Irving Copi, Introducéo a ldgica, p. 230 (11.8.11).
%8 Carlos Cossio, Teoria de la verdad juridica, p. 122 (1V.2).
% Lourival Vilanova, Causalidade e relacdo no direito, p. 94 (11.12).
80 Jeremy Bentham, Uma introduc&o aos principios da moral e da legislagdo, p. 14 (ll1).
81 Alf Ross, Direito e justica, p. 57 (11.7).
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Esse mesmo modo de classificar esta presente, igualmente, em outros grandes juristas,
com nomenclatura um pouco diversa. HART fala de norma primaria e de norma secundaria®.
BOBBIO, que inicialmente valeu-se da expressdo norma de estrutura®®, profere normas de
organizagdo ao lado de normas de conduta®. Variedade a parte da terminologia, de certo, temos
uma classificacdo da norma primaria, género, em duas espécies, a depender da conduta regrada: a
conduta que produz normas e as demais condutas®. O direito, como linguagem, ganha, assim, sua
regra de transformagao®.

Um texto T é posto. Desse texto € obtida uma significacdo, a norma N. Essa significagdo
pode estabelecer o dever-ser de conduta de alguém (S1), ou seja, g. Ainda se pode dar que o dever-
ser apenas se verifique diante da ocorréncia de uma situacéo previa, de um ser, ou seja, p. Nesse
caso, diz-se que a prescricdo é hipotética. Pode, igualmente, advir desse texto T um dever de
conduta eventual, em face da norma eventual Ney, para outrem (S2), e dizemos eventual porque
apenas surge diante da ndo-ocorréncia da primeira conduta devida, ou seja, ~q. Da-se, entdo, a
norma completa Nc®’.

Mas tal estrutura sintatica ainda ndo nos diz se estamos diante de uma norma juridica, pois
somente no plano dindmico é isso possivel. Assim, tem-se uma norma juridica Nc se presente uma
outra norma juridica, na verdade, uma sobrenorma sN, que trate da forma de por o texto T,
prescrevendo, igualmente, que seu sentido subjetivo € também o sentido objetivo. A essa horma
SN é que denominamos, com ROSS, de norma de competéncia. E como ja dissemos que a horma
de competéncia é assim classificada em razdo de seu contetido, ndo de sua forma, de sua estrutura,
e se lembrarmos da homogeneidade sintatica, entdo a norma de competéncia é apenas uma parte
de uma sobrenorma juridica completa, ou seja, € norma primaria. Ha a necessidade, portanto, de
verificarmos a norma eventual que se liga a essa norma primaria para obter a norma juridica de
competéncia completa.

Uma sN prescreve: dada certa situacdo p (hipdtese), mediante determinada forma, €
permitido ao sujeito S1 por o texto T—mediante a conduta g (consequéncia), a qual se pode chamar
de acdo normativa® —, que deve-ser interpretado como norma juridica N. Pode ser, ainda,
estabelecido por sN, de forma mais ou menos genérica, o contetdo de N, mas lembrando que
“[mJesmo uma ordem o mais pormenorizada possivel tem de deixar aquele que a cumpre ou

62 «“por forca das regras de um tipo, que bem pode ser considerado o tipo basico ou primario, aos seres humanos é
exigido que facam ou se abstenham de fazer certas ac¢Ges, quer queiram ou ndo. As regras do outro tipo s&o em certo
sentido parasitas ou secundarias em relacdo as primeiras: porque asseguram que 0S seres humanos possam criar, ao
fazer ou dizer certas coisas, novas regras do tipo primario, extinguir ou modificar as regras antigas, ou determinar de
diferentes modos sua incidéncia ou fiscalizar a sua aplicagdo. As regras do primeiro tipo impdem deveres, as regras do
segundo tipo atribuem poderes, publicos ou privados”. Herbert Hart, O conceito de direito, p. 91 (V.1).

83 “Existem normas de comportamento ao lado de normas de estrutura”. Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento
juridico, p. 45 (2.3).

64 “S3o normas de conduta as que, limitando a propria obra a coordenagdo de agdes individuais, estabelecem as
condigBes para obter o maximo de independéncia dos individuos que convivem entre si. S0 normas de organizacao
as que, mediante um trabalho de convergéncia (forcada) de a¢Ges sociais, estabelecem as condi¢Bes para proporcionar
o minimo de dependéncia necessario a individuos que cooperam entre”. Norberto Bobbio, Da estrutura a fungéo (6),
p. 121.

8 Quer com o0 nome de norma de competéncia, de estrutura ou de organizac&o, o certo é que ela é “[...] uma norma
de conduta expressa indiretamente”. Alf Ross, Direito e justi¢a, p.57 (IL.7). Ou seja, “[e]las ndo regulam o
comportamento, mas o modo de regular um comportamento, ou, mais exatamente, o0 comportamento que elas regulam
¢ o de produzir regras”. Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, p. 45 (2.3).

8 «[...] regras de transformagao, que determinam as frases que podem ser obtidas de outras frases”. Charles W. Morris,
Fundamentos da teoria dos signos, p. 28 (111.1) (italicos constam do original).

67 Estamos aqui simplificando, uma norma completa pode ser formada a partir de varios textos, dispersos por varios
documentos.

88 “Para el modo peculiar de la accion, que tiene como resultado la existencia de prescripciones, acufiamos el nombre
accion normativa”. Georg von Wright, Norma y accion: una investigacion logica, p. 91-92 (V.7).
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executa uma pluralidade de determinagdes a fazer”®®. E esse contelido pode ser fixado de forma
positiva ou negativa, sendo, na maioria das vezes, ambas as formas usadas. Nesse caso, a
significacdo de sN para que se possa produzir N somente ¢é alcancada por meio de um processo que
considere esta (negativa) e aquela (positiva) formas de demarcacdo. Com isso, temos a norma
primaria da norma de competéncia.

Entretanto, pode ser que quando posta N ndo havia ocorrida a hipétese, ou que néo foi
respeitada a forma ou, mesmo, que ndo tenha o contetdo escorreito, nos termos de sN. O que
vamos, aqui, com fins de simplificacdo, chamar de ~qg. Entdo deve-ser, da parte de Sz, a conduta
eventual ey, conduta de invalidacdo da norma juridica N assentada. Invalidagéo essa que, por sua
vez, pode assumir os mais variados nomes, a depender do tipo de norma que se invalide:
inconstitucionalidade, ilegalidade, anulabilidade etc. Todavia, se quisermos um nome amplo,
podemos denominar essa conduta eventual ey de invalidacdo de conduta de garantia:

Na sua esséncia, a garantia repousa (embora ndo se esgote) num juizo de
conformidade ou desconformidade perante a norma garantida; procura-se saber se
um acto ou uma norma de grau inferior sdo conformes ou desconformes com uma
norma de grau superior e, no caso de desconformes, procura-se inutiliza-las™.

Portanto, a conduta de garantia seria uma espécie do género conduta eventual. Com isso, agora
temos: na norma primaria, um minimo semantico, a conduta é de a pdr norma juridica; por sua vez,
na norma eventual, outra dose de conteido, a conduta é a de invalidacdo ou de garantia.

Com sintese, podemos apresentar a estrutura completa da norma de competéncia, com
conteudo semantico minimo: em determinadas circunstancias, sob certa forma, € permitido por
(conduta) um texto, com adequado conteldo, cuja significacdo deve-ser tida como uma norma
juridica, ou, ndo sendo o prescrito seguido ao estatuir a norma juridica, entdo deve-ser obrigatoria
a conduta de garantia que invalide a norma juridica que foi posta em desconformidade.

9 EMENDA CONSTITUCIONAL: DESAMBIGUACAO

De um texto T1, obtém-se a norma Ni. De um texto T», logra-se a N2. Pode ocorrer que
N1 prescreva que se p, entdo deve-ser . Pode, ainda, ser o caso de N2 normatizar que sendo p,
entdo deve-ser ~¢. N&o é possivel, s6 com esses dados, saber se diante de p, qual o dever-ser, se q
ou ~(. Ha, assim, a necessidade de uma outra norma para se conhecer qual a conduta devida. E ja
vimos ser possivel norma que estabelece que o texto posto por Gltimo é o que produz a norma
valida, a qual chamamos de Ns. Mas vamos, agora, tratar de uma outra hipétese, outra norma Na,
fruto de texto T4, que soluciona o caso de modo diverso de N3, estabelecendo que havendo conflito
entre N1 e N2, entdo deve-ser valida a conduta prescrita pela norma de superior hierarquia. Ou seja,
lex superior derrogat inferiori’.

Essa é a situacdo que se aplica a Ulisses. Sua primeira ordem, amarrem-me, deve
prevalecer frente a segunda ordem, desamarrem-me, porque hd uma norma que estabelece a
superioridade da primeira ordem sobre a segunda. Logo, uma ordem, mesmo que posterior, ndo
pode tomar o lugar de uma ordem anterior porque ha uma outra que fixa, na linha da hierarquia, a
superioridade da primeira. As ordens sdo enderegadas aos marinheiros. E esses devem respeitar a
primeira ordem de Ulisses e ndo a segunda em razdo de uma norma que assim dispde. Agora, se é

% Hans Kelsen, Teoria pura do direito, p. 388 (VIIl.1.a).

70 Jorge Miranda, Contributo para uma teoria da inconstitucionalidade, p. 212 (111.A.106).

"1 Mas e se existir tanto N3 como N4? Qual delas deve ser a utilizada para resolver o conflito? Com efeito, “[a]o lado
do conflito entre as normas, que da lugar ao problema das antinomias, ha o conflito dos critérios para a solucéo das
antinomias, que da lugar a uma antinomia de segundo grau”. Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento juridico, p.
107 (3.7). Nao temos davidas de que apenas a vontade, pondo uma outra norma Ns, € que pode dar tal resposta.
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o rei de Itaca quem pde essa norma, a de hierarquia, entdo s6 assim podemos imaginar Ulisses se
autolimitando.

Transferindo essa histdria para a Constituicdo de 1988, temos que o texto constitucional
produz uma quantidade de normas. Texto posto por quem comumente chamamos de poder
constituinte originario, assim tido em razéo da norma fundamental. E dentro dessa quantidade de
normas decorrentes do texto posto, ha aquelas de competéncia que permitem pér outras normas
(art. 59 da CF/88) e, mais especificamente, as que permitem mudancas no texto da Constituicao
(art. 59, 1, da CF/88). Com isso, podem aqueles que denominamos de poder constituinte derivado,
em razdo da Constituicdo, respeitando a forma prescrita (art. 60 da CF/88), por um texto que deve
ser lido como norma véalida mesmo que contrario ao texto primevo. Lex posterior derogat priori.
Entretanto, assim ndo se da em casos de abolicdo: da forma federativa do Estado; do voto direito,
secreto, universal e periodico; da separacdo dos Poderes; e dos direito e garantias individuais (art.
60, 8 4°). Nesses casos, 0 que prevalece € lex superior derrogat inferiori.

Dito isso, fica facil ndo incorrer naquele vicio de designar, sem maiores cuidados, pelo
mesmo nome, tanto o processo como o produto. Com efeito, “emenda constitucional” é expressao
ambigua que tanto pode se referir & norma de competéncia prevista na Constituicdo como ao
produto resultante do uso dessa norma de competéncia, ou seja, outra norma, que, por sua vez,
tanto pode ser de competéncia como de conduta.

Temos até agora 99 emendas & Constituicio’2. Esses sdo textos produzidos pelo legislador
constituinte derivado que nos ddo normas vélidas ou, melhor dizendo, fragmentos de normas,
porque se ancoram, seu sentido subjetivo adquire carater de sentido objetivo, na norma de
competéncia constitucional que traz a regra de transformacéo. N&o h4, assim, um porqué confundir,
por um lado, emenda constitucional como norma de competéncia que autoriza poér norma e, por
outro, seu produto, a norma posta, apesar de que estd Ultima também é chamada de emenda
constitucional.

10 AS CLAUSULAS PETREAS E A NORMA DE (IN) COMPETENCIA

O legislador constituinte originario ndo se autorregula, ndo se autolimita. O que, de fato,
faz ¢ por norma limitando o constituinte derivado. Com isso, “[e]l poder de reforma constitucional
es — como todo poder constituido — un poder limitado, circunscrito por las normas que lo
regulan”’3. Logo, por tudo que vimos até agora, ha uma prescricdo hipotética (emenda
constitucional) que permite pdr texto (também chamado de emenda constitucional), assumindo o
lugar de outro texto constitucional com ele contraditério, o qual resta excluido. Essa é a norma
priméaria da norma de competéncia completa.

Mas esse permitido pér ndo se da de forma plena. Ha limites. O primeiro é em relagdo a
hipbtese da norma de competéncia primaria, pois apenas € permitido pdr nova norma
constitucional, por meio de um texto, se ndo estiver vigendo intervencao federal, estado de defesa
ou estado de sitio (art. 60, § 1°, da CF/88). J& na consequéncia, quanto a forma da agdo normativa,
deve ser a proposta de emenda — que pode ser apresentada por um ter¢o, no minimo, dos membros
da Camara dos Deputados e ou do Senado Federal; do Presidente da Republica; ou de mais da
metade das assembleias legislativas das unidades da federacdo, manifestando-se, cada uma delas,
pela maioria relativa de seus membros (art. 60, I, 11 e 111, da CF/88) — discutida e votada em cada
casa do Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos respectivos membros (art. 60, § 2°, da CF/88). E, outrossim, na consequéncia,
quanto ao texto em si a ser posto, sem tratarmos aqui de eventuais pontos implicitos, optou o
legislador expressamente por reguld-lo negativamente, o que nos permite falar de norma de
incompeténcia. Com efeito, é proibido emendar a Constitui¢do para abolir: a forma federativa do

2 As 6 emendas de revisdo foram produzidas seguindo um rito préprio (art. 3° da ADCT).
3 Riccardo Guastini, Interpretar y argumentar, p.319-320 (IV.111.1)
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Estado; o voto direito, secreto, universal e periodico; a separacdo dos Poderes; e os direito e
garantias individuais (art. 60, § 4°, da CF/88).

Com isso, a principio, temos a norma de competéncia que permite emendar a Constituicao.
Agora, a norma de competéncia, como norma juridica que é, forma-se de duas partes. A priméria,
a qual acabamos de descrever, dispondo sobre a agdo normativa para emendar a Constituicéo, e a
eventual, sendo, para 0 caso, sua espécie, a norma de garantia. Nessa segunda parte da norma
completa, temos, como hipdtese, o descumprimento da norma primaria:

Uma lei de alteracdo da Constituicao [...] pode infringir, formal ou materialmente,
disposi¢cdes da Constituicdo formal. Da-se o primeiro caso, quando ndo séo
observadas as disposicdes processuais prescritas para alteracdo da Constituicao;
ocorre o ultimo, quando uma lei se propGe alterar disposicGes da Constituicdo
contrariamente & declaracdo da imodificabilidade destas inserta no documento
constitucional [...]".

E, como consequéncia, temos, aplicada na eventualidade de descumprimento da primeira
norma, a guisa de garantia, a declaracdo de inconstitucionalidade da norma posta pela emenda
constitucional, quando, entdo, deparar-nos-emos com 0 que se convencionou chamar de norma
constitucional inconstitucional.

CONCLUSAO

Ao fim e ao cabo, tudo bem pesado e sopesado, vemos que as clausulas pétreas nao séo,
no sentido estrito, normas juridicas. Sao, isso sim, fragmentos de norma contidos no texto
constitucional, especificamente alocados na consequéncia da norma primaria da norma de
competéncia completa. E atuam determinando negativamente a conduta do legislador constituinte
derivado — e s nesse sentido podem ser ditas como norma de incompeténcia —, o qual fica
condicionado ao por o texto da emenda; ainda restando, caso ndo respeitadas as clausulas pétreas,
agora para o guardido da Constituicdo, o dever-ser de conduta eventual ou, no caso, de garantia,
com a consequente inconstitucionalidade da norma posta em desconformidade.
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