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1. As fontes do Direlto desenvolvemn-se em normas e “‘situacoes
normadas”, isto é, em estruturas objetivas, que ou disciplinam classes de
comportamentos possiveis, ou instituem entidades e ordens de compe-
téncia; e, concomitantemente, determinam ou possibilitam situacoes
subjetivas constituidas sob a garantia daquelas estruturas.

As fontes do Direito comp0em toda uma trama ordenada de relucbes
sociais que, em virtude do poder que necessariamente implicam, sao do-
tadas de garantia especifica, ou sanc¢des. Opera-se, desse modo, através
da historia, o processo de “modelagem juridica” da realidade social, em
virtude de sempre diversas e renovadas “‘qualificagdes valorativas™” dos
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fatos. Onde ha norma ha sempre sang¢io, isto ¢, uma forma de garan-
tia acrescentada a regra para assegurar o seu adimplemento, podendo
haver sancdes penais e premiais. O que nédo ha sgo modelos juridicos des-
providos de sangio. E a razdo pela qual entendemos que os modelos de
Direito, elaborados pela doutrina, ndo s&o “modelos juridicos”, no senti-
do préprio que atribuo a este termo, mas sim “modelos dogmaticos” ou
“tedricos”: estes tém aqueles como seu objeto.

Os termos “modelo juridico” e “modelo dogmaético” foram por mim
propostos, em meu livro “O Direito como Experiéncia”, como comple-
mentos necessarios & teoria das fontes do Direito. Modelo juridico pode
ser tanto uma norma como um conjunto de normas, desde que haja uma
“estrutura normativa” que represente uma unidade de fins a ser atin-
gida, como sintese das decisdes tomadas, 0 que pressupde uma forma de
poder de decidir. Os modelos dogmaticos ao contrario, dizem ¢ que os
modelos juridicos significam na unidade do ordenamento e do processo
histdrico, (de lege lata) mas também representam ou presentam o mo-
delo juridico de lege ferenda, mas séo destituidos de poder decisdrio.

O conceito de modelo, em todas as espécies de ciéncias, néo cbstante
as suas naturais variactes, estd sempre ligado a idéia de planificacéo 16-
gica e & representacdo simbdlica e antecipada dos resultados a serem
alcangados através de uma seqiiéncia ordenada de medidas ou prescri-
coes. Cada modelo expressa, pois, uma ordenacao logica de meios e
fins, ou uma ordem logica e unitaria de relacdes. Assim acontece, por
exemplo, com o “modelo arquitetonico”, ou projeto, que antecipa e con-
diciona a construcdo de um edificio. Coisa analoga ocorre com os mode-
los mecénicos ou os matematicos. O que caracteriza o modelo juridico
propriamente dito é a previsdo ou prefiguragio de uma “ordem de com-
peténcias”, ou de uma “ordem de conduta”, sendo as respectivas conse-
giiéncias também pré-determinadas, o que tudo implica uma estrutura
de poder, que vai desde o eminente poder estatal as mais particularizadas
formas de poder negocial.

¥ preciso notar que, quando emprego a expresso modelo juridico,
néo penso em nenhum protétipo ideal, em algo que se ponha como um
alvo superior a ser atingido. Os modelos juridicos séo antes modelagens
praticas da experiéncia, formas do viver concreto dos homens.

A Ciéncia do Direito adquirin fei¢do mais precisa e madura com os
jurisconsultos romanos, exatamente porque eles foram os primeiros a
descobrir que h& comportamentos humanos que obedecem a certas con-
dicdes de fato (pressupostos fdticos) assim como a certas finalidades ou
erigéncias azioldgicas, razao pela qual séo dotados de certa regularidade
ou constincia. Verificaram, em suma, que, dadas certas circunstancias,
€ possivel prever-se certo tipo de comporiamento, e, mais ainda, que a
vida social, apesar de sua continua mudanca, apresenta relacdes esta-
veis e regulares, permitindo uma representac¢io antecipada do que val
ocorrer. Se néo houvesse na sociedade tendéncias ou inclinagies mais
ou menos estaveis, condicionando modos de ser e de agir com relativa
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“regularidade” ou “normalidade”, num razoavel periodo de tempo, nio
teria sido possivel sequer a formacdo do Direifo. Pade-se dizer gue o
Direito surgiu como ciéncia quando os jurisconsultos romanos, com sa-
bedoria empirica, quase intuitiva, vislumbraram na sociedade “tipos de
conduta” numa dada perspectiva histérica, e criaram, como vis&o ante-
cipada dos comportamentos provaveis, os estupendos “modelos juridicos”
do Direito Romano.

Pois bem, sendo as relaches sociais dotadas de certa estrutura ou
consisténcia, tal fato nao so possibilita o seu estudo objetivo como per-
mite que toda uma série de atos da mesma natureza seja considerada
Heita ou ilicita. Nao nos rveferimos apenas 4s estrufuras socials basicas,
como a familia ou a propriedade, mas as diversas formas de comporta-
mento que, através da historia, embora variando de época para época,
apresentam inegdvel estabilidade, sendo consideradas necessarias ou
ateis & convivéncia humana nos quadros, por exemnplo das sociedades
grega, romana, inglesa ou brasileira.

Foi observando essas “constantes socials”, repetimos, que os juris-
consultos romanos inferiram a consegiiéncia fundamental de ser possi-
vel discriminar e classificar, como licitos e ilicitos, facultativos ou obri-
gatdrios etc. os comportamentos dos homens enguante membros dn
grupo social. Quando os juristas romanos, valendo-se dos estudos de
Logica dos filosofos gregos, previram e diseiplinaram a conduta possivel
dos homens, subordinando-a a classes, géneros, espécies e tipos de com-
portamento, nasceu propriamente a Ciéncia do Direito.

Hoje em dia, quando as ciéncias, desde a Matematica e a Cibernética
até a Fisica e a Sociologia, falam tanto em “modelo”, como instrumento
do conhecimento cientifico, ndo & demais lembrar a precedéncia crono-
logica da Ciéncia do Direito, a primeira a empregar “tipificagdes sociais”,
isto é, modelos de comportamentos obrigatdrios.

Como se vé, os modelos juridicos, longe de serem concebidos de ma-
neira abstrata, ou cerebrinamente, sfo antes “estruturas normativas” ta-
lhadas na concretitude da experiéncia humana. Sao formas tipicas plas-
madas em contacto permanente com a vida humana, mudando ou desa-
parecendo em funcio dos falos e valores que nela operamn.

% essa a licAo imperecivel do Direito Romano, cujas solucdes nor-
mativas vieram sendo buriladas 4 luz dos fatos e das necessidades varia-
veis, “ipsis factibus dictantibus ac necessitate exigente”, ou, na lingua-
gem da teoria tridimensional, em funcao de fatos e valores se estabele-
ciam as normas.

2. E claro que as regras juridicas desse modo elaboradas, por re-
presentarem o produto de uma adequac¢do racional e volitiva a reais
exigéncias fatico-axiolégicas, naop surgem de maneira desordenada, por
acaso, mas obedecem a uma logica interna, seguindo e desenvolvendo,
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em suas naturais consegiiéncias, as linhas dominantes imanentes aos
proprios fatos sociais.

Nao ¢ dito, porém, que, antes da elaboracdo das normas, j4 haja
na sociedade uma pré-figuracio delas, de tal modo que ao legislador
coubesse apenas a tarefa de descobri-las como algo pré-existente, como
reatidades ocultas que fosse apenas necessario revelar ou desvelar.

Ngo. As normas juridicas néo sdo copias de algo dado de anteméo
no processce social. Q que existe sdo “condicionantes naturais” e “ten-
déncias constantes” que balizam e orientam historicamente, o trabalho
criador e constitutivo do legislador, primeiro, e do intérprete ou exegeta,
depois. E sd gragas ao poder sintético e ordenador do espirito que os
fatos se subordinam a exigéncias eletivas de valor e se compdem na
unidade integrante das normas de direito, as quais é inerente certa “tem-
poralidade”, que, cono diz L. Bogolini, ndo é a do “tempo do relégio”.

Dai dizer-se, com velha e sempre atual linguagem, que o Direito
obedece, em sua origem e em sua aplicagdo, & “netureza das coisas”.
Nio ha que confundir, porém, a teoria da natureza das coisas com a do
Direito Natural, como temos visto ocorrer freqlientemente. Mesmo sem
se aceitar a idéia de Direito Natural, é possivel reconhecer-se que as nor-
mas juridicas ndo podem ser elaboradas com desprezo de dados natu-
rais, que se impdemn a consciéncia ética ou cientifica de todos. Fécil é
perceber que esta na “natureza das coisas” que as criancas nao possam
casar ou firmar contratos validos; que os surdos-mudos, sem capacida-
de de comunicacao, sejam impedidos de testar; que a disciplina dos ti-
tulos de crédito vise a garantir a circulacio e a certeza formal das re-
lagdes mercantis; que as normas sobre bens imodvels tenham estrutura
diversa das relativas a bens moveis; que o menor de tantos anos néo seja
imputavel etc.

Poderiamos multiplicar os exemplos para demonstrar que as esiru-
turas normativas, que constituem o Direito Objetivo, ndo sdo meras for-
mas [0gicas, vazias mas formas de uma exrperiéncia concreta, cujas li-
nhas dominantes ou essenciais foram abstraidas da realidade social para
operar como instrumento de disciplina social, isto é, como ‘“modelos
juridicos”.

N&o raro, na feitura desses modelos, o legislador antecipa-se aos fa-
tos socais; precipita processos ainda em evolugdo, norteando desse mo-
do, os acontecimentos. A lei, como dizia Montesquieu, exerce uma
funcdo pedagogica, educativa, que néo teria se o Direito fosse mera re-
produc¢do ou copia de realidades subjacenies em si plenas e conclusas.
Os “modelos juridicos” ndo sdo, por outro lado. equiparaveis a “modelos
reduzidos”, como aqueles gue se estruturam mecanicamente para repre-
sentar certos fatos naturals e submeté-los a provas de laboratorio. A
modelagem do Direito nao pode deixar de contar, felizmente, com as
alternativas de decidir e de agir de maneira positiva ou negativa, como
é préprio do homem, de um ente dotado de liberdade.
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Conforme exponho mais longamente em “O Direito como Experién-
cia”, a ordemn do Direito reflete, em primeiro lugar, a ordem nafural ine-
renfe a todas as formas de pensamento, mesmo do “pensamento selva-
gem”, ndo cultivado ou impolido, do pensamento anterior a consciéncia
cientifica, tal como foi focalizado por Merleau Ponty, seguido por Levi-
Strauss em seus estudos de Antropologia.

Sem ser necessario aderir aos esquemas descritivos do “estruturalis-
mo", podemos concluir dizendo gue na sociedade se constituem formas
de vida, modos de comportamento, que tém forca de “estruturas sociais
obrigatérias’: sdo as “fontes de Direito” e seus modelos juridz’cos o Di-
reito Objetivo, em suma, que surge obedecendo a natureza das coisas, as
linhas evolutivas imanentes ao fato, mas potenciadas e tornadas efeti-
vas pelo poder de sintese ordenadora que singulariza o espirite humano.

3. Quando surgem as estruturas normativas ou modelos juridicos,
eles se poem ou se positivam como uma realidade objetiva.

86 ha ciéncia onde hé “objetivacio”, ou seja, realidades independen-
tes da pessoa do observador, e irredutiveis & sua subjetividade. Daf po-
der-se dizer que “objetivo” e “positivo” sdo termos que se implicam.

Dai poder-se dizer que as regras e os modelos juridicos se positivam
e se objetivam. Sido, por outras palavras, Direifo positivo objetivo: vigem
e tem eficAcia, em certo espaco social e em certo tempo, como realidades
culturais, postas e garantidas pela sociedade e pelo Estado.

Ora, o Direito, que vigora e tem eficacia em um territorio, como,
por exemplo, no territério brasileiro, é declarado ou reconhecido pelo
Estado, através de suas proprias fontes, ou resulta das demais fontes,
sem conflito com as fontes estatais. Desse modo, soberania e positivida-
de do Direito sdo dois conceitos que se exigem reciprocamente: soberano
diz-se do poder que pde ou torna positive o Direito; Direito positivo é,
por exceléncia, aquele que tem, para garanti-lo, o poder soberano do
Estado,

Desfazendo equivocos, ligados a superadas concepcoes de soberania,
cumpre ponderar que esta nao € sendo o poder origindrio de declarar,
em ultima instdncia, a positividede do Direito, como exponho em meu
livro “Teoria do Direito e do Estadc”.

Essas consideracdes, aparentemente marginais, vao permitir-nos
comprender que o Direito Objetivo, como conjunto de normas e modelos
juridicos — exatamente porque se destina a ter vigéncia e eficacia na
universalidade de um territéric — constitul, no seu todo, um sistema
global, ou macromodelo, que, através de um termo itallano ja integrado
em nossa lingua, se denomina “ordenamento juridico”. '

O ordenamento é, assim, o sistema das normas juridicas “in acto”,
as fontes de direito e seus conteudos e projegdes, isto é, o sistema das
normas em sua concreta realizacao, abrangendo tanto as regras expli-
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citas como as elaboradas para suprir as lacunas do sistema, bem como
as que cobrem os claros deixados ao poder discriciondrio dos individuos
{normas negociais}) .

4. Pois bem, se toda experiéncia juridica nos leva a idéia de “orde-
namento” — e poderia iv mais longe, falando em termos de ordena-
mento supernacional — surge o problema essencial do fundamento ou
fundacao da ordem juridica considerada como um todo e em fungho de
cada um de seus elemenios componentes.

O problema do fundamento é um correlato do problema da estrutu-
va da experiéncia juridica, pois, em ultima andlise, no modo de con
ceber-se a ordem juridica j4 estd implicita a sua fundagdo, o que se
revela, por exemplo, ao estudar-se a teoria de Kelsen.

Creio que pode ser considerada definitivamente superada a antiga
doutrina que reduzia o Direilo ao “sistema das leis”. Essa doutrina,
sobretudo depois de Kelsen, foi alargada no sentido de conceber-se a
realidade juridica como um “sistema escalonado de normas”, desde as
legais até &s judiciais ¢ negociais.

A essa luz, todo “sistema de normas” obedece a uma ordem ldgica
e coerente, subordinando-se as regras umas as outras, gradativamente,
como a estrutura de uma pirdmide: na base estdo intimeras regras ou
normas individualizadas, seguindo-se, em ordem de subordinacao cres-
cente, as particulares ou judiciais, as normas legais de Direito Privado
e as de Direito Publico, até se atingir, no Ambito deste, o plano norma-
tivo supremo que é o constitucional, plano originério das competéncias,
do gual se originam todas as expressdes normativas, que dele recebem
a sua validade.

A validade de todo o ordenamento depende, segundo Kelsen, do
disposto na ‘‘primeira Constituigéo”, devendo-se, porém, notar que o
adjetivo “primeira” nio indica uma precedéncia cronologica, mas sim
uma prioridade logica. Assim, a Constituicdo brasileira de 1969 seria,
segundo os kelsenianos, a “norma primeira” na ordem da vigéncia, su-
bordinando-se-lhe toda a nossa legislacdo anterior, desde, por exemplo,
0 nosso Codkgo Comercial de 1850 até & mais recente das leis.

Chegados, porém, ac apice da piramide, pergunta-se: “‘que é que dé
validade & norma suprema posta pelo legislador constituinte origina-
rio?” Para Kelsen e seus adeptos toda a pirdmide normativa so é valida
se se admitir uma norma que n#o é a expressio de quaiquer ato legis-
lativo, aqui e agora, como ato posttivo e histdrico, mas que representa
apenas uma exigéncia logica, isto é, o pressuposto légico segundo o qual
“deve ser cbedecido o estabelecido pelo Constituinte origindrio” (abstra-
cdo feita de se tratar de uma Assembléia Constituinte de origem demo-
cratica, ou de um Poder revoluciondrio ou de fato) sob pena de nédo poder
subsistir o sistema das regras juridicas, privandoc-o também de eficicia
ou efefividade (validade social) .
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Segundo Kelsen, adepto que é da Filosofia de Kant, essa norma
fundamental seria uma “norma transcendental”, vilida como condicio
logica da experiéncia juridica possivel. Dessarte, do ponto de vista es-
tritamente logico, € a norma fundamental que torna possivel a experién-
cia do Direito como um conjunto gradativo de regras entre si logica-
mente subordinadas e coerentes.

Pois bem, superando essa concep¢do logico-normativa do ordena-
mento juridico que nos permite apenas focalizar a validade formal do
Direito, pensamos que se impde uma compreensao integral da fundacéio
juridica, tal como nos é dada pela teoria histdrico-cultural ou tridimen-
sional do ordenamento juridico, visto como uma concreta e dinamica
experiéncia de valores.

Segundo essa teoria, ¢ ordenamento juridico é, sem duvida, norma-
fivo, mas ndo é apenas um conjunto gradativo de normas e muito me-
nos wm sistema de proposicies logicas. As normas representam o mo-
mento culminante de um processo que &, essencialmente, inseparavel
dos fatos que estdo em sua origem (neste sentido é certo dizer que ex
facto oritur jus) e dos velores ou fins que constituem a sua razae de ser,
assim come dos motivos mediante os guais os valores e fins se atualizam.

5. Ora, o estudo da experiéncia juridica demonstra-nos que as re-
gras nio se subordinam umas as outras de maneira linear, mesmo por-
que nem todas as normas juridicas sdo da mesma natureza. Ha as que
prescrevem formas de conduta e ha as que distribuem competéncias
ou, pura e simplesmente, esclarecem o que outras regras significam.

Assim sendo, nioc ha gue falar em escalonamento continuo e uni-
linear, mas sim em gradacio de fairas normativas distintas, correspon-
dentes a distintos aspectos da realidade social.

Essas faixas de gradac@o normativa colocam-se umas em funcéo das
outras, de sorte gue a imagem de uma piramide, que aponta estatica-
mente para um vertice, nao corresponde 4 natureza historico-cultural do
ordenamento. Se fosse possivel fazer um corte no processo dindmico da
experiéncia juridica, melhor seria admitir multiplos “complexos nor-
mativos” imbricados e complementares, segundo a imagem mais ade-
quada de um cone visto como momento de uma trajetoria.

Nao resta duvida, porém, que mesmo nao se aceitando a experiéncia
juridica como um sistema gradativo de normas, preciso é reconhecer
gue todos os modelos juridicos s¢ podem valer, isto ¢, ter vigéncia e efi-
cdcia no Ambito de validade tracado ou consentido pelas normas consti-
tucionais que distribuem originariamente as esferas de competéncia.

_ Ressurge, desse modo, 0 problema de validade total do ordenamen-
to juridico, mas ndo mais em termos de mera subsuncdo ou subordina-
¢lo logico-formal de umas regras as outras.
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O que, a nosso ver, confere validade ao ordenamento, exigindo que
seus preceitos sejam obedecidos, € uma razdo de ordem prdtica, que re-
sulta da consideracdo histdrico-social da experiéncia juridica, legiti-
mando-se pelo absurdo da tese contraria: se se admitisse a geral deso-
bediéncia as regras do direito, estas deixariam de ser regras juridicas,
Diz-se que uma verdade se pde como um postulado quando ela se impoe
pela forca imperiosa de suas conseqgiiéncias, e, notadamente ante o
absurdo a que levaria a tese oposta. Dai dizermos que o fundamento
da validade do ordenamento juridico é um postulado da razdo prdtica
juridica, que se pde, nio como um fafo, como guerem os nec-empiristas,
como Herbert Hart ou Alf Ross, mas “em razdo do sentido do fata”, ou,
por outras palavras, em virtude de ser o Direito, no seu todo e em cada
um de seus elementos, wmna experiéncia fdtico-arioldgica-normativa.

Pois bem, o postulado da razdo prdtica juridica, a que nos referimos,
poderia ser assim enunciado: “o ordenamento juridico vale no seu todo,
como uma exigéncia da razdo, em funcio da experiéncia histérica”.

Na realidade, néo basta a vis@io sincrdnice, ou légico-formal, do or-
denamento, com olvido de sua nfc menos essencial compreenséo dia-
crénica, ou histérica, por tratar-se de uma experiéncia social de natu-
reza dialética: a ordenacdo logico-formal corresponde a momentos abs-
tratamente destacados de um processo em si mesmo uno e concreto. A
unidade que Kelsen nos aponta, no plano légico-formal das normas, nao
é sendo reflexo do sentido unitario ou englobante da experiéncia juri-
dica, enguanto objetivacio e positivac@o histérica de valores socials, re-
flexo do guerer da comunidade.

E a razdo pela qual ndo subordinamos a validade desta ou daquels
norma juridica particular ou genérica a uma suposta norma funda-
mental, cuja admissdo equivale a um circulo vicioso: a norms funda-
mental, com efeito, é suposta para dar validade logica ao sistema, e o
sistema € concebido de forma unitaria e gradativa para {er a norma
fundamental como seu pressuposto. ..

A vigéncia e a eficacia do ordenamento juridico néo séo, pois, de-
corréncia de uma norma fundamental, como expoe Kelsen, nem é mero
fato, como pretendem os positivistas, mas sio antes qualidades imanen-
tes ao sentido da experiéncia juridica, como experiéncia histdrico-axio-
l6gica. O Direito é, em verdade, uma dag expressdes basilares do espirito
humano em seu incessante processo de ohjetivagio ordenadora e racio-
nal do mundoe em que vivemos, através de uma multifArea projecéo de
modelos.

Néo hé como contestar a validade de uma experiéncia que j& é, de
per si, uma experiéncia incessante e renovada de valores, impondo-se o
ordenamento juridico vigente a todos os membros da comunidade por
ser o quadro axiologico necessaric 4 convivéncia social, inclusive em ra-
zAo de seu sempre possivel aperfeicoamento.
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