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Estabelece um paralelo entre a teoria desenvolvida por SANTI
ROMANO, o modelo kelseniano € a teoria de RUY CIRNE LIMA
sobre os fundamentos da Ciéncia do Direito.
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1.INTRODUCAO: A CONSTATACAO DE UMA
NOVA PROBLEMATICA PARA A TEORIA DO
ORDENAMENTO JURIDICO EM FACE DA
SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

A teoria do ordenamento juridico possui como principal objeto de
estudo as relagbes existentes entre as normas juridicas, decorréncia 16gica
da constatagio de que “as normas juridicas nunca existem isoladamente,
mas sempre em um contexto de normas com relagdes particulares entre
si”, conforme explicagio trazida por NORBERTO BOBBIO*. Antes
da popularizac¢io da teoria do ordenamento, que se deu com a obra
“Lordinamento giuridico”, de SANTI ROMANO, os problemas centrais de
estudo do Direito centravam-se, exclusivamente, a partir do ponto de vista
da norma juridica. Assim, com a teoria do ordenamento aflorou uma nova
perspectiva de estudo dos problemas gerais do Direito, o qual ndo mais se
limita ao estudo da norma juridica em seu isolamento.

No entanto, atualmente a teoria do ordenamento necessita ser
revisitada e novamente discutida, principalmente em razio da ascensio do
Direito constitucional, diante da tendéncia de superposi¢io das normas
constitucionais e supressio da importincia do Direito infraconstitucional.
No artigo “Direito constitucional, Direito ordindrio, Direito judicidrio™,
CEZAR SALDANHA SOUZA JUNIOR realiza uma abordagem sobre a
distribui¢do dos niveis do ordenamento juridico, os quais ele divide em nivel
constitucional, nivel ordindrio e nivel judicidrio, ressaltando a necessidade de
respeito e harmonizagio equilibrada das relagdes de tais niveis como uma
exigéncia do Estado Democrético de Direito.

A nova problematica surge, justamente, na medida em que as Institui¢oes
juridicas que compdem os Estados deixam de observar essa estrutura ou, de
qualquer forma, deixam de observar as exigéncias de harmonia e respeito
dentre os referidos niveis, a exemplo dos chamados fendémenos atuais de

“constitucionalizacio do Direito ordindrio” e “politizacio do Poder Judicidrio”.

4 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 19.
5 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Direito constitucional, direito ordindrio, direito
judicidrio. Cadernos do PPGDir/UFRGS, n. III, mar. 2005, pp. 07-18.
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No primeiro exemplo, as constitui¢ées passam a absorver o conteiido
de matérias préprias do Direito ordindrio, a exemplo de disposi¢des que
regulam questdes de Direito de Familia, propriedade ou outros institutos
juridicos (é o que ocorre com a chamada corrente da “constitucionalizagio
do Direito Privado”). Quanto ao segundo exemplo, o Poder Judicidrio
passa a aplicar diretamente as disposi¢des constitucionais, em especial os
principios constitucionais, em detrimento das disposi¢ées constantes no
Direito ordindrio. Tal quadro se agrava ainda mais quando os modelos
constitucionais estatais permitem que os juizes ordindrios realizem controle
constitucional das normas infraconstitucionais, via controle difuso, como
ocorre nos paises da América Latino-Americana. Soma-se a isso o fato
que, em determinadas questdes levadas a Juizo, em particular as questdes
envolvendo disposi¢des programadticas contidas nos textos constitucionais,
tais como disposi¢des referentes as politicas publicas, os juizes atuam como
verdadeiros legisladores “ex post factum”. O resultado imediato desse atual
cendrio € a evidente inseguranga juridica e a demonstracdo das deficiéncias
das institui¢des politicas e sociais, onde tais fenémenos se manifestam.

Diante desse quadro, cumpre fazer uma analise da teoria do ordenamento
juridico, a fim de questionar se, ainda, é pertinente falar em ordenamento
juridico na atualidade, bem como se, ainda, justifica-se a existéncia de um
ordenamento juridico fundamentado em niveis hierdrquicos.

Nesse sentido, no presente artigo discorre-se sobre a teoria do
ordenamento juridico buscando realgar as suas principais caracteristicas e
fundamentos. A abordagem serd feita com base nas obras principais dos
respectivos autores, sendo ponto de partida a obra de SANTI ROMANO,
passando por HANS KELSEN ¢ NORBERTO BOBBIO. Por fim, seréd
analisada a abordagem sobre o tema feita por RUY CIRNE LIMA.

Importante referir, ainda, que o presente trabalho sintetiza as conclusdes
alcancadas a partir do debate académico realizado em aula no Ambito
do Programa de Pés-Graduagio em Direito da UFRGS, por ocasido da
Disciplina DIP-061 Direito Constitucional I, ministrada pelo Prof. Dr.
Cezar Saldanha Souza Junior, durante o segundo semestre de 2009. Por tal
razfo e até mesmo por uma questio de delimita¢io metodolégica, ao longo

da elaboragio do presente artigo deu-se preferéncia as fontes primdrias dos
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autores estudados (SANTI ROMANO, HANS KELSEN, NORBERTO
BOBBIO ¢ RUY CIRNE LIMA), sem que venha a representar ignorincia
ou desprezo as demais obras e estudos existentes na Doutrina acerca do tema
propriamente dito ou a respeito da obra elaborada por tais autores (fontes

secundadrias).

2. SANTI ROMANO E A TEORIA DO
ORDENAMENTO JURIDICO

Em 1918, ¢ publicada a primeira edi¢do da obra “L’Ordimento Giuridico”
de autoria do jurista italiano SANTI ROMANO, inicialmente publicada
em dois fasciculos dos “Annali delle Universita Toscane”, respectivamente em
1917 € 1918.Trata-se de uma obra de teoria geral do Direito, no qual o autor
efetua uma série de reflexdes em torno de uma possivel teoria do ordenamento
juridico, dividindo a obra em duas partes: a primeira, em que discorre sobre
o conceito de ordenamento juridico; e, a segunda, em que discorre sobre
a pluralidade dos ordenamentos juridicos e as suas relagdes entre si. De
imediato, a obra de SANTI ROMANO causou grande repercussio no
campo juridico, dando inicio ao debate juridico a respeito do tema. Por isso,
faz-se necessdrio desenvolver aqui uma sintese de suas principais ideias sobre
o ordenamento juridico trazidas por SANTI ROMANO.

A novidade trazida na referida obra de SANTI ROMANO est4 no
fato dele ir além daquela primeira ideia de ordenamento que leva em
consideragio o mero agrupamento de normas por critérios mais ou menos
extrinsecos e particulares (a exemplo do emprego das expressdes “Direito
Brasileiro” ou “Direito Italiano”, para se referir as normas juridicas vigentes
em determinado territério ou ente), destacando a existéncia de relagdes entre
as normas juridicas, salientando que o ordenamento juridico constitui um
“tutto vivente’ [em tradugio livre: um “ser com vida’], um organismo, que
possui for¢a prépria®.

Na formulagio e compreensio de seu conceito de ordenamento juridico,

SANTI ROMANO inicia seu raciocinio defendendo que o conceito de

6 ROMANO, Santi. Lordinamento giuridico, p. 13.
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Direito deve conter os seguintes elementos essenciais: (a) deve direcionar-se
ao conceito de sociedade — “ubi ius ibi societas”—, pela qual se entende como “uma
entidade que constitua, tanto formalmente e extrinsecamente, uma unidade
concreta, distinta dos individuos que nela estio compreendidos”’; (b) deve
conter uma ideia de ordem social, a qual “serve para excluir cada elemento
que conduza ao puro arbitrio ou a for¢a material”$; (c) a ordem social deve
ser originada de normas que disciplinam as relagées sociais’y (d) o conceito de
instituigdo, sustentando que “cada ordenamento juridico é uma institui¢do
e, vice-versa, cada institui¢do ¢ um ordenamento juridico”, sendo a equagio
entre os dois conceitos necessaria e absolutal’.

A partir de tais pressupostos, SANTI ROMANO conclui que a expressio
“Direito”, em sentido objetivo, pode designar um duplo significado: (a) um
ordenamento na sua completude e unidade —uma institui¢io; (b) “um preceito
ou um complexo de preceitos (sejam normas ou disposi¢bes particulares)
diversamente agrupadas ou sistematizadas”, “destacando a conexdo existente
com o ordenamento como um todo, ou seja, com a institui¢do das quais sdo
elementos”, que lhe atribuem o seu cardter juridico.

Cumpre observar que SANTI ROMANO adota uma visdo institucionalista
do Direito, a qual foi, inclusive, objeto de critica por NORBERTO BOBBIO
12.Da construgio de Romano, deduz-se que em determinados momentos o
conceito de Direito serd o mesmo de ordenamento juridico e de instituigdo.
No entender de SANTI ROMANO, “entre o conceito de institui¢io e aquele
de ordenamento juridico, unitariamente e complexamente considerado,
exista uma perfeita identidade™. Segundo o autor, “/aspetto fondamentale e

primario del diritto é dato dall’istituizone in cui esso si concreta, e non dalle norme

7 ROMANO, Santi. Lordinamento giuridico, p. 26.

8 ROMANO, Santi. Lordinamento giuridico, p. 26.

9 ROMANO, Santi. Lordinamento giuridico, p. 27.

10 ROMANO, Santi. Lordinamento giuridico, p. 27.

11 ROMANO, Santi. Lordinamento giuridico, pp. 27-28.

12 Segue a critica de Bobbio: “A nosso ver, a teoria da institui¢io teve o grande mérito de por

em relevo o fato de que se pode falar de Direito somente onde haja um complexo de normas formando
um ordenamento, e que, portanto, o Direito ndo ¢ norma, mas um conjunto coordenado de normas, sendo
evidente que uma norma juridica nio se encontra jamais s6, mas esté ligada a outras normas com as quais
forma um sistema normativo”. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 21.

13 Em tradugio livre: “o aspecto fundamental e primeiro do Direito ¢ dado pela Instituigio na
qual ele se concretiza e no pelas normas ou, em género, pelos preceitos com os quais ele opera, que, a0
invés disso, constituem um aspecto derivado e secundario.” ROMANO, Santi. Lordinamento giuridico,
pp- 33-34.
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o, in genere, dai precetti con cui esso opera, che ne constituiscono invece un aspetto
derivato e secondario”. De igual forma, a ideia de Estado para Santi Romano
também estd associada 4 ideia de Direito, o que, por sua vez, também vai
estar associada com a nogio de institui¢do e de ordenamento juridico, sendo
o Estado, portanto, “uma espécie do género Direito™. Ainda, conforme suas
ideias, o que definiria o Estado enquanto ordenamento juridico dos demais
ordenamentos sociais é o seu cardter juridico, dado pelo Direito.

As ideias de SANTI ROMANO permitem deduzir que a constituigio
representa uma espécie de Institui¢do, a qual é responsdvel pela esfera de
eficicia do ordenamento juridico, pois seguindo sua légica, “/ordinamento
giuridico vale solo nell’ambito segnato dagli elementi costitutivi della istituzione
di cui si trata™. Nesse caso, a constitui¢do, enquanto ordenamento juridico
superior ou base de tal ordenamento, passa a determinar as proprias condi¢des
de existéncia e validade dos demais ordenamentos em nivel inferior, tornando-
se o pressuposto dos demais ordenamentos'’.

Conforme o autor, a existéncia de um ordenamento pode depender de
duas hipéteses: (a) quando um é subordinado ao primeiro e (b) quando um
é pressuposto necessirio do outro’®. Nio pode ser esquecido, que “¢ sempre
o Estado que determina os limites da validade desses atos de fundagio,
e, além disso, depois que ele adquire vida, passa a regular-lhe o poder de
autonomia, fazendo depender da observagio de tais normas a existéncia dos
ordenamentos que lhe derivam”™’.

Infelizmente, a construgio juridica desenvolvida por SANTI RONAMO
em sua obra “L’Ordimento Giuridico”,apesar da inovagio e grande contribuigio
trazida a Doutrina, ao chamar a atengio para o fenémeno das relagoes
decorrentes do ordenamento juridico, ainda é carecedora de novas reflexdes,
ou melhor, de atualiza¢des em face dos novos fendémenos juridicos, a exemplo
do atual contexto juridico, em que as constitui¢bes passaram a gozar de grande

supremacia em face das demais normas juridicas.

14 ROMANO, Santi. Lordinamento giuridico, p. 50.
15 ROMANO, Santi. Lordinamento giuridico, p. 112.
16 Em tradugio livre: “o ordenamento juridico vale apenas no ambito delimitado pelos

elementos constitutivos pela institui¢io da qual se trata.” ROMANO, Santi. Lordinamento giuridico, p.
142.

17 ROMANO, Santi. Lordinamento giuridico, p. 147.
18 ROMANO, Santi. Lordinamento giuridico, p. 149.
19 ROMANO, Santi. Lordinamento giuridico, p. 150.
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3. ATEORIA DO ORDENAMENTO JURIDICO
COMO UMA CONSTRUCAQ POSITIVISTA-
RACIONALISTA. UMA ANALISE A PARTIR DO
MODELO KELSENIANO

O romanista italiano ANTONIO GUARINO, em sua obra
“Lordinamento giuridico romano™, ao propor uma sistematizacio dogmatica
do Direito Romano, a partir de preceitos dogmaticos modernos, lembra que:
(a) “cada sociedade humana implica a existéncia de um ordenamento social”,
(b) “cada sociedade politica implica um ordenamento soberano” e (c) “cada
ordenamento soberano coincide, pelo menos em parte, com um ordenamento
juridico”. Sua observagio é convergente com o pensamento juridico moderno
no sentido de que Direito e ordenamento juridico sio termos sindénimos, em
especial a partir de uma construgio juridica de viés positivista-racionalista, a
exemplo das constru¢des de HANS KELSEN ¢ NORBERTO BOBBIO.
Positivista, porque a principal (ou praticamente exclusiva) fonte do Direito é
o Direito positivo, posto pelo legislador. NORBERTO BOBBIO conceitua
o positivismo juridico como “aquela doutrina segundo a qual nio existe outro
Direito senido o Direito positivo™

A questio do ordenamento juridico ¢ tratada por HANS KELSEN em
sua “Teoria geral do Estado”. KELSEN inicia a referida obra declarando

722 precisamente uma ordem

que “o Estado é uma ordem da conduta humana
normativa, distinta da ordem natural pelo poder de coagio. Na sua concepgio,
¢ a norma juridica que determina aos individuos adogdo de determinada
conduta, a praticar certo ato ou a abster-se de outro®, sendo que a existéncia
das normas juridicas depende do seu conceito de validade (Ge/tung)*.

O ordenamento juridico em KELSEN ¢é um modelo escalonado
verticalmente, de cima para baixo, sendo que o critério que distingue as
normas superiores das inferiores ¢ o grau de validade e eficdcia, sendo que

a validade das normas de nivel inferior depende das normas superiores que

20 GUARINO, Antonio. Lordinamento giuridico romano: lezioni istituzionali di Diritto
Romano. 2. ed., Napoli: Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, 1956, pp. 14-15.

21 BOBBIO, Norberto. Il positivismo giuridico, p. 19.

22 KELSEN, Hans. Teoria geral do Estado, p. 7.

23 KELSEN, Hans. Teoria geral do Estado, p. 8-9. Para saber mais sobre o assunto, vide a sua
Teoria pura do direito.

24 KELSEN, Hans. Teoria geral do Estado, p. 9.
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ditam a dinimica da produg¢io das normas. Pela ética positivista, defende
LUIS FERNANDO BARZOTTO, “o verdadeiro fundamento de validade
de uma norma nio é o poder, mas outra norma’, pois segundo o sapiente
professor gaticho “o poder juridico é aquele realizado em conformidade com

normas validas”®

. Desta forma, temos a Constitui¢do como sendo a norma
suprema que condiciona a validade das demais normas do ordenamento, ja
que ¢ ela que condiciona o processo legislativo, ditando os limites de atuagdo
do legislador infraconstitucional. Mas o que dd validade a Constituigdo?
Segundo a proposta de KELSEN, ¢ a norma fundamental.

Segundo NORBERTO BOBBIO, a construgio escalonada do
ordenamento juridico elaborada por KELSEN, cuja ideia central é de que
“as normas de um ordenamento nio estio todas no mesmo plano”, mas sim
de forma escalonada hierarquicamente, como uma “pirdmide”, serve para

explicar a unidade de um ordenamento juridico complexo®:

Nessa piramide o vértice é ocupado pela norma fundamental; a base
é constituida pelos atos executivos. Se a olharmos de cima para baixo,
veremos uma série de processos de produgio juridica; se a olharmos de baixo
para cima veremos, ao contrario, uma série de processos de execucdo juridica.
Nos graus intermedidrios, estdo juntas a produgio e a execugio; nos
graus extremos, ou s6 produgio (norma fundamental) ou sé execugio

(atos executivos)?’.

Para BOBBIO, “a norma fundamental ¢ o critério supremo que permite
estabelecer se uma norma pertence a um ordenamento juridico”, ou seja, ela
vem a ser “o fundamento de validade de todas as normas do sistema [leia-
se ordenamento]”%. Porém, deve-se atentar para o detalhe de que a norma
fundamental nio é uma norma juridica. Como expée KELSEN: “A norma
fundamental de uma ordem suprema ou soberana nio pode, com efeito, ser
uma norma positiva, mas apenas uma norma suposta, hipotética”. Ela é um

postulado hipotético-filoséfico®.

25 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporineo, p. 21.

26 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, pp. 51 ¢ seguintes.

27 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 51 (os destaques em itélico
constam no texto original).

28 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, p. 62.

29 KELSEN, Hans. Teoria geral do Estado, p. 43.

30 Conforme expoe BOBBIO: “Temos dito virias vezes que a norma fundamental é um
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Dentro da visio positivista do Estado como ordem normativa, que ¢é
tipica da concep¢ido moderna, o préprio Estado dita o que é juridico, pois
¢ o Estado quem regula o processo de elabora¢io das normas juridicas, é
quem lhe confere validade e eficicia por meio da forga®. Nesse estdgio, note-
se, o juridico j4 ndo precisa mais ser uma cépia perfeita da realidade. Para
KELSEN, “a realidade ndo pode ser a imagem perfeita da ordem normativa,
mas deve, no entanto, ter um minimo de semelhancas com o seu modelo
ideal™2. Ademais, no modelo positivista-racionalista, em razdo do Direito
positivo ser a Unica fonte vilida de Direito (ou pelo menos a preponderante),
o dominio da produgio de normas pelo legislador resulta também como
uma manifestagio do poder estatal, a partir da qual o Estado é o criador
do Direito. Desta forma, pela 16gica positivista-racionalista, ndo hd mais
a necessidade de vinculagdo do juridico com a realidade, podendo-se abrir,
por conseqiiéncia, margens para uma total abstra¢do entre o ser e o dever
ser, ja que basta apenas que o Direito produzido pelo Estado seja vilido, ndo
precisando estar atrelado & persecugio de fins, tais como o bem comum da

coletividade e a justica.

4.0 VIES REALISTA A PARTIR DAS IDEIAS DE RUY
CIRNE LIMA

Até aqui fizemos uma breve andlise da teoria do ordenamento juridico
a partir do enfoque institucionalista de SANTI ROMANO e do enfoque
positivista, a partir do modelo defendido por KELSEN e BOBBIO.
Pretendemos, agora, fazer uma andlise do ordenamento juridico segundo
as ideias de RUY CIRNE LIMA, constantes em sua obra “Preparagio a
dogmatica juridica”, na qual adota uma visio que melhor se coaduna com a

realidade e com a tradi¢do juridica.

pressuposto do ordenamento: ela, num sistema normativo, exerce a mesma fungio que os postulados num
sistema cientifico. Os postulados sio aquelas proposi¢oes primitivas das quais se deduzem outras, mas que,
por sua vez, nio sio deduziveis. Os postulados sio colocados por convengio ou por uma pretensa evidéncia
destes; o mesmo se pode dizer da norma fundamental: ela ¢ uma convengio, ou, se quisermos, uma
proposigio evidente que é posta no vértice do sistema para que a ela se possam reconduzir todas as demais
normas”. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico, pp. 62-63.

31 Sobre o assunto, vide a introdugio da obra O positivismo juridico contemporineo, de
autoria de LUIS FERNANDO BARZOTTO (obra ji citada).
32 KELSEN, Hans. Teoria geral do Estado, p. 15.



Segundo RUY CIRNE LIMA, ¢ do pensamento grego classico decorre
a ideia de que o Estado vem a ser “uma exigéncia légica do ordenamento
juridico™?. Sendo que o ordenamento juridico dispde-se segundo o
desenvolvimento 16gico do conceito de justica, nas suas trés formas de
manifestagio: (a) comutativa, (b) distributiva e (c) legal®. A partir disso, jd ¢
possivel notar que RUY CIRNE LIMA parte de uma visio teololdgica do
ordenamento juridico, que ¢ o bem comum da coletividade e a busca pela
justica, que vai se dar por meio do Estado, cujas fung¢des sio: (a) imediatas —
enunciar e aplicar o Direito e executd-lo; (b) mediatas — prover as necessidades
da coletividade, ou seja, buscar 0 bem comum®.

Para CIRNE LIMA, o ordenamento juridico reclama uma entidade a
mais, que é o Estado, “na qual a coletividade, como distinta de todos os seus
componentes, encontre expressio, e essa entidade distinta ora é definida como
o bem comum, ora como uma imagem abstrata da multiddo, ora como uma
imagem abstrata do homem™®. Essa entidade assim vai se caracterizar: (a)
enquanto sem comum identifica-se com a realizagio da justica; (b) enquanto
imagem abstrata da multidio identifica-se com a Constitui¢do, que vem a ser
a “alma da polis”; (c) enquanto imagem abstrata do homem identifica-se com
a lei encarnada pelo legislador®.

Desta forma, o Estado é uma entidade ora identificada com a realizagio da
justica, ora com a lei orgénica da coletividade, ora com a prépria lei, o que nos
permite concluir que para CIRNE LIMA o Estado vem a ser igual a justica
somada a Constituicio e a lei (ESTADO = JUSTICA + CONSTITUICAO
+ LEI), logo o Estado vem a ser uma entidade real.

Ensina CIRNE LIMA que “o ordenamento juridico, enquanto expressao
de relagdes de justica ou relagdes juridicas, exige o Estado, chama-o a vida™®.
Em outras palavras, “o Estado é chamado a vida pelo Direito, ou pela relagio
juridica, a fim de aplicar e executar o Direito e, através da ordem juridica

em realizagio, assegurar o bem comum™. Nesse contexto, a Constituigio é

33 CIRNE LIMA, Ruy. Preparagio a dogmitica juridica, p. 9.

34 CIRNE LIMA, Ruy. Preparagio a dogmitica juridica, p. 9.

35 CIRNE LIMA, Ruy. Preparagio a dogmitica juridica, p. 18.

36 CIRNE LIMA, Ruy. Preparagio a dogmitica juridica, p. 10.

37 CIRNE LIMA, Ruy. Preparacio a dogmatica juridica, pp. 10-11.
38 CIRNE LIMA, Ruy. Preparagio a dogmitica juridica, p. 16.

39 CIRNE LIMA, Ruy. Preparagio a dogmitica juridica, p. 17.
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a lei suprema e “superior ao rei”, decorrente do primado légico da relagio-

juridica-Estado®.

5.0 FUNDAMENTO DO ORDENAMENTO
JURIDICO SEGUNDO RUY CIRNE LIMA

No plano da coletividade, o conceito de justi¢a vai reclamar uma triplice
divisdo da agdo: (a) na justica distributiva a agio dos governantes sobre os
governados, (b) na justica legal agdes dos governados sobre os governantes
e (¢) na justica comutativa agdes dos governados, uns quanto aos outros. A
Constitui¢io, enquanto norma suprema, “é que opera, contudo, o discrime
entre governantes e governados, atribuindo-lhes as qualificagdes juridicas
correspondentes”, sendo que, “nesse discrime, a operar-se segundo os ditames
do bem comum, a escolha dos governantes devera efetuar-se de modo a nio

ofender-se, pela acepgio de pessoas, a justica distributiva™!.

Depreende-se que RUY CIRNE LIMA, ao adotar como fundamento do
ordenamento a realizagio do bem comum da sociedade e da justica, embora
discorrendo sobre um problema do Direito positivo, ele consegue afastar-se
do Direito positivo ao realizar uma proposta juridica voltada para a razio
prética e a tradi¢do juridica, distanciando-se, assim do mero tecnicismo dos
demais autores aqui estudados.

Assim, de acordo com Ruy Cirne Lima, o ordenamento juridico, ao
comegar pela consideragio do conceito de justica, em suas trés modalidades

do pensamento cldssico:

O ordenamento juridico dispée-se segundo o desenvolvimento 16gico do
conceito de justia: comutativa (quanto as relagdes dos individuos entre si),
distributiva (quanto s relagdes da coletividade para com os individuos)

e legal (quanto as relagbes dos individuos para com a coletividade).*

Cada um desses corresponderia a um ramo do Direito. A justica

comutativa, ao Direito Privado; a Distributiva e a Legal, ao Direito Publico

40 CIRNE LIMA, Ruy. Preparagio a dogmitica juridica, pp. 21-22.
41 CIRNE LIMA, Ruy. Preparagio a dogmitica juridica, p. 22.
42 CIRNE LIMA, Ruy. Preparagio a dogmitica juridica, p. 9.



(e, respectivamente, ao Direito Constitucional e Administrativo e ao
Direito Penal).

No entanto, como se funda o ordenamento juridico na consideragio do
conceito de justica, dd-se que se torna necessdrio também levar em conta o
fundamento da prépria justi¢a a fim de se encontrar o fundamento tltimo
do ordenamento juridico.

Por isso, nesse sentido, ndo exclui, RUY CIRNE LIMA, do sistema, a
lei divina. Pois ¢ esta, em primeiro lugar, que, segundo o autor, possibilita a
lei dos homens, isto é, que lhes rende o poder de fazer as suas préprias (e

particulares) leis. Como coloca Ruy CIRNE LIMA:

Manifesta-se a sacralidade das leis, a sua fér¢a e o seu mistério, pela
autoridade — autoridade que tanto se exprime pela pozestas, reconhecida
a0 Estado, como pela refigio, pertencente a Igreja. (...) A auctoritas é,
no Direito romano primitivo, a base essencial de todos os atos rituais,
assim do Direito sagrado como do Direito civil. Acima de todo o poder

estd a auctoritas, que nio ¢ o poder, e, entretanto, o legitima e o valida.®

Representa, portanto, a lei divina, o nivel mais elevado e abstrato dos
valores. O fim tltimo do homem estaria no divino. Como colocava Tomis
de Aquino, nesse sentido, “fofa communitas universi gubernatur ratione
divina™*. Hd uma Unica lei eterna regendo o divino e o humano.

Nesse sentido, interessante posi¢do ocupa o Direito Canoénico.
Conforme argumenta RUY CIRNE LIMA®, o Direito da Igreja é Direito,
légica e historicamente. O fato de o Estado contemporineo recusar-lhe
aplicagdo é uma questio politica, e ndo juridica. O seu dmbito de aplicagio
continua vilido e eficaz.

O segundo nivel ¢ o da lei natural. Estd abaixo da lei divina; se refere
as coisas e a realidade humana, e nunca se opde a lei divina. A lei natural
parte da consideragio de exigéncias da vida social-juridica do homem,
que podem ser identificadas a partir de sua maneira de ser. Este Direito

Natural nio se opde de forma alguma 4 ordem positiva, pois apenas rende

43 CIRNE LIMA, Ruy. Preparagio a dogmitica juridica, p. 79-80.

44 POPE, Stephen J. (Ed.). The ethics of Aquinas. Washington, D.C.: Georgetown University
Press, 2002, p. 183.

45 CIRNE LIMA, Ruy. Preparagio a dogmitica juridica, p. 84.
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principios e orienta¢ées gerais. Sua concretizagdo variard de acordo com
as circunstincias. Ndo é um sistema fechado de normas, deduzido de uma
concepgio abstrata e pretensamente ideal da natureza humana, como nio
raro, erroneamente, muitos créem que seja. Como bem destaca CARLOS

IGNACIO MASSINT:

La exigéncia de unidad y encadenamiento del saber propia del “espiritu
del sistema” tuvo como resultado la construccién de edificios juridicos
rigidos, desconectados de la historia y de la vida del derecho, que
pretendian contener todas las soluciones posibles para los problemas
humanos. Cualquier solucién juridica debia tener su lugar em el sistema
y justificarse racionalmente a partir del mismo. El derecho formaba uma
entidad clausa, que no recibia influencias de la vida social, las instituciones

politicas o las creencias religiosas.*

Tem-se, assim, o terceiro nivel do ordenamento juridico, o da lei positiva,
do Direito positivo. E o tnico nivel que os positivistas juridicos reconhecem
como cientifico. O Direito positivo é aquele posto pelo Estado, ¢ o Direito
de fato, inclusive escrito e legislado por 6rgios e pessoas com autorizagio
para fazé-lo de acordo com normas que assim o determinam (mas nio se
resumindo a normas escritas) e que vige em uma dada nagfo, é o Direito tal
como ¢ no mundo pritico.

Entende-se, assim, que o ordenamento juridico sé pode ser propriamente
desenvolvido a partir do desenvolvimento do conceito (cldssico) de Justica
e da consideragio da ideia de Estado.

Primeiramente, o Estado se faz necessdrio porque é somente por meio
do Estado que os seres humanos individualmente considerados adquirem
individualidade a qual podem opor a coletividade; e esta, aqueles. O que no
plano social é inconcebivel, no plano juridico se torna possivel pela presenca
do Estado e da Justi¢a®.

O ordenamento juridico ¢, assim, tripartite: tem um aspecto comutativo,
isto &, relativo as relagdes dos individuos uns para com os outros, que se

refere ao Direito Privado; tem ainda um aspecto distributivo, referente as

46 MASSINI, Carlos Ignacio. La desintegracién Del pensar juridico em La edad moderna.
Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1980, p. 26.
47 CIRNE LIMA, Ruy. Preparagio a dogmitica juridica, p. 10.
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relagbes da comunidade para com o individuo, que diz respeito ao Direito
Administrativo; e, por fim, conta ainda com um aspecto de Justica legal, que
tem por fundamento as relagdes dos individuos para com a coletividade, e se
refere aos demais Direitos publicos, como o Direito Penal.

No Direito positivo, o ordenamento juridico continua ainda a se escalonar,
em diferentes ordens, de acordo com o seu grau de generalidade e importéncia.
Na ordem juridica positiva, a ordem mais importante é a Constitucional,
que € o nivel em que se encontram os valores mais importantes da nagio
e do povo, historicamente ou nio, e que condiciona a formulagio de todos
os demais niveis, desde o legislativo ordindrio até a sua aplicagio pelo juiz
individual no caso concreto*

Assim, pode-se resumir o ordenamento juridico na concepgio de RUY
CIRNE LIMA como um conjunto de ordens juridicas de diferentes niveis

e orientado para a finalidade da promogio da Justi¢a e do bem comum.

6. IMPLICACOES DA TEORIA DO ORDENAMENTO
JURIDICO ENQUANTO CONSTRUCAO
POSITIVISTA-RACIONALISTA: CHOQUES ENTRE O
ABSTRATO E A REALIDADE

O jus-fil6sofo argentino CARLOS IGNACIO MASSINI CORREAS,
em obra na qual discorre sobre o pensar juridico moderno, observa que
“qualquier intento de valoracion y critica de la realidad juridica contemporinea,
pressupuesto necesario de una empresa de superacion y mejoramiento de sus
estructuras, deve partir de un acertado estudio de las ideas elaboradas en la
modernidad acerca del derecho™. A partir da observagio feita por MASSINI,
evidencia-se que reside no préprio modo de pensar moderno a raiz principal
da dificuldade de se explicar, em termos juridicos modernos (ou seja, dentro de
pardmetros racionalistas), o ordenamento juridico e a necessidade e exigéncia
de niveis que lhe garantam unidade, racionalidade, hierarquia e harmonia,

de forma sistemadtica.

48 SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Direito constitucional, direito ordindrio, direito
judicidrio”. Cadernos do PPGDir/UFRGS, n. III, mar. 2005, pp. 7-18.
49 MASSINI, Carlos Ignacio. La desintegracién del pensar juridico en la Edad Moderna.

Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1980, p. 14.
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No pensar juridico cldssico, a0 contririo da realidade juridica atual, seria
desnecessdrio realizar construgdes teéricas a fim de explicar a necessidade de
haver um ordenamento juridico, uma vez que a percep¢io dos fendmenos se
dava em aten¢do a uma idéia derivada da existéncia de uma ordem existente
no préprio cosmo. Enquanto isso, para o homem moderno, hd a necessidade
de que suas verdades venham a ser comprovadas cientificamente, através da
razdo por meio do método cientifico.

Decorre dessa postura do homem moderno, ao romper com a tradigdo
e ao desintegrar o modo de pensar clissico®, a raiz da problemdtica do
ordenamento juridico (que também é uma formulagio moderna), uma vez
que tal modelo ndo soube dar respostas claras e “verdadeiras” aos atuais
problemas anteriormente referidos, ainda mais apds a ascensdo da destacada
importincia assumida pelas constituigoes.

A vpartir disso, seguindo uma linha mais pessimista quanto as solugdes,
mas, por outro lado, de cunho mais realista, leva-nos a crer que a problemitica
ndo terd solugdes a curto, médio ou longo prazo, ao menos enquanto a forma
de pensar moderno continuar a preponderar. Isso porque, a busca de solugdes
as necessidades de justificar a prépria razdo da existéncia do ordenamento
juridico, em especial aquela relativa aos seus niveis (constitucional, ordindrio
e judicial), deve partir de posturas realista em detrimento das racionalistas
até aqui empregadas, jd que a problemadtica assenta-se também em questdes
atreladas a uma compreensio metafisica da realidade.

Nesse sentido, nem mesmo as propostas de possiveis solu¢ées pautadas no
préprio modelo de pensar moderno, ao propor a criagio de novos dogmas e
pressupostos racionais hipotéticos, solucionariam em definitivo os problemas,
sem antes haver uma reforma institucional. Assim, a formulagdo de propostas
sem uma mudanga institucional, ao invés de resolver, poderia vir a acarretar
o desencadeamento de um ciclo vicioso, pois para cada novo problema seria
exigido novos pressupostos e assim por diante, indefinidamente.

Logo, ¢ dificil querer dar respostas aquilo que ndo se tem respostas, pois
a constru¢do moderna da idéia de ordenamento baseia-se em pressupostos

racionais hipotéticos, perfeitos no plano das idéias, mas imperfeitos quando

50 Sobre a forma de pensar do homem moderno vide: BALLESTEROS, Jesus.
Postmodernidad: decadencia o resistencia. 2. ed., Madrid: Tecnos, 2000.



comparados com a realidade. O desafio estd no fato de que no plano das
idéias o sistema € perfeito e ndo previa as falhas que hoje se tornaram em

graves problemas juridicos e sociais.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Nio se pode perder de vista que a teoria do ordenamento juridico, que
atualmente vive momentos de crise, é uma construgio tipicamente positivista,
baseando-se em preceitos nitidamente racionalistas de que o ordenamento
vem a ser (ou pelo menos deva ser) algo perfeito, no sentido de formar uma
unidade hierdrquica, harménica e livre de lacunas. No entanto, a realidade
demonstra que o ordenamento juridico, na concepgio positivo-racionalista,
jamais serd algo perfeito, justamente porque o Direito nio estd parado em
repouso. E impossivel que o legislador venha a prever todas as situages da
vida, até mesmo pelo fato da sociedade estar em constantes mudancas, o que
faz gerar novos problemas juridicos, necessitando, assim, que o direito traga
novas respostas as problemadticas sociais.

Foi analisado aqui trés correntes de fundamentacio da teoria do
ordenamento juridico: a correntes de viés institucionalista, de SANTI
ROMANGO,; a corrente de viés positiva-racionalista, de HANS KELSEN
e NORBERTO BOBBIO; e, a corrente de viés realista de RUY CIRNE
LIMA.

Infelizmente, nenhuma delas da respostas perfeitas a atual crise do
ordenamento juridico que analisamos na introdugio, pois as obras dos
referidos juristas sdo anteriores ao atual fendmeno “neoconstitucionalista”.

SANTI ROMANO andou bem ao real¢ar o vinculo existente entre o
ordenamento juridico, o Estado e as institui¢es, abrindo o Direito para um
maior didlogo com a politica. No entanto, SANTI ROMANO falha ao
deixar de relacionar o ordenamento juridico com a tradi¢do juridica e com
os fins préprios do Direito: bem comum e a Justica.

Por sua vez, a concepgio de KELSEN e BOBBIO em nada contribui
para apresentar solugdes a atual crise do ordenamento. Muito pelo contririo,

¢ a visdo estritamente positiva a raiz da atual problematica, pois parte de um
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isolamento do Direito com as demais ciéncias, uma vez que buscou tratar do
fenomeno juridico em sua “pureza”, rompendo com a metafisica. Parece-nos
que o constitucionalismo buscou realizar uma reaproximagio do Direito com a
metafisica ao prever principios fundamentais, normas programdticas e demais
prescrigdes valorativas, as quais exigiriam juristas com maior percep¢io dos
fenomenos juridicos, além daqueles meramente postos pelo legislador. E eis
af o inicio da problematica, pois j4 ndo contamos mais com juristas aptos a
desenvolver todo o potencial juridico trazido pelas normas constitucionais,
justamente porque a superioridade da Constitui¢do também visa a corrigir as
distor¢des do modelo positivista-racionalista, tais como a preponderancia do
econdmico sobre o humano (outro exemplo, que jamais pode ser esquecido,
¢ 0 nazismo, cujo modelo de estado e de Direito era vilido dentro de uma
concepgio juridica positivista-racionalista).

Por isso, podemos afirmar que o Direito Constitucional representa uma
nova tecnologia mal explorada, pois predominam juristas sem formagio
para isso, pois os que hoje a usam tem formag¢do meramente tecnicista,
completamente alheios ou desconhecedores da metafisica. O resultado disso
¢ que na busca de solucdes para a problemadtica atual do Direito estd sendo
esquecida a verdadeira ciéncia juridica em prol da criagio de métodos ou
férmula de julgar, a exemplo do popularizado modelo proposto por ROBERT
ALEXY, RONALD DWORKIN e pelos demais neoconstitucionalistas®,
que buscam inserir principios constitucionais como solugio para as falhas e
lacunas do sistema, inclusive com supressio do Direito infraconstitucional,
agravando ainda mais a problemitica.

Magistral a abordagem de RUY CIRNE LIMA, a qual ressalta o
verdadeiro fundamento da Ciéncia do Direito e do ordenamento juridico, que
¢ a busca pelo bem comum e a realizagdo da justiga, nas suas trés modalidades
cldssicas: justica comutativa, distributiva e legal. Além disso, CIRNE LIMA
¢ merecedor de elogios por fazer uma abordagem voltada a tradigdo juridica,
uma vez que o Direito é uma continuidade, assim como a sociedade vive

uma continuidade. Por tais motivos, apresenta-se como acertada a ligio

51 Sobre as diversas correntes do neoconstitucionalismo: VIGO, Rodolfo Luis.
Constitucionalizagio e Neoconstitucionalismo: alguns riscos e algumas prevengdes. Revista Eletronica do
Curso de Direito da UFSM, margo de 2008 — vol. 3, n.1.



de que “ndo é possivel a ninguém adentrar-se no Direito positivo, sem
transcender o Direito positivo™?, uma vez que “jurisprudentia est divinarum
atque humanarum rerum notitia”, conforme ji constava no Corpus Juris Civilis.

Infelizmente, para atual problemdtica juridica ndo existem verdadeiras
solugdes a curto e médio prazo, pois ela é o fruto de construgdes passadas que
hoje ja se mostram deficientes e insuficientes. Desta forma, deve ser ressaltado
que uma mudanga deve partir de uma reestruturagio das institui¢des politicas
da nossa cultura juridica, buscando, inclusive, resgatar os lagos do presente
com a tradi¢do juridica e o compromisso dos juristas e legisladores na busca

pelo bem comum e pela realizagio da Justica.
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