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Resumo: O presente artigo aborda o tema estrutura da norma juridica, com o fim
de diferencia-la das demais normas sociais, a partir da Teoria do Fato Juridico, a qual
defende que os elementos essenciais da estrutura da norma juridica sao o suporte
fatico e o preceito. Ainda essa Teoria sustenta que a incidéncia das normas juridicas
constitui a diferenca especifica que as distingue das demais normas de convivéncia
social e dos outros processos de adaptacao social. Por outro lado, a Teoria Pura do
Direito defende que o elemento essencial da estrutura da norma juridica é sancao. A
metodologia da pesquisa utilizada no estudo é a bibliografica que se debruca acerca
do tema. Procura-se apresentar de forma didatica e clara os elementos que
compdem a estrutura da norma entre autores renomados e consagrados com suas
propostas tedricas. Além disso, a pesquisa faz um estudo para diferenciar lei juridica
e lei natural, descreve as ordens normativas basicas, expdem criticas doutrindrias a
sancao como elemento essencial da norma juridica, estabelece as diferencas entre
regras e principios e aborda os conceitos de suporte fatico, preceito e incidéncia.
Nessa perspectiva, demonstra-se que ndo existe consenso na doutrina juridica sobre
um elemento essencial na estrutura da norma juridica, o que vai diferencia-la das
normas convencionais, para se chegar ao conceito uniforme, dada a complexidade
constitutiva em torno da estrutura da norma juridica, uma vez que cada doutrinador
tem sua prépria convicgao.

Palavras-chaves: Norma juridica. Sangdo. Fato Juridico. Suporte fatico. Preceito.

Abstract: This article deals with the theme structure of the legal norm, in order to
differentiate it from other social norms, based on the Theory of Legal Fact, which
argues that the essential elements of the structure of the legal norm are the factual
support and the precept. Yet this theory holds that the incidence of legal norms
constitutes the specific difference that distinguishes them from other norms of social
coexistence and other processes of social adaptation. On the other hand, the Pure
Theory of Law holds that the essential element of the structure of the legal norm is
sanction. The research methodology used in the study is the bibliographic that
focuses on the theme. It is intended to present in a didactic and clear way the
elements that make up the structure of the norm among renowned and consecrated
authors with their theoretical proposals. In addition, the research makes a study to
differentiate legal and natural law, describes basic normative orders, exposes
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doctrinal criticism of sanction as an essential element of legal rule, establishes
differences between rules and principles, and addresses the concepts of factual
support, precept and incidence. From this perspective, it is shown that there is no
consensus in the doctrine about an essential element in the structure of the legal
norm, which will differentiate it from the conventional norms, in order to arrive at the
uniform concept, given the constitutive complexity around the legal norm structure. ,
since each indoctrinator has his own conviction.
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1 INTRODUCAO

O estudo da norma juridica encontra-se diante de uma imensidao cadtica de
orientacbes e pontos de vistas diferentes. Diante disso, ndo ha consenso entre os
juristas acerca de um elemento essencial na estrutura da norma juridica, o que vai
diferencia-la das normas convencionais, para se chegar ao conceito de consenso,
dada a complexidade constitutiva, uma vez que cada doutrinador tem sua prépria
doutrina e convicgao.

A primeira vista parece que o ponto de partida operacional da Dogmética
Juridica é a norma juridica, cuja fungao é sistematizar e descrever a ordem juridica.
Desse modo, as normas juridicas, ao descrever fatos e consagrar valores, tém em
seu estudo uma importancia fundamental para entender o Direito e promover a paz
social. Neste contexto, a norma juridica € um instrumento imprescindivel na definicao
de condutas humanas, ja que esclarece ao sujeito como e quando agir.

Este artigo parte da Teoria do Fato Juridico de Marcos Bernardes de Mello,
dentro dos conceitos de suporte factico e preceito, estabelecidos pelo referido autor,
0 qual sustenta, a partir dos ensinamentos de Pontes de Miranda, ser a incidéncia
das normas juridicas a carateristica especifica que as diferenciam das demais normas
de convivéncia social e dos outros processos de adaptacdo social. Junto com essa
base tedrica fundamental, seguem as licdes de Tércio Sampaio Ferraz Junior, o qual
formula a Teoria da Norma da Juridica como Comunicagao Normativa, além dos
ensinamentos de Maria Helena Diniz que assevera o conceito de norma juridica como
problema de esséncia. Essa sustentacao tedrica confronta a Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen, a qual expressa norma juridica como um mandamento, um imperativo,
e que o “Direito seria um grande esqueleto de normas, comportando qualquer
conteudo fatico e axioldgico”. Portanto, essa base tedrica é fundada na premissa de
que a norma juridica € um comando do ponto de vista ldgico-formal, que constitui
uma proposicao com previsao de uma hipdtese que se destina a uma situagao fatica

concreta.
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A problematica deste trabalho é perquirir se ha na estrutura da norma
juridica um elemento essencial, que a diferencie das demais normas sociais. Desse
modo, a pesquisa parte da premissa que a norma juridica é vista como dogma em
sua abstracdo, através da descricdo do suporte fatico e a prescricao do preceito a ele
correspondente na Teoria do Fato Juridico. Nesta perspectiva, a mencdao a um
suporte fatico e a um preceito, elementos da estrutura da norma juridica, sdo
bastante para uma proposicao juridica completa.

Para alcancar esse resultado, a pesquisa desenvolve-se pela metodologia
bibliografica, com reflexdes de varios autores com suas propostas tedricas e sobre as
criticas ao positivismo normativista de Hans Kelsen, o qual estabelece que as normas
juridicas sdo comandos e o elemento essencial na sua estrutura € a sangao.

Por fim, a relevancia e a atualidade do tema concernem no interesse em
torno da problematica da conceituacdo e dos elementos da estrutura da norma

juridica das varias teses doutrinarias.

2 A INFLUENCIA DO POSITIVISMO JURIDICO EM TORNO DA NORMA
JURIDICA

O positivismo filoséfico, oriundo de Augusto Comte, floresceu no século XIX e
teve a pretensdo de transportar o método das ciéncias naturais, método
experimental, para as ciéncias sociais, ja que a mera dedugdo, o raciocinio abstrato,
a especulacdo, ndo possuia status de ciéncia, porquanto o trabalho cientifico deveria
ter por base a observacdao dos fatos capazes de serem comprovados, com a
finalidade de que o conhecimento tivesse valor cientifico (NADER, 2001, p. 369).

Ainda no transcurso do século XIX, sob o nome de Escola da Exegese,
sustentou-se que na lei positiva, especialmente no Cddigo Civil, “ja se encontrava a
possibilidade de uma solucao para todos os eventuais casos ou ocorréncias da vida

III

social” (REALE, 2001, p. 280). Com isso, o dever do julgador era ater-se apenas ao
texto da lei, sem procurar solugdoes estranhas a ele. Sob esse prisma, teve essa

Escola pretensdo de impor o apego ao texto, a interpretacdo gramatical e historica,
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que, em certa medida, era para retirar a atuagao criativa do juiz “em nome de uma
interpretacao pretensamente objetiva e neutra” (BARROSO, 2008, p. 22).

Nesse contexto, o positivismo juridico foi uma projecdo do positivismo
filosofico, que para Maria Helena Diniz (2001, p. 117) “é um fenémeno
quantitativamente majoritario do inicio do século XX". Por sua vez, Paulo Dourado de
Gusmao (1969, p. 301) sustenta que o positivismo juridico decorreu de uma dupla
causa: “por um lado, é uma reacdo violenta contra o racionalismo dedutivo da teoria
do direito natural, e, por outro, resultante do desejo de cultuar a certeza juridica”.
Neste contexto, o Direito foi reduzido ao conjunto de normas em vigor e
empenhava-se em desenvolver conceitos dogmaticos na busca da cientificidade.

Paulo Nader (2001, p. 371) explica que o positivismo juridico expurgava
qualquer elemento valorativo na seara do Direito e principalmente as ideias do
Direito Natural, por ser esse metafisico e anticientifico. Portanto, ele conclui que
“para o positivismo juridico s6 existe uma ordem juridica: a comandada pelo Estado
e que é soberana”.

Por outro lado, Norberto Bobbio (1995, p. 15) aventa que a expressao
“direito positivo” nao é derivada do positivismo filosdfico, mas é uma contraposta ao

direito natural:

A expressao ‘“positivismo juridico” nao deriva daquela de
“positivismo” em sentido filoséfico, embora no século passado tenha
havido uma certa ligacao entre os dois termos, posto que alguns
positivistas juridicos era também positivistas em sentido filoséfico:
mas em suas origens (que se encontram no inicio do século XIX)
nada tem a ver com positivismo filoséfico — tanto é verdade que,
enquanto o primeiro surge na Alemanha, o segundo surge na Franca.
A expressao “positivismo juridico” deriva da locucao direito positivo
contraposta aquela de direito natural.

Luis Roberto Barroso argumenta (2008, p. 25) que o positivismo teve
algumas variacOes e seu apice no normativismo de Hans Kelsen, bem com aponta
algumas caracteristicas essenciais, mesmo correndo o risco das simplificacoes

redutoras:
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(i) a aproximacgao quase plena entre Direito e norma; (ii) a afirmagao
da estabilidade do Direito: a ordem juridica € uma e emanado do
Estado; (iii) a completude do ordenamento juridico, que contém
conceitos e instrumentos suficientes e adequados para solucao de
qualquer caso, inexistindo lacunas; (iv) o formalismo: a validade da
norma decorre do procedimento seguido para sua criagao,
independendo do conteddo. Também aqui se insere o dogma da
subsuncao, herdado do formalismo alemao.

Dessa maneira, infere-se que o positivismo juridico foi uma importacdo do
positivismo filoséfico para o mundo do Direito cuja pretensdo era criar uma ciéncia
juridica com caracteristicas semelhantes as ciéncias naturais e exatas, em “busca da
objetividade cientifica", que em certa medida apartou o Direito da Moral e dos
valores da metafisica. Examinando essa questdo, Barroso (2008, p. 24) argumenta
que “ciéncia do Direito, como todas as demais, deve fundar-se em juizo de fato, que
visam ao conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor, que representam uma
tomada de posicao diante da realidade”.

Como se infere, a proposta de Hans Kelsen (2000, p.1), com sua Teoria Pura
do Direito, é de isentar a Ciéncia do Direito de qualquer interferéncia axioldgica e
socioldgica que, em certa medida, conseguiu, ndo restam duvidas, expressiva adesao

dos juristas.

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu préprio
objeto. Procura responder a esta questao: o que é e como é o
Direito? Mas ja ndo lhe importa a questdo de saber como deve o
Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e ndo politica do
Direito.

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto
significa que ela se propOe garantir um conhecimento apenas dirigido
ao Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto nao pertenga ao
seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar
com Direito. Quer isso dizer que ela pretende libertar a ciéncia
juridica de todos os elementos que lhe s3ao estranhos. Esse é o seu
principio metodoldgico fundamental.

Desta concepgao de um “direito puro”, em que apenas as normas juridicas
postas pela autoridade competente, que tenham seguindo os procedimentos de

producao, ganharam grande apoio do poder estatal, uma vez que fundamentam a

exigéncia de subordinagdo do corpo social ao imperativo das normas. Neste
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contexto, Norberto Bobbio (1995, p. 135) escreve acerca do tema positivismo

juridico:

O positivismo juridico nasce do esforco de transformar o estudo do
direito numa verdadeira e adequada ciéncia que tivesse as mesmas
caracteristicas das ciéncias fisico-matematicas, naturais e sociais. Ora,
a caracteristica fundamental da ciéncia consiste em sua ‘avaloragao’,
isto &, na distincdo em juizos de fato e juizos de valor e na rigorosa
exclusdao destes ultimos do campo cientifico; a ciéncia consiste
apenas em juizos de fato.

Neste cenario, Kelsen, ao propor a Teoria Pura do Direito, visava a
neutralidade do conhecimento juridico, uma necessidade de criar uma Ciéncia do
Direito autonoma, ao descrevé-la com separacao radical entre a forma e o contetdo.
O primeiro seria o ordenamento juridico independente do poder politico que o
sustente; enquanto o conteddo da norma era irrelevante, prescindivel de elementos
socioldgicos, politicos e éticos, o que seria uma exigéncia da pureza metodoldgica.
Portanto, Kelsen utiliza a coercdo para distinguir o Direito de norma juridica, de
outras espécies normativas (moral, religido e ética), bem como o “ser” do “deve ser”
para distinguir o Direito, enquanto ciéncia normativa das ciéncias naturais. Em apoio
a essa fundamentacao, Hans Kelsen elabora sua teoria como um modelo de normas
escaladas em uma piramide como ordem dinamica (GONCALVES, 2001, p.43).

Em apertada sintese, as criticas a Teoria do Pura do Direito, que tém um viés
do formalismo juridico do positivismo normativista, sdo a negagdo a metafisica e ao
Direito Natural. Desse modo, a busca pela pureza metodoldgica faz com que Kelsen
ndo se prenda ao contetdo da lei, uma vez que ndo se podem fazer juizos de valor,
haja vista que importa é se a norma é formalmente valida, sem se preocupar com
seu conteudo de justica (CAMARGO, 2001, p. 110-112).

A doutrina do positivismo juridico ndo satisfaz as exigéncias sociais de
justica, posto que, para essa corrente, o direito € composto exclusivamente por
normas, as quais sao despidas de valores, tudo em nome da seguranca juridica, ao

concreto, ao materializado.
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Para Pontes de Miranda, as ciéncias sdao uma unidade, ndo podem entrar em
contradicdao, a Ciéncia do Direito é ciéncia como as outras “vé fatos, ndao dita
normas”. Assim, Pontes ndo aceita a distincao elaborada por Kelsen em ciéncias
naturais e ciéncias normativas, ja que “a ciéncia ndo é normativa, normativas sdo as
regras juridicas que formam o sistema”. Portanto, o autor conclui que “de modo
nenhum se ha de tolerar reduzir-se a ciéncia do Direito a chamada Teoria Pura do

Direito, isso &, do direito possivel” (1972c, p. 341).

3 LEI JURIDICA E LEI NATURAL: ENTRE O SERE O DEVER SER

Segundo Miguel Reale (2001, p. 162), a palavra “lei” na sua acepgao
genérica “é toda relacdo necessaria, de ordem causal ou funcional, estabelecida
entre dois fatos ou mais fatos, segundo a natureza que lhes é propria”. Desse modo,
com esse sentido amplo, podem ser empregadas tanto para as leis éticas quanto as
leis sociais e as fisico-matematicas.

Conforme Maria Helena Diniz (2001, p. 121) Hans Kelsen, ao construir sua
peculiar metodologia juridica, para formular a Teoria Pura do Direito, assentou-se na
base tedrica do dualismo neokantiano do ser e dever-ser. Com suporte nessa
distincdo e contraposicdo, o ser esta para o mundo do fisico, submetido as leis da
causalidade, enquanto o mundo do dever-ser das normas, regido pela
imputabilidade.?

Objetivando ndo confundir a norma de direito com a da lei da fisica, em
sentido cientifico, Paulo Dourado de Gusmao (1969, p. 74) explica que a primeira
impde uma conduta, uma obediéncia, um comportamento; enquanto a segunda,

“consta e enuncia uma observacao, sem poder o homem modifica ou evita-la”. Nesta

2 “A imputacdo esta no centro do método normoldgico kelseniano, é através dela que o jurista vai
estabelecendo relagGes entre as normas que integram um ordenamento juridico-positivo, mediante
um procedimento finito, que torna possivel referir os comandos vigentes a um sé centro unificador: a
norma hipotética fundamental, pois o conhecimento juridico-cientifico, segundo ele, ndo procede até o
infinito, ndo pode perder-se no interminavel”. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a
ciéncia do direito. 14. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2001, p. 121.
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perspectiva, as leis da fisica tém por finalidade explicar o que existe: o “ser”, que é
observado e constatado na natureza que existir independe da agao humana, ou seja,
elas sao submetidas as leis da causalidade: acdao — gera efeito: a lei da gravidade é
um fato constatado universalmente na natureza.

Outra diferenca é que as leis sociais, morais e convengdes sociais
determinam um “deve ser”, deontoldgica, e admitem transgressdo, enquanto a
inobservancia da lei fisica &, cientificamente, inadmissivel, isto porque, ela regula
fatos que independem de vontade. Por outro lado, a norma juridica ndo sendo uma
descricao da natureza, mas de uma conduta, procedimento diretiva para a acao, ela
possui um ideal contra fato, isto &, independentemente do fato que acontecer no
meio social, ela estd em vigor. Para as normas juridicas, ndo ha relacdo de
causalidade, mas de imputabilidade: por exemplo: a proibicdo de homicidio € uma
convencao social, ndo esta escrito na natureza (GONCALVES, 2001, p. 73-74).

Karl Larenz (1997, p. 92) explica que “o ponto de partida de Kelsen na
fundamentagdo da autonomia metodoldgica da ciéncia do Direito é a distincdo entre
juizos de ser e juizos de deve ser”. De fato, partindo dessa premissa, os fendbmenos
da natureza, os fatos, se ligam pela lei da causalidade, que pertencem ao mundo do
Sein (Ser), enquanto a norma juridica esta no mundo do Sollen (dever ser) que é a
imputacao.

Para Kelsen, a lei juridica pode existir hoje e ser revogada pela vontade da
autoridade, uma vez que é um querer comportamental, € um comando que nasce da
vontade da autoridade. Isso significa dizer que sua finalidade é tracar as diretrizes de
comportamentos humanos, fins de garantir a paz e a ordem social. Portanto, “as
normas juridicas sao imperativas, simplesmente, porque sao prescritivas porque
impoem um dever, porque regulam a contada social” (DINIZ, 1996, p. 63).

Dai que a doutrina faz suas observacGes quanto as diferencas entre a lei
fisica e a norma juridica: para Paulo Dourado de Gusmao (1969, p. 74-75): “a lei
fisica é descoberta, enquanto a norma juridica é imposta. A primeira ndo admite
violacdo, enquanto a segunda, admite-a”. Para Kelsen, norma juridica € aquela

preposicao criada por uma autoridade competente que para cria-la, além de

Revista Auditorium, Rio de Janeiro, v.27 n.57, p. 40-70, mar./jun.2023
48



EM BUSCA DO ELEMENTO E5§ENCIAL NA Alexandre Cesar dos Santos
ESTRUTURA DA NORMA JURIDICA PARA A
CARACTERIZACAO DO SEU CONCEITO

obedecer a um procedimento legislativo previsto no ordenamento juridico.
Entretanto, para Marcos Bernardes de Mello (2003, p. 40) “a ordem juridica ndo esta
sujeita a causalidade natural, porque sendo uma ordem de validade se constitui
independentemente das leis da fisica de causa e efeito”.

Portanto, as leis da fisica explicam os fendmenos da natureza e ndo admitem
ser violadas no sentido cientifico, enquanto as normas de condutas podem ser

violadas, 0 que gera ao seu transgressor a aplicagao de uma sancao.

4 AS ORDENS NORMATIVAS BASICAS

Jodo Mauricio Adeodato (2009, p. 23) explica que o Direito ndo é o Unico
instrumento normativo que € necessario para se buscar a harmonizagao e a paz
social. Nessa linha de pensamento, o autor cataloga empiricamente a conduta
humana, em uma sociedade dirigida para o convivio social entre seres humanos, a
existéncia de quatro ordens normativas basicas: a moral, a religido, os usos e
costumes e o direito. Por sua vez, Marcos Bernardes de Mello (2003, p. 3), a partir
das licoes de Pontes de Miranda, acrescenta outros processos de adaptacao,
enquanto instrumentos de que se valem a sociedade para agir sobre o homem,
“como a religido, a moral, a politica, a educacao, a economia, a ciéncia, a arte, a
moda, a etiqueta, o direito”.

A partir desse pensamento, vé-se que as atividades humanas também se
orientam pelas normas técnicas, as quais sao instrumentos formais para adotar
procedimentos para alcangar certos fins. Tais normas nao constituem
obrigatoriamente deveres, mas impoem condicOes para se chegar a determinados
resultados desejados.

Entretanto, o Direito é a que tem maior efetividade na busca da paz social, ja
que nao se limita a dar conselhos, descrever modelos de condutas sociais. A coagao
é um elemento, que pode estar presente na norma juridica, que a servico do Direito,

o diferencia dos setores da moral, da ética, dos costumes e da religido.
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Podem-se acrescentar ainda as regras de trato social que sao padrdes de
condutas construidas pela sociedade, para tornar a convivéncia social um ambiente
harmonico e de paz aos seus membros que favorecem os processos de integracao
social. Sao exemplos de regras de trato sociais: cortesia, etiqueta, protocolo, decoro,
companheirismo etc. (NADER, 2001, p. 43-45).}

Assim, as normas de trato sociais buscam um aprimoramento das relacoes
humanas, além de trazerem uma ideia de convencionalismo, com o fim de
resguardar interesses, o que as tornam mais um instrumento de controle social, uma
vez que orientam as agdes humanas e o seu aperfeicoamento para propiciar efetivo e

harmonioso convivio social.

5 NORMA, PRINCiPIO E REGRA: CONCEITOS JURIDICOS DISTINTOS

Norma juridica, regra e lei sdo conceitos juridicos, muitas vezes, empregados
como sin6nimos, por influéncia do normativismo Kelseniano. Com efeito, Paulo
Nader (2001, p. 81) utiliza como expressdes sindnimas: normas e regras juridicas,

mas, por outro lado, diferencia a norma juridica de lei:

As expressOes normas e regras juridicas sao sindnimas, apesar de
alguns autores reservarem a denominacao regra para o setor da
técnica e, outros, para o mundo natural. Distingdo ha entre norma
juridica e lei. Esta é apenas uma das formas de expressao das
normas que se manifestam também pelo Direito costumeiro e, em
alguns paises, pela jurisprudéncia.

No entanto, para a maioria da doutrina, norma, principio e regra sao
conceitos juridicos distintos pela sua estrutura, uma vez que a norma juridica é

género da qual s3o espécies regras e principios. Colocada essa nocao preliminar,

faz-se necessario proceder algumas distingdes qualitativas, entre as regra e os

3 Conforme Paulo Nader, as principais caracteristicas das regras de trato social sdo: aspecto social,
exterioridade, unilateralidade, heteronomia, incoercibilidade, sangao difusa, isonomia por classes e
niveis de cultura. Vide em: NADER, Paulo. Introducao ao estudo do direito. 21. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001, p. 43-45.
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principios, enquanto espécies de normas juridicas, uma vez que se trata de um dos
pilares da moderna dogmatica e de mudanca de paradigma da Ciéncia do Direito,
que foi desenvolvido por Ronald Dworkin. Sua teoria é uma critica ao positivismo
juridico, a partir da demonstracao de que o direito ndo é composto apenas por
regras, sendo igualmente integrado pelos principios juridicos, os quais possuem
carater normativo.

Em linha de sintese, dai ser plausivel concluir que a concepc¢ao doutrinaria de
Dworkin é contestar o positivismo juridico se utilizando dos principios juridicos,
espécie de norma, na solucao dos casos dificeis (hard cases) devido a necessidade
de interpretacao dos termos abertos e da acentuada abstracao dos direitos e deveres
individuais. Na teoria de Dworkin, a “distincdo ldgica” entre regras e principios é o
carater de direcdo que se estabelece em situacdes de conflitos que apontam para
decisOGes particulares sobre obrigacOes juridicas. Nesta perspectiva, as regras sao
aplicaveis a maneira do “tudo ou nada”, enquanto os principios possuem uma
“dimensdo de peso”, sendo um referencial de analise que contribui na solugdo de
colisdo de direitos fundamentais, o que permite identificar qual o principio ira
preponderar sobre uma determinada situacao concreta (GARCIA, 2008, p. 182-183).

Nessa linha de raciocinio, Robert Alexy defende que regras e principios sao
duas espécies de normas: as regras impdem determinado padrao de conduta,
enquanto que os principios sao normas juridicas impositivas de uma otimizacao,
“ordenando que algo seja realizado na sua melhor medida possivel, podendo ser
cumpridos em diferentes graus.” (GARCIA, 2008, p. 186-187). Com se infere, os
principios nao sao comandos definitivos, uma vez que podem ser afastados por
razoes opostas, variando gradativamente de acordo com os valores em jogo no caso
concreto para a tomada da decisao.

Por essa sintética abordagem das doutrinas de Ronald Dworkin e de Robert
Alexy, para esse corrente, tem-se que principio € uma espécie de norma que em sua
aplicacdao, nao assume contornos de precisao e determinacao, “fazendo que atuem
como mecanismos de otimizacao de certo comportamento em, impregnando-o como

valores extraidos das possibilidades faticas e juridicas do caso” (GARCIA, 2008, p.
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189). Portanto, percebe-se que os principios sdao as diretrizes de um ordenamento
juridico, sao mandados de otimizacdo com um campo de incidéncia muito mais
amplo do que os das regras.

De outra banda, regras “sao proposicoes normativas aplicaveis sob a forma
do tudo ou nada”. Sdo espécies de normas que devem ser satisfeitas ou nao.
Disciplinam uma determinada situacdo fatica ou juridica de forma incontestavel e
definitiva. Desse modo, quando ocorre a referida situacao fatica, a norma tem
incidéncia de modo direto e automatico, para produzir seus efeitos. Se uma regra é
valida e ndo comporta qualquer excecao, entdo deve fazer exatamente aquilo que ela
exige: légica do tudo ou nada. Por exemplo, o art. 40, II, da Constituicao Federal que
trata da aposentadoria compulséria do servidor publico por idade é uma regra, in
verbis; “II - compulsoriamente, com proventos proporcionais ao tempo de
contribuicao, aos 70 (setenta) anos de idade, ou aos 75 (setenta e cinco) anos de
idade, na forma de lei complementar”. Como se infere, “uma regra somente deixara
de incidir sobre a hipotese de fato que contempla se for invalida, se houver outra
mais especifica ou se nao estiver em vigor” (BARROSO, 2008, p. 31).

Por seu turno, para Miguel Reale (2001, p. 93), o Direito tem como objeto a
experiéncia nas relagdes sociais, sendo essas disciplinadas por certos esquemas ou
modelos de organizacdao e de conduta, as quais denominam de normas ou regras
juridicas, o que significa que a norma € um elemento constitutivo do Direito, “como
que a célula do organismo juridico”. Sendo assim, conclui o autor que sob influéncia
de Hans Kelsen, “a norma juridica é sempre redutivel a um juizo ou proposicao
hipotética, na qual se prevé um fato (F) ao qual se liga uma consequéncia (C), de
conformidade com o seguinte esquema: Se F &, deve ser C”.

Com esse esquema, toda regra de direito contém a previsao genérica de
fato, um comportamento, que corresponde ao enunciado e uma consequéncia
juridica, que para Kelsen corresponde sempre uma sancao. Cabe neste momento,
ponderar essa estrutura légica, uma vez que ndo sado todas as espécies de normas
juridicas que sao destinadas a reger comportamentos humanos. Portanto, ha, por

exemplo, normas destinadas a organizacao do Estado, as quais fixam apenas
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atribuicdes, como, p.ex., o art. 18, § 19., da Constituicdo Federal :"Brasilia € a Capital
Federal”. Assim, a norma nao é uma condicionante hipotética, mas sim categorica,
excluindo qualquer condicao. Por conseguinte, para Miguel Reale, o que vai
caracteriza realmente uma norma juridica de qualquer espécie é sua estrutura
proposicional e ndao seu conteldo: “O que efetivamente caracteriza uma norma
juridica, de qualquer espécie, é o fato de ser uma estrutura proposicional enunciativa
de uma forma de organizacao ou de conduta, que deve ser seguida de maneira
objetiva e obrigatoéria” (REALE, 2001, p. 95).

No ponto, Marcos Bernardes de Mello (2003, p. 21) faz uma observacao
peculiar quanto aos principios que “nao incluem uma san¢ao expressa para o caso de
serem infringidos, mas, se forem, o sistema juridico contém critérios para fazé-los
prevalecentes”. Desse modo, ele refuta o aspecto da sancao como um elemento
necessario na estrutura da norma juridica, o qual é produto da concepcao sancionista
do direito.

Humberto Avila (2003, p. 18), em trabalho sobre a teoria dos principios,
afirma que a distingdo entre regras e principios, enquanto em espécies normativas,

virou lugar comum, reproduzido pelos autores como sendo:

Normas ou sao principios ou sao regras. As regras nao precisam nem
podem ser objeto de ponderacao; os principios precisam e devem ser
ponderados. As regras instituem deveres definitivos, independentes
das possibilidades faticas e normativas; os principios instituem
deveres preliminares, dependentes das possibilidades faticas e
normativas. Quando duas regras colidem, uma das duas é invalida,
ou deve ser aberta uma excecao a uma delas para superar o conflito.
Quando dois principios colidem, os dois ultrapassam o conflito
mantendo sua validade, devendo o aplicador decidir qual deles possui
maior peso.

Entretanto, Humberto Avila (2008, p. 18) faz uma observacdo critica,
diferentemente de Ronald Dworkin, quando assegura que as regras podem ser
ponderadas quando ha conflito: “enquanto a doutrina, em geral, entende haver
interpretacao das regras e ponderagdo dos principios, este trabalho critica essa

separacao, procurando demonstrar a capacidade de ponderacao também das regras”.
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6 CRITICAS A SANCAO JURIDICA COMO ELEMENTO CARACTERIZADOR DA
NORMA JURIDICA

Como ja dito, em linhas gerais, a norma moral, a religiosa e a de trato social
tém por fim precipuo provocar um comportamento voluntario no individuo, enquanto
que a lei natural é afirmar que um fato é previsto e sucedera a outro: é a lei do ser
(do que é). A norma juridica prescreve como deve se comportar o homem, embora
ele possa de fato, conduzir sua vontade de outra maneira: é a lei do dever ser (do
agir). Neste ponto, reside a problematica na teoria do Direito quanto a “san¢ao” ser
ou nao o elemento essencial da estrutura da norma juridica para coagir o sujeito a
cumpri-las ou reparar o mal produzido pela conduta humana indesejada.

Para Hans Kelsen, o Direito € um conjunto de normas de carater coativo,
sendo a sancao a caracteristica especifica de toda norma juridica e que a distingue
da norma moral e das demais de convencionalismo social. Desse modo, 0s juristas
adeptos da teoria do coativismo abracam a tese de que a norma juridica deve ter
sancdo na sua estrutura logica. Nesse ponto, Maria Helena Diniz (2001, p. 367) faz
uma observacdao que sancdao e coagao nao se confundem: “a sangdo € uma
consequéncia juridica prevista pela norma juridica; a coacdo é a sua aplicacao
efetiva, segundo os processos legais.”

Ainda para Maria Helena Diniz (2001, p. 368) a horma apenas indica o que o
individuo deve fazer, sem exercer nenhuma pressao sobre ele, logo a norma nao

coage ao descrever a conduta:

A violacdo de uma norma juridica pressup0Oe, necessariamente, a sua
existéncia, de maneira que a norma é anterior a coagao. Portanto,
nao é a norma juridica que depende da coacdao, mas € esta que
depende daquele; logo, a coacdo jamais poderia ser um elemento
essencial da norma.

N3o ha duvidas que a norma juridica exerce uma coacao psiquica para que o
sujeito se comporte de acordo com aquilo prescrito nela, o que seria uma eficacia

preventiva. Observa-se, portanto, que a san¢do nao € um elemento essencial da
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estrutura da norma juridica, haja vista que as normas morais também motivam o
medo pelas consequéncias que decorrem de sua violagao. De fato, os castigos e as
recompensas divinas, bem como a opinido publica, podem constituir, muitas vezes,
coercOes mais intensas que as sangdes das normas juridicas.

Paulo Nader defende que a "atributividade" é o elemento essencial da
estrutura da norma juridica, pelo fato de o Direito conceder ao sujeito ativo de uma
relacdo juridica, o poder de agir e exigir o cumprimento da obrigacdo do sujeito
passivo. Para essa corrente, o normal € o acatamento espontaneo das normas
juridicas, sendo a coacao somente acionada excepcionalmente, sendo um fator
ocasional, porém nao necessario. Desse modo, a tese do autor € que a
“atributividade é uma caracteristica exclusiva do Direito, ndo presente em qualquer
outra espécie normativa” (2001, p.86).

A corrente nao-sancionista, defendida por Pontes de Miranda, Karl Larenz,
defende que “a norma juridica € uma proposicdo completa, quando contém
simplesmente, a descricdo do suporte fatico e a prescricdo do preceito a ele
corrente” (MELLO, 2003, p. 33). Assim sendo, a norma juridica pode prever ou ndao
uma sancao para se realizar. Se ha preceito e suporte fatico, a norma juridica esta
completa com seus elementos na sua estrutura interna, nao sendo preciso a sangao
com elemento essencial na sua estrutura, como afirma Marcos Bernardes de Mello
(2008, p. 53):

Ao nosso ver, 0 conceito de sancdo estd relacionado,
necessariamente, ao de punicdao, entendida esta com qualquer
consequéncia positiva ou negativa imposta pelo ordenamento juridico
as pessoas como represadlia a atos contrarios a seus comandos. A
forma de punir, o contelido da punicdo, a intensidade do Onus que
acarreta nao nos parecem ter significado bastante para servir como
elemento de sua caracterizagao.

Cabe destacar ainda, neste ponto, a posicao de Herbert Hart (2007, p. 6), o
qual defende que apenas as normas criminais, normas penais incriminadoras,

possuem na sua estrutura a sancao juridica, como elemento que a distingue das
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demais normas, uma vez que ameagam uma imposicao de castigo: “o Direito é a
norma primaria que estipula a sancao”.

Outro enfoque, que também merece ser abordado, em torno da sancdo da
norma juridica, é a de Norberto Bobbio (2003, p. 166). Para o jusfilésofo italiano, “a
presenca de normas ndo sancionadas em um ordenamento juridico € um fato
incontestavel”. Com efeito, as normas de organizacao dos Poderes do Estado, bem
como muitas normas no direito privado, ndo contém o preceito sancionador na sua
estrutura logica, além disso, defende inclusive que ha o ordenamento juridico sem
sancgao institucionalizada: ordenamento internacional.

Sendo assim, a sancao nao € um elemento essencial caracterizador da norma
juridica, que vai diferencia-la das demais normas de convencionalismo social, haja
vista que essencial € o elemento que ndo pode faltar na constituicdo de um objeto,

sob pena de sua inexisténcia.

7 O SUPORTE FATICO COMO ELEMENTO DA ESTRUTURA LOGICA DA
NORMA JURIDICA

Inimeros sdao os fatos que ocorrem no mundo concreto e se localizam no
espaco-tempo, mas apenas aquele que esta previsto na norma juridica é que “define
o fato juridico e, por forca de sua incidéncia, gera o mundo juridico, possibilitando o
nascimento de relagdes juridicas com a producdo de toda sua eficacia” (MELLO,
2003, p. 20). Neste diapasdo, as normas juridicas passam do plano abstrato,
estruturas de linguagem ou de enunciados, para a concretizacao das relagdes sociais,
ja que elas nao sdo postas para reingressarem nos fatos de onde provieram.

Marcos Bernardes de Mello (2003, p. 20) adota que o primeiro elemento da

estrutura logica da norma juridica é o suporte fatico.* Para o eminente autor, é a

* “A expressdo suporte fatico — com que Pontes de Miranda traduziu a alemd Tatbestand — foi
utilizada inicialmente no direito penal, e traduzida para o direito privado por Tholl, segundo o
depoimento de Cammarata. O conceito, conforme demonstra Pontes de Miranda no prefacio do seu
Tratado de direito privado, é de aplicacdo universal na Ciéncia Juridica, ndo sendo privativo de um
determinado ramo do direito. Tanto isso é verdade que nos diversos campos juridicos o vemos
empregado muitas vezes disfarcado por outras denominacdes, como pressuposto de incidéncia,
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hipdtese condicionante da existéncia do fato juridico, uma vez que faz referéncia a
algo (fato, evento ou conduta) que pode acontecer ho mundo e, por serem
considerados relevantes, ganham normatividade juridica. Sendo assim, o autor

conceitua suporte fatico:

Suporte fatico, assim, € um conceito de mundo dos fatos e ndo do
mundo juridico, porque somente depois que se concretizam
(=ocorram) no mundo os seus elementos é que, pela incidéncia da
norma, surgira o fato juridico e, portanto, poder-se-a falar em
conceitos juridicos.

No mesmo sentido, para Lourival Vilanova (1989, p. 82-83) as normas
juridicas tém incidéncia em mudltiplos fatos, os quais o sistema juridico os rotulou de
juridicamente importantes. Assim, a incidéncia é uma técnica do Direito através da
hipdtese fatica da norma, “enunciados perceptiveis da conduta humana”. E uma
“objetivacao conceptual”, e quando passa para o mundo dos fatos adquire a forma
de objetivacdo social. Desse modo, a realizacdo da norma é um processo de
“individualizacao”.

A dialética entre a norma juridica e o fato pode ser do ponto vista estatico ou
dindmico. No primeiro ponto, um fato é juridico se a norma vincular a ele efeitos,
enquanto no segundo sao dos fatos que provém normas e delas advém os fatos
juridicos, criam-se normas para produzir normas. Portanto, Vilanova (1989, p. 90)
ensina que o fato juridico € uma “concre¢do que se da num ponto do tempo e num
ponto do espaco. Mas, o fato é juridico porque alguma norma incidiu, ligando-lhe
efeitos (pela relagao de causalidade normativa)”.

Assim, para Vilanova (1989, p. 90) a norma juridica sai do abstrato e passa

para o concreto com a incidéncia do fato, o qual esta retido em uma norma:

A norma juridica, geral e abstrata (generalidade e abstrateza, que
nao é de todas as normas), ndo se realiza, i. e., ndo passa do nivel

tipificacdo legal, tipo legal, hipdtese de incidéncia” MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato
juridico: plano da existéncia. 12. ed. S3o Paulo: Saraiva: 2003, p. 39.
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conceptual para o dominio do real-social, sem o fato que lhe
corresponde, como suporte fatico de sua hipdtese fatica.

Marcos Bernardes de Mello (2003, p.20) deixa claro que um fato é juridico,
quando é resultado da forca de sua incidéncia sobre o seu porte fatico, o que

possibilita o surgimento de relagdes juridicas:

Como procuramos deixar claro, o mundo juridico é formado pelos
fatos juridicos e estes, por sua vez, sao o resultado da incidéncia da
norma juridica sobre seu suporte fatico quando concretizado no
mundo dos fatos. Disso se conclui que a norma juridica € quem
define o fato juridico e, por forca de sua incidéncia, gera o mundo
juridico, possibilitando o nascimento de relagGes juridicas com a
producdo de toda a sua eficacia, constituida por direitos — deveres,
pretensdes — obrigacOes, agdes, excegoes e outras categorias

eficaciais.
Em vista disso, para uma proposicao ser completa, “ha de conter, ao menos
(a) descricdo de um suporte fatico do qual resultara o fato juridico; (b) a prescricao
dos efeitos atribuidos ao fato juridico respectivo” (MELLO, 2003, p. 20). Nesta
perspectiva, torna-se evidente que é preciso imputar uma consequéncia juridica ao
fato juridico corresponde, ou que prescreve certa eficacia juridica, para dar sentido a
proposicao do ponto vista logico-juridico, o que sera revelado pela norma juridica, a
qual descreve apenas um suporte fatico, conforme registra Marcos Bernardes de

Mello (2003, p. 20):

Desse modo, a norma juridica constitui uma proposicao através da
qual se estabelece que, ocorrendo determinado fato ou conjunto de
fatos (= suporte fatico) a ele devem ser atribuidas certas
consequéncias no plano do relacionamento intersubjetivo (= efeitos
juridicos).
Verifica-se, portanto, a importancia do conceito de suporte fatico na Ciéncia
Juridica, embora tenha sido empregado por outros ramos do Direito com outras
denominagdes, tais como no Direito Penal como tipificacao legal, tipo legal, Direito

Tributario hipdtese de incidéncia, por exemplo.
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8 O PRECEITO COMO ELEMENTO ESSENCIAL DA ESTRUTURA DA NORMA
JURIDICA

Para atender as necessidades de convivéncia social, € necessario dar um
leque de efeitos imputaveis aos fatos juridicos, o que seria o preceito da norma
juridica, isto &, a consequéncia juridica que se atribui a um determinado fato, o qual
se materializa na eficacia juridica da norma. Sendo assim, Marcos Bernardes de Mello
(2003, p. 66) advoga que o preceito, estabelece os efeitos extraidos da norma que
se atribui a um fato que sera a eficacia juridica: “O preceito (também denominado
disposicao) constitui a parte da norma juridica em que sdo prescritos os efeitos
atribuidos aos fatos juridicos. Representa, assim, a disposicao normativa sobre a
eficacia juridica”.

As relacOes juridicas provém de fatos, os quais acontecem no tempo e no
espaco social, no concreto. Sem a interposicao do fato, nao ocorre o processo da
efetivacdo da relagdo juridica, uma vez que a norma incidente é que qualifica o fato

como juridico. Diante disso, Marcos Bernardes de Mello (2003, p. 12) escreve:

Na verdade, a norma juridica enquanto considerada em si, como um
comando da sociedade, nao deixa de ser algo abstrato, mas que se
refere a alguma coisa concreta (os fatos) que, se ocorrer, devera
produzir determinada consequéncia (= efeito juridico). Quando
dizemos que uma norma juridica em si é algo abstrato, queremos
destacar que a norma juridica consubstancia a previsao de uma
hipotese em que se estima a ocorréncia de certa situacao fatica.

A Teoria do Fato Juridico é criacdao de Pontes de Miranda que recebeu
reflexos do darwinismo e das ciéncias matematicas, para ver a possibilidade de
aplicar as leis da fisica as relacOes sociais, admitir o contrario seria negar leis e
principios universais. De fato, inspirado em Einstein e calcado nas teorias da
mecanica quantica, ele desatrelou-se do determinismo cientifico de Auguste Comte,
0 qual é baseado no paradigma de ciéncia de Newton. Desse modo, Pontes de
Miranda partiu do determinismo probabilistico, para aplicar resultados da relatividade

matematica aos fenémenos sociais (ALDROVANDI; SIMIONI; ENGELMANN, 2020).
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Para Pontes de Miranda (1972a, p.7), os fenbmenos sociais sdao variaveis no
espaco e no tempo: “espaco é o conjunto de relacdes espaciais” que vai abarcar “n”
aspectos tais como cultural, econdmico, social, por exemplo. Percebe-se, portanto,
que as ideias de Pontes de Miranda se contrapdem as ideias de Kelsen baseada da
divisdo dualista em o “ser” e o “dever ser”. Com efeito, em apertada sintese,
verifica-se claramente que as propostas centrais de Pontes de Miranda e Hans Kelsen
acerca das Ciéncias Juridicas e do Direito sao opostas. De fato, o eminente autor da
Teoria Pura do Direito reduz a ciéncia do Direito a norma juridica e elimina do Direito
qualquer questao de ordem moral, socioldgica, filoséfica e politica, a fim de
assegurar cientificidade na analise do Direito, isto é: sustenta que o Direito é amoral;
por outro lado, Pontes de Miranda reconhece os aspectos e motivacdes como a
moral, a ciéncia, a arte, a economia, a politica como elementos utilizados na
elaboracdo da ordem juridica e das regras juridicas.

Essa posicao de Pontes de Miranda fica mais clara na estrutura logica da
norma penal incriminadora, as que definem delitos, a qual é composta de preceito
primario e de um preceito secundario. Por exemplo, o art. 121 do Cddigo Penal
(matar alguém) é o preceito primario ou normativo, dirigida a todas as pessoas, em
que descreve a conduta que a norma contempla e proibe: “é proibido matar”. A
consequéncia juridica é a sancao, preceito secundario da norma, dirigida ao juiz de
direito que deve impor a sancao cominada pela norma. Com efeito, a norma penal
completa tem sua estrutura hipotética formada por dois comandos normativos
distintos: preceito normativo (preceito primario) e sancao (consequéncia juridica).

Para José Cretella Junior (1997, p. 205), a norma penal é formada por duas
partes distintas: hipdtese e preceito: “Nota-se, na norma penal, desse tipo, uma
parte hipotética, iniciada pelo verbo no infinitivo, oracdo reduzida condicional, e o
preceito que é a sancao cominada, a pena. Logo, a norma penal é formada de duas
partes, a hipdtese e o preceito”.

Como se infere neste ponto, o preceito representa a disposicao normativa
sobre a eficacia juridica, uma vez que é a parte da estrutura da norma juridica em

que sao prescritos os efeitos atribuidos aos fatos juridicos.
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9 A INCIDENCIA COMO ELEMENTO ESSENCIAL DA NORMA JURIDICA

Marcos Bernardes de Mello (2003, p. 72), a partir das licbes Pontes de
Miranda, reafirma que a incidéncia das normas juridicas constitui a diferenca
especifica que vai distingui-las das demais normas de convivéncia social e de outros
processos de adaptacao social. Isso se deve exatamente porque a incidéncia torna as
normas juridicas obrigatdrias, independentemente da adesao do individuo ou da
comunidade a que a incidéncia da norma possa interessar. Desse modo, quando se
trata de norma juridica, existe a obrigatoriedade em aceitd-la, além de nao se
condicionar a concordancia: “ocorridos os fatos que constituem o suporte fatico, a
norma juridica incide, incondicionalmente, infalivelmente, isto €, independentemente
do querer das pessoas”. Por outro lado, as demais normas de processos de
adaptacao social e adocao da conduta ditada pela norma sdo livres aos seus
destinatarios, uma vez que os individuos podem aderir espontaneamente ou nao o
conteldo delas.

Ainda neste ponto, cabe frisar que o nao cumprimento da norma juridica
pode ocorrer, mas nem por isso afasta a incidéncia, tampouco a sua
incondicionalidade, a qual é uma caracteristica da incidéncia. Nesta perspectiva, o
cumprimento ou ndo da norma juridica é ato de aplicacao, de execucdo, sendo,
portanto, posterior em relacdao a incidéncia e, certamente, dela depende. Por isso,
nem sempre coincidem a incidéncia e a aplicacdo. Com efeito, o ideal é que fossem
coincidentes, seria a perfeicao da justica, entretanto, a falibilidade humana faz com
que, as vezes, a aplicacdo da norma juridica ndo atenda a sua incidéncia.

E relevante enfatizar que a norma juridica somente pode incidir apds entrar
em vigor. De fato, como explica Marcos Bernardes de Mello (2003, p. 77-78): “Nao é
possivel pretender-se incidente norma juridica antes de vigente, mesmo que ja
exista, porque a incidéncia € posterius em relagdo a vigéncia”. Realmente, durante a
vacatio legis, intervalo entre a publicacdo da norma juridica e o inicio da sua
vigéncia, ainda se concretizem os fatos previstos em seu suporte factivo hipotético, a

norma juridica ndo incidird, por esse motivo nao pode ser aplicada.
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Além da incondicionalidade, a inesgotabilidade da incidéncia é outra
caracteristica da norma juridica. Isso significa que, sempre que o seu suporte fatico

n

se tornar concreto e suficiente, a norma juridica incidira. Sob esse prisma, “a
incidéncia ndo se esgota por haver ocorrido uma vez. Ao contrario, toda vez que o
suporte factico se compuser, a norma incidira” (MELLO, 2003, p. 76). Assim, a
possibilidade de incidir vai deixar de existir quando a norma juridica perder sua
vigéncia. Porém, é possivel tecnicamente que a norma juridica se esgote em apenas
uma s6 incidéncia, quando ela se destina a regular um caso isolado e Unico.’

Observe-se que a funcdo primordial da norma juridica consiste em incidir
sobre os da vida para “juridicizar”, isto &, transformar em fatos juridicos a parte
relevante do seu suporte fatico, que o direito considerou para ingressar no mundo
juridico. Desse modo, toda incidéncia, em principio e nesse sentido, §,
inevitavelmente, juridicizante. Com esse embasamento, Marcos Bernardes de Mello
(2003, p. 76) diz que: “Composto o seu suporte fatico suficiente, a norma juridica
incide, decorrendo, dai, a sua juridicizagao”.

Por essas razoes, a Teoria do Fato Juridico defende que a incidéncia, que tem
como pressupostos a vigéncia da norma e a concrecao do suporte fatico suficiente, é
0 elemento essencial da norma juridica, que constitui a diferenca especifica que a
distingue das demais normas de convivéncia social, como as da moral, da religido, da
etiqgueta, e dos outros processos de adaptacao sociais. Isso decorre justamente
devido a incidéncia tornar as normas juridicas obrigatorias, independentemente, da

aceitacao do individuo ou da comunidade.

> Por exemplo, o art. 19 do Ato de Disposi¢des Constitucionais Transitéria da Constituicdo Federal de
1988, que declarou a estabilidade dos servicos publicos que, na data de sua promulgacao, estivessem
ha mais de cinco anos no cargo, mesmo que admitidos sem concurso publico. In verbis: Os servidores
publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, da administracdo direta,
autdrquica e das fundacOes publicas, em exercicio na data da promulgagao da Constituicao, ha pelo
menos cinco anos continuados, e que ndao tenham sido admitidos na forma regulada no art. 37, da
Constituicdo, sao considerados estaveis no servico publico.
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10 CONCEITO DE NORMA JURIDICA: DIVERGENCIAS DOUTRINARIAS

As questdes que envolvem a problematica da estrutura légica da norma
juridica sao bastante complexas, o que tem provocado na doutrina grandes
divergéncias. Para Maria Helena Diniz (1996, p. 6) isso fica evidente quando se busca

um conceito da norma juridica dentro da dogmatica ou da filosofia do Direito:

O problema do conceito de norma juridica parece, a primeira vista,
pertence mais a Ciéncia Juridica do que a Filosofia do Direito;
contudo a definicdo da norma juridica é tarefa que excede a
competéncia de qualquer ciéncia juridica particular. O conceito da
norma juridica é problema supracientifico, isto &, filoséfico.
Diante disso, a literatura sobre norma juridica é vasta, dificil de ser reduzida
a uma unidade. A doutrina tradicional parte, em geral, do carater imperativo dos
enunciados normativos. Diante disso, para Tércio Sampaio Ferraz Juanior (1999, p.
36) a norma é uma regra de natureza pratica, ou seja, como uma orienta¢do para a

acao humana:

Norma € regra. A orientacdo que ela contém é seu conteldo. Este
contelido é expresso por uma proposicao, a proposicao juridica. Esta
orientacdo, além disso, ndo é apenas uma indicacao de
comportamento possivel, mas tem carater vinculante: ela atua sobre
a vontade alheia, obrigando-a ou proibindo-a. A nogdao de norma
confunde com a de imperativo e um imperativo especifico, aquele que
é produto de uma vontade mais forte, capaz de impor-se a vontades

que se submetem, portanto uma relagao interpessoal.
A perspectiva de norma juridica para Tércio Ferraz Junior (1999, p. 35-36)
tem um contelido pragmatico de comunicacdo, uma vez que é um fato linguistico, e
ela nao pode ser utilizada de maneira uniforme devido ao alto grau de abstracao.
Nesta concepcdo, a norma juridica tem formulacdes hipotéticas, expressas por
comandos imperativos, que revelam uma vontade. Isso é verificado empiricamente
quando um juiz aplica leis, dita sentengas, o Poder Legislativo edita leis, o Executivo

regulamentos, os particulares celebram contratos, etc. Por isso que para Tércio
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Ferraz Junior ndo é possivel, diante de todos esses nomes, um Unico termo para
denominar genericamente a expressao norma juridica de modo uniforme.

Sob outro enfoque, para Maria Helena Diniz as normas juridicas ndao sao
elaboradas para serem desrespeitadas, mas sua imposicdo ao homem é para
assegurar, regulamentar, em tese, a convivéncia pacifica desde sua concepcao.
Porém, a norma nao € um simples comando, um querer empirico de uma autoridade
como um ato de vontade independente e espontaneo. Com efeito, Maria Helena
Diniz (1996, p. 59) faz essa observacao:

As normas juridicas, como ja observamos, sdao postas em virtude de
um ato concomitante de escolha e de prescricao; de um ato
decisoério, que pode emanar tanto do legislador ou do juiz, como
resultar de opgles consuetudinarias ou estipulacdes fundadas na
autonomia voluntaria dos particulares. Os particulares também
podem estabelecer normas de conduta e regulamentar suas
respectivas relagbes juridicas, através de um negdcio juridico —
contrato, por exemplo-, que é considerado sob esse prisma como
uma lex privata. Isto ndo significa que as normas sejam vontade, e
tampouco atos volitivos, mas que sao manifestacdes de um ato de
vontade; que sao estabelecidas por um ato de vontade.

Percebe-se que autoridade apenas declara a norma juridica, a qual adquire
vida prépria, destacando-se da vontade de quem a estabeleceu, e ao ingressar no
sistema juridico, passa a ser um produto da vida social. Através dessa analise, Maria
Helena Diniz (1996, p. 143) defende como elemento essencial na estrutura da norma

juridica o “imperativo autorizante”:®

Todas as normas sao mandamentos, sao imperativos porque fixam as
diretrizes da conduta humana, mas so6 a juridica é autorizante,
porque sO ela autoriza o lesado pela sua violacdo a exigir seu

® “O elemento ‘imperativo’ revela seu género proximo, incluindo-a no grupo das normas éticas que
regem a conduta humana diferencia-as das leis fisico-naturais, e o ‘autorizante’ indica sua diferenga
especifica, distinguindo-as das demais normas, pois so a juridica tem esse carater. A norma juridica é
imperativa porque prescreve as condutas devidas e os comportamentos proibidos e, por outro lado, é
autorizante, uma vez que permite ao lesado pela sua violagao exigir o seu comprimento, a reparacao
do dano causado ou ainda a reposicdo das coisas ao estado anterior”. DINIZ, Maria
Helena. Compéndio de introducao a ciéncia do direito. 14. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2001.p.
372-373.
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cumprimento ou a reparacao do mal sofrido. A norma juridica é, por
conseguinte, bilateral. (Grifo nosso)

O centro de gravidade da Teoria Pura do Direito esta na norma juridica, que
pertence ao mundo do dever-ser, no dominio da imputacao. Idealizada por Hans
Kelsen, partiu do pressuposto de uma teoria que colocava o Direito como uma
ciéncia despida de elementos ideoldgicos e valorativos, pois essas categorias estdo
fora da Ciéncia do Direito. Nessa perspectiva, Kelsen (2000, p. 82) faz a distincao
entre a fungao da ciéncia juridica e da autoridade juridica: “A ciéncia juridica, porém,
apenas pode descrever o Direito; ela nao pode, como o Direito produzido pela
autoridade juridica (através de normas gerais ou individuais), prescrever seja o que
for.” Além disso, Kelsen rejeitava a ideia de justica absoluta e do Direito Natural,
combatendo a metafisica. Diante disso, atribuiu a sancdo uma funcao primordial, pois
abraca a tese de que seja o elemento necessario da norma juridica, bem como
distinguiu proposicao normativa de norma juridica.’

No entendimento de Miguel Reale (2001, p. 102-103), a norma juridica é o
elemento nuclear do Direito, o que a faz ter uma estrutura tridimensional. Desse
modo, do ponto de vista “logico-formal”, uma norma juridica de conduta é uma
proposicao hipotética, mas ndo exaure o modelo normativo, isto €, a previsao de um
fato (F), férmula da hipdtese, que resultara uma consequéncia (C), uma vez que na
base fatica ha objetivos axioldgicos. Assim, para Reale, quando se quer dar um
conceito pleno e integral da norma juridica, faz-se necessario conjugar e
correlacionar a dinamica desses trés fatores: fato, valor e forma ldgica.

Na compreensao de Marcos Bernardes de Mello (2003, p. 20), “a norma
juridica constitui uma proposicdao através da qual se estabelece que, ocorrendo
determinado fato ou conjunto de fatos (=suporte fatico) a ele devem ser atribuidas

certas consequéncias no plano do relacionamento intersubjetivo (= efeitos

7 “A distingdo revela-se no fato de as proposicdes normativas formuladas pela ciéncia juridica, que
descrevem o Direito e que ndo atribuem a ninguém quaisquer deveres ou direitos, poderem ser
veridicas ou inveridicas, ao passo que as normas de dever-ser, estabelecidas pela autoridade juridica —
e que atribuem deveres e direitos aos sujeitos juridicos ndo sdo veridicas ou inveridicas, mas validas
ou invalidas". KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jo3o Batista Machado. 6. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 82.
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juridicos)”. Assim, do ponto de vista légico-formal, a norma juridica usando uma
proposicao hipotética “define o fato juridico e, por forca de sua incidéncia, gera o
mundo juridico, possibilitando o nascimento de relagdes juridicas com a producao de

toda a sua eficacia”, como exemplifica o autor:

O Cddigo Civil dispde: “Art. 50 A menoridade cessa aos dezoito anos
completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos
da vida civil.” Nessa norma, temos: (a) como hipdtese SF (suporte
factico) o fato de alguém completar dezoito anos de idade e (b) como
tese P (preceito) a aquisicao da maioridade, ou seja, da habilitacao
para a pratica de todos os atos da via civil. (MELLO, 2003, p. 29).
Tercio Ferraz (2001, p. 99) esclarece que as teorias que fornecem
explicagdes sobre os elementos da norma juridica ndo se fecham, por ser uma

questao de ordem zetética:

A questdo sobre o que seja a norma juridica e se o direito pode ser
concebido como um conjunto de normas ndo € dogmatica, mas
zetética. E uma questao aberta, tipica da filosofia juridica, que nos
levaria a indagagOes infinitas, sobre pressupostos e pressupostos dos
pressupostos. Sendo uma questao zetética, ela ndo se fecha.

No mesmo sentido, para Lourival Vilanova (1989, p. 87-88), a tarefa de
definir a norma juridica é penosa pelas dificuldades que oferece a imensa
complexidade constitutiva de todo objeto cultural. Portanto, a norma juridica nao é
uma estrutura simples, pois nela ha elementos que se entrecruzam: o psiquico, o
social, o historico, os valores, nao sendo facil distinguir e basear a definicdo de seus
caracteres. Nesta perspectiva, as notas que figuram no conceito devem ser
universais e necessarias, isto &, devem ser encontradas, forcosamente, em qualquer
espécie de norma juridica.

Sdo por essas razoes que a problematica conceitual em torno dos elementos
que compdem a estrutura da norma juridica ndao é de facil compreensao, devido a

sua complexidade, o que tem provocado divergéncias doutrinarias.
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11 CONSIDERAGOES FINAIS

Esse artigo partiu da premissa de que o estudo da norma juridica é bastante
complexo e possui multiplos pontos a serem abordados. Entretanto, a pesquisa se
restringiu apenas ao aspecto estrutural da norma juridica, elementos da estrutura
interna, que lhe sao essenciais para distinguir de outras normas convencionais.

Certos conceitos elementares da Ciéncia do Direito envolvem controvérsias
entre os juristas, haja vista existirem varias propostas teoricas, o que se verificou
neste estudo da norma juridica para se encontrar um elemento essencial na sua
estrutura que ira diferencia-la das demais normas na ordem social.

Para alcancar um conceito geral de norma juridica é preciso, portanto,
abandonar a concepgao formalista do Direito de Hans Kelsen, qual reduz o Direito a
norma e essa a um juizo hipotético, através do verbo dever ser, ou seja, uma
consequéncia (C) ao fato (F). Isso porque o Direito € apenas um dos instrumentos de
controles sociais, ao lado das normas convencionais que buscam o aprimoramento e
pacificacao nas relagdes sociais humanas.

Para a corrente sancionista, liderada por Hans Kelsen, o elemento essencial
da norma juridica é a sangdo imposta independentemente da vontade de seus
destinatarios, que ficam obrigados a observa-las, para ndo sofrerem uma sancao
pela violagao da norma. Por outro lado, os autores da corrente nao-sancionista,
dentre eles, Marcos Bernardes de Mello, Karl Larenz e Pontes de Miranda, a estrutura
légica da norma juridica constitui uma proposicdao que se utiliza de uma linguagem
da ldgica tradicional, em que basta o suporte fatico e a prescricao do preceito a ele
correspondente para a norma juridica ser completa do ponto de vista logico-formal,
que pode ser assim expressa: “se SF entao deve ser P”, em que a hipdtese é
representada pelo suporte fatico (SF) e a tese pelo preceito (P).

Além disso, conclui-se que o conceito da norma juridica envolve um
problema de natureza filoséfica, uma vez que faz surgir muitos elementos acidentais
na sua estrutura, os quais cobrem sua verdadeira natureza. Dessa maneira, dificulta

a busca de um elemento essencial que possa valer como universal para diferencia-la
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das demais normas de convivéncia social. Porém, a doutrina deve buscar um método
apropriado para conceito de norma juridica, considerando a esséncia, ou mesmo
seus caracteres essenciais, 0s quais no conjunto iriam constituir seu conceito, uma
vez que o conceito fixa a esséncia ideal.

Portanto, essas consideracoes revelam a imensa dificuldade para se chegar a
um conceito de norma juridica de consenso na doutrina, bem como um modelo de
sua estrutura, dada a complexidade constitutiva que envolve a estrutura da norma
juridica, haja vista que a linguagem do Direito possibilita a subjetividade do
intérprete, o que leva esse estudo a discussoes infindaveis, mas que estao sempre

contribuindo para a experiéncia e avangos na Ciéncia do Direito.
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