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RESUMO

Uma expressdo que encerra multiplas atividades, a Unidade do ordenamento
juridico é tomada como uma caracteristica ou axioma ou postulado do Direi-
to. Filha do Direito Natural de tradugio racionalista, foi adotada pelo Direito
Positivo. No que toca a unidade como um todo e enquanto unidade da Cons-
tituigio, a andlise apresentada é conduzida sob os aspectos racionais, histéricos
e positivistas, assim como sob a orientagio da teoria estruturante do Direito.
A conclusio é que a Unidade do ordenamento juridico - como um dado ou
uma meta inspiradora da prética juridica - ¢ iluséria.

Palavras-chave: Unidade. Ordenamento juridico. Constituigao. Teoria estru-
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1 SOBRE O CONCEITO

Compreende-se por “unidade” do ordenamento juridico, e.g. uma qualidade do sistema
cientifico referido ao Direito Positivo, mas também uma qualidade da abordagem analitica
e da sua referéncia, i. e., uma unidade do conhecimento cientifico. A “unidade” do Direito
pode ser introduzida como axioma bem como postulado do trabalho juridico. Entretanto,
ela se transmuda néo apenas de acordo com a localiza¢do, mas também de uma disciplina
para outra, assim entre o Direito Pablico e o Direito das Gentes, o Direito Internacional
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Privado, o Direito Penal e o Direito Civil. Na sua mistura com outras variantes de significado
o argumento revela ser usado de modo muito inseguro.

2 ORIGEM HISTORICA

2.1 DIREITO RACIONAL

A expressdo multivoca da unidade do ordenamento juridico ¢ filha do Direito Racional
da tradi¢io racionalista, tendo sido adotada mais tarde pelo positivismo. O jusnaturalismo de
data mais recente bem como o positivismo procedem axiomaticamente, querem construir
um sistema rigoroso do conhecimento exato e carecem do raciocinio codificante: o legis-
lador regulamentou em abordagem autoritaria tudo o que merece ser regulamentado; fora
das suas instrugoes s6 se pode conceber o “espago vazio de direito” [“rechtsleerer Raum”].
Considera-se “coerente” [“geschlossen”] o Direito sistematizado e formalizado, monopoli-
zado e, burocratizado pelo Estado institucionalizado continental da Europa moderna. Todo
o comportamento humano deverd ser normatizdvel, antecipavel por meio de normas. Ao
ordenamento juridico enquanto engrenagem juridica [Rechtsbetrieb] corresponde a ima-
gem da “unidade” do estoque de normas. A doeréncia enquanto integralidade bem como
enquanto isenc¢io de contradi¢oes internas foi o pressuposto ingénuo da ideia da legislagao
abrangente, do otimismo social da época do Direito Racional, sem com isso chegar a ser um
programa da ciéncia e pratica juridicas.

2.2 POSITIVISMO

Somente a ciéncia das pandectas e o positivismo legalista exageraram esse enfoque na
dire¢@o da pretensdo de poder operar a ciéncia juridica como sistema conceitual coerente,
de poder derivar decisdes por via da légica a partir do sistema, do conceito e da doutrina
[Lehrsatz] e de poder solucionar casos juridicos por meio da subsung¢io silogistica. Os
conceitos juridicos parecem oferecer um numerus clausus de axiomas. Nao mais o proprio
ordenamento juridico, mas o sistema conceitual de uma ciéncia juridica purista deve estar
definido necessariamente por “unidade”. A realidade é reprimida da 4rea de atuacio do tra-
balho juridico. O positivismo pergunta como a ciéncia juridica se poderia tornar autdnoma,
como ela poderia proceder “de modo puramente juridico”. O fato de essa orientagio prévia
constituir um fator politico j4 foi percebido pelo positivismo dos Griinderjahre* (v. Gerber).!
A aparente coeréncia e nio contraditoriedade do direito dogmaticamente formalizado, a sua
“for¢a de expansio logica” (Bergbohm)?, a capacidade dos conceitos juridicos de “copular”
e “gerar novos [conceitos]” (assim o novem lhering) nio traem apenas a fé na inimpugna-
bilidade da l6gica juridica, mas também uma politica cientifica bem definida.
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2.3 CRITICA HISTORICA

Por volta da dltima virada do século essa doutrina dominante foi contestada. Falava-se,
entdo, do “dogma errdneo da coeréncia do sistema juridico” (Georg Jellinek?, similarmente
Erich Jung).* A doutrina da Escola do Direito Livre, a jurisprudéncia de interesses e o debate em
torno das orientagdes do Direito Pablico na década de 1920 tornou patente o fracasso da
tese cripto-jusnaturalista da unidade. Em frente ampla, os autores da bibliografia juridica
especializada bandearam-se para o campo das metéforas de “sistemas” juridicos, abertos,
fragmentérios, nio axiomaticos, ndo dedutiveis, de sistemas ditos méveis. Os problemas
reconheciveis na praxis cotidiana do trabalho juridico passaram a assumir a lideranca, rele-
gando a um segundo plano a fé no sistema e na unidade.

3 NEXO COM A PROIBICAO DA NEGACAO DO DIREITO

Para o positivismo o Direito deve, para poder ser “aplicavel” logicamente, ser pressuposto
nio apenas como isento de contradi¢cdes, mas também como isento de lacunas. Tal estado
tinha sido a meta das codificacdes do Direito Racional, h4 muito abandonada. A ciéncia
das pandectas e o positivismo fizeram com que o postulado se deslocasse para a auséncia de
lacunas, ndo do sistema de normas, mas do sistema de conceitos. Essa metafisica duvidosa de
um jusnaturalismo burgués dos Griinderjahre desempenhava também uma fungéo politica de
primeira ordem. O debate em torno do assim chamado direito jurisprudencial procurou aqui
a sua localiza¢do, desde a Escola do Direito Livre. Deve-se registrar aqui que a proibi¢do da
negagio do Direito das sociedades modernas nao necessita da auséncia de lacunas enquanto
correlato, conforme foi afirmado, pois deve-se distinguir, por um lado, entre o estoque de
normas e as necessidades efetivas da praxis e, por outro lado, entre o Direito material e o
Direito processual. Medida pela demanda social de normatizagio, cada ordenamento juridico
evidenciou ser incompleto até a atualidade. No Estado de Direito, uma parte litigante recebe
mesmo em uma decisdo de indeferimento no contetido, que, no entanto, é processualmente
correta, a resposta do direito vigente, que lhe cabe de direito. A proibi¢do da negagdo do
Direito nfo forga a suposi¢io de uma unidade coerente.

4 CRITICA DA UNIDADE DO ORDENAMENTO JURIDICO COMO CRI-
TICA DO POSITIVISMO

Desde a Escola do Direito Livre, a jurisprudéncia de interesses e a ciéncia juridica de
orientag¢do sociolégica a objec¢ao tradicional contra os dogmas unitaristas afirma que a in-
tegralidade do ordenamento juridico seria apenas um postulado, pois o juiz sempre se veria
diante da necessidade de “preencher lacunas da lei por meio de um ato de cria¢do do direito”
(Arthur Kaufmann).’ Tal critica ndo é suficientemente ampla. Ela aponta para a experiéncia
cotidiana da insuficiéncia l6gica da praxis juridica, para o fracasso dos ideais do “silogismo” e
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da “subsung¢ao”. Ocorre que aqui o conceito da norma e as qualidades do que ele designa nao
sdo pensadas até as suas dltimas consequéncias. Com sua imagem do direito como unidade,
com sua compreensio da decisdo como subsungio l6gica, com sua eliminagio de todos os
elementos da ordem social que ndo foram nao dogmatizados no texto da norma, o positivismo
com efeito seguiu e continua seguindo uma fic¢do. Mas as doutrinas do Direito Livre, do
Direito determinado por interesses, do Direito jurisprudencial, a Tépica, a Hermenéutica
originaria das Ciéncias Humanas [geisteswissenschaftliche Hermeneutik], o Decisionismo,
a Doutrina Integracionista e os antipositivismos restantes preferiram formular criticas no
nivel dos detalhes em vez de questionar a norma e o conceito de norma.

Se, no entanto, tanto a norma juridica e o texto da norma quanto a norma juridica e a
norma de decisdo forem distinguidas sistematicamente (por parte da Teoria Estruturante do
Direito), a ideia do “Direito Vigente” se esclarece: o que se costuma designar por esse termo
é o conjunto dos textos das normas, que devem ser desenvolvidos apenas no caso na diregao
de normas juridicas, de acordo com regras de método, sendo que essas normas juridicas, por
sua vez, devem ser desenvolvidas na dire¢do de normas de decisdo. Esclarece-se, outrossim,
que “unidade”, “integralidade” e “coeréncia” foram confundidas com a positividade e equi-
valéncia das normas de uma codificagdo bem como com a identidade do estoque de normas

consigo mesma.

5 UNIDADE DA CONSTITUICAO

5.1 SOBRE O CONCEITO

Esse enfoque também permite descrever mais precisamente os modos de utilizagao
da expressdo “unidade da constituicdo”. A teoria estruturante da constitui¢do definiu com
base nesse exemplo o perfil de alguns tipos de concepg¢oes de unidade formal (auséncia de
lacunas - nio contraditoriedade; unidade do texto, unidade do nivel hierarquico de fontes
do direito - unidade da estrutura da constituicio) e de vérias teorias da unidade em termos
de contenido, a saber modalidades ideoldgicas, de histéria da constitui¢do, legitimadoras,
funcionais e metodoldgicas do recurso a uma unidade da constituig¢éo.

5.2 ORIGEM HISTORICA

As origens da expressio “unidade da constitui¢io” estdo na Republica de Weimar. Para
Smend¢, uma constitui¢io é a normatizagdo de aspectos individuais do processo no qual o
Estado produz constantemente o seu processo vital; por isso esta nao deve visar a particula-
ridades, mas “a totalidade do Estado e a totalidade do seu processo de integragao”. Estamos
aqui ndo apenas diante de um pensamento que visa a totalidade, mas diante de um pensa-
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mento a partir da totalidade e da sua unidade. Kelsen’ registrou o aspecto problemético desse
holismo. Para ele, a unidade do Estado somente pode ser fundamentada normativamente, o
ordenamento juridico constitui uma unidade apenas enquanto ordenamento légico: com a
qualidade de poder ser descrito em normas juridicas [Rechtssitzen] que nio se contradigam
reciprocamente. A grandeza formal “norma fundamental” constitui a unidade na multipli-
cidade das normas. Diante disso, Carl Schmitt® chamou a atengéo as insuficiéncias de uma
acepcao que se restringe ao imperativo isolado pelo positivismo e, conforme devemos acres-
centar, sobretudo a figura lingiifstica da norma, ao texto da norma. Mas a vontade existente
por forga do decisionismo, que s6 quer a si mesma, atropela toda e qualquer normatividade
materialmente vinculada: “a totalidade da unidade politica” (Schmitt)® oferece um exemplo
extremado de holismo nao estruturado. Totalidade enquanto fonte de argumentos tende ao
poder e & sua manipulacgio incontrolada. A essa tendéncia o Estado de Direito contrapde os
imperativos da vincula¢do ao direito e a constitui¢io, da determinidade do suporte fatico,
da clareza dos métodos e da fundamentagéo racional suficiente. Inferéncias a partir do todo
e da sua unidade nio atendem suficientemente as exigéncias de métodos democraticamente
vinculados e configurados conforme o Estado de Direito.

5.3 PRAXIS DOS TRIBUNAIS

Na préxis, a Corte Constitucional Federal procura impor desde a sentenca sobre o Estado
do Sudoeste (BVerfGE 1,14 ss.) a visdo da Lei Fundamental como uma unidade. O Superior
Tribunal Federal segue essa linha ocasionalmente com férmulas do tipo “unidade indivisivel”
ou “totalidade da ordem de valores”. O Poder Judiciario gerou um caos de modos de utiliza¢do
desse argumento. Assim, a 2* Camara da Corte Constitucional Federal afirma na sua tese
sobre a unidade que haveria diferengas hierdrquicas genéricas no direito constitucional posi-
tivo; contrariamente, na acep¢do da 1* Camara da mesma Corte infere-se, desde a sentenga
sobre a igualdade de direitos (BVerfGE 3,225 ss.), justamente da unidade da constitui¢do
que as normas da Lei Fundamental devem em principio ter a mesma dignidade hierarquica.
Do ponto de vista do Estado de Direito, a interpretagdo da 2* Camara, em conformidade
com o principio, revela-se insustentavel.

5.4 CRITICA PELA TEORIA ESTRUTURANTE DO DIREITO

Um exame sob perspectivas formais, de contetido e de metodologia, conduz a resul-
tados claros: a Lei Fundamental nem é necessariamente destituida de lacunas nem ea ipsa
isenta de contradi¢coes. Mas ela ordena a integralidade do texto e o rigor do texto, nesse
sentido, uma unidade do documento constitucional em nivel formal. Ele ndo apresenta graus
hierarquicos distintos nem dissocia grupos individuais de normas juriciamente dos outros
grupos. Por isso a Lei Fundamental conhece uma unidade do grau hierdrquico das fontes do
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direito e, desconsideradas as prescri¢des sobre o estado de emergéncia, uma unidade da sua
estrutura normativa. Para esses casos, a expressdo “unidade da constitui¢ao” poderia ser uti-
lizada, embora seja supérflua. O que ela diz resulta das qualidades genéricas da constituig¢ao
escrita ou das normas constitucionais individuais. Todas as perguntas por uma unidade
da constitui¢do sdo, de qualquer modo para a Lei Fundamental da Republica Federal da
Alemanha, respondidas pelas qualidades da sua positividade. A positividade da constituicao
resolve tanto os casos nos quais o discurso da unidade da constituigio fracassa diante da
prépria constitui¢do (auséncia de lacunas, isen¢io de contradigdes, unidade ideolégica),
como também os casos nos quais a tese da unidade ja se vé fundamentada pelo Direito
Positivo (unidade legimadora, unidade funcional, unidade enquanto meio da interpretagio
sistemdtica e harmonizadora da constitui¢ao). O mesmo vale para os tipos j4 mencionados
supra (unidade do documento, unidade do grau hierarquico das fontes do direito bem como
da estrutura normativa da constituigio).

6 CONCLUSOES

A expressao “unidade da constitui¢do” pode ser abandonada também quando ela
poderia ser utilizada com sentido. Ela ndo pode continuar servindo a tentativas de apagar a
linha de fronteira entre argumentos orientados segundo as normas e os argumentos de poli-
tica juridica desvinculada do Direito. A tentativa de salva¢do estimada desde os escritos de
Smend® de considerar a unidade nio como um dado [gegeben], mas sim como uma tarefa
[aufgegeben] também nio leva mais longe, conforme a praxis do tribunal supremo mostra
involuntariamente. Se a unidade nio existe enquanto dado nem pode ser tornada plausivel,
ela também nio existe como meta a ser atingida na préxis. Do contrario, s6 substituiremos
uma ilusdo por outra, a ilusdo positivista pela ilusdo antipositivista. O que conduz mais longe
¢ uma estruturacdo pds-positwista do campo de problemas.

Os argumentos enganosos [schillernd] da “unidade”; seja do ordenamento juridico
na sua totalidade, seja da constituicio, levaram a caminhos errados. Constituem exemplos
de um holismo irracional do trabalho juridico que pode ser abandonado sem prejuizo desse
mesmo trabalho, que deveria ser abandonado no interesse de uma atuag¢do dos juristas em
conformidade com o Estado de Direito.
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THE UNITY OF LEGAL SYSTEM

ABSTRACT

An expression that carries multiple meanings, the unity of the legal system
is taken as a legal characteristic, axiom or postulate. Arising from Natural
Law of the rationalist tradition, the idea of unity was adopted by Positive
Law. Whether regarding the legal system as a whole or the Constitution,
the analysis presented here is conducted under rational, historical and
positivist aspects, and also under the guidance of the Structuring Theory
of Law. The conclusion is that the unity of the legal system - as a data
or as an inspiring goal of legal practice - is illusory.
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