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O presente fichamento tem por base o livro de Herbert Hart “ O conceito de Direito”,
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1994, p 89-168, para a apresentacdo do seminario
“‘Hermenéutica juridica: a abertura textual do Direito”.

Estudos da area da hermenéutica levam-nos a conclusdo de que somente as normas
coercitivas, advindas do soberano, ndo sao capazes de reproduzir, na integra, o que
chamamos de sistema juridico.

A idéia de associarmos o Direito a potencialidade de ameaca nao é suficiente, por
exemplo, para explicar o animus das normas que conferem poderes aos érgaos estatais.

Dai a necessidade de diferencarmos os conceitos entre regras primarias e secundarias.

As primeiras, realmente, sdo as regras do tipo sancdo, ou seja, prescrevem uma
conduta desejavel; contudo, dado o livre arbitrio, de antemao tem-se o conhecimento de que
ela serd infringida. Neste caso, entdo, €& estabelecida uma sangdo para o seu
descumprimento.

Ja as regras secundarias se caracterizam por darem as condicbes para que as
primarias sejam feitas. Como nos ensina Hart: “ asseguram que os seres humanos possam
criar, ao fazer ou dizer certas coisas, novas regras do tipo primario, extinguir ou modificar as
regras antigas, ou determinas de diferentes modos a sua incidéncia ou fiscalizar a sua
aplicagao”.

E, magistralmente, na comparagao entre os dois tipos de regras assim assenta: “ As
regras do primeiro tipo dizem respeito a agbes que envolvem movimento ou mudancgas
fisicas; as regras do segundo tipo tornam possiveis atos que conduzem nao s6 a movimento
ou mudanga fisicos, mas a criagao ou alteragdo de deveres ou obrigagdes”

Numa primeira leitura apressada, poderiamos ser levados a tentacdo de tentar
identificar, em qualquer preceito, diretamente, uma regra primaria e outra secundaria.

Isso ndo ocorrera, pois, ainda que normalmente esses 2 tipos de regras se interajam,
casos havera em que elas estarao relacionadas de forma menos direta.

Sobre o coercibilidade do Direito, temos que a conduta em sociedade exige uma sang¢ao
ante a possibilidade de fuga ao controle social por aquele ditado.



Aqui, de pronto, ressaltamos que ndo somente as normas juridicas, no caso primarias,
obrigam as pessoas a pautarem seu comportamento de determinada forma.

Ha outras fontes de obrigacbes, como a moral, a religido, a moda; contudo, somente as
juridicas sao fortes o suficiente, dado o poder de sangéao, a fazer um ditamento de condutas
razoavelmente obedecido. Dai, inclusive, preferir-se chamar-se aqueles preceitos de
deveres, visto que a idéia de obrigagcao possui um tom mais forte, sancionador.

Sobre isso, destacamos a seguinte passagem do texto: “* O que é importante € que a
insisténcia na importancia ou seriedade da presséo social subjacente as regras é o fator
primario determinante para decidir se as mesmas sao pensadas em termos de darem origem
a obrigagoes”.

Retornando a idéia de obrigacdes, Hart nos faz pensar sobre a diferenca entre alguém
ter sido obrigado a fazer algo e esse mesmo alguém ter a obrigacdo de o fazer; no primeiro
caso, fatores outros que ndo os de conduta desejavel podem influir, como, num assalto, ter
de entregar o dinheiro, sob pena de ser machucado; no segundo, as crengas e desejos de
conduta reta sdo os condicionantes da agao (ou omissdo=agao negativa) a ser praticada.

Expde muito bem essa discussao Hart: “ Assim, a afirmacdo de que uma pessoa tinha a
obrigagao, por exemplo de dizer a verdade ou de apresentar-se para prestar servigo militar, &
verdadeira, ainda que ela acreditasse (razoavelmente ou ndo) que nunca seria descoberta e
que nada tinha a temor por causa da desobediéncia. Além disso, enquanto que a afirmacéao
de que tinha esta obrigacao € basicamente independente da questao sobre se essa pessoa
de fato se apresentou ou n&o a prestar o servigo, a afirmagédo de que alguém foi obrigado a
fazer algo acarreta normalmente a implicacdo de que a pessoa efetivamente o fez”

Isso nos faz concluir que a idéia de ter a obrigagao de fazer pode, em alguns, vir a ser
feito independentemente da possibilidade de punicdo; ja, noutros, somente a sangado os
impulsiona a fazer o directum.

Outro ponto interessante é a distingdo entre os aspectos interno e externo das regras:
aqueles pressupde uma interiorizacdo de sentimentos da necessidade da propria norma;
estes, denotam que o cumprimento dos preceitos se deve exclusivamente a possibilidade de
sancao a ser imputada.

A analise disso nos remete a analise da qualidade da propria sociedade.

Isso faz-nos lembrar a leitura em uma livraria em Buenos Aires, do livro “Dos delitos e
das penas”, de Beccaria.

Na conclusdo, o Autor justifica a maior rudeza das normas nas sociedades menos
desenvolvidas, e, na medida do desenvolvimento, as penas tendem a ficar menores. Fugir
disso seria nao aplicar a proporcionalidade entre os delitos e as penas.

Com isso, queremos dizer que o convivio social, para nao ficar ameagado, nao pode
prescindir de rigidas penas em sociedades nas quais somente a possibilidade de sancgao é o
determinante para que um delito ndo seja cometido.

Num simples exemplo, ndo € assim que explicamos o comportamento de um motorista
que somente poucos metros antes de um controlador de velocidade reduz a marcha de seu
carro ?



Caso retirassemos aquele controlador, para o motorista em apreco, nao haveria
nenhum bem a ser tutelado pela reducao da velocidade, como, por exemplo, a vida dos
pedestres daquela rodovia.

Na psicologia, no estudo da personalidade, podemos associar o aspecto interno da
norma ao controle exercido por nOSSO superego; para as pessoas que nao possuem esse
juizo interno operante, o aspecto externo das regras tem de se desincumbir de tal munus,
sempre visando a convivéncia social.

Hart muito bem sintetiza o exposto: “Em qualquer momento dado, a vida de uma
sociedade que decorre de harmonia com regras, juridicas ou nao, provavelmente vira a
consistir numa tensao entre os que, por um lado, aceitam e cooperam voluntariamente na
manutengao das regras, € assim véem o0 seu proprio comportamento e o das outras pessoas
em termos de regras e os que, por outro lado, rejeitam as regras e atendem a elas apenas
de um ponto de vista externo como sinal de possivel castigo”.

E, mais adiante, sustenta que: “ A maior parte das obscuridades e distor¢gdes que
rodeiam os conceitos juridicos e politicos surge do fato de que estes envolvem, de forma
essencial, uma referéncia aquilo que chamamos o ponto de vista interno: o ponto de vista
dos que ndo se limitam a anotar e a predizer o comportamento conforme as regras, mas que
usam as regras como padrdes para a apreciacdo do comportamento proprio dos outros.”

Nesse contexto, entdo, indispensavel que as pessoas reconhegam as regras primarias
que lhe imputam comportamentos. Dai a idéia de regras de reconhecimento.

E ai entram as regras secundarias, como normas para a identificacdo daquelas. Nas
sociedades mais desenvolvidas a simples referéncia a alguma caracteristica das normas
primarias € o suficiente; nas nem tanto, faz-se necessaria a referéncia a um texto ou lista.

Também, temos as regras de alteragdo. Estas, conferem competéncia para que, de
determinado modo, sejam revistas as regras primarias até entao existentes.

Essas regras de alteracdo podem ser muito complexas, estabelecendo época, quorum,
matérias e limites nos quais a alteragao pode ser feita.

Ainda, ha as regras de julgamento, as quais pautam a conduta do agente competente
para aplicar a sang¢ao ao descumprimento das regras primarias.

Uma regra tipica de julgamento no nosso sistema € a insculpida noinciso IX do art. 93
da Constituicdo Federal, abaixo:

“

todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presencga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagdo

Veja-se que, tanto as regras de reconhecimento, as de alteracdo e as de julgamento,
enquanto regras secundarias, ndo possuem o aspecto sancionador, caracteristico das regras
primarias.



Assim resume Hart: “ Se voltarmos atras e considerarmos a estrutura que resultou da
combinagdo das regras primarias de obrigagdo com as regras secundarias de
reconhecimento, alteragao e julgamento, é evidente que temos aqui ndo s6 o coragdo de um
sistema juridico, mas um instrumento poderosissimo para a analise de muito daquilo que
tem intrigado, quer o jurista, quer o tedrico politico.”

Sobre o aspecto interno e externo (cujas caracteristicas ja adrede mencionamos), as
regras de reconhecimento, naquele aspecto, poderiam ser assim enunciadas: “ O direito

dispde que ....”; ao passo que, neste, a preceituacdo assim o seria: “Na Inglaterra,

reconhecem como direito ....".

Percebe-se a diferenca ? No aspecto interno temos a norma enquanto consectario tao-
somente, o cidadao faz parte do contexto; no externo, a norma é tida como posta, o cidadao
se pdée como alheio a ela, ainda que ambos tenham de conviver num mesmo sistema a
hostilidade impera.

E, nesse ponto, Hart conceitua o que é a validade da norma juridica: “ Podemos, na
verdade, dizer simplesmente que a afirmagao de que uma regra concreta é valida significa
que ela satisfaz todos os critérios facultados pela regra de reconhecimento”.

Problema também interessante surge quando, ao invés da obediéncia irrestrita a um
soberano com poderes ilimitados, o Direito € exigido enquanto regra ultima de
reconhecimento pelos cidadaos.

Isso diz respeito a interpretacdo que os jurisdicionados ddo as normas. Isso numa
sociedade complexa, com varios ramos do Direito se interrelacionando, as vezes até
contraditoriamente em normas distintas, pode causar uma dificuldade em reconhecer a
conduta que esta sendo exigida pelo agente competente para a feitura da norma.

Neste ponto, trazemos ao Direito a importéncia da interpretacéao.

Como nos ensina Hart, “ Havera na verdade casos simples que estdo sempre a ocorrer
em contextos semelhantes, aos quais as expressdes gerais sdo claramente aplicaveis...mas
havera também casos em que ndo € claro se se aplicam ou nao...Estes ultimos sao
situagdes de fato, continuamente lancadas pela natureza ou pela invengdo humana...”

E, aqui, a “invengdo humana” pode ser prodiga...

No sistema tributario, entdo, no qual a liberdade é o alvo direto, a questdo da
interpretacdo assume papel de curial importancia.

Veja-se, por exemplo, que os Advogados especializados na area sempre tentavam
evitar a ocorréncia do fato gerador, o que faz por originar a constituicdo do crédito tributario.

Criou-se, pois, a figura da elisdo tributaria, a qual, diferentemente da evasao, permitia
que, usando artificios, fosse evitada a ocorréncia da hipotese de incidéncia.

Chegou a tal ponto a interpretagdo em prol da elisdo tributaria, que o legislador viu-se
forgcado a editar a lei complementar nr. 104, a qual, por dispositivo legal, equiparou as figuras
acima, como se vé da leitura da nova redagao do paragrafo unico do art. 116 do Cddigo
Tributario Nacional :



‘A autoridade administrativa podera desconsiderar atos ou negocios juridicos
praticados com a finalidade de dissimular a ocorréncia do fato gerador do tributo ou a
natureza dos elementos constitutivos da obrigagdo tributaria, observados o0s
procedimentos a serem estabelecidos em lei ordinaria.”"  “

Conclui Hart: “ ...a incerteza na linha de fronteira é o pregco que deve ser pago pelo uso
de termos classificatorios gerais em qualquer forma de comunicagdo que respeite a
questdes de fato”.

Tal sentimento de completude muito ja agoniou geragdes e geragdes de legisladores.
Napoleado Bonaparte, por exemplo, ao terminar seu Cédigo Civil, teria declarado que entraria
para a Histéria como o melhor positivador de todos os tempos, pois seu Codex n&o daria
margem a interpretacdo, quando, entdo, teve noticia de um fato ocorrido no interior da
Franca, o qual ele n&o tinha previsto. Tristemente desabafou que seu Cdédigo estava
acabado !

E alertamos, ndo podemos nos dar por céticos em relacdo as normas sO porque elas
nao prevéem um comportamento unico, pois, no mundo dos fatos, a circunstancia de nao
podermos visitar alguém a quem muito amamos num determinado dia, por compromissos
outros, nao significa que nunca mais o visitaremos.

N&o podemos deixar imperar a idéia de que uma norma que nao seja perfeita, que
abarque todas as situagbes possiveis, seja pior do que a existéncia de qualquer regra.
Pensar isso seria a negagéo da vida em sociedade.

Hart, a respeito, sintetiza: “Simplesmente este mundo ndo é o nosso mundo; os
legisladores humanos n&do podem ter tal conhecimento de todas as possiveis combinagdes
de circunstancias que o futuro pode trazer”.

Aplicando aos direitos fundamentais tais conceitos, ao elabora-los, deve o legislador
estar consciente de que, quanto mais aberta sua redagdo, de maior efetividade sera sua
aplicagao, tenha-se em conta o principio de direito constitucional de que a interpretacdo de
tais direitos deve ser a mais extensiva possivel.

Também sabido é que, quando o legislador se propde a criar uma norma (e aqui
legislador entenda-se enquanto funcao especializada do Estado, e ndo enquanto Poder, o
que nos leva a admitir que o Poder Executivo e o Judiciario, ainda que nao precipuamente,
legislam), um comportamento geral esta sendo visado.

No entanto, no seio da sociedade, as diferencas pessoais e culturais fazem com que
aquela mesma norma nao seja lida por todos uniformemente.

Esse topico também nos remete a necessidade de algumas leis terem uma
regulamentacao propria para surtirem eficacia.

Muito conhecida dos operadores do Direito os 3 niveis de eficacia criados por José
Afonso da Silva, quais sejam, plena, contida e limitada.

E aqui nés apenas recordamos que, as primeiras, nao necessitam de complemento
normativo para surtirem efeitos praticos; as segundas, produzem efeitos até que
regulamentacao ulterior as restrinja (condicao resolutiva); por fim, as de eficacia limitada



necessitam de explicitagdo em diploma legislativo inferior, quando, até entdo, serdo
desprovidas de eficacia juridica (condi¢ao suspensiva).

E, aqui, Hart nos diz quando saber se em determinada sociedade existe um
ordenamento juridico: “Enquanto as leis que forem validas perante os testes de validade do
sistema forem obedecidas pela maioria da populagéo, temos ai certamente toda a prova de
que necessitamos para estabelecer que um dado sistema juridico existe”.

Hart, mais adiante, nos remete a idéia de patologia de um sistema juridico.

Tal consiste no divorcio entre o sistema oficial e o privado, quer dizer, ndo mais existe
uma obediéncia as regras validas do sistema.

Por qué isso acontece ?

Dentre os motivos, temos as revolucdes, nas quais uma parcela da populacéo tenciona
a tomada do poder, uma ocupacgdo do territorio patrio pelos inimigos ou um “simples”
colapso de controle juridico.

Por vezes, o sistema como um todo nao € substituido integralmente, valendo-se o novel
regime do que lhe valha.

A populacao, em tal estadio, fica tentando identificar as regras de reconhecimento no
sistema, até que elas se assentem.

Atente-se ao fato de que, por vezes, sequer a lei precisa ser mudada, bastando, para
isso, o entendimento dos Tribunais acerca do Direito, dai a necessidade de os Governos
possuirem a prerrogativa de indicagao para as Cortes Constitucionais, as que, em ultima
ratio, dizem da validade do ordenamento perante a Carta Maior.

Rumando a conclusao do texto, Hart dedica algumas paginas a analise da definitividade
e inafastabilidade da decisao judicial.

Assim inicia: “ Um supremo tribunal tem a ultima palavra a dizer sobre o que é o direito
e, quando a tenha dito, a afirmacdo de que o tribunal estava errado ndo tem consequéncia
dentro do sistema...”.

Questao que suscita curiosidade ocorre quando os tribunais tém diante de si matérias
ainda nao legisladas.

Tome-se, como exemplo, a questdo das politicas publicas, que, em tese, seriam de
competéncia privativa do Poder Executivo.

Trazemos a colacdo, por ser de suma importancia ao tema adrede trazido, excerto da
decisdo do Excelentissimo Ministro Celso de Mello, na agéo de argui¢cdo de descumprimento
de preceito fundamental nr. 45, publicada no DJU de 04/05/2.004

“E certo que néo se inclui, ordinariamente, no &mbito das fungées institucionais do
Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular e
de implementar politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987,
Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos



Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 0rgdos estatais
competentes, por descumprirem oS encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados
de clausulas revestidas de conteudo programatico.”

Encerrando o presente estudo, lembramos, por oportuno, a definicdo de jurisdi¢ao,
tarefa a qual esta exclusivamente afeta ao Poder Judiciario: dadas todas as variaveis acima
discutidas, dizer o direito !

Gostaria de dedicar o presente trabalho a minha falecida Avod, Sra. Lilia Bocaccio
Piscitelli, pois grande responsavel pela formacao de meus valores, os quais fazem-me ver,

no amago das normas, ndao mais do que a exigéncia do respeito para com meus
semelhantes.



