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Resumo

A Teoria do Direito contemporanea se depara (novamente) com um velho problema
juridico: qual a relacéo entre Direito e Moral? O positivismo juridico, mormente aquele
considerado como analitico (Kelsen, Hart e Bobbio) lanca as bases para o
desenvolvimento do positivismo inclusivo, exclusivo e do pds-positivismo. Nessa
perspectiva, Radbruch desenvolve sua teoria dos fins do Direito enquanto Alexy
propdem sua teoria da argumentacao juridica. A questdo que se ergue, por fim, é a de
saber se as teorias positivas de Kelsen e Hart sdo os pilares de toda crise de legitimacgéo
das decises judiciais e, nesse sentido, responsaveis pela discricionariedade, ou, se elas
apresentam algum suporte teorico valido para limitacdo da atividade hermenéutica.
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Abstract

The contemporary theory of law faces (again) with an old legal problem: what is the
relationship between law and morality? Legal positivism, especially one considered as
analytical (Kelsen, Hart and Bobbio) lays the foundations for the development of
inclusive and exclusive positivism and post-positivism. From this perspective, Radbruch
develops his theory of the purposes of law as Alexy propose his theory of legal
argument. The question arises, finally, is whether the positive theories of Kelsen and
Hart are the pillars of every crisis of legitimacy of judicial decisions and, accordingly,
responsible for discretionary, or if they have some valid theoretical support for limiting
the hermeneutic activity.

Key-words
Legal hermeneutics. Legal positivism. Kelsen. Hart. Radbruch. Alexy.

! Professor Assistente 111 de Direito da Universidade Federal de Ouro Preto. Doutorando em Teoria do
Direito pelo Programa de Pds-Graduacdo na Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais. Mestre
em Filosofia do Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Especialista em Gestdo Publica e
Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Ouro Preto. Fundador do Instituto de Hermenéutica
Juridica - MG.

2 Mestrando em Teoria do Direito pelo Programa de Pés-graduacio da Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais. Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Ouro Preto-MG



1 INTRODUCAO

O artigo tratara da relacdo entre discricionariedade e subjetivismo decorrentes do
positivismo de Hans Kelsen e Hebert Hart buscando demonstrar que, ante a
impossibilidade de se elimina-las do Direito e da natureza humana, respectivamente,
resta estabelecer perspectivas de controle e limite.

O artigo é estruturado em duas partes, sendo uma descritiva e outra analitica. Na
primeira parte (topico 2), faremos uma exposicdo descritiva das teorias de dois
pensadores positivistas, considerados 0os mais importantes do sec. XX: Hans Kelsen e
Hebert Hart. Em primeiro momento, introduziremos a teoria positiva de cada um
tratando dos aspectos gerais com énfase na validade juridica. Em seguida explicaremos
em que consiste a interpretacdo do direito na teoria kelseniana e a textura aberta do
direito, na hartiana.

Finalizada a etapa descritiva do artigo, no topico 3 realizaremos analise
comparativa da teoria de Kelsen e Hart de modo a identificar os aspectos comuns
relacionados a interpretacdo e a textura aberta, determinando-se, ainda, a ideia de
discricionariedade e arbitrariedade que se utilizara no artigo.

O tdpico 4 cuida das consequéncias decorrentes da discricionariedade, ou seja, a
utilizacdo do subjetivismo no momento de aplicacdo do direito. Nesse sentido, visamos
demonstrar que o subjetivismo existente na atividade julgadora ndo é ilimitado, néo
apenas em razdo da sua natureza, mas devido aos limites postos pelo proprio
ordenamento juridico. Aqui, utilizaremos a ideia de relativismo de Gustav Radbruch.
Ao fim deste topico, faremos uma conclusdo preliminar do que até o momento foi
tratado.

Continuando a analise critica, apresentaremos no tépico seguinte a teoria juridica
de Robert Alexy como exemplo de uma teoria pds-positivista. Embora possam ser
identificados aspectos descritos neste momento, eles fazem-se necessarios para situar a
teoria alexyana na discussao e demonstrar suas contribuicdes para o problema.

Ao final, concluiremos o trabalho demonstrando que a discricionariedade e o
subjetivismo sdo aspectos ineliminaveis do direito e da natureza humana,
respectivamente. E asseverando a necessidade de que o controle da discricionariedade
advenha tanto do ordenamento juridico, quanto de teorias do conceito e aplicagcdo do

direito.



2 O POSITIVISMO JURIDICO

A questdo terminoldgica envolvendo o Positivismo talvez seja um dos pontos
de maior complexidade quando do seu estudo. Ao referir-se a outros sistemas de
conhecimento, com variagdes proprias, requer maior atencdo quando da delimitacdo do
que hé de se chamar Positivismo Juridico.

Importa apontarmos uma caracteristica comum® e necessaria as teorias
positivistas: a separacdo entre Direito e Moral, ou seja, a validade de uma ordem
juridica positiva ndo depende da sua concordancia ou discordancia com o qualquer
sistema da moral.

Sem desconsiderar a importancia dos aspectos que distinguem o Positivismo
Juridico do Positivismo Filoséfico ou do Positivismo Logico, tomaremos como ponto
de partida as teorias positivistas de Hans Kelsen e Hebert H. L. Hart.

Cabe ressaltar que a discussdo envolvera aspectos especificos das teorias dos
citados juspositivistas, as quais na consideracdo dos autores, embora, a primeira vista,
possam parecer ser afastar, compartilham aspectos semelhantes.

Um dos fins visados por este trabalho é analisar os aspectos das teorias do
direito de Kelsen e Hart relativos a discricionariedade e demonstrar que esta se, por um
lado, os dois autores identificam que o Direito possui um grau de indeterminag&o, por
outro, tal indeterminacdo nao é absoluta possuindo, portanto, limites no préprio sistema

juridico.
2.1 O positivismo juridico de Hans Kelsen

Como ja dito, a abordagem acerca do positivismo kelseniano sera pontual.
Todavia, necessario se faz a apresentacdo de aspectos gerais considerados fundamentais
para compreensdo da teoria de Kelsen. A analise serd centrada na principal obra do
jurista austriaco: a Teoria Pura do Direito, especificamente, na segunda edicdo datada
de 1960, que representa uma reelaboracdo em relacdo a primeira edicdo publicada em
1934.

% As generalizagbes e abstracdes sdo necessarias em razdo do espaco e tempo do presente trabalho.
Contudo, entendemos que as mesmas podem sofrer criticas uma vez que as ideias trabalhadas podem ter
compreensdes diversas daquelas caracteristicas trabalhadas especificamente nos argumentos gerais.



Nesse sentido, explicitaremos em que consiste a pureza do direito na teoria do
direito de Hans Kelsen, passando para a questdo da validade das normas juridicas e para
a norma fundamental. Em seguida, exporemos as ideias contidas no capitulo VIII da

Teoria Pura do Direito, no qual é trabalhada a interpretacdo do direito.

2.1.1 A pureza

Encontra-se nas primeiras linhas do prefacio a primeira edi¢cdo da Teoria Pura
do Direito a explicacdo kelseniana da teoria juridica pura que seria desenvolvida nas

paginas seguintes. Assim, escreve Kelsen:

H& mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria pura, isto €,
purificada de toda ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia
natural, uma teoria juridica consciente da sua especificidade porque
consciente da legalidade do seu objeto. (KELSEN, 2009, p. XI).

E inaugurando primeiro capitulo intitulado Direito e natureza, escreve:

A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — do Direito
positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especifica. [...]

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo
quanto ndo se possa rigorosamente determinar como direito. Quer isto dizer
que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe séo
estranhos. Esse é o seu principio metodolégico fundamental. (KELSEN,
2009, p. 1).

O que Kelsen pretende com a “pureza” é acabar com a confusdo até entdo
existente entre a Ciéncia Juridica e a Psicologia, a Sociologia, a Etica e a Teoria
Politica, evitando “um sincretismo metodologico que obscurece a esséncia da ciéncia
juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela natureza do objetivo” (KELSEN,
2009, p. 2).

Assim, sua tarefa consistia em operar uma dupla depuracdo: (i) afastar da
Ciéncia do Direito quaisquer valoragbes ético-politicas e (ii) evitar as influéncias
socioldgicas que ndo separavam o direito dos fatos sociais.

Como bem observa Mario Losano (2011, p. X1V), na premissa metodoldgica da
Teoria Pura do Direito fundamenta-se uma doutrina que propde a eliminacdo de
qualquer juizo de valor na exposicéo do direito. Portanto, ndo é dever do jurista valorar
o direito, mas apenas descrevé-lo, mantendo-se, diante do problema da justica, uma

atitude neutra, ou seja, indiferente. Logo, constatada a existéncia de determinada norma,



0 jurista descreve seu contetdo, sem discutir o valor de justica em que ela se

fundamentou, ndo introduzindo, pois, elementos valorativos no discurso juridico.*

2.1.2 A estrutura da Teoria Pura

Waine Morrison, ao tratar do tema, dedica parte do seu estudo para descrever a
estrutura da Teoria Pura. Segundo Morrison (2006, p. 391-3), Kelsen, em sua teoria
juridica, presume um sistema juridico autdbnomo, autossuficiente e interligado de
maneira l0gica e sistematica, estruturados de maneira hierarquica.

Partindo da distingdo entre “ser” e “dever”, Kelsen propde uma ciéncia juridica
que tem por objeto o material normativo da ordem juridica, sendo que o “ser” da sua
concepcao consistiria numa descri¢ao das proposi¢oes de “dever-ser” (juridicas, ndo
morais). Logo, consiste a ordem juridica num sistema de proposicdes de dever-ser.

As proposicOes de dever-ser sdo a expressao linguistica do que Kelsen chamou
de norma. O ato que ordena ou prescreve algo dirigido a uma conduta humana quer que

este algo aconteca é um ato de vontade. Nesse sentido, pode-se concluir que:

0 dever-ser — a norma — é o sentido de um querer, de um ato de vontade, e —
se a norma constitui uma prescri¢do, um mandamento — é o sentido de um ato
dirigido a conduta de outrem, de um ato, cujo sentido é que um outro (ou
outros) deve (ou devem) conduzir-se de determinado modo. (KELSEN, 1986,

p.-3)

Observa-se, pois, que o ato através do qual a norma é posta, € um ato de vontade
de fixagdo desta norma. Assim, a norma posta torna-se valida, sendo sua validade
entendida como especifica existéncia.

Portanto, a norma valida ou existente estatui um dever-ser. Importando entender
este dever-ser tanto como autorizacdo quanto a permissdo de uma certa conduta pela
ordem normativa. (KELSEN, 1986, p. 3-4). Desse modo, dizer que uma norma é valida

é dizer que ela possui forca de obrigatoriedade para aqueles cuja conduta regula.

2.1.3 O fundamento de validade de uma ordem normativa

* Tal perspectiva coincide com a ideal cientifico das ciéncias naturais. O aprofundamento da relagéo entre
a metodologia das ciéncias e o Direito pode ser conferida na obra O Discurso Cientifico na
Modernidade: O Conceito de Paradigma é Aplicavel ao Direito? do Prof. Alvaro Ricardo de Souza
Cruz.



O capitulo V da Teoria Pura do Direito € dedicado a abordagem do que Kelsen
chamou de Dindmica juridica. Ele tratou de dois pontos principais: (i) a norma
fundamental e a (ii) estrutura escalonada da ordem juridica.

Como foge do objetivo deste trabalho aprofundar nos pontos citados, cabe
apenas discorrer brevemente acerca da norma fundamental, que representa o
fundamento de validade da ordem normativa na teoria kelseniana, sendo um dos
principais alvos de critica desta teoria.

Kelsen inicia o referido capitulo perguntando “por que é que uma norma vale, 0
que constitui o seu fundamento de validade?”. E inicia a resposta dizendo que “o
fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra norma”
(KELSEN, 2009, p. 215), considerando a norma que designa o fundamento de validade
da outra uma norma superior em confronto com a norma inferior, ou seja, a horma
fundamentada.

A partir dai desenvolve a explicacdo da validade das normas em uma ordem
juridica. Como uma norma superior representa o fundamento de validade de uma outra
norma, deve haver uma norma que represente o fundamento de validade desta norma
superior. Assim, conclui pela necessidade de uma regressdo quando da busca pela
norma superior que fundamenta a norma para a qual se busca fundamentacdo. Contudo,
tal regresso ndo pode ser infinito, devendo terminar uma norma pressuposta, ultima e
mais elevada, que fundamenta todas as outras. Por 6bvio, que tal norma ndo pode ser
posta por uma autoridade, caso em que, entdo, deveria haver uma norma superior a
fundamentar o ato da autoridade.

A esta norma pressuposta, Ultima e mais elevada, Kelsen nominou de norma
fundamental, da qual emanaria a validade da ordem juridica, ndo podendo ser posta em
questdo esta validade.

Assim, servem as palavras de Kelsen para concluir seu proprio raciocinio:

Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma e mesma norma
fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A norma
fundamental é a fonte comum da validade de todas as normas pertencentes a
uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. O
fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem normativa baseia-se
em que o seu Ultimo fundamento de validade € a norma fundamental desta
ordem. E a norma fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de

normas enquanto representa o fundamento de validade de todas as normas
pertencentes a essa ordem normativa. (KELSEN, 2009, p. 217).



Kelsen segue afirmando que a validade de uma norma juridica ndo é
determinada pelo seu contetdo, ou seja, pelo fato do seu conteudo ser deduzido, por
meio de um raciocinio 16gico, do contetdo de uma norma fundamental pressuposta, mas
pela forma como esta norma € criada.

Assim, a norma fundamental de uma ordem ldgica juridica ndo € uma norma
material que, por seu conteudo, seja pressuposta como norma mais elevada da qual
possam ser deduzidas normas de conduta humana através de uma operacdo logica.
Desse modo, pode-se considerar a norma fundamental como a instauracdo do fato
fundamental da criacdo juridica, sendo o ponto de partida do processo de criagdo do
Direito positivo. Portanto, uma determinada norma juridica vale se, por meio de um
processo de reconducdo, verificar-se que essa norma foi produzida de acordo com a
norma fundamental. (KELSEN, 2009, p. 221-2).

2.1.4 A interpretacdo na Teoria Pura do Direito

Kelsen define a interpretacdo como “uma operagdo mental que acompanha o
processo de aplicacdo do Direito no seu progredir de um escaldo superior para um
escaldo inferior” (KELSEN, 2009, p. 387). Observa-se, pois, que a interpretacdo é uma
operacdo que, necessariamente, estd conectada a aplicacdo direito e, portanto, de
ocorréncia constante e necessaria, sendo o meio pelo qual € determinado o contetdo da
norma individual (inferior) resultante da aplicacdo de uma norma geral (superior).
Assim, como o processo de aplicagdo de normas implica na criagdo de normas
individuais e inferiores, é por meio da interpretacdo que se preenche o contetdo dessas
normas”.

O processo de interpretacdo €, nesse sentido, um processo que culmina na
determinacdo do sentido de normas juridicas. Dessa maneira, mesmo aqueles que nao
irdo aplicar, mas observar as normas de forma a ajustar sua conduta ao comando legal
visando evitar a sancao prevista, devem determinar o sentido dessas normas juridicas,

logo, também interpretam.

® Importa ressaltar que entre uma norma de escalfo superior e uma norma de escaldo inferior hd uma
relacdo de determinagdo ou vinculagdo. Assim, a norma do escaldo superior regula o ato de producéo da
norma de escaldo inferior, ou o ato de execugdo. Nesse sentido, determina tanto o processo em que a
norma inferior ou o ato de execugdo sdo postos, quanto o conteddo da norma a estabelecer ou do ato de
execucdo a realizar. No entanto, ndo se deve perder de vista que a interpretacdo é imprescindivel, sendo
meio necessario para determinagdo do contetido da norma inferior.



Dai decorre a divisdo kelseniana entre interpretacdo auténtica e interpretacéo
ndo-auténtica. A primeira é aquela realizada pelo 6rgdo que aplica o Direito, j& a
segunda, por uma pessoa privada ou pela ciéncia juridica.

Segundo Kelsen, a relagdo de vinculagdo ou determinagédo entre uma norma de
escaldo superior e uma de escaldo inferior conduz tanto a regulacdo do processo em que
a norma de escaldo inferior é posta quanto a determinacdo do contetdo dessa norma por
meio do processo interpretativo. Contudo, bem observou que a norma de escaldo
superior ndo tem a capacidade de vincular totalmente o ato de determinagdo do
conteddo da norma de escaldo inferior, restando uma margem de livre apreciacdo para o
aplicador. Concluiu, pois, que “a norma de escaldo superior tem sempre, em relagdo ao
ato de producdo normativa ou de execucgdo que a aplica, o carater de um quadro ou
moldura a preencher este ato” (KELSEN, 2009, p. 388).

Kelsen prossegue esclarecendo que na aplicacdo do Direito hd um espaco de
determinacdo e um espaco de indeterminagdo, podendo este ser intencional ou néo-
intencional. Observem que o0 espaco de indeterminacdo intencional é previsto pela
prépria norma de escaldo superior que estabelece uma margem de manobra do aplicador
do direito para que este, assim, possa dar continuidade ao processo de determinacdo que
constitui o sentido da seriacdo escalonada ou gradual das normas juridicas.

Todavia, 0 espaco de indeterminacdo também pode ser ndo-intencional,
decorrente da vagueza ou imprecisdo da linguagem, que comporta uma pluralidade de
significacdes para cada palavra ou sequéncia de palavras. Consoante Kelsen, “o sentido
verbal da norma ndo € univoco, o 6rgdo que tem de aplicar a norma encontra-se perante
as varias significagdes possiveis” (KELSEN, 2009, p. 389).

Cabe-nos a transcrever trecho da Teoria Pura do Direito que sintetiza as ideias

acima expostas:

O Direito a aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da
qual existem vérias possibilidades de aplicacdo, pelo que € conforme ao
Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que
preencha esta moldura em qualquer sentido possivel.

Se por “interpretagdo” se entende a fixacdo por via cognoscitiva do sentido
do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacdo juridica somente
pode ser a fixacdo de uma moldura que representa direito a interpretar e,
consequentemente, o conhecimento de varias possibilidades dentro desta
moldura existente. Sendo assim, a interpretagdo de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica correta,
mas possivelmente a varias solugdes que [...] tém igual valor. [...] Dizer que
uma sentenca é fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela é a
norma individual, mas apenas que é uma das normas individuais, que podem



ser produzidas dentro da moldura de norma geral. (KELSEN, 2009, p. 390-
1).

Como explicitado acima, para Kelsen, no momento de aplicagéo, a partir de um
processo interpretativo, fixa-se uma moldura no interior da qual se encontram todas as
possibilidades de contetdos da norma juridica a ser aplicada, cabendo ao aplicador
escolher um dos varios conteddos possiveis.

Importante questao surge quando Kelsen assevera que “ndo ha qualquer critério
com base no qual uma das possibilidades inscritas na moldura do Direito a aplicar possa
ser preferida a outra.” (KELSEN, 2009, p. 391). Segundo ele, todos os métodos de
interpretacdo conduzem apenas a resultados possiveis, mas nunca a um considerado o
unico correto.

Observem, pois, que a interpretacdo na teoria kelseniana apresenta dois aspectos,
podendo ser vista tanto como ato de conhecimento quanto como ato de vontade. E ato
de conhecimento na medida em que se considera a fixacdo das varias possibilidades de
significado dentro da moldura. E ato de vontade na medida em que o aplicador devera
fazer a escolha por um dos significados obtidos pela via cognoscitiva, a fim de
determinar o sentido da norma juridica, preenchendo-se a moldura que determinara o
conteddo da norma juridica o significado escolhido dentre aqueles previamente
conhecidos como possiveis.

A producdo do ato juridico dentro da moldura da norma juridica aplicada é livre,
isto €, realiza-se segundo a livre apreciacdo do ¢6rgdo chamado a produzir o ato. E
importante salientar que Kelsen reconhece que, no processo de aplicacdo do Direito, a
atividade cognoscitiva do 6rgdo aplicador na criacdo do direito podera levar em
consideracdo normas de Moral, normas de Justica, juizos de valor sociais, interesse do
Estado, dentre outros.

Segundo ele, a questdo de saber dentre as varias possibilidades fixadas na
moldura qual é a correta a ser aplicada é (i) uma questdo de vontade, (ii) e que, também,
estdo envolvidos conhecimentos que néo respeitam ao Direito Positivo, sendo pois (iii)
um problema de politica do Direito, e ndo de teoria do Direito.

O que mais impressiona na teoria interpretativa kelseniana é a asseveragao
presente nas Ultimas paginas da Teoria Pura do Direito. Nelas, Kelsen afirma a
possibilidade de producdo de uma norma juridica fora da moldura fixada, o leva a

dissolucdo das bases da sua teoria interpretativa, conforme se pode ler abaixo:



[...] pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da interpretacdo de uma
norma pelo drgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se realiza umas
das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma
norma, como também se pode produzir uma norma que se situe fora da
moldura que a norma a aplicar represente. grifo nosso. (KELSEN, 2009,
p. 394).

Finalizando o exposto neste item, preliminarmente, pode-se concluir:

a) a interpretacdo do Direito estd vinculada necessariamente ao processo de
aplicacdo;

b) ha duas espécies de interpretacdo: auténtica e ndo-auténtica;

C) ainterpretacdo é ato de conhecimento e ato de vontade;

d) enquanto ato de conhecimento, fixa os varios significados possiveis dentro da
moldura do ato juridico a ser aplicado;

e) enquanto ato de vontade, preenche a moldura mediante a escolha de um,
dentre os varios significados possiveis;

f) podem ser produzidas normas com contetdo que se encontra fora daqueles

fixados dentro da moldura.

Importa salientar que centramos nossa analise na interpretacdo auténtica, ou seja,
aquela realizada pelo 6rgdo aplicador do Direito. Logo, sempre que se referir a
interpretacdo, devera esta ser entendida neste sentido.

No proximo tépico trataremos do positivismo de Hebert H. L. Hart, em que sera
analisada a obra O Conceito do Direito, com énfase no que foi chamado open texture of

law ou textura aberta do direito.
2.2 O positivismo juridico de Hebert H. L. Hart

Segundo Waine Morrison (2006, p. 417), a teoria do direito hartiana representa o
apogeu do positivismo juridico. Salienta-se que, no estudo desta teoria, no
concentraremos na exposicdo (i) dos fundamentos do sistema juridico hartiano e (ii) na

textura aberta do direito.

2.2.1 O conceito de direito



Hart considera o direito a unido de regras primarias e secundarias. Em primeiro
momento, essa curta definicdo mostra-se bastante simples, todavia seu entendimento
reclama a determinacg&o do conteudo conceitual destes dois tipos de regras.

Entende-se por primarias as regras que expressam a exigéncia de que se faca ou
se abstenha de fazer certas acfes, quer queria ou ndo. Desse modo, tais regras impdem
deveres e respeitam a agdes que envolvem movimento ou mudancas fisicas. J& as regras
secundarias asseguram que se possa criar, extinguir ou modificar regras de tipo
primario, bem como determinar sua incidéncia ou fiscalizar sua aplicacdo. Portanto, sdo
regras que atribuem poderes, publicos ou privados, tornando possiveis atos que
conduzem a criacdo ou alteracdo de deveres e obriga¢des. (HART, 2007, p. 91).

Ponto importante da teoria hartiana refere-se ao aspecto interno e externo das
regras, ou o ponto de visto do observador e do participante. Segundo Hart (2007, p. 98-
9), “é possivel estar preocupado com as regras, quer apenas como observador, que as
ndo aceita ele préprio, quer como membro de um grupo que as aceita e usa como guias
de conduta”.

Aguele que se posiciona como observador pode afirmar que 0 grupo aceita
regras e expor o modo como os membros do grupo estdo afetados por elas, de um ponto
de vista interno, sem, contudo, aceitd-las. Caso ndo se refira ao ponto de vista interno
(mas apenas ao externo), o observador limita-se apenas a anotar tanto a regularidade dos
comportamentos em conformidade com as regras, quanto das reacdes hostis, censuras
ou castigos decorrentes do descumprimento das regras. Assim, a observacdo dessas
regularidades, viabiliza-o correlacionar os comportamentos dos membros dos grupos, 0s
desvios e as reacgdes hostis.

Hart adverte da consequéncia do observador desconsiderar “o modo por que os
membros do grupo que aceitam as regras encaram seu proprio comportamento regular”
(HART, 2006, p. 99). Esclarece que, desconsiderando o ponto de vista interno, suas
observacdes ndo podem ser feitas em termos das nocOes de obrigacdes e dever, mas, téo
somente, em termos de regularidades observaveis de conduta, de predicGes, de
probabilidades e de sinais.

E a partir dai que Hart apresenta o aspecto interno. Aquele que adota o ponto de
vista interno (participante) entende a regra como um padrdo de comportamento e uma
obrigacdo. Tal ponto de vista é caracterizado pelas formas de expressao tinha obrigacéo
ou tens a obrigacdo, formas estas caracteristicas daqueles que se situam no ponto de

vista interno e dele véem a sua conduta e a das outras pessoas (do ponto de vista



interno). Nesse sentido, as regras funcionam como regras relativamente as vidas dos
membros do grupo, ou seja, dos funcionarios, juristas ou particulares que as usam como
guias de conduta da vida social. (HART, 2006, p. 100).

Em seguida, cabe-nos, em breves linhas, tratar dos fundamentos de um sistema
juridico, dando-se énfase na regra de reconhecimento e na validade juridica.

O fundamento de um sistema juridico € a situacdo em que uma regra secundaria
de reconhecimento é aceita e utilizada para a identificacdo das regras primérias de
obrigacdo. Assim, a regra de reconhecimento concede as regras primarias o estatuto de
direito, ou seja, um lugar no sistema juridico vigente.

O que faz a regra de reconhecimento é estabelecer critérios mediante os quais é
possivel a identificagdo de regras validas. Logo, “dizer que uma regra ¢ valida ¢
reconhecé-la como tendo passado todos os testes facultados pela regra de
reconhecimento e, portanto, como uma regra do sistema” (HART, 2007, p. 114).

Contudo, h& que levantar a questdo: se a regra de reconhecimento (regra
secundaria) identifica as normas primarias pertencentes ao sistema juridico e as valida,
0 que concede a validade da regra de reconhecimento?

Observem que, na maioria das vezes, a regra de reconhecimento ndo é
enunciada, sendo sua existéncia manifesta na forma como as regras primarias sao
identificadas pelos tribunais, funcionarios ou particulares. Desse modo, pelo fato de
facultar os critérios através dos quais a validade das outras regras do sistema é avaliada,
tem-se que a regra de reconhecimento é uma regra Ultima e possuidora de um critério
supremo. (HART, 2007, p. 117).

Hart esclarece que a supremacia de um critério de validade juridica se constitui
se “as regras identificadas por referéncia a ele (ao sistema juridico) forem ainda
reconhecidas como regras do sistema, mesmo que estejam em conflito com regras
identificadas por referéncia a outros critérios.” (HART, 2007, p. 117, acréscimo em
parénteses n0sso).

Como regra ultima tem-se que sua validade ndo decorre de uma outra regra.
Cabe ressaltar que utilizamos a palavra validade para responder as questdes em que 0
estatuto de uma regra como elemento do sistema estd condicionado a satisfacdo de
certos critérios facultados pela regra de reconhecimento. Logo, ndo ha que se levantar
questdo relativa a validade para a regra de reconhecimento, posto que ela ndo deve
satisfazer quaisquer critérios. (HART, 2007, p. 120).



Portanto, a regra de reconhecimento é diferente das outras regras do sistema. Ela
“apenas existe como uma pratica complexa, mas normalmente concordante, dos
tribunais, funcionarios e dos particulares, ao identificarem por referéncia a certos
critérios. A sua existéncia € uma questdo de fato.” (HART, 2007, p. 121).

Em sintese, Hart afirma a existéncia de uma cadeia de validade no sistema
juridico, na qual uma regra é valida se estiver de acordo com uma outra regra, que se
valida por meio de uma sequéncia hierarquica de regras que termina no “topo”, em que
se encontra a regra de reconhecimento. Contudo, tal regra ndo extrai sua validade de
qualquer outra. Enquanto a validade das outras regras extrai sua validade internamente,
no interior do proprio sistema; a existéncia da regra de reconhecimento, como ja dito, €
uma questdo de fato, que se encontra na pratica dos tribunais, das autoridades, de todos
0s membros do grupo. Logo, ndo ha que falar da sua validade, mas, simplesmente, da
sua existéncia.

Tecidas as consideragdes inicias acerca da teoria positivista de Hart, julgamos
cabivel iniciar a exposicao acerca da textura aberta do direito.

2.2.2 A textura aberta do direito

Segundo Hart, “as regras gerais, os padrfes e os principios devem ser o principal
instrumento de controlo social.” (HART, 2006, p. 137). Assim, a consequéncia da
impossibilidade de comunicacdo de padrBes gerais de conduta seria a inexisténcia do
que hoje reconhecemos por direito.

Nesse sentido, tem-se adotado dois expedientes principais para comunicagdo
desses padrdes gerais de conduta: a legislacdo e o precedente, sendo que o primeiro faz
uso minimo de palavras gerais e 0 outro uso maximo. (HART, 2006, p. 137).

Contudo, Hart assevera que “em todos 0s campos da experiéncia, e ndo s6 no
das regras, ha um limite, inerente a natureza da linguagem, quanto a orientacdo que a
linguagem geral pode oferecer.” (HART, 2006, p. 139). Quanto aos cénones da
linguagem, esses ndo podem eliminar as incertezas, mas tdo-s6 diminui-las, vez que se
valem de termos gerais que, também, exigem interpretacao.

Desse modo, nas palavras de Hart, “surge um fendmeno que se reveste da
natureza de uma crise na comunicagdo” (HART, 2006, p. 140). Duvida-se quanto a que

razdes ha de se adotar a favor ou contra o uso de um termo geral, dada a inexisténcia



uma convencao firme ou acordo geral sobre o0 uso destes termos. Tal situacdo apresenta-
se, pois, como uma escolha entre alternativas abertas.

Desse modo, observa-se a existéncia de um ambito de discricionariedade
atribuida pela imprecisdo e vagueza da linguagem. O que Hart denominou a textura

aberta do direito:

Seja qual for o processo escolhido, precedente ou legislacdo, para a
comunicagdo de padrdes de comportamento, esses, ndo obstante a facilidade
com que atuam sobre a grande massa de casos correntes, revelar-se-d0 como
indeterminados em certo ponto em que a sua aplicacdo esteja em questéo;
possuirdo aquilo que foi designado como textura aberta. (HART, 2006, p.
140-1).

Segundo MacCormick, Hart objetivava restabelecer a tese de que leis sdo
genuinamente regras. Contudo, desejava contestar a visdo formalista das regras
juridicas, criando uma teoria do direito que estivesse longe do formalismo®. Assim, sua
estratégia foi atribuir a natureza de regras as leis, mas considerar as regras juridicas
como regras que deixam um “espago consideravel para a discricionariedade dos juizes e
outras autoridades ao lidar com casos especificos” (MACCORMICK, 2010, p. 166-7).

Portanto, falar da imprecisdo e da textura aberta das regras juridicas é afirmar
que estas ndo fundamentam totalmente a decisdo de todo problema juridico. Isto porque,
como ja se disse, as regras sdo estruturadas e enunciadas em linguagem ordinaria pelo
uso de palavras e termos gerais.

Considerando, entdo, a vagueza e imprecisao da linguagem das regras juridicas,
verifica-se a necessidade da interpretacdo para se determinar a aplicagdo de um texto
geral a um caso concreto. Assim, resta vasto campo de discricionariedade ao aplicar do
direito. No entanto, Hart ressalva que a escolha dos juizes ndo é cega e arbitraria, mas
guiada pelas consideragdes de finalidade razoavel das regras, de modo que a regra ndo
pretende criar injusticas ou ofender principios morais assentes. Admite, que uma
decisdo judicial “envolve frequentemente uma escolha entre valores morais e ndo uma
simples aplicagdo de um unico principio moral proeminente” (HART, 2006, p. 220-1),
mas desconsidera que a moral sempre fornece uma resposta clara quando o significado

do direito é objeto de davidas.

® Para aprofundar nas criticas de Hart ao Formalismo ver: capitulo VIl da obra HART, H. L. A. O
conceito de direito. 5% ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2007; e capitulo 11 da obra MACCORMICK,
Neil. H. L. A. Hart. S&o Paulo: Elsevier, 2010.



Hart ressalta duas virtudes judiciais caracteristicas e necessarias: imparcialidade
e neutralidade. Destas decorrem a “consideragdo dos interesses de todos os que sdo
afetados; e preocupacdo com a colocacdo de um principio geral aceitavel como base
racional de decisao” (HART, 2006, p. 221). E, em seguida, afirma que a pluralidade de
principio demonstra a impossibilidade de uma decisdo correta, mas a possibilidade de
uma decisdo aceitavel, produto racional de escolha esclarecida e imparcial’.

Por fim, cabe citar o significado da textura aberta para Hart:

A textura aberta do direito significa que ha, na verdade, areas de conduta em
que muitas coisas devem ser deixadas para serem desenvolvidas pelos
tribunais ou pelos funcionarios, os quais determinam o equilibrio, a luz de
circunstancias, entre interesses conflitantes que variam em peso, de caso para
caso. (HART, 2006, p. 147).

3 A INTERPRETACAO KELSENIANA E A TEXTURA ABERTA HARTIANA

Apobs essa exposicdo descritiva nos ocuparemos de analisar a interpretagdo
kelseniana e a textura aberta hartiana, objetivando identificar seus aspectos comuns, de
modo a identificar o que elas compartilham.

Contudo, antes de iniciarmos, faz-se necessario tecer breves consideracdes

acerca do poder discricionario e do poder arbitrario.

3.1 Poder discricionario e arbitrariedade

Inicialmente, cabe informar que utilizaremos a ideia de poder discricionario ou
poder arbitrério relativo a aplicacdo da lei pelo poder judiciario. E sob esta perspectiva
sera construido nosso raciocinio.

Partiremos da abordagem de Ronald Dworkin (2002, p. 21-72) acerca do poder
discricionario, constante na obra Levando os Direitos a Sério, especificamente no
Modelo de Regras |, na qual ele desenvolve um conceito analitico de poder

discricionario, entendido em dois sentidos: um fraco, outro forte.

” Neil MacComirck (2010, p. 165-177) afirma a existéncia de canones ou standards de raciocinio juridico
que determinam quais sdo as justificativas satisfatorias para decisdes judiciais quando a justificativa por
simples deducdo de uma regra juridica e de fatos estabelecidos do caso é inaplicavel, listando trés: (i)
principio da justica formal; (ii) avaliagdo das consequéncias da decisdo judicial; e (iii) coeréncia da
decisdo com o sistema juridico.



O poder discricionario em sentido fraco € subdivido em primeiro sentido e
segundo sentido. Esta-se a falar no primeiro sentido, quando os padrbes que uma
autoridade publica deve aplicar ndo podem ser aplicados mecanicamente, exigindo,
assim, o uso da capacidade de julgar. Fala-se no segundo sentido quando algum
funcionario publico tem autoridade para tomar uma decisdo em Gltima instancia e que
ndo pode ser revista ou cancelada por nenhum outro funcionario. (DWORKIN, 2002, p.
51).

O poder discricionario em sentido forte relaciona-se aqueles assuntos nos quais
ele ndo esta limitado pelo padrdo da autoridade em questdo. Ou seja, cabe ao aplicador
do direito escolher, sem qualquer controle ou vinculo de deciséo.

Respeitadas, embora contrariado o entendimento dworkiano®, consideraremos o
poder discricionario em sentido forte como um poder arbitrario, tendo em vista sua
desvinculagdo a qualquer padrdo externo® no processo de decisdo. Desse modo, atua
com arbitrariedade aquele que decide considerando tdo-somente seus padrdes internos™
como critérios de julgamento, mesmo sendo estes por ele chamados de equidade,

consideracdes de justica ou bom-senso™.

3.2 Hans Kelsen e Hebert Hart: aspectos comuns

Analisando o exposto nos itens 2.1.4 e 2.2.2, deve-se reconhecer que a
interpretacdo kelseniana e a textura aberta hartiana conduzem ao surgimento de um
poder discricionario (em sentido fraco).

Isto se afirma considerando que:

8 Dworkin (2002, p. 53-4) ressalta que o poder discricionario em sentido forte n&o é licencioso e acritico,
tampouco pressupde um funcionario publico com livre decisdo sem recorréncia a padrfes de bom senso e
equidade. Esclarece que, apenas, a decisdo ndo é controlada por um padrdo formulado pela autoridade
particular.

° Entende-se por padrdo externo as normas, regras ou principios, leis ou precedentes, etc., ou seja,
qualquer padrao exterior ao julgador, que o vincula e estabelece limites a sua atividade julgadora.

19 Entende-se por padréo interno as conviccdes morais, éticas, 0 bom-senso, a equidade, as consideracées
de justica do julgador, enfim todos os aspectos que lhe é de escolha livre, ndo-vinculada.

1 Hans Kelsen, em sua obra A Democracia, entende que tais elementos estdo sujeito a uma concepgao
filosofica chamada relativismo filoséfico, que “insiste em uma clara separagdo entre realidade e valor e
faz uma distin¢do entre proposicfes sobre a realidade e juizos de valore genuinos que, em Ultima
instdncia, ndo sdo baseados em um conhecimento racional da realidade, mas nos fatores emocionais da
consciéncia humana, nos desejos e temores do homem. Uma vez que ndo remetem a valores imanentes a
uma realidade absoluta, ndo podem estabelecer valores absolutos, mas apenas relativos”. (KELSEN,
2000, p. 165).



a) em Kelsen, resta ao aplicador do direito a discricionariedade na escolha (ato
de vontade) de uma norma que preencherd a moldura dentro da qual se encontram vérias
possibilidades estabelecidas pelo Direito a aplicar (mediante ato de conhecimento);
sendo que o direito ndo estabelece critérios para essa escolha, a qual é feita de forma
livre pelo aplicador;

b) em Hart, resta ao aplicador a discricionariedade na escolha de contetidos que
eliminem a imprecisdo e a vagueza da linguagem das regras juridicas; sendo que estar

na textura aberta implica a necessidade de utilizacdo de razdes nédo- juridicas.

Observamos, contudo, que, em ambas as teorias, o aplicador vincula-se ao
Direito quer seja na moldura que seja na textura normativa. Em Kelsen, ante a escolha
de uma norma que se encaixa em uma moldura pré-estabelecida; e em Hart, ante a
necessaria observancia do texto da regra que, embora vago e impreciso, baliza a
determinacdo do conteldo da deciséo.

Todavia, surge um problema no momento em Kelsen aceita que a escolha de
uma norma fora da moldura pré-estabelecida'®. Nesse momento, entendemos que 0s
aspectos externos de julgamento sdo dissolvidos, restando somente os aspectos internos
como critérios para decisdo (escolha de uma norma para preenchimento da moldura).
Nesse sentido, é forgoso concluir que a discricionariedade se modifica passando, entdo,
a ser caracterizada em seu sentido forte. Contudo, por outro giro, a constatacdo de
Kelsen em relacdo a decisdo fora dos limites da moldura, com a equiparacdo da
atividade do Judiciario a atividade do Legislador, nos parece ser uma constatacao fatica
de que é possivel que pessoas (juizes) decidam fora da(s) moldura(s) do ordenamento
juridico. Isso, contudo, em nosso entendimento, ndo inviabiliza a proposta kelseniana.

Ressaltamos, no entanto, que ndo serd aprofundado o questionamento acerca da
discricionariedade ou arbitrariedade presente em ambas as teorias, buscando contrap6-
las. Um dos aspectos visados € demonstrar que, embora pareca que a amplitude do
poder discricionario existente se apresenta como terreno fértil para o desenvolvimento e
exercicio do subjetivismo irrestrito dos aplicadores do direito, esse subjetivismo nédo

estd ausente de limites, tanto em razdo da sua propria natureza, como sera visto a seguir,

12 Nao desconsideramos que também ha um problema que diz respeito a escolha dentro da moldura que
pode ser percebido na discussdo que domina o cenario nacional contemporaneo e que diz respeito se é
possivel alcangar a resposta correta aos conflitos apresentados ao Direito para (re)solugdo.



como em razao da ordem juridica conter, em seu proprio corpo normativo, aspectos de
controle e limite para a atividade julgadora®,

Esse serd o tema que trataremos no tdpico a seguir, sendo estudados o
subjetivismo e o relativismo. Quanto a este Ultimo, serdo de extrema importancia para

nossa exposicao as concepcdes tedricas de Gustav Radbruch.

4 SUBJETIVISMO E RELATIVISMO

Até o momento, descrevemos as consideracdes tedricas envolvendo a
interpretagdo kelseniana e da textura aberta hartiana e demonstramos a semelhanga de
familia destas teorias: a discricionariedade.

A primeira vista, aparenta correta a tese que defende que a discricionariedade
possibilita um exercicio irrestrito do subjetivismo dos julgadores, que podem se valer
exclusivamente de padrdes internos como baliza do seu julgamento, afastando-se das
razdes juridicas™.

O carater aberto da linguagem exige uma postura interpretativa do julgador™,
bem como os fatos que a ele sdo submetidos a apreciacdo requerem interpretacao, a qual
é feita, também, mas ndo apenas, a luz dos padrdes internos. No entanto, ndo se pode
desconsiderar a necessidade de observancia de que a propria linguagem cria
perspectivas externas ao intérprete, mediadas por uma razdo dialégica tanto no processo
interpretativo quanto no decisorio.

Mas, quando falamos de subjetivismo, devemos entender que afirmar sua
existéncia e seu carater ineliminavel, ndo pode conduzir a afirmagdo de que um ponto
de vista moral ndo pode ser submetido a predicacdo de certo/errado. Aqui, ndo esta se
falando de juizos de preferéncia ou gosto, mas de posturas alicercadas nas convicgoes

dos individuos que devem se apresentar racionalmente através de um debate publico.

13 Apesar dos pontos em comuns nas teorias de Kelsen e de Hart o segundo esta diretamente influenciado
pela filosofia da linguagem de Austin que referencia a perspectiva da teoria dos jogos de linguagem de
Wittgenstein. Essa diferenca deve ser levada em consideracdo quando se passa para analise da
hermenéutica juridica contemporanea especialmente no que diz respeito ao controle judicial (de
constitucionalidade inclusive) das decisdes proferidas. Contudo, conforme alertado na introducdo, o
objetivo do trabalho esta voltado para a demonstracdo das semelhancas de familia entre os dois autores.

! Tal argumento se encontra nos marcos da filosofia transcendental kantiana compreendida, em linhas
gerais, como filosofia do sujeito.

15 Podemos compreender que, para além da textura aberta de Hart, a prépria compreensdo da linguagem,
como condicdo de possibilidade do conhecimento humano, é que exige, enquanto existencial do ser, uma
postura hermenéutica do ser humano.



N&o se pode perder que vista que este subjetivismo ndo deve ser encarado como a
imunidade da postura moral do individuo & predicacéo do certo/errado™®.

As atitudes morais podem ser corroboradas ou refutadas por razbes que devem
se mostrar plausiveis num procedimento argumentativo. E inegavel a existéncia de um
pano de fundo (tradicdo) na qual as razdes (argumentos) estao inseridas, e este viabiliza
a existéncia de posturas morais bem como a possibilidade de discusséo quanto ao seu
acerto ou erro (WILLIANS, 2005, p. 27).

O que se estd a afirmar é que as posturas subjetivas do homem estdo
necessariamente conectadas a sociedade na qual este se insere e dela extraem sua
validade.

Portanto, pode-se perceber que o subjetivismo esta ligado a postura individual,
ou seja, a utilizacdo de padrbes internos como critérios para interpretacdo e aplicacdo do
direito. Deve-se ressaltar, contudo, que esses padrdes internos ndo sdo ilimitados, pois
buscam seu fundamento nos pressupostos da sociedade na qual o aplicador esta inserido
(tradicdo). Portanto, estdo sempre sujeitos a exame de validade.

Todavia, 0 contexto social, por si s6, ndo ajuda na reflexdo do problema, motivo
pelo qual invocamos as concepg¢des de juizos de valor juridico, de fim do direito e de
relativismo expostos na Filosofia do Direito de Gustav Radbruch com vistas a dar
tratamento mais sofisticado a questéo.

Radbruch (1997, p. 52) entende que a contemplacdo cientifica dos valores
demonstra o que se pode e se quer; mas, ndo o que se deve. Embora, a ciéncia possa
ensinar 0s meios indispensaveis para a consecucao dos fins que se deve procurar.

Além de auxiliar na busca dos meios que devem ser adotados para se atingir 0s
fins propostos, Radbruch (1997, p. 53) entende que a ciéncia ainda pode ndo so extrair
do juizo de valor juridico a nog¢do de meios, mas “esclarecer esse juizo numa dire¢ao
oposta, analisando-o a luz dos seus ultimos pressupostos filosoficos dentro de
determinada concepcao do mundo e da vida™.

Assim, sempre que um aplicador adere a um determinado fim juridico,
necessariamente deverd aceitar “ndo s6 os meios ligados a esse fim por um vinculo de
necessidade causal, como ainda o sistema de valorag6es, ou juizos de valor, ligados por
ele por um vinculo de necessidade l6gica” (RADBRUCH, 1997, p. 54).

6 A predicagdo certo/errado deve se entendida no sentido de conformidade com pressupostos
compartilhados por uma dada sociedade no seio de uma tradicdo que surge e é constituida pela
linguagem.



Deve-se ressalvar que os valores juridicos estdo previstos e contidos em um
sistema, 0 qual se chama ordenamento juridico. O ordenamento elege fins que devem
ser perseguidos e atingidos, sendo que conectados a estes se encontram valores
reputados por ele importantes, os quais devem ser tutelados e atingidos'’. Frisa-se que
os fins do direito estdo presentes no sistema juridico em sua totalidade, tanto na
legislacdo constitucional quanto na infraconstitucional.

Portanto, o fim do Direito e os valores juridicos estdo contidos no proprio
Direito e sdo expressos pelas normas que compdem um determinado sistema juridico.
Considerando a liberdade do individuo na escolha destes valores, Radbruch refere-se a

um método que tem por nome relativismo, que assim pode se definido:

E chama-se relativismo, por que se propde precisamente estabelecer a
legitimidade de todos os juizos de valor apenas com relacdo a outros juizos
superiores da mesma natureza, dentro do quadro duma certa concep¢do de
valores e do mundo, e ndo a legitimidade absoluta de quaisquer valores ou de
quaisquer concepc¢des do mundo em si mesmo. (RADBRUCH, 1997, p. 55-
56).

Cabe-nos considerar que Radbruch entende que a legitimidade dos juizos de
valores estad na relacdo de um com outros superiores no interior de um mesmo sistema.
Quer dizer, a legitimidade reside nas relacGes hierarquicas dos valores juridicos que
constituem um dado sistema juridico. E nisso constitui o relativismo. Ou seja, os valores
ndo possuem legitimidade absoluta, mas relativa a sua relagdo com os outros que com
ele formam uma dada concepcdo de valores e do mundo®®. Observem, pois, que um
valor considerado legitimo em um dado sistema juridico é passivel de ser considerado
ilegitimo em outro sistema juridico.

E para que servem as consideracfes radbruchianas acerca do valor juridico, do
fim do direito e do relativismo? Bem, a aplicacdo do direito é atividade que deve se

relacionar, primeiramente, a tomada de consciéncia do fim do direito que deve ser

7 A titulo de exemplo pode-se tomar o art. 3° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
que assim dispde:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacdo.

18 Podemos verificar novamente que a razdo (argumentagio) sobre os valores juridicos deve se legitimar
através de um debate publico (didlogo) construindo, assim, os sentidos intersubjetivos para 0s respectivos

valores juridicos.



perseguido, preservado e atingido, para que, uma vez determinado o fim, possam ser
aceitos os meios para consecucdo do fim e do sistema geral de valores que ali estéo
envolvidos.

Portanto, é a partir da determinacdo do fim, do conhecimento dos meios
adequados e necessarios e dos valores envolvidos que se torna possivel ocupar o papel
de aplicador do direito. Observem que esta observancia é condicdo para aplicacdo
razodvel das normas juridicas.

Desse modo, tais consideracdes servem para demonstrar que a atividade de
aplicacdo do direito possui limites. E estes limites, construidos linguisticamente no seio
da tradicdo, estdo contidos no proprio ordenamento juridico, expressos na Constitui¢ao
e na legislacdo infraconstitucional, que ddo contornos & aplicacéo do direito™.

4.1 Concluséo preliminar

O caminho que percorremos até o momento nos possibilita concluir que o
subjetivismo relacionado a discricionariedade na aplicacdo direito ndo conduz,
necessariamente, a aplicacdo arbitraria da lei que considera exclusivamente os padrfes
internos do julgador. Compreendemos, contudo, que ao contrario dessa 6tica (aplicacdo
arbitraria) onde hd um espaco de escolha do julgador exercer sua liberdade de
julgamento, a propria linguagem, inserta na tradi¢do, coloca limites a atividade
hermenéutica informando que o julgador é um ser-ai em constante didlogo com o
mundo (também construido liguisticamente).

Portanto, é inegavel a restricdo ao exercicio do subjetivismo do julgador que
encontra seus limites nos pressupostos compartilhados na sociedade sujeitando-se a
analise de certeza e de validade sua propria compreensao.

Ainda, o dever de observar e cumprir os fins do direito vincula o processo de
decisdo, uma vez que tais fins encontram-se estabelecidos no préprio sistema juridico,
sendo dever do julgador sua observacgao e consecucao.

As consideragdes acima demonstram que 0 proprio ordenamento juridico
apresenta cerceia a atividade de aplicacdo das suas normas juridicas, de modo a balizar

0 exercicio da discricionariedade e evitar a arbitrariedade.

19 Citamos como exemplo as normas constantes nos arts. 5°, XXXV, e art. 93, 1X, da CR88 e art. 458 do
CPC.



No entanto, a partir da década de 1970, surgiram diversas teorias que inovaram a
estrutura tedrica juspositivista introduzindo um conceito de norma juridica enquanto
género, dividida em duas espécies: regras e principios. Estas teorias deram importantes
contribuicdes para a Teoria do Direito, que passaram a ser conhecidas por teorias pos-
positivistas.

Neste artigo, optamos por apresentar a teoria do direito de Robert Alexy, ndo por
considerd-la a melhor ou mais adequada, mas em virtude da ideia de razdo
procedimental e discursiva por ela introduzida no Direito. Tal teoria ndo sera
esmiucada, mas apresentada em linhas gerais, com vistas a demonstrar sua importancia

nessa discussao.

5 ATEORIA DE ROBERT ALEXY

Robert Alexy é professor Direito Publico e Filosofia do Direito na Universidade
Christian Alberchts, em Kiel, Alemanha. Na década de 1970, publicou sua tese de
doutorado intitulada Teoria da Argumentacdo Juridica: A teoria do discurso racional
como teoria da justificacdo juridica. A tese principal desta obra é que a argumentacéo
juridica € um caso especial da argumentacdo pratica geral — a tese do caso especial.
Segundo Alexy (2008a, p. 210-1), isto se fundamenta (i) na referéncia das discussoes a
questdes praticas, (ii) na discussdo dessas questBes sobre o prisma da pretensdo de
correcdo e (iii) nas condi¢des de limitacdo a que a discussao juridica é submetida.

Alexy (2008a, p. 49), logo na introdugdo dessa obra, diz que adotard a tese da
integragéozo que versa sobre a “possibilidade de que o uso de argumentos
especificamente juridicos deve unir-se, em todos 0s niveis, aos argumentos praticos
gerais”.

Adotar a tese da integracdo implica aceitar na argumentacdo juridica argumentos
praticos gerais, que nada mais sdo do que argumentos morais, éticos e pragmaticos®.
Desse modo, Alexy aceita no processo de justificacdo juridica argumentos de natureza

ndo-juridica ou ndo-autoritativa.

20 \Ver: ALEXY, Robert. Teoria da Argumentaco Juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
justificacdo juridica. 22 ed. Traducdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy, 2008. p. 48-49.
2L \er: ALEXY, Robert. La tesis del caso special. in: Isegoria/21, 1999, pp. 23-35.



Devemos ressaltar que Alexy classifica sua teoria como néo positivista, uma vez
que adota a tese da vinculagdo®, a qual determina que o conceito de direito deve ser
definido de modo a conter elementos morais, ou seja, ele defende uma conex&o
necessaria entre Direito e Moral (ALEXY, 2009, p. 4).

A proposta da argumentacdo juridica € o cumprimento de uma série de
condigdes, critérios ou regras para garantir a seguranca juridica e assegurar a
constituicdo do carater racional da Ciéncia do Direito. (ALEXY, 2008a, p. 279). Com
sua teoria, pode-se afirmar a introducdo da razdo procedimental e discursiva no
processo de justificacdo juridica.

Na década de 1980, Alexy conclui sua habilitacdo do doutorado com a obra
Teoria dos Direitos Fundamentais. Destacamos o capitulo 3, intitulado A estrutura das
normas de direitos fundamentais, no qual € trabalhada a estrutura e distin¢do das regras
e principios®.

Na teoria da argumentacdo juridica alexyana deve-se observar que, sua conexdo
com todos os elementos do discurso juridico, possibilita a realizacdo da correcdo do
ideal de racionalidade discursiva no Direito.

O conceito de direito de Alexy é caracterizado por uma dualidade: o direito
apresenta uma dimensdo real e outra ideal. Fala-se em dimensdo real quando se
participa do carater autoritativo ou institucional do Direito que pode ser observado no
papel que as razdes autoritativas desempenham nos argumentos juridicos e no marco
institucional do raciocinio juridico.

Noutro giro, fala-se em dimensé&o ideal ou discursiva do Direito quando surge a
necessidade da discursividade compreendida para além da estrutura silogistica de
subsuncdo e mais que a mera execu¢do do autoritativo surgindo, assim, a mencionada
textura aberta do Direito (ALEXY, 1999, p. 24).

Ocorre que Alexy afirma o papel e a importancia das razfes autoritativas na
argumentacdo juridica, as quais conduzem as decisbes definitivas nos ambitos dos
Tribunais. Contudo, ele salienta a conexao do raciocinio juridico a dimensao discursiva

do direito, a qual se origina da textura aberta, na forma da concepcéo hartiana.

2222 Contraposta & tese da vinculacéo é a tese da separacdo, que determina que o conceito de direito deve
ser definido de modo que néo inclua elementos morais. (ALEXY, 2009, p. 3).

2 Segundo Alexy (2008b, p. 90-1), “regras sdo normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas. [...]
Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel.”
“Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.”



Portanto, Alexy reconhece a discricionariedade e dela deriva (como necessario)
o caréater discursivo e ideal do Direito. Nesse sentido, vé-se na argumentacao juridica
alexyana um procedimento de limitacdo da discricionariedade por meio da justificacdo
racional das decisdes juridicas.

Ainda, cabe tratar da concep¢do de norma juridica e suas consequéncias na
aplicacdo do direito. A estrutura distinta de regras e principios conduz a formas de
aplicacdo distintas, e por consequéncia também ao modo de resolucéao de conflitos.

Os principios sdo normas que estabelecem que algo deve ser realizado na maior
medida possivel, diante das possibilidades faticas e juridicas presentes (mandamentos
de otimizacgdo). Deve-se observar a possibilidade de que sua realizacdo seja impedida
pela realizagdo de outro determinado principio. Estes casos sdo chamados de colisdo
entre principios, que deve ser resolvida por meio de um sopesamento, conhecido no
meio juridico brasileiro por regra da proporcionalidade (SILVA, 2003, 610-1).

As regras, ao contrario dos principios, expressam deveres e direitos definitivos,
ou seja, se uma regra € valida, entdo deve se realizar exatamente aquilo que ela
prescreve, nem mais, nem menos. No caso de conflito entre regras, resolve-se com a
invalidade de uma e aplicacdo da outra (SILVA, 2003, 610-1).

Desta distincdo, pode-se concluir que as regras possuem um conteldo
especifico, enquanto nos principios este é geral. Assim, sendo o ordenamento juridico
constituido por principios e regras, conclui-se que, no momento de aplicacédo do direito,
deve-se observar ndo somente as regras, mas também os principios. Os quais devem
nortear a interpretacdo e aplicacdo do Direito, servindo, pois, de limite e restricdo a
atividade julgadora.

Portanto, a teoria de Alexy pode ser vista como a tentativa de racionalizacdo da
aplicacdo do direito. Observem que ha um duplo aspecto controlador da atividade
juridica:

a) o julgador ndo somente deve se ater as regras no momento de decidir, mas

também aos principios. Considerando a estrutura de ambos, pode-se verificar

que esta estruturacdo e natureza das normas juridicas, por si, impdem restricGes

e limites a atividade julgadora.

b) como o processo de justificacdo juridica € racional, sendo a decisdo juridica

fundamentada com base nas regras da argumentacdo juridica, é notavel o limite e

controle das decisdes, as quais estdo submetidas a observancia e cumprimento

das regras e critérios estabelecidos.



6 CONCLUSAO

Como arremate deste artigo, propomos uma reflexdo acerca da aplicacdo do
direito pelo Poder Judiciario, 6rgdo estatal encarregado de apreciar e decidir as
demandas sociais a eles submetidas.

Como anunciado na introducdo, na primeira parte expusemos a teoria positivista
de Hans Kelsen e Hebert Hart e, apds apresentarmos a interpretacdo do primeiro, e a
textura aberta do segundo, demonstramos que estas teorias se aproximam na decorréncia
de um campo de discricionariedade para o aplicador do direito, o qual encontra espaco
para exercicio da sua subjetividade no momento de escolha do contetdo do direito a
aplicar.

Na segunda parte, argumentamos que o subjetivismo encontra na linguagem e na
tradicdo as condigdes de possibilidade que balizardo as ideias de certeza e validade do
sentido. Vale lembrar que no ordenamento juridico estdo contidos fins do direito e
valores juridicos e que a construcdo do sentido destes, por meio de uma razéao dialogica
a partir da linguagem e inserida na tradicdo, mostra-se como limitadores da
discricionariedade judicial.

Portanto, a propria natureza da subjetividade e o ordenamento juridico, enquanto
sistema de normas juridicas que estatuem fins e valores, objetivam a aplicacdo do
direito, de modo a reduzir o grau de discricionariedade dos julgadores.

Apresentamos, também, a teoria do Direito de Robert Alexy como exemplo de
uma corrente do pensamento juridico chamada pds-positivismo. O objetivo foi
demonstrar que esta teoria rompeu com a tese da separacdo positivista (a qual defendia a
separacdo entre Direito e Moral), defendendo a tese da vinculacdo (que defende uma
conexdo necessaria entre Direito e Moral).

Além disso, a proposta alexyana de racionalizacdo da justificacdo das decisGes
judiciais por meio da argumentacdo juridica, bem como a consideracdo da norma
juridica como género que se especifica em regras e principios, com estrutura e modo de
aplicacdo distintos, possibilitou a estruturacdo teorica do Direito e da sua aplicacdo de
modo a constituir uma forma racional de controle a discricionariedade da atividade
julgadora.

Entendemos que a discricionariedade (concebida na perspectiva fraca) que surge

no momento da aplicacdo é inerente ao préprio Direito, constituido enquanto sistema de



normas que se expressam por meio da linguagem que, como observado por Hart, possui
carater aberto, 0 qual necessita ser “fechado” no momento da aplicag&o.

Considere-se, também, que a caracteristica marcante das normas é a
generalidade, constatavel no seu proprio texto legal que deve ser geral. Contudo, essas
normas sao aplicadas em situacdes concretas, 0 que demanda analise e interpretacdo nao
s6 do seu texto, como dos aspectos faticos envolvidos. Assim, a subsuncdo, em
inlmeros momentos, mostra-se insuficiente para a “correta” aplicagdo do direito. E
nesse momento, com Alexy, que o carater discursivo ou ideal do Direito se mostra
proeminente e necessario. E é, também, nesse momento, que se torna possivel o
adentramento de razbes ndo-autoritativas ou ndo-institucionais no processo de
justificacdo juridica.

Por ébvio que a subjetividade e a discricionariedade (fraca) s@o ineliminaveis em
dois sentidos: primeiro por que aquela é inerente a natureza humana, segundo porque
esta é consequéncia do proprio Direito.

Em defesa do positivismo kelseniano e hartiano, entendemos que aceitar a
utilizacdo de padrbes internos na aplicacdo do direito na teoria juridica destes
positivistas, ndo apresenta contradicdo em relacdo a tese positivista da separacdo entre
Direito e Moral, posto que esta se relaciona com a validade formal do direito, e ndo ao
seu conteudo. A postura do julgador em escolher uma norma dentre as varias
possibilidades previstas na moldura ou a superacdo da vagueza e imprecisdao da
linguagem na aplicacdo da regra ndo a torna invalida. A estrutura de validacdo das
normas de um ordenamento positivo é légica, e essa logicidade que ndo pode ser
descumprida. Ao nosso modo de ver, Kelsen e Hart reconheciam a dimens&o subjetiva
inerente a aplicacdo e interpretacdo, e desse conhecimento, surge a interpretacdo como
ato de conhecimento e ato de vontade e a textura aberta do direito.

Esperamos que 0 nosso objetivo, ao final deste artigo, tenha sido atingido.
Objetivamos demonstrar que a discricionariedade (fraca) na aplicacdo do direito é
inerente a prépria estrutura juridica, decorrente da generalidade das normas juridicas. E
ressaltar a necessidade de que tanto o ordenamento juridico, em sua propria estrutura
sistematica e normativa, como os cientistas do direito, por meio da sistematizacdo
teorica, constituam instrumentos de controle, limite e restricdo a discricionariedade que

se relaciona a aplicag¢dao do direito, pois, como bem observado por Hart, “vivemos em



meio a incertezas dentre as quais devemos escolher, e que o Direito existente impde

limites & nossa escolha, mas ndo a prépria escolha®”.
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