ARTIGO DE REVISAO / REVIEW ARTICLE

O direito e o estado moderno: anotacdes acerca da teoria positivista da estatalidade do

direito

The right and the modern state: Notations concerning positivist theory of the right of the

state

Vitor Hugo Nicastro Honesko*

* Mestre em Filosofia do Direito e do Estado
pela Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo (PUC-SP). Professor de Filosofia do
Direito da UNOPAR.
e-mail: <vitor.honesko@unopar.br>

Resumo

Este trabalho tem como objeto de estudo principal o tema da estatalidade do Direito
moderno. Visa abordar os aspectos epistemolégicos e histéricos que fizeram
com que o Estado se tornasse a Unica instituicdo que detém a competéncia plena
para dizer o Direito. Além disto, a tbnica que se imprime a esta andlise em tela é
descrever e criticar a teoria que mais cultivou este modelo juridico totalmente
baseado no poder do Estado moderno, qual seja, o positivismo juridico.
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Abstract

This work has as its main objective the study of issues regarding the modern Law
in the state. It aims at to approach epistemologies and historical the aspects that
made the State become the only institution that withholds the full ability to state
the law. Moreover, the tonic that it imprints to this analysis in screen is to describe
and to criticize the theory that most incremented this model totally based in the
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1 A Ciéncia do Direito e seu Objeto

A ciéncia exerce uma influéncia na conducao da
humanidade poucas vezes vista na histéria, podendo-
se comparar ao papel da Igreja na Alta Idade Média.
Neste sentido, pode-se afirmar que o futuro da sociedade
sempre é escolhido levando em conta parametros
cientificos. Quando a discusséo sobre a ciéncia alcanca
o tema do Direito, ndo h4 como afastar desta discussé@o
as proposicdes sobre a ciéncia que tem o Direito como
objeto, isto €, a Ciéncia do Direito.

O cientista do direito ndo dever ser aquele teérico
que busca incessantemente o conhecimento pelo
conhecimento, mas sim aquele que se debruca sobre
os delicados problemas juridicos na tentativa de achar
solucdes plausiveis para a sociedade. Suas concepgdes
tedricas, mediata ou imediatamente, fazem, refazem
ou desfazem coisas; constituem, reconstituem ou
desconstituem relagdes sociais (VILANOVA, 2003).

Nao ha condicéo de se pensar a Ciéncia do Direito
sem simultaneamente pensar o préprio Direito. Assim,
“toda e qualquer metodologia do Direito se funda numa
Teoria do Direito, ou quando menos a implica” (LARENZ,
1997, p. xxii).

Neste sentido, afirma Vilanova (2003, p. 413) que

a Ciéncia do Direito é a autoconsciéncia, em termos
de conceitos, do direito vigente: ao mesmo tempo, o
direito vigente incorpora a ciéncia de si mesmo,
autocompondo-se num processo dialético intérmino,
sem repouso, entre 0s dois polos: a experiéncia juridica
e a teoria dessa experiéncia.

Conforme muito bem colocado pelo jusfilésofo
pernambucano, a Ciéncia do Direito também esta
diretamente ligada a aplicacéo do Direito, ou, como ele

power of the modern State, which is, the legal positivism.

Modern state. Science of the Law. Legal positivism.

mesmo diz: “o jurista, no sentido mais abrangente, € o
ponto de interseccdo da teoria e da pratica, da ciéncia
e da experiéncia: seu conhecimento ndo é desinteressado:
€-0 com vistas a aplicabilidade do que é norma”
(VILANOVA, 2003, p. 414).

Neste interim, € muito importante frisar que se o
Direito influencia a metodologia da Ciéncia do Direito,
entdo esta tem por vocacgdo a retroversdo sobre seu
objeto, condicionando-o. Portanto, o discurso judicial
esta permeado de concepcdes cientificas que ingressam
de maneira obrigatdria nas decisdes proferidas pelos
tribunais.

A posicao epistemoldgica tomada pelo aplicador do
Direito necessariamente condicionara a decisdo sobre
qualquer caso que necessita de uma solugdo. Ndo ha
como se falar em decisdo judicial sem abordar
incansavelmente os paradigmas que permeiam o meio
juridico-académico. E somente através da Ciéncia do
Direito, cultivada nestes meios académicos, que o
intérprete tera subsidios que instrumentalizardo a sua
argumentacgdo. Tem-se, assim, a questéo epistemoldgica
da decidibilidade (FERRAZ JUNIOR, 1980). A adogédo
de uma concepgdo positivista do Direito, por exemplo,
trard uma decisdo distinta daquele que é adepto de
uma concepgao critica ou ndo positivista do Direito?.

2 A Teoria da Estatalidade do Direito

Ainda dentro de uma abordagem que privilegia uma
visdo epistemoldgica do Direito, é de fundamental
importancia destacar que o proprio Direito estatal € uma
construgao cientifica. Fruto de uma visdo eminentemente
moderna de mundo?, o Estado moderno vem tomar para
si 0 que se entende por Direito. Tudo isto para conseguir
uma certeza nas relacdes sociais tal como a natureza
possui sua “certeza”.
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A tese da estatalidade do Direito, defendida
fundamentalmente pelo positivismo juridico, faz com que
0 sujeito, que tem por finalidade o conhecimento do
fendmeno juridico, se volte inteiramente para as normas
emanadas por um 6rgdo competente que figura dentro
dos limites do Estado moderno, isto €, somente serdo
consideradas normas juridicas aquelas que forem
produzidas por uma fonte credenciada pelo ordenamento
juridico estatal.

A teoria positivista buscard, portanto, demarcar a
norma juridica com caracteristicas préprias, que a
distinguird das demais prescrigcdes existentes nas
diversas ordens normativas as quais tém por objetivo a
regulamentacédo da conduta humana. Esta diferenciacéo
se faz necesséria a partir do momento em que o
positivismo juridico quebra com a tradicdo que
considerava o Direito como expressao do justo, proposta
pelo Jusnaturalismo.

Na adocdo dos codigos produzidos pelo recém
fundado Estado moderno, no século XIX, ocorre a
positivagdo do chamado Direito Racional proposto pelos
jusnaturalistas. Na época de sua positivagao, os
preceitos juridicos jusracionais codificados eram
considerados suficientes e necessarios para reger com
extrema competéncia a sociedade e seus possiveis
conflitos.

Todavia, com o envelhecimento dos cddigos e com a
imprescindivel evolu¢do da vida social, as normas
positivadas no passado comecaram a se tornar obsoletas
para a solugdo dos conflitos que surgiam de maneira
inédita na sociedade. Além disto, estas normas, as quais
tinham em seu favor o fato de serem consideradas as
auténticas representantes dos valores fundantes da
sociedade, ao se depararem com situagfes que néo
poderiam ser solucionadas, ndo eram mais consideradas
como os padrdes éticos por exceléncia. A pretensao
dos legalistas em ver no Direito positivado dos codigos a
auténtica manifestacdo da racionalidade humana
detentora da instrumentalizacdo do valor justica nas
relagfes sociais se tornou, entdo, vazia.

2.1 O Direito Moderno

Os positivistas juridicos, em decorréncia da
inadequacao entre o que estava prescrito nos codigos
e os ideais de justica, comegaram a adotar a tese da

necesaria entre derecho y moral, entre aquello que
ordena el derecho y aquello que exige la moral o entre
el derecho que es y el derecho que debe ser” (ALEXY,
1997, p.13). O conceito de Direito passa a ser visto
como uma categoria puramente formal, em que se
prescinde de toda analise de contelido, pois, como
afirma Vilanova (2003, p.50), “para conceptuar de um
modo universal o direito, ha que se deixar em suspenso
a direcdo para o valor, inerente ao direito”.
llustra bem esta tese da separagdo o que coloca
Diniz (2003, p. 377) em seu Compéndio de Introdugéo
a Ciéncia do Direito:
E juridica tanto a norma justa como a injusta, a moral,
a imoral ou a amoral, pois o lesado pela violagdo de
qualquer uma poderéa exigir, por meios dos érgdos
competentes, 0 seu cumprimento ou a reparacdo do
mal sofrido; ele esta autorizado a fazé-lo. P. ex.: é
juridica a norma que ndo reconheca a liberdade de
todos, permitindo a escraviddo, mas é injusta, pelo
menos para nosso sentimento e para o de muitos
contemporaneos do regime escravista. As normas
juridicas, postas pelo legislador, juiz etc., podem ser
criticadas, mas todos devem agir de conformidade com
elas, obedecendo-as por mais iniquas que sejam.

Esta distingdo que se da entre lei positiva e valores
éticos é algo que sempre transpassou a historia do
Direito. Um dos exemplos mais citados pelos estudiosos
do Direito € a tragédia grega de Antigona de Sofocles
(496-406 a.C.) (2003). Antigona é filha incestuosa de
Edipo com sua prépria mée Jocasta, e irma de Isménia,
Polinices e Etéocles. O rei Edipo foi expulso de sua
cidade Tebas por seus dois filhos, Polinices e Etéocles,
que acordaram exercer o poder a cada ano de forma
alternada, comecando por Etéocles. Passado o primeiro
ano no poder de Tebas, Etéocles se recusa a cumprir 0
combinado com seu irmao Polinices que, assim, buscou
apoio no reino de Argos para tomar o trono de seu irmao.
Neste combate pelo comando de Tebas, os dois irmaos,
Polinices e Etéocles, perecem. Creonte, irmao de
Jocasta, é quem fica com o trono. Enterrou Etéocles
com honras de her6i. E, considerando Polinices traidor
e inimigo de Tebas, Creonte promulga um decreto que
proibia que se prestassem honras fanebres aquele.
Antigona, impulsionada pelo dever religioso imposto por
uma fina camada de pd, gesto que teve o condado de

1 Em se tratando de um caso duvidoso ou hard case, isto €, quando a lei a ser aplicada € imprecisa e as regras da metodologia juridica
ndo conduzem a um Unico resultado, quem defende uma posicéo positivista vai decidir com fundamentos bem diferentes daquele que
adota uma concepg¢édo nao positivista, como diz Alexy (1997, p.19): “Quien identifique el derecho con la ley escrita, es decir, defienda
la tesis del positivismo juridico, tiene que decir que en los casos dudosos la decisién estd determinada por factores extrajuridicos.
Totalmente distinta es la comprension del no positivista. Como no identifica el derecho con la ley, para él la decision puede estar
determinada también por el derecho cuando la ley no la establece obligatoriamente”.

2 A modernidade, visdo de mundo que ainda é predominante nos dias de hoje, teve como precursor primeiro o teélogo escocés Duns Scot
(1265-1308), que j& plasmava as primeiras linhas da epistemologia moderna na Baixa Idade Média. No entanto, seu apogeu aconteceu
com a revolugéo cientifica do século XVI, que cunhou uma total simplificacdo do universo. Para a epistemologia da modernidade, o
mundo nada mais é do que uma maquina composta por partes que se relacionam segundo leis causais, isto €, 0 mundo é visto como
um grande palco de relagGes entre causas e efeitos naturais. A concepcdo moderna tem, portanto, o grande defeito de simplificar o
que é complicado, e de separar 0 que € inseparavel. Cria-se, deste modo, na ciéncia, a imagem de um mundo estavel e repleto de
ordem, onde os acontecimentos passados sempre se repetirdo no futuro. E o que se chama de mecanicismo. Somente a titulo de
informacéo, é imperioso notar que esta visdo da modernidade entrou em crise no século XX. Com a teoria da relatividade de Albert
Einstein, com a mecanica quantica e, também, com o teorema da incompletude de Gddel, entre outros exemplos, o determinismo
proposto pela modernidade é colocado em xeque, surgindo, assim, a pés-modernidade.
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satisfazer a exigéncia ritual do mandamento religioso.
Em sua defesa, diz Antigona para Creonte:

A tua lei ndo é a lei dos deuses; apenas o capricho
ocasional de um homem. N&o acredito que tua
proclamacédo tenha tal forca que possa substituir as
leis ndo escritas dos costumes e os estatutos infaliveis
dos deuses. (SOFOCLES, 2003, p. 25).

Por essas declaragbes da filha de Edipo, por este ato
piedoso, foi condenada a morte, tomando-se por base
o decreto de Creonte e desconsiderando as regras
“eternas” da religido.

E possivel perceber claramente, nesta tragédia
grega, a enorme diferenca entre a obrigagcdo moral
sentida por Antigona e a obrigagdo posta pelo decreto
real. H4, como ocorreu com a desatualizacéo axiologica
dos codigos surgidos a partir do século XIX, uma néo
conformidade entre Direito positivo e valores éticos
fundantes da sociedade, neste caso representados
pelos deveres religiosos.

Importante salientar também o que acontecia na
Roma antiga. No tecnicismo do direito romano, havia
uma “distin¢éo pratica entre os preceitos ideais da ética,
sem a sanc¢do da autoridade, e as regras préticas do
jus, impostas coativamente pela autoridade publica”
(COELHO, 1991, p. 188). No entanto, os jurisconsultos
romanos “ndo conseguiam definir o jus sem envolver
elementos conceituais préprios da moral” (COELHO,
1991, p. 188).

Avancando um pouco mais na histéria, percebe-se
que algo de inusitado aconteceu na Idade Média, pois
este periodo foi palco de uma absor¢éo do conhecimento
cientifico e filoséfico pela Teologia. Neste interim,
gualquer conduta humana, quer em suas relacdes
sociais, quer em sua esfera individual, “é encarada sob
um prisma eminentemente religioso, gerando a
impraticabilidade de qualquer distingdo formal entre as
diversas ordens normativas” (COELHO, 1991, p. 188).
Isto aconteceu porque a prépria autoridade que produzia
a norma foi vista como uma extenséo da vontade divina.
Dai que S&o Tomas de Aquino “refere-se ao contetdo
moral do direito na sua concepgdo do bem comum
(direito) e do bem individual (moral)” (COELHO, 1991,
p.189).

Apesar de ter acontecido na histéria rudimentos de
diferenciacéo entre o Direito e os valores que fundam
as condutas dos individuos, a verdadeira busca por uma
efetiva distincdo, dentro da Etica, é fruto de uma viséo
eminentemente formalista que comega com o advento
do racionalismo dos séculos XVII e XVIII (COELHO,
1991). Esta concepc¢do moderna do universo traz como
caracteristica principal o que se costuma denominar
de mecanicismo, isto é, a divisdo do mundo em partes
gue se relacionariam entre si como pecas de uma grande
magquina cosmica. Nao é de se estranhar, portanto, que
este ponto de vista dominante também influenciaria a
Etica. Por isso, é de especial relevancia abordar, neste
momento, a posicdo de um dos mais respeitados
filbsofos de postura formalista que influenciou
sobremaneira o pensamento dos juristas: Immanuel
Kant (1724-1804).

A importancia de Kant para a analise que se segue
se encontra em sua famosa distin¢cdo entre imperativos
categoricos e imperativos hipotéticos. Isto se da pelo
fato de que, de um modo geral, a teoria positivista do
Direito adota como pano de fundo a teoria imperativista
(GUERRA FILHO, 2002, p. 145).

Na busca por um estudo da norma juridica como
prescricdo de condutas, € de se notar que os demais
sistemas normativos da conduta humana também se
utilizardo da mesma fungdo linguistica. Dai que as
proposi¢cfes prescritivas englobam “tanto as normas
morais quanto as regras gramaticais, tanto as normas
do ordenamento juridico quando as prescricdes de uma
receita médica” (GUERRA FILHO, 2002, p. 140). Na
tentativa formalista de uma eficiente diviséo conceitual
entre estas constela¢cdes normativas, a teoria proposta
pelo filésofo de Kénigsberg trard uma tentativa de
distingdo entre as normas juridicas e as normas morais.

Todo imperativo, esclarece Kant (1988), € a
representacdo de um principio objetivo que se exprime
pelo verbo dever (sollen), enquanto obrigatério para uma
vontade. Os imperativos podem ordenar hipotética ou
categoricamente. O imperativo categorico seria aquele
que representa uma acao “como objectivamente
necessaria por si mesma, sem relagdo com qualquer
finalidade” (KANT, 1988, p. 50). J& o imperativo hipotético
vai representar a “necessidade pratica de uma accao
possivel como meio de alcangar qualquer outra coisa
que se quer (ou que é possivel que se queira)” (KANT,
1988, p. 50). Assim, no caso de uma acgdo ser boa
apenas como

meio para qualquer outra coisa, o imperativo é
hipotético; se a acc¢éo é representada como boa em si,
por conseguinte como necessaria numa vontade em
si conforme a razdo como principio dessa vontade,
entdo o imperativo é categdrico (KANT, 1988, p. 50).

Neste interim, percebe-se que a teoria kantiana se
esforga por diferenciar, na pessoa humana, o foro interno
do externo. O imperativo categorico, por ser fruto incondicional
da vontade mesma do individuo, ndo se fundando em
nenhum interesse, seria 0 responsavel pelos motivos que
constituem as ac¢6es internas. Dai que representam o que
se convenciona denominar de moralidade. O mandamento
moral, portanto, € desinteressado porque autbnomo (KANT,
1988), isto &, “representa uma disciplina da propria consciéncia
individual” (COELHO, 1991, p. 190). Dai se falar que uma
acao é moral quando seu cumprimento ndo se fundamenta
em nada mais do que na razdo de se satisfazer intimamente,
ou na repugnancia a insatisfacdo também intima que
causa a sua transgressao (BOBBIO, 1993).

Ainda dentro desta fundamentagdo proposta por Kant
(1988), nota-se que o Direito ndo consegue se infiltrar
numa concepcao de imperativo categorico. Isto acontece
porque o Direito ndo parte do foro interno do individuo,
ou seja, nao é fruto da autonomia da vontade, como é a
moral. Neste caso, a Unica alternativa em que se pode
situar o Direito é a que indica o foro externo como sua
fonte criadora. O Direito, portanto, € heterénomo, pois
“representa uma disciplina que provém do exterior e se
impde a consciéncia” (COELHO, 1991, p. 190).
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Além desta diferenciacéo baseada na fonte criadora,
Bobbio (1993), também buscando distinguir as normas
juridicas das demais prescri¢bes de condutas, cita um
critério que solucionaria este problema: o da resposta
a violagdo. Como toda prescricdo exprime o que deve-
sere nao o que € efetivamente, faz parte da sua natureza
ser violada. Esta violagdo é denominada de ilicito. A
resposta a esta violagao também € conhecida pelo nhome
de sancdo. Esta pode ser definida como “l'espediente
con cui si cerca, in un sistema normativo, di salvaguardare
la legge dall'erosione delle azioni contrarie” (BOBBIO,
1993, p. 122).

Como enunciado por Kant (1988), as normas
consideradas morais sdo criadas pelo préprio individuo
que se coloca sob sua regéncia. Isto foi o que se
denominou autonomia da vontade. Como a norma moral
tem o conddo de obrigar somente em consciéncia, ndo
h& nada além desta consciéncia que pode punir o
descumprimento de um mandamento de moralidade. A
sangdo é, como usualmente se diz, puramente interior.
Podem existir, assim, conseqiiéncias consideradas
muito desagradaveis para aquele que viola uma norma
moral: h4 um sentimento de culpa, um estado de
remorso, de inquietagdo e, por vezes, de angustia
(BOBBIO, 1993, p. 122).

Fica claro, portanto, que as Unicas prescricbes que
podem ser consideradas de foro interno sdo os
mandamentos de moralidade. Quando se fala em normas
gue sdo por sua natureza heterbnomas, € comum
confundir-se as normas juridicas com as normas sociais.
A postura formalista ndo nega que estas normas se
igualam por possuirem uma mesma caracteristica: sao
impostas por terceiros, isto é, provém do foro externo do
individuo. No entanto, esta tese insiste no fato de que a
ordem social e a ordem juridica devem ser consideradas
distintas em seus aspectos essenciais.

As normas sociais podem ser de diversas espécies:
dentre elas, encontram-se normas costumeiras, nhormas
da etigueta, normas familiares, normas da educacao
etc. Elas existem com a finalidade principal de tornar a
convivéncia entre as pessoas mais facil ou, como costuma
se dizer, menos dificil. Afirma, assim, o jusfilésofo inglés
Hart (2001, p. 101): séo regras de obrigacao que devem

conter, de alguma forma, restricdes ao livre uso da
violéncia, ao furto e a fraude a que os seres humanos
estdo tentados, mas que devem reprimir, se pretendem
coexistir em estreita proximidade uns com os outros.

O nascimento destes mandamentos se d& no seio de
um grupo social e é este mesmo grupo que ira sancionar
com diversos comportamentos 0s descumprimentos
destas prescricdes que porventura vierem acontecer.
Percebe-se, desta maneira, que os castigos decorrentes
das violacdes de normas sociais e

outras formas de pressdo social implicando esforgo
fisico ou 0 uso da for¢a ndo séo aplicados por uma
instancia especial, mas sdo deixados aos individuos

ofendidos ou ao grupo em geral. (HART, 2001, p. 103).

aplicagcdo, as sanc¢des sociais podem se apresentar
com diversos graus de gravidade. Bobbio (1993) leciona
que estes comportamentos sancionadores séo graduados
de trés maneiras: primeiramente, pode ocorrer a simples
reprovacdo do ato praticado; um segundo modo de repressao
pode consistir na expulsdo do grupo daquele que violou
uma norma social; finalmente, a forma mais grave de sancao
social se d& quando ocorre o linchamento do acusado pela
transgresséo.

Esta graduacao das respostas dadas pela sociedade
provém de uma outra caracteristica da aplicagdo da sancao
social, que é o imediatismo: a transgressado de qualquer
norma social é punida pelo grupo geralmente no momento
em que acontece. A conseqiiéncia de tudo isto € que o
humor do grupo condiciona o grau em que a sancao vai
ser aplicada. Dependendo do animo social, a resposta
a violacdo de uma mesma regra pode ser distinta, ou
seja, uma mesma acao ilicita pode encontrar diferentes
respostas por parte da sociedade. Isto gera uma falta
de proporcao entre a violacdo da norma e a resposta
gue é dada para este acontecimento (BOBBIO, 1993).

E esta incerteza na aplicabilidade, caracteristica das
sancdes sociais, que o Direito cultuado pelos positivistas
quer evitar. O efeito desta preocupacdo que aflige o
formalismo juridico € o que ja foi tratado neste trabalho
com a denominacéo de tese da estatalidade do Direito.
Ha, como diz Kelsen (1999, p.41), um monopdlio da
coacdo por parte da comunidade juridica, ou seja,

a seguranca coletiva atinge o seu grau maximo quando a
ordem juridica, para tal fim, estabelece tribunais dotados
de competéncia obrigatdria e 6rgdos executivos centrais
tendo a sua disposicdo meios de coercdo de tal ordem
gue a resisténcia normalmente ndo tem quaisquer
perspectivas de resultar. E o caso do Estado moderno,
que representa uma ordem juridica centralizada no mais
elevado grau®.

Numa tentativa de complementar a concepg¢éo do
Direito como uma ordem de regras tdo somente
preocupadas com o exercicio da forca por parte dos
Orgéos coativos, parte-se da convicgdo de que a confusao
entre o Direito e 0 Estado traz principalmente consigo a
nogcdo de que a ordem juridica &, por exceléncia,
institucionalizada. Essa institucionalizagéo seria, para
um positivismo juridico considerado moderado, o traco
diferencial mais importante entre a norma juridica e a
norma social, pois ha uma valorizagdo do ordenamento
juridico como um todo, e ndo somente de norma juridica
isolada (BOBBIO, 1993). H4 um abandono de uma
perspectiva micro, que é o estudo da norma juridica em
particular, em favor daquela macro, “na qual se estuda
o Direito a partir do ordenamento em que ele se da a
conhecer positivamente, e que transcende a mera soma
das normas” (GUERRA FILHO, 2002, p. 133).

Plenamente de acordo com este caréater institucional
do Direito, e na tentativa de fundamentar uma teoria

3 Para uma abordagem do Direito como um conjunto de regras concernentes ao exercicio da for¢ca, ver também: ROSS, Alf. Sobre el
derecho y la justicia. Trad. Genaro R. Carri6. 2. ed. Buenos Aires: Eudeba, 1997. p. 86-92.
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gue realmente o posicionasse como uma ordem
normativa totalmente diversa das demais, Hart (2001)
demonstra que, no ordenamento juridico, existem dois
tipos de regras que se complementam: as regras
primarias e as regras secundarias®.

As regras consideradas primdrias sdo aquelas que
estabelecem direitos e deveres aos cidadaos, por isso
também sdo conhecidas pelo nome de regras de
obrigacdo. Hart (2001) comenta que este tipo de regra
€ muito comum na vida de uma sociedade. Na verdade,
as normas sociais nada mais sdo do que regras de
obrigac&o que tém a finalidade de evitar conflitos sociais.
Mas, como bem adverte o jusfilésofo inglés, as regras
segundo as quais um grupo vive “ndo formardo um
sistema, mas serdo simplesmente um conjunto de
padrbes separados, sem qualquer identificagdo ou
marca comum, excepto, claro, a de que séo regras
aceites por um grupo particular de seres humanos”
(HART, 2001, p. 102).

O Direito vai se destacar perante a ordem normativa
social pelo fato de que possui alguns remédios que
tém o escopo de converter um “regime de regras
primarias naquilo que € indiscutivelmente um sistema
juridico”. Estes remédios seriam, para Hart (2001, p.
103), regras secunddrias que complementariam as
regras primdrias de obrigac&o.

Diante das deficiéncias apresentadas por um conjunto
de padrdes sociais, 0 ordenamento juridico estabelece
trés solugdes que se concretizam por meio de regras
secundarias. O primeiro tipo de regra secundéaria é a
regra de reconhecimento, que visa acabar com a falta
de certeza sobre quais normas regem a sociedade®.
Para isto, estabelece as condi¢bes para que uma regra
possa ser considerada uma norma valida de um sistema
juridico. Especificara, como afirma Hart (2001, p. 104),
“algum aspecto ou aspectos cuja existéncia numa dada
regra é tomada como uma indicagéo afirmativa e concludente
de que é umaregra do grupo que deve ser apoiada pela presséo
social que ele exerce”.

As regras de alteraggo véo buscar solucionar o problema
do caréter estatico da ordem social. O conjunto de regras
sociais somente é alterado por meio de um lento processo
de crescimento, em gque comportamentos permitidos pela
sociedade passam a ser habituais e posteriormente

obrigatdrios. Ha, inversamente, um enfraquecimento destas
normas a partir do momento em que os desvios, que antes
eram tratados com severidade, passam a ser tolerados e,
depois, ndo séo mais percebidos (HART, 2001).

No sistema juridico, as regras secundarias de alteracao
véo delegar competéncia a certos individuos “para introduzir
novas regras primarias para a conduta da vida do grupo,
ou de certa classe dentro dele, e para eliminar as regras
antigas” (HART, 2001, p. 105). Além disto, podem as regras
de alteragdotambém regular o tipo de processo legislativo
que sera utilizado pelas autoridades ou 6rgdos competentes
definidos por elas.

Uma terceira deficiéncia das ordena¢des sociais é
a falta de eficicia de suas normas, que acontece muitas
vezes pelo fato de que a aplicacdo das sancbes esta
sempre a cargo dos proprios interessados ou, de forma
impessoal, da sociedade. As regras de julgamento serdo
aquelas “que d&@o o poder aos individuos para proferir
determina¢des dotadas de autoridade respeitantes a
questdo sobre se, numa ocasido concreta, foi violada
uma regra primaria” (HART, 2001, p. 106). S&o regras
secunddrias que, além de delegar competéncia a certos
Orgéos para tomar decisfes revestidas de autoridade
sobre aplicabilidade das normas de obrigacdo em casos
particulares, estabelecem quais procedimentos devem
ser adotados para isto. Como diz Hart (2001, p. 107),
“estas regras secundarias atribuem as ‘san¢fes’ oficiais
centralizadas do sistema”.

Assumindo uma perspectiva semelhante a de Hart
(2001) no que toca a institucionalizagdo da sancao
juridica, Bobbio (1993) afirma que, para que a resposta
dada a violacdo de uma regra juridica primdria seja
considerada institucionalizada, faz-se necessario que
esta resposta seja regulada, ou seja, devem existir regras
precisas que controlem os meios de aplicagdo desta
sancdo. Considera, portanto, a existéncia de trés
caracteristicas, que nao necessariamente devem estar
juntas, para se encontrar uma sanc¢éo institucionalizada:

a) para toda violagdo de uma norma, € estabelecida

a sancéo relativa;

b) é estabelecida, dentro de certos termos, a

medida desta sancao;

c) a execugdo desta sancdo é feita por pessoas

pré-estabelecidas para isto.

4 Diante desta diferenciacé@o entre regras primarias e regras secundarias proposta por Hart (2001), é essencial advertir que nem todos
os tedricos positivistas estéo de acordo com a fungdo que cada uma destas regras exerce. Kelsen (1999), por exemplo, também
distingue entre normas primarias e normas secundarias: a norma primaria seria aquela que prescreve uma sanc¢ao imposta por meio
da forga; as normas secundarias seriam meros derivados logicos das normas primarias. No entanto, para o jusfildsofo austriaco,
somente as normas primarias sédo consideradas normas juridicas genuinas, o que significa que uma ordem juridica é composta
somente por elas. Como diz o proprio Kelsen, se a coercdo “é um elemento essencial do Direito, entdo as normas juridicas que formam
uma ordem juridica devem ser normas que estipulam um ato coercitivo, i.e., uma sangao” (2000. p. 62). Vilanova, seguindo 0s passos
do argentino Carlos Cossio, diz que a norma juridica possui duas partes: a norma primaria (ou endonorma, na denominagédo de Cossio
(apud VILANOVA, 1997), em que “estatuem-se as relagbes dednticas direitos/deveres, como conseqiiéncia da verificacdo de
pressupostos, fixados na proposicdo descritiva de situacdes facticas ou situagdes ja juridicamente qualificadas”; a norma secundaria
(ou perinorma, na denominacédo de Cossio (apud VILANOVA, 1997), em que “preceituam-se as consequéncias sancionadoras, no
pressuposto do ndo-cumprimento do estatuido na norma determinante da conduta juridicamente devida” (VILANOVA,1997. p. 111);
com relagdo a norma secundaria como norma de direito processual, vide: VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 188-215. E esta conotagéo proposta por Lourival Vilanova que o Professor Titular de Direito
Tributario da PUC-SP e da USP, PAULO DE BARROS CARVALHO, utiliza para fundar sua téo festejada Teoria da Norma Juridica
Tributaria (vide: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos juridicos de incidéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.).

5 Para uma critica ferrenha a teoria do Direito de Hart, vide: DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 23-125.
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Nestes termos, o pensador italiano do Direito conclui
que a primeira caracteristica garante a certeza da
resposta, a segunda garante a proporcionalidade e a
terceira garante a imparcialidade (BOBBIO, 1993, p.
129-130).

Sendo o Estado moderno o modelo por exceléncia
de uma instituicdo, entende-se o motivo pelo qual o
positivismo juridico diz que Direito € somente aquele
produzido pelo Estado. Com efeito, o fato de que o
sistema juridico ndo sé regula o emprego da for¢a, mas
gue o faz como um monopdlio de certos orgéos, é o
gue permite distingui-lo das demais ordens normativas
(SANTIAGO NINO, 1995, p. 107). Por outro lado, os
remédios enunciados para destacar as peculiaridades
do Direito, além de proclamarem uma formacéao
institucional, podem ser traduzidos por um s6 conceito
gue se encontra por trds da tese da estatalidade do
Direito: a seguranca juridica.

3 Conclusao

Por tratar de tema tdo delicado e essencial para a
vida social, a Ciéncia do Direito sempre tentara buscar
solugdes gue beneficiem uma vida em sociedade pacifica
e plena. Nao se pode negar, portanto, que as intencfes
do positivismo juridico, ao defender a estatalidade do
Direito, seriam as de alcancar este escopo principal da
Dogmaética Juridica.

No entanto, faz-se necessario aludir que a modernidade,
base epistemoldgica na qual se apdia o positivismo
juridico, esta prestes a ruir. E este ndo € um problema
que se deve deixar de lado, pois nunca é demais insistir
gue a teoria sempre influenciara sobremaneira a pratica.

Adotando uma visao simplista do universo, se adotara
uma visao simplista do Direito, e a paz social, objetivo
maximo de toda ordenacg&o juridica, ficara cada vez mais
distante. De nada adianta a busca por separacdes entre
0 que € institucional e 0 que néo é institucional, entre o
gue é regra primaria e 0 que é regra secundéaria se se
deixa de lado uma concepgéo ética do Direito. Todo esforgo
analitico do formalismo jurico, assim, torna-se vazio.

Nao se esté aqui afirmando que os estudos analiticos
ou conceituais da Dogmatica Juridica ndo tém valor
algum, mas sim que eles devem obrigatoriamente ser
complementados por andlises empiricas, que buscam
compreender os aspectos faticos do fendmeno juridico,
e por observacdes criticas cuja finalidade principal é
questionar e buscar uma deciséo juridica correta.

Ao adotar a concepc¢do de um Direito estatal
hermeticamente fechado e isolado, que traga solucdes
prontas para todos os conflitos instaurados na
sociedade, ndo se esta apenas andando na contra-mé&o
da pés-modernidade, mas principalmente se afastando
daquilo que é essencial para toda deciséo juridica: levar
em consideracao todas as peculiariedades de cada caso
concreto através do principio da proporcionalidade.
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