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RESUMO

Busca-se no presente artigo esbogar um panorama da teoria geral da norma, com o uso de uma
metodologia, em muito, dedutiva, iniciou-se por uma breve distin¢do entre regras e principios,
bem como a importancia dessa noc¢éo. Seguiu-se para um vislumbre da teoria pura do direito
preconizada por Kelsen, conceituando a norma juridica e expondo seus tipos de interpretacao,
finalizando-se o tépico com uma observacao a respeito da teoria kelsiana. Continuando-se, foi
feito um mergulho na teoria normativa de Norberto Bobbio, partindo-se de uma nocéo légico-
linguistica, considerando-se a norma juridica como proposicao prescritiva, apontando também
suas principais classificacdes. Em secdo secundaria, aferiu-se a teoria do ordenamento juridico
em Bobbio, apresentando-se as antinomias e suas solucfes cabiveis. Ap6s, apresentou-se a
teoria normativa de Hart, fechando-se com a ideia de soft positivism. Continuamente, explorou-
se a teoria dos sistemas socias de Luhmann, fazendo-se um paralelo com fenémenos mais atuais
do Direito. Ao final, sopesou-se e refletiu-se quanto a importancia dessas correntes positivistas
em consonancia com a perspectiva socioldgica do direito.

Palavras-chave: Norma juridica. Ciéncia do direito. Ordenamento juridico. Positivismo.
Direito.

ABSTRACT

The aim of the present article is to outline an overview of the general theory of the norm, using
a very deductive methodology, which began with a brief distinction between rules and
principles, as well as the importance of this notion. It followed a glimpse of the pure theory of
law advocated by Kelsen, conceptualizing the legal norm and exposing its types of
interpretation, concluding the topic with an observation about the Kelsian theory. Continuing,
a dive was made in Norberto Bobbio's normative theory, starting from a logical-linguistic
notion, considering the legal norm as a prescriptive proposition, also pointing out its main
classifications. In a secondary section, the theory of the legal system in Bobbio was gauged,
presenting the antinomies and their appropriate solutions. Afterwards, Hart's normative theory
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was presented, closing with the idea of soft positivism. Continually, Luhmann's theory of social
systems was explored, drawing a parallel with more current phenomena of law. At the end, we

weighed and reflected on the importance of these positivist currents in line with the sociological
perspective of law.

Key-words: Juridical norm. Science of law. Legal system. Positivism. Law.

1 INTRODUCAO

A teoria normativa é base fundamental para a compreensdo do Direito, sendo
introduzida logo quando se depara com 0 curso nas universidades, bem como pode ser tema
central de trabalhos e pesquisas mais complexas.

Neste sentido, abre-se margem para uma profunda e incessante pesquisa, podendo-se
adentrar questdes que, aparentemente, sao de ordem simples, como “o que ¢ o Direito?” e, ao
perfazer-se 0 caminho em busca de respostas, encontrar-se por detras uma ampla gama de
embates jusfilosoficos.

Doutro lado da moeda, o tema desemboca-se para uma esfera mais atual, servindo o
passado positivista de base para a melhor compreensdo de fenébmenos do pos-positivismo.

Seguindo-se essa logica, em primeiro momento, abordou-se, de maneira perfunctoria, a
diferenca entre regras e principios e sua a importancia para melhor manejo e entendimento do
tema.

Em seguida, apresentou-se a teoria kelsiana da pureza da ciéncia juridica em sentido
estrito, buscando explicar a norma juridica inserida em um sistema juridico-normativo. Entéo,
elucidou-se impacto revolucionario causado pelo desenvolvimento de uma ciéncia do direito,
assim como criticou-se a viséo exclusivamente pura do direito.

Ato continuo, anotou-se acerca da teoria normativa de Bobbio, explorando seu
raciocinio para chegar a um conceito de norma juridica. Apos, partiu-se para a exposicao de
critérios para a melhor classificacdo das normas juridicas, encerrando o capitulo com as mais
relevantes classificagcdes propostas pelo autor.

Ainda em continuidade com a teoria de Norberto Bobbio, foi feito um estudo do
ordenamento juridico, analisando seus principais aspectos (unidade e sistema), caminhou-se
para a classificacdo das antinomias e a possibilidade de resolugéo dessas.

Apos, efetuou-se uma abordagem da perspectiva de Hart, explorando-se sua
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diferenciacéo das regras, bem como a respeito do que chamou de regra de reconhecimento,
dando énfase ao soft positivism.

Por fim, explorou-se a teoria dos sistemas sociais de Luhmann para fazer um paralelo
com alguns dos fenémenos pds-positivistas enfrentados nos dias atuais.

O objetivo do presente trabalho foi expor um breve panorama a respeito da teoria
normativa, fazendo o uso, em principal, dos estudos realizados pelos juristas Norberto Bobbio,
Hans Kelsen e Herbert Hart, fazendo um fechamento com um paralelo entre o direito e a teoria
dos sistemas sociais de Luhmann. Para o alcance da finalidade tracada, foi utilizado em

sobremaneira o método indutivo.
2 A TEORIA NORMATIVA: REGRAS E PRINCIPIOS

Sem duvidas, durante a historia, foram indmeros os estudiosos que depositaram suas
contribuicdes no extenso debate sobre “o que ¢ o direito?”, surgindo as mais diversas e
controversas explicacfes possiveis, colaborando cada autor a sua maneira para a compreensado
e ampliacdo do debate. Nas primeiras palavras de sua obra, nos ensina Herbert Hart (2012, p.
1) que “poucas indagagdes sobre a sociedade humana tém sido formuladas com tanta
persisténcia e respondidas por pensadores sérios de maneiras tdo diversas, estranha e até
paradoxais quanto a pergunta: “o que ¢ Direito?”.

Sobre a questdo suscitada, insurge a classica divisdo entre regras e principios, 0s quais
estdo presentes e sdo emanados corriqueiramente na préatica juridica, muitas vezes de forma
equivocada.

Critica que reforca Lénio Streck (2017, p. 150):

No Brasil, a concepc¢ao de principios como abertura interpretativa passou a representar
um modo de justificar o voluntarismo judicial a partir de um critério “juridico” que
permitiria certa liberdade aplicativa. Ocorre que, no fundo, a mera atribuicdo do nome
“principio” a algo apenas serviu para garantir a aparéncia de juridicidade, constituindo
um alibi retérico.

No mesmo sentido, argumentava Ronald Dworkin, tecendo sua principal critica ao
positivismo. E o que ministra Avila (2012, p. 39):

Foi na tradicdo anglo-saxdnica que a definicdo de principios recebeu decisiva

contribuigdo. A finalidade do estudo de Dworkin foi fazer um ataque gerar ao

Positivismo (general attack on Positivism), sobretudo no que se refere ao modo aberto
de argumentacdo permitido pela aplicacdo do que ele viria a definir como principios
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Feitas as observacdes acima, elucida-se, de inicio, a importancia no estudo do tema.

Convém mencionar que, a conceituacdo de regras e principios esta diretamente ligada a
dialética classica positivista e, dessa forma, como se entende o Direito.

Nesta toada, ndo ha como entender regras e principios, sem antes ter em mente o palco
pelo qual caminharam os debates e confrontamentos a esse respeito. E o que ensina Lénio Streck
(2017, p. 45):

Para tratar sobre a diferenca entre regras e principios, é importante referir que, como
pano de fundo para esse tipo de reflexéo, esta o paradigma positivista e as discussdes

que envolvem a compreensao sobre o fendmeno interpretativo do direito, exatamente
por sua grande influéncia no pensamento juridico ocidental.

llustrado isso, naturalmente, h& a necessidade da escolha de um ponto de partida, que

aqui sera o critério estrutural da norma juridica. Assim, considera-se a norma como género, se

dividindo entre regras e principios. Partindo-se dai Lénio Streck (2017, p. 46) diferencia regras
e principios:

Neste plano — apenas neste — podemos dizer que o principio (independentemente da

sua forma textual), diferentemente da regra, traz consigo a carga de uma filosofia

pratica. Nesse contexto, 0s principios representariam a tentativa de resgate de um

mundo pratico abandonado pelo juspositivismo. As regras, por outro lado,

representariam uma “técnica”, para a concretizacdo desses valores (sic), ou seja,
meios (condutas) para garantir um “estado de coisas” desejado.

Outro grande estudioso que também prop6s uma distingdo dessas espécies normativas
foi Ronald Dworkin (2007, p. 39) afirmando: “a diferenca entre principios juridicas e regras
juridicas € de natureza l6gica”.

De inicio, afirma que regras sdo aplicadas na modalidade tudo ou nada, pois tendo em
vista o fato a qual se refere a regra, ou ela valida, devendo ser aplicada ao caso, ou nao € valida,
ndo sendo de forma alguma (til para a resolucdo do caso.

Nas palavras de Dworkin (2007, p. 39): “as regras sdo aplicaveis a maneira tudo-ou-
nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra € valida, e neste caso a resposta
que ela fornece deve ser aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo”.

Ainda, levando em conta o “tudo-ou-nada”, quando uma regra colide com outra, uma
devera ser considerada invalida, para manter a coeréncia do sistema juridico.

De forma contréria, os principios ndo atuam diretamente na decisdo, possuindo cada

qual sua “dimensao de peso” e, apenas seus fundamentos em conjunto ddo escopo a uma
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decisdo. Também, em um conflito de principios, deve-se observar qual tera o maior peso e ira
se sobrepor ao que possui 0 menor, mas, sem que este seja considerado invalido, diferentemente
das regras. Reforca Dworkin (2007, p. 42):
Os principios possuem uma dimensao que as regras ndo tém — a dimensao de peso ou
importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de protecao

aos compradores de automéveis se opde aos principios de liberdade de contrato),
aquele que vai resolver o conflito tem que levar em conta a forca relativa de cada um.

Nesta esteira, ao falar Dworkin, ensina Avila (2012, p.40):

Os principios, ao contrério, ndo determinam absolutamente a decisdo, mas somente
contém fundamentos, os quais devem ser conjugados com outros fundamentos
provenientes de outros principios. Dai a afirmacdo de que os principios, ao contrario
das regras, possuem uma dimensao de peso (dimension of weight), demonstravel na
hipotese de colisédo entre os principios, caso que o principio com peso relativo maior
se sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade.

Interessante explorar que, Avila, ao tracar um panorama histérico da distin¢do entre
regras e principios, encontra quatro principais critérios de diferenciacdo, sdo eles: o critério
hipotético-condicional; o critério do modo final de aplicacéo; o critério do conflito normativo
e; o critério do fundamento axioldgico.

O critério hipotético-condicional se pauta na premissa de que regras sdo descritivas,
prevendo um fato e uma consequéncia, determinando a decisdo quando ha a ocorréncia do fato,
ao passo que, 0s principios apenas ddo um norte para que se encontre a regra a ser aplicada.
Explica Avila (2012, p. 43):

Segundo alguns autores, os principios poderiam ser distinguidos das regras pelo
carater hipotético-condicional, pois, para eles, as regras possuem uma hipétese e uma
consequéncia que predeterminam a decisdo, sendo aplicadas ao modo se, entdo; 0s

principios apenas indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para,
futuramente, encontrar uma regra aplicavel ao caso.

De outra maneira, o critério do modo final de aplicacdo refere-se, em parte, a teoria
normativa adotada por Dworkin, onde regras sdo aplicadas na modalidade tudo-ou-nada,
determinando a decisdo diretamente na medida em que sdo validas. Diferentemente, um Unico
principio nédo é capaz de determinar uma decisdo, sendo necessario a aplicagéo de fundamentos
de um conjunto principios.

H&, também, o critério do conflito normativo, segundo o qual na hipotese de regras

contrérias entre si, a resolugdo se da pela declaracdo de invalidade de uma dela ou, pela criacdo
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de uma excecdo. Os principios, de outra forma, ndo sdo declarados invalidos quando em
conflito, mas sim leva-se em conta a “dimensdo de peso” de cada um no caso concreto,
aplicando aquele com mais forca. Cumpre o ensinamento de Avila (2012, p. 56):
Segundo alguns autores os principios poderiam ser distinguidos das regras pelo modo
como funcionam em caso de conflito normativo, pois, para eles, a antinomia entre
regras consubstancia o verdadeiro conflito, a ser solucionado com a declaragdo de
invalidade de uma das regras ou com a criacdo de uma excecdo, a0 passo que o

relacionamento entre os principios consiste num imbricamento, a ser decidido
mediante uma ponderacdo que atribui uma dimenséo de peso para cada um deles.

Por ultimo, tem-se o critério do fundamento axioldgico, segundo o qual, os principios,
ao contrario das regras, transpassam uma carga de valores para a decisao ser tomada.

Importante dizer que ndo ha um critério totalmente correto, tendo cada qual sua
importancia, servindo ainda hoje para que o operador do direito tenha melhor compreenséo da
evolugéo desse debate, com o intuito de que, no processo hermenéutico, consiga identificar e
se posicionar com mais qualidade quando debrucar-se sobre casos cinzentos.

Feito o um breve vislumbre da diferenca entre regras e principios e sua importancia para

0 estudo do direito, caminha-se para o estudo dos autores que guiaram o restante do trabalho.
3 KELSEN E A CIENTIFICIDADE DO DIREITO

Inicialmente, se faz necessario pontuar que Kelsen prop8e uma cisdo entre Direito e
Ciéncia do Direito. A “pureza do direito” se refere tdo somente a esfera da ciéncia juridica, ao
passo que, o Direito seria a parte restante, incumbida da aplicacdo, contaminada por ideologia,
politica e moral, como afirmado, “é uma ciéncia do direito ¢ ndo uma politica do direito”
(KELSEN, 2001, p. 51).

Neste sentido, Kelsen se coloca a frente apenas do estudo das proposicOes juridicas
(campo da ciéncia), deixando em segundo nivel a materializacdo do direito no plano concreto.

Portanto, de suma importancia diferenciar, esses dois mundos distintos na teoria
kelsiana, como aduz Streck (2017, p. 17):

Para compreender adequadamente este conceito, € necessario insistir em um ponto:
em Kelsen, ha uma cisdo entre Direito e Ciéncia do Direito que ird determinar, de

maneira crucial, seu conceito de interpretagdo. A “pureza”, em Kelsen, ¢ da Ciéncia
do Direito e néo do Direito.
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Nas palavras de Kelsen (2001, p. 51):

Como teoria, ela reconhecera, Unica e exclusivamente, seu objeto. Tentara responder
a pergunta “o que é” e “como €” o direito e ndo a pergunta de “como seria” ou “deveria
ser” elaborado. E uma ciéncia do direito e ndo uma politica do direito.

Quando se intitula Teoria “Pura” do Direito é porque se orienta apenas para 0
conhecimento do direito e porque deseja excluir deste conhecimento tudo o que ndo
pertence a esse exato objeto juridico. Isso quer dizer: ela expurgara a ciéncia do direito
de todos os seus elementos estranhos. Este é o principio fundamental do método e
parece ser claro.

Dentro de sua Teoria, 0 autor conceitua a norma como um dever ser, que da sentido ha
um ato de vontade, este, que figura no campo do ser, sendo ambos diferentes entre si. E o que
reforca Kelsen (2001, p. 29):

Pode-se caracterizar a norma como o sentido de um ato de vontade, mas € preciso

diferenciar estritamente este sentido do dever ser e do ato efetivo de vontade. O ato
de vontade reside na esfera do ser, seu significado na esfera do dever ser.

Nessa medida, a Teoria pura do Direito ¢, em sentido filos6fico, uma teoria “realista”,
a partir da existéncia (validade) de normas como fenémeno especifico na esfera do
ser, da mesma maneira em que se admite, reiteradamente, a existéncia das coisas na
esfera do ser.

Como visto acima, o autor coloca norma juridica como um fenémeno especifico, logo
entende que existem outros tipos de norma, que néo as juridicas, citando as normas de moral e
de costumes, as quais ndo devem ser misturadas com a norma juridica, que se diverge das
demais na medida em que, por forca de um sistema, prevé, para sua violacdo, uma sanc¢ao
(KELSEN, 2001, p. 30).

Dito isso, Kelsen subdivide as normas juridicas em trés principais espécies: normas de
conduta, normas de autorizagdo e normas derrogativas.

As primeiras se “encontram-se no ponto central de um sistema juridico, prescrevendo
aos homens determinada conduta [...] e, no caso de uma conduta inapropriada, preveem uma
san¢do” (KELSEN, 2001, p. 30).

De outra forma, as normas de autorizagdo habilitam determinadas pessoas a criarem ou
derrogarem um direito. Além disso, chamam também a execucdo, ao passo que delegam a
alguns o poder de executar o direito (KELSEN, 2001, p. 30).

As Ultimas, chamadas normas juridicas derrogativas, sdo, em verdade, um

desdobramento das normas autorizadoras, possuindo “o conteudo para anular outra norma
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juridica [...]. Tais normas se apoiam em normas de autoriza¢do, mas ndo contém nenhuma
autorizacdo, apenas uma funcéo especifica” (KELSEN, 2001, p. 31).

Em relacdo a interpretacdo das normas juridicas, o autor estabelecerd duas, uma para
cada um dos campos distintos do direito. A primeira interpretacao refere-se ao ato de vontade,
processo no qual legislador e magistrado (sentenca), pela aplicacdo, produzem normas,
havendo, neste interim, maior espaco de interpretacdo. A restante, trata-se da interpretacéo por
ato de conhecimento, praticada pelo cientista do direito, devendo se pautar na mera descri¢cdo
do conteddo das normas juridicas, de forma imparcial e objetiva, diferentemente da primeira,
sem mobilidade para a interpretacdo, produzindo ao final, proposicdes.

E 0 que ensina Streck (2017, p. 17):

Devido & caracteristica relativista da moral kelsiana, as normas — que exsurgem de um

ato de vontade (do legislador e do juiz na sentenca) — terdo sempre um espaco de
mobilidade sob o qual se movimentard o intérprete.

[]

Por outro lado, a interpretagdo como ato de conhecimento — que descreve, no plano
de uma metalinguagem, as normas produzidas pelas autoridades juridicas — produz
proposicdes que se inter-relacionam de maneira estritamente 16gico formal.

Apesar de Kelsen nunca ter negado a casuistica que envolve o direito e, revoluciona a
forma pela qual se entendia o direito, 0 mesmo se restringiu ao ato de conhecimento, buscando
criar um lugar onde o objeto Unico de estudo fosse a norma, sem qualquer interferéncia, partindo
de um pressuposto cognitivista, afastando a moral deste processo, veja-se “a justica ¢ um ideal
irracional. Seu poder é imprescindivel para a vontade e o comportamento humano, mas nao é
para o conhecimento” (KELSEN, 2001, p. 62).

Neste sentido encontra-se o grande percalgo na teoria kelsiana, tendo em vista que uma
das principais problematicas hoje, trata-se da aplicacdo do direito, local em que repousa, de
certa forma, o abandono de Kelsen. Reitera Streck (2017, p. 19):

Indubitavelmente, Kelsen ja havia superado o positivismo exegético, mas abandonou
o principal problema do Direito: a interpretagdo concreta, no nivel da “aplicagdo”. E
nisso reside a “maldi¢do” de sua tese. Nao foi bem entendido quando ainda hoje se

pensa que, para ele, o juiz deve fazer uma interpretacdo “pura da lei”. A sua pureza
nunca esteve na lei e, sim, na ciéncia descritiva do Direito.

Dessa maneira, € notavel a contribuicdo a que se serviu (e ainda serve), a teoria kelsiana,
produzindo um grande avango aos problemas interpretativos do direito, de maneira que na

atualidade, inimeros juristas em formacao familiarizam-se com a postura cientifica do direito.
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4 NORBERTO BOBBIO E A NORMA JURIDICA

Logo no inicio da estruturacdo da teoria, parte-se de uma afirmagdo: “a experiéncia
juridica é uma experiéncia normativa” (BOBBIO, 2010, p. 15). Com isso, o autor define o
direito como um conjunto de normas (0 tema serd estudado mais adiante), que permeiam,
interferem e condicionam indmeros aspectos da vida em sociedade, sendo responsaveis,
também, pelo processo de passagem de uma sociedade inorganica para uma organica. Assim,
as normas podem ser tidas, inicialmente, como “regras de conduta”. (BOBBIO, 2010).

Contudo, tal como Kelsen, o estudioso reconhece a existéncia de varias espécies
normas, ao que afirma o italiano (2010, p.16):

A Historia pode ser imaginada como uma imensa torrente fluvial represada: as
barragens sdo as regras de conduta, religiosas, morais, juridicas, sociais, que
detiveram a corrente das paix0es, dos interesses, dos instintos, dentro de certos

limites, e que permitiram a formacdo daquelas sociedades estaveis, com as suas
instituicGes e com 0s seus ordenamentos, que chamamos de "civilizagdo™.

Em que pese o reconhecimento do pluralismo normativo, Bobbio se aprofunda nas
normas juridicas, na medida em que, as considera o cerne do direito, bem como as diferencia
das demais espécies pelo seu carater impositivo e soberano (emanada pelo Estado), capaz de
causar uma punic¢édo pelo seu descumprimento, organizando a vida em sociedade.

Neste contexto, o autor caminha para uma evolucéo, tendo como linha de partida uma
estrutura légico-linguistica, meramente formal, comeca a desenvolver conceito de norma
juridica, inicialmente, apenas como uma “proposi¢ao”. Explica Bobbio (2010, p. 61):

O ponto de vista a partir do qual nos propomos estudar a norma juridica neste curso

pode ser denominado formal. E formal no sentido de considerarmos a norma juridica
independentemente do seu conteldo, ou seja, na sua estrutura.

[-]
Como toda proposicéo, também a norma tem uma estrutura légico-linguistica propria,
que pode ser preenchida com os mais diversos contedidos.

Continuando, o autor nos da uma definicdo de “proposi¢cdao”, definindo como “um
conjunto de palavras que possuem um significado em seu todo” (BOBBIO, 2010, p. 64).

Entretanto, as normas juridicas ndo seriam tdo somente “proposicdes” e, a partir disto,
0 autor complementa seu significado utilizando-se do que chama de trés funcdes fundamentais
da linguagem, quais sejam funcdes descritiva, expressiva e prescritiva. Cumpre trazer a baila a
seguinte elucidacdo de Bobbio (2010, p. 69-70):
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Sem a pretensdo de dar definicBes rigorosas e exaustivas, basta-nos aqui dizer que a
funcdo descritiva, prépria da linguagem cientifica, consiste em dar informacdes, em
comunicar a outros certas noticias, na transmissdo do saber, em suma, em levar a
conhecer; a funcdo expressiva, propria da linguagem poética, consiste em evidenciar
certos sentimentos, e em tentar evoca-los em outros, de modo que levem a participar
outros de uma certa situagéo sentimental; a fungdo prescritiva, propria da linguagem
normativa, consiste em dar comandos, conselhos, recomendacdes, adverténcias, de
modo a influir no comportamento alheio e modifica-lo e, em suma, levar a fazer.

Portanto, podemos afirmar que, para o jusfilésofo, a norma juridica é uma proposi¢édo
prescritiva, ou seja, trata-se de um conjunto de palavras que possuem um significado no seu
todo, sendo este significado uma prescri¢do que dard comandos, recomendacfes, adverténcias
ou conselhos.

Nesta esteira 0 autor se debruga, investigando os principais critérios para a classificagao
das proposicBes prescritivas, tais como o conteddo, o fim, o poder soberano, a ideia
jusnaturalista da esséncia normativa no conceito (vago) de justica, a tese Kantiana das
obrigaces (imperativo hipotético e heterbnomo), além de, por fim, trazer o critério da resposta
a violagéo da norma (BOBBIO, 2010, p. 139-144).

Apesar de apresentar os critérios acima mencionados, Bobbio, ao final, revisita e reforca
seu ponto de largada: a forma, passando a classificar as proposi¢oes prescritivas dai.

Assim, o autor italiano divide as normas juridicas entre normas universais e singulares,
tanto ao destinatario, quanto ao objeto, extraindo quatro tipos de proposicdes prescritivas:
destinatario universal; destinatario singular; acdo universal; e acdo singular (BOBBIO, 2010,
p. 173).

Ainda, joga luz na teoria da generalidade e abstracdo da norma, aproveitando-se da
classificacdo supracitada, trazendo novos termos a tona nesta quadriparticdo da norma. Escreve
Bobbio (2010, p. 174):

A classificacdo feita na secdo anterior permiti-nos uma distingdo mais precisa e mais
completa das normas juridicas. Em vez de usar indistintamente os termos “geral” e
“abstrato”, consideramos oportunos chamar de “gerais” as normas que sdo universais
em relagdo ao destinatario, e de “abstratas” aquelas que sdo universais em relacéo a
acdo.

[.-]

As normas gerais se contrapde aquelas que tém por destinatario um anico individuo,
e sugerimos que sejam chamadas de normas individuais; as normas abstratas se
contrapdem aquelas que regulam uma acdo singular, e sugerimos que sejam chamadas
de normas concretas. (2010, p. 174).

Apesar do jusfilésofo continuar a trazer novos tipos de denominacGes de normas em
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face dos critérios ora mencionados, o apice de sua contribuicdo a Teoria Normativa se da
quando desenvolve o conceito de uma unidade sistematica que denominard de Ordenamento

Juridico (BOBBIO, 2010, p. 231), formado pelo conjunto de normas juridicas.
1.1 O ordenamento juridico

Inicialmente o autor justifica o estudo do “ordenamento” sob o pretexto de que as

normas nunca existiram sozinhas. E o que ressalta Bobbio (2010, p. 185):

A exigéncia de uma nova pesquisa nasce do fato de que, na realidade, as normas
juridicas nunca existiram sozinhas, mas sempre num contexto de normas que tém
relagOes especificas entre si (e essas relacbes serdo em grande parte o objeto de nosso
estudo). Esse contexto de normas costuma ser chamado de ordenamento.

Seguindo, raciocina que, ndo existindo uma norma juridica somente, o conceito de

Direito s6 sera possivel com o estudo de seu conjunto, explicando o autor (2010, p. 188):

[...] podemos dizer que ndo nos foi possivel dar uma definicdo do direito assumindo
o0 ponto de vista da norma juridica, isoladamente considerada; mas tivemos de ampliar
0 nosso horizonte para considerar o modo como uma determinada norma é tornada
eficaz por uma organizagdo complexa que determina a natureza e a importancia das
sangdes, as pessoas que devem exercé-las e sua execucdo. Essa organiza¢do complexa
é o produto de um ordenamento juridico. Portanto, isso significa que uma defini¢do
satisfatoria o direito s6 é possivel se assumimos o ponto de vista do ordenamento
juridico.

Instado que as normas existem juntas e ordenadas, das relages entre si, podemos
identificar alguns problemas, tais como as antinomias, ou seja, “o encontro de duas proposigdes
incompativeis entre si” (BOBBIO, 2010, p. 249). Nesta toada, nos € apresentado maneiras de
identificar uma antinomia, ensina Bobbio (2010, p. 243-242):

Reiteramos, portanto, que, se definimos como normas incompativeis aquelas que ndo

podem ser ambas verdadeiras, verificam-se relacfes de incompatibilidade normativa

nesses trés casos:

1. entre uma norma que comanda fazer alguma coisa e uma norma que proibe fazé-
lo (contrariedade).

2. entre uma norma que comanda fazer e uma que permite ndo fazer

(contraditoriedade).
3. entre uma norma que proibe fazer e uma que permite fazer (contraditoriedade).

A esta questdo, até entdo debatida e destrinchada nas salas do Direito, sdo propostas

solucBes que, quando aplicaveis, mostram que o conflito, em verdade, ndo existia, tratando-se
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de “antinomias aparentes”. De outra maneira, quando os critérios para resolucdo desse conflito

ndo o resolvem, estamos diante de “antinomias reais”. Explica Bobbio (2010, p. 250):

Chamamos de antinomias sollveis de aparentes; as insol(veis, de reais. Diremos,
portanto, que as antinomias reais sao aquelas em que o interprete é abandonado a si
mesmo ou pela auséncia de um critério por conflito ou por conflito entre os critérios
dados.

Na tela das antinomias aparentes, ha os critérios classicos para resolucdo, Aduz Bobbio
(2010, p. 250-253):

O critério cronoldgico, também chamado de lex posterior, é aquele com base no qual,
de duas normas incompativeis, prevalece aquela sucessiva.

O critério hierarquico, também chamado de lex superior, é aquele com base no qual,
de duas normas incompativeis, prevalece aquela hierarquicamente superior.

O terceiro critério, chamado precisamente de lex specialis, é aquele com base em que,
de duas normas incompativeis, uma geral e uma especial (ou excepcional), prevalece
a segunda: lex especialis derogat generali.

Sobremaneira, as antinomias reais sdo tratadas como algo que ndo pode existir dentro
do ordenamento, devendo ser eliminadas pelos operadores e produtores do direito. Neste
sentido, ha a regra da coeréncia, como elucida Bobbio (2010, p. 266):

Todo o discurso feito neste capitulo pressupde que a incompatibilidade entre duas
normas ¢ um mal a ser eliminado, e, portanto, pressupde uma regra da coeréncia, que
poderia ser formulada da seguinte maneira: “Em um ordenamento juridico ndo devem
existir antinomias”.

[-]

Uma regra que diz respeito as normas de ordenamento juridico — como é o caso da
proibi¢do das antinomias — s6 pode ser destinada aqueles que se dedicam & producéo
e a aplicacdo das normas, sobretudo ao legislador, que € o produtor por exceléncia, e
ao juiz, que é o aplicador por exceléncia.

Cumpre ressaltar que o caminho até o momento percorrido se pautou pela forma, néo se
levando em conta os problemas do plano concreto das normas — aproximando-se a sociologia

do direito. Ou seja, os fenbmenos que as aplicacGes dessas proposi¢cdes geram no seio da
sociedade.

5 HART E O POSITIVISMO MODERADO

Hart comegca sua teoria partindo de uma analise critica de J. Austin. E o que ensina
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Dworkin (2007, p. 31):

A versdo do positivismo de H. L. A. Hart é mais complexa que a de Austin. Em
primeiro lugar, ele reconhece, ao contrario de Austin, que as regras podem ser de tipos
logicos diferentes. (Hart distingue dois tipos de regras, que chama de “primarias” e
“secundarias”.) Em segundo lugar, ele rejeita a teoria de Austin segundo a qual uma
regra € uma espécie de ordem e a substitui por uma analise mais elaborada e geral do
que sdo regras.

Neste sentido, o autor divide as regras entre primarias e secundarias. As regras primarias
seriam aquelas destinadas a sociedade em geral, impondo deveres ou concedendo direitos a
estes. De outra forma, as regras secundérias preveem métodos, estruturas e competéncias para
a criagédo de novas regras.

Nas palavras de Hart (2012, p. 105):

As normas de um tipo, que pode ser considerado tipo basico ou primario, exigem que
0s seres humanos pratiquem ou se abstenham de praticar certos atos, quer queiram,
quer ndo. As normas do outro tipo sdo, num certo sentido, parasitarias ou secundarias
em relagdo as primeiras, pois estipulam que os seres humanos podem, ao fazer ou
dizer certas coisas, introduzir novas normas do tipo principal, extinguir ou modificar
normas antigas ou determinar de varias formas sua incidéncia, ou ainda controlar sua
aplicacdo. As normas do primeiro tipo impdem deveres; as do segundo tipo outorgam
poderes, sejam estes publicos ou privados. As do primeiro tipo dizem respeito a atos
que envolvem movimento fisico ou mudancas fisicas; as do segundo dispdem sobre
operacOes que conduzem ndo apenas a movimentos ou mudangas fisicas, mas tambem
a criacdo ou modificacdo de deveres ou obrigacdes.

Continuando, o autor se depara com o problema da legitimidade, ou seja, qual a fonte
de autoridade dessas regras? O que legitima a cobranca delas perante a sociedade?
Diante dessas questdes, Hart (2012) propde o que chama de “norma de

reconhecimento”, explicando que:

Essa norma especifica as caracteristicas que, se estiverem presentes numa
determinada norma, serdo consideradas como indicagdo conclusiva de que se trata de
uma norma do grupo, a ser apoiada pela pressao social que ela exerce. A existéncia
dessa norma de reconhecimento pode assumir qualquer uma dentre uma imensa
variedade de formas, simples ou complexas.

Complementa Dworkin (2007, p. 33):

Hart chama essa regra secundaria fundamental de “regra de reconhecimento”. A regra
de reconhecimento de uma determinada comunidade pode ser relativamente simples
(“O que o rei decreta ¢ lei”) ou pode ser muito complexa (a Constituigdo do Estados
Unidos, com todas as suas dificuldades de interpretacdo, pode ser considerada como
uma Unica regra de reconhecimento).
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Portanto, a partir desta “regra de conhecimento”, pode-se dizer que Hart trouxe um
pouco de conteldo axioldgico para dentro de sua teoria normativa, sendo essa a razdo de ser
situado como um “positivista moderado”. Explica Streck (2017, p. 162-163):

Herbert Hart, por sua vez, por conhecer o giro linguistico da filosofia no século XX,
ndo ira colocar a validade do direito em um pressuposto légico-transcendental, mas a
colocara para o mundo concreto e social. O direito tem validade porque a comunidade

politica na qual ele governa o reconhece como tal. Por isso aparece o conceito de
“regra de reconhecimento”.

[..]

Assim, é possivel que argumentos morais venham a integrar o Direito de forma
contingencial [...].

Neste sentido, Hart, ao centrar a validade do direito no respaldo da sociedade, integra,
mesmo que pouco, a moral para dentro de sua teoria, admitindo que o direito ndo é capaz de
cobrir todas as lacunas que a sociedade, em suas movimentacdes, possuli.

Cumpre esclarecer, nas palavras Hart (1994, p. 121):

[...] aregra de reconhecimento € diferente das outras regras do sistema. A assercéo de
que existe s6 pode ser uma afirmacdo externa de facto. Porque enquanto uma regra
subordinada de um sistema pode ser valida e, nesse sentido, existir, mesmo se for
geralmente ignorada, a regra de reconhecimento apenas existe como uma pratica
complexa, mas normalmente concordante, dos tribunais, dos funcionarios e dos

particulares, ao identificarem o direito por referéncia a certos critérios. A sua
existéncia é uma questao de facto

Assim, diante dessas lacunas, a decisdo judicial as preenchera por meio de argumentos,
por exemplo, politico e morais e, sdo legitimos ao passo que a prépria sociedade os reconhece

— regra de reconhecimento.
6 LUHMANN E OS SISTEMAS SOCIAIS

Para melhor compreender Luhmann é preciso entender que o autor parte de um
pressuposto, de que os sistemas sociais existem, séo reais. Nas palavras de Lopes JR (2004, p.
2) “os sistemas sociais apresentam-Se COmMO sujeitos epistémicos autdnomos, pois possuem a
capacidade de se autoproduzir, de se auto-observar e de se autodescrever, tornam-se
autopoiéticos”.

Neste sentido os sistemas sociais podem ser divididos em trés grandes grupos: o

econdmico, o politico e o juridico.
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Para a teoria luhminniana, o “sistema juridico”, nas palavras de Campilongo apud Bittar
(2005, p. 313):
[...] vé o sistema juridico como, simultaneamente, aberto em termos cognitivos e
fechado em termos operativos. Dito de modo singelo: o direito moderno mantém
elevada interdependéncia com os demais sistemas (p. €., econdmico, politico,
cientifico, etc), e é sensivel as demais demandas que Ihe sdo formuladas por esse
ambiente (abertura cognitiva); entretanto, s6 consegue processa-la nos limites

inerentes as estruturas, selecdes e operagdes que diferenciam o direito dos demais
sistemas (fechamento operativo).

Essa mesma logica vale para os demais sistemas, sendo eles abertos cognitivamente e
fechados aos demais sistemas em termos operativos. Essa abertura cognitiva entre os sistemas
seria denominada pelo autor como “acoplamentos estruturais sist€émicos”, que s6 poderiam
existir por meio da comunicacao. E o que pondera Trindade (2008, p. 20):

Entretanto, ha que perscrutar que os sistemas sociais sao formas de relagdo baseadas
na comunicagéo. “Sem comunicagdo néo existiria sociedade, pois a comunicagdo é a
Unica via possivel para que possam ser constituidas selecbes em comum, como

mecanismos de redugdo da  complexidade”. Qualquer forma de
interpretacdo/acoplamento entre sistemas é baseada na comunicacéo.

Visto isso, resta cristalino que os sistemas podem conversar entre si, ou seja, ha matérias
juridicas (normas) que influenciam nos sistemas econémico e politico por meio dos
acoplamentos.

Contudo, o problema se centra na medida em que um sistema invade a parte operativa
(fechada aos demais) de outrem, deixando eles de serem autopoiéticos e, passando a ocorrer o
que Luhmann denominara de “corrupgdo sistémica”. Em paralelo com os fenémenos pos-
positivistas, pode-se dizer que um exemplo de corrupcdo sistémica € o mal-uso da norma,
corrompendo os demais sistemas sociais, dando ensejo em praticas como, o ativismo judicial,
pamprincipiologismo, solipsismo, etc.

Neste diapasdo, quando um sistema adjudica competéncias de outro, cria-se uma
anomalia sistémica, ja que o judiciario, ao inves de julgar, legisla. O legislativo, ao invés de
legislar, executa. E 0 executivo, ao invés de executar, também desempenha fungdes de outros
sistemas.

Portanto, o sistema juridico veste as roupas do sistema politico, 0 que desencadeia uma

severa consequéncia: o desvirtuamento do que representa a norma para o sistema juridico.
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7 CONCLUSAO

Vislumbradas, a classica diferenga entre “regras e principios” e as mais gritantes
caracteristicas das Teorias Normativas propostas por Hans Kelsen, Norberto Bobbio e Herbert
Hart, conclui-se que é de suma importancia o entendimento do Direito a partir de seu aspecto
formal, tipico das correntes Positivistas.

Entretanto, é preciso ponderacdo para ndo englobar todo o Direito em um critério
unicamente logico-linguistico, aceitando-se que, apesar da relevancia da forma da norma
juridica, ha também a matéria, lugar onde se localiza o grande desafio do direito
contemporaneo.

Nesta dindmica, pode-se conjecturar que as teorias normativas aqui estudas séo
completas na medida em que os autores se propuseram a estudar a norma sobre seu aspecto
unicamente a formal e, incompletas no campo material, socioldgico e palpavel.

Contudo, os autores aqui abordados jamais negaram a existéncia desse dilema na
aplicacdo da norma, sendo essa licdo impar para a melhor compreensdo dos fenbmenos
existentes no direito hodiernamente.

Concluindo, para a procura das solugdes imprescindiveis aos problemas do pds-
positivismo, faz-se necessario um olhar dedutivo, atento e critico aos que influenciaram a

maneira de ser, pensar e sentir o Direito.

REFERENCIAS

ARNAUD, André-Jean; LOPES JR, Dalmir. Niklas Luhmann: do sistema social a teoria
juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacio dos principios juridicos.
13. ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2012.

BITTAR, Eduardo C. B. Curso de filosofia politica. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.
BOBBIO, Norberto. Teoria geral do direito. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010.
CENTRO UNIVERSITARIO “ANTONIO EUFRASIO DE TOLEDO” de Presidente
Prudente. Normalizacéo de apresentacido de monografias e trabalhos de concluséo de

curso. Presidente Prudente, 2007.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

Rev. Terra & Cult., Londrina, v. 36, n. 70, jan./jun. 2020

26



Revista Terra & Cultura: Cadernos de Ensino e Pesquisa
ISSN 0104-8112

HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes,
2012.

HART. Herbert L. A. O conceito de direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1994.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: RT, 2001.

STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria
do direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017.

TRINDADE, André. Para entender Luhmann e o direito como sistema autopoiético. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

Rev. Terra & Cult., Londrina, v. 36, n. 70, jan./jun. 2020

27



