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RESUMO: Este artigo busca abordar a questdo da discricionariedade a luz dos
conceitos de H. L. A Hart. Seria possivel afirmar que no positivismo de Hart exista
espacgo para interpretagdes judiciais para além da norma posta? Em caso positivo,
qual seria a medida desta interpretacdao? Utilizando a pesquisa bibliografica como
técnica, se propde analisar com clareza o tema. Foram abordadas questdes
historicas acerca do positivismo, bem como o enfoque dado por Hart sobre a “textura
aberta” das normas e a discricionariedade existente quando um juiz decide nos
casos em que paira uma “zona de penumbra”. Tem-se que para Hart o préprio
sistema prevé um espaco para solugbes mais criativas, limitada, porém dentro do
que entendeu por razoavel. Previu ainda a aplicagdo da analogia para solucionar o
que chamou casos dificeis.

Palavras-chave: discricionariedade, Herbert L. A. Hart, positivismo, textura aberta
do direito.

ABSTRACT: This paper seeks to address the issue of discretionarity in light of the
concepts of H. L. Hart. Could be possible argued that in Hart's positivism there is
room for judicial interpretation beyond the norm posited? If so, what is the extent of
this interpretation? Through the literature review is proposed to analyze clearly the
theme. Historical issues about the positivism were addressed, as well the focus
given by Hart on the "open texture" of norms and existing discretionarity when a
judge decides in cases in which hovers a "twilight zone". It follows that for Hart the
system itself provides a room for more creative solutions, although limited within what
he understood by reasonable. Predicted yet, the analogy application to solve what he
called hard cases.
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INTRODUCAO

Herbert Lionel Adolphus Hart, em meados do século XX, escreveu “O
Conceito de Direito” buscando fornecer conceitos e explicacées sobre o tema a luz
da vertente positivista. Pretendeu trazer um conceito de direito contemplasse a
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integracao de regras primarias e secundarias. Teceu inUmeras consideragdes a este
respeito.

Em dado momento expressou que as normas juridicas ndo seriam capazes
de prever toda a sorte de situagées e comportamentos humanos, o que chamou de
“textura aberta” das normas. Haveria entdo, segundo ele, uma margem para
a discricionariedade, aplicavel a esta “zona de penumbra”.

Busca-se com o presente trabalho averiguar se ha alguma margem de
interpretacdo judicial para além da norma posta bem como, se existente, qual seria a
sua medida na obra de Herbert L. A. Hart.

O POSITIVISMO JURIDICO

Delimitar o sentido do conceito de direito, definir o que € ele ou mesmo
debater a aplicabilidade de suas formas de sustentacédo, visto suas diferentes
dimensdes torna-se extremamente complicado. Parece simples concretamente
entender o elencado de direitos que pairam sobre os atos humanos e que nestes
podem estar as respostas para fundamenta-lo. Hart (1994), por exemplo, explica que
ao se deparar com a palavra “Law” pela primeira vez, as pessoas tenderiam a
identificar seus aspectos, multiplicando exemplos, mas que apesar disso haveria
ainda a persisténcia de uma questdo simples, como definir 0 que € o direito.
Formulam-se, assim, pensamentos ldgico-racionais que fundamentam a explicagéo
da aceitacdo do por que se reconhece o direito, o que ele é, e, o porqué este faz
parte da sociedade se fazendo cogente por meio de suas normas juridicas ou outros
meios.

Pode-se, em nossa sociedade, encontrar as mais variadas orientacdes
tedricas que buscam aprender sobre o direito e a sua existéncia, ou mesmo sua
esséncia, sendo de extrema importancia o conhecimento trazido pelo naturalismo e
o positivismo juridico. Bobbio (1999), por exemplo, nos traz a existéncia de duas
correntes, a naturalista e a positivista, fazendo distingcdes importantes entre ambas e
contribuindo para o entendimento destas diferengas.

Para Bobbio (1999) o pensamento juridico firmado no ocidente é permeado
pela diferenciagéo entre direito positivo e direito natural. Somente como elucidagéo
primeira, o direito natural, conforme Bobbio (1999), é aquele que tem em toda a
parte a mesma eficacia, determinando ag¢des cuja valoragdo independe de juizos
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que sobre elas tenha o sujeito, assim entendido, como um fendmeno natural; ja o
direito positivo tem sua eficacia tdo somente nas comunidades politicas em que esta
posto, estabelecendo que as agbes que, uma vez reguladas por lei, devam observar
suas prescrigdes. Bobbio (1999, p. 23) refere ainda que “o direito natural é aquele
que conhecemos através da nossa razao [...] O direito positivo, ao contrario, é
conhecido através de uma declaracéo de vontade alheia (promulgacéo)”.

O direito natural, ou jusnaturalismo, acabou por ser alvo de muitas criticas
frente as evolugdes tedricas e sociais. Dimoulis (2006, p. 82) entende que “entre
todas as criticas, a mais importante diz respeito a auséncia de carater vinculante do
direito natural, isto €, a sua impossibilidade de adquirir eficacia juridica e social”.
Mas, ndo s6 o naturalismo recebeu ou recebe varias criticas por seus estudiosos,

como também o positivismo juridico ainda recebe, onde seus criticos, por exemplo,

Os opositores do positivismo argumentam que a presenca nas constituicoes
contemporaneas de principios que implicam argumentacdo moral no
momento de sua adjudicagdo torna inviavel a sustentacdo da tese da
separacao entre o direito e a moral, pilar central da teoria juspositivista.
(TAVARES, 2006 , p. 394) .

Para Barzotto (2007) a corrente do positivismo juridico, surgida juntamente
com o Estado Liberal em meados do século XIX, foi uma das grandes vertentes
tedricas que buscaram explicar o direito, sua validade e aplicabilidade frente as
normas juridicas. Uma longa reflexdo da validade do que € o direito a partir do seu
préprio sistema foi encarada por autores como Kelsen, Ross e Hart, autores estes,
que fundamentaram suas ideias em caracteristicas diferentes dentro da mesma
corrente, qual seja, o positivismo.

Habitualmente, como forma facilitadora de compreenséo, e segundo Dimoulis
(2006), o positivismo juridico é reconhecido com caracteristicas Unicas que
englobam aqueles que o defendem, mas, como dito, em suas semelhancas, quando
estudadas profundamente, constata-se haver distingdbes no préprio enfoque
positivista de cada autor. Em tese a preocupagao do positivismo foi tentar ser uma
Teoria do Direito e para Dimoulis (2006, p. 66, grifado no original) “isso indica que o
positivismo juridico (PJ) é uma teoria explicativa do fenémeno juridico, isto é, uma
das possiveis, historicamente presentes e atualmente defendidas teorias do direito”.

Considerado como a corrente que busca explicar o direito a partir do estudo

das normas positivas, uma das caracteristicas dos autores a corrente positivista foi o
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objetivo de tornar a ciéncia do direito uma ciéncia autbnoma, livre de elementos
“‘metafisicos” como a moral ou a politica, que, nas suas concepcdes pudessem
descaracterizar o ordenamento juridico e sua validade, sendo que Barzotto (2007, p.
19) refere que “o conceito autbnomo é elaborado a partir da definicdo do direito
como sistema normativo”. Mas para compreender tal teoria e se poder definir o foco
da linha a ser trabalhada, pode-se situar trés teses basicas, que permeiam os

pensamentos positivistas, como sugere Tavares (2006, p. 397, grifado no original):

A maneira mais facil de apresentar as diferentes vertentes do positivismo é
comecar por uma simplificacdo de algumas de suas teses basicas: |. A tese
das fontes sociais: a existéncia do direito numa determinada sociedade
depende de um conjunto de fatos sociais, ou seja, de praticas ou agdes
realizadas por membros da sociedade. Il. A tese da separacio: a validade
juridica de uma norma (i.e., o fato de que tal norma pertence a um certo
sistema juridico) ndo requerer sua validade moral, e, paralelamente, a
validade moral de uma norma nao se funda em sua validade juridica. Ill. A
tese da discricionariedade: normas juridicas validas nao regulam claramente
todos os comportamentos. Dessa forma, quando a lei aplicavel a um caso é
indeterminada, os juizes detém um poder discricionario para criar a norma
individual que dira o que deve ser feito no caso concreto.

Para o positivismo a existéncia do direito dependeria de um conjunto de fatos
sociais, sendo o direito, um sistema de normas postas por atos de vontades dos
seres humanos, onde estas regulariam suas praticas. Neste aspecto Dimoulis (2006,

p. 80) reconhece também, que para o positivismo:

Os referidos termos indicam que a validade das normas juridicas depende
de fatos sociais. Esses fatos decorrem evidentemente de condutas
humanas (individuais e coletivas) e criam as normas, isto é, as tornam
juridicamente existentes. [...] Quem possui a capacidade de criar o direito
sdo certas constelagbes de condutas humanas que constituem os fatos
sociais nos quais se consubstancia a legislagao.

Buscando atribuir as suas consideracées uma limitacdo a elementos
subjetivos, o positivismo trata cautelosamente da validade juridica, atribuida a uma
norma presente em um sistema juridico, onde esta estaria ligada ao préprio sistema,
uma validade intranormativa, afastando outros meios metafisicos, como a moral ou a
politica. Haveria uma hierarquia entre tais normas, em que essas, seriam criadas em
conformidade com outras normas obviamente superiores tornando o direito, em
termos, uma ciéncia autbnoma, de fundamentacdo em seu proprio direito, como

assim expde Barzotto (2007, p. 17, grifado no original):
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Este sistema é visto como um conjunto de normas dispostas
hierarquicamente, na medida em que as normas sdo criadas em
conformidade com as outras normas, sendo as primeiras vistas como
“inferiores” em relacdo as segundas, as “superiores”. [...] Com efeito, a
consideragdo do direito moderno, leva inadvertidamente, o observador a
visualiza-lo como um sistema normativo que se estrutura em uma forma
“piramidal’.

Tal validade hierarquica se amolda a um sistema escalonado, onde no topo
desse sistema piramidal haveria fundamento para este, que se apresenta de formas
distintas, como por exemplo, para Hans Kelsen, o proclamador do termo, abarcaria
tal circunstancia a sua chamada Norma Fundamental, como explica Dimoulis (2006,
p. 118) que “a resposta de Kelsen é que devemos pressupor, de forma hipotética ou
imaginaria, a existéncia de uma norma fundamental [...] que oferece o necessario
fundamento as normas juridicas situadas no topo da pirdmide”. Agora, Hart,
atribuiria tal funcdo a sua Regra de Reconhecimento, no entendimento de Dimoulis
(2006, p. 118) “Hart considera que a validade de um sistema juridico decorre de uma
regra de reconhecimento [...] que estabelece quais comandos devem ser
reconhecidos como juridicamente validos” .

Hart (1994) quando escreve “O Conceito de Direito”, busca delimitar o sentido
do que é o direito, questao que para ele seria do conhecimento comum, mas que
tém perdurado as mais variadas e extraordinarias concepg¢des. Quando da
elaboracdo de sua teoria, Hart (1994) faz uma critica aos trabalhos de um dos
maiores juristas do passado, observador do direito positivo, John Austin, referindo
que a caracteristica marcante do direito estaria em ordens nao facultativas, advindas
do pensamento de Austin, ordens essas baseadas em ameacgas, constituindo a
esséncia do direito, mas que tal definicdo ndo seria suficiente. Sendo assim, Hart
(1994, p. 18) formula em seus trabalhos, trés questdes recorrentes:

[...] como difere o direito de ordens baseadas em ameagas e como se
relaciona com estas? Como difere a obrigagao juridica da obrigagao moral?
E como esta relacionada com esta? O que sdo regras e em que medida é o
direito uma questao de regras?

No momento de fazer as respostas delimitadoras desses questionamentos
Hart acaba por formular uma teoria do direito geral e descritiva.
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Hart (1994) entende que Austin, em suas descricbes, reduzia todos os
sistemas juridicos a ordens coercitivas e habitos de obediéncia e que esta resolucao
seria uma condicdo necessaria e suficiente para a existéncia do direito. Para
Barzotto (2007), no entendimento de Hart, tal teoria ndo seria capaz de reproduzir
todos os aspectos do sistema juridico, como a continuidade do sistema, que se daria
somente pela aceitacdo de uma regra (regra de reconhecimento) e a persisténcia
do direito.

Tomando como base tais observacdes, Hart (1994) faz a distincdo entre
regras primarias e secundarias, sendo que, como entende MacCormick (2010), para
Hart essas regras pertencem ao sistema com uma qualidade sistemética que
depende de inter-relagdo, e seria este um dos aspectos que as diferenciariam de
uma classe geral, ao qual pertenceria uma regra social. Mas, embora se possa dizer
que haveria tal distincdo, Hart desenlaca sua classificagdo em uma fundamentacao
muito mais complexa.

Seriam, para Hart (1994), as regras ditas primarias, aquelas que definem uma
obrigacdo de fazer ou ndo fazer aos individuos, e, as secundarias, aquelas que
definiiam a existéncia e o funcionamento das regras primarias, regras de
reconhecimento, alteragdo e julgamento, sendo que a regra secundaria de
reconhecimento seria aquela que daria validade ao sistema juridico. Tavares (2006)
explica que para Hart haveria um problema de incertezas vivido por um sistema
apenas constituido de regras primarias e a solucdo para este, estaria na Regra de
Reconhecimento, regra Gltima que daria validade ao sistema.

Tavares (ano, p. 400) ainda explana que “uma regra juridica tem como fonte
sempre outra regra juridica que lhe confere validade, e, no final da cadeia estd a
regra de reconhecimento que diz o que € o direito”. MacCormick (2010) refere que
um dos fatores que determina a existéncia dessa regra, seria a obrigatoriedade das
autoridades, que deveriam aceita-la e cumpri-la. Segue ainda dizendo sobre a regra

de reconhecimento que:

[...] quando existe, existe apenas como uma regra social compartilhada
aceita como um standard comum obrigatdrio de comportamento por aqueles
cujo poder oficial como um “poder juridico” depende fundamentalmente
dessa mesma regra. E possivel, mas ndo necessario, que os cidadaos em
geral [...] compartihem da atitude de apoio a regra suprema de
reconhecimento. (MACCORMICK, 2010, p. 38, grifados no original)
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E reconhecido que tais regras juridicas, frente ao desconhecimento humano a
todos os fatos sociais, ndo regulariam e nao regulam claramente todos os
comportamentos humanos, obtendo os juizes discricionariedade para analisar os
meios faticos concretos, sendo este o entendimento de Hart (2001) ao analisar
interpretativamente a questdo de “textura aberta” de uma norma. Essa ultima
explanacao é o objeto do presente estudo, sendo que o foco deste trabalho esta
atrelado ao direito positivo, em especifico, a discricionariedade interpretada nos
moldes de H. L. Hart (2001).

A TEXTURA ABERTA DAS NORMAS A LUZ DO ENTENDIMENTO DE HERBERT
L. A. HART

Ao contrario de Austin, Hart quando escreveu “O conceito de direito” buscou
compreender direito, coercdo, moral como fendmenos sociais diversos, mas
relacionados; afirmando que nédo se pode compreender o direito ou qualquer outra
estrutura social sem se declinar atencao ao que ele préprio chamou de afirmagao
“‘interna” e “externa”, observando o sistema juridico sob dois pontos de vista: o ponto
de vista interno e o ponto de vista externo, aos quais sao feitas quando da
observacdo de regras sociais, a partir das insuficiéncias do modelo austiniano.
Elucidando este aspecto Barzotto (2007, p. 100) menciona que a “regularidade de
comportamento é um fato observavel comum tanto a regra quanto ao habito” sendo
este o0 aspecto externo; e quanto ao aspecto interno “consiste em uma atitude critica
reflexiva em relacdo ao comportamento previsto pela regra”.

Barzotto (2007) ainda refere que Hart buscou demonstrar que o conceito de
regra era ponto central para desvendar o conceito do direito, sendo que nao poderia
ser reduzido a nogdes de habito de obediéncia e ordem coercitiva, ao contrario do
que Austin pretendia.

Justamente pelo sistema possuir regras nao s6 de carater coercitivo, mas de
haver variedades de forma de regulacédo social, Hart (1994) distingue dois tipos de
regras que caracterizam os sistemas juridicos complexos, as regras primarias e as
regras secundarias. Para Hart (1994, p. 109) “a unido dessas regras primarias e
secundarias esta no centro de um sistema juridico”.

Todavia, Hart reconhece que ndo ha possibilidades de se prever, num
sistema juridico positivo, toda a sorte de situagdes, tendo em vista a limitagdo da
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linguagem, principal meio de expressao do direito positivo. E, neste mesmo sentido,
MacCormick (2010) entende que muito embora Hart tenha se baseado em regras
juridicas para embasar o seu estudo, também ele reconhece que as mesmas nao
podem solucionar todas as questdes, devido ao seu carater de indeterminagéo
relativa.

Ha, portanto, o reconhecimento de que a linguagem como forma de expressar
a regra é limitada, mesmo porque com o passar do tempo ha uma série de
acontecimentos que modificam tanto o uso da linguagem quanto o proprio
significado das palavras, e como ilustragdo o préprio Hart (2001) menciona a
possibilidade ou ndo de enquadrar-se bicicletas, patins e avides no conceito de
veiculos. Considerando Hart um positivista, Barzotto (2007) refere que 0 mesmo
estava interessado em entender o arcabouco do sistema juridico através da andlise
dos usos da linguagem.

E, MacCormick (2010, p. 43) menciona que “Hart se refere a indeterminagéo
relativa das regras sociais e, portanto, também das regras juridicas”. Mesmo
reconhecendo que na atividade juridica prepondera a aplicacdo, observancia e
imposicao de regras, também aceita que as regras ndao tém o condao de solucionar
todos os problemas. Para Hart (2001, p. 139, grifos préprios):

Situacdes de facto particulares ndo esperam por nés ja separadas umas
das outras, e com etiquetas apostas como casos de aplicagao da regra
geral, cuja aplicagdo estd em causa; nem a regra em si mesma pode
avancgar e reclamar os seus proprios casos de aplicacdao. Em todos os
campos de experiéncia, e ndo so6 no das regras ha um limite, inerente a
natureza da linguagem, quanto a orientacdao que a linguagem geral
pode oferecer. Havera na verdade casos simples que estdo sempre a
ocorrer em contextos semelhantes, aos quais as expressdes gerais sao
claramente aplicaveis [...] mas havera também casos em que néo é claro se
se aplicam ou nao.

Deste modo, muito embora tenha Hart (2001) buscado inferir que o mais
importante meio de controle social estaria baseados em regras gerais e padroes
gerais de conduta, referindo a existéncia da legislagdo e do precedente, também
reconhece que existe um espagco que a regra nao tera abrangéncia, nao podendo
solucionar certas questoes.

Neste sentido, a comunicacdo dos padrbes gerais referidos utiliza-se,
conforme mencionado por Hart (2001) duas formas, as quais sdo denominadas de
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expedientes principais, sendo a primeira a legislacdo, que faz um uso maximo de
palavras e a segunda denominada de precedente, que, ao contrario, faz um uso
minimo de palavras gerais para estabelecer classificagbes. O precedente seria uma
comunicagao através do exemplo, e embora algumas vezes acompanhada de
diretivas verbalizadas, deixa uma margem de duvida sobre o que efetivamente se
espera e pretende, face a uma amplitude de possibilidades, mesmo que o
comunicador considerasse como claros. Ao revés no que toca a legislagdo, para
Hart (2001, p. 138) “a comunicagédo dos padrbes gerais por formas gerais explicitas
de linguagem [...] parece clara, segura e certa”. A legislagdo tem uma verbalizagao
descritiva, que pode ser usada para selecionar o que deve ser feito e quando se
deve fazer. O que se faz, portanto, € subsungéo de fatos a norma.

Se a regra (legislacao/precedente) abrange o caso, Hart (2001, p. 140) afirma
haver a “subsuncéo e a extracgado de uma concluséao silogistica”. O problema ocorre
quando ndao ha amparo para haver a subsuncdo de onde se poderia extrair a
concluséo silogistica, quando, entao Hart (2001) afirma que qualquer se seja a forma
de comunicagdo de padrbes de comportamento, seja por precedente, seja por
legislacao, se revelardo em algum momento de sua aplicagcdo como indeterminados
possuindo o que denomina de “textura aberta”.

Hart (1994) em um pensamento légico, diz que por sermos homens,
possuimos desvantagens no momento de regulamentar a conduta humana por
padrées gerais por ndo possuirmos a determinacdo minuciosa de todos os fatos,
razdo do desconhecimento, da ignorancia humana por ébvio para abarcar/delimitar
todas as condutas humanas, se assim o fosse, ndo haveria a necessidade de termos
escolhas em um caso concreto. Para Hart (1994, p. 141) “os legisladores humanos
ndo podem ter tal conhecimento de todas as possiveis combinagcdes de
circunstancias que o futuro pode trazer”, razao da indeterminag¢ao da finalidade das
regras quando sao criadas.

Conforme MacCormick (2010, p. 43, grifado no original) refere que em razao
de serem “moldadas pela linguagem, as regras tem ‘textura aberta’ e muitas vezes
sao vagas. O que elas ordenam, proibem ou autorizam pode ser absolutamente
confuso em casos problematicos”.

Ocorre que Hart (2001), muito embora referindo a existéncia da “textura
aberta” também reconhece que nao seria conveniente detalhar minuciosamente uma

regra ao ponto de que a questdo se aplicaria a regra ou ndo estivesse resolvida de
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forma anterior, e entdo nao envolvesse, no que tange a aplicacao efetiva, uma nova
escolha entre as alternativas de “textura aberta”. Ademais, ndo ha como se ter
conhecimento do futuro e nem mesmo a possibilidade de combinar circunstancias
que o futuro pode trazer para exarar uma regra. Entdo, quando emerge um caso nao
abarcado pela regra, as solucbes devem ser confrontadas, podendo-se, entao,
solver o problema através da escolha entre os interesses conflitantes, do modo que
melhor parece. Hart (2001, p. 140) informa ainda que “a subsungéo e a extrccéo de
uma concluséo silogistica ja ndo caracterizam o cerne do raciocinio implicado na
determinacao do que é a coisa correta a fazer-se”, declinando ainda que “o poder

discricionario que assim |lhe € deixado pela linguagem pode ser muito amplo [...]".

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 das
circunstancias, entre interesses conflituantes que variam em peso, de caso
para caso. [...] A tarefa apropriada da interpretacdo da lei e do uso do
precedente é, respectivamente, procurar a intencéo do legislador e o direito
que ja existe. (HART, 2001, p.148)

Neste sentido, verifica-se uma zona em que a linguagem torna-se incapaz de
prever toda a sorte de acontecimentos, seja pela modificacdo do significado dos
termos empregados, seja pela complexidade atribuida a uma determinada palavra.
Quando a linguagem torna-se incapaz de prever e regrar a conduta social, é que
Hart diz haver a existéncia da discricionariedade, momento em que o préprio
sistema juridico prevé a possibilidade de haver decisées judiciais para além das
regras postas. E neste sentido passa a andlise da questdo acerca da

discricionariedade e suas limitagées.

LIMITACOES A DISCRICIONARIEDADE PREVISTA POR HERBERT L. A.
HART

Como ja mencionado, para Hart a linguagem, meio pelo qual a regra juridica
se traduz, € limitada, por isso havendo o que ele préprio chamou de “textura aberta”
das normas. Quando ocorre a existéncia de um caso assim considerado ao julgador
cabe um espaco de discricionariedade, momento em que ha a possibilidade de

existir uma decisao mais criativa.
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Porém o que se questiona é: qual é o limite desta discricionariedade? Hart
(2001, p. 140) refere que

O poder discricionario que assim lhe é deixado pela linguagem pode ser
muito amplo [...] A pessoa opta por acrescentar a uma série de casos um
caso novo por causa das semelhangas que podem razoavelmente ser
consideradas, quer como juridicamente relevantes, quer como
suficientemente préximas. No caso das regras juridicas os critérios de
relevancia e de proximidade da semelhanca dependem de factores muito
complexos que atravessam o sistema juridico e das finalidades ou intengao
que possa ser atribuidos a regra. [...]

Hart (2001) refere mais que, independentemente do processo eleito, seja
legislacdo, seja precedente, a prescricdo dos padrées de comportamento se
revelarao em algum momento de forma indeterminada, ou seja, a “textura aberta”
transparecerd. E sera impossivel antecipar toda a sorte de acontecimentos,
conforme ja mencionado. Esta incapacidade de antecipar as situagdes geram o que
Hart chama de “indeterminagcado de finalidade”. Para exemplificar, referido autor
utiliza-se do exemplo: para manter a paz nos parques é vedada a utilizacdo de
automédveis; a questdo é: e se uma crianca utilizasse um automével de brinquedo
movido a eletricidade? A norma seria aplicavel, ou nao? Esta é a finalidade
indeterminada por ele mencionada. Hart (2001) refere que quando se decide a
questdo, a questdo inicial torna-se mais determinada; ao passo que se decide
incidentalmente a discussao atrelada ao sentido das palavras gerais. Refere mais a
existéncia do “paraiso dos conceitos” dos juristas, dizendo o mesmo ocorrer quando
a um termo geral se da 0 mesmo significado, ndo somente numa regra especifica,
mas sim em qualquer regra do sistema.

Muitas vezes o poder legislativo, segundo Hart (2001, p. 144) deixa a critério
do “poder regulamentar e familiarizado com os diversos tipos de caso, o papel de
moldar regras adaptadas as suas necessidades especiais”. Outra técnica, segundo
Hart (2001) é quando se recorre ao entendimento do que é razoavel, momento em
que se pondera e obtém um equilibrio razoavel entre os objetivos sociais
emergentes das mais variadas formas. Para Hart (2001, p. 149)

[...] na franja das regras e no campo deixado em aberto pela teoria dos
precedentes, os tribunais preenchem uma fungéo criadora de regras que 0s
organismos administrativos executam de forma centralizada na elaboragéo
de padrdes variaveis. Num sistema em que o stare decisis € firmemente
reconhecido, esta funcao dos tribunais € muito semelhante ao exercicio de
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poderes delegados de elaboracdo de regulamentos por um organismo
administrativo.

MacCormick (2010), em pensamento critico a teoria de Hart refere que para
o exercicio da discricionariedade, os juizes e outras autoridades precisam levar em
consideracao fatores nao juridicos a exemplo de opinides morais e politicas,
devendo ainda considerar a realidade das regras e principios juridicos, buscando um
direcionamento que por eles pode ser ofertado. Para explicar seu posicionamento
MacCormick (2010) refere uma metafora a um espetaculo musical parcialmente
coberto pela partitura. Aduz ele, que os musicos necessitam improvisar, mesmo
seguindo o espirito da melodia interpretada a partir da partitura parcial. Nao ha
apenas uma forma de preencher as lacunas da partitura.

Para Hart (2001, p. 335) os poderes criativos atribuidos aos julgadores, para
solucionar casos nao regulados pelo direito, sdo diversos daqueles do 6rgao
legislativo, pois os poderes dos juizes sao objetos de muitos constrangimentos
estreitadores de sua escolha. Ja os do 6rgao legislativo sdo considerados muito
mais libertos. Hart (2001, p. 336) refere que “uma vez que os poderes do juiz sdo
exercidos apenas para ele se libertar de casos concretos que urge resolver, ele nao
pode usa-los para introduzir reformas de larga escala ou novos cédigos”.

Por isso Hart (2001, p. 336) defende que os poderes dos julgadores séo
considerados “intersticiais” ressalvando que sao sujeitados a diversos
constrangimentos subjetivos; sendo assim, o juiz, quando de frente a um caso em
que o direito posto nao é capaz de resolver, “deve exercer seus poderes de criagdo
do direito”. Contudo, ndo pode fazer isso de forma arbitraria, deve sim se pautar em
razbes gerais justificativas de sua decisdo, atuando como um legislador atuaria,
resolvendo a lide conforme, também, suas crencgas e valores. Deve ainda observar
padrdes e razdes para a decisdo, os quais ndo sao ditados pelo direito, podendo
inclusive diferir daqueles tracados por outros juizes que foram confrontados com
casos dificeis semelhantes.

Ademais, é importante fazer a ressalva de que Hart elabora sua teoria dentro
do sistema inglés, sistema este em que vigora o direito consuetudinario cuja tradicao
lhe é peculiar. Portanto, para aquele sistema, nem todos os consensos de uma
comunidade precisaria estar posto.
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Menciona Hart (2001) que quando ha um caso dificil, os julgadores tém como
balizador a analogia, meio pelo qual eles conseguem assegurar que o direito criado,
embora novo. Refere ainda que no momento em que ha indeterminagdo de
precedentes ou leis, ou quando ha omissao do direito explicito, os julgadores nao
podem repudiar seus livros de direito e desatar a legislar sem o balizamento do
direito. Na verdade, ao decidirem uma questédo dificil os juizes devem atentar para
area relevante do direito que exemplifica ou preconiza certa diregao.

Embora, Hart (2001) tenha recebido muitas criticas no que tange a
discricionariedade defendida, justificou a mesma aduzindo que seria conveniente se
0s juizes atuassem limitadamente neste exercicio e ndo pudessem modelar cédigos
ou amplas reformas. Hart (2001) defendeu que o atuar dos juizes, discricionario,
seria exclusivo no que concerne as regras e apenas para resolver as questdes
especificas suscitadas por casos concretos. Outra critica que lhe foi imposta é a de
que uma elaboracéo judicial do direito apds a ocorréncia do fato, numa modalidade
de legislagcao retroativa é injusta, critica esta desenvolvida por Dworkin. Mas Hart
(2001) refere que tal ndo é verdadeiro posto que em se tratando de casos dificeis
nao abrangidos pela norma de forma completa, ndo ha um direito claramente
estabelecido, que justifigue uma expectativa de um ato ser regulado por alguma
norma ja existente.

Deste modo, pelo que se vé, a discricionariedade defendida por Herbert Hart
nao deve ser considerada sem limites. Ao contrario o agir dos julgadores, a luz das
consideracoes positivistas de Hart, quando de um caso dificil, aquele que nao esta
regulado pelo direito (legislado), deve ser pautado dentro dos limites do proprio
direito, mas dentro de um espacgo aberto no proprio sistema a luz da doutrina, da
analogia, ndo podendo atuar de forma ilimitada.

CONCLUSAO

Do presente estudo verifica-se que Hart quando da elaboragao de “O conceito
de direito” pretendeu estabelecer um estudo o mais abrangente possivel dentro do
que se entende pela corrente positivista. Defendeu que haveria normas primarias e
secundarias, as quais estariam sujeitas ao uso da linguagem e, portanto teriam suas
limitacbes face a sua prépria condigdo. Denominou tal situagao de “textura aberta”

das normas.
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Face as limitacbes linguisticas, o préprio sistema estaria limitado sendo que
nao teria como dar conta de todos os casos, dai haver uma “zona de penumbra”.
Hart declarou que o sistema em sua maior parte seria regular, mas que haveria
casos especiais em que as regras postas ndo seriam suficientes para decidir o caso
concreto.

Neste espaco, defendeu ele, ser possivel que os julgadores elaborassem
decisbes mais criativas; todavia esta criatividade é limitada, ou seja, os julgadores
nao poderiam legislar largamente sobre o tema, mas sim apenas decidir o
necessario para a solucdo do caso em anadlise. Ressalta-se também que neste
espaco de discricionariedade Hart admite que seria possivel os juizes aplicarem em
parte suas convicgdes, claro, pautados dentro do que o direito ja estabelecia. Referiu
a aplicacao analdgica de normas para a solugéo do conflito.

Deste modo e por todo o exposto, se vé que Hart defende que no sistema por
ele elaborado existe previsdo da possibilidade de a linguagem limitar o que esta
posto, justificando-se em funcdo de que os legisladores sao pessoas, seres
humanos, sujeitos a falhas, e porque, se esta atrelado a propria linguagem e face a
isso as suas limitacoes. Neste momento, quando de uma “zona de penumbra”,como
por ele é chamado, é possivel que os julgadores apliquem seus conhecimentos de
forma ampla, deferindo solu¢cdées mais criativas para o conflito.

Sendo assim, defende Hart, que o sistema elaborado prevé um espagco em
que os julgadores podem atuar mais livremente dentro, claro, dos limites
estabelecidos, quais sejam, dentro das regras ja existentes, da analogia, do que é
razoavel; deve ainda observar padrdes e razdes para a decisdo, sendo possivel
inclusive diferir daqueles tracados por outros juizes que foram confrontados com

casos dificeis semelhantes.
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