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RESUMO

O presente trabalho versa sobre a contradicdo eatgstentre algumas normas e suas
aplicabilidades no meio juridico. A partir da ohsgido de um descolamento entre a realidade
social, de onde deveria “nascer” o direito, e entrBnas que buscam, sem sucesso, se aplicar a
sociedade, o trabalho busca alguns porqués paaaesglade. Para isso a pesquisa realiza uma
revisdo teorica sobre o entendimento do direitodi@rentes correntes ideoldgicas; apresenta o
arcabouco juridico estruturado por H. L. A. Hart eatmas primarias e secundarias; e discute
um exemplo de inobservancia da norma legal. Asbtinscar-se-a encontrar elementos que
expliguem ou, ao menos, indiquem razdes para déegia dessas lacunas entre norma e a

realidade.

Palavras-chave Formalismo; Ineficacia de leis; Realismo Juridico



ABSTRACT

This paper is about a contradiction between soniesrand their applicability in legal
environment. From the observation of a distancevéen the social reality, from where the law
should come from, and the rules which try to agplgociety with no success, this project tries to
find out some answers to this reality. So, the papakes a theoretical revision about the law
understanding using different ideology currentsshbws the H.L.A Hart's legal structure in
primary and secondary rules; and discusses an d&arhp rule transgression. So, the paper will
try to find elements which explain or indicate @asto the existence of these gaps between rules
and reality.

Key-words: Formalism; Legal ineffectiveness; Legal realism.
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1. INTRODUCAO

E notavel o distanciamento entre a lei e a suaatglidade no meio juridico. Da mesma
forma, € possivel denotar um descolamento entealadade social, de onde deveria “nascer” o

Direito, e entre normas que buscam, sem sucessaglisar a sociedade.

Leis como, por exemplo, a de aplicacdo de multpealestre que atravessar a via fora de
sua faixa, visivelmente possuem infima eficacia. Outro bomneplo é a lei relativa & proibicdo
de jogar lixo em vias publicasiuntamente com sua respectiva multa para osgressores. O
uso de aparelhos de telefonia celular dentro daci@g bancéarias ainda € comum, mesmo em

face da validade de uma lei que proibe tal acao

A partir dessas breves exemplificacbes, esselli@alpaopde-se a discutir e responder o

porqué desse VAcuo entre a norma e sua execug&oonta sociedade.

Em busca desse objetivo, o trabalho se inicia aoma revisdo tedrica sobre o
entendimento do direito por diferentes correnteliagicas; apresenta o arcabouco juridico
estruturado por H. L. A. Hart, em normas primagasecundarias, e, apés, discute um exemplo
de inobservancia da norma legal. Assim, buscarascantrar elementos que expliquem ou, ao

menos, indiqguem razdes para a existéncia dessamkaentre norma e a realidade.

Dessa forma, sera possivel avaliar as diferent@esepcdes para o entendimento do
direito, segundo o jusnaturalismo, o positivismo eealismo juridico, e, ainda, posicionar o

nosso arcabouco juridico dentre as interpretacpessentadas. A partir da observacdo das

Y Inciso V, art. 254, lei n° 9.503, de 23 de setemtar 1997- Institui o Cédigo de Transito Brasileiro
2 Na cidade do Rio de Janeir@: Lei n° 3.273 de 06 de setembro de 208ispde sobre a gestdo do sistema de
limpeza urbana no municipio do Rio de Janeiro.

® No Estado do Rio de Janeiro, ailn® 5939 de 4 de abril de 2011 dispde sobre @igém de celulares e
aparelhos de transmisséo no interior das agénaiasabias.
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caracteristicas conceituais de cada entendimergdficam-se pontos de fragilidade na
composicdo de nosso ordenamento. A partir dai,ubsidios encontrados fornecem material
critico para a resposta ao problema de pesquisa.

No primeiro capitulo, com base nos conceitos dei&go Nino, é exposta a dificuldade
para a definicdo do conceito de “direito” por male seus diversos entendimentos. S&o
apresentados os conceitos de direito natural, sgismas teoldgico, racionalista e historicista, e
o direito positivo, com a exegese do ceticismooétmositivismo metodoldgico, positivismo
ideoldgico e formalismo juridico. O conceito denfialismo juridico e de sancdo também séo
abordados com vista a delimitagdo conceitual atiléznesse estudo.

O segundo capitulo traz a formagéo da estrutuidiga desenvolvida por H. L. A. Hart.
Os conceitos de normas primarias e secundarias apéesentados, 0s quais ensejam a
compreensdo de uma organizagao juridica com SIsittdgeo e mecanismos capazes de altera-
la. SAo postas a vista, ainda, as normas de redomgeo, de forma complementar a constituicéo
do universo juridico exposto pelo autor.

O terceiro capitulo discute, com base nos doidtuap anteriores, um exemplo de
afastamento entre a lei e 0 mundo real. Por meiocodma modificadora do Cédigo de Transito
Brasileiro, a qual prevé o pagamento de multa pgpadestre que ndo atravessar a via em sua
respectiva faixa, € demonstrado o descompassamtaséntre o positivismo da norma e a sua
aplicabilidade no contexto social. As criticas aonfalismo juridico sdo correlacionadas as
caracteristicas de nosso arcabouc¢o normativo.

Finalmente, uma conclusdo é apresentada, respdmden problema de pesquisa com
base no conteldo exposto no decorrer do trabalbtudés futuros sdo sugeridos para o

aprofundamento do assunto.



2. TEMA

2.1. Delimitagédo do tema

Como o trabalho busca encontrar razdes para &egiatde um vacuo existente entre leis
e sua respectiva aplicabilidade na dindmica sesiaa, um vasto ambiente se apresenta para ser

explorado com vista a subsidiar a resposta ao gmbbe pesquisa.

Contudo, em razdo da multidisciplinaridade envavido universo de pesquisa
juntamente com o tempo disponivel para desenvohtinelo estudo, este trabalho deve se
desenvolver dentro de limites na literatura utdeza

Assim, o trabalho busca o exame de alguns autooe®) Hans Kelsen e sua Teoria Pura
do Direito, Herbert Hart e seu positivismo, Carl®antiago Nino com consideracdes sobre
positivismo e jusnaturalismo, Tércio Sampaio Fedwazior e a Teoria do Ordenamento Juridico

e Paulo Nader.

O trabalho n&o objetiva encontrar respostas cora bas analises sobre a legitimidade
dos parlamentos brasileiros. Os elementos quedabsrespostas para o problema de pesquisa
sdo baseados exclusivamente em pesquisas relaagonadtransito de veiculos e na literatura

apresentada.

2.2. Justificativa
O interesse por esse trabalho surge a partir daepgio de um descompasso entre o
prescrito em diversas normas e a sociedade brasitgie ndo reconhece, por meio de

comportamento fati¢mbservavel, o poder de coercibilidade dessasamrm

* Tais comprovagdes podem ser obtidas por meio detegrens a serem coletadas durante o desenvolirdant
pesquisa.



Em um primeiro momento, é possivel inferir um atisiamento entre a classe politica, a
gual elabora e aprova as leis em uma estruturavkrmmp democratica, e a sociedade que a elege.
Tal circunstancia sugere, em principio, um queatilento do porqué desse distanciamento, o

gue pode originar rico material de pesquisa.

Mesmo com o dito descolamento entre lei e ciddmasileiro no que concerne a uma
possivel falta de legitimidade social, o vinculocdercibilidade e de imperatividade criado pela
lei poderia ser respeitado pelo cidaddo, em raadautbridade do Estado, a partir do momento

de seu efetivo cumprimerito

3. REFERENCIAL TEORICO-MEDOLOGICO

Como brevemente comentado na introducédo e na tefda do tema, os autores
considerados relevantes sdo Hans Kelsen, Herbett Earlos Santiago Nino, Tércio Sampaio

Ferraz Junior e Paulo Nader. A metodologia de psadguo método hipotético-dedutivo.

A partir de um ponto de partida positivista, uéilio na Teoria Pura do Direito de
Hans Kelsen, a qual considera o “dizer” o direiimo o comando legal puramente normatizado,
o trabalho caminha rumo a uma flexibilizacdo deeedimento do conceito de direito.Essa dita
flexibilizag&o, entédo, perpassa pelas ideias desggimarias e secundarias para interpretacdo do
Direito desenvolvidas por Hart. Assim, o entenditbede uma norma ja parte para uma
necessidade de reconhecimento social.

® O que pode acontecer em regimes governamentaiscée&o, e.g: ditaduras. O cumprimento da leiedgeto
receio do poder punitivo do Estado.



Tércio Sampaio Ferraz Junior ja fala de validadggéncia e efetividade. Para Tércio,
a validade relaciona-se & imunizat&atre normas. Enquanto a vigéncia corresponderapa

de validade da norma, a efetividade relaciona-seaproducao de efeitos previstos por ela.

® Fenémeno denominado como uma “relagéo entre aspato de uma norma e o aspecto-cometimento da’out
( FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma JeaicRio de Janeiro, Companhia Editora Forense8)197
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4. CAPITULO I- O DIREITO E SEUS ENTENDIMENTOS

4.1 O direito para o jusnaturalismo

De uma maneira geral, o jusnaturalismo pressupdéeligmcao intrinseca entre direito e
moral. Para Nino, em sintese, essa concepc¢ao @earérada pela fundamentacdo simultanea de

duas teses:

a) Uma tese de filosofia ética, que afirma a erisi# de principios morais e de justica
universalmente validos e acessiveis a razdo humaig;Uma tese relativa a defini¢cdo
do conceito de direito, segundo a qual um sistearanativo ou uma norma nao podem
ser classificados como juridicos se estdo em dedacmom aqueles principios morais
ou de justicg2010, p.32).

Contudo, mesmo aceitando essas duas teses, o®adeptireito “natural” divergem
guanto aos fundamentos ou origem dos principiogudéca e moral. Os pensadores do
jusnaturalismo divergem, ainda, quanto a distirdgidais principios. As principais correntes do

jusnaturalismo séo: o teoldgico; o racionalista;testoricista.

4.2. O jusnaturalismo teoldgico

Séao Tomas de Aquino apud Nino foi seu principalspéor, o qual afirmava que o direito
faz parte da ordem eterna do universo com origenDenms. Uma ordem positiva hdo possui

nenhum valor se ndo houver concordancia com osipras do direito natural (2010, p.32).

4.3. O jusnaturalismo racionalista



Nessa concepcéo o direito deriva da natureza out@st da razdo humana, e ndo de
Deus. Kant apud Nino foi um de seus principais adoses. Suas normas béasicas se constituiam

de axiomas semelhantes aos matematicos (2010, p.33)

4.4. O jusnaturalismo historicista

Autores como Puchta e Savigny apud Nino apresentaraoncepc¢ao historicista, a qual
pretende mostrar normas validas universalmente npeio do desenvolvimento da histéria

humana. A historia constitui o critério para defimique € mau ou bom (2010, p.33).

4.50 positivismo

Enquanto para os jusnaturalistas a conexdo enteitodie moral é umbilical, o

positivismo, de maneira geral, nega essa ligagéimseca.

A expressao “positivismo” apud Nino, apesar de guomi carrega consigo 0s principais
posicionamentos tedricos a seguir descritos: aisetd cético; o positivismo ideoldgico; o

formalismo juridico; e o positivismo metodoldgice conceitual (2010, p.34).

4.6 Ceticismo ético

Muitos juristas entendem o positivismo como a @segue ndo existem principios de
justica e morais que sejam, de forma universaigdegle cognosciveis através de racionalidade e
objetivismo. Hans Kelsen e Alf Ross apud Nino ddé&mn essa tese (2010, p.35).



Para esses autores, os enunciados morais ndo pedatassificados como verdadeiros
ou falsos por meios racionais; sao desconstituddosonteido empirico, ndo sendo proposicdes
genuinas. Kelsen apud Nino chega a considerartigguomo um “ideal irracional”, carecendo
de esséncia cognoscitiva (2010, p.35).

Porém, mesmo dentro do universo dos positivistes,aqueles que consideram a
possibilidade de, racionalmente, justificar um gifo moral. Autores como Bentham e Austin
apud Nino se mostram favoraveis a esse pensam@uideen ser considerados os fundadores do

positivismo juridico moderno, utilizando o prin@pa utilidade (2010, p.35).

Por meio do “utilitarismo”, uma acdo pode ser coesada como correta moralmente
guando é capaz de proporcionar felicidade para aormumero de pessoas. Ponto interessante
a ser relevado € a posicdo desses autores quamfigme o principio da utilidade esta de acordo
com a natureza humana. Para Austin apud Nino, giald@ato decorre a da vontade div{g@10,
p.36).

De acordo com a controvérsia dos citados autareseticismo ético ndo pode ser
considerado como concepc¢ao suficiente para ideatifh positivismo. Para Nino, a crengca em
principios morais considerados validos de modoorati é inteiramente cabivel com o

positivismo juridico (2010, p.36).

4.7. Positivismo ideoldgico

Da mesma forma que o formalismo juridico, considgrparte dos autores positivistas
ndo apoiam essa tese de forma plena. O proprimdintento de que sua esséncia € “a
observacdo ou cumprimento de tudo o que a norngatizempde” traz em si uma contradicao,

pois, de acordo com varios pensadores, esse emiemidi jA pressupde um principio moral. Esse



ponto € considerado a fragilidade dessa concepgémsifivismo ideoldgico, para varios autores,
nao possui natureza conceitual, mas, sim, apresent@osicionamento moral ou, como seu

nome diz, “ideoldgico”.

De acordo com essa concepcao, o0s juizes devemiassnrposicionamento moralmente
neutro, estando limitados unicamente a letra danaovigente.Segundo Nino, Kelsen nao se
apresenta como um positivista ideoldgico, pois oddega a afirmar a necessidade moral de
cumprimento de toda e qualquer norma juridica (2p1801).

4.8. Formalismo juridico

O conceito de formalismo juridico também ndo é kmmado como um elemento
identificador do positivismo de acordo com seus@pais pensadores. Para Norberto Bobbio

apud Nino, esse conceito pode ser concebido cosityigmo tedricq2010, p. 41).

Para Nino, tal conceito considera que o mundoioid composto por normas explicitas
promulgadas e expedidas por Orgaos centralizados. nArmas consuetudindrias ou
jurisprudenciais ndo fazem parte desse mundo deit®irO ordenamento juridico € completo,
estando ausentes lacunas, contradicdes, vaguezasloguidades. O sistema juridico formal é
capaz de fornecer solucdo Unica para qualquecanu@010, p. 41).

O formalismo juridico apresenta-se fortemente ligad positivismo ideolégico, o qual,
conforme ja mostrado, preza pela submissao dossj@ia estamento legal. Nos paises de tradigédo

continental europeia, essa concepcéo de Direitoéaorme influéncia.

" Segundo Nino (2010, p. 42), o formalismo juridisodenominado também de “dogmatica juridica”.



Da mesma forma que as demais caracteristicas idag@ao positivismo, varias criticas
também sdo apresentadas ao formalismo juridicop®@ipais autores positivistas ndo se

apresentam partidarios desse ideario juridico.

Ross e Hart apud Nino apresentaram seus entendisneointrarios ao formalismo
juridico, demonstrando uma série de indeterminga¢c@emo ambiguidades, imprecisdes e

contradi¢cdes, que o ordenamento juridico podet(, p. 42).

Para Nino, Kelsen, Ross e Hart também declararordeafexplicita que um ordenamento

juridico pode ser composto por jurisprudéncia enasrconsuetudinarias. (2010, p. 42)

4.9. Positivismo metodolégico ou conceitual

Para essa tese, diferentemente das anterioret emissenso entre 0s principais autores
do positivismo. O entendimento de direito, paraaessncepcdo, € de que as propriedades
valorativas ndo devem caracteriza-lo. Apenas asprigaades descritivas devem ser

consideradas.

Assim, é possivel que, em determinados casos, i@mpgssa deixar de aplicar uma norma
por considera-la imoral. Contudo, a norma nédo dee&éazer parte do direito. Para esse caso, em
uma visao jusnaturalista, o juiz iria desconheasorana e ndo a consideraria juridica. Para a tese
do positivismo ideoldgico, a norma deveria sercaola de qualquer forma, apesar de seu

contetido nao ser moral.

10



Para Nino, & perfeitamente coerente dizer que certo sistenmagordem juridica ou que
certa regra € uma norma juridica, mas que ambas déimasiadamente injustas para serem
obedecidas ou aplicadag010, p. 43).

O positivismo metodoldgico ou conceitual aceitxsténcia de principios de justica e de

moral universalmente validos.

4.10. Realismo juridico

Se, por um lado, a tese do formalismo juridicauierficiou significativamente o arcabouco
juridico dos paises de tradicdo europeia, o realigmdico, por sua vez, foi desenvolvido nos
Estados Unidos e nos paises escandina@stealismo juridico expressa uma atitude cética

perante as normas e 0s conceitos juridicos.

Para o direito continental europeu, assim como pam@erica Latina, impera o
entendimento de que a extensa codificacdo exispgataime propriedades do sistema juridico,
como precisédo, completude, univocidade, coerépttaExiste a presun¢éo de que o legislador &
racional e, dessa forma, sdo afastadas interpetagé que duas normas possam estar em

conflito. Justamente estas caracteristicas sadiopadas pelos pensadores do realismo juridico.

Aliam-se a esse ceticismo as necessarias impreca®dinguagem de um idioma, bem
como a impossibilidade de previsdo de todos ossfdm mundo real em um ordenamento
juridico. Todas essas observagOes feitas pelossmealcontribuiram para a perda de confianca

oferecida pela “completude” do ordenamento contadezuropeu.

& para Nino (2010, p. 50), o desenvolvimento se geraescritores como Holmes, Llewellynm, Frankvetirona,
[llum e outros.
11



Os autores do realismo juridico ndo entendem dtaimo o0 conjunto de normas
juridicas, as quais apresentam inumeras falhaa. €&@es juristas o direito est4 nos precedentes
ou fundamentos das decisfes judiciais. Por essechéga-se mais perto de onde a abstracdo de
uma norma encontra o destinatario final do dir€bmtudo, essa teoria também é digna de

criticas.

Se o Direito e composto por decisdes judiciais,a@sgariam entdo classificadas as normas
gue dao legitimidade para a atuacdo dos juizes@ Esgh questdo, a proposta Realista deveria ao
menos reconhecer a existéncia de normas que lagitioertos individuos a atuarem como juizes
e outras carreiras de Estado.

4.11. A sancao como conceito basico do direito

Para Nino, um sistema juridico é, normalmente, ritespor conceitos basicos como:
sancdo, responsabilidade, ato antijuridico, ob&gadaculdade, pessoa juridica, etc. Tais

conceitos irdo constituir a base tedrica paramdgéo de outros mais (2010, p. 195).

Para fins deste estudo, o conceito a ser utilizeda o de sancéo, o qual para Nino pode
ser definido segundo suas propriedades necessasiaficientes: a) ato coercitivo; b) objetiva a
privacdo de um bem; c) quem o exerce deve ser dentpepor norma valida; d) deve ser
resultado da conduta de uma pessoa (2010, p. 199).

4.12. Ato coercitivo

Embora relacionado como propriedade suficiente cessdéiria para a sangao, cabe
asseverar que a coercao em si € um fato distin&divldade sancionadora. Nao necessariamente
se faz uso da forca para a aplicacdo de uma saRaé® Kelsen apud Nino, a possibilidade do
uso da for¢a (caso um individuo sancionado nadoodd e ndo a sua efetiva aplicacdo é o que
caracteriza a sangao (2010, p. 199).
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4.13. A sancao objetiva a privagdo de algum bem

Para a eventual aplicacdo de uma sanc¢ao, estagstdeesséncia se um bem néo for
privado do sancionado. Pode-se cogitar que, pafé&cia da sancédo, o bem a ser privado deve
ter valor para o individuo.Assim, priva-se da ldste por meio da detencao; da vida por meio da

pena de morte; de uma propriedade por meio de wita,rpor exemplo.

4.14. Quem exerce a sancao deve, por meio de umama valida, ser competente para tal

O individuo que ira aplicar a sancdo deve estalhegnte incumbido para tal. A
legalidade se faz necessaria, pois, de outra fogualquer pessoa poderia fazer uso da
autotutela, por exemplo, descaracterizando a pdi@omparcialidade de um julgador.

4.15. A sancao € consequéncia de uma conduta

Essa propriedade traz uma importante caracterigtieafaz diferenciar a sancédo de
um fato como uma internacdo hospitalar, por exempo ndo fosse essa propriedade, uma
internagdo seria classificada como uma sangéo, @igrincipio, reveste-se da atuacdo de um

profissional competente e, ainda, priva um indigide certo bem.

Somente é possivel falar em sancdo quando existeresposta de um ente estatal

para conduta voluntaria omissiva ou comissiva.
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5. CAPITULO II- NORMAS PRIMARIAS E SECUNDARIAS

5.1. Conceitos

Varios sao os critérios utilizados para a classifio ou tipificacdo das normas juridicas.
Para fins deste trabalho utilizamos os conceitodHde em que as regras séo divididas em
primarias e secundarias (1994, p.103).

De acordo com a definicAo de Hart, as regras pisiaentendidas como regras de
obrigacdo, sdo aquelas que as sociedades primitsaasam. A forma de controle social estava
nas a¢des sobre o transgressor feitas pelos indwidaquela sociedade (1994, p.118).

As regras secundarias para Hart seriam aquelasaquplementam o arcabouco juridico
de uma sociedade que somente tivesse regras @an@d®94, p.122). As regras secundarias
possuem como objeto outra norma — normas sobreasoi®&o parasitarias em relacdo as regras
primarias, que sdo normas de a¢do. De uma fornag gsrregras secundarias seriam aquelas que
proporcionariam a mudanca do sistema juridico catagponicamente por regras primarias, além

de proporcionar a superacao de outros problemasstgpor Hart (1994, p.120).

Em uma visao retrospectiva, 0os conceitos de rgmiasarias e secundarias apresentam

entendimentos diversificados dependendo do critéiliaado.

Ferraz Jr. utiliza, para objetivos didaticos, untédo que pode oferecer uma visdo
abrangente e compreensiva de diferentes critéfarsaz Jr. adotou, um ponto de vista semiético
(relativo aos signos ou sinais de comunicacao)geena divisdo de normas estaria relacionada as
nogdes de relacdo sintatica - signos entre si-asgoa -em relacdo ao objeto- e a pragmatica -

em relacdo aos usuarios- (2015, p.93).
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Segundo Ferraz Jr., de forma resumida, quantdéxios sintaticos, as normas podem ser
classificadas pela relevancia (onde os conceitosedeas primarias e secundarias variam),
subordinagéo ou estrutdrg2015, p.93).

Quanto a relevancia, as normas primarias seriano gwnmas superiores, em razao de
seu “valor”, enquanto as secundarias teriam essanteacdo por ndo possuir tal relevancia.
Assim, para Ferraz Jr., as normas primarias segi@melas que estabeleceriam um preceito para
uma determinada acéo, sendo que a secundariaaxiargalgum tipo de san¢éo (2015, p.93). Em
outro ponto de vista, Ferraz Jr. apresenta um @émemto kelseniano, o qual faz uma inversao
de sentido quando chama de primaria a norma sobsangdo; a norma que contém o
mandamento seria a secundaria (2015, p.93). Atmdém® entendimento em voga — para a
designacdo de normas primarias e secundarias-péesemtado por Haftsegundo Ferraz Jr.
(2015, p.93).

Entdo, de volta com os entendimentos de Hart, pm die arranjo social em que so6
existissem regras primarias careceria de outrasasegue visassem possiveis transgressoes
(1994, p.119). Dada a natureza humana, algumasscdiasicas deveriam ser respeitadas
(restricdes quanto a violéncia, ao furto e a frjuBara Hart, somente uma pequenina sociedade
poderia funcionar apenas com regras primérid994, p.119). Uma sociedade mais complexa ja

passaria a exigir meios mais avancados de corsiaial.

° As normas de subordinagéo seriam diferenciadas entma-origem e norma-derivada. Esse critériorangte a
descricdo das normas de Hans Kelsen em sua obria Raga do Direito, em que a norma-origem € a @iriende
uma série, enquanto as normas-derivadas remontpnmaira e estdo hierarquicamente subordinadas.afel
norma-origem aqui € a norma fundamental. Quantgtdtara, as normas seriam divididas entre autéroena
dependentes, sendo que as autbnomas prescreveg@o sanm comportamento ja normatizado e as depersies
referem somente ao comportamento.
19 para Ferraz Jr., a terminologia: primarias e sdé@uas, é preterida por varios autores, em razicanga
valorativa que traz consigo (2015, p.94). Ferrazcila Ross (1970, p.32), o qual optou por falar mmmas de
conduta — obrigagfes — e de competéncia — estabel#o de poderes e procedimentos — ( 2015, pRegle deu
preferéncia para a distingdo entre normas de carelde organizagéo (1974, p. 105).
1 Uma familia por exemplo.
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De acordo com Hart, uma hipotética sociedade s@mewm regras primarias
apresentaria, pelo menos, trés “problemas” ou faefdimitadores” para sua propria existéncia
(1994, p.119).

O primeiro “problema” seria a “incerteza” existentpando do surgimento de
determinada regra. Nao existe um texto, um funcior@u uma autoridade superior para dizer o

certo ou o errado.

O segundo seria o carater “estatico” das regr&s. p®is, como somente existem regras
primarias, qualguer modificacdo se daria por uncgsso lento de modificacdo. Esperar-se-ia,
entdo, que a alteracdo de uma regra se desse oo amon um processo natural tipico do
desenvolvimento de uma nova (regra); uma espécieodéormacdo conjunta dos valores
modificados ao longo do tempo.

O terceiro “defeito” apresentado por Hart seriaediciéncia de uma pressao social difusa
guando da determinagdo se uma regra foi ou ndadao(1994, p.121). A inexisténcia de um
orgado superior, dotado de poder para dizer o camt@ errado, pode resultar em vingancas

incessantes entre os membros da sociedade.

A solucdo para os problemas apresentados estaeaist&ncia das regras secundarias.
Ferraz Jr. apresenta esse tipo de norma como sknd@s espécies: de reconhecimento; de
cambio; e de adjudicacgéo (2015, p.93).

As normas secundarias de reconhecimento proporois@ucdo para o problema da
incerteza. Assim, uma norma para ser considerdata\@u invalida junto ao conjunto normativo
de determinada sociedade deve estar devidamemehesgida por norma secundaria. Ferraz Jr.

apresenta como exemplo a normatizacdo constituciqna, em grande parte, possui a
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caracteristica de conferir reconhecimento para asrinferiores (2015, p.93). O titulo Il da
Constituicdo Federal de 1988, que trata dos dgest@arantias fundamentais, estabelece uma
espécie de “critérios” para uma norma pertencenda ao ordenamento nacional nessa seara

legislativa. Caso uma regra ndo se coadune cortabedscido, devera ser expurgada do sistema.

As normas secundarias de cambio oferecem uma solp@é@ o problema de cunho
estatico das regras primarias, legislando podeneeedimentos para a necesséaria adaptacao
social para novos contextos. Um determinado érgéatad, que possui poderes para legislar ou

regular procedimentos, por exemplo, teria tais pegladvindos de normas secundarias.

Por fim, através da determinacdo de competéncdisajtes, as normas secundarias de
adjudicacdo objetivam solucionar as dificuldades ideficiéncia normativa da hipotética

sociedade apresentada por Hart (1994, p.121).

Um bom exemplo sdo as normas de direito procesgual em grande parte sdo
constituidas por normas secundarias de adjudic@gguem abaixo trés tabelas resumindo o0s

conceitos apresentados.

17



TABELA 1

CARACTERISTICAS DA DIVISAO DE NORMAS DE HART

PRIMARIAS

SECUNDARIAS

Normas de obrigacgao.

Controle social com a prépria socieda

Normas sobre as normas
grimérias/ normas sobre normas

Passiveis de alterar o sistema
juridico

Fonte: Hart (1994, cap. V)

TABELA 2
DEFEITOS DE UMA SOCIEDADE COMPOSTA SOMENTE DE REGBA
PRIMARIAS
DEFEITO CARACTERISTICAS
Existente quando do surgimento |de
duvidas acerca de determinada regra. Nao
Incerteza existe um texto, um funcionario ou uma

autoridade superior para dizer o certo
errado.

Carater estético das regras

Somente com regras primarias, qualg
modificacdo social se daria por U
processo lento.

Ineficiéncia

Dificuldade para determinacdo se u
regra foi ou ndo violada. A inexisténcia
um oOrgdo superior dotado de poder p
dizer o certo ou o errado pode resultar
vingancgas incessantes entre 0s mem
da sociedade.

Fonte: Hart (1994, cap. V)

uo

uer

ma
de
ara
em
Dros
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TABELA 3

ESPECIES DE NORMAS SECUNDARIAS

ESPECIE

CARACTERISTICAS

Normas secundériake reconhecimento

Solucéo para o problema dacerteze.
Assim, uma norma para ser consider
valida ou invalida junto ao conjun
normativo de determinada sociedade d
estar devidamente reconhecida por no
secundaria.

Ex: dos direitos e garantias fundamen
(titulo 1l da Constituicdo Federal ¢
1988).

ada
10]

eve
rma

ais
le

Normas secundariake cambio

Oferecem solugdo para o problema
cunho estatico das regras primaria

de

5,

legislando poderes e procedimentos para a

necessaria adaptacdo social para n(
contextos. Ex: 6rgdo estatal que pos
poderes para legislar ou regu
procedimentos.

Normas secundariake adjudicacdo

Objetivam solucionar as dificuldades
ineficiéncia normativa. Ex: normas d
direito processual.

DVOS
Sui
ar

de
e

Fonte: Hart (1994, cap. V)
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5.2. Inversdes de papéis

Conforme a conceituacdo de Hart, as normas prim@@lem ser entendidas como
normas de obrigacdo, aquilo que os individuos dememéo fazer (1994, p.118). As secundarias,
por sua vez, estariam relacionadas a outras noprgsprcionando o reconhecimento, cambio e
adjudicacdo das normas primarias. Entretanto, algurazes, é possivel observar uma tendéncia

normativa relacionada a potencial fuga de prop@stalgumas normas.

Dado que o fim de uma norma secundaria é regulsa morma, quando o cidadao se
depara com uma regra estipulando diretamente c@awe ser seu modo de agir ou ndo, parece

haver a “criacdo” de uma norma primaria. Conforsealavras de Hart:

Assim, pode-se dizer que todas as normas secasdsgisituam num nivel
diferente daquele das normas primarias, pois versadas sobre essas
normas; isto €, enquanto as normas primarias digespeito a atos que 0s
individuos devem ou ndo devem praticar, todas asa® secundarias se
referem as proprias normas primarias. Especificaomo as normas
priméarias podem ser determinadas, introduzidasnigladas e alteradas de
forma conclusiva, e como estabelecer conclusivaeneiféto de terem sido
transgredidag1994, p.122).

De acordo com essa concepgao, as normas primadapracisam estar escritas para se
valer dentro da sociedade. Conforme denominou ar &ithdo, essas regras seriam aceitas como
normas de obrigacdo no seio social. Assim, preésesitegais sobre se um individuo deve ou nédo
usar o aparelho celular dentro de uma agéncia bano&, ainda, qual o lugar em que o cidadéo
deve atravessar a via, tencionam modificar halmtosostumes que formam outro determinado

conjunto normativo primario diferente daquele ideslo pelo legislador.
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Entdo, o foco das normas acima exemplificadas €oprip arcabouco de normas de
obrigacdo, as quais, idealmente, deveriam seragigelos préprios individuos por meio da

comunhao de valores coletivos.

Contudo, quando Hart faz uma discusséo acerca @ehipotética sociedade composta
por normas primarias, fica clara, nos pontos ppaisi da discussdo, a inexisténcia de normas
escritas (1994, p.119). Dai, posteriormente, assdade das normas secundarias para “corrigir
os defeitos” apresentados pelas normas primari@amente. As normas secundarias devem se

referir a normas primarias e sua validade jurideeda pelas normas de reconhecimento.

A normatizacdo de uma regra que vai de encontrdados que os individuos devem ou
nao praticar” — conceito de regras de obrigacanarmas primarias — transpassa a esfera de uma
evolucdo “natural” da sociedade com sua correspuadenodificacdo de suas regras de

obrigacédo, ainda que “estaticas”.

A permissividade de nosso sistema legislativo cegras que atingem diretamente o
modus operandsocial proporciona a existéncia de contraste® ergrvalores sociais do mundo

real — normas primarias- e 0s comportamentos s pelas normas sancionadas.

Logicamente, muitos regramentos criados sdo capdeesperar uma transformacao
abrupta dos habitos e comportamentos sociais. @ontuma norma de reconhecimento oferece o
necessario respaldo legal de forma indubitavel. €@xemplos, podemos citar o estado de
defesa e o estado de sitio, ambos estados de exdagdarados quando se faz necessaria uma

medida de protecdo do Estado Nacional.

Assim, liberdades, direitos e garantias poderdossspensos — fato que demonstra a

gravidade da situacdo imposta. Porém, € importa#saltar que tais circunstancias possuem
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claramente suas devidas normas de reconhecimgpiiicatias por meio dos artigos 136 e 137 da

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil @#81

Art. 136 caput: O Presidente da Republica podejdns/o Conselho da
Republica e o Conselho de Defesa Nacional, decrestado de defesa
para preservar ou prontamente restabelecer, em ifogastritos e
determinados, a ordem publica ou a paz social ardas por grave e
iminente instabilidade institucional ou atingida®rpcalamidades de
grandes propor¢cdes na natureza.”

“Art. 137. O Presidente da Republica pode, ouvidpsonselho da
Republica e o Conselho de Defesa Nacional, soticita Congresso
Nacional autoriza¢ado para decretar o estado degitis casos de:

| - comogéo grave de repercussdo nacional ou ocwiggde fatos que
comprovem a ineficacia de medida tomada durantgtade de defesa;

Il - declaracdo de estado de guerra ou respostageessdo armada
estrangeira.

Paragrafo unico. O Presidente da Republica, aoc#ali autorizacdo
para decretar o estado de sitio ou sua prorrogag&tatara os motivos
determinantes do pedido, devendo o Congresso Nalcrbecidir por
maioria absoluta.

De acordo com o conteudo dos artigos citados,digdente a clareza das situacdes em
gue deverdo ser feitas normas que atinjam libesjagantias ou direitos de modo a atender os
interesses do estado de excecdo. Até mesmo pealamstincias que fundamentaram a
decretacdo de um estado de defesa ou estado dge asiiociedade tera a possibilidade de
compreender melhor o porqué da necessidade deicagdid de seu modo de viver, ou seja,

alteracdo de suas regras de obrigacéo.

De outro modo, as normas anteriormente citadasp @smue proibem um individuo de
usar um aparelho de telefonia celular dentro de agéacia bancaria, parecem nao ter normas de

reconhecimento com a mesma clarividéncia dos &i§é e 137 da Carta Magna de 1988.
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Por 6bvio, cabe destacar que normas como a quieepoouso de aparelhos de telefonia
celular dentro de agéncias bancérias possuem wetivabglaro — e que fora objeto de bastante
repercussao: evitar crimes de subtracao de vadp@s a saida de um cliente do banco. Contudo,
enorme controvérsia também fora criada em tornaeflrida lei no tocante a liberdade de

comunicacgao dos individuos, inclusive, com a sustitoicionalidade reclamada.

Para esta lei, que visa a alteracdo do comportamsotial e que encontra essa
dificuldade de reconhecimento segundo o arcabauédiGo nacional, resta a enorme dificuldade
para que tal norma seja cumprida pelos individwrerR, aliado aos fatores acima, & possivel
destacar um elemento de enorme importancia pa@idage de uma norma em caso de seu

descumprimento: a sangao.

5.3. A sancao

Conforme ja apresentado por Nino, o conceito de&a#g basico no universo do direito e
apresenta propriedades necessarias e suficietesoexcitivo; objetiva a privacdo de um bem;
guem o exerce deve ser competente por norma va@idaye ser resultado da conduta de uma
pessoa (2010, p.198).

Em relacdo as normas, cuja validade é bastant¢iopéesel, como a norma de proibi¢ao
de uso de aparelho celular dentro de agéncias tas\cé possivel fazer uma anélise de como a

inexisténcia de uma sancao contribui para a ingficda norma.

Individuos, que ndo se sentem coagidos pela legnsajue podem transgredi-la sem que
isso impliqgue na privacdo de um bem seu (e.g muhl@smo que haja uma autoridade

competente para sancionar. A inexisténcia de umegasapara um transgressor juntamente pela

23



falta de conscientizagdo da importancia da norrsalteeem um ambiente social que ndo motiva
o cidadao a alterar seu padrdo de conduta. A dietraorma, por si s6, ndo se apresenta eficaz

para alterar uma norma de obrigagéo.

Neste ponto, cabe lembrar a alteracdo ocorrida édigé de Transito Brasileiro em
19972, a qual, por meio do artigo 65, tornou obrigatdrioso do cinto de seguranca em todas as

vias do territorio nacion&i.

Essa alteracdo, de maneira geral, foi consideradasucesso. Cabe lembrar que tal
mudanca na legislacdo foi acompanhada de grandpacéma publicitaria — fator que ajuda na

conscientizacdo do publico-alvo — e imposicéo ade&@as aos transgressores.

Importante recordar que, para Kelsen (apud Nind02@.199) a coercédo € distinta da
atividade de sancionar, sendo que a aplicacdorda fido € o que caracteriza a sancdo, mas, sim,
a possibilidade de aplicacdo se o réu ndo colabbDraroutra forma, se essa possibilidade de

aplicacdo da norma é inexistente, muitos individiggarao de cumpri-la.

Para a efetividade da norma, e imprescindivel gonecaso de necessidade, se faca uso da
forca e que a sancdo de fato prive o transgressamdbem valioso para ele. Somente dessa

forma, vislumbra-se a alteracéo efetiva de norneastdigacao.

Em resumo, para o cumprimento de norma que queddificar regras primarias, as

propriedades necessarias e suficientes da sangéo afo coercitivo da sancéo e a privacao de

12 Codigo de Transito Brasileiro — Lei n° 9.503, ded23setembro de 1997.
13 pesquisa de 2011 da GfK Brazil revela que a lei iunou obrigatério o uso do cinto de segurangaal o
comportamento de um quarto dos usuarios de casrguais adotaram o cinto em funcéo da lei e coatiam a usa-
lo, mesmo que a lei fosse revogada. A pesquisaddizada com 629 pessoas de nove regides meteoas (Porto
Alegre, Curitiba, S8o Paulo, Rio de Janeiro, Belwitbnte, Salvador, Recife, Fortaleza, Belém) s tépitais
(Brasilia, Goiania e Manaus).
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um bem por parte do transgressor. As outras dugwmipdades — autoridade competente para
aplicar a sancdo e a consequéncia de uma condutearmgressor —, em principio, ndo se
mostram elementos que guardem significativa cay@@lacom a inefichcia de uma norma

incidente sobre regras primarias.

Outro fator que contribui para a ineficacia de umama juridica € a valoracdo que os
tribunais oferecem aquela norma modificadora. a#d fpode ser abordado por meio de uma
breve analise do realismo juridico.

5.4. O realismo juridico e a efetividade das normas

Neste capitulo, buscar-se-a mostrar como o realismidico, por meio de uma visao

cética do sistema normativo, pode contribuir pagficgicia ou ndo de uma norma.

O realismo juridico carrega consigo uma concepgé® entende como o verdadeiro
direito aquele que é apenas produzido atravésetasdes dos tribunais. Por meio do “ceticismo
em relacdo as normas” do sistema formal com origarf&uropa continental, o realismo juridico
rechaca o conceito formalista de que todo ordenemeridico € capaz de oferecer solucéo para

gualquer causa.

Diante de caracteristicas negativas do formalismmoc ambiguidade e vagueza de
normas, o realismo juridico vem apresentar a “sauipara as lacunas do direito positivo. Na
opinido dos realistas, como os tribunais devemepiros decisbes mesmo diante de todas as
dificuldades do formalismo, o direito nasce de farfnoncreta” em uma sentenca. Assim, 0

criador do direito nédo estaria, de fato, no legjiga mas, sim, no poder judiciario.
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Segundo as palavras de Nino:

Todo sistema juridico deixa em aberto um campomvaste grande
importancia para que os tribunais e outras autodda possam usar sua
discricionariedade no sentido de tornar mais presisos padrbes
inicialmente vagos, dirimir incertezas contidas nkss ou, ainda,
ampliar ou restringir a aplicacdo de normas transdas de modo vago
pelos precedentes autorizad@®10, p.76).

Neste ponto, mostra-se apropriada a apresentagéatdea aberta segundo Hart:

A textura aberta do direito significa que existeta,fato, areas do
comportamento nas quais muita coisa deve ser akcioor autoridades
administrativas ou judiciais que busquem obter, éamcdo das
circunstancias, um equilibrio entre interesses li@mites, cujo peso
varia de caso para cagd 994, p.175).

O realismo juridico chega a tratar como um mit@ssipilidade de o sistema normativo,

por si s, conseguir solucionar qualquer fato quje @ aplicacéo do direito.

A existéncia da textura abeda direito proporciona a possibilidade de o poddigjario
“criar” o direito: expandido, restringindo ou atéesmo legalizando uma situacdo antijuridica.
Vale lembrar que o ceticismo em relacdo as nornasaém da natureza aberta do sistema
juridico e do caréter intuitivo de decisdes, abadcaainda a caracteristica de um supremo
tribunal, por exemplo, ter uma deliberacdo defraitdotada de plena autoridade e entendida

como o direito a ser aplicado.
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Neste ponto, cabe realcar uma famosa frase do biepdly* (apud Nino, 2010, p.183),

0 qual destaca o carater singular e definitivoetz@sdio de um tribunal:

Ora, quem quer gque possua autoridade absoluta prRtexpretar
quaisquer leis, escritas ou orais, € este, paraosods efeitos, o
legislador, e ndo a pessoa que as escreveu ou founwerbalmente pela
primeira vez.

Essa observacédo se mostra de vital importanciagalgetivo deste trabalho, pois, se os
tribunais em seus julgamentos — onde o direito aeemaliza — passam a ignorar uma conduta
delituosa e sua respectiva sancao, a norma apadeinade a ser ineficaz.

A partir do momento que o judiciario, poder gamdmtida aplicacdo do direito, deixa de
considerar certos aspectos de uma lei em suasddsecio reflexo dos entendimentos

considerados nos tribunais contribui para a inafds@ia da norma correlata.

Ainda, algumas situacdes relacionadas ao ceticisonmativo podem ocorrer. Abaixo,

um exemplo dado por Hart:

E possivel que, numa dada sociedade, os juizesrsahpguem
inicialmente a suas decisdes de forma intuitiva“por palpite” e so
depois escolham, num catalogo de normas juridicas que eles finjam
se adequar ao caso em julgamento; poderiam entégaalser esta a
norma que determinou sua decisdo, embora nada m@isuas palavras
ou atos, indicasse que a consideravam como vintalgrara eles
proprios (1994, p.182).

Quando o poder judiciario ndo considera em suais@kx as leis — ou parte delas — que
objetivam alterar normas de obrigacdo, o “direitodpzido” contribui para a ndo alteracédo das

regras primarias correspondentes.

14 Benjamin Hoadly (1676 —1761)- clérigo inglés bispo de Winchester.
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Cabe ressaltar que, naturalmente, as regras pasn@ndem a encontrar maior resisténcia
para serem alteradas, pois se caracterizam porortanpentos ou valores ja sedimentados na

sociedade.

Dessa forma, fica exemplificada uma circunstanmagee a inobservéancia ou desvio de
uma norma pode ser motivada em razdo da estrutgémioa de aplicacdo de nosso direito.
Contudo, a palavra final do que é o direito a plicado deve pertencer a algum Orgéo e, assim,

um potencial erro interpretativo mudaria somentkidar.

5.5. O positivismo ideoldgico e a ineficacia de amorma

A partir das observacdes feitas quanto ao realjanidico, este trabalho observou que, da
mesma forma, o positivismo ideoldgico também poateetr distorgdes quanto a aplicabilidade de

uma norma.

Com o seu entendimento de que o direito pode seon&rado em inteiro teor no
arcabouco legal existente, eventuais lacunas, amdaides ou outras falhas precisam ser
solucionadas por meio da interpretacdo conjunta caotras normas, a fim de se descobrir a

intencao do legislador.
Conforme as observacgdes de varios juristas, Ninesapta a seguinte ideia:

O positivismo ideologico pretende que 0s juizesuraasn uma
postura moralmente neutra e que se limitem a decwhforme o direito
vigente. Porém, essa pretensao € iluséria.

Se o direito for definido em termos puramente €¢asti as
proposicdes sobre as quais o direito vigente dispée reduziveis a
proposicdes sobre fatos. Todavia, € um principidddéca do raciocinio
pratico (o raciocinio que leva a justificacdo deaiacao ou decisdo) que
as proposicdes que descrevem meros fatos nao eapnesazies
operativas para justificar acdes ou decisbes. Né@ade justificar uma
acdo ou decisao partindo do principio de que algorceu ou ocorrera
na realidade. Além disso, deve-se recorrer a desdjiteresses ou a
valoracteq2010, p. 38).
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Apesar da necesséaria postura neutra no positivisteologico, Nino também assim
escreve:
Os juizes, como todos nds, ndo podem evitar a addedposturas
morais em matérias moralmente relevantes.

Em suma, o positivismo ideolégico € uma posturarasiva que
defende que os juizes devem considerar, em sua&degcum unico
principio moral: 0 que prescreve observar tudo @ qudireito vigente
dispde(2010, p. 39).

Logicamente, em razdo da impossibilidade de previgétodas as situacdes que possuem
consequéncias no mundo juridico, essa situacabued” pelo direito tende a ocorrer. E, assim,

0 questionamento do direito correto a ser apligatmanece.

Supondo que um tribunal seja adepto totalmentedeepcado do positivismo ideoldgico,

a problematica de preenchimento de lacunas ou datweéciéncias continua.

Nesta situacdo, pode ser que o carater discriéamdartribunal seja menor. De qualquer
forma, a possibilidade de distorgbes quanto aoitdira ser aplicado ainda depende da

interpretacdo humana e sua falibilidade das lesgtentes.

5.6. Uma visao junto ao positivismo metodolégico aronceitual

Nesta secdo, a questdo da eficacia de uma normaegévada por meio do prisma do
positivismo metodoldgico ou conceitual, o qual,goBlino, é a tese positivista, segundo a qual
existe concordancia entre autores como Benthant, Kelsen, Austin, Ross e Bobbio (2010, p.
43). Para este entendimento, o direito ndo devarseterizar por propriedades valorativas, mas

somente pelas descritivas.
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E interessante ressaltar que o posicionamento sitiyigmo metodoldgico ou conceitual
considera totalmente coerente a existéncia de rsojunedicas que sejam muito injustas para

serem aplicadas.

Para um pensador dessa linha de raciocinio, afiguarem determinados casos os juizes

sdo moralmente obrigados a desconsiderar algunnass@ algo inteiramente normal.

Novamente, a busca pela aplicacdo correta do aliesibarra em questdes nas quais um
tribunal devera novamente decidir o uso ou ndoealerchinados regramentos. Seja qual for o

posicionamento tomado, o tribunal pode ser questiomuanto a justica ou ndo de sua agéao.

Com relacdo a inaplicabilidade de certas normasospeldeptos do positivismo
metodoldgico ou conceitual, afirma Nino:

Essa posicdo ndo serd aceita nem pelos jusnattealisem pelos
positivistas ideoldgicos; um jusnaturalistas dirdeg se os juizes forem
moralmente obrigados a desconhecer uma norma, &ta sera uma
norma juridica; um positivista ideologico, por suwez, dira que se uma
norma for uma norma juridica, 0S juizes serdo nemeamente
obrigados a aplica-142010, p. 43).

5.7. O modelo da ciéncia juridica nacional, formadimo juridico e ineficacia das normas

O modelo brasileiro de ciéncia juridica teve fordwmg@ desenvolvimento conforme a
“dogmatica juridica”: um modelo de ciéncia juridmaginario nos paises da Europa continental
caracterizado pelo formalismo juridico.
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De acordo com a concepg¢do formalista do direitordenamento juridico € completo,
sem excecoes, estando livre de problemas comodscambiguidades, etc. Bobbio (apud Nino,
2010, p. 41) denominou o formalismo juridico desitigismo tedrico”, em razdo da aplicacédo de

teoria sobre a estrutura de todo ordenamento garidi

O formalismo juridico nega a contribuicio de namaonsuetudinarias ou
jurisprudenciais para a formacao do direito, o guebnstituido somente ou predominantemente
por preceitos legislativos. Para Nino, o formalisesia intimamente ligado ao positivismo
ideoldgico (2010, p. 41).

Tendo como ponto de partida um modelo que buscengletude do direito por meio dos
preceitos legais, ignorando as normas consuetua#na@nde originariamente estdo as normas de

obrigacao, as chances de surgimento de normasamefi aumentam potencialmente.

Em primeiro plano, isto se daria porque o ordemamguridico, em busca de uma
completude, tentaria atender a sua necessidadera@atizar todas as possibilidades de situacdes
gue possam ter importancia no mundo juridico. Atlsruma impossibilidade de fato para essa
proposta, essa tentativa expde a possibilidadeiagio de leis que ndo guardem correlagdo com

o mundo real; ou seja, leis ineficazes.

Em um segundo momento, o potencial aumento deawmeficazes se daria em razédo
do afastamento das normas consuetudinarias e,qu@rgemente, das regras primarias, as quais

o ordenamento juridico deveria regular.

5.8. Leis sem eficicia e a questdo da legitimidadEpresentativa
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Outra circunstancia que, muitas vezes, € entendaiao a grande motivadora da
existéncia de leis “que ndo pegam” é a “distaneiastente entre representantes e representados,
ou seja, uma falta de legitimidade dos parlamentos.

Em razdo das peculiaridades desse assunto, o edtugossivel correlacdo entre nao
legitimidade parlamentar e leis ineficazes conssituuma limitacdo deste trabalho. Entretanto,

algumas consideracdes a respeito podem ser do&suri

As regras secundérias, quando sem eficacia, existemente como letra morta, ndo
possuindo correspondéncia nas regras primariasodexto fatico social. Muitas dessas leis,
descoladas da realidade, sdo motivo de jocosidatte es cidaddos. Essa desarmonia pode

demonstrar o distanciamento entre representamtggesentados com relacdo a valores sociais.

A partir dai, surge uma problematica consubstaace&d uma contradicdo entre um povo que
elege alguém para representa-lo e, ao mesmo ter@pencontra ressonancia de seus valores no
representante eleito.

5.9. O “verdadeiro” direito e a interpretacdo humara

De acordo com 0 exposto nas secdes anterioreqposivel observar que todas as
correntes de pensamento buscam, a partir de cdieepiferentes, o “melhor direito”, a busca

pela “justica”.

Ao ter que perquirir pela busca do “verdadeiroeda, o ser humano deve fazer opcdes

interpretativas que irao influenciar diretamentgustica” oferecida.
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Logicamente, ao ter de passar pelo prisma da héutiea juridica, as normas serao
submetidas a falibilidade humana e por diferentétodos interpretativos. E, assim, o direito

pode se apresentar com diferentes facetas.

Dessa forma, algumas normas irdo se apresentaapne$, outras serdo criadas, onde o
poder judiciario € muito criticado por estar fazengso das funcbes legislativas, e outras
corroboradas.

Nesse raciocinio, € possivel observar — ou confirmgue onde esti presente o ser
humano esta presente a subjetividade. E €, justamesessa seara subjetiva que se apresentam

diferentes entendimentos para uma unica realidadacbrdo com as palavras de Hart:

Se 0 mundo no qual vivemos tivesse apenas um niimiéoode
caracteristicas, e estas, juntamente com todasoamals sob as quais
podem se combinar, fossem conhecidas por nés, jgnaes entdo prever
de antemdo todas as possibilidades. Poderiamos er@amas cuja
aplicagdo a casos particulares nunca exigiria unscatha adicional.
Poder-se ia tudo saber e, como tudo seria conhe@typ poderia ser
feito em relacdo a todas as coisas e especificadecgpadamente por
uma norma. Esse seria um mundo adequado a umapiudéncia
mecanica.

Esse ndo €, evidentemente, o0 nosso mundo; os albgisk
humanos ndo podem ter o conhecimento de todas awimacoes
possiveis de circunstancias que o futuro pode tréiZ294, p.166).

Para muitos autores positivistas o carater alisd@tustica inexiste. O que é admitido é

somente a justica relativa. Para Kelsen (apud Na@é6, p.106) a justica absoluta € uma utopia.

Para os jusnaturalistas, a justica absoluta é @idizrcomo valor, sendo que o justo &

derivado do direito natural — que € eterno, imutaueiversal.
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Neste ponto, cabe transcrever a concepc¢ao degustiqulada por Ulpiano apud Nader
(2006, p.105)Justitia est constans et perpetua voluntas jus scuigue tribuendi Justica é a
constante e firme vontade de dar a cada um o gae gPara Nader:

Dar a cada um 0 que € seu é esquema logico que artanp
diferentes conteddos e ndo atinge apenas a divis&oriquezas, como
pretendeu Locke, ao declarar que a justica exigienas onde ha
propriedade. O seu representa algo que deve senditto como proprio
da pessoa. Configura-se por diferentes hipotesagaris equivalente ao
trabalho; penalidade proporcional ao crime; guarda um filho menor
pelo cdnjuge inocente. A ideia de justica ndo é&ipente apenas ao
Direito. A Moral, a Religido e algumas Regras deatdr Social
preocupam-se também com as acles justas. O seundepassoa €&
também o respeito moral, um elogio; um perddo. Aaya justo,
vinculada a justica, revela aquilo que esta confernQue esta adequado.
A parcela de ac¢les justas que o Direito consider que se refere as
riquezas e ao minimo ético necessario ao bem-afdarcoletividade
(2006, p.105).

Assim, € mostrado o quanto a subjetividade podetay direito algo relativo. O alcance

de um entendimento absoluto — pelo menos na edégossibilidades humanas — mostra-se
irreal.

A caracteristica da generalidade das normas jaddic a qual torna o privilégio uma
excecdo e faz submeter todos os individuos, entdigde juridica, ao seu alcance — demonstra a

importancia e responsabilidade do legislador euttiaglor junto a sociedade.
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6. CAPITULO IlI- LEIS QUE “NAO PEGAM”: UM CASO CON CRETO

6.1. Do abstrato ao concreto

De forma a materializar o contetdo deste trabalbste capitulo, sera apresentado o caso
de uma norma que seja considerada ineficaz peledsate brasileira. Serdo mostradas as
possiveis motivacdes, de acordo com argumentagé@msiExao longo desta pesquisa, que fazem
com que a norma apresentada fique relegada amcmstro” juridico. Antes, contudo, serdo

apresentados alguns casos de leis que estédo emgaesgemelhantes.

6.2. Legislacao brasileira e algumas leis ineficaze

Varios sdo os exemplos de leis consideradas izeficpelo proprio povo brasileiro, desde
leis de conhecimento geral até aquelas que sdontote desconhecidas pelos cidadaos. Vale
dizer que muitas leis de ambito estadual ou mualicgdio replicadas por outros estados ou

cidades por todo o pais, apresentando, de uma fpenah 0 mesmo grau de ineficacia.

Com algumas poucas alteracdes, leis que proibeso ae telefones celulares dentro de
agéncias bancéarias sédo criadas por vérios estdfws.raro, varias delas sdo consideradas
inconstitucionais. Muito se discute acerca da dadk das leis produzidas fora do ambito
federal, em razdo da constitucionalidade ou naalglemas e, também, com base na quantidade

de leis simbolicas que referenciam determinadagtahomenagens.

Os exemplos de leis ineficazes ou simbdlicas s@aménos. Esse fenbmeno convive com
os cidadaos desde longa data. Mesmo assim, aselgi'em, pelo menos de maneira formal,

como validas no ordenamento nacional.
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Segue abaixo uma tabela com exemplo de normasigumasideradas apenas como letra

morta no ordenamento juridico brasileiro:

TABELA 4

Normas que séo consideradas letra morta no ordenajueidico brasileiro

Norma Lei

Obrigatoriedade de uso de cinto |d&rt. 65 do Codigo de Transito Brasileiro (CTB).
seguranca em Onibus de viagem.

Obrigatoriedade de guardadores e lavadpras. 1° do Decreto h79.797/ 1977
de carros serem registrados junto| a
Delegacia Regional do Trabalho ¢o
Ministério do Trabalho.

Obrigatoriedade para tempo maximo |deei n® 13.948/2005. Estado de S&o Paulo.
espera em filas de bancos e demais
estabelecimentos de créditos.

Proibicdo de causar poluicdo de qualquart. 54 da lei 9.605/1998.
natureza que provoque danos a sgude
humana, flora e fauna.

Obrigatoriedade de pedestres atravessar&rh254 do Cédigo de Transito Brasileiro (CTB).
as vias em faixas proprias.

N—r

Proibicdo de uso de aparelhos celulares Lei n°® 5939/2011. Estado do Rio de Janeiro.
agéncias bancarias.

Fonte: autor

Essa tabela € uma pequena mostra de algumas fe&gemdas ineficazes no Brasil.
Indmeros exemplos podem ser mostrados e discut@@mstudo, uma norma serd escolhida e

discutida conforme os conceitos relacionados agdalo segundo capitulo.

6.3- Discussdo: proibicdo para o pedestre, segunadoCodigo de Transito Brasileiro, de

atravessar as vias publicas fora de faixa aproprieal

Esta norma esta claramente expressa no inciso &t 254 do Cdodigo de Transito

Brasileiro.
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Alids, esse artigo possui mais outras proibicoesnéflo clara que a preferéncia do

pedestre na via ndo é absoluta.

Art. 254. E proibido ao pedestre:

| - permanecer ou andar nas pistas de r@ato, exceto para cruza-
las onde for permitido;

Il - cruzar pistas de rolamento nos viadytpontes, ou tuneis, salvo
onde exista permissao;

[ll - atravessar a via dentro das areascdezamento, salvo quando
houver sinalizacéo para esse fim;

IV - utilizar-se da via em agrupamentosazgs de perturbar o
transito, ou para a pratica de qualquer folguedsperte, desfiles e
similares, salvo em casos especiais e com a déeelzza da autoridade
competente;

V - andar fora da faixa propria, passaretmssagem aérea ou
subterranea;

VI - desobedecer a sinalizacao de trans#pecifica;
Infracéo - leve;

Penalidade - multa, em 50% (cinquenta pato) do valor da
infracdo de natureza leve.

Assim, na opinido de varios especialistas, se udegiee ao atravessar a via na faixa
prépria for atropelado por um carro, porém, estandseméaforo verde para os veiculos, o
motorista do veiculo ndo podera ser responsabdipsio acidente. Neste caso, o pedestre serd o

unico responsavel pela ocorréncia do acidente.

Cabem aqui alguns comentarios acerca de atitudpsdistres relacionadas a cada inciso

deste artigo. Em razdo da néo inclusédo de sigtifecgparcela da populacdo economicamente
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ativa em empregos formais, € possivel constatan, fegilidade, vendedores ambulantes pelas

ruas de nossas cidades — e esses vendedoresastéias) cruzando as vias literalmente.

Em dias em que o trafego de carros apresenta denti& possivel ver um verdadeiro
comércio ao ar livre por importantes vias da cidddeRio de Janeiro, por exemplo. Carros,
motos e vendedores com mercadorias disputam eg@dge faixas de rolamento. Quando um
motorista de algum veiculo decide comprar algo ldena ambulante, o risco de acidentes
aumenta, no momento em que condutores de mot@sclejue trafegam constantemente entre
0S carros nas vias — buscam desviar dos carros eetidedores.

Assim, somente nesse exemplo de vendedores anmdsilaotlongo da via, foi possivel
verificar infragdes a varios incisos do artigo 284Codigo de Transito Brasileiro.

Com relacdo a inexisténcia de preferéncia absalatpedestre na sua relacdo com os

veiculos automotores, cabe transcrever o artigto/00digo de Transito Brasileiro:

Art. 70. Os pedestres que estiverem atravessanda gobre as faixas
delimitadas para esse fim terdo prioridade de pgssa, exceto nos
locais com sinalizacdo semafodrica, onde deverdo respeitadas as
disposic¢des deste Codigo.

Paragrafo Unico. Nos locais em que houvealzacdo semaforica
de controle de passagem sera dada preferéncia adsstres que nédo

tenham concluido a travessia, mesmo em caso dengaidb semaforo
liberando a passagem dos veiculos.

6.4. Medidas paliativas em funcédo do descumprimenida norma
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Em algumas vias no centro da cidade do Rio de riaréepossivel constatar a existéncia
de grades junto as bordas das calcadas com ovobgkdievitar que algum pedestre atravesse a
via por aquele ponto. Tais grades fazem com qpessoas que queiram cruzar a via tenham que
caminhar, obrigatoriamente, até o espaco onde gparea faixa de pedestre, onde, justamente,
as grades ndo sdo colocadas. Contudo, é possivitareem partes dessas grades algumas
fendas ou “buracos”, por onde alguns pedestresarterttanspassar. Alguns individuos se
arriscam a pular as referidas grades. Tudo istiop @e alcancar, simplesmente, o outro lado da

rua.

6.5. Avaliacdo do caso concreto de acordo com osiceitos discutidos ao longo do trabalho

Verificamos que o artigo 254, em seu inciso V, pesenta como uma norma que tenta
regular — sem sucesso — nhormas de obrigacdo dedadel. As regras primarias, nesse contexto
apresentado, nos dizem que o normal, para grandelpalos pedestres, é atravessar as vias nas
faixas, porém, se estas faixas estiverem longe ideroa se trafego de veiculos permitir, é

costume tentar a travessia da via no ponto conwtnie

A falta do elemento “sancdo” contribui bastanteaparineficacia da norma. Se um
individuo que atravessasse a via de forma indesafi@sse uma sancdo, em uma proxima vez,

sua atitude ja seria diferente provavelmente.

De fato, nas ruas de nossas cidades, pedestagsssam a via indiscriminadamente e a
lei € descumprida mesmo na frente de autoridadetadsito. Algumas dessas autoridades
admitem a auséncia de mecanismos administrativas rpaltar um pedestre em caso de uma

infracéo.
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Esta norma do artigo 254 do CTB parece, entaa, dervalores sociais, pois ndo sao
encontrados movimentos de érgdos dos poderes cembpgtque lutem para eficacia da norma.
N&o obstante, ha que se reconhecer que existentbgsietalvez, mais importantes para serem
tratadas. Contudo, o descumprimento da norma égke, ndo pelo descumprimento em si,

mas pelo risco de vidas envolvidas em um transit@mamente violento como o brasileiro.

A questado revela um desarranjo em varias esfargsoder publico e da sociedade. O
pedestre ndo cumpre a norma, pois entende, primei@, que é desnecessaria e, em um
segundo momento, ndo € compelido pelo poder publiazer tal acdo. O Estado, por sua vez,
também demonstra inércia para com a norma, potedE397°, ou seja, aproximadamente vinte

anos, a situacao nao foi alterada.

Neste ponto, cabe transcrever o trecho de um &xtontrado no sitio da Associagéo
Brasileira de Pedestres (ABRASPE), organizacaaarean 1981 que possui como missao “lutar

pelosdireitos dos pedestres, especialmente dos maisigfag

O desrespeito aos direitos do pedestre tem raizesuftura de
nosso Pais. O cenario almejado de uma populacacagthy convivendo
de forma civilizada no espaco publico, somente ealizara apos
profundas mudancas em nosso comportamento. A pgagédd do novo
Codigo de Transito Brasileiro, em vigéncia desdeejeo de 1.998,
representa um grande avanco nessa direcdo que gare@orém, ser
complementado pela agdo eficaz do poder publicela participacédo
efetiva da sociedade civil. E necesséario, portargoe se organizem
entidades de acao local para mobilizar voluntarghspostos a colaborar
nesse esforco de mudanga

A referida associacdo também traz em sua paginatemet uma crénica de Carlos
Drummond de Andrade chamada de "O Direito de lir& Yal cronica, segundo a ABRASPE,

15 cédigo de Transito Brasileiro e de 1997 (Lei 508/1997).
'® Disponivel em: < http://www.pedestre.org.br/sebPeesso em: 19 jun 2017.
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foi escrita pelo célebre poeta quando tomou contegdio do nucleo da associagdo na cidade do

Rio de Janeiro:

Vamos trabalhar pela afirmagéo (ou reafigho) da existéncia do
pedestre, a mais antiga qualificacdo humana do raumh existéncia e
dos direitos que lhe sdo proprios, tdo simples, t@burais, e que se
condensam num soO: o direito de andar, de ir e pigvisto em todas as
constitui¢cdes... 0 mais humilde e o mais despredadodos os direitos do
homem. Com licenca: queremos pasgar.

No Brasil, varias rodovias foram construidas amtode comunidades. Muitas vias séo as
estradas antigas de “chao batido” que foram adfstaPassam por comunidades sem oferecer
passarelas ou mesmo faixas para travessia. Talrdatda desde falta de planejamento até o

desrespeito para com a sociedade.

N&o é raro observar em rodovias pelo pais, por pkermlacas que estabelecem limites
de velocidade de 100 km/h para veiculos de passeioertos pontos e logo adiante haver outra
placa indicando “travessia de pedestres”. Ficabeltaida uma contradicdo que aumenta o risco
de acidentes, visto que néo existem passarelasageEs subterraneas e, nem mesmo, faixa de

pedestres.

6.6. Alguns dados estatisticos

De acordo com o site da Associacao Brasileira dedPicdo de Acidentes de Transito,
aproximadamente mais de 12.000 pedestres sdo nport@s0. Segue abaixo a metodologia

utilizada pela associacao:

Y ANDRADE, C. D. Crénicd'O Direito de Ir e Vir ". Disponivel em: < http://www.pedestre.org.br/ssbrAcesso
em: 19 jun 2017.
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O numero de pedestres mortos no transito pode &g@liaalo a
partir da base de dados Datasus do Ministério daidea Esta base
apresenta os numeros de vitimas por categoria dearis 9.944
pedestres mortos em 2010. Porém, nesta base, aptaedém um grupo
de vitimas cuja categoria ndo foi identificada; @ grupo importante, que
representa, em 2010, 23,7% do total. Se distripumporcionalmente este
grupo entre todas as demais categorias, a avaliag@o nimero de
pedestres chega a 12.308.

FIGURA 1

Avaliagio do nimero de pedestres mortos em acidentes de trinsito

2006 2007 2008 2009 2010| Media

Total das vitimas de acidentes de
transporte terrestre 36367 37407 3B273| 37554| 428344 38497
Pedestres identificados 10147 9657 9474 8793 9944 9604
Vitimas ndo identificadas, a distribuir 8430 8760 8961 8548 10152 8970
Acréscimo correspondente 23,2% | 23.4%| 23.4%| 22,7%| 23,7%| 23.3%
Acréscimo atribuido aos pedestres 2352 2261 2218 2001 2356 2238
Total "pedestres" ajustado 12499 11918| 11692| 10800| 12300 11842
{Fonte: Datasus, 17/10/2012)

Fonte: Associacdo brasileira de prevencdo de deislette transito: http://www.vias-
seguras.com/os_acidentes/acidentes_com_pedéstesso em 17 jun. 2017.

De acordo com figura acima, podemos verificar quos, anos em que os levantamentos
foram feitos, o numero total de vitimas de acidemter transportes terrestres aumentou a cada
ano. Tal fato, de acordo com os numeros de paisesiderados desenvolvidos, estd na
contramao da evolucdo da seguranc¢a nos transpGebs.lembrar que em paises desenvolvidos
os indices possuem uma apresentacdo decrescemtehstante o tendente aumento de veiculos
motorizados e pedestres.

O numero de vitimas néo identificadas representaparoentual consideravel. Nestes

casos nao se soube precisar qual a circunstancidlimia por ocasido do acidente, o que revela

' Disponivel em: http://www.vias-seguras.com/os_atieie/acidentes_com_pedestiésesso em 17 jun. 2017.
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grande desconhecimento por parte das autoridadésamsto do que exatamente ocorre nas

malhas viarias nacionais.

De acordo com 0s numeros de vitimas néo identdisathmbém se apresenta possivel a
existéncia de grande nimero de subnotificacdesgistasos em que nem as autoridades tomam
conhecimento dos acidentes ocorridos. Segue, agbaixaa tabela com alguns dados
caracteristicos de atropelamentos:

TABELA 4
Dados caracteristicos dos atropelamentos
Caracteristica Dados Estudo
Localizacdo dos acidentes 83% ao longo da via; e Aplicacdes de engenharia de

com pedestres trafego na seguranca dps
pedestres por Jodo Cucci Neto

no ano de 1995.

- 17% nos cruzamentos

A 32 km/h (20 mph), 5% dasDepartamento de Transpoite
Velocidade do veiculo X pedestres atingidos morrembritanico, de acordo com
Gravidade das lesdes 65% sofrem lesbes e 30Pinformacbes da rede SARAH-
sobrevivem ilesos; a 48km/hinternacfes de pedestres.
(30mph), 45% morrem, 50%
sofrem lesbes e 5%
sobrevivem ilesos; a 64kmjfh
(40mph), 85% morrem e Qs
15% restantes sofrem algum
tipo de leséo.

_ _ No municipio de S&o PauloCompanhia de Engenharia fe
O risco do pedestre idoso nasem 2010, entre o total diTrafego-CET-SP. Nota técni¢a

vias urbanas pedestres ~ mortos  pdda CET-SP, ano 2011.
atropelamentos, 36% eram
idosos.

Fonte: Associacdo brasileira de prevencdo de aesleme transito:_ http://www.vias-
seguras.com/os_acidentes/acidentes_com_pedestesso em 17 jun. 2017.
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7. CONSIDERACOES FINAIS

Esse estudo teve como motivacdo a observavel esiatéo distanciamento entre
algumas leis e a realidade social, 0 que faz coe epsas leis deixem de ser observadas e

permanecam no ordenamento juridico nacional apmmase letra morta.

A existéncia desta lacuna entre norma e realiddelece, além de um contexto a ser
perscrutado por académicos, a oportunidade pdexd@efe preocupacdo que todos os cidadaos,

idealmente, devem ter com o caminho evolutivo déesade.

Assim, foram pesquisados elementos dentro da itdgdb do ordenamento juridico
nacional que subsidiassem uma resposta para ceprabie pesquisa: Qual a razdo do vacuo
entre a norma e sua execucdo no seio da sociedatlePesposta, seguem as seguintes

consideracoes.

Foi observado que a estrutura organica existentestarlo com vistas a oferecer justica —
e, assim, o direito — ao cidadao contribui paraist&ncia desse distanciamento. Ao ter que suprir
lacunas, ambiguidades e outros problemas do ordentamuridico, os magistrados sao
entendidos, algumas vezes, como os verdadeirositored do direito. Logicamente, ao enfrentar
um processo decisorio para a aplicabilidade datdjralgo deve ser deixado ao largo para dar
lugar ao que o juizo entende como o justo. Esseddikado de lado pode ser mais uma norma
gue ostentard o titulo de “lei que ndo pegou”. dabwrar a existéncia do carater ndo absoluto
de justica e que, ainda, existe o fator relacioreadibilidade humana envolvida nos processos

decisorios e interpretativos.

Um ponto digno de observacdo é a tentativa deugémd de regras descoladas do

ambiente das normas de obrigacdo sociais. Em segras secundarias — que deveriam regular
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as regras primarias ou normas de obrigacdo — siias feem a necesséaria relacdo de
complementariedade que deve existir entre essastijos de norma, conforme a conceituagao
de H.L.A Hart.

Outra questao relevante, mas que nao fora obgtapobfundamento do trabalho, é o tdo
discutido problema da falta de legitimidade repméstéva de nossos parlamentos. Em sintese, um
legislativo afastado de seus representados tepdedazir leis que ndo guardam correlagdo com
os valores dos eleitores.

Assim, com base nessas consideracdes, o trabakwou encontrar respostas para a
pesquisa que se propds. Espera-se que, de acam@sdimitacdes apresentadas, a presente

pesquisa possa contribuir para o meio académico.

8. SUGESTOES PARA ESTUDOS FUTUROS

Para futuras pesquisas, sugere-se o estudo dacpbt@orrelagdo existente entre
ineficacia de leis e a falta de legitimidade doslgmaentos nacionais, considerando variados

aspectos, desde influéncias da era colonial atérégso nos dias atuais.
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