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RESUMO

MONTEIRO, Jaber Lopes Mendonca. Direito e interpretacdo na tradicdo do positivismo
juridico: uma analise de John Austin, H. L. A. Hart e seus criticos. 84 f. Dissertacdo
(Mestrado em Filosofia) — Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas, Universidade do Estado
do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2012.

O objetivo desta dissertacdo de mestrado é examinar as teses centrais do positivismo
juridico de John Austin e de H. L. A. Hart. Analiso inicialmente as criticas que Hart faz a
teoria do direito como comando, proposta inicialmente por Austin na primeira metade do
século X1X. Em seguida, ocupo-me das criticas de Ronald Dworkin ao positivismo juridico,
bem como das tentativas recentes de se retomar a teoria do direito como comando. Por fim,
procuro mostrar de que forma a discussdo em torno das criticas ao positivismo legal foi
recebido no contexto do debate tedrico-juridico no Brasil.

Palavras-Chave: Positivismo juridico. John Austin. H. L. A. Hart. R. Dworkin. Direito.



ABSTRACT

The aim of this dissertation is to examine John Austin’s and H. L. A. Hart’s defense of
legal positivism. I firstly analyze Hart’s criticism of Austin’s theory of law as command. Then
I examine Ronald Dworkin’s criticism of legal positivism, as well as recent attempts to
resume and defend the theory of law as command. In the final part of this dissertation |
examine the how the debate on legal positivism was received in the context of Brazilian

tradition of legal theory.

Keywords: Legal positivism. John Austin. H. L. A. Hart. R. Dworkin. Law.
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INTRODUCAO

O positivismo juridico foi considerado por muito tempo a teoria do direito que melhor
representaria a vontade do legislador (mens legislatoris), proporcionando aos intérpretes e ao
direito, de modo geral, a seguranca juridica que pode ser traduzida em outras palavras como
previsibilidade, racionalidade e estabilidade. A despeito de diversas criticas de que foi objeto,
0 positivismo teve muitos representantes tanto no século X1X como no século XX. Contudo, a
partir do final na Segunda Grande Guerra e a derrocada dos regimes totalitarios nazi-fascistas,
houve uma grande proliferacdo de trabalhos criticos do positivismo juridico.

Os principais problemas identificados no positivismo juridico sdo: (i) sua suposta
inconsisténcia metodoldgica; e (ii) sua aparente indiferenca as consequéncias sociais de sua
hermenéutica. Alguns criticos do positivismo, como, por exemplo, a Escola Socioldgica do
Direito, buscavam, por meio de uma interpretacdo politica e social, fomentar a criacdo de um
direito social, alternativo, popular, apontando como critério do operador do direito apenas as
consequéncias da decisdo e a ponderacdo de interesses sociais contrapostos. Entretanto, essa
proposta do direito social falhou de inicio por ndo prover um minimo de seguranca juridica
aos operadores do direito, transformando as decisdes judiciais em campo de ativismo e
subjetivismo’.

De forma paralela a essas tentativas de mudanca no direito social foram importadas e
adaptadas algumas perspectivas moralistas do direito, entre as quais se destaca a de um
importante critico de H. L. A. Hart, a saber: Ronald Dworkin. Essas perspectivas tomaram
grande forca, dai derivando toda uma literatura filosofica que passou a dominar os circulos
académicos e os tribunais. No Brasil, essa escola recebeu o nome de pés-positivismo? ou
neoconstitucionalismo, tendo como pedra de toque o reconhecimento da relevancia de
principios e elementos valorativos ndo positivados na busca da solu¢do mais acertada para 0s
casos controvertidos do direito®.

Por fim, esse movimento de critica moral do direito acabou por se perder em suas
propostas, culminando em ativismo, decisionismo e discricionariedade exacerbada em

detrimento da seguranca juridica. Nesse espectro, ressurgiu espago para criticas que retomam

! Para maiores detalhes cf. CARVALHO (1993).

2 E interessante que ha toda uma literatura nos EUA e no Reino Unido que se intitula pés-positivista, mas que nada

tem a ver com 0 “pos-positivismo” adotado no Brasil. Um bom exemplo dessa confusao classificatoria é a obra de Neil
MacCormick, autor que se auto-intitula “pés-positivista”, mas defende um ponto de vista bem diferente dos pés-positivistas
brasileiros, que melhor se identificam pelo rétulo de neoconstitucionalistas. Cumpre, de inicio, noticiar que muitas das
criticas brasileiras foram desenvolvidas sobre premissas equivocadas ou falsas interpretacdes das principais teses positivistas.

8 AVILA (2007).



a tradicao positivista, acatando-a como posi¢éo coerente e interessante. De forma concorrente
a esse fendbmeno, houve espaco para celeumas dentro do proprio positivismo juridico, o que
ocasionou o surgimento de importantes diferencas, como, por exemplo, entre os chamados
“inclusivistas” e os “exclusivistas”, 0 que sera alvo de abordagem mais adiante.

De fato, ha uma grande confusdo nesse tema que se situa numa éarea nebulosa entre a
filosofia e o direito. O que € mais produtivo: priorizar uma analise formal do direito com foco
na validade do ordenamento juridico, da norma, da estrutura dos comandos normativos e da
compreensdo do papel do direito na regulagdo social, ou concentrar esforcos na analise
dogmatica do direito e de suas praticas? Os trabalhos de Austin, Hart, e de alguns de seus
criticos, incluindo Dworkin, sdo tentativas de iluminar alguns pontos obscuros nesses debates.

Hart foi uma das figuras mais importantes do pensamento jusfiloséfico do século XX.
Sua obra marca um momento de reforma da agenda de questfes teoricas e filosoficas que
perpassam a teoria do direito. Hart, com efeito, € uma espécie de introdutor da chamada
“virada linguistica” na filosofia do direito. Ja por ocasido de sua aula inaugural de Teoria
Geral do Direito (Jurisprudence) na Universidade de Oxford, em 1953, Hart impressionou a
comunidade académica com a originalidade e o rigor de sua abordagem. Hart transitava entre
o direito e a filosofia e talvez por isso sua obra tenha causado tanta polémica, pois tratou de
trazer a filosofia para elucidar problemas até entdo mal resolvidos acerca da natureza dos
conceitos legais. Para Hart, a teoria geral do direito era um ramo da filosofia que envolvia
necessariamente a aplicacdo de ideias e métodos filosoficos no que concerne a critica do
direito e a analise conceitual do direito. Nas palavras do proprio Hart:

[...] busquei demonstrar a relevancia desse tipo de filosofia da linguagem para a filosofia e
teoria do direito. Pois parecia a mim entdo (e ainda parece) que dar atencéo as formas variadas
e complexas em que as palavras funcionam em conjungdo com as regras juridicas de
diferentes tipos ajuda a desfazer confus6es. Confusdes como aquela que ajudou a gerar teorias
inconclusivas e conflitantes sobre a natureza dos entes corporativos e da personalidade
corporativa, que por muito tempo atormentaram a teoria do direito, ou a que levaram juristas
sérios a sustentarem que declaracGes de direitos juridicos se referiam a entidades ficticias ou
imaginarias “sem qualquer relagcdo com a realidade” ou que, alternativamente, eram predi¢des
de ac¢fo juridica. E verdade que substantivos juridicos como “direito”, “dever” ou o nome de
uma companhia limitada parecem néo ter nenhuma contrapartida, no mundo real, para aquilo
que designam ou significam, e isto tem sido uma persistente fonte de dificuldades®.

Sobre a proposta de Hart de incluir a analise da linguagem juridica nas decisbes
judiciais e nos tratados sobre o direito, cumpre informar que, como nao poderia deixar de ser,
Hart foi criticado por ter supostamente reduzido a teoria geral do direito a uma mera analise
do discurso dos operadores do direito. Entretanto, ele respondeu a essas criticas reforgcando

4 HART (2010, p. 3-4).
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ainda mais seus argumentos no sentido de que o ponto inicial do estudo juridico deveria ser
uma analise sistematica do tecido linguistico desse ambito da atividade humana.

Embora Hart se empenhe em conferir a sua obra um cunho universalista, adaptando-a
para que tivesse aplicabilidade em outras tradi¢des juridicas, seus textos podem ser entendidos
dentro da tradicdo da common law do século XX. E possivel tracar uma clara linha que separa
o direito da politica em diversas passagens de sua obra. Hart segue a risca a tradi¢do britanica
parlamentarista que perdurou até o final do século XX. Assim, como era de se esperar, as
questdes de direitos fundamentais e de justica eram de competéncia da esfera politica”.

Na tradicdo da common law do final do século XX tudo aquilo que fosse decidido por
meio de um processo parlamentar adequado era tido como lei e passava a integrar o direito. E
claro que esse contexto excluia qualquer juizo por parte dos operadores do direito, ja que ndo
Ihes era conferido o poder de ir contra as decisdes do Estado. O papel dos operadores do
direito (juizes e advogados) era tdo-somente o de aplicar a lei, conforme ditada pelas
diretrizes politicas, ndo Ihes cabendo apreciar questdes de teoria politica.

Por outro lado, na Europa Continental e nos Estados Unidos, os juristas tém
constituicbes e leis que sdo pressupostos de todos os efeitos legais. E exatamente nessa
tradicdo que Hans Kelsen escreveu a obra Teoria Pura do Direito, onde formulou sua teoria
da “norma fundamental” (Grundnorm)®. Nos EUA, a Constituicdo declara uma gama tdo
ampla de direitos constitucionais que os juristas atuantes necessitam recorrer a teorias de
justica para poder implementar as garantias constitucionais, ou seja, as garantias séo tao
amplas que acabam tendo que ser discutidas pelos tribunais e por eles decididas.

Ocorre que transformacdes posteriores as criticas de Hart acarretaram mudancgas nas
estruturas politicas do Reino Unido. Talvez, o fator mais forte tenha sido a entrada do Reino
Unido na Unido Européia no ano de 1992. Toda essa conjuntura de fatores colocou em xeque
a tese de Hart. O até entdo Reino Unido, tornou-se “Estado Federado” com o restabelecimento
do Parlamento Escocés. Os tribunais ingleses passaram a aplicar as convengdes da Unido
Européia, mesmo que isso muitas vezes ocorra sob a forma de uma lei, primeiramente,
aprovada pelo Parlamento. Houve um grande desenvolvimento do direito publico, o que
passou a demandar um maior controle das acdes executivas’. Por ocasido do falecimento de
Hart em 1992, essas alteracdes estavam ainda pouco claras e levou uma década para que 0s

juristas se dessem conta dessas profundas transformacdes.

5 MACCORMICK (2010, p. 9).
6 KELSEN (1998, p. 217).
! MACCORMICK (2010, p. 19-25).
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Veremos a teoria de Austin que define o direito como “comandos do soberano”,
amparados pela possibilidade de uma sancdo, bem como alguns conceitos-chave
correlacionados, como “habito de obediéncia” e “soberano”. Ap0s isso, veremos as criticas
que foram feitas a teoria de Austin, com foco especial em Hart.

Analisaremos também a tese de Hart de que a existéncia de leis, e do direito de modo
geral, depende da aceitacdo por parte da comunidade de uma regra fundamental, por ele
chamada de “regra de reconhecimento” (rule of recognition), que define os critérios de
validade de todas as outras regras de um sistema juridico particular, impondo deveres sobre
aqueles que exercem o poder publico e oficial, especialmente o poder de julgar, sendo,
portanto, essencial para a existéncia de qualquer sistema juridico.

Sera objeto de analise a proposta de Hart de que o direito é formado pela unido entre
dois tipos elementares de regras, chamadas “regras primarias” e “regras secundarias”, bem
como dos trés subtipos de regras que derivam das regras secundarias (“regras de julgamento”,
as “regras de alteracdo” e a “regra de reconhecimento”).

Outro ponto serd a questdo levantada por Hart acerca da dificuldade causada pelos
termos juridicos que exigiam um método especial de elucidacdo, ou seja, a chamada “textura
aberta” das normas (Porositat ou open texture). Para Hart, a contribuicdo da moral critica é
fundamental para a elucidacdo dos principios que visam a utilizagdo justa do direito numa
sociedade bem organizada.

Ao final, abordaremos a questdo da reformulagéo da tese de Hart, principalmente ap6s
as criticas de Dworkin. No Post Scriptum de Concept of Law, Hart revisita varios pontos de
sua teoria, dando-lhes uma nova perspectiva, bem diferente de sua concepcao inicial, o que foi
objeto de muitas criticas, dentre as quais a de que Hart parecia ndo compreender de modo
inteiramente adequado sua prépria teoria. Contudo, em seu Post Scriptum, Hart defende a
viabilidade e a vantagem de sua proposta de uma teoria geral do direito imparcial, descritiva e
positivista, por ser o direito essencialmente um fendmeno social. Veremos, ainda, quais séo 0s
objetivos da teoria analitica do direito de Hart e suas repercussées no debate da filosofia do

direito contemporanea.
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1 OPROJETO INICIAL DO POSITIVISMO JURIDICO

1.1 John Austin e o projeto de separacéo do direito e da moral

O projeto de Austin € claro, ele pretende delimitar seu objeto de estudo, a “lei
positiva”, esclarecendo os sentidos improprios do termo “lei”, como ocorre com as chamadas

“leis da natureza”®

. O objeto da jurisprudéncia é a “lei positiva”, ou seja, a lei posta por uma
autoridade politica para aqueles que estdo a ela submetidos®. Para Austin, as “leis naturais”
devem ser examinadas no ambito da ética. No conjunto das “leis naturais”, Austin inclui a “lei
de Deus” ou “lei divina” (divine law)™. Austin questiona a classificacdo até entdo dominante

atribuida a William Blackstone. Nas palavras de Austin:

Sir William Blackstone, por exemplo, diz em seus ‘Comentarios’, que as leis divinas sdo
superiores, em obrigacdo, a todas as outras leis; que ndo se poderia aceitar que qualquer lei
humana a elas se opusesse; que as leis humanas carecem de validade se a elas sdo contrarias; e
que todas as leis vélidas derivam sua forca do original divino.

Bem, ele pode querer dizer que todas as leis humanas deveriam se conformar & lei divina. Se é
este 0 sentido pretendido, concordo sem hesitagdo (...). Talvez, entretanto, ele queira dizer que
os legisladores humanos estdo, eles mesmos, obrigados pelas leis divinas a elaborar as leis
que impdem segundo aquele padrdo Gltimo, porque, se ndo o fizerem Deus os punird. Com
isto, também concordo inteiramente (...).

Mas o sentido dessa passagem de Blackstone, se é que tem um sentido, parece na verdade ser
este: nenhuma lei humana que conflite com a lei divina é obrigatéria ou vinculante; em outras
palavras, nenhuma lei humana que conflite com a lei divina é uma lei (...)".

Austin se preocupa também em analisar o conceito de direito em termos de conceitos
mais simples, a saber: os conceitos de comando, sangdes, desejos e mal. E interessante notar
que, diferentemente de outros autores na tradicdo do positivismo juridico'?, Austin ndo nega
que existam “leis naturais” ou “leis divinas”. O objetivo de Austin é delimitar sob que
condi¢des uma regra ou ordem pode ser chamada “lei juridica”.

Para Austin ha trés categorias para os diferentes conjuntos de regras presentes nas
sociedades humanas. S&o elas: (1) leis de Deus, postas por Deus aos homens, (2) lei positiva,
posta por homens (investidos de autoridade politica) para homens e (3) moralidade positiva,

que, na verdade, sdo regras de conduta facilmente confundidas com leis.

8 AUSTIN (1995, p. 20).
o AUSTIN (1995, p. 18).
1o AUSTIN (1995, p. 19).
n AUSTIN (1995, p. 157-158).

12 Para maiores esclarecimentos no que se refere a tradi¢do do positivismo juridico, recomenda-se a leitura de

DYZENHAUS (2004, p. 39-67).
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Austin distingue ainda as leis de Deus das leis da “moralidade positiva”. A moralidade
positiva consiste de um conjunto de ideias e principios morais de uma determinada sociedade
em uma dada época. A moralidade positiva pode entrar em conflito com os principios mais
basicos de moralidade, eles préprios ndo-positivos. Dessa forma, seria possivel criticar
moralmente a moralidade positiva™. Para Austin, as “leis” da “moralidade positiva” s&o assim
chamadas impropriamente, pois lhes falta uma instancia com poderes para impor uma
penalidade pela sua violacdo. No entanto, a designacao de “leis” da “moralidade positiva”,
segundo Austin, é fundamental para distinguir a moralidade tal como ela é, da moralidade tal
como ela deveria ser. Exemplos de leis da “moralidade positiva” seriam as “leis
consuetudinarias” (customary laws), a “lei da honra” (the law of honour), a “lei ditada pela
moda” (the law set by fashion), o “direito internacional” (international law), etc™*.

Quanto as denominadas “leis” que regulam o comportamento dos animais, 0
crescimento das plantas, etc., esses seriam usos equivocos do termo “lei”. Ou seja, trata-se de
ambitos nos quais o termo “lei” € impropriamente utilizado, como ocorre, por exemplo, com a
moralidade positiva que somente por analogia estabelece deveres e san¢des. Também existem
leis explicativas, que se limitam a explicar a “lei positiva”, constituindo atos de interpretacéo
auténtica da atividade legislativa. Registra-se, ainda, a existéncia de leis revogatorias, que se
limitam a revogar outras leis, liberando as pessoas dos deveres antes impostos, e, ainda, as
chamadas leis imperfeitas que expressam um desejo mais nao exteriorizam nenhuma punicéo
em caso de desobediéncia’®.

Austin defende uma teoria moral utilitarista. Ele faz uma distingéo entre leis reveladas
e leis ndo reveladas. As leis ndo reveladas poderiam ser descobertas racionalmente através da
aplicacdo do principio da utilidade™. E é justamente aqui que surge uma das principais
criticas a teoria de Austin, pois sua definicdo do conceito de “lei” (law) é abrangente demais,
incluindo regras que ndo podem ser objeto de estudo da jurisprudéncia, conforme salienta
Hart"’.

O que caracteriza o positivismo juridico, tal como ele foi defendido por seus principais
representantes, como Austin, Hart, e Hans Kelsen é a defesa sistemética da tese segundo a

qual o conceito de direito ndo envolve o conceito de justica. Para Austin, uma coisa é nos

18 Esse pensamento é de grande importancia. Talvez, Hart tenha se inspirado nessa passagem para formular o papel da

“Moral Critica” em sua Teoria do Direito.

1 AUSTIN (1995, p. 20).
1 AUSTIN (1995, p. 31).
16 ARAUJO (2009, p. 161-184).

1 HART (2005, p. 261).
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perguntarmos o que € o direito, outra coisa € nos perguntarmos como o direito deve ser. A
primeira pergunta deve ser examinada no ambito da “jurisprudéncia”, ou “ciéncia do direito”;
a segunda deve ser examinada no ambito da ética. Para os representantes do positivismo
juridico, portanto, um ambito ndo deve ser confundido com o outro. Isso significa dizer que
mesmo se desejassemos um direito justo e se politicas publicas fossem empreendidas no
sentido de efetivar um ideal de justica no ambito das instituicbes democraticas, quando se
trata do fato de esclarecer o que é direito, segundo o positivismo juridico, ideias e concepgdes
de justica devem ser deixadas de lado, pois do ponto de vista da metodologia do
esclarecimento, elas ndo séo relevantes nesse caso ainda que sejam importantes em outros
ambitos.

Austin define o direito positivo como sendo o direito “posto”, diretamente ou
circunstancialmente, por um corpo individual e soberano, para 0s membros de uma sociedade
politica independente, ou seja, pessoas em estado de sujeicdo ao autor da norma'®. O que
difere o direito de outras atividades humanas €, para Austin, sua coercitividade ou
obrigatoriedade, ou seja, o direito consiste basicamente de “comandos” do soberano
amparados pela possibilidade de uma sang&o, caso 0 comando n&o seja obedecido. E isso que
torna as mateérias reguladas pelo direito obrigatdrias e ndo facultativas. Esse ponto sera melhor

analisado na proxima secao.

1.2 Direito como comando

Inicialmente, € necessario esclarecer que a caracteristica mais marcante do direito €
gue a sua existéncia pressupde que certas espécies de conduta humana nao sdo facultativas,
mas obrigatorias. O direito ndo se faz exercer por recomendagdes ou conselhos, mas por meio
de ordens ou comandos. Com esse ponto de partida, Austin propde uma teoria do direito como
comando amparado por sancGes. Realmente, o elemento-chave dos comandos é a ameaca da
sancdo a ser imposta aqueles que ndo obedecem, o que diferencia a lei de pedidos, conselhos,
recomendac0es, solicitagdes, convites, etc. Dai, tem-se que, para Austin, toda lei, no sentido
préprio do termo, é um comando™.

Importantes elementos da teoria de Austin sdo 0s conceitos de “habito de obediéncia”

e de “soberano” como uma pessoa (ou grupo de pessoas) cujas ordens costumam

18 AUSTIN (1995, p. 282).
1 AUSTIN (1995, p. 21).
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habitualmente ser obedecidas, mas que ndo tem, ele préprio, 0 habito de obedecer a ninguém.
Registre-se que a mera obediéncia eventual ndo gera o “habito de obediéncia” e esse
reconhecimento tem que se dar pela maioria dos membros da sociedade sob pena de nao se ter
um governo reconhecido. Austin sustenta que o objeto préprio da “jurisprudéncia” é a “lei
positiva”, ou seja, “uma regra estabelecida para a conduta de um ser inteligente por um ser
inteligente tendo poder sobre ele” °. Um comando consiste na expressdo de um desejo, mas
se distingue de um simples desejo por envolver uma punicdo aquele que desobedece, ou seja,
a parte a quem o comando se dirige esta sujeita a sofrer um mal (evil), caso o desejo de quem
emite 0 comando ndo seja cumprido. Aqui, Austin se opde a tese de Locke e Bentham,
segundo a qual leis podem ser constituidas tanto pela ameaca de uma sancdo quanto pelo
beneficio de uma recompensa. Para esses autores, portanto, ndo sdo apenas 0s estimulos
negativos sob a forma de sangdes que constituem as leis, mas também estimulos positivos
compreendidos em termos de recompensas ou beneficios?. Para Austin, no entanto, n&o
importa 0 qudo atrativa seja uma recompensa, ela, por si sO, ndo gera a obrigacdo de
realizarmos uma dada acdo. Apenas a possibilidade da san¢do, segundo Austin, tem o poder
de criar uma obrigacéo, no sentido juridico do termo®.

Em seguida, Austin faz uma distingdo entre dois tipos de comandos, a saber: gerais e
particulares. Os comandos que prescrevem determinadas acdes (ou omissdo dessas acdes) sdo
chamados gerais, ao passo que os comandos que visam a realizacdo de um ato especifico e se
dirigem a classes ou grupos de pessoas sdo chamados particulares®. Comandos gerais dizem
respeito a comandos que exigem a realizacdo (ou néo realizagcdo) de uma “classe de a¢des”, ao
passo que comandos particulares exigem a realizagdo (ou nao realizacdo) de agdes, tomadas
isoladamente. As no¢bes compreendidas por um comando sdo as seguintes: (1) um desejo
concebido por um ser racional, que outro ser devera realizar, (2) um dano concebido
anteriormente e que serd aplicado, caso o dever ndo seja obedecido e (3) a expressdo ou
ultimacdo de um desejo por palavras ou signos, proferido por alguém (soberano) para alguém
gue sabe que Ihe ocorrera um mal em caso de desobediéncia (sudito). Para Austin, apenas
comandos do primeiro tipo podem ser compreendidos como leis. Assim, “comandos
ocasionais” ou particulares, a rigor, ndo sdo leis, no sentido estrito do termo, porque dizem

respeito a proibicdo de um “tipo ou sorte” (kind or sort) de ato.

2 AUSTIN (1995, p. 18).
2 AUSTIN (1995, p. 23).
2 AUSTIN (1995, p. 23).

2 AUSTIN (1995, p. 19).
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Austin introduz a seguir uma discussdo sobre “decisGes judiciais” (judicial
commands). A referéncia as “decisdes judiciais”, como exemplo de regras que visam a
realizacdo de um ato especifico ou “ocasional”, é importante. Com isso Austin esta criticando
a teoria até entdo dominante na common law da Inglaterra, que tem em Blackstone um de seus
principais tedricos e segundo a qual comandos particulares sao aqueles que se dirigem a uma
Unica pessoa, enquanto que comandos gerais sdo aqueles que se dirigem a um grupo ou
comunidade®®. Austin se empenha em demonstrar que a distincdo de Blackstone é equivocada
por dois motivos: (1) nem sempre um comando que se dirige a um grupo de individuos pode
ser considerado uma lei ou regra; e (2) um comando que se dirige a uma Unica pessoa pode

ser considerado uma lei. Nas palavras de Austin:

A law is a command which obliges a person or persons. But, as contradistinguished or
opposed to an occasional or particular command, a law is a command which obliges a person
or persons, and obliges generally to acts or forbearances of a class®.

E importante se ressaltar que o chamado “habito de obediéncia” é imprescindivel para
que uma dada regra seja reconhecida como lei ou direito valido em um pais. E claro que para
isso é mister abordar outros conceitos centrais como o de soberano e sudito, submisséo, etc.

Isso, por sua vez, serd objeto da proxima secao.

1.3 O “héabito de obediéncia”

Austin foi frequentemente criticado por ter reduzido o conceito de direito ao simples
esquema de ordens baseadas em ameacas. Levando ao extremo a tese proposta por Austin, até
mesmo a ordem de um assaltante poderia ser entendida como geradora de uma obriga¢do. No
entanto, isso ndo é o mesmo que entender a ordem de um assaltante como uma “lei”, pois a
ordem de um assaltante € um comando ocasional. Austin reconhece uma natureza hierarquica
na lei e por isso para ele o conceito de soberano é central, porque os sujeitos sé obedecem ao
soberano por temor, ante a ameaca da imposicdo de sanc¢Bes. Contudo, apos adquirirem o
hébito de obediéncia, 0 medo da punigéo deixaria de ser a principal motivac&o®.

Para Austin, as leis positivas se relacionam na forma de uma analogia aos seguintes

objetos: (1) Leis de Deus; (2) regras de moralidade positiva que sao leis. Toda lei no sentido

24 AUSTIN (1995, p. 12-15).
» AUSTIN (1995, p. 29).
% AUSTIN (1995, p. 21).
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estrito € estabelecida por um soberano para 0os membros de uma sociedade politica
independente. A caracteristica que define a nogcdo de soberania é o fato de que o corpo de uma
sociedade ter como héabito se submeter ou obedecer a um superior determinado e comum e
esse individuo ou corpo superior ndo ter como habito se submeter a um determinado humano

superior. Nas palavras de Austin:

If a determinate human superior, not in a habit of obedience to a like superior, receive
habitual obedience from the bulk of a given society, that determinate superior is sovereign in
that society, and the society (including the superior) is a society political and independent®’.

Quanto a relacéo entre a soberania e submissdo, temos que 0os membros da sociedade
estdo subordinados ou sdo dependentes daquele determinado superior. Uma sociedade politica
independente ou uma nacéo independente e soberana é uma sociedade formada por soberano e
subordinados, ao contrario de uma sociedade que é apenas formada por subordinados e por
isso € um membro de outra sociedade politica. A esse respeito, conferir a seguinte passagem
de Austin:

By an independent political society, or an independent and sovereign nation, we mean a
political society consisting of a sovereign and subjects, as opposed to a political society which
is merely subordinate: that is to say, which is merely a limb or member of another political
society, and which therefore consists entirely of persons in a state of subjection.

Para que uma determinada sociedade possa formar uma sociedade politica e
independente é preciso que, de um lado, a sociedade tenha o habito de obediéncia a um
determinado superior comum e, por outro lado, esse individuo ou corpo de individuos
determinados ndo tenha o héabito de obediéncia a determinado corpo ou individuo. E a unio
dessas duas caracteristicas que faz com que o superior seja soberano e a sociedade seja
politica e independente. Assim, se o corpo da sociedade ndo obedece de forma habitual ou

permanente ele ndo forma uma sociedade politicamente independente. Como afirma Austin:

The given society may form a society political and independent, although that certain superior
be habitually affected by laws which opinion sets or imposes. The given society may form a
society political and independent, although that certain superior render occasional submission
to commands of determinate parties. But the society is not independent, although it may be
political, in case that certain superior habitually obey the commands of a certain person or

body?®.
z AUSTIN (1995, p. 166).
8 AUSTIN (1995, p. 167).

2 AUSTIN (1995, p. 170).
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E claro que as definicdes de Austin sobre os conceitos de “sociedades politicamente
independentes” e de “soberania” apresentam problemas, mas isso se deve ao fato de que tais
conceitos ndo podem ser traduzidos precisamente em expressdes. Ha varias perguntas que ndo
sdo respondidas por Austin em sua conceitua¢do, como, por exemplo, quantos membros
devem ser habitualmente obedientes a um Unico soberano para que possamos considerar que o
corpo da sociedade obedece regularmente as ordens do soberano? A partir de quanto tempo
podemos considerar que a obediéncia se tornou habitual? Como saber se o superior comum
ndo esta sofrendo pressdes de varias espécies, notadamente externas? Para que uma sociedade
independente possa formar uma sociedade politica ela ndo pode ter menos que um
determinado numero de componentes que apesar de ndo poder ser fixado com preciséo, deve
ser um namero reconhecidamente consideravel. Por exemplo, uma familia que vive isolada,
apesar de formar uma sociedade independente, ndo forma uma sociedade politica. Os
membros todos sdo obedientes ao chefe da familia, mas ndo estdo presentes em um ndmero
consideravel para serem considerados como uma sociedade politica. Assim, tem-se que o
menor numero possivel que pode ser reconhecido como consideravel ndo pode ser
determinado precisamente. Entretanto, se a sociedade ndo for independente, ou seja, for
subordinada, ndo existe a necessidade do nimero minimo®. Os conceitos de “soberania” e
“sociedade politica independente”, foram definidos por autores como, por exemplo, Bentham,
Hobbes, Grotius e Von Martens of Gottingen, todos citados por Austin®".

A grosso modo, a definicdo de soberania de Austin é inadequada para as sociedades
independentes e, por consequéncia, para as sociedades politicas em geral. Isso porque para
excluir as familias, Austin alega que as sociedades devem ser capazes de durar
indefinidamente, o que ndo ocorre com as familias. Contudo, Bentham néo diz que o soberano
ndo pode ter como habito obedecer a um determinado individuo ou corpo. Ja para Hobbes,
uma sociedade s6 é uma sociedade politica independente se ela puder manter a sua
independéncia utilizando sua propria forca. O problema & que se considerarmos esta a
caracteristica determinante, 0 nome “sociedade politica independente” ndo seria aplicavel a
maior parte das sociedades que ja existiram na histéria da humanidade. O que é fundamental
para uma sociedade ser considerada como independente é que o soberano ndo tenha como
habito obedecer determinado individuo ou corpo. Para Grotius o poder soberano é

completamente independente de outro poder humano e ele s6 pode ser anulado pelo seu

%0 AUSTIN (1995, p. 177).
3 AUSTIN (1995, p. 180-183).
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proprio poder. No entanto, todo poder soberano ocasionalmente obedece outro poder
soberano, obedece a chamada lei internacional, obedece aos sentimentos dos seus suditos e 0
faz sem perder a sua independéncia, desde que ndo tenha como habito obedecer aos comandos
de determinado grupo. Para Von Martens of Gottingen “a sovereign government is a
government which ought not to receive commands from any external or foreign
government™2. Existem varias objeces a essa definicdo, inobstante o fato de que essa
definicdo serve também para governos subordinados. Em resposta as criticas podemos
defender que ndo é conveniente a nenhum governo independente ser absolutamente livre de
outros governos. Além disso, essa definicdo ndo menciona, assim como a de Grotius, a
caracteristica positiva da soberania. Essas sao as falhas encontradas na definicdo de soberania
feita por Austin.

Uma das principais criticas de Hart a Austin é construida em funcdo de uma suposta
absoluta inadequacdo da nocdo de habito de obediéncia, que se relaciona com regularidades
externas do comportamento humano, em contraposi¢cdo a composic¢ao inovadora, formulada
por Hart, de atitude interna essencial para o entendimento adequado do que seja uma regra. O
proximo capitulo tratara de aspectos da critica ao “habito de obediéncia”, juntamente com o
“conceito de lei” de Hart.

3 AUSTIN (1995, p. 183).
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2 ACRITICADE HART A JOHN AUSTIN

2.1 Direito como comando?

Uma ideia compartilhada por Austin e Hart € o reconhecimento de que a caracteristica
mais importante do direito, em todos os tempos e lugares, é que sua existéncia implica dizer
que certos tipos de conduta humana ndo sdo facultativos, mas obrigatorios. O exemplo mais
rudimentar de conduta ndo-facultativa ocorre quando alguém é forcado a fazer o que outrem
Ihe diz por forca de algum tipo de ameaca. A tese de Hart é que a existéncia de leis, e do
direito de modo geral, depende da aceitagdo, por parte da comunidade, de uma regra
fundamental, por ele chamada de “regra de reconhecimento” (rule of recognition)®. A “regra
de reconhecimento”, no entanto, ndo é normativa: ela ndo informa as pessoas quais Sao as
coisas que elas devem fazer ou deixar de fazer**.

Outra ideia que Hart compartilna com Austin é a tese de que a relacdo entre o direito e a
moralidade é contingente. Pode até haver, de fato, uma coincidéncia entre as prescri¢cdes do
direito e as prescricdes da moralidade, mas isso ndo exclui a possibilidade de, em alguns
contextos especificos, verificarmos que o direito esteja em conflito com certas ideias morais e

vice e versa. Como Hart afirma:

A sociedade humana é uma sociedade de pessoas, € pessoas ndo véem a si mesmas ou umas
as outras apenas como corpos se movendo de maneira que sdo as vezes prejudiciais e que
precisam ser evitadas ou modificadas. Em vez disso, as pessoas interpretam os movimentos
umas das outras como manifestac@es de intencdo e de escolhas, e esses fatores subjetivos s&o,
muitas vezes, mais importantes para as suas relacfes sociais do que 0os movimentos pelos
quais eles ou os seus efeitos se manifestam (...). Se, como os nossos moralistas juridicos
defendem, é importante para o direito refletir o julgamento comum da moral, é certamente
ainda mais importante que reflita, de maneira geral, em seus julgamentos sobre a conduta
humana, as distingdes que ndo apenas fundamentam a moral, mas permeiam a totalidade de
nossa vida social. O direito fracassaria nesse empreendimento se tratasse 0s homens
meramente como coisas alteraveis, previsiveis, curaveis ou manipulévei535.

A perspectiva de Austin esta fundada no ponto de vista externo, ou seja, Austin
concebia como deveres aqueles atos a que se estd obrigado sob ameaca de alguma sancao por

desobediéncia, de tal forma que ter um dever corresponde a estar exposto a probabilidade de

s HART (2005, p. 126).

8 A esse respeito vale a pena conferir DICKSON (2007, p. 373-402) no qual a Autora questiona se a regra de

reconhecimento é realmente é uma regra convencional. Schauer redigiu interessante artigo em resposta a essa autora. A
respeito vale a pena conferir SCHAUER (2005), p. 493-501.

® HART (1968, p. 198).
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um castigo®. E digno de nota que até mesmo Kelsen evite qualquer referéncia a “atitudes
internas” por serem estranhas & sua teoria pura do direito®’. O conceito de dever, segundo
Kelsen, € uma derivacdo logica de sua teoria de que todas as leis sdo normas gque autorizam a
imposicao de um castigo. Contudo, muito embora obrigagdes e deveres pressuponham regras
apoiadas por sancdes, a ideia de que tais regras primeiro autorizam a imposi¢cdo de sancoes
por autoridades judiciarias e apenas depois exigem que as pessoas facam algo falseia a
realidade social da questao.

A suposicdo de que o direito seja fundamentalmente constituido por comandos e
sangdes € o principal alvo da critica de Hart a Austin. Com efeito, poderiamos nos perguntar,
por exemplo, se certas proposi¢cdes juridicas, como, por exemplo, aquela que determina o
numero de assinaturas necessarias para que um testamento seja legalmente valido, podem ser
consideradas validas unicamente em virtude de comandos amparados por san¢des. Para Hart,
uma teoria que pressupde que a “chave” para compreensdo do direito seja encontrada em
simples ordens baseadas em ameacas, ou seja, comandos, € insuficiente para responder a
pergunta sobre o que é o direito™®.

A critica de Hart a teoria de Austin consiste, inicialmente, em mostrar como o direito e
a obrigacdo juridica se distinguem de simples ordens baseadas em ameacas. Para isso, Hart
sugere o0 exemplo de uma determinada comunidade hipotética, onde as pessoas podem
reconhecer como direito, por exemplo, os comandos dos mais velhos, independentemente do
fato de os mais velhos estarem em uma posi¢do de punir as pessoas, caso elas ndo ajam em
conformidade com suas prescrigdes. As prescricdes dos mais velhos, nessa comunidade,
teriam um sentido normativo, mas a regra que informa aos membros da comunidade que as
prescricbes dos mais velhos sdo proposi¢Ges do direito ndo tem, ela propria, um sentido
normativo. Essa regra apenas faz com que os individuos possam “reconhecer” o que conta
como lei, e como prescricdes do direito, de modo geral, em um determinado contexto™.

Para Hart, a busca pela uniformidade na caracterizacdo das regras pode ser um erro,
porque uma caracteristica distintiva do direito reside justamente na unido de diferentes tipos

de regras*’. Contudo, esse ponto sera objeto de anélise mais profunda no capitulo 3.

% AUSTIN (1995, p. 15-24).

8 KELSEN (1998, p. 114-125).
38 HART (2005, p. 21).

% HART (2005, p. 101).

40 HART (2005, p. 57).
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Por outro lado, ainda segundo Hart, a punicdo trata de experiéncias desagradaveis,
infligidas devido a violacéo de regras juridicas, impostas em decorréncia de alguma infracao,
administradas intencionalmente por seres humanos como expressdo da desaprovacdo pela
infraco e aplicadas por autoridades investidas em um determinado sistema juridico™. E
interessante registrar que a tese de Hart sobre a justificacdo da punic¢do néo se distancia muito
da tese de Austin, ambos partem da suposicdo de que a punicdo é em si um mal que envolve o
sofrimento humano, tanto o do criminoso quanto daqueles que passam a temer a punicéo,
vendo sua liberdade de acdo restringida pelo medo de serem punidos.

Se a possibilidade de punicdo representa uma limitacdo de liberdade do individuo,
somente pode ser justificada como pratica social na medida em que se puder demonstrar que
produz um bem maior do que o mal que causa por si, 0 que envolve a necessaria equiparacdo
entre 0 bem maior e o mal em questéo, ou seja, as perdas causadas pela punicdo devem ser
compensadas pela diminuicdo de sofrimento da comunidade que é obtida por meio da
dissuasdo a pratica das transgressbes pelo temor das punicdes. Nesse sentido, o direito
funciona mais como um guia, 0 que é corroborado pela inclusdo de algumas formas de

negligéncia punivel ao lado da lista das infracdes penais. Como Hart afirma:

Esses pensadores [Bentham e Mill] consideravam que o uso do Direito Penal é um mal que
requer justificativa, e isso ndo € justificado pelo mero fato de que a conduta que € alvo de
punicdo pelo Direito Penal é um crime contra o cddigo moral aceito pela comunidade. Para a
justificativa da punicéo deve ser demonstrado que a conduta punida é diretamente prejudicial
aos individuos ou a liberdade deles, ou pde em risco o interesse coletivo que os membros da
sociedade tém na manutencéo de sua organizacéo ou defesa™.

Mas ndo me parece haver nada vergonhoso em conceber que o Direito funcione dessa

maneira, e é possivel argumentar que ele funciona dessa maneira e ndo da maneira
racionalista com muito mais frequéncia do que geralmente se admite*.

E sabido que as regras morais também impdem obrigacBes e restringem, de certa
forma, a liberdade dos individuos de modo similar aos casos de ordens baseadas em
ameacas™. Os exemplos mais evidentes de coincidéncia entre as proibicdes do direito e da
moral sdo os do homicidio e do uso gratuito da violéncia.

Hart examina o exemplo de um assaltante que ordena que a vitima que Ihe entregue a

bolsa com o objetivo de mostrar a implausibilidade da teoria de Austin, segundo o qual a

4 HART (1968, p. 5).
42 HART (1965, p. 31-32).
43 HART (1968, p. 32).

4 HART (2005, p. 10-11).
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esséncia do direito sejam ordens baseadas em ameacas®. Em alguns casos pode até haver tal
coincidéncia, como no caso do direito penal que descreve um crime e prescreve uma punicao,
mas reduzir a questdo do que é o direito a uma simples ordem baseada em ameaca é, segundo

Hart, uma distor¢do e uma fonte de confusdo. Como Hart afirma:

Ja fizemos a analise preliminar do que esta implicado na assercdo de que existem regras
destes dois tipos num dado grupo social, e neste capitulo ndo s levaremos esta analise um
pouco além, mas sustentaremos como pretensdo geral que reside na combinacéo destes dois
tipos de regra aquilo que Austin incorretamente pretendeu ter descoberto na nocdo de ordens
coercivas, nomeadamente “a chave para a ciéncia do direito”. N&o defenderemos na verdade
que onde quer que a palavra “direito” seja utilizada com propriedade tenha de encontrar-se
esta combinacdo de regras primarias e secundarias; porque é claro que os diversos conjuntos
de casos em que a palavra “direito” é usada ndo estdo ligados por uma tdo simples
uniformidade, mas por relagdes menos diretas — frequentemente de analogia de forma ou
contetdo relativamente a um caso central. O que tentaremos mostrar, neste e nos capitulos
subsequentes, é que a maior parte dos aspectos do direito que se tém revelado causadores de
maior perplexidade e tém provocado ou impedido a procura de uma definico, pode ser
melhor clarificada, se se compreenderem estes dois tipos de regra e a interacéo reciproca®.

Entretanto, segundo Hart, a palavra “imperativo” (imperative) parece mais apropriada
para ilustrar o caso do assaltante armado que diz, por exemplo, ao empregado do banco
“Entregue-me o dinheiro ou disparo” *’. Aqui, ao contréario do que ocorre em outras situacdes,
ha uma ordem do assaltante e ndo um mero pedido ou recomendacdo, ou seja, 0 assaltante
ameaca fazer algo que um homem normal considera prejudicial e desagradavel, dissuadindo o
empregado de conservar o dinheiro consigo. Assim, quando o assaltante consegue seu intento,
diz-se que o empregado foi coagido. Ou seja, linguisticamente, pode-se dizer que o assaltante
“mandou” ou “ordenou” ao empregado que entregasse o dinheiro, e esse obedeceu, embora
seja juridicamente enganador afirmarmos que o assaltante tenha dado uma ordem ao
empregado, ja que nessa frase haveria algum direito ou autoridade para dar ordens, como € o
caso das ordens militares®.

O ponto de partida de Hart para mostrar, contra Austin, que um comando nédo implica
necessariamente a ameaca de um mal, na eventualidade de desobediéncia, é o exemplo de
Jesus Cristo que “comandava” seus discipulos. Para Hart, “comandar” significa exercer
autoridade, com algum tipo de legitimidade, sobre os homens e ndo simplesmente o poder de
Ihes infligir um mal. Embora um comando possa estar ligado a ameagas de um mal, um

“comando” é primariamente um apelo, ndo a0 medo, mas ao respeito pela autoridade®. Nesse

45 AUSTIN (1995, p. 21).
46 HART (2005, p. 91).

“ HART (2005, p. 24-25).
48 HART (2005, p. 25).

49 HART (2005, p. 24-25).
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ponto, convém salientar que o exemplo formulado por Hart parece estar mais ligado a
semelhanca entre as palavras em inglés “comando” (command) e “mandamento”
(commandment) no sentido biblico do termo. Em inglés, portanto, a palavra “comando”
desperta imediatamente uma associacdo com a palavra “mandamento”, 0 que parece sugerir,
para Hart, que um “comando”, no sentido préprio do termo, ndo se explica unicamente em
termos de exercicio do poder, mas também por conta de algum tipo de autoridade legitima.

Portanto, a tese do direito como ordens coercitivas encontra contrapartida na objecédo
de que h& vérias leis em todos os sistemas juridicos que ndo se enquadram nessa descri¢éo.
Hart enumera trés aspectos principais: (1) mesmo uma lei criminal pode impor deveres a seus
proprios criadores; (2) ha leis que ndo podem ser consideradas ordens na medida em que néo
obrigam pessoas a fazer coisas, mas conferem-lhes poderes; e (3) embora a promulgacéo de
uma lei seja em alguns aspectos analoga a emissao de uma ordem, certas regras do direito sdo
originadas pelo costume, ndo devendo seu estatuto juridico a qualquer ato consciente de
criacédo do direito.

Um dos argumentos de Hart contra a tese da previsibilidade do castigo, proposta por
Austin, é que a previsibilidade ndo é o Unico aspecto importante das regras juridicas, o que
pode ser comprovado quando estudamos as consequéncias da desobediéncia ao direito. Com
efeito, o desvio das ordens juridicas ¢é definido e organizado de forma oficial, enquanto que no
caso nao-juridico, embora seja provavel uma reacdo hostil, tal reacdo ndo € organizada nem
definida oficialmente. Embora a previsibilidade do castigo seja um aspecto importante das
regras juridicas, ndo é o Unico, diferentemente do que Austin sustenta. Ainda no que toca a
questdo da previsibilidade das sancGes, se examinarmos de perto a conduta do juiz ou do
funcionario que pune os desvios das regras juridicas, ou dos particulares que reprovam ou
criticam os desvios das regras ndo-juridicas, veremos que a descricdo em termos de
“previsibilidade” (predictive account) das regras deixa ainda algumas questdes em aberto. O
juiz, ao punir, toma a regra como “guia” e a violacdo como “justificagdo” para punir o
violador. O juiz ndo considera a regra como afirmacéo de que ele proprio, bem como outros,
previsivelmente punirdo os desvios. O mesmo pode ser dito em relagdo as censuras informais
proferidas em razdo da violacdo de regras da moral. Ou seja, a previsibilidade da regra é
irrelevante objetivamente, enquanto que a existéncia do estatuto como guia e justificacdo €
essencial. Hart sustenta que ndo existe um elemento que guie o juiz e justifiqgue uma razédo
para punir, ou seja, isso ndo passa de uma ilusdo, embora util, pois tudo o que ha além dos

fatos do comportamento do grupo e da reacdo previsivel ao desvio, sdo 0s sentimentos
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humanos de compulsdo para que as pessoas se comportem em harmonia com a regra e para
agir contra os que n3o se comportarem assim>’.

Dizer que as “regras de obrigacdo” estdo geralmente apoiadas em pressao social ndo
significa que ter uma obrigagdo consista em interiorizar sentimentos de compulséo ou de
pressao. Dai ndo haver contradicdo em dizer que uma pessoa desonesta tinha, por exemplo, a
obrigacdo de pagar uma divida, mas ndo sentia qualquer pressio interna para fazé-lo>. Por
seu turno, um problema na propria teoria de Hart é que ela atrela os conceitos de obrigacdo ou
dever e expressdes correlatas a moral positiva em decorréncia da inexisténcia de pressdo
social eficaz que torne os comportamentos obrigatérios. As ponderacbes de Neil
MacCormick® podem ajudar a resolver muitas das questdes deixadas sem resposta na
proposta original do proprio Hart. Termos como “obrigacdo”, “dever”, “delito” e
“transgressdo”, muito embora possam ser relacionados, ndo sdo idénticos. De fato, Hart ndo
deveria ter se esforcado para agrupar todas essas categorias e conceitos sob um titulo tdo
confuso como “regras de obrigacdo”, que confunde as regras que se autodeterminam com as
regras que se tem a obrigacdo de obedecer por alguma razdo. Essa confusdo foi bem percebida
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por criticos de Hart, como por exemplo, Rodger Beehler®® e Roscoe Hill*. A solucéo esta

justamente em explicar a diferenca entre 0s conceitos.

O termo “obrigac@o” remonta ao latim obligatio, que os romanos definiam como um
vinculo juridico (vinculum iuris) entre pessoas. Assim, diz respeito a relacdo entre pessoas
que tém algum vinculo normativo. Pressup@e, portanto, que as pessoas se relacionem entre si
e que por conta desse relacionamento, ajam de uma certa maneira em relacdo uns com 0s

outros. Por exemplo: obrigacGes dos pais, obrigac@es contratuais, etc. Nas palavras de Hart:

Assumir uma promessa € dizer algo que cria uma obrigagdo para o promitente; para que as
palavras tenham este tipo de efeito, devem existir regras que assegurem que, se as palavras
forem usadas pelas pessoas apropriadas nas ocasifes apropriadas (isto €, por pessoas sas que
compreendem a sua posicao e se acham livres de varias espécies de pressdo), 0s que as usam
ficardo obrigados a fazer as coisas que as palavras designam. Assim, quando prometemos,
fazemos uso de procedimentos especificos para mudar a nossa propria situacdo moral,
impondo-nos obrigacdes e conferindo direitos a outros; na linguagem dos juristas, exercemos
um poder, conferido por regras para o fazer. E claro que seria possivel, ainda que sem
utilidade, distinguir duas pessoas dentro do promitente: uma que atua na qualidade de criador
de obrigag@es e a outra na qualidade de pessoa obrigada; e conceber uma como ordenando a
outra que faca algo®.

50 HART (2005, p. 16).

5t HART (2005, p. 98).

52 MACCORMICK (2010, p. 85).
58 BEEHLER (1978, p. 120).

5 HILL (1970, p. 47).

% HART (2005, p. 51-52).
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A palavra “dever” aparece frequentemente associada a uma obrigacdo, numa espécie
de férmula de que se deve fazer algo porque esse algo é um dever de alguém nessa ou naquela
posicdo, 0 que pressupde que haja uma norma implicita, moral, juridica ou outra, como, por
exemplo, os regulamentos de uma dada profissdo, que requer que as pessoas que ocupam
aquela profissdo a fazer determinadas coisas. Registra-se outra aplicacdo que diz respeito a
divida, ou seja, alguém dever algo a outra pessoa, 0 que corresponde a uma espécie de direito
correlato analogo a “obrigacéo”.

A expressao “delito”, segundo Antony M. Honoré, tal qual é utilizada nas formulag6es
legislativas do direito penal, raramente determina “obrigacdes” ou “deveres”. “delito” é um
termo genérico que envolve “crimes”, “crimes de menor potencial ofensivo”,
“contravencbes”, etc. Ha apenas um dever no direito penal que é o de ndo cometer nenhum
delito, ou seja, o dever mais basico de todo cidaddo. O descumprimento de uma obrigacao
contratual ndo é um delito da mesma forma que um delito ndo é necessariamente uma
violacdo de qualquer obrigacdo. Isso ndo obstante o fato de que, para um advogado, a pratica
de um crime pode equivaler a violacdo de um dever e sujeitar o infrator a compensar a pessoa
prejudicada. Contudo, “crime”, “dever” e “obrigacdo”, apesar de expressarem perspectivas
juridicas diferentes, ttm um ponto comum, que é ndo cumprir uma obrigacéo, faltar com um
dever ou cometer um delito é agir errado™.

No livro Direito, Liberdade, Moralidade (1963), Hart esta preocupado em endossar as
consideracdes tecidas pelo Relatorio de Transgresses Homossexuais e Prostituicdo, presidido
por Lord Wolfenden, ja que tal projeto defendia que a funcdo do direito penal é apenas
impedir a perturbacdo e indecéncia publica e proteger as pessoas de comportamentos
prejudiciais ou ofensivos, ou seja, ha uma esfera de moralidade e imoralidade privada que ndo
é da conta do direito®’. Tal proposta foi objeto de critica por parte do juiz Lord Devlin, que
defendia a tese oposta de que uma parte do direito inglés deveria visar a defesa de standards
morais existentes na sociedade, e a sociedade teria o direito de impor seu cédigo moral por
meio do direito penal®®. Para Hart, o julgamento criminal, a condenacio e a sentenca s&o o
modo convencional de expressar a condenacgdo social a transgressdo, ou seja, Hart v& com
reservas a proclamacéo classica dos direitos dos individuos e das minorias contra a tirania

moral da maioria em virtude da aplicacdo do principio do paternalismo, que informa que as

% HONORE (1977, p. 99-118).
5 HART (1987, p. 30).
58 HART (1987, p. 73).
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pessoas tém o direito de serem impedidas de optar pelo que mesmo sendo desejavel a curto
prazo seja danoso para sua integridade fisica ou autonomia mental a longo prazo. Contudo,
como afirma Hart ndo ha provas de que a tolerancia juridica da imoralidade privada ou

59
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mesmo do pluralismo moral dissolvam o lago social®. Nesse sentido, ainda, é digna de nota a

seguinte afirmacéo de Hart:

(...) 0 espirito ou atitude mental que caracteriza a pratica de uma moral social é algo de grande
valor e, sem dudvida, bastante vital, que as pessoas devem promover e preservar em qualquer
sociedade®.

Para Hart é de suma importancia que haja liberdade de debate, e, consequentemente
algum pluralismo de atitudes entre os diversos grupos que coexistem num determinado
sistema juridico. A virtude moral envolve autorrestricdo voluntaria daquilo que se considera
como transgressao moral e ndo apenas restricdo forcada a um modo aparentemente apropriado

de comportamento. Como Hart afirma:

Quando varias pessoas realizam qualquer empreendimento conjunto de acordo com regras e,
dessa forma, restringem a sua liberdade, aquelas que se submeteram a essas restri¢fes tém o
direito de exigir uma submissdo semelhante daqueles que se beneficiaram de sua submisséo.
As regras podem estabelecer que as autoridades devam ter o poder de impor a obediéncia e
criar mais regras (...) mas a obrigacdo de obedecer as regras em tais circunstancias é devida
aos membros da sociedade que atuam conjuntamente, e eles tém o direito moral correlato a
obediéncia®.

Afinal, a autodisciplina é fundamental para o atendimento das exigéncias morais e
mesmo a conduta moralmente responsavel, ou seja, conferir aos individuos adultos liberdade
para desenvolver a personalidade moral € um requisito de justica. Assim, a coercéo juridica so
deveria ser utilizada para reprimir condutas sociais abusivas que ante a falta de

regulamentacéo legal teriam o potencial de prejudicar outros individuos. Passado esse ponto a

coercdo se torna cruel e injusta. Como Hart afirma:

Além disso, a liberdade (auséncia de coercdo) pode ndo ter valor para aquelas vitimas da
competicdo irrestrita que sdo pobres demais para fazer uso dela; assim, sera pedante observar-
lhes que, embora estejam passando fome, sdo livres. Essa é a verdade exagerada pelos
marxistas cuja identificacdo da pobreza com a falta de liberdade confunde dois males
diferentes®,

5 HART (1987, p. 85).
60 HART (1987, p. 71).
6! HART (1995, p. 6).

62 HART (1995, p. 183).
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Confirmando sua posicdo de “pluralismo moral” e de que existem morais plurais
mutuamente tolerantes nas sociedades modernas, Hart tece as seguintes adverténcias de muita

relevancia:

Se concebermos que a sucessora da ‘moral comum’ ndo é a permissividade, mas o pluralismo
moral em alguma area da conduta anteriormente coberta por uma moral sexual que se
deteriorou pelo desprezo a suas restricdes, a tese a ser testada sera presumivelmente a de que,
onde o pluralismo moral se desenvolve dessa forma, discussdes sobre as diferencas geradas
por morais divergentes acabam por fim destruindo as formas minimas de restri¢cdo necessarias
a coesdo social. A contratese afirmaria que morais plurais, nas sociedades modernas e
grandes, podem perfeitamente ser mutuamente tolerantes. A muitos, de fato, pareceria que a
contratese € a mais convincente das duas, e que em vastas areas da vida moderna existem,
algumas vezes escondidas sob o0 véu de uma obediéncia aparente a uma moral comum mais
velha, morais divergentes que convivem em paz.

Néo fiz nada além de desenhar o esbogo do tipo de provas exigidas para fundamentar a tese da
desintegragdo. Até que os psicdlogos e os sociélogos fornegam essas provas, 0s que apdiam a
imposicdo da moral deveriam apoiar francamente seu argumento na tese conservadora e ndo
na tese da desintegrac&o®.

Hart reconhece que um dos maiores problemas do direito é a anomalia da linguagem
juridica, ou seja, a incapacidade dos juristas de oferecer definicdes claras em resposta aos
fatos do mundo real. Nesse ponto, Hart atribui a Bentham a adverténcia de que os termos
juridicos exigiam um meétodo especial de elucidacdo, formulando a tese de que ndo devemos
tomar as palavras isoladas, mas considerar as frases nas quais as palavras estdo sendo
empregadas, como, por exemplo, ndo devemos tomar o termo “direito”, mas a frase “vocé tem
um direito”, ndo a palavra “Estado”, mas a frase “ele é um funcionério do Estado”®*. Esse
método é chamado parafrase, que significa apresentar frase por frase e ndo palavra por
palavra. Embora esse método seja aplicavel a muitos casos, acaba distorcendo termos
juridicos como “direito” ou “dever”, cuja funcdo caracteristica ndo ocorre em declaracfes
sobre fatos, mas em conclus@es de cunho juridico.

Quanto a questdo da interpretacdo corrente do direito, Hart adverte que os tribunais
julgam passando a impressdo de que suas decisdes sdo consequéncia necessaria de regras
predeterminadas cujo sentido é fixo e claro e embora em casos simples isso possa estar
correto, em grande parte dos casos que preocupam 0s tribunais, nem as leis, nem 0s
precedentes em que as regras estdo supostamente contidas admitem apenas um resultado,
havendo sempre uma escolha nos casos mais importantes, ou seja, 0 juiz tem que escolher
entre sentidos alternativos das palavras de uma lei ou entre interpretacdes conflitantes do que

um precedente significa®. A isso Hart d4 o nome “textura aberta” da norma, constituindo a

63 HART (2010, p. 296).
64 HART (2010, p. 28-29).
6 HART (2005, p. 15-17).
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base da doutrina de Hart de que as regras juridicas ndo fundamentam totalmente a decisdo de
todo problema juridico, ou seja, a qualidade das regras que resulta do fato de que as regras séo
estruturadas e enunciadas em linguagem natural por meio da utilizacdo de palavras e frases
gerais e de uso corrente®®. Como é sabido, para tais termos, existe um “nicleo de certeza”
(exemplos de aplicacéo clara que se encaixam perfeitamente) e uma “penumbra de duvida”
(exemplos de aplicacdo nao clara, afetados por ambiguidades, os casos-limite). Como Hart

afirma:

Pois a perplexidade se origina do fato de que, embora o uso comum dessas palavras [direitos,
leis ou pessoas juridicas] seja conhecido, ele ndo é entendido; e ele ndo é entendido porque,
comparado com palavras mais comuns, esses termos juridicos sdo, de varios modos,
andmalos. Algumas vezes, como acontece com a prépria palavra ‘direito’, uma anomalia é
que a gama de casos aos quais ela se aplica tem uma diversidade que frustra a tentativa inicial
de extrair algum principio por tras da aplicacéo, e, apesar disso, temos a convicgdo de que,
mesmo nesse caso, existe algum principio - e ndo uma convencao arbitraria - subjacente as
diferencas superficiais; de forma que, embora fosse obviamente absurdo pedir que se
elucidasse o principio de acordo com o qual diferentes homens sdo chamados de Tom, ndo
parece absurdo perguntar porque, na esfera do direito interno, a profusdo de diferentes tipos
de normas séo chamadas direito, nem por que o direito interno e o direito internacional, apesar
das diferencas flagrantes, recebem essa denominacao®’.

Com efeito, a “textura aberta” decorre do fato de que a justica é um segmento da moral
que se preocupa com os modos como sdo tratadas as classes de individuos e ndo com a
conduta individual. Mas os principios de justi¢ca ndo se exaurem na idéia de moral. A palavra
“moral”, bem como todas as outras que Ihe estdo associadas, ou termos aproximadamente
sinbnimos como ética, tém uma consideravel area de imprecisdo ou de “textura aberta”. Como

Hart afirma relativamente ao conceito de “textura aberta™:

Todas as regras envolvem o reconhecimento ou a classificagdo de casos particulares como
exemplos de termos gerais e, considerando tudo aquilo que nds aceitamos chamar uma regra,
é possivel distinguir casos centrais nitidos em que se aplica certamente e outros em que ha
razBes, tanto para afirmar, como para negar que se aplique. Nada pode eliminar esta dualidade
de um ndcleo de certeza e de uma penumbra de ddvida, quando nos empenhamos em colocar
situacBes concretas sob as regras gerais. Tal atribui a todas as regras uma orla de impreciséao,
ou uma ‘textura aberta’, e isto pode afetar a regra de reconhecimento que especifica os
critérios Gltimos usados na identificacdo do direito, tanto como duma lei concreta®®.

E interessante mencionar que Austin, apesar de sua contribuicio para a criagdo de uma
sociedade e leis melhores ndo insistiu na separacdo entre ser ou dever ser, ou seja, em

estabelecer uma distingdo clara entre o direito como ele é e o direito como ele deveria ser.

66 HART (2005, p. 140-141).
&7 HART (2010, p. 24-25).
68 HART (2005, p. 134).
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Nesse sentido, Hart defende uma posicdo bem diferente da posicdo de Austin, que como

mostra a passagem adiante, insiste nesse tipo de separagéo:

A existéncia do direito € uma coisa; seu mérito ou demérito é outra. Se ele é ou ndo é uma
questdo; se ele conforma ou ndo a um suposto padrdo é outra diferente. Uma lei, que
realmente existe, é uma lei, ainda que ndo gostemos dela, ou ainda que ela divirja do texto em
que nos baseamos para nortear nossa aprovagdo ou desaprovacdo. Essa verdade, quando
anunciada formalmente como uma proposicao abstrata, é tdo simples e evidente que parece
ocioso insistir sobre ela. Mas, simples e evidente como é, quando enunciada em expressdes
abstratas, a enumeragao das ocasides em que foi esquecida daria um livro®.

Hart sustenta que a falta de clareza na distin¢do entre o que o direito € e 0 que o direito
deveria ser, na proposta de Austin, é tdo grande que melhor teria sido se o autor tivesse se
omitido de fazé-la. O erro cometido por Austin, que pode ser extraido de seus exemplos, é que
ele teria confundido o direito como ele é com o direito como a moral exigiria que ele fosse.
Para Hart, a insisténcia nessa distin¢do previne dois “perigos”: “o perigo de que o direito e
sua autoridade dissolvam-se nas concep¢des humanas daquilo que o direito deveria ser, € 0
perigo de que o direito existente possa suplantar a moral como critério Gltimo de conduta e
que, assim, possa escapar de criticas”".

Para Hart, a teoria da lei como comando, tal como proposta por Austin, ndo é
adequada para explicar a existéncia de direitos individuais, porque comandos sdo ou ndo sdo
obedecidos, mas n&o conferem direitos por eles mesmos’*. Assim, quando se esta na zona de
penumbra faz-se necessaria a utilizacdo de argumentos para que as decisfes proferidas nessas
questBes nebulosas sejam passiveis de aceitacdo racional. Por seu turno, a racionalidade deve
repousar em algo além de uma relacdo l6gica com premissas, ou seja, 0 argumento deve ser
racional, mas nem sempre € dedutivo. Essa discussdo é de extrema relevancia quando se vé
gue muitas das idéias de Austin foram recepcionadas durante o decorrer de todo o século
XIX™, Por isso, além das questdes correntes sobre interpretacdo do direito, a propria
concepgdo do que seja uma regra: se um comando ou um imperativo é alvo de controvérsia

entre os juspositivistas, o que sera devidamente analisado na préxima secéo.

69 AUSTIN (1995, p. 157).
7 HART (2010, p. 59).
& HART (1958, p. 605).

72 Nesse sentido, para maiores esclarecimentos vale a pena conferir RUMBLE (2005, p. 102).



31

2.2 O conceito de “regra”

Hart rejeitou a concepcdo de Austin segundo a qual as regras juridicas seriam tipos de
comandos ou imperativos. Ele rejeitou também a ideia segundo a qual as regras poderiam ser
representadas como simples generalizacfes do comportamento humano, constataveis por
meio de regularidades observaveis externamente. Dessa forma, ele renunciou a suposicao de
gue a mera descricdo dos habitos sociais pudesse ser adequadamente explicada em termos de
regras sociais. Para Hart, Austin negligencia um importante problema dos governos
constitucionais modernos, que € o fato de o soberano que cria a lei estar também, ele préprio,
obrigado ao seu cumprimento. Nesse sentido, a figura do monarca absoluto, proposta por
Austin, impondo suas leis a cidaddos subordinados, parece, de fato, uma elucidacédo
inadequada acerca da natureza do direito.

Hart posiciona-se contrariamente a duas teses correlacionadas ao liberalismo cléssico,
que sdo: (1) a ideia de que as regras sociais sdo proposi¢des profeticas ou uma espécie de bola
de cristal, utilizada para prever como as pessoas agem sob certas circunstancias; e (2) a ideia
de que as regras sociais sdo expressées das emogdes ou sentimentos humanos’®. Para Hart, o
aspecto interno das regras estd vinculado a uma atitude critica reflexiva que compreende um
elemento de cognicdo e um elemento volitivo. O elemento cognitivo se traduz na nog¢éo de um
padrdo de comportamento (standard), que é um ato generalizado circunstancial, ou seja,
sempre gue as circunstancias existirem, se obedece ou desobedece ao padréo, por sua vez,
quando ndo existirem as circunstancias, o padrdo (standard) sera irrelevante. Ja o elemento
volitivo compreende um desejo ou uma preferéncia de que ocorra uma agdo ou abstencao,
guando verificadas determinadas circunstancias, ndo necessitando ser incondicional. Desejos
e preferéncias dependem de ideias compartilhadas na forma de uma rede de crencas e
expectativas mutuas. E essa diferenca que permite distinguir o elemento emocional do
elemento volitivo nas atitudes humanas. Entretanto, devemos ter atencdo nessa concluséo,
porgue, como explica MacCormik, as pessoas tém atitudes afetivas ou emocionais em relacédo
ao que consideram como fins ou valores fundamentais, justamente por isso ndo se deve
cometer o erro de supor qualquer disjuncdo total entre o volitivo e o emocional, mesmo ao
concordar com Hart que o “sentir-se compelido” em particular ndo € o “aspecto interno” de

qualquer regra’™.

S HART (2005, p. 308).
I MACCORMICK (2010, p. 54).
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N&o se devem confundir os standards comportamentais com os valores pressupostos
aos quais as pessoas podem se referir diretamente em seus julgamentos de conduta, muitas
vezes explicitamente, que sdo aceitos totalmente por um grupo de pessoas para avaliacdo
critica da conduta de um agente social. Esses valores sujeitam-se a algum tipo de graduacao
implicita, pois sem isso o critério da importancia restaria esvaziado. Um comportamento anti-
social, mesmo que ndo se tipifiqgue como crime no direito penal, esta sujeito ao julgamento de
conduta do grupo, pois a decéncia e o decoro no comportamento social e a consideracdo para
com os demais séo valores a serem promovidos e observados. Disso se segue que agir sem
decéncia, sem decoro, ou sem consideracdo pelos demais sdo transgressdes morais.
MacCormik cita um interessante exemplo de um bébado que entra num 6nibus, criando um
distdrbio, xingando e despejando suas lamentages pessoais diante de completos estranhos’.
E evidente que o bébado esta agindo mal, pois o comportamento dele ofende os demais
passageiros, apesar de ndo haver uma regra clara que proiba alguém de entrar bébado ou
mesmo de falar alto em um Onibus. Assim, se ndo ha um standard, ha ao menos um valor
compartilhado pela maioria dos usuarios de 6nibus de que tal conduta é moralmente
condenavel. Apesar da relativa imprecisdo, a maioria dos usuarios de dnibus tém expectativas
sobre a intensidade e o tom de voz aceitaveis em um veiculo de transporte publico, de tal
forma que todos aqueles que queiram conversar com o0 passageiro ao lado possam fazé-lo sem
gue os demais tenham suas préprias conversas abafadas ou sejam distraidos de suas leituras.
O grau de seriedade que conferimos a esses valores é medido pela moral do grupo e também
pelos apelos a consciéncia que exercem forma de pressdo moral. O critério adotado por Hart
no que se refere a “seriedade da pressao social” em relacdo as “regras de obrigacdo” é muito
vago, ja que esta limitado a manifestacdes verbais de desaprovacao, a apelos ao respeito dos
individuos por uma regra violada ou ainda a sentimentos de vergonha, remorso ou culpa®.

Um problema que se pde em relacdo as regras morais é a forma de alteracdo das
mesmas, pois, segundo Hart, as regras morais permanecem imunes as alteracdes legislativas
ou quase legislativas. Se Hart estivesse completamente certo quanto a imunidade da moral em
relacdo as alteragdes legislativas ou quase legislativas entdo seria for¢coso reconhecer que ndo
h& regras morais, o que ndo é verdade’’. Como é sabido, regras podem surgir, modificar-se,
ganhar formulagdes canénicas, etc. Entretanto, na verdade, esse requisito de imunidade a

alteracdo ndo esta ligado as regras, mas aos valores, esses sim derivados de uma vontade
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arbitraria ou de uma escolha existencial permanecem imunes em relacdo a alteracdes
legislativas. Com efeito, o envolvimento das regras morais com os valores que as pessoas
prezam em uma dada sociedade serve de prova real para comprovar a existéncia das préprias
regras morais.

E evidente que a vida das pessoas em sociedade depende de coordenagdo. As pessoas
se relacionam em casa, na escola, no clube, no trabalho, etc. e isso requer mais do que
entendimentos simples e amplos ou convencgdes vagas. 1sso requer também um certo grau de
comprometimento dos individuos ou coordenacdo social. De fato, existem outras formas por
meio das quais as pessoas podem alcangar algo mais concreto do que uma convengdo. Uma
pratica ou uso pode surgir devido a repeticao regular de um padréo. Por exemplo, 0os maridos
saem do trabalho as dezoito horas e chegam em casa com fome. Por sua vez, as esposas,
mesmo as que ndo trabalham fora, também sentem fome. Com isso convencionam que 0
jantar seré servido as dezenove horas. A origem da pratica é atender coordenadamente uma
necessidade comum. Apesar de ndo haver uma regra escrita e muitas vezes sequer falada,
todos na casa a entendem e esperam que as coisas acontecam exatamente dessa forma. Assim,
guem ndo seguir a regra estara sujeito a comentarios criticos do tipo “vocé esta atrasado
hoje”. Veja-se que a regra tem uma certa precisdo e até mesmo uma certa arbitrariedade. Uma
regra pode ser fixada por acordo explicito das partes. Por exemplo, a familia concorda que o
jantar sera servido as dezenove horas. Acordos desse tipo podem ser alterados por acordos
posteriores ou mesmo tacitamente em funcdo da conveniéncia das partes. O horério pode ser
alterado em feriados e fins de semana. Uma regra pode ser interposta por uma autoridade. Por
exemplo, ante a indoléncia dos demais habitantes da casa, o chefe da casa determina a que
horas deve ser servido o jantar. Ndo é necessario que todos aceitem que esse € um exercicio
de autoridade pré-estabelecida para que o arranjo seja aceito como regra na pratica.

A falta de comparecimento a uma refeicdo que alguém teve o trabalho de preparar para
0 horéario determinado demonstra no minimo falta de consideracdo, que ndo € escusavel, a
menos que atribuida a algum contratempo imprevisivel. Igualmente, deixar de cumprir uma
tarefa no trabalho sem avisar demonstra no minimo falta de consideracdo para com os colegas
e pode comprometer o funcionamento de um projeto comum. Dai se entende que os valores
em jogo so podem ser promovidos pela aderéncia a algumas regras ou convencdes. As regras
estdo a servico de nossas conveniéncias especificas e necessidades e podemos dizer que sem

as regras ndo teriamos muitas de nossas conveniéncias especificas e necessidades satisfeitas.
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As convenc0es sociais, frequentemente, estdo conectadas a moral, porque o valor da
consideragdo aos outros se encontra presente. A considera¢do para com 0s outros envolve ao
menos que a pessoa se abstenha de causar transtornos ou obstrua a satisfacdo das necessidades
alheias. Sobre esse ponto é ilustrativa a critica de Hart de que a mera existéncia de uma moral

social ndo exclui a necessidade da tutela juridica:

Uma obje¢do mais séria ao argumento empirico conduzido em termos das necessidades
humanas de protecdo contra a violéncia a pessoa e a propriedade e para a cooperagdo € o
argumento de que, apesar dessas necessidades humanas fundamentais, as regras coercitivas de
um sistema juridico ndo precisam delas cuidar. Pode-se dizer que a moral aceita de todas as
sociedades proporciona um sistema de restricdo que fornece adequadamente essas
necessidades, e que a vasta maioria dos homens se abstém do assassinato, do roubo e da
desonestidade ndo por medo de sangfes legais, mas por outros motivos, geralmente morais.
Nessas circunstancias, pode ndo constituir defeito de um sistema juridico o fato de ele
restringir-se a outras questdes em relacéo as quais a moral aceita silencia.

Parece claro, entretanto, que a moral social, deixada a propria sorte, ndo cuida adequadamente
das necessidades fundamentais da vida social, salvo nas formas mais simples de sociedade.
Pode muito bem acontecer que a maioria dos homens, quando acreditam estar protegidos de
malfeitores pelas punicBes, ameagas de punigdes e restricGes fisicas da lei, irdo por conta
prépria submeter-se as restricdes necessarias para uma convivéncia proveitosa. Mas dai ndo
decorre que, sem as prote¢des legais, a submissdo voluntaria a essas restricdes seria razoavel
ou provavel. De qualquer forma, as regras e os principios da moral social deixam em aberto a
deciséo de demasiadas questdes referentes ao alcance preciso e a forma de suas restrigdes.
Regras juridicas sdo necessarias para fornecer o detalhnamento exigido para distinguir
homicidio qualificado e lesdo corporal de homicidio justificado e dano, para definir que
formas de propriedade devem ser protegidas e para especificar que formas de contrato devem
ser implementadas. Assim, a falta desses elementos em um sistema juridico ndo pode ser
justificada com base no argumento de que a existéncia de uma moral social os torna
desnecessérios™.

Em sociedades que alcancaram um alto grau de desenvolvimento em termos de direito
positivo, parte das prescricbes legais mais bésicas podem ser tidas como formulacGes
candnicas de requisitos morais. E exemplo de regra moral o devido processo legal e 0 ouvir
ambas as partes antes de julgar. Ndo ha duvidas de que podemos chamar tais arranjos de
regras, porque se tratam de formulacgdes claras daquilo que poderiam ser ideias vagas sobre a
maneira correta de fazer as coisas, remetendo o valor da justica e também pelo fato de serem
expressoOes técnicas de direito que foram acolhidas pela consciéncia popular.

A anélise do direito e dos conceitos juridicos, para Hart, consiste basicamente numa
abordagem bastante imparcial e neutra dos valores juridicos. Hart cré que as regras se
contrastam em termos de aspecto interno e externo, o que significa dizer que quando um
grupo social tem certas regras de conduta, pode ocorrer de um observador estar preocupado
com elas, quer ele as aceite e use como guia de conduta (“ponto de vista interno”), quer ele
proprio ndo as aceite (“ponto de vista externo”). Hart inicia sua andlise a partir de um “ponto

de vista externo” e ndo como alguém engajado na descoberta de solucBes préaticas para 0s

7 HART (2010, p. 126-127).
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impasses juridicos. Esse ponto de partida adotado por Hart foi questionado, pois muitos de
seus criticos ndo acreditaram na possibilidade de alguém sair do mundo para encontrar um
“ponto de Arquimedes”, projetando suas duvidas sobre tudo e todos, crendo que adotar tal
posicdo seja um equivoco™. E importante mencionar que o “ponto de vista interno” é tido
como a grande contribuicdo de Hart para a teoria do direito.

O aspecto interno da linguagem esta associado ao “ponto de vista interno” e o aspecto
externo da linguagem estad associado ao “ponto de vista externo” de um observador em
relacdo as regras®. Assim, quando um grupo social tem certas regras de conduta, pode ocorrer
de um observador estar preocupado com elas, quer do ponto de vista interno, quando as aceita
e usa como guias de conduta, quer do ponto de vista externo, quando ele proprio ndo as aceita.
No primeiro caso, o do “ponto de vista interno”, ha uma aceitacdo espontanea, e forte da
regra, enquanto no segundo caso (“ponto de vista externo”) ha uma aceitacdo fraca da regra.
No caso fraco, os individuos tém consciéncia de que outros aceitam espontaneamente a regra
e consideram a regra aplicavel a eles mesmos, isto é que tém bons motivos para obedecer a
regra e evitar uma critica justificada sobre eles mesmos e ainda para evitar que eles mesmos
tenham uma vantagem indevida por terem uma obediéncia ndo entusiasmada em relagcdo aos
demais que consideram a regra aplicavel. Esse ultimo fator ndo nos parece ser muito
convincente, pois isso pressupde que os individuos nessa posicdo tém um elevado padrédo
moral, 0 que nem sempre corresponde a realidade.

Ja o “ponto de vista externo” pressupde o compartilhamento total do elemento
cognitivo do “ponto de vista interno”, ou seja, o perfeito entendimento dos padrdes
comportamentais, bem como da apreciacdo do elemento volitivo ndo necessariamente
vinculada a sua aceitacdo, ou seja, a vontade e a predilecdo pela conformidade ao padrédo
como standard. Assim, acerca de um observador externo, seria incorreto falarmos em regras e
de nocBes dependentes como obrigacdo e dever. Ao invés disso, devemos falar em
regularidades observaveis de conduta, predi¢fes, probabilidades e sinais. Para um observador
desse tipo, os desvios de conduta sdo apenas um sinal de que é provavel que se seguira uma
reacdo hostil e nada mais. Sempre havera uma tensdo social entre um grupo de pessoas que
aceitam e cooperam voluntariamente na manutencdo das regras (vendo o seu proprio
comportamento bem como o dos outros em termos de regras) e outro um grupo de pessoas

que rejeitam as regras e atendem a elas apenas do “ponto de vista externo” como sinal de um

7 DWORKIN (2004, p. 3).
80 HART (2005, p. 99).
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possivel castigo. O interessante ¢ a dubiedade nesse comportamento, pois 0s dois grupos de
pessoas acabam “aceitando” as regras. Essa distingdo, segundo Hart, ndo é feita por Austin®.

Ha uma grande dificuldade correlacionada em como se deve compreender o “ponto de
vista externo”. Trata-se de um aspecto insatisfatoriamente explorado na prépria obra de Hart,
que apesar de passar muito rapidamente da analise do “ponto de vista externo” para o “ponto
de vista externo extremo”, chama atencdo para essa Ultima posicéo, que se configura no caso
de uma pessoa que, na qualidade de observador do comportamento humano, se restringe a vé-
lo puramente em termos de regularidades observaveis da conduta humana ou predilecdes ou
probabilidades ou sinais®.

O “ponto de vista externo extremo” é alvo de forte critica de Hart. O argumento que
Hart se dispde a desenvolver nos primeiros capitulos de O Conceito de Direito propde
comprovar que o modo pelo qual Austin teoriza o direito é inadequado, pois o ponto de
partida de Austin € de que ha um “habito de obediéncia” de uma populagdo a um individuo ou
coletividade (soberano), que emite comandos gerais e tem poder para infligir algum mal por
meio de punicdes aplicaveis aos recalcitrantes. Para Hart, falar em “habito” é uma limitacéo
da conduta humana, ou seja, restringe-se a conduta humana em termos de regularidades
observaveis de conduta, o que corresponde a se limitar ao “ponto de vista externo extremo”,
servindo de empecilho a uma representacdo adequada das regras juridicas do modo como
funcionam dentro da consciéncia das pessoas na sociedade. Esse método, para Hart, é
inadequado.

E interessante que MacCormick, ao se referir a passagem especifica da obra de Hart,
que trata do chamado “ponto de vista externo nao extremo”, proponha em contraposicao a tal,
a adocdo do, por ele denominado, “ponto de vista hermenéutico™. Para tanto, fornece um
curioso exemplo, uma pessoa que ndo é crista praticante, mas que teve contato muito proximo
com um determinado grupo protestante pode sem duvida explicar as regras e os artigos da fé
observados pelo grupo e poderia fazé-lo melhor se tivesse sido um membro comprometido da
igreja. Entretanto, fornecer uma explicacao descritiva totalmente adequada das regas e artigos
da fé exige o entendimento e a apreciacdo desses tais como entendidos pelos membros

comprometidos.

8 HART (2005, p. 100).
82 HART (2005, p. 100).
8 MACCORMICK (2010, p. 58).



37

MacCormick sustenta também que as alegacdes feitas por Hart ficam enfraquecidas
pela ambiguidade descoberta em relacdo ao discurso do “ponto de vista externo”. Ou seja,
devemos distinguir entre trés pontos de vista diferentes: (1) “ponto de vista interno”; (2)
“ponto de vista externo ndo extremo” ou “hermenéutico”; e (3) “ponto de vista externo

extremo”. MacCormick observa o seguinte:

Distinguimos um ponto de vista ‘interno’, um ‘hermenéutico’ ou ‘externo ndo extremo’ e um
‘externo extremo’. Se ha trés pontos de vista diferentes, ndo uma simples dicotomia
interno/externo, o que acontece com a distin¢do interna/externa em relagdo aos enunciados?

A resposta é que simplesmente ndo é verdade que todos os enunciados de recomendagéo,
obrigagdo, obrigacdo moral, certo, errado, comprometimento, responsabilidade, etc.,
impliquem uma suposicdo da parte do falante do ‘ponto de vista interno’ ou da aceitagao
compromissada das regras e de outros standards. Tais enunciados certamente pressupdem
alguma regra ou standard ao que se faz referéncia. Mas ndo é necessario que seja um
standard que o falante aceite ou com o qual concorde do ‘ponto de vista interno’(...).

(...) A minha capacidade de afirmar, explicar e interpretar regras e outros standards e a sua
aplicabilidade a casos dados (a minha capacidade de assumir um ‘ponto de vista
hermenéutico’) depende da suposi¢do de que uma ou algumas pessoas aceitam tais regras ou
standards. Mas ndo preciso ser uma dessas pessoas, hem o meu ato de proferir tal enunciado
por si s6 revela qualquer compromisso volitivo meu.

A visdo de Hart dessa questédo é diferente. Nas paginas 102-103 de O Conceito de Direito, ele
caracteriza um enunciado interno como um enunciado que ‘manifesta o ponto de vista interno
e é naturalmente usado por alguém que, aceitando a regra (...) a aplica’. O enunciado externo,
por outro lado, é ‘a linguagem natural de um observador externo (...) que, sem aceitar a regra
(....) declara o fato de que os outros a aceitam’. Mas 0 erro aqui esta na suposicao de que
aqueles que estdo no exterior de uma regra ou sistema de regras em particular estdo limitados
a declarar fatos que (...) ou fatos sobre a regra. N&o é assim®*.

Nesse ponto, € necessario concluir que as observacoes de MacCormick acrescentam
uma interpretacdo inteligente e sofisticada da teoria de Hart no que concerne as consideracdes
sobre os aspectos interno e externo.

Uma outra critica que Hart dirige a Austin € um infundado pessimismo, porque esse
ultimo parece pressupor um mundo povoado por “homens maus” e que apenas sob a ameaca
de punicbes seriam coibidos de prejudicar uns aos outros. Ao invés de um mundo povoado
por “homens maus”, Hart sugere um mundo povoado por pessoas sinceramente dispostas a
cumprir a lei, mas indecisas ou “confusas” sobre quais sdo, de fato, as prescri¢gdes do direito.
Assim, por ignorar a pessoa que estd comprometida com o “ponto de vista interno” de
respeito a lei, que considera a si mesma como participante de bom grado do sistema legal,

Austin teria deixado de compreender a esséncia da obrigacéo legal®.

84 MACCORMIICK (2010, p. 59-60).
8 HART (2005, p. 235).
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A proposta de Hart é que o direito é formado pela unido entre dois tipos elementares
de regras, por ele chamadas “regras primarias” e “regras secundarias”. Examinarei esse ponto

no proximo capitulo.
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3  DIREITO E REGRAS SEGUNDO HART

3.1 Direito como unido de “regras primarias” e “regras secundarias”

Em O Conceito de Direito, Hart oferece uma andlise dos conceitos do direito e do
sistema juridico por meio da discussdo do modo pelo qual as regras de conduta humana sédo
utilizadas como regras (standards) do comportamento social num duplo sentido: ao mesmo
tempo em que as regras regem a conduta dos seres humanos, devem também sua origem e
existéncia as praticas sociais humanas. Hart se empenha em combinar essas regras em
esquemas sistematicos a partir dos quais 0s conceitos do discurso juridico se tornam
compreensiveis e aplicaveis em contextos sociais adequados.

A preocupacdo central de Hart no tocante as regras sociais € demonstrar que elas
podem ser explicadas por meio de uma abordagem hemenéutica. Essa proposta de Hart esta
profundamente conectada & proposta de Peter Winch®. Alias, é por meio da obra de Winch
que Hart se integra & chamada filosofia da linguagem, na forma proposta pelo segundo
Ludwig Wittgenstein, e, ainda, com a proposta de Max Weber sobre a necessidade de um
entendimento interpretativo e de uma descricdo comportamental externa das acles e
instituicBes sociais.

Parte do embasamento da teoria de Hart deriva da conclusdo de que os sistemas
juridicos s6 podem ser entendidos, analisados e descritos como conjuntos especializados de
regras. Assim, quando se fala sobre a obrigacdo de que uma pessoa ndo haja de certo modo,
ou gquando alguém faz um discurso sobre o que é certo ou errado, na verdade esta revelando
sua pressuposicdo de que ha algum standard de certo ou errado. Por sua vez, isso revela uma
vinculagdo ao “ponto de vista interno” em relacdo a um standard. Talvez, seja por essa razéo
que o proprio Hart sugira denominar esses enunciados de “enunciados internos”. E
indiscutivel que as pessoas estdo familiarizadas com esses enunciados, usando-os e ouvindo-
os com frequéncia.

Contudo, como se sabe, existem muitos tipos diferentes de regras. Ao lado das regras
juridicas existem regras de moral, de etiqueta, de linguagem, de jogos, etc. Algumas regras
sdo estabelecidas por meio da legislacéo, outras ndo. Algumas regras sdo imperativas, ou seja,
exigem que as pessoas se comportem de determinada maneira, ao passo que outras regras

prescrevem os procedimentos e condi¢Ges para, por exemplo, a realizacdo matrimoénios,

8 Em Idea of a Social Science: London: Routledge & Kegan Paul, 1958. (Trad. para o portugués por Anisio Teixeira:

A ideia de uma Ciéncia Social e sua relacdo com a Filosofia. Sdo Paulo: Editora Nacional, 1970).
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contratos e testamentos sem estabelecer punicbes em caso de descumprimento dos
procedimentos legais — a invalidade de um contrato ou a nulidade de um casamento ndo sdo

punicdes. Como Hart afirma:

As regras juridicas que definem os modos pelos quais se podem celebrar contratos,
testamentos, ou casamentos validos ndo obrigam as pessoas a atuar de determinada maneira,
quer queiram, quer nao. Tais leis ndo impdem deveres ou obrigacdes. Em vez disso, facultam
aos individuos dispositivos para a realizacdo dos seus desejos, conferindo-lhes poderes
juridicos legais para criar, através de certos procedimentos especificados e sujeitos a certas
condicgdes, estruturas de direitos e deveres dentro do quadro coercivo do direito.

O poder assim conferido aos individuos de dar forma as suas relagfes juridicas com outros
através de contratos, testamentos, casamentos, etc., constitui uma das grandes contribui¢des
do direito para a vida social®’.

Uma classificacdo exaustiva das diversas leis compreendidas num sistema juridico
moderno deve estar livre da ideia de que todas devem ser redutiveis a um tipo unico simples.
Distinguir entre leis que conferem poderes e leis que impdem deveres (e que guardam alguma
semelhanca com ordens baseadas em ameacas) € apenas um comeco, porque 0s poderes
utilizados para fazer as regras que conferem poderes sdo 0s mesmos utilizados para impor
deveres aos particulares®®. Para comprovar a falta de identidade entre os dois tipos de regras
(leis que conferem poderes e leis que imp8em deveres), Hart sustenta que a nulidade ndo é
uma sancdo. Como ocorre, por exemplo, no caso de uma “promessa escrita” (promise)
juridicamente nula por ndo estar contida em um “documento auténtico” (under seal). Assim,
muitas vezes a nulidade ndo € um mal para aquele que nao satisfaz uma condicéo exigida para
a validade juridica, mas apenas um reflexo da falta de atendimento de algum requisito legal®.

A passagem anteriormente citada da obra de Hart é importante para a compreenséao de
sua rejeicdo a teoria de Austin do direito como comando. Embora as leis que definem os

crimes sujeitos a penalidades ou que impdem obrigacdes e deveres possam ser compreendidas

8 HART (2005, p. 35). Essa mesma passagem, na qual Hart identifica que a nulidade ndo pode ser confundida como

um tipo de sancéo, foi objeto da seguinte analise de MACCORMICK (2010, p. 118-119): “O que o Direito Positivo, 0
Direito Comum, oferece as pessoas ndo é a capacidade de organizar seus proprios negécios. Elas tém isso de qualquer
forma (e, se ndo tiverem, o Direito ndo pode dar isso a elas). O que os institutos do Direito Positivo oferecem nao é essa
capacidade, mas a possibilidade de impor o cumprimento dos acordos. E oferecem isso sob condicdes. As condicoes tipicas
desse oferecimento séo as indicadas anteriormente. Em primeiro lugar, a quem a possibilidade de imposicao é oferecida?
Provavelmente, ha restri¢des gerais de status, assim como requisitos especificos de capacidade em relacdo a dadas
transacdes, e em transaces, e em transagdes bilaterais ambas as partes devem qualificar-se (como o infeliz negociante que
achou que havia feito um contrato para sua empresa, mas veio a saber que esta ainda nao estava constituida, descobriu, as
suas proprias custas, em Newborne v. Sensolid). Em segundo lugar, que atos devem ser executados na dependéncia de que
outros requisitos processuais (Por escrito? Em fé pablica? Na presenca de testemunhas? Diante de um escrivao, tabelido ou
outro funcionario? Com registro nos arquivos oficiais? Sujeito ao pagamento de alguma taxa, imposto ou selo?). Em
terceiro lugar, existe alguma circunstancia necessaria, como a de que algum aviso tenha sido publicado previamente, ou,
mais comumente, ha simplesmente um requisito de que ndo haja circunstancias que invalidem a operagdo, tais como coagao,
proposito velado ilicito, erro material, influéncia indevida?”.

88 HART (2005, p. 39-41).
8 HART (2005, p. 41-42).
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no modelo de “ordens” de um *“soberano” que costuma ser obedecido por causa das
“ameacas” de uma pena a ser aplicada em caso de desobediéncia, nem todas as leis impdem
obrigacdes. De fato, algumas leis conferem poderes e constituem um tipo diferente de regra,
ja que concebidas na vida social como regras que impdem deveres. Ou seja, 0 argumento de
Hart é que a teoria do direito como comando ndo consegue explicar adequadamente a
existéncia das regras que conferem poderes.

Segundo Hart, certos tipos de restricdo sobre a conduta dos individuos constituem
elementos primarios do direito de vital importancia para a sociedade, pois certos tipos de
restricdo sobre violéncia gratuita, homicidio, fraude, etc., sdo importantes para 0s seres
humanos “se pretendem coexistir em estreita proximidade uns com os outros™®.

Se existem requisitos de validade para a celebracdo de um testamento, e se esses
requisitos sdo desrespeitados, 0 que ocorre é a nulidade juridica do testamento, mas essa
nulidade ndo equivale a uma san¢do aquele que desobedece as regras testamentarias. Somente
as transacOes juridicamente validas podem ser impostas por lei. De modo analogo, se a
celebracdo de um casamento exige a presenca de duas testemunhas, exceto nas ocasides em
gue apenas uma ou nenhuma testemunha estiver presente, um casamento, do ponto de vista
legal, ndo foi realizado. Disso ndo se segue, porém, que a “nulidade” do casamento, nesse
caso, seja uma punicao pela omissdo da presenca de testemunhas, ainda que a nulidade possa
gerar algum incdémodo para todas as partes envolvidas. Um casamento, portanto, pressupde
regras que dizem respeito ao nosso “reconhecimento” acerca do que conta como casamento
valido perante a lei. Compreender essas regras como “comandos” amparados por “san¢des” é,
para Hart, compreender inadequadamente a funcdo de regras como essas no ambito do direito.

Um outro ponto para o qual Hart chama atencdo em sua critica a Austin é que a
existéncia de uma regra ndo deve ser confundida com a existéncia de “comportamentos”
convergentes. A mera convergéncia de comportamentos ndo é suficiente para que possamos
falar de uma regra. Hart menciona como exemplo o seguinte: ndo ha uma “regra” na
Inglaterra que exija das pessoas irem ao cinema todas as semanas, mas ha um “habito”
regular, entre muitas pessoas, de ir ao cinema todas as semanas. O que hé, portanto, é apenas
um comportamento convergente e nio uma regra’. Por outro lado, had uma regra que
estabelece que os homens devem descobrir a cabeca na igreja. O desvio daquilo que podemos

chamar meros habitos (ou comportamentos convergentes) de um grupo ndo é objeto de

% HART (2005, p. 101).
o HART (2005, p. 12-14).
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castigo, ou sequer mesmo de reprovacdo. No entanto, o desvio de uma regra — mesmo de uma
regra ndo-juridica — tem como consequéncia provavel um castigo ou uma censura. Como
vimos anteriormente, no caso das regras juridicas, a consequéncia previsivel é definida e
organizada de forma oficial.

Existem dois aspectos que diferenciam as regras sociais dos demais tipos de regras: (1)
regras sociais referem-se a obrigacbes ou deveres, ou seja, tornam certas condutas
obrigatérias ou vinculantes; e (2) regras sociais possuem uma qualidade sistematica que
depende da inter-relacdo entre dois tipos de regras que sdo as chamadas “regras primarias” e
“regras secundarias” segundo a denominacao de Hart.

As regras legais criam obrigacdes, tal como os principios, as maximas, 0s canones, etc.
e sdo exemplos de linguagem prescritiva. Uma caracteristica essencial da linguagem
prescritiva é proibir, comandar ou autorizar. Nesse ponto, a concepcdo de Hart representa um
avanco e ha uma vantagem na adocdo do “ponto de vista interno”, porque por meio dele
podemos entender a idéia de dever ou obrigacdo como similar a um proferimento de contetido
deontoldgico. Dentro de algumas regras ou sistema de regras, a idéia de dever legal € analoga
a uma obrigacdo de futebol, de etiqueta, de xadrez ou de familia.

Hart questiona a tese de alguns autores, como Kelsen, que se referem a existéncia de
regras que conferem poderes como “fragmentos de leis”. Essa tese, em sua forma mais
extrema, nega até mesmo que as regras de direito criminal sejam leis genuinas®. Kelsen
formula a idéia de que o direito é a norma primaria que estipula a sancao, pois, segundo sua
teoria, ndo haveria realmente uma lei que proiba o homicidio; o que ha é tdo-somente uma lei
que encarrega os funcionarios do governo de aplicar certas san¢fes, em certas circunstancias,
aqueles que cometem homicidio®. Para Kelsen, o contetido de uma lei é o mero antecedente
ou a clausula condicionante de uma regra que néo é dirigida aos cidaddos, mas a funcionarios,
ordenando-lhes a aplicacdo de certas sancOes, caso as prescricdes legais ndo tenham sido
satisfeitas. Dessa forma, uma lei genuina seria uma ordem a um funcionario para aplicar uma
san¢ao na forma “se algo do tipo x for praticado, entdo aplique-se a san¢édo do tipo y”.

Para Hart o modelo simples do direito concebido como ordens coercitivas do soberano
ndo é capaz de explicar todos os aspectos salientes do sistema juridico. Para demonstrar a

incapacidade da teoria de Austin nem é necessario recorrermos ao direito internacional ou ao

%2 HART (2005, p. 44).
% HART (2005, p. 44).
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direito primitivo. Muitos aspectos familiares do direito interno num Estado moderno ficam
distorcidos ou ndo-representados na teoria de Austin e Kelsen®*,

Um outro problema que a concepc¢éo do direito como comando envolve é o fato de que
os elementos a partir dos quais essa teoria é constituida, ou seja, as idéias de ordem,
obediéncia, habito e ameaca, ndo incluem e ndo podem originar a idéia de regra, pois essa
idéia é complexa. Hart, como ja vimos, distingue dois tipos de regras: (1) regras basicas ou
primarias que exigem certas acdes ou abstencdes por parte dos seres humanos; e (2) regras
parasitarias ou secundarias que asseguram aos seres humanos criar novas regras do tipo
primario, extinguindo ou modificando as regras antigas, determinando sua incidéncia ou
fiscalizando sua aplicacdo®™. Regras primérias sdo aquelas que estabelecem obrigacdes e
deveres, além de proibirem as formas transgressivas, que sdo 0s crimes, as contravencdes, 0s
atos infracionais e os delitos. Ocorre que o regime das regras primarias tem dois problemas
graves: (1) a ineficacia da pressdo social difusa; e (2) a qualidade estatica que conferem ao
sistema. Assim, para sanar esses problemas, Hart introduz trés subtipos em suas regras
secundarias, que sdo: as “regras de julgamento”, as “regras de alteracdo” e a “regra de
reconhecimento”.

As regras secundarias ndo sdo tidas como standards vinculantes de conduta
obrigatoria, mas sdo regras que se relacionam com as regras primarias de diversas formas,
atribuindo poderes publicos ou privados. Por exemplo, ha regras que conferem a certas
pessoas a competéncia para proferir sentengas em casos que envolvam transgressdes. E
comum, em Estados modernos, que o poder de decidir juridicamente seja somado ao poder de
ordenar alguma acdo compensatoria ou de impor alguma punicao aos transgressores. Por sua
vez, tais punicGes podem tomar a forma de uma ordem para que outras pessoas competentes
tirem a liberdade ou mesmo a vida do transgressor®®. Assim, como se pode ver, essas regras
que envolvem a competéncia dos agentes ndo impdem deveres, mas conferem poderes de
julgamento e de execucdo da lei. Essas sdo chamadas por Hart de “regras de julgamento”
(rules of adjudicaton)®’.

Hart explica a evolugdo das sociedades humanas a partir de “sociedades muito

198

pequenas e fortemente coesas Tais sociedades poderiam se manter pela simples

o HART (2005, p. 89-90).

% HART (2005, p. 90-91).

% A esse respeito vale a pena conferir TAPPER (1973, Cap. 1).
o HART (2005, p. 104-106).

% HART (2005, p. 214).
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observancia comum de standards estaticos comuns. No entanto, o proprio processo de
evolucéo social implica uma maior divisao do trabalho e quanto maior a divisdo do trabalho
menos coesa a sociedade e quanto menos coesa a sociedade, menos eficazes sdo as pressoes
sociais informais para garantir a obediéncia da maioria das pessoas na maior parte do tempo.
Quando isso ocorre, maiores razfes ha para se institucionalizar a imposi¢ao de normas sociais
por meio de servidores publicos devidamente autorizados®.

As “regras de julgamento” existem justamente para corrigir o problema da ineficacia
da pressao social difusa exercida pelo regime das regras primarias. O fato de o Estado atribuir
a alguns individuos o poder de agir como juizes (poder jurisdicional) encontra contrapartida
no dever que esses agentes (juizes) passam a ter de aplicar todas e apenas as regras que
satisfacam critérios especificos de validade. Entdo, esse corpo de regras passa a ter um
conteddo relativamente determinado ou determinavel, o que atribui uma qualidade estatica ao
regime das regras primarias, que pode ser corrigido pela introducdo do conceito de “regras de
alteracdo” (rules of change), que conferem poderes a um individuo ou a uma legislatura para
introduzir novas regras primarias para a conduta da vida do grupo, de uma classe ou ainda
eliminar regras antigas'®.

Para Hart, todo “sistema juridico” tem ao menos uma regra secundaria, que é essencial
para sua existéncia como sistema juridico: a “regra de reconhecimento”. Nesse ponto, €
relevante registrar que a prépria existéncia de um “sistema juridico” por oposi¢ao ao “direito

primitivo” depende da existéncia de “regras secundarias”. Segundo Hart:

Isto sucede ainda mais patentemente quanto a regra Ultima de reconhecimento, nos termos da
qual é apreciada a validade das outras regras. Para que possa sequer existir, tem de ser
considerada do ponto de vista interno como um standard comum de decis&o judicial correta e
ndo como algo a que cada juiz meramente obedece apenas por sua conta. Os tribunais do
sistema individualmente considerados, embora possam ocasionalmente desviar-se destas
regras, devem, em geral, preocupar-se criticamente com tais desvios, como sendo lapsos, por

referéncia a padrdes, que s&o essencialmente comuns ou plblicos™®.

No desenvolvimento de sua argumentacdo, Hart distingue ainda os conceitos de
“regra” e de “obrigacdo”. Quando alguém afirma que tem ou esta sujeito a uma obrigacdo, é
implicita a existéncia de uma regra; no entanto, nem sempre que existe uma regra existe
também uma obrigacdo correlata. Por exemplo, as regras de etiqueta e de gramatica sdo

regras, pois sao ensinadas e fazem-se esforcos para as manter, sendo utilizadas para criticar o

% MACCORMICK (2010, p. 134).
100 HART (2005, p. 104-106).
101 HART (2005, p. 127).
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nosso proéprio comportamento e o dos outros, mas ndo geram obrigacdes. As regras Sao
concebidas como impondo obrigacdes quando a procura geral de conformidade com elas é
insistente e € grande a pressdo social exercida sobre os que dela desviam-se ou ameagcam
desviar-se, mesmo que tais regras sejam consuetudinarias na origem.

102 a0 formular sua tese do direito como

O que ndo se deve perder de vista é que Hart
unido de regras primarias e secundarias, desejava contestar a visdo formalista das regras
juridicas, segundo a qual todas as regras de um sistema juridico seriam de um mesmo tipo,
como se houvesse uma uniformidade inerente ao sistema juridico. Isso porque, como j& visto
no inicio da secdo, uma classificacdo exaustiva das diversas leis compreendidas num sistema
juridico moderno deve estar livre da falsa ideia de que todas devem ser redutiveis a um tipo
unico simples.

Hart da sequéncia ao entendimento classico do positivismo juridico de que o
relacionamento entre o direito e a moral é apenas uma questdo de contingéncia, ndo sendo um
pré-requisito do direito a questdo da justica ou injustica da lei. Examinarei esse topico na

proxima secao.

3.2 Relagéo entre o direito e a moral segundo Hart

A obra de Hart esta inserida num contexto cultural e historico que era predominante na
Inglaterra na década de 1960. Hart foi muito influenciado pela tradicdo britdnica do
utilitarismo liberal e do positivismo juridico, mais especificamente pela obra de Austin e Mill.
Hart defende ndo haver uma conexao necessaria entre o direito e a moral. Para defender sua
tese, Hart elaborou diversos trabalhos abrangendo questdes morais, a fim de tentar responder
0s problemas sociais que eram causados por sua interpretacdo que separava o direito da moral.

Confira-se a seguinte passagem:

Tanto na Inglaterra quanto nos EUA, a lei criminal continua a oferecer regras que s6 podem
ser compreendidas como tentativas de preservacdo da moralidade. Dai a tentativa de suprimir
praticas condenadas como imorais, por meio da moral positiva, embora tais praticas ndo
envolvam algo que pode ser entendido como prejudicial a outras pessoas'®,

A teoria moral de Hart reafirma ideias liberais sobre o direito e as adapta a filosofia

politica social-democrata. Apesar de Hart ter se inspirado fortemente no liberalismo

102 Essa tese é desenvolvida ao longo do Cap. 7 de HART (2005).
103 HART (1987, p. 51).
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utilitarista de Austin e Mill, acabou se desviando da concepc¢do de direito defendida por
aqueles autores. Isso porque ao mesmo tempo em que Hart defendia que as leis tém fontes
sociais, ele discordava quanto a natureza dessas fontes. Afinal, um sistema de regras sociais,
advindo da unido de regras primarias e regras secundarias, é diametralmente oposto aquilo
que Austin e Mill consideravam como direito e como lei.

Como se sabe, 0 periodo que vai do final da Segunda Guerra Mundial até o fim da
década de 1960 € marcado por um forte intervencionismo do Estado em areas até entdo
privadas, o que estd somado a uma tentativa de universalizacdo dos servicos de saude e bem-
estar social e da diminui¢do das desigualdades por meio do sistema publico de educacédo.
Havia uma espécie de compromisso publico de manter o pleno emprego por meio de uma
politica econdmica gerencial, chegando até o ponto de se assumir publicamente um discurso
de que o Estado deveria tomar o comando de uma economia industrial. E claro que tais
medidas entravam em oposicdo ao liberalismo classico, que pregava que o crescimento
econdmico deveria ser deixado ao livre jogo das forcas do mercado.

Em decorréncia de um grande fluxo de suditos britanicos oriundos das antigas colénias
e territérios imperiais para o Reino Unido, o Parlamento Inglés se viu obrigado a legislar
sobre relag@es raciais, limitando a liberdade em negdcios particulares e proibindo varios tipos
de comportamentos discriminatorios. Paralelamente a isso, o Parlamento aprovou leis para
impedir a chegada de mais imigrantes pardos e negros no pais, dissimulando suas intengdes
sob a forma de pacotes econdmicos ndo-discriminatérios'®*.

Com o passar do tempo, as protecBes contra a discriminacgdo racial na habitagdo, no
emprego e nos servicos foram estendidas para abranger a discriminacao sexual, contemplando
o pleito das feministas. Somente muito tempo depois esse discurso contra a discriminacéo
sexual foi ampliado para proteger a orientacdo sexual, como pleiteavam o0s defensores da
causa homossexual. Talvez, o local onde esse fendmeno tenha sido mais dramatico seja 0s
EUA, pois a partir de 1954 o movimento dos direitos civis obteve sensiveis alteracfes
judiciais e legislativas nas leis e na atitude em relacdo as minorias étnicas (afro-americanos).
E curioso que tais reformas tenham sido denominadas de “liberais” fora da Europa, porque na
verdade envolviam restricdes sobre a liberdade individual. Assim, teria sido melhor falar em

reformas social-democratas'®.

104 Para maiores esclarecimentos desses fenémenos vale a pena conferir RUMBLE (1985, p. 60-143).

105 MACCORMICK (2010, p. 20-22).
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Hart esteve sempre envolvido com as discussdes do liberalismo classico e um autor
que ele considerava especialmente relevante nessa tradicdo é Mill. Assim, Hart foi um grande
incentivador do valor de permitir as pessoas fazer o que quisessem, contanto que isso nao
causasse prejuizos a outrem. Durante toda a década de 1960, essa nova moralidade espalhou-
se rapidamente pelo mundo, criando uma verdadeira revolugdo moral, com a remogéo de
restricdes sobre a liberdade individual de acdo em areas em que os individuos, isoladamente
ou em grupos, deveriam poder fazer tudo aquilo que considerassem bom e ndo o que fosse
definido como bom por outras pessoas.

Moral e direito compartilham muitos aspectos em comum. Um aspecto importante
compartilhado entre a moral e o direito € o aspecto da obrigatoriedade e é justamente o carater
obrigatério da moral e do direito que os distingue de outras areas do comportamento
governadas pelas regras, como, por exemplo, a etiqueta, as boas maneiras, a gramatica, etc.
Isso quer dizer que o direito e a moral possuem a caracteristica especial de criar obrigagdes,
tornando a conduta do agente ndo opcional. Hart apresenta trés caracteristicas que conferem
as regras obrigatoriedade. Sdo elas: (1) seriedade da pressdo social interna (apelo a
consciéncia e aos sentimentos de vergonha, remorso ou culpa pelo que o agente fez ou esta
inclinado a fazer) ou externa (que vai da hostilidade em relagdo aos atos do agente até o ponto
da aplicacédo de san¢des ou punigdes fisicas); (2) importancia dos valores promovidos por sua
observancia; e (3) possibilidade de conflito entre a obrigacdo e o desejo’®.

Muito embora essas trés caracteristicas ndo expliquem completamente o que significa
para alguém ter ou estar sujeito a uma obrigacdo, a aceitagdo por parte dos membros de um
grupo cria uma pressdo para que as pessoas se comportem em conformidade com a regra.
Essa formulacdo constitui um excelente exemplo do que Hart chama de um “enunciado
interno” e € justamente por isso que ndo devem ser confundidos com enunciados sobre
sentimentos de compulsdo psicolégica experimentada pelos agentes, como sugerem 0s

realistas escandinavos. Sobre o realismo escandinavo Hart escreve o seguinte:

A obra do fundador dessa tradi¢do, Axel Hégerstrém, tinha por lema Censeo methaphysicam
esse delendam, e constitui um esforco permanente de mostrar que nog¢bes geralmente aceitas
como partes da estrutura do direito, como direitos, obrigacdes, transferéncias de direitos e
validade, sdo, em parte, compostas de crencas supersticiosas, ‘mitos’, ‘fic¢es’, ‘magica’ ou
confusdes grosseiras. Essa tradi¢do, continuada na obra de seus discipulos Lundstedt,
Olivercrona e Alf Ross, entrou em contato tanto com o “ceticismo das regas’ (rule scepticism)
norte-americano, como com a filosofia linguistica contemporanea™”.

106 HART (2005, p. 95-96).

107 As teses formuladas pelos primeiros realistas escandinavos OLIVERCRONA (1939) e ROSS (1959) foram alvo de
contundentes criticas por parte de HART (2005, p. 98).
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Na teoria do direito de Hart, contudo, ndo ha qualquer elo de uma conexdo necessaria
entre direito e moral. A relacdo entre a moral e o direito é apenas uma relacdo contingente,
apesar de haver muitas teorias que defendem a tese da inseparabilidade do direito e da moral.
A tradicdo tomista do direito natural, por exemplo, defende a tese de uma conexdo necesséria
entre o &mbito da moralidade e o @mbito do direito. Ou seja, a teoria tomista, segundo Hart,
envolveria duas teses fundamentais, a saber: (1) que ha principios de moral e justica passiveis
de descoberta pela razdo humana sem auxilio da revelacdo; e (2) que as leis elaboradas por
homens que contrariam esses principios ndo sio direito vélido (Lex injusta non est lex)'%,
Entretanto, bem antes de Hart, esse equivoco ja havia sido devidamente apontado pelo proprio

Austin:

As leis mais perniciosas, e, portanto, aquelas mais contrarias a vontade de Deus, tém sido e
sdo continuamente aplicadas como leis pelos tribunais. Suponha que um ato indcuo ou
positivamente benéfico seja proibido pelo soberano sob pena de morte; se eu cometer esse ato,
serei julgado e condenado, e se eu fizer objecdes a sentenca alegando que € contraria a lei de
Deus (...) o tribunal ird me provar o carater inconclusivo de meu argumento enforcando-me de
acordo com a lei cuja validade impugnei. Uma excecdo, defesa indireta de mérito ou
contestacdo, fundada na lei de Deus nunca foi acolhida em um tribunal desde a criacdo do
mundo até o presente momento'®.

Por outro lado, convém notar também que, sobre esse Ultimo aspecto, John Finnis
demonstrou que é um equivoco atribuir, sem maiores qualificacGes, a Tomas de Aquino, ou a
outros jusnaturalistas, a ideia de que leis injustas ndo seriam realmente leis. Na verdade,
Tomas de Aquino se refere a leis tdo mas em sua esséncia que nao poderiam ser consideradas
como direito valido por afrontarem as leis de Deus e a prdpria razdo, o que ndo faz com que
deixem de ser leis humanas™°.

O mero conflito entre o direito e as exigéncias da moral ndo € suficiente para privar
uma regra do seu estatuto de direito. As teorias fundadas nessa falsa interpretagéo do
tomismo, interpretam a conex&o necessaria como um reconhecimento amplamente difundido,
mesmo que ndo necessariamente universal, de uma obrigacdo moral de obedecer ao direito.
Essa obrigacdo, contudo, pode ser superada concretamente por uma obrigacdo moral mais
forte de ndo obedecer a leis concretas moralmente iniquas. Hart trata desse problema por meio
de uma referéncia a Radbruch:

108 HART (2005, p. 170-171).
109 AUSTIN (1995, p. 158).
110 FINNIS (1980, p. 155).
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Antes de sua conversdo, Radbruch sustentava que a resisténcia a lei era um assunto de
consciéncia pessoal, a ser pensado pelo individuo como um problema moral, e que a validade
de uma lei ndo poderia ser contestada mostrando-se que suas determinagfes eram moralmente
mas, ou mesmo mostrando-se que o efeito da obediéncia a lei seria mais perverso do que o
efeito de desobediéncia. Austin, pode-se lembrar, foi enfatico em condenar como ‘puro

nonsense’ aqueles que diziam que se as leis humanas conflitassem com os principios

fundamentais da moral, entio elas deixariam de ser leis**.

Convém ainda mencionar que o proprio Hart reconhece que muitas regras juridicas
basicas encerram frequentemente um contetdo moral. I1sso faz com que, nesses casos, haja
uma sobreposicdo entre o direito e a moral. Talvez seja por isso que mesmo em lugares em
que o direito e a moral se tornaram diferenciados pela evolugdo do sistema juridico, possa se
verificar alguma sobreposicdo entre o conteddo da ordem juridica com as exigéncias da
moral, havendo uma influéncia reciproca entre elas. Contudo, isso ndo é o mesmo que dizer
gue haja uma conexdo conceitual necessaria entre direito e moral.

Alguns criticos de outras tradi¢Ges filosdficas repudiaram a tese segundo a qual ndo ha
uma conexao necessaria entre o direito e a moral. Essa discussdo deu origem a um dos mais
vigorosos debates juridicos envolvendo o préprio Hart e alguns de seus opositores. Na
tradicdo continental-européia Karl-Ludwig Kunz, por exemplo, chegou a escrever um livro
onde critica Hart porque esse teria formulado uma teoria do “direito” sem direito™. Por sua
vez, na tradicdo norte-americana, Lon L. Fuller também atacou a teoria de Hart, pois
considerava a “moral interior” um elemento intrinseco de tudo o que se pudesse chamar de
direito. Para Fuller, um legislador consciente deveria evitar oito formas de fracasso, que ele
mesmo denominou “as oito exigéncias da moralidade interna do direito”. Assim, as normas
deveriam ser: gerais; dadas a conhecer ou a0 menos devem estar disponiveis para as partes
afetadas por sua promulgacao; prospectivas, ou seja, nao retroativas; claras e compreensiveis;
livres de contradicoes; livres de exigir acbes ou abstencdes impossiveis de serem cumpridas;

livres de alteracdes frequentes; e congruentes em relagéo ao direito e a acéo oficial™*.

Hart também foi muito criticado pelo fato de ter exacerbado a importancia das regras
no direito, em detrimento de outros standards juridicos. Para suprir essa falha, MacCormick
propde o conceito de categorical requirement (requisito categérico de conduta), visando a
relevancia de uma fonte de normatividade das praticas sociais até entdo ignorada nos

enunciados juridicos e nas construcdes doutrinarias. Contudo, tal conceito se limita a sinalizar

u HART (2010, p. 79)

12 Cf. KUNZ, Karl-Ludwig. Die Analytische Rechtstheorie: Eine “Rechts” Theorie ohne Recht. Berlim: Duncker &
Humblot. 1977.

1s FULLER (1972).
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uma possivel influéncia estrutural da moral ao direito, 0 que ndo chega a representar um

grande problema para a teoria de Hart**.

Hart também faz diversas referéncias a um “contetdo minimo” do “direito natural”
que serviria de base para qualquer regulamentacdo juridica. Todos os individuos s&o livres
para entender o valor de termos regras e de obedecé-las até mesmo em ocasides em que
somos tentados a abrir uma exce¢do em nosso proprio favor. Se conseguimos nos refrear por
meio da forca de vontade guiada por uma compreensao mais elevada do interesse social e do
nosso proprio interesse a longo prazo, fazemos isso de forma prudente para evitarmos ser
apanhados em nossas proprias transgressdes. Entretanto, tal proposicdo somente explica o
motivo de nos contermos diante de uma tentacdo imediata, mas ndo explica porque as pessoas

se contém a todo o tempo. Como Hart afirma:

Por outro lado, nem a compreensdo do interesse de longo prazo, nem a forca de vontade ou a
retiddo desta, das quais depende a eficacia destes diferentes motivos de obediéncia, sdo
partilhadas igualmente por todos os homens. Todos sdo tentados por vezes a preferir os seus
préprios interesses imediatos e, na auséncia de uma organizacdo especial para a sua
descoberta e punigdo, muitos sucumbiriam a tentagdo. Indubitavelmente, as vantagens das
abstengdes reciprocas sdo tdo palpaveis que o nimero e a forga dos que cooperariam
voluntariamente num sistema coercivo, serdo normalmente maiores do que qualquer

associacao possivel de malfeitores'’®.

Para Hart, ha diferentes tipos de relacdo entre o direito e a moral. Com efeito, ndo se
pode negar que o desenvolvimento do direito, quase sempre, foi de alguma forma
influenciado pela moral convencional, ou por ideais morais de algum grupo predominante na
sociedade, ou mesmo por alguma doutrina moral filosofica. A questdo envolve a disputa entre
o direito natural e o positivismo juridico. Com efeito, um dos principais objetivos do projeto
positivista foi atacar a credibilidade da doutrina dos direitos naturais, pois ela pretensamente

conduzia a anarquia. Nas palavras de Hart, citando Bentham:

Assim, 0s sucessivos ataques de Bentham a doutrina dos direitos naturais tiveram um sucesso
duradouro ao longo do século dezenove. Considerarei aqui, com um pouco mais de vagar, um
detalhe desse ataque conforme aparece no ensaio sobre Anarchical Fallacies, que é a
expressdo mais elaborada de sua perspectiva. Essa obra, escrita em 1795, mas ndo publicada
durante a vida de Bentham, é curiosa. E prolixa e pedante, mas é também escrita com grande
veeméncia e paixdo. Bentham condenava ‘os direitos da anarquia’ (como ele chamava os
direitos naturais) como compativeis apenas com ‘a ordem do caos’; seus defensores eram, em
suas palavras, ‘subversores do governo’ e ‘assassinos da segurancga’ que discutiam questdes
politicas sérias empregando uma terminologia tola, da qual, dizia Bentham ‘poderiam surgir
milhares de punhais’. De fato, ele pensava que esta doutrina era tdo apta a inflamar paixdes
irracionais que sua repressdo pelo direito penal poderia ser justificada

()

14 MACCORMICK (2010, Cap. 11).
15 HART (2005, p. 213-214).
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Os homens falam de direitos naturais, dizia Bentham, quando querem que as coisas sejam do
seu jeito sem precisarem argumentar!®®.

O positivismo juridico sustenta que nao é necessario as leis, para serem realmente leis,
reproduzirem ou satisfazerem certas exigéncias da moral. Hart esclarece que é necessario
considerar duas formas diferentes pelas quais o positivismo juridico tem sido rejeitado. A
primeira é aquela expressa claramente pelas teorias classicas do direito natural, que afirmam
gue ha certos principios de conduta humana, passiveis de serem descobertos pela razédo
humana, com 0s quais o direito positivo deve se conformar para ser valido. A segunda é a que
adota um ponto de vista diferente e menos racionalista da moral e oferece um relato diferente
dos modos pelos quais a validade juridica esta ligada ao valor moral. Hart detém sua anélise
nessa primeira forma, deixando de lado a segunda**’.

Para Hart, constitui um problema filos6fico o fato de muitos criticos modernos
acreditarem que a razdo humana pode descobrir leis de conduta apropriada em decorréncia de
uma ambiguidade da palavra “direito”. Chegava-se mesmo a acreditar que quando essa
ambiguidade fosse desvendada, o direito natural estaria acabado. Foi desse modo que Mill
lidou com a teoria de Montesquieu, que no primeiro capitulo de o Espirito das Leis se
pergunta sobre a razdo pela qual os objetos do mundo natural, como estrelas e animais,
obedecerem a “lei da sua natureza”, ao passo que o homem ndo faz o mesmo, caindo em
pecado. Na concepcdo de Mill, isso revelava uma confusdo entre “leis” que formulam o curso
da natureza e que podem ser descobertas pela observacdo e pelo raciocinio e sdo designadas
como “descritivas”, cabendo, pois, ao cientista descobri-las; e leis que exigem que 0s homens
se comportem de determinada maneira, que ndo podem ser estabelecidas de igual forma, pois
ndo se trata de afirmacfes ou descricdes de fatos, mas de “prescricdes” ou “exigéncias” de
gue os homens se comportem de um certo modo. A resposta a questdo de Montesquieu é que
as leis prescritivas podem ser violadas e, ainda assim, permanecerem como leis, porque isso
significa apenas que os seres humanos nem sempre fazem aquilo que devem fazer. Contudo,
ndo faria sentido dizer que as leis da natureza podem ou ndo ser “violadas”. Se os planetas se
comportarem de modo contrario as “leis” cientificas que descrevem seus movimentos, essas

ndo sdo violadas, mas deixam de ser chamadas “leis” e devem ser reformuladas ou

abandonadas™®.
116 HART (2010, p. 208 e 211).
u HART (2005, p. 229).

18 HART (2005, p. 203).
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Os criticos que, como Bentham e Mill, atacaram o direito natural, atribuiram a
confuséo sobre os sentidos distintos do direito a crenca de que as regularidades observadas na
natureza eram prescritas ou decretadas por um Deus. Segundo essa ideia teoldgica, a Unica
diferenca entre a lei da gravidade e os Dez Mandamentos seria, como afirmou, por exemplo
Blackstone, a diferenca de que os homens, como coisas criadas, estavam dotados de razdo e
de vontade livre e assim, diferentemente das coisas, podiam descobrir as prescri¢des divinas e
desobedecer-lhes. Contudo, o direito natural nem sempre esta associado a crenca num
Governador ou Legislador Divino do Universo. A reafirmagéo continua da doutrina do direito
natural deveu-se em parte ao fato de que seu atrativo independe de uma autoridade divina ou
mesmo de uma autoridade humana e apesar de sua terminologia metafisica, contém certas
verdades importantes para a compreensdo da moral e do direito™.

A doutrina do direito natural é parte de uma concepg¢do segundo a qual cada espécie
concebivel de coisa existente, humana, animada ou inanimada, € pensada ndo s6 como
tendendo a manter-se a si propria em existéncia, mas como tendendo a um “telos” que é o seu
bem especifico. As leis do desenvolvimento de uma coisa devem mostrar ndo s6 como ela
devia comportar-se regularmente ou evoluir, mas como ela efetivamente se comporta
regularmente ou evolui. Como explica Hart, € necesséario o crescimento normal das folhas
para se obter a umidade necessaria ao seu desenvolvimento e é “funcao” das folhas fornecé-la.
Dai pensamos no crescimento e falamos dele como aquilo que deveria ocorrer naturalmente.
Ja no caso da acdo ou dos movimentos de seres inanimados, tais modos de falar parecem
pouco plausiveis. Supor que uma pedra, ao cair para o solo, esta a realizar um fim que Ihe é
proprio, ou que estd retornando € exprimir uma concepcdo teleoldgica de mundo
irreconciliavel com os pressupostos mais basicos da pratica cientifica contemporanea'®°.

Uma das dificuldades na compreensdo de uma visdo teleoldgica de mundo reside no
fato de ela minimizar a diferenga, cara ao pensamento moderno, entre 0s seres humanos com
uma finalidade propria que conscientemente se esforcam por realiza-la e outros seres, vivos
ou inanimados. Na visdo teleoldgica do mundo, o0 homem é pensado como tendendo para um
estado ou fim étimo especifico que esta preparado para ele e o fato de que ele, diferentemente
das outras coisas, pode para ai tender conscientemente, ndo é concebido como uma diferenca
radical entre 0 homem e o resto da natureza. Entretanto, nessa viséo teleoldgica, esse estado

6timo nao é o bem do homem ou o seu fim, porque ele o deseja; ao contrério, se ele o deseja é

19 HART (2005, p. 204).
120 HART (2005, p. 205-206).
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porgue esse ja € o seu fim natural. Por isso, embora seja verdade que alguns homens podem
recusar-se a comer ou a descansar porque desejam morrer, a comida e o descanso sdo algo
mais do que coisas que 0s homens fazem regularmente ou que simplesmente desejam.

Para Hart, os expoentes classicos do direito natural, como, por exemplo, Tomas de
Aquino, consideravam a busca pela sobrevivéncia apenas como o nivel mais elementar de um
modo de existéncia bem mais complexo que envolve uma espécie de auto-realizacao.
Aristoteles incluia nesse modo de existéncia o cultivo do intelecto humano, enquanto Tomas
de Aquino salientava a importancia de buscar pelo conhecimento de Deus. Outros pensadores,
por outro lado, tais como Hobbes e Hume, se dispuseram a ver no modesto objetivo da
sobrevivéncia o elemento central que confere bom senso empirico a terminologia do direito
natural. Ndo podemos subtrair o desejo geral de viver e deixar intactos conceitos como perigo
e seguranca, dano e beneficio, necessidade e funcdo, doenca e cura, pois se trata de modos de
descrever e apreciar as coisas, em referéncia a contribuicdo para a sobrevivéncia. Entretanto,
pode-se aceitar a sobrevivéncia como uma finalidade que é necessaria, num sentido mais
relevante para a discussao do direito humano e da moral. Nela estamos empenhados, como
algo pressuposto pelos termos da discussdo; porque a nossa preocupacao reside nos arranjos
sociais para conseguir uma existéncia continuada e néo nos fins de um “clube de suicidas™?".

A reflexd@o acerca de algumas generalizagdes Obvias no respeito a natureza humana e
ao mundo em que 0s homens vivem mostra que ha certas regras de conduta que qualquer
organizacao social deve conter para ser vidvel. Tais regras constituem de fato um elemento
comum no direito e na moral convencional de todas as sociedades que progrediram até ao
ponto em que ambos sdo distinguidos como formas diferentes de controle social. Tais
principios de conduta reconhecidos universalmente tém como base verdades elementares a
respeito dos seres humanos, do seu ambiente natural e de suas finalidades, que podem ser
considerados o0 “conteddo minimo do direito natural”, em oposicdo as construcBes mais
abrangentes e mais controvertidas que tém sido expressas sob aquele nome.

Parece ndo ter escapado da analise de Hart que onde ha um sistema coercitivo ndo ha
garantias de que haverd uma Unica determinacdo igualitaria ou justa, pois, como se sabe, nem
todos precisam ter motivos para cooperar voluntariamente com o sistema, e, de fato, algumas
pessoas podem ser vitimas do sistema (por exemplo, negros, mulheres e criangas). Quanto
mais desigualdade houver mais coercitiva deve ser a ordem estabelecida para aqueles que tem

motivos para cooperar voluntariamente. MacCormick chama atencdo para o siléncio de Hart

121 HART (2005, p. 207).
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em relacdo a dois campos de atividades humanas que costumam ser alvo de restrigdes por
parte do direito, a saber: as limitagcdes da atividade sexual e as relacdes de poder entre pais e
filhos, inclusive com os deveres de assisténcia reciproca'®. A critica de MacCormick,
entretanto, ndo € inteiramente adequada, pois Hart, efetivamente, tentou responder algumas
dessas questdes em outros textos como, por exemplo, Direito, Liberdade e Moralidade'?*.

A obra O Conceito de Direito de Hart é compativel com as instituicdes tipicamente
briténicas de liberdade e justica de seu tempo. Isso, por 6bvio, se reflete na maneira por meio
da qual Hart tenta separar as questfes de direito das questdes politico-morais. Para Hart, é de
fundamental importancia a contribuicdo da moral critica para a elucidacdo dos principios que
visam a utilizacdo justa do direito numa sociedade civilizada. A concepg¢do de liberdade
dominante naquele periodo no Reino Unido correspondia a doutrina da liberdade de John
Stuart Mill. A proposito, é interessante a seguinte passagem em que Hart trata da teoria de
Mill:

Portanto, quando Mill passou a discutir a liberdade do individuo, sustentou que ela so deveria
sofrer interferéncia ou restrigdes (seja pelo direito, seja por pressdo social) quando a conduta
do individuo fosse danosa a terceiros, ao passo que um utilitarista maximizante rigido teria
que admitir que a liberdade de um individuo poderia sempre ser limitada se isto aumentasse o
bem-estar agregado da sociedade. A doutrina de Mill sobre a liberdade é, nesse ponto, um
afastamento notavel do principio maximizante do utilitarismo, e seu efeito é o de garantir,
para cada individuo, uma area de liberdade para todo o espectro de suas atividades que ndo
sejam danosas a terceiros. Uma vez que oferece esta protecdo a liberdade do individuo
enquanto tal, ela garante a mesma area de liberdade a todos os individuos e, assim, certo grau
de igualdade, ao passo que o utilitarismo puro ndo esta, de forma alguma, comprometido com
a igualdade de tratamento como um valor independente®®,

Cumpre registrar que somente no século XX essa doutrina foi posta em questdo em
virtude, principalmente, da critica feita por John Rawls em Uma Teoria da Justica. A obra de
Rawls exerceu profunda influéncia no debate contemporaneo. Rawls procura defender a tese
segundo a qual o utilitarismo permitiria, em algumas circunstancias, o sacrificio de um
individuo em favor da maior felicidade de outros, mas isso representaria uma violagdo do
principio kantiano de que os seres humanos sdo fins em si mesmos'?®. Para Rawls, qualquer
pessoa racional, para viver uma vida minimante toleravel em uma sociedade politica com um
governo minimamente organizado, negociando em pé de igualdade com outros individuos,

concordaria em ser constrangida a obedecer as leis de qualquer governo se nao tivesse sua

122 MACCORMICK (2010, Cap. 11).
123 HART (1987, p. 30-35).
124 HART (2010, p. 219).

125 RAWLS (2002, p. 24-30).
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liberdade e interesses basicos protegidos em relagdo a meros incrementos no bem-estar
agregado®®. Em outras palavras, Rawls tentou substituir a utilidade da maximizag&o do bem-
estar agregado por uma teoria sobre direitos basicos. Contudo, a posicdo de Rawls foi objeto
de muitas criticas, dentre as quais se destaca a do préprio Hart*?’. Hart, aprimora, essa mesma
critica, quando, por exemplo, tenta demonstrar que ndo h& nenhuma vantagem em substituir a
tese utilitarista por uma tese fundada em direitos, contudo em resposta dirigida a Dworkin*%.
E interessante que apesar do projeto de separar o direito da moral, a teoria de Hart
preza por um compromisso moral com a liberdade e responsabilidade de cada individuo e em
especial do tedrico analitico da tradicdo liberal de sempre se manter aberto a critica moral do
direito positivo, pois em toda a sociedade hd sempre regras juridicas vigentes e opinides
morais dominantes, que evidentemente podem se fundir e se sobrepor. E sempre admissivel e
valido que individuos ndo desejem abdicar de sua capacidade de julgamento em favor de um
governo legitimo ou de um dado senso moral predominante. Sem duvida, esses individuos
consideram a lei vigente e a moral positiva de sua comunidade como relevantes na
determinacdo do que € certo, 0 que ndo significa que sejam determinantes para a formulacéo
de seu julgamento moral. Segundo MacCormick, essa pretensdo de soberania da consciéncia
individual difere da concepcédo de Hart do liberalismo classico e deixa um ar de davida se, por

126 RAWLS (2002, p. 200-208).

121 HART (1973, p. 554).

128 Nas palavras de HART (2010, p. 242-243): “Dessa forma, no que diz respeito a esse argumento pelos direitos, com

a progressiva liberalizagdo da sociedade na qual desapareceram preconceitos contra, digamos, 0 comportamento
homossexual, ou na qual a expresséo heterodoxa de opiniGes desapareceu, os direitos a essas liberdades desaparecerédo
(como o Estado em Karl Marx). Assim, quanto mais tolerante uma sociedade, tanto menor sera o nimero de direitos
vigentes; ndo s6 haverd menos oportunidades para afirmar direitos. I1sso é certamente paradoxal mesmo se considerarmos
que Dworkin apenas se ocupa de direitos contra o Estado. Mas esse paradoxo se compde de outro. Uma vez que a teoria de
Dworkin é especificamente uma resposta a um suposto defeito do argumento utilitarista, ela apenas estabelece direitos
contra o resultado dos argumentos utilitarios acerca do bem-estar geral ou do voto democratico da maioria, em que
preferéncias externas provavelmente desequilibram a balanga. Tal como se apresenta, essa teoria nao pode fornecer apoio a
direitos contra uma tirania ou governo autoritario que nao baseie sua legislacéo coercitiva em consideracdes de bem-estar
geral ou de voto majoritario. Assim, esse argumento particular a favor dos direitos ndo ajuda a estabelecer direitos
individuais em nenhum dos dois extremos: nem numa democracia extremamente tolerante, nem numa tirania repressora (...)
um exame cuidadoso dos detalhes da argumentacdo mostra que ela é deficiente até mesmo dentro de seu escopo limitado; e
as maneiras em que ela € deficiente mostram uma falha geral importante. Na construcéo de sua teoria antiutilitarista
baseada em direitos, Dworkin tentou deduzir demais da ideia de igual consideracgéo e respeito pelas pessoas, exatamente
como Nozick ao construir sua teoria tentou deduzir demais da ideia da separagao entre as pessoas. Ambas evidentemente
parecem oferecer algo confortavelmente firme e incontroverso como fundamento de uma teoria de direitos basicos. Mas essa
aparéncia é enganadora: e isso fica evidente se insistirmos na pergunta de por que, como argumenta Dworkin, um
procedimento decisdrio utilitarista ou voto democratico, que leva em consideragao tanto as preferéncias pessoais quanto as
externas, por essa razdo, deixa de tratar as pessoas como iguais, de modo que quando, como ele diz, é ‘de anteméo
provavel’ que preferéncias externas venham a desequilibrar a balanga em detrimento da liberdade especifica de alguns
individuos, essa liberdade se reveste com o status de direito moral que ndo pode ser colocado em segundo plano por tais
procedimentos. O argumento de Dworkin é que levar em consideracao preferéncias externas corrompe o argumento
utilitario ou o voto da maioria como processo de decisao, e isso naturalmente deve ser diferenciado de qualquer outra
objecdo moral independente que possa existir contra a decisdo concreta resultante do processo. Um exemplo ébvio desse
defeito do argumento utilitario ou do processo do voto da maioria seria naturalmente a contagem em dobro, por exemplo,
contar um voto ou preferéncia de um individuo (um bramane ou um branco) duas vezes e, pelo contrario, contar apenas uma
vez o0 voto de outro (um intocavel ou um negro). Este é, claro, exatamente o defeito excluido pela méxima ‘todos devem
contar como um, ninguém como mais do que um’ que, na opinido de Mill, tornava o utilitarismo t&o espléndido”.
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exemplo, socialistas ou marxistas poderiam aderir a ela sem perder a coeréncia com suas teses
fundamentais. Se isso for realmente possivel, a analise da teoria geral do direito de Hart é
ideologicamente neutra em relacdo as principais concepg¢des ideoldgicas de seu tempo.
Entretanto, se a resposta for negativa, por mais convincente que seja, trata-se apenas de uma
teoria do direito passivel de aceitacdo por um liberal*?.

O argumento da moralizacdo do conceito de direito por parte dos jusnaturalistas tende
a uma forma extrema de conservadorismo, ou seja, tende a considerar que tudo o que € lei
deva ser, pelo fato mesmo de ser um elemento do direito, também moral. Contudo, para Hart,
a atitude adequada é reconhecer que a existéncia do direito depende de fatos sociais
complexos e que todas as leis estdo sempre sujeitas a critica moral. Nesse ponto, Hart conclui
gue ndo ha nenhuma base conceitual para supormos que o direito que “é” sempre coincida
com o direito tal como ele “deveria ser”*%,

Para Hart, ndo h4 uma conexao conceitual necessaria entre o direito e a moral. Para
aqueles que acreditam haver tal conexdo, ela diria respeito a nocdo de equidade. O principio
geral latente a aplicacdo da idéia de justica equitativa € que os individuos tém direito a uma
posicdo de relativa igualdade ou desigualdade em relagdo aos outros. Por isso, a justica é
tradicionalmente concebida na formula “tratar da mesma maneira os casos semelhantes” (treat
like cases alike) e “diferentemente os casos diferentes™**,

Em qualquer conjunto de seres humanos alguns assemelham-se entre si em alguns
aspectos e diferem entre si noutros. Os critérios de semelhancas e diferencas podem variar
frequentemente com a perspectiva moral fundamental de uma dada pessoa ou sociedade.
Onde isso ocorre, a avaliacdo da justica ou da injustica do direito pode se defrontar com
pretensbes contraditorias inspiradas por uma moral diferente. Frequentemente, 0 que €
relevante para determinar a justica ou a injustica de uma lei séo as capacidades das pessoas
para fungdes especificas. As protecBes e os beneficios decorrentes do sistema de abstencoes
reciprocas que subjazem ao direito e a moral podem em diferentes sociedades se estender a
categorias muito diferentes de pessoas. Por outro lado, a negacdo dessas protecdes
elementares a qualquer ser humano disposto a aceitar as restrigdes correspondentes ofende os
principios da moral e da justica. Por exemplo, as leis que ndo concedem o direito de voto ou
retiram a capacidade para outorgar testamentos ou celebrar contratos as criancas e aos

deficientes mentais sdo consideradas justas, porque tais pessoas carecem de um tipo de

129 MACCORMICK (2010, p. 45).
130 HART (2005, p. 331-332).
181 HART (2005, p. 172-173).
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capacidade que se presume existir nas pessoas maiores e mentalmente sas. Ou seja, existem
discriminacdes que sdo feitas com fundamentos evidentemente relevantes, enquanto que
outras discriminaces em matérias como diferencas de sexo, cor, etc., ndo o sio**.

As ideias de Hart acerca da estrutura do direito ndo deixaram de ser criticadas. Suas
ideias, com efeito, deram azo a muitas publica¢des que tanto rejeitam quanto endossam sua

teoria. No proximo Capitulo nos ocuparemos de algumas das criticas mais recentes dirigidas a
Hart.

182 HART (2005, p. 176-177).
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4  HART ESTAVA MESMO CERTO?

4.1 Alguns problemas na critica de Hart a Austin

A despeito da importancia da critica de Hart a Austin como um dos aspectos mais
distintivos e originais na obra O Conceito do Direito, alguns autores contemporaneos, como,
por exemplo, Colin Tapper ndo deixaram de reconhecer algumas “ambiguidades” na posicédo
de Hart**3. H& um problema na prépria maneira pela qual as regras que conferem poderes e as
regras que conferem obrigacdes interagem, o que pode ser ilustrado pelo fato de que uma
regra que permita as pessoas fazer contratos (regra que confere poder) se relaciona
necessariamente com uma regra dela derivada de que todo aquele que tenha celebrado um
contrato deva cumprir as obrigagdes assumidas (regra que impde obrigacdes). Note-se que
nesse caso a regra priméaria ndo determina a execu¢do de qualquer acdo especifica, 0 que
determina a execucdo da acdo especifica € o contrato, por isso mesmo o contetdo da
obrigacdo somente é determinavel em relacdo ao conteldo do ato juridico em si (contrato).
Outro problema decorre da possibilidade de que alguns deveres e obrigactes ndo dependam
em termos de contetdo de referéncia a algum ato juridico, mas sejam deveres ou obrigacGes
referentes ao exercicio de algum poder e a realizacdo de algum ato juridico em si, 0 que pode
ser esclarecido com o exemplo de que as pessoas que tém o poder de agir como juizes tém
também deveres de oficio em referéncia a maneira como devem exercer seus poderes.
Também digna de nota e igualmente interessante é a questdo da circularidade que envolve as
categorias de regras descritas por Hart. Segundo MacCormick, a “regra de reconhecimento”
define os critérios de validade de todas as outras regras de um sistema juridico particular,
impondo deveres sobre aqueles que exercem o poder publico e oficial, especialmente o poder
de julgar. Como MacCormick afirma:

A regra de reconhecimento quando existe, existe apenas como uma regra social compartilhada
aceita como um standard comum obrigatério do comportamento por aqueles cujo poder
oficial como um ‘poder juridico’ depende fundamentalmente dessa mesma regra. E possivel,
mas ndo necessario, que os cidaddos em geral (poucos, alguns, muitos ou mesmo, em um caso
limitado, todos) compartilhem da atitude de apoio a regra suprema de reconhecimento. Mas é
suficiente que apenas os governantes e autoridades a aceitem, desde que possam, de alguma
forma, obter a obediéncia e concordancia em larga escala as outras regras que ela valida™.

138 TAPPER (1973, Cap. 1).
134 MACCORMICK (2010, p. 38).
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Quando as “regras de alteracdo” surgem, elas se refletem necessariamente na “regra de
reconhecimento”. Assim, 0S mesmos juizes que estdo investidos de poderes estatais para
aplicar as leis estdo obrigados pela “regra de reconhecimento” a respeitar certos critérios para
poderem exercer sua jurisdicdo gracas as regras criadas pelo Poder Legislativo. Por seu turno,
essas regras criadas pelo Poder Legislativo sdo validas por causa da “regra de alteracdo” que
permite ao Poder Legislativo alterar as leis, 0 que faz com que haja um circulo vicioso no
processo. Com efeito, surge um paradoxo na inter-relacdo das regras, pois cada uma delas
pressupde a existéncia de uma outra. Contudo, esse argumento foi descrito por Niklas

Luhmann**®

como um aspecto necessario de todos os sistemas sociais desenvolvidos
(autorreferentes) em que as instituicGes juridicas (democraticas) se referem ao proprio direito
para buscar validade e legitimidade'*®. O direito, de certa forma, valida o préprio direito,
tornando-se um sistema autocriador ou “autopoiético” dentro do sistema das relagdes sociais.
E claro que a questdo da validade do direito depende da existéncia de uma constituicio em
vigor, que por sua vez depende da coordenacgdo dos 6rgdos do governo em conformidade com
a tese da separacdo dos poderes. De modo anélogo, Joseph Raz nega que em um sistema
juridico desenvolvido a circularidade de raciocinio das regras de Hart seja um problema que
comprometa a aceitacio da teoria em termos gerais'®’. Pode-se dizer, portanto, que as criticas
dirigidas a Austin por Hart decorrem de consideracfes que ndo levam em conta o projeto de
Austin, que se refere a obrigaces legais e ndo a obrigacdes “simpliciter”, ou seja, enquanto
tais.

A contribuicdo de Austin em diferenciar obrigacéo legal de outros tipos de obrigacao
pode ser defendida, assim que admitimos que as san¢des podem nao ser componentes
essenciais de todos os tipos de obrigacdes. Se o objetivo de Austin era diferenciar o direito de
outros sistemas de regras, as san¢des podem, inclusive, ser o ponto que permite diferenciar o
dever legal de outros tipos de dever. Frederick Schauer, no artigo “Was Austin Right After
All?: On The Role Of Sanctions In A Theory Of Law™, publicado em 2009, tenta resgatar a
importancia do papel da sanc&o na teoria do direito®. Schauer critica Hart principalmente no
que se refere a sua rejeicao da teoria do direito como comando amparado por san¢des. Apesar
de Austin ndo examinar a distin¢do entre regras que impdem deveres e regras que conferem

poderes, isso ndo € uma razdo para rejeitarmos inteiramente a teoria do direito como

185 LUHMANN (2004, Cap. 1).
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comando. Por outro lado, embora Schauer reconheca as contribuicfes de Hart, como, por
exemplo, na elucidacdo da construcdo do “ponto de vista interno”, Schauer chama atencéo
para o fato de que Hart teria subestimado a forca da sancdo ou da coercdo para a teoria do
direito. Com efeito, como vimos, Hart nega que um sistema de normas possa repousar
somente em sangdes. A interpretagdo que Hart faz do conceito de obrigacdo em Austin ndo
leva em consideracdo que Austin reconhece a importancia da obrigacdo legal. Ao tomarmos o
conceito de obrigacdo legal simplesmente como proposicao descritiva ou prescricdo abstrata,
deixamos justamente de compreender de que modo o direito difere de outros sistemas
normativos.

Por sua vez, Schauer retoma o argumento de Austin de que as pessoas, como membros
de uma dada comunidade, estdo obrigadas a fazer ou a se abster de fazer alguma coisa
somente porque o direito as proibe, e ndo por estarem subordinados a algum tipo de
imperativo moral*®. Esse é sem divida um dos pontos centrais do positivismo juridico e o
ponto central da tese de Austin. Podemos dizer que uma ordem ndo amparada por uma sanc¢ao
¢ 0 mesmo gque um pedido. Ou seja, € a san¢do que confere a lei a forca normativa que a
reveste de autoridade, criando a idéia de obrigacdo legal. Em outras palavras, a maximizacéo
da importéncia das sancdes ressalta o aspecto da normatividade legal.

Para Hart, a teoria de Austin se assemelharia a um esquema de direito penal,
comprometido apenas com as regras que impdem penas e ndo com as regras que conferem
poderes para as pessoas, por exemplo, contratarem entre si ou outorgarem testamentos. Para
Hart, € justamente por criar poderes para os oficiais do governo e para os cidadaos comuns,
que a lei ndo pode ser concebida tdo-somente por meras proibi¢es ou determinacbes, mas
também por permitir condutas facultativas. Por outro lado, seria igualmente razoavel, na
contramdo dos argumentos de Hart, entender que as condutas facultativas sdo uma mera
excecgdo a regra, o que confirmaria a teoria de Austin. Outro problema da critica de Hart a
Austin ¢ a énfase na acusacdo de que Austin teria imaginado um mundo habitado por homens
maus, ao invés de homens confusos. No entanto, essa tese de Hart perderia um pouco de sua
plausibilidade se descobrissemos que, de fato, a maior parte dos cidaddos obedece a lei, ndo

em razdo de um comprometimento, mas por medo da sangdo. Nas palavras de Hart:

Os homens ndo sdo demdnios dominados por um desejo de se exterminarem uns aos outros e
a demonstracdo de que, por forca apenas da finalidade modesta da sobrevivéncia, as regras
basicas do direito e da moral sdo coisas necessarias, ndo deve ser identificada com o ponto de
vista falso de que os homens sdo predominantemente egoistas e ndo tém uma preocupacéo

139 SCHAUER (2009, p. 3-4).
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desinteressada na sobrevivéncia ou no bem-estar dos seus semelhantes. Mas se os homens n&o
sdo demonios, tampouco sdo anjos; e o fato de que estdo a meio caminho entre estes dois
extremos € algo que torna um sistema de abstengdes reciprocas simultaneamente necessario e
possivel. Com anjos, nunca tentados a causar danos aos outros, as regras que exigem
abstengdes ndo seriam necessarias. Com demdnios dispostos a destruir, independentemente
dos custos para si proprios, seriam impossiveis. Sendo as coisas como sdo, o altruismo
humano é limitado no seu ambito e intermitente, e as tendéncias para a agressdo sao

suficientemente frequentes para serem fatais relativamente a vida social, se ndo forem

controladas°.

Para Schauer, com efeito, em Estados modernos, cada vez mais, as sangdes tém sido
utilizadas para que os individuos se comportem de um modo determinado. O exemplo do
homem confuso depende da existéncia empirica da existéncia de um namero significante de
homens confusos, o que distancia essa teoria da realidade.

Para Hart, os seres humanos, de modo geral, sdo movidos por algum grau de
altruismo. Eles agem, com efeito, sem expectativa constante de contrapartidas, e com um
interesse genuino na sobrevivéncia e bem-estar de outros individuos. Contudo, isso ndo é
ilimitado, porque, em geral, os homens ndo se devotam completamente ao bem de toda a
humanidade, pois se assim o fosse ndo haveria necessidade de regulamentacdo ou de
restricdes sociais. Com efeito, 0s homens preocupam-se mais com o bem-estar daqueles que
Ihes séo proximos.

Schauer admite a importancia do exemplo do homem confuso, ndo em termos
numéricos, mas para explicar por que o direito pode criar obrigacGes distintas das san¢des que
pode impor. Isso porque, segundo Schauer, o direito ndo tem autoridade de fato e ndo pode

legitimar autoridade, mas tdo-somente impor obrigacdes'*!

. Como sugere Schauer, a critica de
Hart subestima a dimenséo coercitiva da lei tanto quanto a de Austin negligencia a dimenséo
ndo-coercitiva da lei**%. Para Schauer, o argumento de Hart da linguagem do direito é pouco
claro, pois ndo ha uma diferenca significativa entre “estar obrigado” e “ter a obrigacdo de”**.
No entanto, isso ndo € o mesmo que dizer que ndo ha distin¢do entre estar coercitivamente
obrigado e ter uma obrigacdo ndo-coercitiva. Apesar de Hart defender a existéncia de uma
diferenca fundamental entre “estar obrigado” e “ter a obrigacdo de”, essa distin¢cdo pode ser

corporificada em nossa linguagem e nos conceitos que ela reflete.

140 HART (2005, p. 212).
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Hart foi muito criticado por ter alterado e revisto algumas de suas posi¢des iniciais no
Post Scriptum de O Conceito de Direito, 0 que também gerou um vigoroso debate acerca da

prépria natureza do “positivismo juridico”.

4.2 A discussdo do “Post-Scriptum” de The Concept of Law

A filosofia de Hart tem trés enfoques principais: (1) existéncia de fontes sociais do
direito, 0 que tornam as regras juridicas tipos especiais de regras sociais; (2) auséncia de uma
conexao necessaria entre a moral e o direito positivo; e (3) a inevitavel incompletude ou
qualidade aberta do direito positivo, que justifica a discricionariedade judicial.

Em seu Post Scriptum, Hart sustenta a viabilidade e a vantagem de sua proposta de uma
teoria geral do direito imparcial, descritiva e positivista, pois o direito se refere a agdes
humanas ndo s6 como processos naturais, mas como agfes sociais de animais que pensam e
falam, por isso mesmo o direito é essencialmente, mas ndo exclusivamente, um fenémeno
linguistico, embora seja sempre conceitual®**. As leis, os atos e as decisdes juridicas s&o
formuladas em palavras e muitas vezes ttm que se sustentar por meio de argumentacédo
publica. Assim, faz parte da esséncia de uma ordem juridica uma complexa estrutura
conceitual, um vocabulario vasto e particularmente especializado. O objetivo da teoria
analitica do direito de Hart € um entendimento adequado do direito e das ideias juridicas.
Talvez isso explique seus excessos no estudo da importancia dos termos e conceitos juridicos.
Hart teve que tomar essa posi¢do em funcdo do surgimento de certas leituras de sua obra que
exageravam a importancia da base de valores estabelecida pelo préprio Hart. Essas leituras
defendiam que o argumento mais importante em favor da abordagem positivista de Hart era o
apelo aos valores morais*®.

E curioso destacar que o proprio Hart se considera um positivista inclusivista ou
moderado em contraposi¢do aos chamados exclusivistas no que se refere a sua abordagem

teorica acerca de qual seria o entendimento correto do positivismo. Nas palavras de Hart:

(...) por isso, a minha doutrina é aquilo que tem sido designado como ‘positivismo
inclusivista’ e ndo, como na versdo de Dworkin acerca da mesma, positivismo ‘meramente

factual’*4.”
144 HART (2005, p. 309-312).
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De forma sucinta, Hart é classificado como positivista inclusivista, porque sua teoria
n&o exclui totalmente a possibilidade de a moral fazer parte do direito. E possivel, com efeito,
gue em alguns sistemas juridicos a regra de reconhecimento envolva consideracdes sobre o
gue as pessoas considerem de modo geral justo ou injusto, mas disso ndo se segue que 0
direito enquanto tal envolva a moral, contrapondo-se aos chamados positivistas exclusivistas,
que entendem que a definicdo do direito exclui qualquer consideracdo de ordem moral,
defendida por Raz, e também confrontando-se a Dworkin.

Uma observagdo que precisa ser feita sobre o positivismo juridico de Hart é que ele se
refere a indeterminacdo relativa das regras sociais e consequentemente das regras juridicas.
Essa € uma posicdo diametralmente oposta ao chamado *“ceticismo sobre regras” (rule-
scepticism) adotado por pensadores norte-americanos do século XX da chamada teoria realista
do direito, como, por exemplo, Karl Llewellyn e Jerome Frank, que em alguns momentos
sugeriram que o direito ndo é nada além das decisbes reais dos tribunais e das autoridades

juridicas ou de predicdes sobre elas. Sobre o “realismo” Hart afirma o seguinte:

Uma vez mais parece que a Unica virtude da teoria por nds rejeitada consiste em ser uma
versdo confusa de uma adverténcia realista. Neste caso trata-se da adverténcia de que, a
menos que os funcionarios do sistema e sobretudo os tribunais aceitem a regra de que certos
actos legislativos, passados ou presentes, estdo revestidos de autoridade, algo de essencial ao
seu estatuto de direito faltar.

Mas um realismo de espécie tdo comezinha ndo devera ser confundido com a teoria por vezes
conhecida sob o nome de Realismo Juridico, cujos principais tragos sdo discutidos em
pormenor adiante, e que, em certas versdes, sustenta que nenhuma lei é direito antes de ser
aplicada efectivamente por um tribunal. HaA uma diferenca, crucial para a compreensdo do
direito, entre a concepcdo verdadeira que afirma que, para uma lei ser direito, os tribunais
devem aceitar a regra de que certos actos legislativos criam direito, e a teoria equivoca de que
nada € direito até ser aplicado num caso concreto por um tribunal. Algumas versdes da Teoria
do Realismo Juridico vao, evidentemente, muito além da falsa explicacdo da persisténcia das
leis que critichmos; chegam mesmo ao ponto de negarem o estatuto de direito a qualquer lei,
feita por um soberano do passado ou do presente, antes da sua aplicacdo efectiva pelos
tribunais. Contudo, uma explicacdo da permanéncia das leis que ndo adira a teoria realista
integral e reconheca serem as leis do soberano presente, diferentemente das dos soberanos do
passado, direito antes de aplicadas pelos tribunais, recolhe o pior das duas perspectivas e é,
por certo, bastante absurda. Esta posicao intermédia é insustentavel, porque nada distingue o
estatuto juridico de uma lei do soberano actual de uma outra, ndo revogada, de um soberano
anterior. Ou ambas (como o0s juristas comuns reconhecem) ou nenhuma delas, como pretende
a teoria rﬁglista integral, séo direito, antes de aplicadas pelos tribunais do presente a um caso
concreto™".

Para os realistas as regras consuetudinarias de um sistema juridico sdo apenas meros
costumes, e, portanto, ndo sdo regras juridicas, até que elas sejam aplicadas pelos tribunais em
casos particulares. Hart, no entanto, sustenta que nédo parece absurdo afirmar que os tribunais

aplicam o costume da mesma forma que aplicam a lei**®. Muito embora as leis sejam regras,

7 HART (2005, p. 74).
148 HART (2005, p. 55).
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faz parte da natureza das regras deixar um espaco consideravel para a discricionariedade dos
aplicadores do direito ao lidar com os casos especificos. Entdo, para Hart a posicdo dos
realistas é insustentavel, pois ndo haveria razao para existir direito, juizes e outras autoridades
se ndo houvesse pelo menos algumas regras de julgamento secundarias razoavelmente claras.
A posicdo de Hart, reafirmada no Post Scriptum, é que o direito se compde
essencialmente por regras, sendo que parte consideravel da atividade juridica consiste na
aplicacdo direta dessas regras. Entretanto, Hart concorda parcialmente com os realistas, ao
reconhecer que as regras ndo resolvem todos os problemas do mundo juridico, ja que séo
moldadas pela linguagem, sendo muitas vezes vagas, ou seja, possuindo “textura aberta”.

Como, Hart afirma:

Discutimos com certo desenvolvimento a textura aberta do direito, porque é importante ver
este aspecto numa perspectiva correcta. A falta de justeza no modo de encarar tal realidade
provocara sempre exageros que obscurecerdo outros aspectos do direito. Em qualquer sistema
juridico, deixa-se em aberto um vasto e importante dominio para o exercicio do poder
discricionario pelos tribunais e por outros funcionarios, ao tornarem precisos padrdes que
eram inicialmente vagos, ao resolverem as incertezas das leis ou ao desenvolverem e
qualificarem as regras comunicadas, apenas de forma imperfeita, pelos precedentes dotados
de autoridade. Seja como for, estas actividades, embora importantes e insuficientemente
estudadas, ndo devem dissimular o facto de que quer a estrutura em que ocorrem, quer o seu
produto final principal sdo uma das regras gerais. Trata-se de regras cuja aplicacdo 0s
individuos podem eles prdprios descobrir caso a caso, sem ulterior recurso a directiva oficial
ou a um poder discricionario™.

O fato de haver espaco para a discricionariedade judicial apenas confirma a regra de
gue normalmente o significado das regras esta claro para alguns propositos. Como o direito
ndo € um sistema completo e fechado, surgem espagos para 0S juizes exercerem essa
discricionariedade, considerando fatores ndo-juridicos em suas sentengas, como opinides
morais, politicas, razdes de conveniéncia, razbes de Estado, etc., a fim de conferir
sistematicidade ao ordenamento, por meio da aplicacdo adequada de regras e principios
juridicos. Por isso mesmo, nunca se pode eliminar a discricionariedade por inteiro de um
sistema legal, ja que os legisladores ndo sdo mais capazes de predizer o futuro que as pessoas
comuns, afinal isso € impossivel para serres humanos. Assim, nada mais razoavel do que
deixar alguma discricionariedade aos juizes e demais autoridades para agir de maneira justa e

sensata face as necessidades dos individuos. Nas palavras de Hart:

A concepgdo equivocada do processo judicial que ignora os problemas da zona de penumbra e
que considera o processo como consistindo preeminentemente de raciocinios dedutivos é
frequentemente estigmatizada como erro do ‘formalismo’ ou do ‘literalismo’. Minha pergunta
agora é como e em que medida a demonstracdo desse erro mostra que a distingao utilitarista é

149 HART (2005, p. 149).
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incorreta ou enganosa? Ha aqui muitos pontos que foram confundidos, mas sO posso
destrinchar alguns. A acusacdo formalista tem sido dirigida tanto as teorias juridicas
‘positivistas’ quanto aos tribunais, mas, é claro, a acusacdo deve ser bem diferente em cada
caso. Dirigida ao tedrico do direito, a acusacdo significa que ele cometeu um erro tedrico a
respeito do carater da decisdo juridica; ele considerou que o raciocinio envolvido consistia na
deducdo de premissas sobre as quais as escolhas praticas ou decisdes dos juizes ndo tinham
qualquer impacto. Seria facil mostrar que Austin era inocente desse erro; somente uma
concepgao completamente equivocada do que é uma teoria analitica do direito e do porqué ele
a considerava importante pode levar ao entendimento de que ele, ou qualquer outro analitico,
acreditava que o direito era um sistema logico fechado nos quais os juizes deduziam de
premissas suas decisdes. Pelo contrario, ele estava absolutamente atento ao carater da
linguagem, a sua imprecisdo e ao seu carater aberto; ele acreditava que em situages da zona
de penumbra, 0s juizes tém necessariamente que legislar, e, em um tom que lembra por vezes
o do juiz Jerome Frank, ele criticou severamente os juizes da Common Law por legislarem de
maneira timida e débil e por confiarem cegamente em analogias reais ou imaginadas com
casos pretéritos, em vez de adaptarem suas decisGes as crescentes necessidades da sociedade

como revelado pelo padrdo moral da utilidade™.

Em outra elucidativa passagem, Hart assim se expressou:

N&o obstante essas diferencas, acredito que o erro intelectual fundamental sobre a natureza do
direito e dos conceitos juridicos, que mereceu o bombardeio de Jhering, foi exatamente o
mesmo que motivava Holmes e seus seguidores em seus ataques; e busquei explicar qual é a
raiz desse erro intelectual. Acredito que possa ser exposto, de maneira bastante simples, na
formulagdo que se segue. O erro fundamental consiste na crenca de que 0s conceitos juridicos
sejam fixos ou fechados no sentido de que €é possivel defini-los exaustivamente em termos de
um conjunto de condi¢Oes necessarias e suficientes; de tal modo que para qualquer caso real
ou imaginario é possivel dizer, com certeza, se ele se insere ou ndo no escopo do conceito; o
conceito ou se aplica ou ndo; ele é logicamente fechado (begrenzt). Isto significa que a
aplicagdo de um conceito a um determinado caso é uma simples operagdo l6gica concebida
como uma espécie de revelagdo de algo que ja estava l4, e, em uma formulagdo anglo-

americana mais simples, leva a crenca de que o sentido de todas as regras esteja fixado e

predeterminado antes que surja qualquer questdo concreta a respeito de sua aplicacao™.

O termo “regra”, de modo geral, designa algum padrdo ou standard de conduta.
Regras podem ter sua origem em instituicbes ou procedimentos estabelecidos, nao
necessariamente estatais. Nesses casos, standards se distinguem néo s6 dos principios, quanto
dos demais standards simpliciter ou normas em sentido geral. Assim, ndo é inteiramente
correto afirmar que Hart ndo percebeu que os principios sdo diferentes das regras, ou que ndo
tenha se dado conta da existéncia de standards compartilhados, como os de decéncia, decoro
e bom comportamento, que ndo sdo necessariamente regras.

O desacordo entre o conceito de direito na percepcdo de Hart e a tese critica de
Dworkin deu origem a um dos mais importantes debates juridicos contemporaneos, conhecido
como debate entre Hart e Dworkin™2. Esse debate transcende seus atores inaugurais e se
estende a toda uma geracdo de tedricos envolvidos com o debate metodoldgico por ele

inaugurado e precede a divisdo entre os chamados positivistas inclusivos e 0s positivistas

150 HART (2010, p. 70-72)
151 HART (2010, p. 304).

152 Para maiores detalhes vale a pena conferir SHAPIRO (2007).
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exclusivistas*®®. Nosso enfoque principal sio as falhas contidas no Model of Rules I e I, que
se encontram encontram-se no livro Taking Rights Seriously (1977), apds o que teceremos
algumas céleres consideracfes a reformulacdo da teoria de Dworkin em The Law’s Empire
(1986).

Ao contrario de Hart, que vé no direito um sistema “aberto”, Dworkin, descreve o
direito como um sistema “fechado”, que determina completamente a vida das pessoas a ele

submetidas®®*

. A tese de Dworkin repousa no ceticismo sobre as regras sociais, ou seja, toma
por base uma crenga de que o direito ndo € apenas uma préatica social que gera regras sociais.
Isso significa dizer que a ordem juridica encontra seu berco na base moral da comunidade
politica. Nesse sentido, as regras juridicas seriam uma concretizagdo parcial e incompleta dos
principios da moral da comunidade, que por sua vez sao uma espécie de registro historico das
decisbes no tempo. Como o direito de todos esta fundado sobre essa base institucional, o que
ocorre é uma concretizacdo parcial por meio de regras explicitas. Nos casos de siléncio ou
ambiguidade das regras, deve-se apenas recorrer diretamente aos principios, que sdo a base e
o fundamento de todos os direitos juridicos. Esse € um argumento de extrema importancia na
critica de Dworkin, usado para “comprovar” uma suposta falha da teoria de Hart, por ele ndo
tecer maiores consideracfes sobre os principios juridicos paralela a sua discussdo sobre as
regras°. Em sua réplica no Post Scriptum, Hart admite ndo ter dado mais importancia aos
principios, embora negue obstinadamente que haja qualquer base para sustentar que 0s
principios sempre, ou mesmo frequentemente, apontem para uma Unica resposta correta de
modo que o juiz exerca apenas uma discricionariedade fraca para encontrar essa resposta™®.

Em sua ultima fase, Hart compreende os principios, tanto juridicos quanto morais,
como bases racionais de conduta de alcance geral. Entretanto, as regras em aparente conflito
sdo essencialmente convencionais, podendo até ser de certo modo arbitrarias, sem que isso as
desqualifique como regras.

Uma teoria simultaneamente descritiva e geral é algo radicalmente diferente da
concepcao de Dworkin de uma teoria juridica ou de uma “teoria geral do direito”, concebida
como uma teoria de avaliacdo e justificacdo. A tarefa central da teoria de Dworkin é ser
totalmente interpretativa e parcialmente avaliadora, j& que consiste na identificacdo de

principios que se ajustam melhor ao direito estabelecido, as praticas juridicas de um sistema

158 Para maiores detalhes conferir LEITER (2006, p. 153-181).
154 DWORKIN (2007, Cap. 1. Nota de Rodapé n° 24).
155 DWORKIN (2002, p. 39).

156 HART (2005, p. 304-305).
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juridico e fornecem a melhor justificacdo moral. Tais principios ndo sdo somente partes de um
sistema juridico, como partes implicitas do préprio direito. Assim, as praticas juridicas
estabelecidas ou paradigmas de direito que tal teoria interpretativa deve interpretar sdo tidos
como pré-interpretativos, ou seja, estabelecidos por consenso geral dos juristas de sistemas
juridicos concretos. Essa concepcao, evidentemente, gera conflitos, e é por essa razdo que
Dworkin, num primeiro momento, se preocupa em estabelecer os meéritos comparativos de
trés diferentes posicdes sobre 0 modo como o direito justifica a coercédo (“convencionalismo”,
“pragmatismo juridico” e “direito como integridade™)*’.

Schauer, de modo analogo a Dworkin, também se refere a trés diferentes
compreensdes acerca do que seria propriamente o “positivismo juridico”. A primeira e menos
controvertida interpretacdo é o “positivismo conceitual” (também chamado “inclusivismo”,
“positivismo legalmente inclusivo” ou *“positivismo soft”). O positivismo inclusivo sustenta
que a moralidade ndo é uma condi¢do necessaria para a legalidade em todos os sistemas legais
possiveis, mas pode ser em alguns sistemas. Trata-se portanto de uma relagdo contingente. A
segunda interpretacdo € o “positivismo normativo”. Nessa versdo se defende que a separacédo
entre direito e moralidade é um produto artificial da sociedade, sujeito a criacdo e recriacdo
por meio das praticas sociais, ou seja, que deve ser escolhido pela prdpria sociedade. Por fim,
a terceira interpretacdo € o “positivismo decisional” (também chamado “formalismo™), que se
ocupa em descrever os contornos das instituicbes legais e dos procedimentos de decisdo
judicial. O positivismo decisional tem duas dimensdes: a normativa e a descritiva. A
normatividade serve para minimizar a discricionariedade dos juizes, politicos e outros agentes
publicos. Por outro lado, a descritibilidade € o meio de caracterizar os atuais sistemas
legais™®.

Schauer se prop6e a demonstrar que o “positivismo conceitual” e o “positivismo
normativo” sdo incompativeis entre si. O “positivista conceitual” acredita na existéncia de um
conceito pré-existente que pode ser descrito sem ter ou pressupor compromissos normativos e
0 “positivista normativo” acredita que a constru¢do de um conceito de direito deve se basear
em consideragdes normativas. No entanto, nada impede que uns acreditem que 0s conceitos
podem ser criados por razGes normativas sem que as proprias razdes sejam normativas, ou que

as pessoas possam ter razdes normativas para identificar e enfatizar conceitos ndo-normativos.

187 DWORKIN (2007, p. 118-120).
158 SCHAUER (2010, p. 11, 14-15 e 17).



68

E essa a tese que Schauer pretende sustentar em favor de Bentham, a saber: que o positivismo
normativo e o positivismo conceitual podem co-existir'*®.

Para Dworkin, teorias Uteis do direito sdo interpretacdes de um estagio concreto de
uma pratica historicamente em desenvolvimento. A objecdo central de Dworkin para a
aceitacdo de uma teoria juridica geral e descritiva é a perspectiva interna sobre o direito, ou
seja, o ponto de vista de um observador (ou participante) de dentro do sistema, pois levada a
cabo essa perspectiva interna, nenhum relato adequado poderia ser fornecido por uma teoria
descritiva cujo ponto de vista seja 0 de um observador externo. Hart aponta que é muito
suspeito que Dworkin ponha de lado a existéncia de uma teoria juridica geral e descritiva,
considerando uma concepc¢do desse tipo algo desorientado ou simplesmente inutil. Essa
acusacdo de Dworkin ndo nos parece plausivel, porque o proprio Hart empenha-se em
esclarecer que os participantes manifestam o seu ponto de vista interno ao aceitarem o direito,
enquanto esse lhes fornece orientacfes para a sua conduta e padrdes de critica. Assim, mesmo
que um teorizador juridico descritivo ndo compartilhe a aceitacdo do direito desse modo pode
e deve descrever tal aceitacdo, até mesmo porque adotar o ponto de vista interno nao significa
aceita-lo, partilha-lo ou sustenta-lo ou mesmo renunciar & sua postura descritiva'®,

Em resposta a critica de Hart, o proprio Dworkin reconheceu um erro importante em
sua teoria que é o fato de que as questdes parcialmente avaliadoras (ou interpretativas) ndo
serem as Unicas questdes adequadas para uma teoria geral do direito, havendo assim lugar

para uma teoria do direito geral e descritiva'®!

. Isso é uma correcdo importante daquilo que
parecia ser uma tese ambiciosa segundo a qual a Unica forma adequada de teoria juridica seria
a interpretativa e avaliadora.

Para Dworkin, os positivistas erram ao entender que os “os fundamentos do direito”
sdo fixados por regras linguisticas, partilnadas pelos juizes e juristas, que regulam o uso e o
significado da palavra “direito”, o que significa que a verdade das proposicOes de direito
depende apenas de questdes de mera factualidade histérica, incluindo fatos relativos a crencas
individuais e atitudes sociais*®2. Para Dworkin, segundo esse ponto de vista, s6 poderia haver
divergéncia sobre a existéncia ou inexisténcia de tais fatos histdricos (divergéncia empirica);
ndo poderia haver propriamente divergéncia acerca dos fundamentos do direito (divergéncia

tedrica). Dworkin tenta demonstrar que a “divergéncia teorica” relativa aos fundamentos do

159 SCHAUER (2010, p. 22).
160 HART (2005, p. 301-304).
161 HART (2005, p. 304-305).

162 DWORKIN (2007, p. 7-8).
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direito € um aspecto importante e controvertido do direito anglo-saxao, ndo se relacionando
somente a fatos historicos, mas a juizos morais e juizos de valor.

Dworkin se refere a Hart e Austin como “teorizadores semanticos”, pois esses autores
apenas descreviam usos da palavra “direito™®®. No entanto, para Hart, nenhum de seus

escritos pode ser utilizado para dar suporte a essa versdo do seu positivismo juridico'®*

. Apos
a critica de Dworkin, Hart procurou esclarecer sua tese, desenvolvendo a idéia de que os
sistemas juridicos desenvolvidos contém uma regra de reconhecimento que identifica as leis
qgue os tribunais devem aplicar, mas isso ndo pressupde a existéncia de uma regra de
reconhecimento do mesmo tipo em todos os sistemas juridicos. Esse Ultimo argumento de
Dworkin, no entanto, parece confundir o significado de um conceito com os critérios para sua
aplicacdo, o que ja havia sido preliminarmente rechacado pelo proprio Hart, pois se 0s
critérios para identificacdo dos fundamentos do direito fossem fixados de forma controvertida,
a palavra “direito” significaria coisas diferentes para diferentes pessoas *®.

Outra critica de Dworkin ao positivismo juridico é que a pretensdo do positivismo
juridico de relatar descritivamente os aspectos do direito em geral, enquanto fenémeno social
complexo, ao invés de propor uma teoria semantica, seria equivocada. Para Dworkin, um dos
aspectos caracteristicos do direito como fenémeno social é que os juristas debatem e explicam
a verdade das proposic¢des de direito, razéo pela qual a prépria posi¢éo positivista seria no fim
uma teoria semantica. Hart adverte que essa tese parece confundir o significado de “direito”
com o significado de “proposi¢cOes de direito”, pois as “proposi¢cdes de direito” ndo sdo
afirmacgdes daquilo que é o “direito”, mas do que o direito de certo sistema permite ou
proibem as pessoas fazerem'®.

O Convencionalismo de Dworkin nada mais é do que uma versdo interpretativa do
positivismo juridico, ou seja, meramente factual. Ele ndo trata o positivismo juridico como
uma teoria semantica ou linguistica, mas tenta reconstruir o positivismo juridico como uma

teoria interpretativa. O convencionalista apresenta os critérios de direito como consistentes

163 DWORKIN (2007, p. 85-86).
1e4 HART (2005, p. 307).
165 HART (2005, p. 174, 307 e 308).

166 Nas palavras do préprio HART (2005, p. 308): “Este argumento parece-me que confunde o significado de

“direito” com o significado de proposicdes de direito. Uma teoria semantica do direito é considerada por Dworkin como
sendo uma teoria, segundo a qual o proprio significado da palavra «direito» faz o direito depender de certos critérios
especificos. Mas as proposicOes de direito sdo tipicamente afirmagdes ndo daquilo que é “direito”, mas do que é o direito,
isto é, o que o direito de certo sistema permite, ou exige, ou confere o poder as pessoas de fazerem algo. Assim, mesmo se 0
significado de tais proposicdes de direito fosse determinado por definicBes ou pelas suas condi¢des-de-verdade, isto ndo
levaria a conclusdo de que o proprio significado da palavra “direito” faz o direito depender de certos critérios especificos”.
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em meros fatos a disposicdo de todos, de tal modo que todos sdo destinatarios de uma
adverténcia legal, antes do uso da coercéo.

Hart efetivamente rejeitou essa tese de Dworkin por duas raz6es. Em primeiro lugar,
porque a teoria de Hart ndo é meramente factual, admitindo, entre os critérios de direito,
valores e ndo somente meros fatos. Em segundo lugar, porque no ponto de vista de Hart a
finalidade do direito e da pratica juridica ndo é justificar a coercdo®’.

Segundo Hart, o problema no argumento de Dworkin, em sua critica ao positivismo
juridico, consistiria na suposicdo de que a verdade das proposi¢fes do direito constituiriam
“os fundamentos do direito”*®®. O préprio Hart admite que a critica mais profunda de
Dworkin em relacdo a sua teoria reside no fato de que ha uma profunda incoeréncia entre o
positivismo inclusivista, que permite que a identificacdo do direito dependa de questdes
controvertidas de conformidade com a moral ou com os juizos de valor e a imagem positivista
geral do direito, que diz respeito a padrdes publicos de confianca que podem ser identificadas
com questdes meramente factuais, independentes de argumentos morais controvertidos. E
claro que a promocao da certeza € uma funcdo importante da regra de reconhecimento, mas
ndo é a Unica. Por outro lado, a exclusdo de toda incerteza ndo é um aspecto da regra de
reconhecimento, o que fica claro na afirmacdo de Hart de que ha uma indiscutivel “penumbra
de incerteza” nas regras concretas. Mesmo que a redacao das leis previsse antecipadamente
todas as questdes possiveis, isso ndo impediria, no entanto, que, em circunstancias concretas,
as leis pudessem entrar em conflito com outros objetivos do direito.

Dessa forma, para Hart, ndo sdo apenas nos casos dificeis que os juristas podem
discordar acerca de qual ¢ a resposta juridicamente correta, pois o direito € fundamentalmente
incompleto e ndo fornece de antemao uma resposta inequivoca para todos 0s casos. Ha, com
efeito, um espaco no qual os tribunais inevitavelmente devem exercer a funcdo restrita de
“criacdo” do direito (poder discricionario). Contudo, Dworkin rejeita a tese de que o direito
possa ser incompleto. Ainda que a verdade ou falsidade de uma proposicdo ndo possa ser
demonstrada, os argumentos podem ser melhor avaliados no sentido de que uma seja
verdadeira e que outra seja falsa.

Para Hart, constitui uma fragilidade da tese de Dworkin pretender que uma proposicéo
de direito somente seja verdadeira se fornecer a melhor justificacdo moral'®®. Dai resultaria

que a verdade de qualquer proposicdo juridica dependeria, em Gltima instancia, da verdade de

167 HART (2005, p. 309-310).
168 HART (2005, p. 306-307). Ainda no mesmo sentido, vale a pena conferir COYLE (2006, p. 257-288).
169 HART (2005, p. 312-315).
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um juizo moral relativo ao que melhor a justifica. Mas uma vez que nessa perspectiva 0s
supostos “juizos morais” sdo essencialmente controversos, todas as proposi¢cdes do direito
seriam igualmente controversas. Em defesa de sua propria tese, Hart sustenta que a questdo da
posicdo objetiva dos juizos morais deve ser deixada em aberto pela teoria juridica. Nesse
sentido, qualquer teste para o direito existente constitui tdo-somente diretivas para os tribunais
criarem o direito em harmonia com a moral. Para Hart, sempre que o direito exige a aplicacédo
de um padrdo moral ele confere aos tribunais um poder discriciondrio e indica diretivas para
serem usadas de acordo com o melhor juizo moral, criando direito novo, ou seja, ndo
convertendo a moral em direito preexistente®™.

O préprio Hart admite que algumas das criticas de Dworkin em relacdo a concepcao
originaria das regras sociais sao validas por: (1) ignorar a diferenca entre um consenso de
convencdo, manifestado nas regras convencionais de um grupo e um consenso de convicgéo
independente, manifestado nas praticas convergentes de um grupo; e (2) ser aplicavel apenas
as regras que sdo convencionais, 0 que restringe o alcance da teoria que ndo pode ser
concebida como uma explanacdo derivada da moral individual ou social*™*.

Para Hart, as regras sdo praticas convergentes de um grupo, a conformidade em
relacdo a elas constitui parte das razdes que os seus membros individuais tém para a
respectiva aceitacdo. Por outro lado, as praticas meramente convergentes, como a moral
partilhada por um grupo, sdo constituidas pelo fato de os membros do grupo terem as mesmas
razdes, embora independentes, para se comportarem de certos modos especificos e com base
nessas razoes.

No que diz respeito ao desacordo do caso tedrico, Hart rebate a critica de Dworkin,
alegando que apesar de ndo se poder negar a frequéncia e a importancia dos desacordos, ndo
se pode utilizar sua existéncia como argumento contra a aplicabilidade de sua teoria como um
todo, muito menos contra a regra de reconhecimento. Hart acusa Dworkin de né&o
compreender a funcdo da regra de reconhecimento, pois a regra ndo determina completamente
o0 resultado juridico em casos concretos, ou seja, ndo se pode pretender que a regra resolva
qualquer questéo juridica pelo simples apelo aos critérios ou testes fornecidos pela regra®’.

Ainda nessa mesma linha de argumento, Dworkin tenta estabelecer uma distingéo
entre principios ndo-conclusivos e regras juridicas do tipo “tudo-ou-nada”. Os principios

diferem das regras, porque tém uma dimensdo de peso e ndo de validade, o que significa que

170 HART (2005, p. 316).
m HART (2005, p. 317-318).
172 HART (2005, p. 320).



72

ou sdo ou ndo sao aplicaveis, e por isso toda vez que um principio se choca com outro de
maior peso pode ser afastado enquanto que podera também sobrepujar outro principio de
menor peso. Por outro, lado as regras sdo validas ou invalidas, ndo possuindo essa dimensao
de peso, ou seja, em caso de conflito apenas uma delas seria valida. Hart ndo vé motivos para
aceitar essa distincao entre regras e principios proposta por Dworkin, muito menos o ponto de
vista de que sempre que uma regra valida for aplicavel a um determinado caso, tal regra deve,
diferentemente de um principio, determinar sempre o resultado do caso. O proprio exemplo
do caso Riggs vs. Palmer, também citado por Dworkin, € um caso em que um principio
prevalece em face de uma regra clara. No entanto, a simples existéncia da concorréncia
mostra que as regras nao tém um carater “tudo-ou-nada”, podendo entrar em conflito com
principios e até mesmo supera-los*”.

A proposta de Dworkin é que as regras e as praticas juridicas constituem os pontos de
partida para a tarefa interpretativa de identificacdo de principios subjacentes ou juridicamente
implicitos, o que os tornam “direito pré-interpretativo”, ou seja, a identificacdo de tais
elementos envolve algo muito semelhante a uma “regra de reconhecimento” que identifica as
fontes do direito de forma autorizada'’®. Em outras palavras, o que para Hart é acordo geral
existente entre juizes, para Dworkin sdo consensos ou paradigmas ou pré-compreensdes que
0s membros da mesma comunidade interpretativa compartilham.

Hart retrata como fadado ao fracasso qualquer argumento geral no sentido de que a
inclusdo de principios como parte do direito acarreta o abandono da doutrina de uma regra de
reconhecimento'”. O préprio Dworkin, em revisdo a sua posicdo original, posteriormente
passou a admitir que o primeiro aditamento a Constituicdo dos EUA, que estabelece que o
Congresso nao restringira a liberdade de palavra, deve ser interpretado precisamente desse
modo. N&o obstante suas diferencas em termos de nomenclaturas, as explicagdes acerca da
identificacdo judicial das fontes do direito de Hart e Dworkin estdo muito proximas'™. Talvez
isso decorra do fato de que o estagio interpretativo do direito, em uma dada comunidade,
esteja em constante processo de modificacgéo.

Muitas vezes, a pratica dos tribunais revela falhas nas leis, o que acaba sendo corrigido
pelos proprios tribunais por meio de suas decisdes. Apds algum tempo, tais decisGes sdo

incorporadas ao corpo do direito. Em alguns casos, tais praticas acabam sendo incorporadas

173 HART (2005, p. 323-324).
174 DWORKIN (2007, p. 80-93).
17 HART (2005, p. 327).

176 HART (2005, p. 329-330).
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em leis, em outros casos sdo criadas leis para refrear a atuacdo dos tribunais.
Independentemente do que ocorra, ndo se pode negar o fato de que ndo ha nenhum acordo, ou
consenso ou paradigma envolvido nisso, o que ha é um constante processo de modificacdo do
direito. Isso pode ser comprovado pelo fato de que, ao analisarmos o repertério de decisdes
judiciais, vemos que muitas vezes 0s proprios juizes, durante muito tempo, discordam entre si,
julgando casos anadlogos de forma muito diferente, até que os tribunais venham a intervir
fixando uma das possiveis interpretacdes ou haja uma interferéncia do Poder Legislativo,
criando uma lei para refrear a atuacdo judicial.

Hart sustenta que embora haja muitas conexdes contingentes entre o direito e a moral,
ndo hé& conexdes conceituais necessérias entre o contetido do direito e o da moral*’’. Nesse
sentido, pode haver direitos e deveres juridicos que ndo tém qualquer justificacdo ou eficacia
moral. Essa idéia, apesar de ter sido bem aceita até o fim do século XIX pelo positivismo
juridico e ainda ser defendida por autores identificados com essa doutrina, € rejeitada por
Dworkin, que defende haver indicios de fundamentos morais para afirmarmos a existéncia de
direitos e deveres juridicos'’®,

Segundo Hart, a teoria de Dworkin, como foi concebida originalmente, era suscetivel a
seguinte critica: quando o direito identificado por referéncia as suas fontes sociais €
moralmente reprovavel, os principios que o justificam passam a ser 0s menos iniquos que

puderem se ajustar ao direito!’.

Ocorre que tais principios ndo podem ter eficicia
justificativa, ndo servindo de limites em relacdo aquilo que vale como direito. Dworkin
pretendeu superar essa dificuldade pela introducdo de uma diferenca entre o direito
interpretativo e o direito pré-interpretativo. Entretanto, com isso a teoria de Dworkin se tornou
holistica, entendendo o direito como um sistema sem lacunas, e passou a ter uma dupla
funcdo: identificar o que conta como direito e conferir justificacdo moral*®.

Em sua tentativa de conferir justificagdo moral ao direito, a tese de Dworkin é
compativel com o positivismo juridico moderado de Hart. Tal identificacdo esta contida na
aceitacdo de que os recursos para descrever essas situacbes em que ocorre iniquidade sdo

altamente flexiveis, pois ninguém estaria obrigado, por exemplo, a aceitar que as mais

1 HART (2005, p. 331-332).
178 A esse respeito € interessante remeter as consideracées de MARMOR (2006, p. 683-704).
179 HART (2005, p. 333-334).

180 IKAWA (2004, p. 113), por exemplo, justifica essa critica ao concluir que Dworkin propde a existéncia de um

dever legal do juiz de analisar de modo mais holistico as fontes da lei, inclusive no que tange aos principios ndo
convencionais, tornando o direito capaz de alcangar os casos dificeis, ao mesmo tempo em que fornece ao direito critérios
mais objetivos do que o simples recurso a discricionariedade.
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truculentas leis nazistas nao sdo direito. Nesse sentido, para Dworkin, as leis nazistas seriam
direito somente num sentido pré-interpretativo. Por outro lado, o direito estabelecido em um
sistema pode ser tdo perverso que nenhuma interpretacdo justificada seja possivel. Se isso
ocorrer as duas fungdes de identificar o direito e conferir justificagdo moral se separam,
deixando os principios de direito apenas identificados sem referéncia a moral.

Ao se dar conta de uma possivel incoeréncia, Dworkin modificou novamente sua
teoria, sustentando que os direitos e deveres juridicos com eficacia moral devem decorrer de
uma teoria interpretativa geral do direito™. Dworkin reconhece, assim, que tais situacdes
constituem regras especiais, independentemente de sua teoria geral. Contudo, essa
modificacdo introduzida por Dworkin € de dificil entendimento, pois pode ser muito mais
sensato aceitar que tais leis podem ndo diferir muito de leis de regimes moralmente aceitaveis,
compartilhando muitos aspectos distintivos do direito. Assim sendo, € muito mais plausivel o
argumento positivista segundo o qual mesmo 0s sistemas mais perversos podem ser
considerados como direito, pois de outro modo seria forcoso reconhecer que todas as leis de
um sistema juridico perverso deveriam perder sua eficacia por ocasido de uma eventual queda

do regime. Como Hart afirma:

Enquanto os seres humanos puderem conseguir a suficiente cooperagéo de alguns, de forma a
permitir-lhes dominar os outros, utilizardo as formas do direito como um dos seus
instrumentos. Os homens perversos editardo regras perversas que outros obrigardo a cumprir.
O que seguramente é mais necessario para dar aos homens uma visdo clara, quando
enfrentarem o abuso oficial do poder, é que preservem o sentido de que a certificacdo de algo
como juridicamente valido ndo é concludente quanto a questdo da obediéncia e que, por maior
que seja a aura de majestade ou de autoridade que o sistema oficial possa ter, as suas
exigéncias devem no fim ser sujeitas a exame moral®.

Talvez o conflito mais agudo entre a posicdo de Hart e de Dworkin seja a tese
formulada por Hart de que em qualquer sistema juridico havera sempre certos casos
juridicamente ndo regulados em que, relativamente a determinado ponto, nenhuma decisao em
qualquer dos sentidos é ditada pelo direito que se apresenta parcialmente indeterminado ou
incompleto. Nesses casos, 0 juiz deve exercer seu poder discricionario, de certa forma criando
novos elementos no direito, ao invés de aplicar o direito ja pré-existente. Contudo, apenas se
sempre pudéssemos encontrar em todos 0s casos dificeis um conjunto especifico de principios
de ordem superior, conferindo pesos ou prioridades relativos a principios de ordem inferior é

que seria desnecessario se falar em criacédo judicial do direito (judicial law-making).

181 HART (2005, p. 226).
182 HART (2005, p. 226-227).
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Para Dworkin, essa é uma concepcao enganadora do direito e do raciocinio judicial, ou
seja, 0 que é incompleto ndo é o direito, mas a imagem formada pelo positivista. Ainda,
segundo a tese de Dworkin, existem principios implicitos que determinam uma dimensdo
moral do direito e os tribunais ndo devem exercer um poder de criacdo, mas devem se voltar
para eles, a fim de proferir a decisdo para o caso concreto.

Tendo em conta algumas criticas a sua primeira versdo, muitas delas provavelmente
formuladas por Hart, Dworkin apresenta uma segunda versdo de sua propria teoria. No livro
The Law’s Empire (1986), Dworkin refinou sua critica ao pensamento positivista,
representada pela obra que configura um aprimoramento de seu pensamento, em especial das
teses expostas nos ensaios Model of Rules | e Il, que se encontram no livro Taking Rights
Seriously (1977). E importante ressaltar que em The Law’s Empire Dworkin nio mais
combate o positivismo por meio do argumento de que aquele modelo ndo comportaria a
existéncia de principios juridicos, uma vez que a regra de conhecimento, tal como formulada
por Hart, impossibilitaria o reconhecimento daqueles padrées como juridicos, pois seu teste
para afericdo de um padrdo como juridico ou ndo, seria apenas de origem (pedigree) e ndo de
conteddo.

Podemos facilmente objetar essa segunda concepcao de Dworkin com o argumento de
gue Hart nunca limitou sua teoria apenas as regras e fez questdo de salientar isso em sua
teoria, por meio da regra de reconhecimento, que abrange também principios e valores

morais, que devem ser levados em conta pelo julgador nos casos dificeis*®

. Ademais, como
ndo ha critério seguro para sempre encontrar 0s principios que fundamentam moralmente o
direito, ndo se pode eliminar a possibilidade de criacdo judicial.

H& muitos textos tanto na &rea da filosofia quanto na &rea do direito que se propdem a
examinar as bases metodoldgicas positivistas e neoconstitucinalistas visando chegar a algum
consenso ou mesmo tendo a pretensdo de chegar a uma conclusdo factual de quem foi o
vencedor do debate Hart x Dworkin na jurisprudéncia brasileira. Um bom exemplo disso é o
texto “A Concepcéao de Direito em Hart e Dworkin: Analise do Atual Estadgio da Discussdo
entre os Autores e Impactos na Jurisprudéncia Nacional”, onde o autor, Breno Baia
Magalhaes, ostenta claramente a posicdo de que Hart ndo deveria se sagrar vencedor desse

debate no Brasil em funcdo da aplicacdo de sua teoria “levar a resultados indesejaveis e, na

183 HART (2005, p. 336).
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maioria das vezes, injustos ‘®*. Entretanto, na parte final do seu texto, o referido autor conclui

com curiosa passagem:

Por fim, ao analisar algumas decisdes de nosso judiciario, pudemos observar que, na maioria
dos casos, a formulagdo proposta por Hart é mais utilizada, ainda que inconscientemente,
pelos juizes. Os valores morais que langcam mao para julgar um caso, ndo sdo aqueles
advindos de uma construcéo histérico-politica, nem de uma moral politica objetiva, ou de uma
analise das decisbes politicas anteriores, seguidas de uma teoria a respeito de como o direito
deve ser interpretado. Ainda que combatam, € impossivel negar que os juizes julgam como
querem, ou seja, de acordo com sua propria consciéncia ou daquilo que julgam a melhor
forma, para eles, de analisar o fenébmeno juridico, aumentando, dessa forma, a margem de
discricionariedade em suas decisdes e pondo em xeque, contraditoriamente, um conceito caro
ao positivismo: a seguranca juridica'®.

E 6bvio que tal conclusdo demonstra uma méa compreensdo da teoria de Hart ou no
minimo a ja mencionada impregnacao pré-conceituosa contra as ideias positivistas que foram
inculcadas nas mentes dos académicos nos altimos vinte anos em funcdo da aceitacdo
irrefletida de muitas das criticas dos neonconstitucionalistas ao positivismo juridico que
passaram a ser aceitas como verdadeiros dogmas.

A resposta que podemos sugerir € simples: as decisbes dos juizes tém que ser
argumentativas, mas a argumentacao deve se desenvolver sobre as regras e/ou 0s principios,
mas nunca sobre a moral, que como ja registrado nao é contingente com o direito, ou seja, ao
fundamentar suas decisdes sobre juizos morais 0s juizes erram, pois ha sempre espaco para a

186 Ademais, com isso tornam suas decisdes facilmente derrubaveis

critica moral na sociedade
pelos Tribunais, além de serem alvos da hostilidade da sociedade civil. Caso tivessem seguido
as regras de Hart, tais decisGes seriam perfeitas juridicamente falando e ndo dariam azo a
critica moral, que as tornaram questionaveis.

Nesse sentido, hd quem entenda que na verdade foi Hart e ndo Dworkin o vencedor do
duelo. Dessa forma, como podemos ver, no final das contas a teoria interpretativa do direito
de Dworkin ndo é realmente capaz de rejeitar a tese de Hart de que seja possivel uma criacao

judicial do direito™®’.

1a4 MAGALHAES (2009, p. 82).
185 MAGALHAES (2009, p. 84-85).

186 Vale a pena conferir, sob a luz da nossa argumentacao, os exemplos casuisticos apresentados por MAGALHAES

(2009, p. 82-84).
187 HART (2005, p. 335-336).
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5 CONCLUSAO

O projeto do positivismo juridico, especialmente o de Austin, € o de delimitar seu
objeto de estudo, a “lei positiva”. Austin delimita o que é uma “lei juridica”, distinguindo-a da
“moralidade positiva”, pois a esta ultima falta uma instancia com poderes para impor uma
penalidade pela sua violagdo. Depois disso, Austin esclarece que as demais espécies
denominadas “leis” sdo somente “impropriamente” chamadas de lei. Austin também define o
direito basicamente como “comandos” gerais do soberano, amparados pela possibilidade de
uma sanc¢do, caso ndo sejam obedecidos. Isso exclui, portanto, as recompensas e mesmo
comandos particulares do ambito do direito positivo. Austin elucida ainda alguns conceitos-
chave, tais como: “habito de obediéncia”, “soberano” e “sancdo” para defender a teoria do
direito como comando. O “habito de obediéncia” que os individuos devem ao soberano esta
vinculado a existéncia dessa figura, o “soberano”, que emite comandos gerais e tem o poder
de infligir algum mal por meio de puni¢6es aplicaveis aos recalcitrantes.

A teoria de Austin representou um grande avan¢o e influenciou bastante o debate
jusfiloséfico do século XX até ter varios de seus fundamentos questionados por Hart. Como ja
mencionado, para Hart, falar em “habito” € uma limitacdo da conduta humana, pois explica a
conduta humana unicamente em termos de regularidades observaveis. Esse procedimento
obscurece nossa compreensdo das regras juridicas e do modo como elas sdo reconhecidas
pelos individuos na sociedade. Para Hart, o principal problema que o conceito de “soberania”
envolve é que o soberano frequentemente ndo apenas cria a lei, mas esta também, ele préprio,
obrigado ao seu cumprimento. Assim, para Hart, a figura do monarca absoluto, impondo suas
leis aos seus suditos € uma elucidacdo inadequada da natureza do direito. Por seu turno, a
premissa de que o direito seja fundamentalmente constituido por comandos e sancdes é 0
principal alvo da critica de Hart a Austin. A tese de Hart, contra Austin, é que a existéncia de
leis, e do direito de modo geral, depende da aceitacdo, por parte da comunidade, de regras que
por si s6, como vimos, ndo impdem deveres. Na concepcdo de Hart, comandos sdo ou ndo sdo
obedecidos, mas ndo conferem direitos por eles mesmos. Por isso, para que as decisdes
proferidas em contextos de incerteza sejam racionais, as mesmas devem ser fundamentadas
com argumentos igualmente racionais. Para Hart, Austin comete um erro ao entender que um
comando implica necessariamente a ameaca de um mal, ou seja, para Hart um comando €

primariamente um apelo, ndo ao medo, mas ao respeito pela autoridade.
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Entretanto, seria um erro entender que Hart rejeita inteiramente a teoria de Austin.
Relembre-se que Hart compartilha com Austin a tese segundo a qual a relacéo entre o direito
e a moralidade é meramente contingente, o que significa dizer que ndo ha uma conexdo
necessaria entre o direito e a moral. O proprio Hart, com efeito, reconhece que muitas regras
juridicas basicas encerram frequentemente um contetdo moral e isso faz com que, nesses
casos, haja uma sobreposicéo entre o direito e a moral. Contudo, isso ndo significa dizer que
h& uma conex&o necessaria entre o direito e a moral.

A proposta de Hart é descrever o direito como sendo formado pela unido entre dois
tipos elementares de regras: (i) regras basicas ou primarias, que exigem certas agdes ou
abstencdes por parte dos seres humanos; e (ii) regras parasitarias ou secundarias, que
asseguram aos seres humanos criar novas regras do tipo primario, extinguindo ou
modificando as regras antigas, determinando sua incidéncia ou fiscalizando sua aplicagdo. Os
problemas do regime das regras primarias sdo: (i) a ineficacia da pressao social difusa; e (ii) a
qualidade estatica que conferem ao sistema. Assim, para superar essa dificuldade, Hart
introduz trés subtipos em suas regras secundarias, que sao: (i) as “regras de julgamento”; (ii)
as “regras de alteracdo”; e (iii) a “regra de reconhecimento”. J4 as regras secundarias nao
apresentam maiores problemas para sua aceitagdo como regras que se relacionam com as
regras primarias de diversas formas, atribuindo poderes publicos ou privados.

Hart, como visto, se deu conta da dificuldade causada pelos termos juridicos que
exigiam um método especial de elucidacdo, formulando a tese de que ndo devemos tomar as
palavras isoladas, mas considerar as frases nas quais as palavras estdo sendo empregadas, a
fim de evitar o problema causado pela textura aberta das normas a interpretacdo corrente do
direito e mesmo aos tribunais no julgamento dos conflitos que lhes sdo submetidos. Os
tribunais fazem um esforco inconsistente na tentativa de garantir a seguranga juridica,
tentando passar a falsa impressao de que suas decisdes sao consequéncia necessaria de regras
predeterminadas cujo sentido ¢ fixo e claro. Segundo Hart, no entanto, isso s6 funciona nos
casos “mais simples” (easy cases) e ndo nos “casos dificeis” (hard cases), onde costuma
haver um certo espaco para interpretacdo criativa ou mesmo ativismo judicial.

Como visto, € claro que a teoria de Hart suscitou vérias criticas, dentre as quais as
mais marcantes foram feitas por Dworkin. Dworkin vé no direito um sistema “aberto” em
oposicdo a concepc¢do do direito como um sistema “fechado” de Hart. Para Dworkin, o direito
determina completamente a vida das pessoas a ele submetidas. 1sso porque a tese de Dworkin
repousa no ceticismo sobre as regras sociais, ou seja, toma por base uma crenca de que 0

direito ndo € apenas uma pratica social que gera regras sociais, mas as regras juridicas seriam
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uma concretizacao parcial e incompleta dos principios da moral da comunidade, que por sua
vez sdo uma especie de registro historico das decisdes no tempo. Ao contrario de Dworkin,
que acredita na completude do direito, Hart defende que nédo sdo apenas nos casos dificeis que
os juristas podem discordar acerca de qual é a resposta juridicamente correta, pois o direito é
fundamentalmente incompleto e ndo fornece de antemdo uma inequivoca resposta a todos o0s
casos nos quais os tribunais devem exercer a funcdo restrita de “criagdo” do direito (poder
discricionario).

Hart foi muito criticado por ocasido da publicagdo do Post Scriptum em Concept of
Law, 0 que o levou rever varios pontos de sua teoria. No Post Scriptum, Hart, com efeito,
sustenta veementemente a viabilidade e a vantagem de sua proposta de uma teoria geral do
direito imparcial, descritiva e positivista, pois o direito se refere a acbes humanas nao s6 como
processos naturais, mas como ag0es sociais de animais que pensam e falam, por isso mesmo o
direito é essencialmente, mas nao exclusivamente, um fenémeno linguistico, embora seja
sempre conceitual. Assim, faz parte da esséncia de uma ordem juridica uma complexa
estrutura conceitual, um vocabulario vasto e particularmente especializado. O objetivo da
teoria analitica do direito de Hart é proporcionar um entendimento adequado do direito e das
ideias juridicas.

Ainda, no Post Scriptum, Hart admite ndo ter dado importancia aos principios, em sua
formulacdo inicial, passando a reconhecé-los como bases racionais de conduta que pretendem
ter alcance geral. Entretanto, continua negando que haja qualquer base para sustentar que os
principios apontem para uma Unica resposta correta de modo que 0 juiz exerca apenas uma
discricionariedade fraca para encontrar essa resposta. Com isso, Hart reestrutura sua tese e
contra-ataca Dworkin, acusando-o de formular uma teoria pré-interpretativa do direito, o que
foi reconhecido pelo proprio Dworkin ao admitir como um erro importante em sua teoria o
fato de suas questdes parcialmente avaliadoras (ou interpretativas) ndo serem as Unicas
questdes adequadas para uma teoria geral do direito, havendo assim lugar para uma teoria do
direito geral e descritiva, tal como a proposta por Hart.

Hart cré que as regras se contrastam em termos de aspecto interno e externo. A
diferenca entre ambos 0s aspectos € o engajamento do proprio individuo no processo, pois
quando ele as aceita e usa como guia de conduta estamos diante do “ponto de vista interno”,
ja quando ele préprio ndo as aceite, estamos diante do “ponto de vista externo”. Para Hart, o
relevante nesse contraste é o aspecto interno das regras, que estd vinculado a uma atitude
critica reflexiva, isto €, que compreende um elemento de cognicéo ou reflexivo e um elemento

volitivo ou critico.
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O debate Hart versus Dworkin € um dos mais importantes momentos para a Filosofia
do século XX e marca uma divergéncia entre duas visdes de mundo e do direito antagdnicas,
de um lado uma teoria que entende o direito como um sistema incompleto, 0 que permite a
Hart formular uma teoria geral e descritiva do direito. Por outro lado, temos a concepcédo de
Dworkin, que entende o direito como um sistema completo, o que o impede de formular uma
teoria geral do direito, obrigando-o a formular uma teoria interpretativa e parcialmente
avaliadora (direcionada ao direito anglo-americano) em sua incessante busca por identificar os
principios que melhor se ajustam ao direito para depois justifica-los.

Se a ultima e unica realmente relevante objecdo de Dworkin a uma teoria juridica geral
e descritiva do direito € no que concerne a aceitacdo da perspectiva interna sobre o direito, a
tese de Dworkin passa a ndo ser mais plausivel, pois mesmo que um teorizador ndo aceite o
direito (entendido como sistema juridico numa comunidade), ele pode e deve descrever tal
aceitacdo em termos racionais. Ou seja, adotar o ponto de vista interno nao significa 0 mesmo
que aceita-lo, partilha-lo, sustenta-lo ou mesmo renunciar a sua postura descritiva.

A busca da certeza juridica € algo desejavel, mas a exclusdo de toda a incerteza néo é
um aspecto necessario da regra de reconhecimento, o que confirma a existéncia de uma
“penumbra de incerteza” nas regras concretas e ja que o direito € fundamentalmente
incompleto ndo é apenas nos casos dificeis que pode haver discordancia acerca de qual é a
resposta juridicamente correta, mas em todos o0s casos, 0 que significa que ndo ha uma Unica
resposta correta de antemé&o para todos 0s casos. Se a proposta de Dworkin estivesse correta
toda proposicéo juridica dependeria de um juizo moral, mas como demonstrado por Hart, os
juizos morais sdo controversos, ja que é perfeitamente admissivel a existéncia de morais
maltiplas concorrentes. Indo mais além esse mesmo argumento demonstra outra falha no
argumento de Dworkin, a saber: a de que todas as controvérsias se restringem aos casos
dificeis, dado que seria forcoso se reconhecer que todas as proposi¢Bes juridicas seriam
igualmente controversas, tais quais 0s juizos morais.

Ao propor a existéncia de um direito pré-interpretativo, baseados na ideia de
principios, a teoria de Dworkin se tornou holistica, ou seja, passou a entender o direito como
um sistema sem lacunas em sua tentativa desesperada de justificar moralmente o direito.
Assim, como ndo ha critério seguro para encontrar os principios implicitos que determinam a
dimensdo moral do direito, ndo ha como eliminar de forma segura a possibilidade de criacdo
judicial do direito. E por isso que a teoria proposta por Hart continua sendo uma alternativa

viavel até o presente momento.
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De forma paralela aos problemas anteriormente mencionados temos uma vasta
literatura nacional desenvolvida sob falsas premissas e interpretacdes equivocadas das
principais teses positivistas, que s&o vistas com forte preconceito nos principais meios
académicos do direito no Brasil, 0 que é um problema relevante no estudo da jurisprudéncia e
da doutrina que precisa superar esses mal entendidos para poder progredir no caminho certo
acertando a base principiolégica do neoconstitucionalismo as necessarias e relevantes criticas
e contribuicdes que podem ser fornecidas pelo positivismo juridico.

Afinal, passados mais de sessenta anos desde a publicacdo original de suas principais
obras, as ideias de Hart continuam atuais e gerando intensa controvérsia, fazendo-nos
guestionar muitos aspectos das teorias que dominam os circulos académicos da filosofia do

direito contemporanea.
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