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UM MODELO DE POSITIVISMO JURfDICO:
O PENSAMENTO DE HERBERT HART

RESUMO

UM DOS GRANDES MERITOS DE HART FOI TENTAR COMPREENDER E
EXPLICAR O DIREITO ENQUANTO SISTEMA NORMATIVO QUE EXIBE
ALGUMAS CARACTERISTICAS PROEMINENTES, ENTRE ELAS: A
RELACAO QUE ESTABELECE COM A LINGUAGEM, A COAGAO, O PODER
E A MORAL. AINDA QUE DEFENSOR DO POSITIVISMO JURIDICO,
HART NAO NEGA QUE 0S SISTEMAS JURIDICOS CONTEMPORANEQOS
SAO COMPLEXOS E QUE POSITIVARAM PRINCIPIOS E VALORES
MORAIS QUE TEM TRANSCENDENCIA NO QUE E 0 DIREITO VALIDO,
UMA VEZ QUE ACRESCENTAM DIMENSOES ETICAS NOVAS E MAIS
INTRINCADAS A0S PROCESSOS JURIDICOS DE TOMADA DE DECISOES.
APRESENTAR DE FORMA PANORAMICA A TEORIA HARTIANA TENDO
COMO BASE 0 ATUAL ESTAGIO EM QUE SE ENCONTRA 0 DIREITO NOS
Estapos DEMOCRATICOS  CONSTITUCIONAIS, BEM  COMO
INCENTIVAR AOS EVENTUAIS LEITORES DESTE ARTIGO A CONHECER
E APROFUNDAR SUAS PESQUISAS NESTE AUTOR, SAO 0S PRINCIPAIS
OBJETIVOS DESTE TRABALHO.
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ABSTRACT

ONE OF HART'S KEY CONTRIBUTIONS WAS TO TRY TO
UNDERSTAND AND EXPLAIN LAW AS A NORMATIVE SYSTEM
THAT HAS SOME WELL-KNOWN CHARACTERISTICS, AMONG
OTHERS: ITS RELATIONS WITH LANGUAGE, COERCION, POWER
AND MORAL. DESPITE BEING A SUPPORTER OF LEGAL
PosiTivisM, HART DOES NOT DENY THAT CONTEMPORARY
LEGAL SYSTEMS ARE COMPLEX AND ENFORCED PRINCIPLES
AND MORAL VALUES THAT ARE RELEVANT IN VALID LAW AS
THEY ADD NEW ETHICAL DIMENSIONS RELATED TO THE LEGAL
PROCESS AND DECISION TAKING. TO PRESENT A REVIEW OF
HART'S THEORY TAKING INTO ACCOUNT THE STATE OF PLAY
IN CONSTITUTIONAL AND DEMOCRATIC NATIONS, AS WELL AS,
TO GIVE AN INCENTIVE TO KNOW AND STUDY IN DEPTH THIS
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Norbert Hoerster! disse em um artigo intitulado A teoria jusfilosofica do conceito

de Direito que dada a natureza essencial e intricada da estrutura do ordenamento

juridico, bem como da nogao de norma juridica, ¢ fundamental ao jurista que quei-

ra encontrar respostas profundas, originais ¢ adequadas a estes temas estudar as

obras de Kelsen, Ross e Hart. A sugestao de Hoerster ¢ verdadeiramente apropria-

da, mas sob a perspectiva deste presente artigo — que tratara sobre uma particular
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concepgao positivista do Direito — também importa o fato de que todos eles com-
partem, em maior ou menor grau, as trés teses basicas do positivismo juridico
metodoldgico,? a saber: (a) que o Direito ¢ uma questao de fatos sociais; (b) que o
Direito e a moral sdo dois sistemas normativos distintos; (c) que o Direito tem natu-
reza semantica.

As paginas que seguem estarao dedicadas a analisar as principais contribui¢oes
teoricas de Herbert L. A. Hart. Explica-se esta escolha com base nas seguintes jus-
tificativas. Primeiro, porque tanto Kelsen como Ross? deixaram evidente em suas
teorias que o Direito tem a peculiaridade de ser, a0 mesmo tempo, um sistema nor-
mativo e um fato social, tal como pensa Hart. Sem embargo, um dos problemas que
ambos os autores se enfrentaram, ¢ ao qual nao conseguiram dar uma resposta ade-
quada, reside na elaboragao de uma teoria da validez capaz de abranger esta nature-
za dual do Direito. A este vazio teérico soma-se a obra juridica de Hart, que ¢ uma
significativa conciliagao das teses de Kelsen e Ross, como se denotara no transcur-
so deste artigo.

Para entender o pensamento de Hart ¢ crucial ter em mente que o professor de
Oxford era um liberal. Escreveu contra a pena de morte, contra a perseguicao das
pessoas pela sua preferéncia sexual, a favor do direito ao aborto, entre outros. Além
de liberal, Hart era um convicto defensor da democracia e, assim como Kelsen, sua
concepgao de Direito esta vinculada a defesa do Estado democratico e, sobretudo,
dos valores de tolerancia e liberdade.* A diferenca de Kelsen, que constroi uma teo-
ria normativista do Direito sobre a base da filosofia kantiana procurando apreender
os aspectos formais do Direito e os conceitos comuns a qualquer sistema juridico,
Hart se propoe a elaborar uma teoria do Direito que ele define como “sociologia
descritiva”. Se bem que, na apreciagao de Cotterrell, a sociologia hartiana ¢ um
tanto especial, pois o que Hart procura descrever ¢ o modo como os juristas e as
pessoas comuns usam a linguagem do Direito e eis mais uma justificativa para estu-
da-lo dado a originalidade de suas teses neste particular. Para fundamentar sua teo-
ria, Hart emprega os instrumentos elaborados pela filosofia analitica® que ele
entende como um método que permite nao s6 sopesar o significado das expressoes,
mas também entender melhor o funcionamento das institui¢des sociais e, em parti-
cular, o Direito.

Ademais, a teoria hartiana oferece uma importante construgdo conceitual acer-
ca das normas e da estrutura do ordenamento juridico, bem como das nog¢oes de
existéncia, validez e eficacia, temas que serao tratados nas duas primeiras se¢oes do
proximo epigrafe. Hart presta uma particular atencao a aceitagdo que manifestam
aqueles sujeitos que ajustam suas condutas as normas e também aos que proclamam
¢ aplicam o Direito existente em uma determinada comunidade. E, a fim de que se
concretize esta tarefa, ele considera que ¢ necessario diferenciar no Direito — como
em certa medida o fez Ross — um aspecto interno e outro externo, distingao que
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permite examinar o fenémeno juridico sob dois pontos de vista: o interno e o
externo. Temas que serdao sucintamente investigados na terceira se¢ao do seguinte
subtitulo. A Gltima secao deste artigo abordara, deste a perspectiva hartiana, a rela-
¢ao entre o Direito e a moral.

Uma outra justificativa — considerada suplementar — para estudar o pensamen-
to de Hart apoia-se no fato de que seu modelo de positivismo, ainda que criticado,
sera elogiado até mesmo por autores nao-positivistas que o consideram: “verdadei-
ramente brilhante, licido e bem estruturado” em palavras de Ronald Dworkin® ou,
como afirma Lon Fuller, porque sua obra ¢ “uma contribuigao a literatura da filoso-
fia do Direito como ndo se via desde muito tempo. [...] Este livro [referindo-se a O
conceito de direito] esta bem escrito e cheio de brilhantes ‘apercgus’ (Fuller, 1964, p.
133). A famosa contenda entre Dworkin e Hart nao sera abordada neste artigo, mas
¢ importante destacar que ela foi capaz de: (a) expor algumas debilidades do posi-
tivismo juridico; (b) revelar a grande capacidade intelectual de Hart para contra-
arrestar as criticas de Dworkin e de outros renomados juristas; (c) ultrapassar as
fronteiras do pensamento juridico anglo-saxao influenciando o Direito e a teoria
juridico-filosofica de outros paises proporcionando, desta forma, novas ferramentas
para compreender as mudangas na interpretacdo e na pratica do Direito.

A tultima justificativa para abordar o legado deste iusfilésofo, ndo obstante a
forma concisa e panoramica da exposicao, diz respeito ao fato de que este artigo
visa incentivar os seus eventuais leitores a incrementarem seus estudos em um
teorico de uma inegavel complexidade conceitual e ainda pouco conhecido e
debatido nacionalmente.

2. HART E A DEFESA DO POSITIVISMO JURIDICO METODOLOGICO

2.1 A ESTRUTURA DO ORDENAMENTO JURIDICO

Na obra O conceito de direito Hart se enfrenta com o questionamento mais inquietan-
te de toda e qualquer teoria juridica, qual seja a pergunta que é o Direito? Segundo
sua opiniao, para encarar este questionamento ¢ necessario saber: (1.°) em que se
diferencia o Direito das ordens respaldadas por ameagas; (2.°) em que se distingue
a obrigagao juridica da obrigacao moral; (3.°) que sio as normas juridicas e, em que
medida, o Direito ¢ uma questao de normas. Em outras palavras, alguns dos proble-
mas fundamentais da teoria juridica encontram-se no ambito das relagoes entre: o
Direito e a coer¢io, o direito e a moral e o Direito e as normas.

Ao buscar dar uma resposta a estas questdes, Hart desenvolve uma teoria do
Direito com duas caracteristicas fundamentais: (a) ¢ geral, no sentido que busca
explicar qualquer sistema juridico vigente nas complexas sociedade contempora-
neas. E, como bem adverte Cotterrell, “nao resulta estranho que Hart se resista a
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qualquer tentativa [...] de definir ‘o Direito’ ou ‘um Direito’ e procure, em troca,
um conceito de Direito que o conceba como um conjunto de praticas sociais”
(Cotterrell, 1989, p. 92); e (b) ¢ descritiva, posto que pretende elucidar a estrutu-
ra do Direito e o seu funcionamento sem considerar, deste modo, a justificacao
moral das praticas juridicas analisadas.

Com base nestes alicerces, Hart critica a teoria positivista elaborada por John
Austin (cujas raizes se remontam a Jeramy Bentham) que delimitou os pilares do
positivismo inglés na separagao categorica entre o Direito que é e o Direito que deve
ser ¢ na insisténcia de que os fundamentos de um sistema juridico ndo devem ser
buscados em nenhuma teoria moral ou justificativa. Dentro desta tradigdo positivis-
ta, Austin formula sua teoria imperativa do Direito afirmando que este ¢ um con-
junto de ordens respaldadas por ameagas ditadas pelo soberano no exercicio de seu
poder soberano e legislativo ilimitado.

Hart comparte parcialmente as duas afirmagdes centrais do positivismo classi-
co, mas refuta a conclusdo de Austin conforme a qual o critério de identificagao das
regras juridicas se encontra no habito dos cidadaos de obedecer a um soberano, uma
vez que o Direito, em uma sociedade organizada, nao pode ser identificado satisfa-
toriamente respondendo as perguntas: (1) quem ¢ o soberano?; e (2) quais sdo as
suas ordens? Este critério ¢ adequado para identificar mandatos como as ordens
dadas por um assaltante a sua vitima, mas inadequado para explicar a percepgao que
os cidadaos tém de uma vida social institucionalizada, como a dos sistemas juridicos
contemporaneos.

A juizo de Hart, um dos erros de Austin foi ndo construir a nogao de regra sem
a qual ¢ impossivel explicar a estrutura e o funcionamento do Direito — que deve
ser entendido como um conjunto de regras que formam parte de um sistema juri-
dico. Provavelmente, a idéia de que as normas juridicas formam parte de um con-

junto mais amplo, chamado sistema’

ou ordenamento juridico, ¢ bastante aceita
entre os juristas. Kelsen, nas paginas iniciais de sua obra Teoria geral do direito e do
Estado, também afirma que o Direito ¢ um ordenamento, “um conjunto de normas
[...] que tem o tipo de unidade a que nos referimos quando falamos de um sistema.
[...] Unicamente sobre a base de uma clara compreensao das relagdes que consti-
tuem um ordenamento juridico, pode-se entender plenamente a natureza do
Direito” (Kelsen, 1979, p. 3). Corroborando a assertiva kelseniana e com o intuito
de alcangar o seu proprio objetivo, Hart inicia suas investigagdes por caracterizar os
tipos de normas que compéem o ordenamento juridico.

Para Hart, o ordenamento juridico ¢ formado por um conjunto de regras8 que
ele denomina de regras primdrias e por trés tipos de regras secundarias: regras de reconhe-
cimento, regras de alteragao/modificacao e regras de adjudicagdo. As regras primarias pres-
crevem o que os individuos podem ou nao fazer e quando devem omitir certas agoes

— queiram ou ndao —, ou seja, sao regras que impoem deveres em sentido positivo e
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negativo. Ja as regras secundarias, ademais de desempenhar distintas fun¢ées no
ordenamento juridico, sao também o remédio para cada um dos defeitos que, inevita-
velmente, apresentam um sistema composto somente por regras primérias, entre os
quais se encontram: a falta de certeza, a dificuldade para assimilar as mudangas
(sociais, culturais, economicas, etc.) ocorridas na sociedade e a ineficacia da pressao
social difusa que se exerce com a intengao de que se cumpram as normas.

As regras secundarias de alteragdo outorgam competéncia a determinados sujei-
tos para que ajustem — por meio da introdugao, exclusao e modificagao de normas
—arealidade social em que operam. Por sua vez, as regras de adjudica¢do dao dinami-
cidade e eficacia ao ordenamento juridico, pois conferem potestades jurisdicionais
— identificam e estabelecem quais sao os individuos que podem julgar e os procedi-
mentos que necessariamente devem seguir juizes e tribunais.

Com a intengao de manter a distingdo de Hart entre regras primarias e secun-
darias, Hacker? e MacCormick!? propuseram algumas reformulagdes a esta distin-
¢ao, mas, dado os contornos deste artigo, cabe destacar que ditas reclassificagoes
reforcam nao somente a essencialidade da tipologia das normas apresentada por
Hart, mas também o fato de tal tipologia ser, na opiniao do proprio autor, ambigua
¢ imprecisa, o que a converte, irremediavelmente, em banco de muitas criticas.

Uma destas criticas!!

aponta para a rigidez de tal distingao e ao fato de que, em
determinadas situacoes, pode ser dificil delimitar quando uma norma ¢ uma regra
eminentemente primaria ou secundaria. Outra repreensio relevante ¢ a de que esta
tipologia nao incorpora em sua estrutura as normas permissivas. Mas certamente a
critica mais importante advém do ja mencionado debate entre Dworkin e Hart, em
que o primeiro acusa o autor em tela de preocupar-se excessivamente com as nor-
mas, ignorando os principios.

A fim de complementar a estrutura fundacional da sua teoria, Hart cria a nogao
de rule of recognition que pretende ser um remedio para a falta de certeza do regime
de regras primarias, bem como o instrumento adequado para a identificagdo de todo
o material juridico, de modo que o status de uma norma como membro do sistema
dependa de que ela satisfaga certos critérios de validez estabelecidos na regra de reco-
nhecimento. Dita regra, ademais, ¢ uma norma ultima que subministra um critério juri-
dico de validez supremo. Neste sentido, todas as normas identificadas com referéncia
a este critério sdo reconhecidas como normas validas do ordenamento juridico. Nao
obstante, ¢ mister enfatizar que uma norma subordinada pode ser valida ainda que
nao seja geralmente obedecida,!? mas uma regra de reconhecimento nao pode ser
valida e rotineiramente desobedecida, pois ela somente existe como uma pratica
social eficaz e complexa. Entao, uma regra de reconhecimento existira como ques-
tao de fato se, e somente se, ¢ eficaz. Para a verificagao do grau de eficacia da regra
de reconhecimento se exige, ademais do cumprimento, a aceitacio da mesma por

seus destinatarios, ou seja, que eles a considerem como pauta correta de conduta.
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Em alguns ordenamentos juridicos a regra de reconhecimento ultima pode
enviar a mais de uma fonte suprema, por exemplo, no caso inglés, aos costumes, as
tradi¢coes e aos precedentes,13 porém isto nao obsta que, mesmo neste caso, exista
apenas uma regra de reconhecimento ultima.!* J4 nos ordenamentos juridicos que
possuem uma Constitui¢do serao as suas clausulas os critérios supremos de validez
de normas e, conseqiientemente, sera ela a fonte ultima de validez juridica.

A regra de reconhecimento nao so estipula a forma que todas as normas juridi-
cas devem assumir para serem consideradas normas validas do sistema juridico, mas
também atribui competéncia e/ou autoridade a certos sujeitos para que ditem e
apliquem as normas juridicas fixando — com base nos dircitos fundamentais dos
cidaddos e na estrutura politica do Estado — os limites de atuacdo dos Poderes
Publicos. Decisivamente, ¢ a presenga da regra de reconhecimento que articula a
id¢ia de sistema juridico, ou seja, ¢ ela que distingue o Direito de outros sistemas
normativos, como a moral, as regras de trato social e as regras de jogo — dado que
estes sistemas nao dispdem, em seu interior, de uma regra ultima que identifique
toda e cada uma das normas existentes estabelecendo a sua pertinéncia e validez.

Afirmar que a existéncia da regra de reconhecimento!® tltima estd vinculada a
uma pratica complexa significa afiancar que dita regra ¢ reconhecida/aceita pela
maioria dos cidadaos. Esta asseveragdao induz a muitas perguntas, entre elas: (1.°)
Além dos cidadaos como categoria genérica, existe algum outro sujeito que neces-
sariamente deve aceitar a regra de reconhecimento?; (2.°) Podem existir zonas de
penumbra nos critérios Gltimos de validez juridica contidos na regra de reconheci-
mento?; (3.°) A aceitagao da regra de reconhecimento exige, necessariamente, uma
justificagdo moral? Estas perguntas sao importantes para compreender o pensamen-
to de Hart e —em razdo de sua complexidade — ndo serio respondidas em um bloco

tnico, mas sim explanadas no transcurso das proximas segoes.

2.2 OS CONCEITOS DE EXISTENCIA, VALIDEZ E EFICACIA JURIDICA
A despeito de ser habitual na teoria positivista sustentar que a eficacia das normas
¢ condigao necessaria para a existéncia dos ordenamentos juridicos, esta assevera-
¢ao carece de claridade conceitual porquanto afirma de forma simultanea a existén-
cia e a ineficacia de um mesmo sistema de normas e, dai, a necessidade de conhe-
cer o papel que desempenha o conceito de eficacia na teoria juridica de Hart.
Articular uma concepgao do Direito como sistema ¢ um requerimento teori-
co que possibilita estabelecer critérios para identificar e definir quais sao as nor-
mas juridicas que compoem um determinado conjunto normativo ao que normal-
mente se denomina “ordenamento juridico”. Na constru¢ao hartiana, uma norma
somente pertencera a um ordenamento juridico se a regra de reconhecimento
identifica-la como tal, outorgando-lhe validez. Este ¢ o denominado critério de
filiagao'® que pode ser enunciado da seguinte forma: uma norma pertence a um
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ordenamento juridico S, se, e apenas se, satisfaz algum dos critérios formulados
na regra de reconhecimento de S.
Para Hart, uma norma existe de fato, quando a conduta por ecla estabelecida ¢

geralmente obedecida, mas também

resulta 6bvio que ndo existe uma conexdo necessaria entre a validez de

uma regra particular ¢ a sua eficacia, salvo que a regra de reconhecimento
do sistema inclua entre seus critérios, como algumas o fazem, a previsao
(da chamada regra de desuso) de que nenhuma regra pode valer como regra

do sistema se faz muito que deixou de ser eficaz (Hart, 1963, p. 129).

Nao obstante tal constatagao, Hart adverte que se deve distinguir entre a inefi-
cacia de uma norma que pode ou nao afetar a sua validez e uma inobservancia geral
das normas do ordenamento juridico. Logo, os enunciados de eficacia de Hart
podem ser expressados da seguinte forma: enquanto o enunciado “Existe a norma
N” nao implica o enunciado “A norma N ¢ eficaz”, o enunciado “Existe o ordena-
mento juridico OJ” implica o enunciado “O ordenamento juridico O] ¢ eficaz”.
Portanto, da regra de reconhecimento nao se predica validez, e sim existéncia —
entendida aqui no sentido de existéncia fatica. E para que dita regra exista ¢: (a)
suficiente que ela seja habitualmente obedecida pelos cidadios; e (b) necessaria-
mente aplicada pelas Law-enforcing agencies' 7 do ordenamento juridico. A obediéncia
dos sujeitos — sejam destinatarios ou operadores juridicos — ¢, em tltima instancia,
a tinica dimensao da qual se predica a existéncia de um sistema juridico. Neste sen-
tido, estara descartada a possibilidade de incluir como outra condigao para a validez
de toda e qualquer norma juridica a correcao moral do seu contetido. !8

A fim de que os destinatarios e os operadores juridicos possam obedecer as nor-
mas juridicas, com independéncia de que em um segundo momento mostrem-se em
desacordo ou nao com o seu contetdo e queiram atuar de forma distinta a prevista na
norma, ¢ imprescindivel —ainda que Hart nao tenha insistido neste aspecto — que estas
sejam formuladas de modo que “possam” ser obedecidas, isto ¢, que cumpram com
determinados requisitos, por exemplo, a claridade e a publicidade, pois somente desta
forma poderao servir como pautas de conduta e, conseqiientemente, serao capazes de
produzir certeza juridica. Definitivamente, tragar as caracteristicas especificas da regra
de reconhecimento ajuda nao somente a distingui-la das demais normas, mas também

a ter uma imagem mais adequada do ordenamento juridico como sistema normativo.

2.3 A DISTIN(;AO ENTRE PONTO DE VISTA INTERNO E PONTO DE VISTA EXTERNO PERANTE
AS REGRAS ]HRfDICAS E OS RESPECTIVOS ENUNCIADOS INTERNOS E EXTERNOS

Como referido na introdugao, a grande virtualidade da teoria hartiana, a dife-

19 20

renga das concepgdes preditivas'” e normativas,=Y consiste em compatibilizar a
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normatividade com o cardter empirico (apontado pelos realistas)?! do dever
juridico. Centrada em um normativismo moderado, dita teoria do dever juridi-

022 pretende ser, ademais de uma critica expressa aos pressupostos faticos das
teses preditivas e realistas, um modelo capaz de separar a obriga¢ao juridica do
dever moral.

Para alcangar seus objetivos, parte Hart de um conceito normativo do dever,
pois 56 e exclusivamente a existéncia de uma norma juridica distingue a situagao em
que um sujeito tem uma obrigacdo da situagao na qual estd obrigado. Desta forma, pre-
tende o jurista justificar a san¢ao que impoe a obrigagao e, para tanto, leva em con-
sideragao o fato de que vivemos em sociedades complexas onde existem, quando
menos, dois tipos de atitudes distintas perante o Direito: aquela em que o sujeito
(destinatario do modelo de comportamento que ¢ a norma) se vé obrigado ¢ aquela
situagdo perante a qual o sujeito obra de um modo determinado porque tem uma
obrigacao. Como conseqiiéncia, propde o autor a distingao entre os pontos de vista
externo e interno.?3 Distingdo que pode ser aplicada a qualquer tipo de regra social
e é muito importante para conhecer nao apenas o Direito, mas a estrutura norma-
tiva de qualquer sociedade. Tratando-se do Direito, o ponto de vista externo possi-
bilita a sua compreensao como fenémeno social e o ponto de vista interno, a sua
explicagao como sistema normativo.

Como o ponto de vista interno ¢ explicado por Hart de forma descritiva, ele
se atém as atitudes externas que manifestam os aceitantes do Direito e que se
caracterizam por apresentar trés momentos: o momento de adequagio, o
momento lingiiistico ¢ o momento critico, os quais, necessariamente, devem
exteriorizar-se para adquirir relevancia juridica, caso contrario, terao simples-
mente relevancia moral. A adequag¢ao do comportamento de um individuo a uma
norma ¢ explicada mediante o conceito de aceitagdo. Verifica-se a aceitagdo nao
somente na forma de atuar de conformidade as normas (que mesmo sendo segui-
das podem ser abertamente criticadas pelo aceitante),?# mas também observan-
do-se o tipo de linguagem que utiliza ¢ que geralmente ¢ expressa da seguinte
forma: eu (tu) devo (deves), eu (tu) tenho (tens), etc. Sintetizando: o ponto de
vista interno define a conduta daqueles que aceitam as normas juridicas e, em
particular, define a conduta dos juizes, promotores, funcionarios e profissionais
juridicos inseridos em um determinado contexto juridico. Adota este ponto de
vista quem assume o carater obrigatorio das normas, ou seja, as aceita como cri-
tério e guia da conduta propria e dos demais e cuja infragao justifica, segundo o
aceitante, a respectiva imposi¢ao de sang¢oes. Logo, aqueles que ocupam o ponto
de vista interno, pronunciam enunciados internos — os tinicos enunciados aptos
a justificar a coergao juridica.

Entretanto, adverte-se que, se bem a nogao de aceitagao transcende a simples

conformidade ou acatamento das normas por razées prudénciais, ela nao implica a
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aprovagao moral de tudo o quanto as normas e o sistema juridico dispéem. Em
outras palavras, aceitar uma norma significa que ela (norma) nao deve ser respeita-
da como Direito em virtude de algum(s) fato(s) social(is) relativo(s) a sua origem,
e sim que ela deve ser identificada como Direito sobre dita base. Assim sendo, sob
esta perspectiva’® deixa-se de lado uma questdo ulterior, uma questdo moral inde-
pendente, sobre que respeito lhe ¢ devido a uma norma por uma ou outra razao, se
¢ que se lhe deve algum.

O ponto de vista externo ¢ aquele proprio do observador que se limita a expli-
car o Direito em termos psicologicos e/ou sociologicos, portanto cabe a0 mesmo
constatar a existéncia de um comportamento uniforme e regular praticado por
razdes prudénciais por parte daqueles que nido aceitam, eles mesmos, as normas
como guias e/ou criterios de valoragao da conduta pessoal ou alheia e que s6 as
seguem por medo de sofrer algum tipo de san¢ao ou punigao. Aqueles que ocupam
o ponto de vista externo pronunciam, por conseguinte, enunciados externos.

Enquanto aqueles que ocupam o ponto de vista externo nao podem dar razoes
justificadoras de suas condutas?® (de modo que estar obrigado significa: ter que
fazer X se se quer evitar a sang¢do Y), os que aceitam as normas como obrigatdrias
podem justificar seu comportamento, posto que as aceitam conscientemente utili-
zando-as como pontos de referéncia para formular exigéncias, valorar as condutas
respectivas e explicar nao so6 as pressoes para o seu cumprimento, mas também as
reagdes adversas nos casos de seu descumprimento. Ao caracterizar cada ponto de
vista se esta admitindo, conseqiientemente, que existem formas diferenciadas de
contemplar o Direito, mas isto nao significa que os diversos enfoques realizados
pelos participantes e observadores fagam referéncia a Direitos distintos porquanto
o que se afirma em um enunciado interno tem, necessariamente, seu reflexo em
um enunciado externo.

A constatagdo de que existem dois pontos de vista de aproximagao ao Direito ¢
fundamental para o método descritivo empirico de Hart. Primeiro, no que diz res-
peito a nogao de ordenamento juridico concebido como um conjunto de normas,
pois a admissao de um discurso descritivo externo possibilita que as normas sejam
contempladas como causas de comportamento e, em conseqiiéncia, em termos de
eficacia (aceitagao e seguimento das normas). Nao obstante, para descrever o
Direito em termos de eficacia, ¢ necessario considerar o ponto de vista interno ja
que somente ele ¢ capaz de delimitar quais comportamentos se amoldam ao segui-
mento das normas juridicas, normas que tém o seu fundamento nas praticas sociais.
Assim que dito ponto de vista ¢ definido a partir de certos fatos empiricos que
podem ser efetivamente verificados por um observador de uma perspectiva descri-
tiva externa. Segundo, porque também a regra de reconhecimento pode ser com-
preendida com base nos enunciados emitidos conforme aos pontos de vista de par-

ticipantes e observadores.



110 : UM MODELO DE POSITIVISMO JURIDICO: O PENSAMENTO DE HERBERT HART SHEILA STOLZ

Cabe mencionar que os argumentos aprcscntados nesta se¢do sao bastante criti-
cados. Certificam alguns teoricos que a nogao de aceitagao nao pode justificar
nenhuma conduta; ja outros afirmam que esta visao de obrigagao induz a uma forma
de justificacio moral e politica.?” As reprovagdes apontadas sio capazes de revelar,
nada mais nada menos, os avangos do pensamento hartiano perante as teorias que
fundamentam a obrigacao juridica na subjetividade da consciéncia individual, uma
vez que o seu modelo requer a existéncia de um consenso intersubjetivo capaz de
ordenar e regular as relagoes por meio das normas. Ademais, dizer que o Direito
obriga significa, segundo Hart, asseverar que ele constitui uma referéncia objetiva e
socialmente valida para atribuir-se e reclamar-se direitos e obriga¢des reciproca-
mente. A aceitagdo da norma juridica?® abalizada em uma pratica social complexa
que requer nao so6 a adogao de comportamentos conformes as normas como pautas
para as condutas reciprocas, mas também a aceitagdo da regra de reconhecimento,??
sao contribui¢des valiosas a teoria do Direito oferecidas pelo professor de Oxford,
pois tratam, em definitivo, de diferenciar o Direito dos demais sistemas de normas
sociais mediante seu carater marcadamente sistematico e institucional .30

O material supra-apresentado forma a base tedrica, o alicerce, das trés teses
fundamentais do positivismo juridico hartiano e, em especial, da relagio que o
Direito estabelece com a moral, temas que serdo abordados a seguir.

2.4 A RELACAO ENTRE O DIREITO E A MORAL
Com razao lhering denominou as relagdes entre o Direito e a moral como o Cabo
das tempestades da ciéncia juridica. Nao ha davida de que esta ¢ uma das tematicas
mais complexas e centrais da filosofia moral e juridica, pois os problemas praticos
que se esbogam com base nesta relagao nao sao anacrénicos nem estao superados
definitivamente. E s6 fazer algumas perguntas sobre um tema controvertido como:
(1) a eutanasia ¢ uma questao moral, juridica ou de mera consciéncia? e (2) pode o
Estado, por meio do Direito, intervir no direito individual de cada ser humano de
querer viver ou morrer?, para logo saber que qualquer tentativa de respostas deri-
varia em uma discussao interminavel e em profundos desacordos juridicos e sociais.

Hart enfrentou esta espinhosa tematica e esta ultima se¢ao pretende explicar
— resumidamente — a postura por ele adotada. Neste particular, sua teoria ¢ enri-
quecedora e aceitavel, ainda que em alguns pontos, como quando aborda — com
certa dose de objetividade — o conteiido minimo do Direito natural (tema que nao
sera tratado neste artigo), resulte ser precaria. Para compreender seu ponto de
vista nada melhor que partir do nucleo de seu modelo positivista e das trés teses
basicas que defende, a saber:

a) A tese das fontes sociais do Direito;

b) A tese da separacao conceitual do Direito e da moralidade;

c) A tese da discricionariedade judicial.
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Sucintamente, podem-se explicar ditas teses da seguinte maneira: (a) a pri-
meira tese mantém que a existéncia do Direito ¢ definida pelas praticas sociais
complexas (em outras palavras, pelo conjunto de agées dos membros de uma dada
sociedade) que estipulam quais sao as fontes ultimas (os testes ultimos de validez)
de identificacao das normas juridicas que configuram o Direito. Temas que foram
tratados nas segdes anteriores; (b) a segunda tese argli que as conexdes entre o
Direito e a moral sao contingentes, ou seja, nao sao necessarias nem logica, nem
conceitualmente; (c) a terceira tese, esta fundada na concepgao hartiana acerca da
textura aberta da linguagem e, em particular, da linguagem juridica que, em algu-
mas ocasides, estabelece normas juridicas que contém termos genéricos, vagos,
controvertidos. Esta asser¢do leva a outra importante afirmagido: a de que o
Direito ¢ parcialmente indeterminado ou incompleto e que, portanto, quando um
juiz se depara com uma norma que contenha termos potencialmente imprecisos,
atuara discricionariamente.

Para poder compreender o alcance da tese da separagdo conceitual do Direito e da
moralidade ¢ necessario entender o pensamento de Hart acerca da tese da discricio-
nariedade judicial, explicagao a que se procedera a seguir.

De acordo com Hart, a indeterminacao ¢ uma caracteristica de todo intento de
guiar a conduta humana mediante normas gerais formuladas lingiiisticamente ¢ a ela
nao escapa o Direito. Conseqiientemente, a teoria do Direito nao pode ser contem-
plada como se estivesse imersa entre duas concepgoes igualmente inaceitaveis do
Direito: entre o realismo e o ceticismo perante as normas, tal como a teoria juridica

estadunidense assediada por dois extremos

“0 Pesadelo3! e o Nobre Sonho,32 ou seja, o ponto de vista de que os juizes
sempre criam e nunca encontram o Direito que impoem as partes no processo
e, o ponto de vista oposto, scgundo o qual os julzes nunca criam Direito.
Como outros pesadelos e outros sonhos, os dois sdo, em minha opinido,
ilusGes, ainda que tenham muitas coisas a ensinar aos juristas em suas horas
de Vigia. A verdade, talvez trivial, ¢ que as vezes os juizes fazem uma coisa

e outras vezes outra. Que fazem, quando, e como fazem, nao ¢ obviamente

uma questdo indiferente, mas sim de grande importancia (Hart, 1983, p. 144).

Para Hart, sua teoria ¢ uma teoria das horas de vigia, em que a interpretagio do
Direito nao apresenta excessivos problemas, pois esta fundamentada na obviedade
da linguagem juridica encontrada nas normas, convengoes e praticas que consti-
tuem a linguagem natural ou comum de uma sociedade. Mas também ¢ correto
afirmar que, em alguns momentos, surgirdo duvidas na aplicagao do Direito em
razao da textura aberta das expressdes que utiliza e, nestes casos, ¢ inevitavel que
em algumas decisGes — a fim de dar uma resposta concreta a um caso determinado
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— 0s juizes atuem com discricionariedade (que nao equivale a uma elei¢ao arbitra-
ria). Nao obstante este momento de abertura do Direito, a certeza juridica se vé
pouco afetada, pois a discricionariedade judicial ¢ limitada e intersticial. A princi-
pio, pode-se concordar com esta observagao de Hart, mas caberia a seguinte per-
gunta: a certeza do Direito seguiria inalterada se a regra de reconhecimento incor-
porasse como critérios ultimos de validez juridica, ademais do critério de filiagao,
principios morais substantivos e de justica — tal como o fazem as Constitui¢des
contemporaneas— cujo cumprimento ¢ indispensavel para aquelas normas que pre-
tendam ser juridicas?

Em uma obra anterior,33 O conceito de direito, Hart destaca que alguns orde-
namentos juridicos incorporam — como critérios tltimos de validez juridica —
principios e valores morais. Nestes casos, afirma o jurista que, a fim de que a
regra de reconhecimento cumpra o seu papel de ser um remedio para a incerte-
za, ela deve tolerar apenas certo grau limitado de indeterminagao, pois serao os
juizes e tribunais quem definirao, em Gltima instancia, o alcance e o significado de
ditos termos. Esta ultima afirmagao custou a Hart a acusa¢ao de ser um jurista
antidemocratico.3* Objetando esta inculpagdo, assevera Hart que nenhum jurista
pode negar que nas democracias contemporaneas as faculdades normativas nao
sao exercidas exclusivamente pelo Poder Legislativo. Ademais, afirma que ¢
menos custoso para a coesao social e a democracia permitir a resolugio de um
caso particular com base na discricionariedade judicial — e na leitura que os jui-
zes e tribunais fagam de um determinado principio/valor — que nao outorgar
nenhuma solu¢ao concreta ao mesmo.

Das argiiigdes de Hart se deduz que o que ele nao aceita ¢ a “legalizagao da
1,35

mora ou seja, a possibilidade de imposi¢ao de determinados valores por meio

do Direito, dado que existem limites de intervengdo do mesmo?3®

nas agoes pri-
vadas dos cidadaos. Ilustra este entendimento o famoso debate37 havido entre
Hart e Lord Patrick Devlin com base na publicagio do informe da Comissao
Wolfenden (1957) que propos ao Parlamento reformas sobre as leis penais vigen-
tes no Reino Unido até aquele momento e que criminalizavam a homossexualida-
de e a prostituigao.

O trabalho realizado pela Comissao Wolfenden concluiu que a sociedade nao
pode utilizar o Direito como meio para transformar em delito ou crime, o que,
na esfera da moral, ¢ considerado pecado, pois a sexualidade ¢ uma questao pri-
vada que ndo diz respeito ao Direito. Segundo Lord Devlin, que se op6s veemen-
temente ao relatério da Comissiao Wolfenden, nio ¢ tdo facil separar o delito do
pecado como pressupos a Comissdao, ja que as convicgdes morais compartidas
pelos membros de uma sociedade sao caracteristicas historicas desta e, como tal,
conformam a sua identidade. Alterar estas tradi¢des morais significa partir a iden-
tidade social e desintegrar a sociedade como um todo. Portanto, conclui Lord



(Revist® DIREITOGY B v.3 .11 e 101-120 | JAN-JUN 2007 : 113

8 & instrumentalmente valiosa como

Devlin, a preservagio da moralidade positiva3
meio para defender a sociedade em si mesma.

Diante dos argumentos de Lord Devlin, Hart questiona a ideia de “sociedades
como entes” que podem ser definidos com base em um conjunto restrito de tradi-
¢Oes, convicgdes e pautas morais e, como tais, passivas de “nascer” e “perecer” com
ditas caracteristicas. Conforme Hart, as sociedades contemporaneas sao caracteri-
zadas pelas constantes mudangas sociais e pela pluralidade de tradigées, convicgoes
¢ pautas morais vigentes simultaneamente. Resulta dificil, conseqiientemente, falar
em um consenso moral em torno a uma moral concreta. Além do mais, ressalta
Hart, que pode ter vigéncia em uma determinada sociedade uma moral positiva
aberrante e, justamente por esta caracteristica, dita moral ndo pode ser considera-
da valiosa ou razoavel de ser assimilada pelo Direito. Definitivamente, conclui o
jurista que a introdu¢do de contetdos morais no Direito deve ser sempre tomada
com muita cautela.

Seja por meio da introdugao de contettdos morais no Direito, seja pela admis-
sao de que os juizes em suas decisdes podem recorrer a principios e valores
morais, estas “aberturas” do Direito a moralidade terdo conseqiiéncias nao somen-
te para a reflexdo legal, mas também para a tese hartiana da Separagdo conceitual
entre o direito e a moral. Temas que induzem Hart a repensar alguns de seus pressu-
postos teoricos (incluira, por exemplo, na sua estrutura de regras os chamados

39 _ modelo ted-

principios juridicos) e a defender sua adesdo a um soft positivism
rico que contradiz a tese positivista forte segundo a qual existe uma regra de
reconhecimento isenta de contetidos valorativos e que possibilita uma separagao
categorica entre o Direto e a moral.

Além do mais, certas caracteristicas do funcionamento adequado do Direito,
tais como a generalidade, a claridade, a inteligibilidade, a perdurabilidade e a publi-
cidade das normas juridicas, bem como o principio geral de irretroatividade das
mesmas e a congruéncia em sua aplicagdo (que deve ser imparcial), implicam, em si
mesmos, a realizagio de um minimo de justi¢a — ainda que seja justiga formal —, por
parte do Direito.*? Portanto, para Hart, é inegavel que existem conexdes entre o
Direito e a moral, mas esta vincula¢do deve situar-se no ambito da justificacao e da
legitimidade do Direito. E ¢ justamente neste ponto que reside a

grande virtualidade da tese da separagdao que ndo estriba, apenas ou
principalmente, na duvidosa possibilidade de construir uma Ciéncia do Direito
meramente descritiva e livre de valoragGes, mas na possibilidade de manter
um ponto de vista moral frente ao Direito positivo livre de determinagoes
faticas. O que me parece mais transcendente ¢, precisamente, que nos permite
resolver [...] o perigo de que o Direito vigente possa suplantar a moral como

critério final de conduta e escapar assim, a critica (Hart, 1962, p. 10).
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3. CONCLUSAO

O Direito, como sistema normativo, exibe algumas caracteristicas proeminentes e,
entre elas, a relagao que estabelece com a linguagem, a coagao, o poder, a moral e,
mais em concreto, a sua capacidade de subministrar razées para a agao. Enfim, ¢ a
normatividade do Direito o que o faz uma institui¢do diferente das demais institui-
¢oes sociais e foi precisamente com o intuito de compreendé-lo e explica-lo que
Hart dedicou, com éxito, toda a sua obra juridica.

Apresentar de forma concisa a teoria hartiana tendo como base o atual estagio em
que se encontra o Direito nos Estados Democraticos Constitucionais facilita perceber
que a distingao, proposta por Hart, entre os pontos de vista interno (participante) e
externo (observador) resulta uma distingao central para o conhecimento do Direito e
do significado da nogao de “validez” que normalmente empregam os enunciados sobre
o Direito. Mas estas ndo sao as Unicas contribui¢Ges de tal distingao, pois ela possui um
alcance muito maior, qual seja auxiliar a delimitar qual ¢ o ponto de vista que o fil6so-
fo do Direito adota (ou deveria adotar) quando faz ciéncia e teoria geral do Direito.

Um dos grandes méritos de Hart foi visualizar o Direito tal como se apresenta
e, ainda que defensor do positivismo juridico, ele nunca negou a obviedade de que
os sistemas juridicos contemporaneos sdo complexos e que, ademais desta caracte-
ristica, positivaram principios e valores morais que tém transcendéncia no que ¢ o
Direito valido, uma vez que acrescentam dimensdes ¢ticas novas e mais intrincadas
aos processos juridicos de tomada de decisdes. Além do mais, Hart ndo desconhece
que, em razao do carater democratico de ditos sistemas juridicos, eles sao merece-
dores de obediéncia, a0 menos prima facie.*!

Para o positivismo juridico a separagdo conceitual entre o Direito e a moral ¢
essencial. Em outras palavras, a existéncia e o contetido do Direito estao determi-
nados por fatores que fazem com que o Direito esteja sujeito a apreciagao moral,
mas isto, por si mesmo, nao garante o seu valor moral. A relagao entre o Direito e
os valores e principios morais nao ¢ necessaria, mas sim contingente e, neste senti-
do, o Direito ¢ moralmente neutral. Mas, sobretudo, ¢ preciso entender que a sepa-
ragao entre o Direito e a moral apregoada pelo positivismo hartiano tem raizes em
um ato moral, em um ato politico, qual seja preservar a autonomia e a liberdade
individuais da interferéncia estatal exorbitada (paternalismo juridico) e de terceiros
(seja do dominio das maiorias ou da tirania das minorias).*2 Como ja havia destaca-
do Von Wright, “a moralidade transcende a legalidade no sentido de que censura as
leis e as decisoes dos tribunais de justiga. Por esta razao, nunca pode ser incorpora-
da no tipo de ordem coativo que constituem as leis do Estado”. Enfim, ¢ a moral
que deve separar o Direito da moral e sdo estas motivagdes e as suas conseqiiéncias,
que parecem possuir relevancia no debate atual acerca do Direito.

: ARTIGO SELECIONADO
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NOTAS
* 1) Este artigo foi escrito com base na linha de pesquisa desenvolvida pela autora intitulada Las concepciones del
derecho: el debate contemporanco, e ¢ fruto da pesquisa realizada durante sua estada na Universidade de Essex,
Inglaterra/ UK.

2) as citagdes mencionadas no decorrer deste artigo que originalmente foram escritas em inglés ou espanhol
foram traduzidas pela autora e sdo de sua inteira responsabilidade.

1 HOERSTER, Norbert. En defensa del positivismo juridico. Barcelona: Gedisa, 1992. p. 125.

2 Veja-se mais sobre ditas teses em: (a) KESEN, H. Teoria pura del derecho. 5. ed. México: UNAM, 1986; (b)
ROSS, Alf. Sobre el derecho ¢ la justicia. 2. ed. Buenos Aires: Eudeba, 1997.

3 A proposta de Alf Ross ¢ desmistificar o Direito e as categorias com que este ¢ tradicionalmente pensado. A
Escola do Realismo Escandinavo, a que pertence Ross, parte de uma concepgio empirista e antimetafisica do conhecimen-
to. Conseqiientemente, o Direito sera entendido como uma fusao de dois elementos: (1.°) a realidade social que se mani-
festa por meio da aplicagdo, pelos juizes, do Direito positivado, e (2.°) as normas que funcionam como um esquema para
entender as agdes dos juizes. Veja-se mais em: Sobre el derecho y la justicia, cit, 1997.

4 Apesar de defender os mesmos valores que Hart, Kelsen apoia, a diferenca do primeiro, toda a sua teoria no
relativismo ético. A elabora¢do de uma de suas principais obras A teoria pura do direito vem a ser uma forma de se opor

aos diversos tipos de totalitarismos do século XX, como o fascismo e o stalinismo.

5 No prologo de O conceito de direito, Hart cita J. L. Austin, filosofo da linguagem ¢ autor de Haw to do things with
words (Como fazer coisas com palavras). Austin adota a concepgio da filosofia da linguagem do chamado segundo
Wittgenstein (o primeiro Wittgenstein focalizou o seu interesse na linguagem cientifica ou formalizada). Austin concentra
suas analises na linguagem ordinaria, pois, segundo este autor, ao emitir palavras ndo s6 dizemos coisas, mas também
fazemos coisas (elogiamos, insultamos, censuramos). Para Austin, seria mais correto dizer que ao emitir pa]avras esta-
mos realizando agdes. Esta afirmagdo de Austin conecta a teoria da linguagem com a teoria da agio. E ¢ esta filosofia da
linguagem ordinaria a que da suporte a concepgao juridica de Hart. Mas, ademais de Austin, Hart também segue
Bentham, quem ja advertia para a necessidade de entender as palavras consideradas no contexto das diferentes frases em
que sao utilizadas. Portanto, em lugar de definir conceitos, Hart propde que se empregue o chamado método de eluci-
dagdo/explicagao (methot of elucidation). Conforme Hart, este método ajuda a aclarar um conceito com base no contex-
to da frase, em que este conceito esta sendo utilizado. Veja-se: AUSTIN, J. L. Haw to do things with words. Oxford:
Clarendon Press, 1982.

6 DWORKIN, R. Los derechos en serio. 4. ed. Barcelona: Ariel, 1999. p. 34, 51 ¢ 65.

7 Neste paragrafo as nogdes de sistema e ordenamento juridico foram tratadas como similares, sem embargo,
existem excelentes trabalhos que estabelecem a distin¢do entre ambas. Entre eles destacam-se os de: (1)
ALCHOURRON, Carlos; BULYGIN, Eugenio. Andlisis Idgico y derecho. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1991. p. 393; 2) MORESO, José Juan. La indeterminacién del derecho y la interpretacion constitucional. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1997. p. 145 ¢ ss. Este Gltimo autor constroi tal distingdo da seguinte forma: “Os sistemas
juridicos sao sistemas normativos momentaneos e cada vez que uma norma ¢ promulgada ou derrogada por uma auto-
ridade competente se obtém um sistema diferente. Os ordenamentos juridicos sao uma seqiiéncia de sistemas juridicos.
A identificagdio de um ordenamento juridico Of requer conceitualmente identificar o primeiro sistema da seqiiéncia
(adiante, o sistema originario SJ0) e outros sistemas SJ1, §]2, SJ3, ..., §/n que pertencem a O] se, e apenas se, satisfazem
certos critérios de filiagio (membrecia), por exemplo, a legalidade das agdes normativas”. MORESO, |. ]. La indetermina-
cion del denzch()}/ la interpretacio'n constitucional, cit., p- 146.

A expressao “sistema juridico” ¢ habitualmente utilizada por Hart. Nao obstante, quando houver necessidade de
claridade tedrica, os termos “sistema juridico” serdo substituidos por “ordenamento juridico”, a fim de adequarem-se ao
exposto anteriormente.

8 Hart sempre se refere a expressio “regras juridicas”. Outros autores anglo-saxdes, entre eles, Raz e
MacCormick, também utilizam o vocabulo regras. No transcurso deste trabalho, a fidelidade a expressio adotada por
Hart sera mantida no que for estritamente necessario. Caso contrario, os termos serao substituidos por “norma” (norma

juridica), entendida aqui como uma prescri¢ao emitida por uma ou varias autoridades normativas, dirigida a um ou
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varios sujeitos normativos, que ordena, permite ou proibe determinadas ag¢oes ou estados de coisas. De acordo com esta
definigao, as normas juridicas ndo sio nem verdadeiras nem falsas, mas sim validas ou invdlidas e, também, eficazes ou
ineficazes. Veja-se mais sobre este tema em: VON WRIGHT, G. H. Norma y accién. Madrid: Tecnos, 1970; e as demais
obras citada na nota 7.

9 Veja-se: HACKER, P. M. S. Hart’s philosophy of law. iln —————; RAZ, ]. (Ed.). Law, morality and society. Essays
in honour of H. L. Hart. Oxford: Clarendon Press, 1977. p. 1-25, em particular, p. 20-25.

10 Veja-se: MAcCORMICK, Neil. H. L. A. Hart. Londres: Edward Arnold, 1981. p. 106 ¢ ss.

11 Todas estas criticas sio importantes, mas, em virtude da estrutura deste artigo, elas ndo serdo aborda-

das minuciosamente.

12 Por exemplo: uma norma que afirma que nao se pode fumar em locais fechados pode ser pouco obedecida
pelos fumantes, mas isto ndo significa que necessariamente deixe de ser uma norma valida do ordenamento juridico.

13 Em tal ordenamento, a juizo de Hart, existe uma regra de reconhecimento complexa que contém mais de um
critério ltimo de validez e uma classificagdo dos mesmos “em ordem de subordinagao e primazia relativas”. Veja-se mais

em: HART, H. L. A. Essays in jurisprudence and philosophy. Oxford: University Press, 1983. p. 360.

14 Raz e Hacker distam desta afirmagdo de Hart pois, para eles, ndo existe razao para supor que em todos os sis-
temas juridicos exista apenas uma regra de reconhecimento. Veja-se de Raz: 1) “a autoridad del derecho. Ensayos sobre
derecho y moral. México: UNAM, 1982. p. 126-127; 2) Practical reason and norms. Londres: Hutchinson & Co., 1975.
Veja-se de Hacker. Hart’s philosophy of law,cit., p. 24-25.

15 Segundo alguns teoricos a exposigao que faz Hart sobre a natureza da regra de reconhecimento ¢ impre-
cisa e pouco clara, o que permite enfoques distintos sobre o tema, mas, como a estrutura deste artigo ¢ limita-
da, indica-se a leitura complementar de: 1) RAZ, |. La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, p.
123; ¢ 2) MAcCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. 2. ed. Oxford: University Press, 1994. cap. III
IX. Nio obstante a opinido distinta de cada autor, todos seguem Hart quando este ratifica que todos os ordena-
mentos juridicos sio formados por um conjunto de regras identificadas por meio de critérios comuns e vigen-

tes de reconhecimento.

16 Na falta de melhor tradugdo para o termo membresia utilizado pelos especialistas de lingua espanhola, optou-se
pelo termo “filiagao”.

17 Com a expressao Law-enforcing agencies — agéncias de aplicacio — Hart esta se referindo aos juizes e tribunais.
Atienza e Ruiz Manero, seguindo Hart, insistem que ¢ decisiva a aceitagao por parte dos juizes e tribunais da regra de
reconhecimento, mas nao deixam de fazer mengao a outros sujeitos distintos da judicatura (6rgaos administrativos, legis-
ladores, juristas, teoricos e particulares) que também contribuem para que a regra de reconhecimento seja cooperativa-
mente aceita. Veja-se dos autores Las piezas del derecho. Barcelona: Ariel, 1996. p. 151-152.

18 Isto significa que as normas serao validas de acordo com o disposto na regra de reconhecimento, ainda que —
desde o ponto de vista de seu conteudo — possam ser qualificadas de injustas, atributo do qual nao pode padecer, em opi-
niao de Hart, a totalidade de um sistema juridico.

19 Teoria defendida, entre outros, por Bentham ¢ Austin. Tal modelo teérico define o dever juridico sob uma con-
cepgao prognostica que adverte sobre as conseqiiéncias — entre elas os possiveis castigos — de descumprir o que prevé a

norma juridica. Em sintese, o interesse desta teoria centra-se na sangao.

20 Teoria defendida, entre outros, por Kelsen. Tal concep¢ao tedrica adota a perspectiva do que esta antes e leva
em consideragao a fonte da qual emana o dever juridico, ou seja, 56 existe dever se, e somente se, existe uma norma que
sanciona a realizagio de um ato contrdrio ao que cla prevé. O interesse desta teoria se centra na observéancia generali-

zada das normas.

21 A diferenca do que mantém os realistas, Hart ndo cré que a autovinculagdo psicologica justifica, por si

mesma, a existéncia de uma obrigagio juridica e, portanto, afirma que o verdadeiramente importante para o Direito
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nao ¢ predizer empiricamente se a san¢ao se impora ou nao efetivamente, mas se ¢ correta ou esta justificada a pro-
babilidade de que cla (sang¢do) scja aplicada.

22 A expressao que melhor se amolda ao ambito do Direito é obrigacdo juridica, ja que o termo dever é usado espe-
cialmente no dmbito da moral.

23 Outro aporte teodrico de Hart consiste justamente em apresentar o Direito (a diferenga das outras teorias que
somente formulam enunciados normativos ou empiricos sob o ponto de vista externo) a partir da visao daqueles que
ocupam o ponto de vista interno.

24 Como as normas juridicas sio concebidas como uma espécie de regras sociais, ¢ natural, para o pensamento
hartiano, que as praticas sociais intervenham na criagao, manutengao e eliminagao das normas. Ademais, estas sao cir-
cunstancias perfeitamente aceitaveis para aqueles sistemas juridicos democraticos, em que ¢ usual que os Poderes
Publicos editem, revoguem ou apliquem leis (termo usado em sentido genérico) suscetiveis de serem aceitas ou rejeita-
das pela opiniao publica.

25 Veja-se mais em: HART, H. L. A. EI concepto de derecho, cit., p. 256-261.
26 Ja que somente podem alegar fatos, condi¢es psicologicas e/ou razoes prudénciais.

27 Cujo reconhecimento encaixa perfeitamente com a concepgao do contettdo minimo do Direito natural deon-
tolégico que comporta um explicito reconhecimento dos valores morais de uma sociedade e a conseguinte aceitagao das
normas por aqueles que se situam no ponto de vista interno.

28 Que ja ndo ¢ uma hipotética norma fundamental, nem muito menos uma questio de sentimentos ou de pre-
nuncios do que podera acontecer no futuro.

29 Regra que estabelece os critérios para reconhecer como validas as restantes normas juridicas, cuja aceitagao
exige reconhecer como obrigatérias as normas que resultem validas, de modo que os enunciados de obriga¢ao se funda-
mentam imediatamente em alguma norma valida e, mediatamente, na regra de reconhecimento que descansa em uma

pratica social complexa que inclui, necessariamente, sua aceitagao.

30 O Direito ¢ institucional, no sentido de que suas normas — regras primarias e secundarias — sao criadas e apli-
cadas por instancias sociais dotadas de autoridade; e ¢ sistematico porque, ademais do fato de que tais normas juridicas
estabelegam relagGes mutuas, elas somente adquirem validez juridica se sdo identificadas pela regra de reconhecimento
que apenas existe se ¢ aceita pelos cidadaos e, particularmente, pelas agéncias de aplicagio do Direito. Ademais, por
meio da nogao de aceitagdo, se distingue nao s6 os pontos de vista de aproximagao ao Direito, mas também se determi-

na o papel que cada um dos sujeitos desempenha e os respectivos tipos de enunciados que emite.

31 Quando fala em Pesadelo, Hart faz referéncia ao chamado realismo americano (estadunidense) e, mais atual-
mente, a Escola Critical Legal Studies. O movimento contrario ao formalismo juridico iniciou no inicio dos anos
20, encabegado pelo juiz Oliver W. Holmes que insistia nos elementos empiricos e pragmaticos do Direito, mas,
apesar da for¢a emotiva destas premissas, o realismo americano nao chega a constituir uma escola juridica em razio
da heterogeneidade dos interesses e tendéncias de seus integrantes. De qualquer forma, pode-se dizer que existem
duas tendéncias basicas de realismo: uma moderada e que tem como maximo expoente Karl Llewellyn e uma radi-
cal defendida por Jerome Frank — que alegava que as decisoes judiciais tém como base os impulsos emocionais dos
juizes que sao efetivamente influenciados por fatores politicos, econémicos, culturais, sociais ¢, em particular, por
sua idiossincrasia.

Resumidamente, a Escola Critical Legal Studies assevera que a Rule of Law ¢ um mito liberal que deve ser abandona-
do, pois ¢ impossivel tragar uma distingao categérica entre o Direito e a politica. Segundo seus defensores, ao observar
o desempenho das fun¢aes judiciais, verificar-se-a que os juizes nao atuam com neutralidade, seja porque sao influencia-
dos por juizos de valor, seja porque sao influenciados por critérios politicos. Entre seus defensores encontram-se, por
exemplo, Mark Kelman ¢ Roberto Mangabeira Unger.

“Rule of Law”: expressao inglesa cunhada por Albert Venn Dicey e que pode ser traduzida literalmente como
“Império da Lei”. Nao obstante, em nossa tradi¢ao juridica a expressao mais adequada seja: “Estado de Direito”.

Tendo em vista os contornos deste artigo, nao cabe analisar aqui os limites da racionalidade no raciocinio juridi-

co. Sem embargo, ¢ conveniente ressaltar que ¢ muito provavel e aceitavel que em algumas decisoes judiciais — em
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particular as que tratam de casos dificeis — os juizes atuem sob influéncia de outros fatores que nao os meramente
legais. Fato que ndo obsta que necessariamente os juizes justifiquem suas sentengas com base em razdes e preceitos

legalmente estabelecidos.
32 Quando fala em Nobre Sonho, Hart se refere a Dworkin.

33 HART, H; L. A., Positivism and the separation of law and morals. Essays in jurisprudence and philosophy, cit.,
p. 49-87.

34 Acusagao feita particularmente por Dworkin.

35 Em termos gerais, os defensores da legalizagao da moral, ou do também chamado “moralismo legal”, defendem

que as normas juridicas devem incorporar valores da moralidade positiva.

36 Como se esta pensando no Direito vigente em uma sociedade democratica, ou seja, aquele estabelecido prin-
cipalmente pelo Poder Legislativo, cabe indagar sobre os limites morais das decisdes tomadas pela maioria.

37 As alega¢ées de ambos estio recopiladas em DWORKIN. R. The philosophy of law. Oxford: University
Press, 1977.

38 A expressao “moralidade positiva” faz referéncia ao conjunto de convicgoes, pautas de conduta e tradigoes

morais que se vivenciam em uma determinada sociedade.
39 HART, H. L. A. “Postscript”, a the concept of law. 2. ed. Oxford: University Press, 1994. p. 250.

40 Estes requisitos de “justica” do Direito sao similares aos propostos por Fuller para a chamada “moral interna do
Direito”. A diferenca de Fuller, Hart ndo cria um catalogo de elementos considerados essenciais para a existéncia e fun-
cionamento do Direito mencionando apenas alguns elementos que considera imprescindiveis, dando-lhes o nome de
“principios de legalidade”, que sdo: a generalidade ¢ a perdurabilidade das normas juridicas (elementos compativeis com
a moral interna do Direito de Fuller). Veja-se sobre os principios de legalidade e a moral interna do Direito em: 1)
HART, H. L. A. El concepto de derecho, cit., p. 27; 2) FULLER, L. The morality of law. New Haven: Yale University Press,
1964. Sobre estas questoes Hart e Fuller travaram um conhecido debate; veja-se mais em: 1) HART, H. Lon L. Fuller.
The morality of law. Essays in jurisprudence and philosophy, cit., p. 170-183; 2) FULLER, Lon L. Positivism and fidelity of
law — a replay to Professor Hart. Harvard Law Review, v. 71, n. 4, p. 630-672, 1958.

41 Quando temos um dever prima facie, estamos perante um dever que pode ser vencido por outro na existéncia
de conflito entre ambos, por exemplo, temos o dever de nao matar, mas, em caso de legitima defesa, este dever ¢ suplan-
tado pelo dever de preservar a propria vida. Nao obstante o fato de que um dever tenha sido sobrepujado em uma deter-
minada situagdo concreta, ele nao deixa de existir, pois seguiremos tendo este dever. Por outro lado, quando afirmamos
que temos prima facie um dever, estamos assumindo que, a partir de uma aproximacao genérica, parece que possuimos
este dever. Contudo, uma analise cautelosa pode acabar mostrando que realmente este dever nao existe. Sobre esta dis-

tingao veja-se, por exemplo, JONES, Peter. Rights. Londres: Macmillan, 1994 p. 195-198.

42 Os defensores do liberalismo normalmente acreditam que a regra da maioria nio ajuda a proteger os indivi-
duos contra a violagao dos seus direitos. Segundo alguns teéricos este medo ¢ infundado, pois uma tirania das minorias
também pode transgredir tais direitos. Veja-se, entre outros: SHAPIRO, Ian. Elements of democratic justice. Political

Theory, v. 24, 1. 4, p. 579-619, 1996.
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