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CariTULO 2

0 DEBATE HART DWORKIN E A CISAQ DO
POSITIVISMO JURIDICO

2.1. H.L.A. HART E O POSITIVISMO JURIDICO
CONTEMPORANEO

E impossivel falar sobre o Positivismo Contemporaneo sem saber
sobre que chéo ele estd firmado, e para isso, os trabalhos de Herbert
Lionel Adolphus Hart (1907-1992) sao fundamentais. Filho de um al-
faiate Judeu Polonés, Hart foi um prolifico aluno de Oxford. Em 1932
foi aprovado no exame de admissdo da ordem dos advogados (chancery
bar) e exerceu a profissao até 1940, quando em razdo da segunda guerra
mundial ingressou no servigo secreto britanico, o MI5 onde teve con-
tato com outros académicos que também haviam sido recrutados e que
instigaram seu apetite pela Filosofia. Com o fim da guerra em 1945,
Hart aceitou um convite para lecionar em Oxford como Fellow e Tutor.
Em 1952 foi eleito para a catedra de jurisprudence de Oxford, no seu
trabalho como tedrico do Direito foi um divisor de aguas na Tradigdo
Anglo-sax6nica rompendo com a ideia de que um Direito sancionado
para criar uma ideia de um Direito normativo. Neil Duxbury (2005) diz
que, entre 1832, quando Austin deixou o posto de professor Teoria do
Direito na University College London, e 1952, quando Herbert Hart foi
indicado a catedra de jurisprudence de Oxford, poucos foram os avancos
na teoria do Direito dignos de nota.

MacCormick (2010, p.25) em sua excelente biografia intelectual
do grande positivista do século XX demonstra que “Se Hart ndo tivesse
chamado a nossa ateng¢do de nenhuma outra forma, ele seria uma figura
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importante simplesmente por sua contribuicio a ideologia da democracia
social-liberal”

A demonstragdo das visdes politicas e da vida de Hart nos per-
mitem ter contato com seus insights que motivaram a forma pela qual
construiu sua teoria, um deles é que se conseguissemos descrever o mais
claramente o Direito conseguiriamos resolver os problemas decorrentes
de sua confusdo com a metafisica e a imposigdo de subjetivismos de
carater metafisico dos julgadores. Permitindo que o Direito - quando
a resposta estivesse positivada - fosse decorrente da vontade popular e
das institui¢des democraticas e ndo um simples voluntarismo dos juizes.
Mas além de confrontar a metafisica, Hart buscava superar os escritos de
seus antecessores como Austin, para quem o Direito era propriamente
Direito por estar sustentado por ameagas, Hart em razao de sua forte
proximidade com a democracia via grandes problemas nessas afirma-
¢des que também julgava incompletas do ponto de vista analitico, para
ele o Direito era mais do que uma ordem sustentada por uma ameaga,
para ele, um sistema propriamente juridico era um sistema normativo,
um sistema de regras e nao de ameagas, para ele eram as regras (como
a constitui¢do) que faziam os soberanos e ndo os soberanos que faziam
as regras.

MacCormick (2010) nos mostra que por esse motivo, é impor-
tante enfatizar que a descrigdo analitica de Hart dos sistemas juridicos
¢ complementada em grande parte por sua Filosofia Moral Critica. A
obra de Hart, como um expoente dos principios da democracia social
liberal, é a resposta dele as demandas morais de sua posi¢do positivista,
segundo a qual o Direito, como ele é, deve estar sempre aberto a critica
e a reforma. Na critica moral do Direito positivo e ao promover o que,
pelos seus principios morais, eram reformas altamente desejaveis, Hart
desempenhou seu papel de teérico com impacto social.

Leituras que afirmam que Hart pregava a inexisténcia de fatos
morais sdo equivocadas, pois ndo tem um olhar atento & trajetéria e
a obra do autor e confundem seu Positivismo Metodoldgico com um
Positivismo Etico.

E importante entender que apesar de a teoria de Hart conter pro-
blemas ela era de certa forma motivada por seus ideais sociais demo-
craticos e por suas crencas na filosofia analitica. Sem as construgdes de
Hart é extremamente provéavel que ndo teriamos uma Teoria do Direito
tdo avangada e tdo profunda em densidade pratica e tedrica, pois o que
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ndo foi por ele analisado ou criado, provém de ideias que s6 poderiam
ter se desenvolvido a partir de insights criticos a sua Teoria. Até hoje em
dia é considerado o autor mais importante do Positivismo Anglo-saxdo
dando nome ao mais importante seminario anual de Teoria do Direito
mundial realizado na Universidade de Oxford, a Hart’s lecture.

Quem ¢ a obra de Hart ndo pode ignorar que ele viveu na Europa
durante a ascensdo do nazifascismo e observou, como um intelectual
de familia de origem judaica, o crescimento e depois a destruigdo do
fascismo e do nazismo e das suas cdpias britanicas. Durante o tempo
em que atuou como advogado, ele viveu em um meio intelectual em que
a maijoria das pessoas estava comprometida com tendéncias rivais de
inspirac¢do socialista como uma resposta atraente ao fascismo, a tirania
e a injustica do homem contra o homem. O peso do seu compromisso
com certa concepgdo de liberdade humana deve ser visto diante desse
pano de fundo (MacCormick, 2010).

Hart era extremamente proximo de Sir Isaiah Berlin, bidgrafos de
Hart inclusive afirma que Berlin era seu melhor amigo e sua filosofia
também precisa ser vista sobre a forte influéncia democratica de Berlin.»*

O compromisso com a ideia de liberdade o levou a ser hostil aos
regimes marxistas na década de 1930, antes de muitos de sua geragio.
Sua aversdo ao fascismo e ao conservadorismo moral era igualmente
intensa. Ao contrario de outros contemporineos, como Jenifer Williams,
sua amiga e futura esposa, ele nunca foi persuadido pelas virtudes do
partido comunista como alternativa a abordagem politica da Sociedade
Fabiana ou da social-democracia. No entanto, suas crengas e compro-
missos politicos sé se tornaram publicos depois da guerra, apesar de seu
trabalho ajudando refugiados alemaes durante os anos 1930 e dando
semindrios sobre brechas fiscais para grupos de trabalhadores do Partido

23. Eimpossivel ndo lembrar aqui que Dworkin — grande critico de Hart- nomeou seu livro “Justice for
hedgehogs”em uma resposta critica aos escritos de Sir Isaiah Berlin em especifico um artigo em que
fala sobre a raposa e o porco espinho em mitos gregos. Parece que a implicancia de Dworkin nao
era apenas com Hart e sim com a dupla de amigos.

24. Berlin defende a existéncia da pluralidade de principios e valores, de forma que critica © monismo
(unidade dos principios em torno de um unico valor como a liberdade ou a igualdade) em duas
frentes: primeiro, a dificuldade de estabelecer uma hierarquia de valores para preservar a unidade;
segundo a tendéncia do monismo em ser abrangente, possibilitando a opressao de muitas pessoas
através de ideologias como o nacionalismo, marxismo e fascismo. Em vez de buscar uma ordem
hierarquica que una liberdade e igualdade, Berlin defende o pluralismo de valores, reconhecendo
a diversidade moral e aceitando a coexisténcia de valores distintos. Ele acredita que ao abracar a
pluralidade, podemos reduzir a crueldade e opressdo humanas. Berlin expressa uma preferéncia
pelo liberalismo politico e uma predilecao pela liberdade negativa em relacdo a liberdade positiva.
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Trabalhista. Na verdade, as principais declaragdes sobre suas posi¢des
nessas questoes s6 foram publicadas no inicio dos anos 1960, apds a pu-
blicagdo d’O conceito de Direito. (MacCormick, 2010) (Kramer, 2021a).

Longe de ser uma teoria simplista, o Positivismo de Hart possui
varias nuances e representa diversos avangos em relagao aos seus ante-
cessores, COMO Veremos a seguir.

2.1.1. As criticas de Hart a uma teoria da san¢ao e a superagao de
uma teoria sancionadora por uma teoria normativa

“Para Austin e Bentham o soberano faz as regras, para Hart, as
regras fazem o Soberano” (Morbach, 2020, p.139).

H. L. A. Hart é amplamente reconhecido por sua significativa con-
tribuigdo para a evolugdo do positivismo juridico, ao redirecionar sua
trajetdria. Enquanto ele continuou enfatizando a importancia de uma
clara separa¢do conceitual entre as esferas do direito e da moralidade,
isto ¢, a distin¢do entre descrever o que é o direito e defender o que
deve ser o direito, Hart também passou a criticar as tentativas de uma
analise puramente empirica do direito. Nesse sentido, ele acompanhou
uma visdo em ascensdo e influente, que sugeria que as ciéncias sociais
poderiam se beneficiar do uso de técnicas cientificas como clareza e
precisdo, mas que exigiam uma abordagem distinta daquela empregada
pelas ciéncias naturais. A abordagem preconizada para as ciéncias sociais
baseava-se, entdo, na compreensdo ndo apenas das agdes que ocorrem,
mas também no entendimento do significado que essas agdes teriam para
os participantes das praticas ou institui¢des analisadas.” Dessa forma,
a importancia de H. L. A. Hart reside, em parte, em sua habilidade de
transformar o positivismo juridico ao abragar essa abordagem mais
abrangente e contextual (Bix, 2020).

25 Falando sobre a necessidade de uma ciéncia propria do Direito (interna),“Hart enfatizava a diferenca
entre regras e habitos, uma diferenca baseada principalmente nas percepcoes dos participantes
sobre aquilo que eles proprios fazem, e nas suas reagdes a e suas atitudes diante de a¢des. Quando
uma agao é feita “como regra” e ndo “como hébito’, a regra é dada como uma razéo para agir, e é
igualmente tomada como base para criticas (inclusive autocritica) diante de eventuais comporta-
mentos que estejam em desconformidade com as a¢ées prescritas pela(s) regra(s)! Em contraste,
tendemos a nao ter qualquer justificativa a mao (ou explicagdes de qualquer tipo) sobre nossos
hébitos, e certamente ndo criticamos ou esperamos criticas quando ha desvios com relagdo aos
padrdes desses habitos. Uma abordagem puramente cientifica, “externa’, sobre o direito misturaria
agoes habituais e agdes que seguem regras, e é por isso que, segundo Hart, esse tipo de abordagem
perderia, inevitavelmente, aspectos que fazem parte da propria esséncia do direito.” (Bix, 2020, p.66)



Capitulo 2 -+ O DEBATE HART DWORKIN E A CISAO DO POSITIVISMO JURIDICO 69

Na principal obra de Hart, o Conceito de Direito, vemos uma ten-
tativa de compreender o Direito em nossa sociedade que se assemelha
as tentativas dos antropdlogos de compreender o funcionamento de
sociedade isoladas (o proprio Hart descreve sua teoria como uma teoria
socioldgico descritiva do Direito). Em varios momentos Hart inclusive se
refere a sociedades tribais e a estudos realizados obre elas. E justamente
por ver que nossas complexas sociedades organizadas em torno de ideias
da democracia liberal se diferem muito de sociedades como as tribais
que Hart critica os escritos de seus antecessores, em especial os de John
Austin para quem o Direito era um conjunto de ordens sustentadas por
ameagas e sangdes. Hart ao olhar para as sociedades contemporaneas, ou
até mesmo sociedades antigas como a Romana néo conseguia concordar
que nessas sociedades o Direito fosse de fato um mero conjunto de normas
sustentado por ameagas, ele achava que esta visdo era muito simplista
e reducionista diante da complexidade destes sistemas e foi partindo
dessa percepgdo que o inglés construiu sua teoria normativa do Direito.

Dworkin (1977) nos explica que Hart foi um poderoso critico da
teoria do comando (de Hobbes, Bentham e Austin), pois ele argumentava
que a lei ndo existe a menos que a populagdo, ou pelo menos a parte
da populagdo que administra a lei, aceite uma regra que dé aqueles que
exercem o poder a autoridade para fazé-lo. De forma que segundo Hart,
na maioria das sociedades nao existe apenas uma aceita¢cdo de um poder
em razdo do medo de uma sang¢do, mas sim um sentimento de que o
poder ¢ legitimo porque exercido de acordo com alguma regra consti-
tucional que a populagio aceita.

Para Hart, “o Direito ndo é meramente produto da atividade de
um soberano, mas algo que, por si, ajuda também a constituir aquilo
que conta como soberania” (Bix, 2020, p.62). A ideia Hobbesiana que
Bentham e Austin aprimoram, de que o Direito depende apenas de um
comando do soberano sustentado por uma sangio, era vista por Hart
como descritivamente errada e preocupante, de forma que o autor a
compara com o caso de um assaltante que diz ao funciondrio de um
banco: “entregue-me o dinheiro ou atiro”. Para isso, Hart, com o uso da
filosofia da linguagem, Hart estabelece diferencgas entre ser obrigado e
ter uma obrigagdo. Segundo Bix (2020, p.64):

Sentimo-nos obrigados a agir tal como ordenado por alguém
armado porque tememos as consequéncias se nao agirmos assim.
Contudo, no momento em que o medo das possiveis consequén-
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cias ndo mais se faz presente, ndo vemos qualquer razdo para agir
como ordenado. Ter uma obrigacio sob qualquer sistema norma-
tivo vélido (sejam as regras de um jogo que jogamos, o cdnone
da religido de alguém, ou as regras juridicas de uma sociedade)
¢ algo muito mais complexo, psicologicamente falando. Aquele
que se sente obrigado age como age porque acredita que deve agir
assim, ndo (somente) porque teme as consequéncias da hipétese
em que aja em contrdrio.

AFilosofia dalinguagem ordinaria é um desdobramento da filosofia
analitica, escola para a qual ideias claras requerem enuncia¢des claras e
nao elaboradas construgdes de sistemas filosoficos. Tem quem argumente
que Hart teve como principal faganha ter trazido os elementos da filosofia
da linguagem ordindria para dentro do Direito.

N’O conceito de Direito, Hart tem como uma de suas principais
preocupacio definir, por meio da analise linguistica, as delimitagdes do
que seria o Direito. Sua teoria descritiva tinha como finalidade ter um
olhar mais atento a justificacio do poder e da coagdo e de certa forma
(mesmo falhando) buscava reduzir e conter o nimero de arbitrariedades
dentro do sistema juridico. Em 1961, ele publicou o livro O conceito de
Direito. O propésito por tras dessa obra é o desenvolvimento de uma
teoria descritiva do Direito, a partir de uma aten¢ao dedicada a lingua-
gem juridica.

MacCormick (2020, p.25) nos mostra que “embora muitos de
seus trabalhos tenham como objetivo serem descritivos ou puramente
analiticos (exigindo, assim, um afastamento deliberado de questdes de
compromisso pessoal em assuntos de moral e politica), isso ndo deve
encobrir a seriedade dos compromissos que ele expressa em seus outros
trabalhos. Ninguém pode se surpreender com essa seriedade uma vez que
se levem em conta as experiéncias diante das quais os seus compromissos
foram firmados. Ter total consciéncia disso é essencial como um preladio
a consideracio do contexto e da natureza do trabalho analitico de Hart”

Hart (2009) queria ter um método préprio do Direito, que o separasse
das outras ciéncias. Portanto, um dos principais méritos do Britanico
foi o de desenvolver elementos da filosofia da linguagem ordindria no
ambito do Direito. Influenciado pela nogdo wittgensteiniana de “seguir
regras’, Hart argumentard contra a ideia compartilhada por autores
como Hobbes e Austin, por exemplo, de que o Direito consistiria em
um simples ato de vontade ou mandamento de um soberano detentor
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da for¢a. Afinal, como distinguir este conceito de Direito de uma mera
ordem de um criminoso seguida de ameaga?

Para Hart, o Direito nao consiste apenas em regras que impoem
obrigagdes, mas, também, em regras antecedentes que conferem validade
normativa as primeiras. Assim, a estrutura do Direito ndo estd ampara-
da meramente na autoridade. Ela pressupde a nogdo de justificacdo. O
fundamento do Direito, nesse sentido, sera encontrado em uma regra do
segundo tipo, a qual é compartilhada intersubjetivamente. O seu desenvol-
vimento nio se d4 de forma pontual ou voluntéria, sendo o resultado da
interagao social e linguistica em um sentido muito préximo ao explorado
por Wittgenstein a respeito dos jogos de linguagem. Vejamos a seguinte
passagem onde esse argumento fica bastante marcado:

Relembremos a situa¢do do assaltante. A ordena a B que lhe en-
tregue seu dinheiro e ameaga atirar nele se nio for obedecido. De
acordo com a teoria das ordens coercitivas, essa situacdo ilustra
a no¢ao de obrigacdo ou dever em geral. A obrigacio juridica é
coisa idéntica, apenas em maior escala. A é o soberano obedecido
habitualmente, e as ordens devem ser gerais, prescrevendo linhas
de conduta e ndo a¢des isoladas. A plausibilidade da afirmacéo de
que o caso do assaltante exemplifica o significado de obrigacdo
reside no fato de que se trata de um caso em que poderiamos dizer
que, se B obedecesse, teria sido “obrigado a entregar seu dinheiro.
Entretanto, é igualmente certo que estariamos descrevendo mal a
situacdo se disséssemos, sobre esses fatos, que B tinha a “obriga-
¢30” ou 0 “ dever” de entregar o dinheiro. Assim, desde o inicio
fica claro que precisamos de algo mais para compreender a ideia
de obrigagdo. Ha uma diferenca, ainda por ser explicada, entre
as afirmacoes de que alguém foi obrigado a fazer alguma coisa e
de que tinha a obrigacéo de fazé-lo. A primeira é frequentemente
um enunciado sobre as convicgbes e os motivos envolvidos em
determinado ato: “B foi obrigado a entregar seu dinheiro” pode
significar simplesmente, como no caso do assaltante, que ele
acreditava que algum mal ou outras consequéncias desagradaveis
poderiam lhe advir se néo o fizesse, e ele o entregou para evitar
essas consequéncias. Nesses casos, a perspectiva do que poderia
suceder ao agente caso desobedecesse torna menos vantajoso
fazer algo que ele de outra maneira preferiria ter feito (conservar
o dinheiro). (Hart, 2009, p. 107)
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Quando compreendemos o sentido atribuido por Hart a regra
de reconhecimento, percebemos que ela ndo possui uma regra que a
anteceda normativamente, carecendo, assim, de justificagdo. Nesse sen-
tido, o Direito, para Hart, ndo deixa de ter um fundamento meramente
convencional, ainda que este seja distinto da mera vontade ou intengédo
soberana relacionada a teses positivistas como a de Hobbes ou Austin,
acima mencionados.

Por isso, para ele, o que cria o Direito e o diferencia de mera coagdo
¢ a existéncia de regras primarias e secunddrias. As regras primarias es-
tabelecem deveres e obrigagdes, enquanto as regras secundarias indicam
como reconhecer as regras primarias existentes (1. regras secundarias de
reconhecimento®), como altera-las (2. regras de secundarias de modifica-
¢d0) e como resolver as pendéncias que surgem diante da questdo sobre
se uma determinada regra foi ou ndo violada (3. regras secundarias de
julgamento). Simplificadamente, podemos dizer que as regras primarias
sdo aquelas com as quais o cidadio tem contato direto no dia a dia, como
o artigo 121 de nosso codigo penal, que prevé que matar alguém ¢é um
crime passivel de pena, essa regra é primdria pois tem contato direto
com a vida de todos os cidadaos. Enquanto as regras secundarias” estdo
previstas em nossa constitui¢do e na legislacdo processual, e sdo “as leis
sobreasleis” Hart (2009, p.122) define que “enquanto as normas primadrias
dizem respeito a atos que os individuos devem ou nio devem praticar,
todas as normas secunddrias se referem as proprias normas primarias.”

Segundo a analise Socioldgica de Hart, nas sociedades modernas,
o Direito é muito diferente de mera coagdo, pois estd relacionado com
a identidade de uma autoridade legitima, com a introdugdo das regras
secunddrias em nossas sociedades, um mero conjunto de normas passa

26. Segundo Bix (2020, p. 66): “A regra de reconhecimento expressa, ou simboliza, aquele que é o pilar
basico do positivismo juridico: a de que ha critérios convencionais, sobre os quais os funcionarios
de um sistema concordam, para a determinacao de quais regras fazem parte do sistema juridico e
quais ndo fazem!

27. Epossivel tracar um paralelo entre o Positivismo do aleméo Hans Kelsen e o Positivismo de Hart. Os
autores possuem semelhancas e diferencas bem acentuadas. As semelhangas consistem no fato de
que ambos desenvolvem teorias normativas do Direito (em oposicdo a Teorias sancionadoras), todavia
enquanto para Hart o que diferencia o Direito de mera coagao é a presenca de normas secundarias
para Kelsen o que diferencia é a presenca da norma fundamental. As normas secundarias de Hart
sdo constru¢des humanas percebidas empiricamente, enquanto a norma fundamental de Kelsen
é algo transcendental inato aos seres humanos que querem viver em sociedade, é uma forma que
deriva de um imperativo categérico kantiano na medida que trata de nogdes bésicas de respeito e
tolerancia que os seres humanos adotam uns com os outros, como nao fazer aquilo que nao quero
que fagam para mim, é uma espécie de concordancia tacita transcendental. Enquanto Hart tem uma
justificativa mais britanica a la Hume, Kelsen tem uma justificativa mais germanica a /a Kant.
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a ser aquilo que seria um sistema propriamente juridico. Hart quer nos
mostrar o que separa nossos sistemas juridicos contemporineos de
sistemas normativas de comunidades primitivas. Para a partir disso nos
mostrar o que propriamente significa o direito.

Para Hart é natural em todas as sociedades a existéncia de regras
primarias que limitam o comportamento, em sociedades tribais, como
por exemplo as descritas por Freud (1996) em totem e tabu as regras
primdrias existem, o incesto é punido com morte. Nestas sociedades
certas condutas sdo proibidas e existem penas para quem incidir nes-
sas condutas, mas ndo existem regras sobre como fazer estas regras,
tampouco existem regras para resolver o conflito entre essas regras ou
regras sobre como muda-las tampouco existem regras ditando como o
processo de aplicacio dessas san¢des deve ser feito. Existe, portanto, uma
grande diferenca entre sistemas tribais de coer¢io e sistemas juridicos
modernos, e a teoria de Hart foi a primeira a descrever as razdes que os
diferenciam por meio de suas regras secundarias ou regras de pedigree.

Vejamos o que escreveu o proprio Hart (2009, p.105-106) sobre
esse tipo de regras:

A ideia de norma nio é absolutamente uma ideia simples: [...]
a necessidade de discriminar, se quisermos fazer justica a com-
plexidade de um sistema juridico, entre dois tipos diferentes de
normas, embora relacionados. As normas de um tipo, que pode
ser considerado o tipo basico ou primario exigem que os seres
humanos pratiquem ou se abstenham de praticar certos atos, quer
queiram, quer ndo. As normas do outro tipo sdo, num certo sen-
tido, parasitarias ou (secunddrias) em relagdo as primeiras, pois
estipulam que os seres humanos podem, ao fazer ou dizer certas
coisas, introduzir novas normas do tipo principal, extinguir ou
modificar normas antigas ou determinar de vérias formas sua in-
cidéncia, ou ainda controlar sua aplicagio. As normas do primeiro
tipo impoem deveres; as do segundo tipo outorgam poderes, sejam
estes publicos ou privados. As do primeiro tipo dizem respeito
a atos que envolvem movimento fisico ou mudangas fisicas; as
do segundo dispéem sobre operagdes que conduzem nio apenas
a movimentos ou mudancas fisicas, mas também a criacio ou
modificacdo de deveres ou obrigacdes.

Esta ¢ para Hart a diferen¢a de um sistema meramente sancionador
para um sistema juridico: as regras secundarias ou regras sobre regras.
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Inicialmente, em sociedades primitivas, existem apenas normas prima-
rias, mas com o agravamento de sua complexidade, Hart nos ensina que,
como parasitas a essas normas primarias, comegam a surgir essas regras
secunddrias e por meio de uma simbiose com estes “parasitas” um sis-
tema meramente sancionador passa a ser um sistema normativo ou um
sistema propriamente juridico. As normas secundarias especificam como
as normas primdarias podem ser determinadas, introduzidas, eliminadas
e alteradas de forma conclusiva, e como estabelecer conclusivamente o
fato de terem sido transgredidas.

Um sistema de controle social que ndo possua normas que permitam
identificar as normas primarias para Hart, é um sistema arcaico comple-
tamente indeterminado e que ndo pode devidamente ser caracterizado
como juridico. De forma bem sintética, o Direito para Hart (2009, p.122)
“pode ser caracterizado como uma combina¢do de normas primarias de
obrigagdo com normas secundarias”.

2.1.2. O conceito de Direito de Hart

No conceito de Direito, partindo do método analitico e da Filoso-
tia da Linguagem?®, Hart (2009) reduz a grande questdo de “o que é o
Direito?” Em trés perguntas essenciais, as quais se esfor¢ca em responder:
I) O que diferencia o Direito de mera coer¢ao? II) Quais sdo as relagdes,
semelhangas e diferencas entre obrigacdes morais e juridicas? III) O que
sdo regras sociais e em que medida o Direito é por elas constituido? Por
meio de seu rigor analitico e métodos socioldgicos de andlise, Hart en-
tende a moral e o Direito como fendmenos distintos, porém relacionados.
Vejamos um esbogo das respostas de Hart a essas perguntas:

I) O que diferencia o Direito de mera coerc¢ao?

Esta pergunta ja foi respondida anteriormente, mas a titulo de fi-
xacdo e organizacio reforcaremos mais uma vez a sua resposta. A ideia
de que até entdo acompanhava a tradi¢do Positivista, de que o Direito
depende apenas de um comando do soberano, preocupava muito Hart,
que a compara com o caso de um assaltante que diz ao funciondrio de

um banco: “entregue-me o dinheiro ou atiro” Compreendendo que nas

28. Essainfluéncia é tao clara que esté até no titulo da obra. MacCormick (2010, p. 26) nos informa que a
abordagem descritiva de Hart é a mesma de vérios autores discipulos da filosofia analitica, a exemplo
do livro “The Concept of Mind (O conceito de mente) de Gilbert Ryle,” cujo titulo se viu ecoado mais
tarde no principal livro do préprio Hart, O Conceito de Direito.”
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sociedades contemporaneas, o Direito era algo muito diferente de meras
ameacas, Hart diferenciava o verbo “to order” (“ordenar”) de “give an
order” (“dar uma ordem”), sustentando que o segundo caso sugere uma
espécie de Direito, uma espécie de autoridade ou competéncia para emitir
ordens, o que definitivamente néo estd presente em meras ameagas. Por
isso, para ele, o que diferencia o Direito de mera coagéo é a existéncia de
regras primdrias e secundarias. As regras primarias estabelecem deveres
e obrigagdes, enquanto as regras secundarias indicam como reconhecer
as regras primdrias existentes (regras secundarias de reconhecimento),
como alterd-las (regras de secundarias de modificagéo) e como resolver
as pendéncias que surgem diante da questdo sobre se uma determinada
regra foi ou ndo violada (Regras secunddrias de julgamento). Portanto,
em Hart (2009) podemos definir o Direito como um sistema de regras
primarias e secundarias de forma que os sistemas juridicos ndo consistem
apenas em regras, mas sdo também fundados nelas.

IT) Quais sdo as rela¢des, semelhancas e diferencas entre obri-
gacdes morais e juridicas?

As obrigagdes morais referem-se a normas e principios de compor-
tamento que sdo internalizados pelos individuos com base em valores,
crengas e ética pessoal. Para Hart, as obrigagdes morais ndo dependem
de uma autoridade externa ou sistema juridico. Elas sdo originadas
internamente, a partir da consciéncia e da sociedade em que a pessoa
esta inserida.

As obrigacdes morais sdo geralmente acompanhadas por sangdes
sociais ou autocondena¢do moral, mas ndo por puni¢des do estado.
Quando alguém viola uma obrigagdo moral, pode sentir culpa ou ser
criticado pelos outros membros da comunidade moral. Ja as obriga¢des
juridicas sdo aquelas impostas pelo sistema juridico de uma sociedade.
Elas fazem parte do direito positivo e sdo promulgadas pelas autoridades
competentes. De acordo com o positivismo juridico de Hart, as obriga-
¢Oes juridicas derivam de uma fonte de autoridade reconhecida dentro
de uma sociedade. Essa autoridade pode ser o Estado, um legislador ou
um sistema juridico estabelecido. Ao contrario das obrigagdes morais,
as obrigacdes juridicas sdo frequentemente acompanhadas por sangdes
formais. Isso significa que, se alguém violar uma obriga¢do juridica,
pode enfrentar puni¢des legais, como multas, prisdo ou outras medidas
coercitivas.
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Ambas as obrigagdes (morais e juridicas) tem elementos normativos,
ou seja, estabelecem padroes de comportamento. Tanto as obrigacoes
morais quanto as juridicas influenciam o comportamento das pessoas
na sociedade.

A grande diferen¢a é que em sociedades sustentadas por sistemas
juridicos: As obrigagdes morais sdo internalizadas e fundamentadas
em valores e consciéncia pessoal, enquanto as obrigag¢des juridicas sdo
externas e fundamentadas na autoridade legal. As sangdes associadas
as obrigagbes morais sdo predominantemente sociais e baseadas em
julgamentos e reagdes da comunidade moral, enquanto as sangdes das
obrigagoes juridicas sdo formais e impostas pelo sistema juridico.

III) O que sdo regras sociais e em que medida o Direito é por
elas constituido?

As regras sociais sdo normas que regulam o comportamento dos
individuos em uma sociedade, mas nao necessariamente tém a autori-
dade formal do sistema juridico. Elas sdo padroes de comportamento
internalizados e aceitos pela comunidade, mas ndo sido impostas por
uma autoridade legalmente constituida. As regras sociais podem incluir
costumes, tradi¢des, convencgdes sociais e normas éticas.

Ja o sistema juridico/Direito é composto por regras que tém uma
caracteristica especial: autoridade legal. Essas normas sao criadas e reco-
nhecidas por uma autoridade legitima, como um governo ou um 6rgio
legislativo, e sdo aplicadas através de instituicoes judiciais e mecanismos de
cumprimento da lei. O Direito é considerado uma forma mais complexa
de normas, que possuem uma sang¢do formal e uma estrutura hierarquica.

A esséncia do sistema juridico estd nas regras reconhecidas como
tal por meio das regras de reconhecimento, que sdo parte das regras
secunddrias que foram mencionadas anteriormente.

Em suma, o Direito é composto principalmente por regras reco-
nhecidas pelas regras de reconhecimento, que sdo estabelecidas por uma
autoridade legalmente competente e aplicadas por meio das regras de
adjudicagdo e sangdes formais. Segundo Hart (2009), as regras sociais
(como veremos na parte sobre conteido minimo do direito natural)
podem influenciar a cria¢do do Direito e serem levadas em consideragio
em algumas decisoes juridicas, mas, por si s6, ndo constituem nada perto
de um sistema juridico formal.
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2.1.3. O minimo conteudo do Direito Natural

Alguns comentadores optaram por dar grande destaque a discussao
de Hart sobre um “contetdo minimo de Direito natural’, tratando-a
como uma grande concessdo que enfraqueceria tudo que o autor
havia dito anteriormente sobre a separacido entre direito e moral.
Essa visdo, contudo, parece-me ser um claro mal-entendido sobre
o ponto de Hart” (Bix, 2020, p.73).

Para Hart é natural aos seres humanos, animais sociais o estabele-
cimento de certas regras béasicas de padrdes de conduta, como ndo matar
ao outro, mas é algo natural em um sentido cientifico pois esse minimo
contetido permite que a espécie humana consiga conviver em relativa
harmonia entre si. Nesse sentido Hart vé uma semente de verdade nas
teorias que passaram a ser conhecidas como as teorias do “Direito Na-
tural”. Pois para o inglés ha aspectos naturais da existéncia humana que
tornam necessdrio que os seres humanos (a0 menos aqueles que tém o
desejo de sobreviver) participem das ordenagdes sociais. “Isso fornece
a base para um conteido minimo de Direito Natural essencial para a
sobrevivéncia coletiva” (MacCormick, 2010 p. 39)

O argumento especifico sobre o contetido minimo de direito natural
¢ que existem fatos contingentes da condi¢ao humana que persistem ao
longo do tempo, como nossa mortalidade, vulnerabilidade, escassez de
recursos e dependéncia mutua. Embora esses fatos sejam contingentes,
ou seja, poderiam eventualmente mudar com avangos cientificos, é
provavel que algumas consequéncias decorram deles. Por exemplo, Hart
especulava que qualquer sistema juridico ou moral que nido oferecesse
prote¢ées minimas contra crimes como assassinato, agressdo grave ou
roubo, resultaria em um declinio da sobrevivéncia de pelo menos uma
parte da populacgdo (Bix, 2020).

MacCormick (2010) também nos chama a ateng¢do para como os
valores morais representam compromissos profundos para os individuos
que os possuem, aqueles que exercem poderes legais de julgamento e
alteragdo em sociedades desenvolvidas podem ver razdes para assegurar
que o Direito expresse a moral legitima de acordo com a visdo deles. De
uma forma talvez conflitante, certamente eles verdo razdes também para
evitar afrontar os compromissos morais de qualquer grupo de tamanho
consideravel entre os cidadaos. Isso pois dessa forma, a eficicia do sistema
poderia ser posta seriamente em risco.
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“Por isso, mesmo em lugares em que o Direito e a moral se tor-
naram diferenciados em resultado da evolucio de um sistema
juridico, ha sempre alguma sobreposi¢ao no contetido das ordens
juridica e moral, e uma influéncia reciproca consideravel entre
elas”. (MacCormick, 2010 p.41)

Por essa razdo, o argumento do minimo conteudo de direito natural
nio é estritamente conceitual, mas sim uma descrigdo razoavel a respeito
de um contetido minimo para um sistema juridico existir e ser eficiente.
Mesmo considerando o conteiido minimo de direito natural como uma
concessdo aos defensores do direito natural, ele é de certa forma trivial e
descritivo, ndo propositivo. O teste do “conteido minimo” nio reflete as
principais divergéncias entre positivistas e defensores do direito natural.
Aqueles que sustentam a validade juridica baseada em critérios morais
tém padrdes mais rigorosos, que vao além do minimo moral hobbesiano
discutido por Hart. Esses tedricos ndo considerariam sistemas legais ou
regras injustas como efetivamente legais, enquanto sistemas injustos po-
deriam atender aos padrdes minimos conforme apresentados por Hart.

Sinteticamente, Hart (2009) explica que as crencgas morais conven-
cionais afetam o desenvolvimento do Direito, e as ideias sobre como
queremos que a sociedade e o Direito funcionem influenciam a inter-
pretagéo das leis. O conceito de “contetido minimo de direito natural” é
uma extensdo dessa linha de pensamento, demonstrando como Direito
e moral frequentemente se relacionam, embora nio haja uma conexdo
intrinseca entre elas, conforme a divisdo delineada por Hart entre posi-
tivismo juridico e teoria do direito natural.

2.1.4. Zona de penumbra, ceticismo de regras, e discricionariedade

“Quando a lei fala de modo universal, entéo, e surge um caso nao
coberto pela proposi¢éo universal, entdo é certo, quando o legisla-
dor falha e peca pela simplificagdo, que se corrija a omissdo - que
se diga o que o proprio legislador teria dito se presente estivesse,
0 que préprio teria colocado na lei se tivesse conhecimento.”
(Aristoteles, 1976, p. 1796)

Hart queria marcar a separac¢do do Direito e da moral para manter
a tradigdo que superou o jusnaturalismo. A discricionariedade diante da
zona de penumbra foi o jeito dele de responder a questao, um jeito que
inclusive Aristdteles (1976) ja havia pensado.
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De forma geral pode-se dizer que a Teoria do Direito de Hart repre-
sentou um enorme avango em relacio a teoria de John Austin superando
muitos de seus problemas com suas regras primarias e secundarias, isto
ja esta claro.

Mas ainda assim existem diversas formas pelas quais as regras
juridicas podem deixar lacunas, ndo abrangendo situagdes factuais
menos comuns que possam surgir. Uma dessas formas foi proposta por
Hart, que introduziu o conceito de “textura aberta” Se os legisladores
estabelecem uma regra destinada a lidar com um conjunto especifico de
circunstincias, como um juiz deve aplica-la a uma situagdo totalmente
diferente? Um exemplo dado por Hart é a regra “proibido veiculos no
parque’, criada para evitar carros na area; no entanto, essa regra se aplica
também a motocicletas? E patins? Ou a outros objetos que podem ou
néo ser considerados “veiculos”? (Hart, 2009) (Kramer, 2021)

Hart sustentava que todas as regras gerais possuem um “nucleo
de certeza” - casos centrais nos quais a aplica¢do é clara - e uma “zona
de penumbra’, na qual a aplica¢do da regra é incerta. Isso se deve, em
parte, a incompletude ou imprecisdo da intengao legislativa. Os legisla-
dores ndo podem prever todas as situagdes possiveis, e, mesmo que a
intengdo deles seja clara, ela ndo abarca todos os problemas que possam
surgir na aplicagdo das regras. Outra parte do argumento diz respeito a
propria imprecisao da linguagem; em muitas ocasides, pode ser incerto
se um termo geral (como “veiculo”) é aplicavel ao objeto especifico em
questdo (como “patins”).

Com base nessas premissas, Hart concluia que os juizes inevitavel-
mente devem usar sua discricionariedade para criar direito nas ocasides
em que hd “textura aberta” nas regras legais. Ele argumentava que um
Judiciario que legisla nas margens é algo positivo, uma vez que considera
a necessaria flexibilidade na aplicagdo das regras (Bix, 2020). Esta foi a

solucdo de Hart para evitar a maculagdo do Direito pela moral.

E Hart, em muitas frentes conseguiu barrar a discricionariedade e
a moralidade dos julgadores interviesse no Direito. Pois em suas obras
Hart também queria responder aos realistas norte-americanos que es-
tavam em ascensdo e que tinham entre suas ideias afirma¢des como as
de que o Direito é o que os tribunais dizem que ele é. Um dos capitu-
los mais importantes do conceito de Direito, é o capitulo 7 onde Hart
responde aos realistas e ao seu ceticismo de regras. De fato, muitas das
ideias propostas pelos realistas sdo catastroficas, mas no contetdo de
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suas obras questionamentos relevantes estavam colocados. MacCormick
(2010 p.168) aponta isso:

Alguns absurdos foram ditos pelos realistas juridicos norte-ameri-
canos e por seu ceticismo sobre as regras, e a respeito deles foram
ditos mais absurdos ainda. Mas havia uma mensagem simples e
central no elemento do ceticismo sobre as regras presente nos
abrangentes trabalhos realistas sobre o Direito. Essa mensagem esta
essencialmente correta. Os formalistas que representam a atividade
juridica como se fosse sempre e apenas uma questdo de aplicar
regras claras e perfeitamente coerentes aos fatos averiguados de
casos especificos apresentam uma visdo ideal da ordem juridica
que nunca existiu e nunca existird em lugar algum. Os realistas
que examinaram a prética juridica e relataram a falsidade de visdo
formalista estavam certos.

Hart (2009) repreende os realistas por negarem que existem regras
juridicas e afirmarem que o Direito é apenas o que os juizes e outras au-
toridades fazem para resolver as disputas. Ele argumenta que, obviamente,
nenhuma versio forte dessa doutrina tem sentido, pois ndo poderia haver
juizes ou outras autoridades se nao houvesse pelo menos algumas regras
de julgamento secundarias razoavelmente claras nomeando individuos
para posicoes judiciais e outras posi¢des oficiais.

Uma reflexio sobre o papel judicial nos leva, porém, a questéo ti-
picamente hartiana sobre a regra de reconhecimento. Os individuos que
decidem as disputas consideram a si proprios como obrigados a aplicar
standards predeterminados ou ndo? Os outros na sociedade comparti-
lham dessa sua concepgdo do dever? E essa questdo de legitimacio é s6
conversa ou os “juizes” realmente agem, de maneira geral, como exige a
concepg¢ao publicamente anunciada do seu dever?

MacCormick (2010) nos mostra que para responder a tais ques-
tionamentos serd necessario examinar também se os juizes geralmente
buscam decidir casos aplicando regras estabelecidas. Portanto, é tao
importante para Hart quanto para qualquer analista observar ndo apenas
0 que os juizes dizem, mas também o que fazem. A passagem a seguir de
MacCormick (2010, p.167) é perfeito pois sintetiza de maneira inigualavel
o grande mérito e o grande problema da Teoria de Hart:

Em O Conceito de Direito, portanto, o trajeto a ser percorrido por
Hart exigia complicadas manobras. Por um lado, o seu objetivo



