4 \UELS

UNIVERSIDADE FEDERAL DE LAVRAS

GABRIEL ALVES PESSOA

O DEBATE HART-FULLER SOBRE A RELACAO ENTRE
O DIREITO E A MORALIDADE: O direito como uma prética

social e como uma atividade intencional

LAVRAS-MG
2023



GABRIEL ALVES PESSOA

O DEBATE HART-FULLER SOBRE A RELACAO ENTRE O DIREITOE A

MORALIDADE: O direito como uma pratica social e como um atividade intencional

Monografia apresentada a
Universidade Federal de
Lavras, como parte das
exigéncias do Curso de
Direito, para a obtencdo de
titulo de Bacharel.

Professor Dr. Leonardo Gomes Penteado Rosa

Orientador

LAVRAS-MG
2023



Ficha catalografica elaborada pelo Sistema de Geracéo de Ficha Catalografica da Biblioteca
Universitaria da UFLA, com dados informados pelo(a) préprio(a) autor(a).

Pessoa, Gabriel Alves.
O debate Hart-Fuller sobre a relagdo entre o direito e a moralidade:
O direito como uma prética social e como uma atividade
intencional / Gabriel Alves Pessoa. - 2023.

91p.

Orientador(a): Leonardo Gomes Penteado Rosa.
Monografia (graduagdo) - Universidade Federal de Lavras,
2023.

Bibliografia.

1. Teoria do direito. 2. Filosofia do direito. 3. Moralidade. I.

Rosa, Leonardo Gomes Penteado. Il. Titulo.




GABRIEL ALVES PESSOA

O DEBATE HART-FULLER SOBRE A RELACAO ENTRE O DIREITOE A

MORALIDADE: O direito como uma pratica social e como uma atividade intencional

THE HART-FULLER DEBATE ON THE RELATIONSHIP BETWEEN THE
LAW AND MORALITY: The law as a social practice and as an intentional activity

Monografia apresentada a
Universidade Federal de
Lavras, como parte das
exigéncias do Curso de
Direito, para a obtencdo de
titulo de Bacharel.

APROVADO em 05 de dezembro de 2023.

Dr. Leonardo Gomes Penteado Rosa (UFLA)

Me. Pedro Nobuyuki Carvalho Urashima (UFMG)

Me. Rangel Mendes Francisco (UFMG)

Prof. Dr. Leonardo Gomes Penteado Rosa
Orientador

LAVRAS-MG
2023



A minha familia,

A minha mée, Alessandra, pelo amor, pelo carinho e pelo cuidado,

As minhas irmas, Isabella e Noah, por, sem saberem, me ensinarem tanto,
A minha avo, Nina, in memoriam, pelo exemplo.

Ao0s meus amigos, especialmente aqueles que estdo comigo desde muito antes do
comeco dessa trajetoria,

Ao Marcelo, a Thais, ao Gabriel e ao Jodo, ao Silas e ao Otavio.

Dedico-lhes.



AGRADECIMENTOS

A Universidade Federal de Lavras pela oportunidade de estudar e de pesquisar em uma
instituicdo pablica, gratuita e de qualidade — e por encher-me de orgulho em ser lavrense.

A Pro-Reitoria de Pesquisa por me permitir desenvolver na iniciacdo cientifica, no
Programa Institucional de Iniciacdo Cientifica Voluntéaria (PIVIC) entre 2021 e 2022
e no Programa Institucional de Bolsas de Iniciacdo Cientifica (PIBIC) em 2023,
a curiosidade e a inquietacdo essenciais a vontade de ser pesquisador.

Ao Departamento de Direito pela oportunidade de ser monitor-bolsista, especialmente de
uma disciplina tdo importante para a minha formacao, como foi o curso de Introducgéo ao
Estudo do Direito, sob responsabilidade do Professor Leonardo Rosa que também me
orientou durante toda a graduacéo, que tanto me desenvolveu academicamente quanto me
despertou um proposito: 0 amor pelo ensino, pela educacéo e pela filosofia.

A todos os professores e professoras, do ensino basico, fundamental e médio, nas escolas
publicas que tive a oportunidade de estudar: Escola Municipal Sebastido Botrel Pereira,
Escola Estadual Tiradentes e Escola Estadual Cinira de Carvalho, que de alguma forma
contribuiram para quem sou hoje.

Aos professores e as professoras do ensino superior da UFLA, especialmente meus
professores e professoras do Departamento de Direito, pela dedicagéo e pelo carinho com
a minha formacéo, e especialmente a querida professora Bianca Tito por sua amizade e
pelo carinho que sempre teve comigo.

Ao Projeto de Extenséo da Cafeteria Escola CafESAL, especialmente aos amigos que fiz,
Manuh e Vinicius, pelo carinho e pelo cuidado comigo, e a Thais ao Klein, pelas
conversas e pelos cafés.

A todos funcionéarios e funcionéarias da UFLA: limpeza, seguranca e a administracdo,
pelo zelo com a nossa universidade.

Aos meus amigos que fiz durante esse processo, especialmente ao Artur S. Magalhaes,
cuja amizade e cujos conhecimentos compartilhados — académicos e pessoais — levarei
comigo nos novos rumos que a vida me levar, com a certeza de que nossa amizade
perdurara e ser, um dia, engolidora de décadas.

Ao meu professor e orientador Leonardo Gomes Penteado Rosa, um agradecimento
especial. Pelos seus ensinamentos e por sua dedicagdo com a minha formacéo.
Por me apontar os caminhos, por me dar a liberdade de trilha-los livremente e por me
poupar muitos dos erros do percurso, ja que sempre que estive para me desviar, ele esteve
presente para me guiar novamente ao caminho certo.

Os meus sinceros agradecimentos.



Amar e mudar as coisas

Belchior, Alucinagéo.



RESUMO

Trata-se de monografia em que analiso o debate entre H. L. A Hart e Lon L. Fuller sobre
a relacdo entre o direito e a moral. Eles afirmam, respectivamente, que o direito é uma
pratica social e uma atividade intencional. Pratica e atividade sdo termos que guardam
proximidades. Contudo, eles adotam concepgfes e projetos tedricos e metodologicos
distintos sobre o direito. Isso faz com que eles discordem sobre o que é, de fato, essa
pratica ou atividade. Herbert Hart é um positivista e adota um projeto descritivo. Lon
Fuller é considerado um jusnaturalista procedimental e adota um projeto normativo.
Nesse sentido, o pano de fundo tedrico do debate é a conhecida controvérsia entre o
positivismo juridico e o direito natural. O positivismo juridico de Hart afirma que o direito
envolve uma prética social de aceitar determinados critérios e de usa-los para identificar
a validade juridica das demais regras — o que ele chama de regra de reconhecimento.
Defende, portanto, uma relacdo contingente entre o direito e a moral: a regra de
reconhecimento pode ou ndo, através da sua pratica social, adotar critérios morais para
aferir validade juridica. Fuller, por sua vez, afirma que o direito ¢ a atividade intencional
de submeter a conduta humana a regras. Essa atividade intencional de criar e de
administrar o direito € guiada por critérios morais. Nesse sentido, o direito tem uma
moralidade interna, propria da sua atividade. Pretendo reconstruir os movimentos
argumentativos do debate Hart-Fuller, para apresentar e para contrapor seus conceitos do
direito como uma prética social e como atividade intencional. A teoria e a filosofia do
direito s6 podem definir o que o €é direito a partir da definicdo de sua relacdo com a
moralidade. Esse é o problema e a justificativa. Problema porque a falta de respostas sobre
qual ¢é a relacdo entre o direito e a moral reflete em conflitos nas préaticas juridicas
cotidianas. Por exemplo, existe alguma moralidade intrinseca & atividade juridica que um
sistema juridico deve respeitar para existir? A justificativa é, portanto, a necessidade de
oferecer respostas que fundamentem nossas praticas juridicas. O objetivo € (i) reconstruir
e analisar os movimentos argumentativos do debate para (ii) compreender como Hart e
como Fuller chegam a ideia semelhante do direito como uma préatica e como atividade,
quais sdo as diferencas quando empregam esses conceitos e qual € a relacdo entre esses
conceitos e as suas teses sobre a relacdo entre o direito e a moral. Para compreender seus
sistemas filosoficos analiso os argumentos do debate através do método de leitura
estrutural (MACEDO JR, 2007). Busco recuperar a logica interna, isto €, compreender o
tempo légico a partir da racionalidade filoséfica que é propria de cada um dos sistemas
filosoficos. Concluo que os conceitos de pratica social e de atividade intencional, embora
semelhantes porque partem do conceito de regra como elemento central, denotam as
concepcdes defendidas pelos autores sobre a relagé@o entre o direito e a moralidade.

Palavras-chave: Teoria do direito; Filosofia do direito; Moralidade.
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INTRODUCAO

A filosofia e a teoria do direito tratam das perplexidades sobre a natureza ou sobre
0 conceito do direito. A principal fonte dessas perplexidades diz respeito aquele
conhecido debate sobre a relacdo entre o direito e a moral. Definir ou conceituar o direito
exige enfrentar a seguinte questdo: qual € a relacdo entre o direito e a moral? Essas
perplexidades, aparentemente tedricas, causam desafios a prética juridica cotidiana.
Existe alguma moralidade intrinseca a atividade juridica que o sistema juridico deve
respeitar para existir? Em outras palavras, a moralidade é ou deve ser um critério de
validade juridica, de modo que o direito que viola a moralidade na criacéo e na aplicacdo
de suas regras perde a obrigacdo de ser obedecido?

Muitos autores de diferentes tradicdes filoséficas se dedicaram a construcdo de
seus complexos sistemas filoséficos para oferecem respostas para essas perplexidades.
Os debates entre esses sistemas tém sido um dos motores mais importantes do
desenvolvimento da filosofia e da teoria do direito. Contudo, as muitas respostas ainda
néo desfizeram as perplexidades.

A persisténcia das perplexidades teoricas sobre qual € a relacao entre o direito e a
moral e as dificuldades causadas a pratica juridica apontam para uma interrelacao entre a
teoria e a pratica. A prética juridica deve expressar padroes de moralidade e de justica? E
necessario refletir sobre essa perplexidade tedrica para fornecer razdes que sustem nossas
praticas juridicas. Portanto, torna-se fundamental pesquisar debates juridico-filosoficos
que apresentam argumentos, ou seja, razfes que fundamentam as nossas concepcoes
sobre as relacdes entre o direito e a moralidade.

Este trabalho faz um recorte do amplo debate tedrico sobre a relacdo entre o direito
e a moral. De saida, parte da premissa de que uma teoria do direito deve ser normativa e
ndo meramente descritiva.! Defendo que uma teoria do direito bem sucedida pressupde
normatividade e ndo mera descri¢do da pratica juridica, porque a descricdo nao é capaz
de explicar o sentido normativo que os direitos e as obrigacOes criadas pelo direito tém.
Assim, escolho um dos debates jusfilosoficos sobre a relacdo entre o direito e a moral
mais importantes para a filosofia e a teoria do direito: o debate entre H. L. A Hart e Lon
L. Fuller. Este debate antecede e antecipa muitos dos temas e argumentos do conhecido

debate entre Herbert Hart e Ronald Dworkin.

! DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Trad. Jefferson Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p.
263. “Portanto, vou concluir com um apelo aqueles de vocés que planejam se dedicar a filosofia do direito.
Quando o fizerem, assumam as legitimas responsabilidades da filosofia e abandonem o manto da
neutralidade.”



Herbert Lionel Alphonsus Hart (1907-1992) é considerado, inclusive por um dos
seus maiores criticos, o positivista juridico contemporaneo mais influente e sofisticado.?
Ele defende uma teoria descritiva e neutra do direito, cuja separacédo entre o direito e a
moral é o pano de fundo. Hart entende que a relagéo entre o direito e a moral € meramente
contingente. Portanto, o direito € uma pratica social que existe, isto é, € uma préatica social
convencional, que ndo se cofunde com o seu ideal moral.

Lon Louvois Fuller (1902-1978), embora ndo se encaixe perfeitamente em uma
corrente tedrica, como Hart se encaixa no positivismo, se considera um jusnaturalista
procedimental. Ele defende uma teoria do direito que ndo se limita a descrever o direito,
mas que cria critérios morais, ou seja, normativos, que estabelecem como o direito deve
ser. Para Fuller, o direito tem uma moralidade interna, que é prdpria da sua atividade
intencional normativa.

Apesar das divergéncias sobre a relacdo entre o direito e a moralidade, ambos
afirmam que o direito é uma espécie de pratica ou atividade. Qual é a diferenca de dizer
que o direito € uma prética social para Hart ou uma atividade intencional para Fuller?
Para responder a esta pergunta, procedo da seguinte forma. Primeiro, apresento as rodadas
do debate. Exponho os seus movimentos argumentativos de maneira expositiva. Depois,
analiso seus argumentos. O objetivo é compreender como o0s autores chegam a ideia
semelhante do direito como uma pratica e como uma atividade, quais sdo as diferencas
desses conceitos para eles e qual é a relacdo entre seus conceitos e as suas teses sobre a
relacdo entre o direito e a moral. Compreender esse importante debate € um bom caminho
para lidar com as perplexidades teéricas sobre a relagdo entre o direito e a moralidade, e
com isso, enfrentar alguns dos problemas da pratica juridica.

O objeto desta pesquisa é a estrutura argumentativa dos sistemas filosoficos dos
autores. Embora deva reconhecer o valor do método histdrico-genético® para acessar a
racionalidade filoséfica de um sistema filoséfico, pressuponho a independéncia do seu
tempo l6gico em relagdo ao seu tempo historico.* Logo, adoto como metodologia o

método de leitura estrutural.®> O método estrutural é mais do que um método de leitura: é

2 DWORKIN. Levando os direitos a sério. 3. ed. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010, p. XI. “A mais influente versao contemporanea do positivismo ¢é a proposta por H. L. A. Hart e ¢ essa
versao que esse livro critica.”

3 Ver BERTI, Enrico. Perfil de Aristételes, Sdo Paulo: Paulus, 2012. p. 7-8.

4 Ver GOLDSCHMIDT, Victor. “Tempo Histérico e Tempo Logico na Interpretacio dos Sistemas
Filosoficos”. in: A Religido de Platdo. Prefacio introdutério Oswaldo Porchat Pereira, Trad. por leda e
Oswaldo Porchat Pereira. 2 ed. S&o Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1970.

5 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. O método de leitura estrutural. in Cadernos Direito GV, v. 4, n. 2,
marc¢o, 2007, p 5-6.



uma atitude filosofica.® Portanto, ele é adequado especialmente para a compreenséo de
sistemas filoséficos que s podem ser compreendidos através da leitura dos textos em que
0S movimentos argumentativos estdo inscritos e que formam a estrutura do sistema. Nesse
sentido, ele pode ser compreendido como a atividade de recuperacdo da coeréncia e da
I6gica interna de um argumento.

Sendo assim, pretendo recuperar o tempo Idgico dos movimentos argumentativos,
para compreender a racionalidade filosofica de cada um dos sistemas analisados. A partir
da leitura estrutural, reconstruo as razdes internas dos argumentos. Dessa forma, 0s
capitulos de 1 a 7 sdo uma exposi¢cdo dos movimentos argumentativos exige. Termino
analisando os argumentos dos sistemas filosoficos de Fuller e de Hart. Isso permitira
entender as diferencas entre suas afirmac0es, aparentemente semelhantes, de que o direito
€ uma pratica social e uma atividade intencional.

A discussdo mais fundamental entre Lon Fuller e Herbert Hart ocorreu em seus
artigos publicados na Harvard Law Review em 1958. Mas o debate continuou com a
apresentacdo de respostas, explicaces e novos argumentos oferecidos em outros textos.
Desse modo, o debate foi dividido e analisado em sete rodadas: cada uma referente a um
texto (artigo ou livro). Também nesses textos eles se preocupam em atacar ou se defender
de outros autores. Esses argumentos que ndo compdem o debate diretamente ndo seréo
apresentados aqui. Por exemplo, Hart dedica os capitulos 2, 3 e 4 de O conceito de direito
para atacar a teoria de Austin, antes de propor a sua prépria teoria (e ele ja havia indicado
a prévia desses argumentos em artigo anterior). Ndo me preocupo em apresenta-los, sendo
quando forem necessarios para explicar a teoria de Hart. O capitulo 3, por exemplo, traz
uma nocdo introdutoria das regras primarias e secundarias no argumento das diferentes
funcBes sociais dos diferentes tipos de regras e o capitulo 4 traz a importante distin¢éo
entre habitos e regras, que serva para explicar o conceito fundamental do aspecto interno
e externo. J& no capitulo 7, Hart se dedica a questdo da textura aberta das regras e da
discricionariedade judicial e apresenta objecdes as teses formalistas e céticas. Muito
embora Hart e Fuller tenham debatido sobre a questdo da interpretacéo, julgo que além
deste ndo ser o ponto central do debate, também ndo apresenta argumentos diretos para o
debate, de modo que ndo os apresento. Alguns textos dos autores tém influéncia indireta

nos textos dos debates; sempre que possivel, eles serdo indicados.

® Macedo, “O método de leitura estrutural”, op. cit, p. 11. “A estrutura, na medida em que se apresenta
como forma universal de todo pensamento filosofico, é a expressdo da prdpria racionalidade filoséfica.
Redescobri-la, através do método filosofico estrutural, serd, pois, um exercicio filosofico.” (grifei).



CAPITULO 1: PROPOSSITO HUMANO E DIREITO NATURAL
(Fuller, 1956)

Podemos considerar o texto Propésito humano e direito natural,’ de Fuller, como o inicio
do debate Hart-Fuller, porque nele o autor defende um argumento que sustentara a unido
entre o direito e a moral — e que Hart criticara logo na sequéncia, iniciando de fato o
debate. Este é o0 argumento de que fato e valor, ser e dever ser, sdo nogdes que ndo apenas
ndo se contradizem, mas que se complementam. Mais do que isso, defende, contra o
repudio dos positivistas, que a no¢do de valor pode ser defendida racionalmente tanto
quanto a nocao de fato. Tal argumento balizara a unido posterior de que o direito que é
(fato) indissociavel do direito que moralmente deveria ser (valor).

Primeiro, Fuller identifica um problema: hd uma aceitacdo geral da existéncia de
uma dicotomia entre fato e valor na interpretacio do comportamento humano
intencional ® E ainda que as teorias do direito natural tenham tentado lidar com isso sem
resposta satisfatoria, esse € um problema que o positivismo apenas ignora. Relembremos
o exemplo de Fuller. Observamos um menino em uma atividade com determinando
objeto, mas ndao podemos saber seu propdsito em relagéo a atividade ou ao objeto; quando
descobrimos o propdésito do menino, podemos compreender a atividade que estava a
realizar e os porqués de suas a¢des que observamos. Logo, a interpretacdo de eventos do
comportamento humano (fato) que trate o que observamos como intencional (valor)
demonstra que falo e valor se fundem,® sdo interdependentes.

Esse argumento em favor da unido entre fato e valor, antecipa Fuller, pode sofrer
a objecdo de que confunde a questdo de valor Gltimo com a questdo de selecionar 0s meios
mais eficazes para realizar um proposito imediato.'° Se dira, em defesa dessa objec&o,
que para compreender e descrever uma acdo € necessario participar de um ato de
avaliacdo. Contudo, essa avaliacdo ndo diz respeito ao fim do ato em questdo. Existem
boas e mas maneiras de se realizar uma agdo, mas isso ndo diz nada sobre a a¢éo em si

ser boa ou ma. Portanto, essa objecéo se baseia em uma falsa confuséo, diz Fuller.!! Hart,

7" FULLER, Lon, L. Human purpose and natural law. Notre Dame, Natural Law Forum, 1958.
Originalmente publicado em: University of Pennsylvania, 53 Journal of Philosophy 697, 1956. (As cita¢des
referem-se a republicacdo de 1958; traduzi).

8 Fuller, “Human purpose and natural law”, op. cit., p. 68.

° Fuller, “Human purpose and natural law”, op. cit., p. 69.

10 Fuller, “Human purpose and natural law”, op. cit., p. 70.

11 Fuller, “Human purpose and natural law”, op. cit., p. 70.



no texto de 1965, defenderd um argumento semelhante a este: tentara tirar os desideratos
de legalidade como critérios de moralidade e coloca-los como critérios de eficacia.'?

A compreensdo de uma ag¢do intencional, como o direito, ndo é suficiente apenas
através de um unico propdsito. Ha sempre propoésitos em interacdo. Entendemos uma agéo
intencional realizada por uma pessoa por causa da nossa natureza humana compartilhada
— incompleta e em desenvolvimento.!® Parte do dilema sobre meios e fins é um problema
de linguagem. A linguagem ¢ adequada para descrever uma acdo projetada
unilateralmente, mas ndo para lidar com a interacdo. Fuller reconhece que a forma como
devemos nos comportar diante da falta de solucédo para esse problema é tdo importante
quanto buscar uma solucéo para ele.'*

Hé& duas formas opostas de lidar com os problemas sobre meios e fins. Elas podem
existir concomitantemente, desde que n&o sejam aplicadas a algum processo de decisdo.®
A primeira, atribuida ao positivismo, defendera que a “validade dos valores dos fins
humanos nio ¢ uma questio para demonstracio racional.”*® Ou seja, o “valor” ou o “dever
ser”’ ndo tem fundamentagdo racional. A outra, atribuida ao direito natural, defendera que
“Como no processo de decisdo os meios e fins interagem,'’ é impossivel atribuir de
antemdo limites precisos para o papel da razdo.”*® Ou seja, embora ndo se possa
demonstrar os limites da fundamentacao racional do “valor” ou do “dever ser”, eles sdao
racionalizaveis. Essa tese subscreve com o que Fuller chama de “articulagdo colaborativa
de propositos compartilhados.”® A rejeicdo da unio entre fato e valor na interpretagdo
do comportamento humano intencional € a rejeicdo da propria realidade da articulacédo
colaborativa de propdsitos compartilhados.?

Esta é a defesa que Fuller faz de uma das principais premissas da critica ao
positivismo (e em defesa do direito natural): existe uma interdependéncia entre fato e

valor ou, entre meios e fins. Além disso, valores e fins sdo racionalizaveis. Nos

12 \er paginas 66-68.

13 Fuller, “Human purpose and natural law”, op. cit., p. 71.

14 Fuller, “Human purpose and natural law”, op. cit., p. 72.

15 Fuller, “Human purpose and natural law”, op. cit., p. 72.

18 Fuller, “Human purpose and natural law”, op. cit., p. 73.

17 Essa questdo voltara na critica de Hart no artigo de 1965 e na resposta de Fuller no capitulo 5, de 1967,
sobre a relagdo entre atividade intencional e moralidade ou propositos.

18 Fuller, “Human purpose and natural law”, op. cit., p. 73.

19 Fuller, “Human purpose and natural law”, op. cit., p. 73. “Uma vez que no processo de decisdo os meios
e os fins interagem, é impossivel atribuir antecipadamente limites precisos ao papel da razdo. Vamos,
portanto, empurrar 0 nosso entendimento até onde ele nos levara para a area obscura onde meios e fins
interagem; (...) Essa visdo afirma a realidade de um processo que pode ser chamado de articulagéo
colaborativa de propdésitos compartilhados.” (grifei)

2 Fuller, “Human purpose and natural law”, op. cit., p. 75.



argumentos que se seguem sobre a relacdo entre o direito e a moral estara implicita esta
ideia. Portanto, sua defesa sobre a unido entre fato e valor da a base para o0 argumento
posterior de que o direito tem uma moralidade interna que é prépria de sua atividade.



CAPITULO 2: POSITIVISMO E SEPARACAO ENTRE O DIREITOE A
MORAL (Hart, 1958)

Hart lancara sua primeira critica a Fuller, em razdo da sua defesa da unido entre fato e
valor, que implica na relacdo necessaria entre o direito que € com o0 que moralmente
deveria ser, em Positivismo e a Separac&o entre o direito e a moral.?! Neste artigo, Hart
antecipa grande parte dos argumentos mais importantes de sua principal obra. Seu
objetivo é defender a tese positivista da separacao entre o direito e a moral, que baseia a

separacao entre ser e dever ser em dois principios:

(...) primeiro, que na auséncia de um preceito constitucional ou legal expresso,
0 mero fato de uma norma violar os padrfes da moral ndo implicava que ela
deixasse de ser uma regra juridica; e, inversamente, o mero fato de uma regra

ser moralmente desejével ndo poderia implicar que fosse uma regrajuridica.22

Os criticos do positivismo se preocupam em refutar a tese da separacdo porque
uma de suas consequéncias € que um direito contrario a moral continuara juridicamente
valido. Ou seja, a tese positivista da separacdo, defendida por Hart, estabelece que a
validade juridica do direito independe dos seus valores morais. E parte do debate Hart-
Fuller é em razdo da discordancia desse ponto.

Hart identifica cinco significados que podem ajudar a definir seu positivismo
juridico. Primeiro, a afirmacéo de que leis sdo produzidas pelos homens. Segundo, ndo
h& uma conexao necessaria entre o direito como ele é e como moralmente deveria ser.
Terceiro, que o estudo do direito deve abster-se das relagdes do direito com outros
fendmenos sociais ou das criticas e valoragdes morais sobre ele e sua evolucao historica
e social, pois o estudo do direito deve ser puramente analitico, sobre os significados da
linguagem juridica do direito. Quarto, que o direito ¢ um “sistema l6gico fechado” onde
as decisOes se referem apenas as regras (essas produzidas pelos homens e legitimados
pela fonte formal) e ndo a outros padrdes sociais, politicos ou morais. Quinto, a afirmacéo
de que declaragdes de valor ndo podem ser estabelecidos ou defendidos racionalmente,
como podem declaragdes de fato.?® Nota-se nesses pontos que a divergéncias entre Hart

e Fuller ultrapassam a visdo sobre a relacdo entre o direito e a moral. As divergéncias

2L HART, H. L. A. “Positivismo e a Separagdo entre o direito e a moral” in: HART, H. L. A. Ensaios de
Teoria do Direito e Filosofia. Trad. José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Revisdo técnica
de Ronald Porto Macedo Junior e Leonardo Gomes Penteado Rosa. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

22 Hart, “Positivismo e a Separacio entre o direito e a moral”, op. cit., p. 59-60

23 Hart, “Positivismo e a Separagao entre o direito e a moral”, op. cit., p. 62. Vide nota 25 da verséo original.



atingem algo mais fundamental, como suas perspectivas sobre como encarar o fenémeno
do direito enquanto um objeto de estudo.

Hart encerra criticando o argumento de Fuller que defende a unido entre
declaracdes de fato e declaragdes de valor.?* Aponto aqui como o inicio do debate, pois
é, de fato, o primeiro ataque direto. Primeiro, Hart esclarece uma questao importante. Os
criticos do positivismo juridico tém confundido a distin¢éo positivista entre o que o direito
é e 0 que deveria ser com uma teoria moral que afirma que declaracdes de fato sdo opostas
a declaragdes de valor.?> No entanto, embora essa proposi¢io nio seja necessariamente
positivista isso ndo implicaria uma relacdo necessaria entre o direito que é com o que
moralmente deveria ser. Apesar de possibilitar a demonstracdo da moralidade ou
imoralidade de determinadas leis, a aceita¢cdo da noc¢do de como deve ser moralmente o
direito ndo consegue demonstrar se uma lei ou regra € ou nao direito valido, independente

se moral ou imoral:

As leis, ndo obstante qudo iniquas moralmente, seriam ainda leis. A Unica
diferenga que a aceitagdo desse entendimento da natureza dos juizos morais
faria seria a de que a iniquidade moral de tais leis se tornaria passivel de
demonstragdo; decorreria certamente de uma simples declaracdo daquilo que a
regra determinava que a regra era moralmente errada e, assim, ndo deveria ser
lei ou, inversamente, que era moralmente desejavel e deveria ser lei. Mas
demonstra-lo ndo iria mostrar que a regra ndo era lei.? (grifei)

Nesse sentido, a critica de Hart a tese de Fuller ndo é sobre a defesa que este faz
da racionalidade do dever ser ou da relacdo entre declaragdes de fato e valor, mas da
implicacdo que Fuller faz dessas proposicdes para a defesa de uma relacdo necessaria
entre o direito que é com o que moralmente deveria ser. Enquanto que para Fuller a unido
de fato e valor e a racionalidade da nocdo de valor sdo fundamentos para demonstrar a
ndo separacao entre o direito que é do direito que moralmente deveria ser, para Hart essa
conclusdo ndo é verdadeira porque essas assercdes ndo implicam a necessidade da relagédo
entre o direito e a moral. Aceitar que a moralidade pode racionalmente indicar a
imoralidade de uma lei que ndo deveria existir, ou a moralidade de uma lei que deveria,
ndo implica que a lei imoral ndo exista ou que a lei moralmente boa exista.

Por fim, mais do que a proposi¢do 6bvia que se extrai da defesa da tese
positivista de Hart de que o direito que € ndo se confunde com o direito que moralmente

deveria ser, 0 que se deve extrair do argumento da separacdo dele é que ndo faz sentido

24 Hart j& havia adiantado essa critica no quinto aspecto do paragrafo anterior.
5 Hart, “Positivismo e a Separacio entre o direito e a moral”, op. cit., p. 90.
26 Hart, “Positivismo € a Separagdo entre o direito e a moral”, op. cit., p 91-92.



I6gico dizer que o direito € valido ainda que imoral, porque o positivismo de Hart ndo
apenas 0s separa, mas ndo se preocupa em dizer se o direito é moral ou imoral.
Primeiro, em razdo de sua defesa do estudo puramente analitico do direito. Segundo, de
sua propria defesa da separacao entre o direito e a moral. Nesse sentido, a preocupacao
é tdo-somente com as declaracdes de fato sobre o direito (valido ou invalido de acordo
com suas proprias condi¢des de validade, que ndo sdo morais, mas faticas e

convencionais) e ndo com declaracGes de valor (sobre os valores morais do direito).
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CAPITULO 3: POSITIVISMO E FIDELIDADE AO DIREITO: UMA
RESPOSTA AO PROFESSOR HART (Fuller, 1958)

Em Positivismo e Fidelidade ao direito: Uma resposta ao Professor Hart,?” Fuller se
defende dos ataques que Hart fez na tentativa de sustentar a insisténcia positivista na
separagdo entre o direito que € e o direito que moralmente deveria ser. Ele trard ao debate
um argumento novo, que desenvolvera mais na sua principal obra, mas que ja remodela
0 modo de encarar essa relacdo. Esse argumento consiste em demonstrar que o direito
tem uma moralidade que lhe é prépria e interna a sua pratica.

Fuller comega apontando uma contradi¢do interna nos argumentos de Hart. Esta
claro que ele nega qualquer relacdo necessaria entre o direito que existe e o que
moralmente deveria existir.?® Contudo, ndo esta claro se a defesa dele é que essa distingao
existe e continuara existindo ndo importa o que dissermos?® ou que essa distin¢ao deveria
existir porque representa um perigo® para o (talvez Gnico) ideal moral que o positivismo

professa: a fidelidade ao direito. Mas Fuller ndo insistira sua critica nessa contradicao:

ndo h&a motivos para supor que o argumento da separa¢do ndo possa se apoiar
tanto em propositos de claridade intelectual [a separacdo existe independe do
que dissermos] quando para a integridade moral [devemos nos esforcar para

manter o direito e a moral separados].®

A dificuldade de construir linhas de raciocinio entre esses dois objetivos afeta ndo

apenas o pensamento de Hart. Essa é uma dificuldade que afeta o positivismo de modo

21 FULLER, L. L. Positivism and Fidelity to law — A reply to Professor Hart. Harvard Law Review,
Cambridge, vol. 71, n° 4, 1958, p. 661-672 (original). As referéncias sdo da traducdo em espanhol:
FULLER, L. L.; HART, H. L. A. Serie de Teoria Juricia y Filosofia del Derecho n. 81 - El Debate Hart-
Fuller. Trad. Jorge Gonzalez Jicome. Bogota, Universidade Externado de Colombia, 2016. Traduzo as
citacdes para o portugués.

28 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 89-90. “De
um lado, rechaga enfaticamente qualquer confuséo entre o “ser” e o “dever ser”. Ndo tolera nenhuma
“fusdo” do direito e as concepgodes do que o direito deve ser, somente aceita uma “interse¢do” antisséptica.
Implicitamente, Hart afirma que a comunicagao inteligivel sobre qualquer assunto se torna impossivel se
ndo ha certeza sobre se estamos falando do “ser” ou do “dever ser”.

2 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 90. “Em
alguns momentos parece estar afirmando que a distin¢do entre o direito e a moralidade é algo que existe, e
segue existindo, sem importar como falamos sobre ela.”

30 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 90. “Em
outros momentos, parece estar advertindo que a realidade da distingdo é em si mesma um perigo e que se
ndo corrigimos nossas formas de pensar e falar podemos perder um “ideal moral precioso”: o da fidelidade
ao direito”.

31 Fuller, “Positivismo € Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 90-91.
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geral. A claridade intelectual que se pretende é enganosa porque a separacao nao existe
de fato. E os efeitos disso podem ser perigosos porque “a mesma concepgao de direito
pode tornar-se perigosa, pois em assuntos humanos aquilo que os homens consideram
erradamente como real tende a converter-se, pelo mero fato de sua aceitacdo, em
realidade.”? Em outras palavras, é enganoso e pode ser perigoso separar o direito e a
moral, pois o direito destacado da moral pode ser instrumento de imoralidades.

Os argumentos de Hart sobre a relagcdo entre o direito e a moralidade sdo
considerados por Fuller muito importantes para o avango desse debate. A partir deles se
reconhece explicitamente que um dos temas primordiais do positivismo € como definir o
direito para melhor servir ao ideal de fidelidade ao direito.3® Fuller ndo discordara de Hart
sobre a importancia desse ideal, mas suas concepgdes sobre o direito sdo téo distintas que
discordaram sobre o que merece, de fato, fidelidade ou obediéncia. Para Fuller, <O direito,
como algo que merece fidelidade, deve representar uma conquista humana.”*

Se a virtude de Hart no debate da relacdo entre direito e moralidade é expor o ideal
de fidelidade ao direito, seu principal defeito € aceitar suas implicagdes.® Isso é evidente
guando analisamos o debate entre ele e Gustav Radbruch. Hart assumiu que o direito foi
preservado sob o regime nazista.>® Logo, entende que o nazismo tinha um sistema juridico
valido e que as leis nazistas, ainda que moralmente iniquas, deveriam ser obedecidas.
Para Hart, a decisdo de desobedecer a uma lei imoral é em si um dilema moral, cujo ideal
de fidelidade ao direito deve prevalecer.” Fuller atacara esse argumento, mas antes tratara

de alguns problemas conceituais no positivismo e na teoria de Hart.

32 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 91.

3 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 93.

3 Fuller, “Positivismo € Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 93.

% Fuller, “Positivismo € Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 93-94.

3 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 94. “Sem
perguntar-se pelo funcionamento real do que quer que haja sido preservado de um sistema juridico sob o0s
nazistas, o Professor Hart assume que algo devia ter sido preservado que merecia o nome de direito no
sentido de que fizesse significativo o ideal de fidelidade ao direito.”

37 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 94. “O
Professor Hart ndo cré que as leis dos nazistas deveriam ter sido obedecidas. Por outro lado, considera que
uma decisdo de desobedecé-las apresentava ndo somente uma questao de prudéncia ou valentia, sendo um
dilema moral genuino em que o ideal de fidelidade ao direito tinha que ser sacrificado em favor de objetivos
mais fundamentais.”
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A vaga definicdo positivista de direito ndo serve ao ideal de fidelidade ao direito

O que o direito é varia consideravelmente dentro da teoria positivista e Hart ndo
enxerga nisso um problema.*® Mas isso é sem ddvidas um problema para o ideal de
fidelidade ao direito.>® Como pode alguém ser fiel a algo que n&o se sabe exatamente o
que é? Tudo o que o positivismo tem oferecido para a definicdo de direito € que € algo
distinto da moral. Isso ndo faz avangar a questdo sobre a fidelidade ao direito: “antes que
Se possa conseguir 0s propodsitos que busca tem que se preocupar mais claramente com
uma defini¢do de direito que tornaré significativa a obrigagdo de obedecer ao direito.”*°

Em outras palavras, o ideal de fidelidade ao direito sé pode se concretizar se antes

definirmos o direito — aquilo cuja fidelidade é merecida.

A falta de definicdo de moralidade pelo positivismo

O positivismo se empenha em conservar a “integridade do direito.”*! Porém, sua
busca em definir precisamente o direito ndo d& a mesma importancia para definir o que
se quer manter fora da definicdo de direito. A moral que se pretende distinguir de direito
tem uma definicdo tdo ampla que toma qualquer nogéo extrajuridica de dever ser.*?

Um dos principais argumentos de Hart contra aqueles que desejam “infundir mais
moralidade ao direito™® é que a moralidade imposta pode n&do ser aquela que se

pretende.** Isto é, pode ser o caso de que a moralidade adicionada ao direito seja uma ma

38 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 95. “(...) esta
diversidade ¢é aparentemente considerada como irrelevante por Hart em sua defesa da escola geral de
pensamento dessas figuras [Bentham, Austin, Gray e Holmes]”.

% Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 97.
“Certamente, ndo somente necessitamos de claridade sobre a obrigacao de ser fiel ao direito nos assuntos
cotidianos, sendo de maneira especifica e com maior urgéncia em tempos problematicos. Se tudo o que tem
para oferecer a escola positivista em tais tempos é a observacdo de que, qualquer maneira de que
escolhemos definir o direito, sempre é algo diferente da moral, seus ensinamentos ndo sdo muito Uteis para
nods.”

40 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 97.

41 Euller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 97-98. “E
caracteristico de quem compartilha o ponto de vista do Professor Hart que sua principal preocupacao seja
a de conservar a integridade do conceito de direito.” (grifei).

42 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 98. “Quando
[Hart] fala moral parece, em geral, ter em mente toda classe de nogdo extrajuridica sobre “dever ser”, sem
importar-se com suas fontes, pretensdes ou valores intrinsecos.” Isto é, a moral é qualquer padrio, que néo
seja o proprio direito, que julga a conduta humana.

4 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 99-100. “A
meu modo de ver esta € uma adverténcia dirigida a quem deseja “infundir mais moralidade ao direito.” O
Professor Hart Ihes recorda que se as ideias de seus opositores sdo adotadas, a moralidade que de fato se
infunde pode néo ser de seu agrado.”

4 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 99. O
argumento de Hart “consiste em nos recordar que ha algo como a moralidade imoral e que ha muitos
padrdes do “que deve ser” que dificilmente podem chamar-se de moral.”
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moralidade. Sobre esse argumento Fuller fara seis apontamentos. Primeiro, Hart assume
que fins moralmente ruins tem tanta coeréncia e légica interna quanto fins moralmente
bons; Fuller rechaga essa ideia.*® Segundo, o positivismo ndo resolve o problema da “ma
moralidade” separando o direito e a moral, apenas simplifica o problema.*® Terceiro, é
mais provavel que uma deciséo juridica imoral se justifique na maxima positivista “a lei
é a lei” do que em um “direito superior” que se justifica através da moralidade.*” Quarto,
suponhamos que estivéssemos submetidos a um Estado onde considerassemos que a
moralidade da maioria € ruim, de modo que teriamos razGes para temer prejuizos a nos;
neste caso, nosso ultimo refugio de protecdo seriam as demandas mais fundamentais da
moral, que nenhum homem poderia discordar.*® Quinto, ainda que Hart critique o
formalismo, quando ele separa o direito da moral, caminha em direcdo a ele.*® Sexto, 0
debate sobre a relacdo ndo coloca de um lado, o direito, e de outro, perspectivas
geralmente compartilhadas sobre a conduta certa; € sobre o conflito de pronunciamentos
onde eles disputam ser a fonte de autoridade legitima, ou seja, € um conflito entre dois
tipos diferentes de direito.*

Os fundamentos morais de um sistema juridico

Fuller concordara com a refutacio que Hart faz a teoria imperativa do direito.*!
Hart tira o poder coercitivo da teoria imperativa como fundamento do direito e substitui
pela ideia de “regras fundamentais aceitas que estabelecem os procedimentos essenciais
de criagdo do direito.”®? Neste ponto da teoria de Hart, Fuller apontara uma intersego
entre o direito e a moral, que esperava que Hart reconhecesse.

Para Hart abandonar a teoria imperativa do direito, mas ainda se mantendo em

terreno positivista — defendendo a separacdo entre direito e moral — ele desenvolve o

4 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 100. “Devo
conformar-me com a afirmacdo de uma crencga que pode ser ingénua: que a coeréncia e a bondade tém
maior afinidade que a coeréncia e a maldade. Aceitando esta crenca, também creio que quando os homens
sdo obrigados a explicar e justificar suas decisdes o efeito serd, geralmente, o de puxar aquelas decisdes
para a bondade, qualquer que seja o padrdo para medir a bondade.”

46 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 101.

47 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 101.

48 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 101-102.

49 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 102-103.
“Entendo que o Professor Hart rechace o “formalismo”, mas tentarei mostrar mais adiante porque sua teoria
leva necessariamente em tal dire¢do.”

50 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 103-104.

51 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 104-105.
“Nao ¢é necessario deter-se aqui nos defeitos da teoria dos mandamentos, pois o Professor Hart ja tem
revelado seus defeitos mais clara e sucintamente do que eu poderia fazer.”

52 Fuller, “Positivismo € Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 105.



14

argumento que mais tarde chamara de regras secundarias, isto €, as regras que tratam
sobre regras. E na unio das regras que impdem deveres (regras primarias) com as regras
que estipulam poderes (regras secundarias) que reside o fundamento do sistema juridico.
Contudo, Fuller defende que, se Hart tivesse analisado a natureza das regras que outorgam
poderes,> teria que abandonar a distingao entre direito e moral. Isso porque elas derivam
de uma aceitagdo geral que, por sua vez, repousa numa percepcao sobre o certo e o
necessario.> Portanto, o fundamento do sistema juridico de Hart se apoia, em ultima
analise, na intersecdo entre o direito e a moral.

Hart ndo chega a essa conclusao porgue deixa intocada a natureza das regras que
fazem possivel o direito® e porque volta sua atengdo ao erro dos criticos do positivismo,
que atribuiram a refutacdo da teoria imperativa como razdo para refutacdo da tese da
separacio entre o direito e a moral.>® Austin de fato ndo abandonou sua teoria imperativa
porque acreditava, como Fuller acredita, que a reconhecer a ideia de regras fundamentais
aceitas que especificam o0s procedimentos essenciais de criacdo do direito como
fundamento do direito seria abrir méo da tese da separagéo.®’

O que significa “fundamental” e “essencial” na formulacdo de Hart?°® Fuller tenta
explicar através da teoria da norma fundamental de Kelsen.>® Ele reconheceu que antes
de dizer o que o direito &, deve antes haver uma aceitacao geral sobre algum procedimento
basico de criacdo do direito. O positivismo precisa de um teste simples desse tipo, como
a norma fundamental (ou, posteriormente, a regra de reconhecimento), para identificar o

direito — que separa a validade moral (aceitacdo do procedimento porque constitui um

53 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cCit., p. 105-106. “A
pergunta que agora pode ser feita, em consequéncia, é a respeito da natureza dessas regras fundamentais
que formam a estrutura dentro do qual ocorre a criagdo do direito [regras secundarias]. De um lado, parecem
ser regras nao de direito, mas de moralidade. Derivam sua eficicia de uma aceitacdo geral, que, por sua
vez, fica em Ultima instdncia em uma percepcdo de que sdo corretas e necessarias. Dificilmente se pode
dizer que sdo direito no sentido de um pronunciamento de autoridade, pois sua funcéo € expressar quando
um pronunciamento tem autoridade. De outro lado, no funcionamento diario do sistema juridico,
frequentemente sdo em boa parte consideradas e aplicadas como pertencentes as regras do direito ordinario.
Neste ponto, entdo, devemos confessar que ha algo que pode ser chamado de uma “fusdo” do direito € a
moral, e a respeito da qual o termo “interse¢ao” é escassamente adequado.”

% Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 105.

% Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 106. Aqui
podemos uma ver uma relacéo entre a ideia de Hart de regras secundarias e a ideia de Fuller, apresentada
mais adiante, de moralidade interna que torna o direito possivel.

% Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 106. A teoria
imperativa é uma teoria positivista e sua refutacdo ndo refuta, necessariamente, o positivismo (separagéo
entre o direito e a moral).

57 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 107-108.

%8 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 109.

% Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 109. Hart
desenvolve argumento semelhante sobre a regra de reconhecimento.
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bom procedimento) da validade juridica (procedimento em si; conjunto de critérios para
identificar o direito). Nesse sentido, 0 positivismo ndo serve ao ideal de fidelidade ao
direito.®° Pois realizar o ideal de fidelidade ao direito requer que reconhegamos o direito

aceito, ndo apenas como direito, mas como bom direito.

A moralidade juridica

A tarefa de Hart de separar o direito e a moral pode ser reformulada na distingéo
entre ordem e boa ordem.®* Para ele, o direito € a ordem pura e simples. Nao se confunde
com a boa ordem, como as demandas de moralidade e de justica ou sobre noc¢des de dever
ser®; nem com uma ordem ruim, compativel com imoralidades ou com injusticas. Hart
pretende isolar o fenémeno juridico, isto é, diz que o direito ndo € (ou ndo deve ser),
submetido como objeto de avaliacdo sobre a moralidade ou a imoralidade. Logo, ndo faz
sentido, ou apenas ndo é relevante, pelo menos no diz respeito a sua validade juridica,
dizer se o direito € moral ou imoral.

Mas ainda que fosse possivel separar o direito (ordem) da moral (boa ordem),
ainda teriamos que aceitar que a nogdo de ordem tem seu proprio elemento moral.®?
Para explicar a “moralidade da ordem” relembremos o exemplo de Fuller. Um monarca
absoluto pretende alcangar seus objetivos egoistas através das suas ordens emitidas aos
seus suditos, as quais constituem o que podemos chamar de “direito” em seu reino. Ele
certamente possui uma moralidade externa porque tem a autoridade para criar o direito
fundada em atitudes morais®* que atribuem essa competéncia a ele. Contudo, esse
monarca é descuidado e esquecido. Frequentemente pune a obediéncia e recompensa a
desobediéncia e suas ordens sdo ambiguas de modo que ndo oferecem um padréo claro
para 0s suditos orientarem seus comportamentos. Essas sdo falhas internas a producao e
a administracdo das regras; inerentes a atividade de criar o direito. Logo, suas ordens ndo
tém moralidade interna.®® Portanto, 0 monarca ndo consegue criar um sistema juridico,

nem mesmo um sistema juridico moralmente ruim (baseado em seus desejos egoistas),

8 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 111.

81 Fuller, “Positivismo € Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 114.

82 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 114.

8 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 115.
“Inclusive nesta forma irreal e abstrata [ordem separada da boa ordem] a nogao de ordem em si mesma
contém o que pode chamar-se de um elemento moral.”

64 Consideremos essas “atitudes morais” como a aceitacio de seus stditos da legitimidade de criar o direito,
independentemente dos fundamentos que essa aceitagdo se baseia.

8 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 116. “O
direito, considerado meramente como ordem contém entdo sua prépria moralidade implicita. Essa
moralidade da ordem deve ser respeitada de pretendemos criar algo que pode ser chamado de direito”.
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pois embora tenha moralidade externa, ele ndo obedece a alguns dos pressupostos
intrinsecos a atividade de criar, administrar e aplicar regras.®

Nesse sentido, Fuller terd razdes para acusar Hart de ignorar completamente a
moralidade interna ao direito.%” Sob a luz da moralidade interna, o direito nazista ndo é
apenas um mau-direito, mas um nao-direito. A moralidade interna € o que torna o direito
possivel. Assim, como no exemplo do monarca, 0 nazismo ndo alcangou um sistema
juridico porque ignorou a moralidade interna ao direito. O “sistema juridico” nazista
fracassava em qualquer requisito da moralidade interna, ndo por sua imoralidade
intrinseca, mas por desconsiderar critérios de producéo e de administracao do direito (por
exemplo, no abuso de leis secretas e de leis retroativas). Portanto, considerando a
moralidade interna ao direito, ignorada por Hart, 0 nazismo ndo tinha um sistema juridico.
Desse modo, ndo existia obrigacao de fidelidade ao direito — ja que ndo havia direito.

Dessa forma, Fuller apresenta uma nova concepc¢ao sobre a relacéo entre o direito
e a moral. Agora, a moral ndo é apenas indissociavel do direito, mas constitutiva dele. O
direito contém sua propria moralidade. Considerando a moralidade do direito,
especialmente a moral interna, a no¢do de direito como “dado que se projeta da
experiéncia humana” deve ser abandonada e trocada pela nogao de “objeto de disputas e
conquistas humanas.”®® Assim, a ideia de fidelidade ao direito se adequa melhor a
concepcdo de que o direito moralmente deve ser (boa ordem) e ndo a concepgéo
positivista® do direito simplesmente que é (ordem). A critica de que a nogéo de dever ser
pode permitir, por exemplo, que juizes decidam de acordo com sua imoralidade
desconsidera que isso € improvavel onde ha preocupacao tanto com significado de direito

quanto de bom direito.”

Os juizes que declararam as leis nazistas nulas nao foram fiéis ao direito?

% Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 116.

87 Fuller, “Positivismo € Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 117.

8 Fuller, “Positivismo € Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 117-118.

8 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 118. “Sua
incapacidade [do positivismo] de servir a esse ideal se volta de fato mais evidente, creio, ante os problemas
cotidianos que enfrentam quem sinceramente deseja cumprir 0s requerimentos morais de uma ordem
juridica, mas que tem que desempenhar cargos de responsabilidade dentro da prépria ordem a que devem
sua fidelidade.” Em outras palavras, o positivismo nao serve adequadamente ao ideal de fidelidade ao
direito porque ndo reconhece os deveres da moralidade interna na tarefa de fazer o direito, especialmente
daqueles, como legisladores e juizes, cujas funcdes se relacionam com a criacéo e aplicacéo do direito.

" Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 122.
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Ap0s a queda do nazismo os tribunais alemaes enfrentaram um dilema: ndo era
possivel declarar nulo juridicamente todas as leis e decisfes, nem era possivel aceitar as
perversidades cometidas em nome daquilo chamado de direito.” Fuller defende os juizes
que se recusaram a aplicar as imorais leis nazistas. Para ele, diferente de Hart, a declaragéo
da nulidade das leis nazistas representa a observancia, e ndo o abandono, do ideal de
fidelidade ao direito. O grau em que os nazistas ndo observaram a moralidade interna ao
direito é um ponto central aqui.”

Hart propde para o dilema enfrentado pelos tribunais alemaes que a solu¢cdo menos
objetavel era uma lei retroativa.” Para ele, a peculiaridade do direito nazista era “apenas”
que suas leis foram usadas para alcancar fins repugnantes.”* As leis nazistas eram,
portanto, direito, e os juizes que as declararam nulas estavam se afastando do ideal de
fidelidade ao direito. Hart pensa que o trabalho de declarar a nulidade das leis imorais do
nazismo era do legislativo, ndo do judiciario.” lIsso farda Fuller questionar se a
preocupacdo de Hart é realmente sobre a lealdade ao direito,’® pois ele aceitara punir
retroativamente acdes que considera juridicamente validas quando ocorreram.

O ponto importante é compreender a relacdo entre o ideal de fidelidade ao direito
e a moralidade interna. Quando consideramos que o direito tem uma moralidade interna
podemos negar a determinados sistemas juridicos que a violam o nome de direito. E Fuller
fard isso com o direito nazista expondo dois tipos de leis que ferem a moralidade interna.
Primeiro, as leis retroativas. As leis em geral devem ser prospectivas, mas a
retroatividade € um mecanismo excepcional comum nos sistemas juridicos para sanar
irregularidades passadas.”” Contudo, a forma como foram usadas na ditadura nazista,’®

irrestritamente,® representa uma violagdo da moralidade interna ao direito.®° Segundo, as

"L Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 122.

2 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 124.
Especialmente através das leis retroativas e das leis secretas.

73 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 122-123.
Especificamente uma lei penal retroativa, para o caso dos denunciantes invejosos, que se utilizaram das leis
nazistas para se livrar de inimigos pessoais e conjuges indesejados.

" Fuller, “Positivismo € Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 124-125.

7> Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 123.

" Fuller, “Positivismo € Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 123-124

" Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 125.

8 Especialmente nos casos em que assassinatos foram convertidos em execugdes legais.

78 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 124. “Um
aumento geral na apelacdo as leis para subsanar irregularidades juridicas passadas representa uma
deterioracdo naquela forma de moralidade juridica sem a qual o direito mesmo n&o pode existir.” (grifei)
8 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 126. “Nao
obstante, basta imaginar um pais em que todas as leis sejam retroativas para ver que a retroatividade
representa um problema real para a moralidade interna ao direito.” 2
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leis secretas. Além de serem usadas para as mais objetaveis imoralidades,! as leis
secretas nazistas eram uma forma de desviar-se de outras leis indesejaveis para seus
objetivos perversos e de manter o significado delas convenientes a sua interpretagdo.®
Ninguém recomendaria que os tribunais alemaes, frente ao dilema deixado com a queda
do nazismo, devessem ter buscado as leis mantidas em segredo nas gavetas do gabinete
de Hitler para dar significado ao ideal de fidelidade ao direito.®

Se consideramos as reiteradas violagGes das leis nazistas a moralidade interna ao
direito deveremos concordar com os tribunais aleméaes do pds-guerra que declararam que
aquilo ndo era direito.34 Hart, no entanto, critica os tribunais alemaes que declararam as
leis nulas. O verdadeiro dilema moral para ele é sobre se um direito imoral deve ou ndo
ser obedecido, ndo se é ou n&o valido.®> Mas n&o solucionamos o dilema se trocarmos a
declaracao “Isso ndo ¢ direito” por “Isso € direito, mas € tdo perverso que nos negamos a
aplica-lo.” Contrariamente, causaremos mais confusdo negando aplicar aquilo que
reconhecemos como direito. 8¢

Segundo Fuller, o dilema que Hart enfrenta é o seguinte. De um lado, temos o
direito, um dado amoral que tem uma caracteristica peculiar de criar uma obrigacdo moral
de obediéncia. De outro, temos obrigacdes morais de fazer o que é certo.®” Quando o
positivismo nega a relacdo entre o direito e a moralidade, nega a possibilidade de qualquer
ligacéo da obrigacio de obedecer ao direito com qualquer outro tipo de obrigagio moral.
Nesse sentido, o positivismo ndo consegue dar um significado coerente para a obrigacao
moral do ideal de fidelidade ao direito.® Esses dois deveres morais sio colocados frente-
a-frente diante de uma lei nazista explicitamente imoral. E Hart prefere a obediéncia a lei
(ordem) do que considerar outras obrigacdes que se relacionam com a boa ordem. Esse é

81 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 127.
“Radbruch menciona um informe segundo o qual as matancas massivas em campos de concentragdo foram
feitas ‘de acordo com o direito’ mediante a promulgagdo secreta de uma norma.”

82 Fuller, “Positivismo € Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 128-129.

8 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 127.

8 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 134.

8 A resposta de Hart sobre a obediéncia a lei iniqua é que deve ser obedecida, pois o ideal de fidelidade ao
direito deve prevalecer.

8 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 134-135.

87 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 136.

8 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 137. “O
postulado fundamental do positivismo — que o direito deve estar estritamente separado da moral — parece
negar a possibilidade de qualquer ponte entre a obrigacdo de obedecer ao direito e outras obrigacBes
morais.”

8 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 137.
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o problema que Fuller identifica para a restauragdo de um sistema juridico: deve conciliar

a ordem e a boa ordem.® E a tese positivista da separacio néo é adequada para isso.

As consequéncias morais do positivismo

Talvez a pergunta mais espinhosa que Fuller se propde a responder é se a filosofia
positivista facilitou o caminho para que a ditatura nazista chegasse ao poder.
E talvez essa seja a questdo que Hart e os positivistas de modo geral achem mais
indignante contra o positivismo.®

A influéncia do positivismo na teoria do direito teve seu auge na Alemanha que
antecedeu a ditadura nazista.??> Em razdo do positivismo cientifico, uma teoria do direito
que pretendesse alcancar o status de “cientifica”, deveria isolar o fendmeno juridico de
outros fendmenos sociais, especialmente a moral. A adeséo as teorias jusnaturalistas era
vista como ingénua — adjetivo mais temido pelo homem moderno.*

O positivismo juridico alemdo ndo somente ignorou os fins morais do direito, mas
ignorou também a moralidade interna ao direito.** Nesse sentido, afirma Fuller, ndo é
absurdo ou maldoso dizer que o positivismo serviu de ajuda para 0 nazismo chegar ao
poder. O nazismo nao tomou o poder, pois chegou até ele através de formas juridicas
validas. E s6 se manteve nele e logrou suas atrocidades através de uma legalidade aparente
que ignorava nao so6 os fins morais do direito, mas a moralidade interna ao direito. Se a
teoria do direito alema ndo tivesse ignorado a moralidade interna ndo seria necessario
invocar um “direito superior”’, como fizeram alguns tribunais alemaes do pos-guerra. A
ideia de moralidade interna é capaz de negar o nome de direito® aquilo que tinha certa
aparéncia de direito durante a ditadura nazista, mas ndo era. Em outras palavras, ela da

significado ao ideal positivista de fidelidade ao direito.%

% Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 138.
“Alemanha tinha que restaurar tanto o respeito pelo direito como o respeito pela justica. (...) satisfacdo dos
requisitos de ordem, de um lado, e aqueles proprios de uma boa ordem, de outro.”

% Fuller, “Positivismo € Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 138-139.

92 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 140. “Deve
recordar-se que, em setenta e cinco anos anteriores ao regime nazista, a filosofia positivista havia alcancado
na Alemanha uma posi¢ao que ndo alcangou em nenhum outro pais.”

9 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 141.

% Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 142.

% Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 143.

% Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 146.
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O ndcleo e a penumbra: a interpretacdo e 0s propositos

Por fim, Fuller trata da questdo da interpretacdo. Hart tem uma teoria da
interpretacdo em que a linguagem (e, portanto, as regras, pois é através da linguagem que
as regras transmitem seus padrdes de comportamento) tem um ndcleo onde o significado
estd estabelecido e uma zona de penumbra onde o significado varia e precisa de
interpretacéo.®” Quando um caso cai no ncleo, ndo ha um papel criativo do juiz.®® Mas
quando um caso cai na penumbra, 0 juiz deverd interpretd-la. Essa interpretacdo deveria
ser & luz dos propositos da regra.®® E aqui, Fuller identifica uma intersegdo entre “ser” e
“dever ser”, pois quando o juiz diz o que o direito € deve considerar o que ele deve ser
para alcangar os propositos da regra. Mas ndo € essa a conclusdo de Hart.

Para Hart, a interpretacao deve ligar os significados as palavras e esse deve ser um
esforco de manter os significados que variam na penumbra, estaveis, como o nucleo de
significado estabelecido. Isso tornaria efetivo o ideal de fidelidade ao direito.'® Porém, a
interpretacdo ndo é um trabalho que liga apenas o significado das palavras isoladas, como
sugere Hart.1%! Este ¢ o defeito mais 6bvio da teoria de Hart: supor que os problemas de

interpretacdo sdo uma questao de encontrar, entre os varios significados possiveis de uma

% Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 148. “Em
mais de um nucleo constante, no entanto, as palavras tém uma penumbra de significado onde, a diferenca
do que ocorre com o nucleo, havera variagdes dependendo do contexto.” (grifei).

% Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 147-148. “A
comunicagdo ¢é possivel somente porque as palavras tém uma “situagdo padrdo” ou um “nucleo de
significado” que se mantém relativamente constante sem importar o contexto em que aparece a palavra.
(grifei).

9 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 148. “Agora
[0 juiz] deve, pela primeira vez, empreender a tarefa de interpretacdo da regra a luz do propdsito ou fim.”
100 Fyller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cCit., p. 150. “Em
outras palavras, o professor Hart parece dizer que a menos que estejamos preparados para aceitar sua analise
da interpretagdo [nlcleo, que torna a comunicacao de padrdes efetivo e uma zona de penumbra que permeia
0 nucleo] devemos renunciar a qualquer esperanca de dar um significado efetivo ao ideal de fidelidade ao
direito.”

101 Fyller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 149-150. A
seguinte citacdo exemplifica como Fuller enxerga o trabalho de interpretacdo de Hart como uma tarefa de
“estatizar” o sentido de palavras que se referem a muitos tipos de coisas a0 mesmo tempo (ex. veiculo).
“Inclusive em situagdes onde nossa dificuldade interpretativa parece girar em torno de uma s palavra, a
analise do Professor Hart ndo parece dar uma descricdo real do que ocorre ou o que deve ocorrer. Em seu
exemplo do “veiculo”, ainda que nos diga que a palavra tem um nucleo de significado em que todos os
contextos definem inequivocamente a gama de objetos incluidos, nunca nos diz quais sdo o0s objetos que
podem ser. Se a regra que exclui veiculos dos parques parece aplicar-se facilmente em alguns casos,
sustento que isto se deve a que podemos ver claramente o que € “o proposito da regra em linhas gerais”, ao
ponto de saber que ndo devemos preocuparmos sobre a diferenca entre Fords e Cadillacs. Se em alguns
casos parece que podemaos aplicar a regra sem perguntar por seus propésitos, isto ndo ocorre em virtude do
que podemos considerar uma diretriz como se no tivesse um propésito. E porque, por exemplo, se a regra
pretende preservar o siléncio no parque, o proteger aos caminhantes despreocupados de qualquer acidente,
sabemos “sem pensar duas vezes” que um automovel barulhento deve excluir-se.”
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palavra na zona de penumbra, o significado certo para termos individuais. Sobra alguma
relevancia da teoria de Hart para o ideal de fidelidade ao direito?

Pensar o objetivo da regra para interpreta-la parece mais util a tarefa de
interpretacio.’®> Nao deve ser sobre encontrar o significado apropriado para o fim da
regra, mas encontrar um significado que clarifica o proprio fim dela.' E essa forma de
interpretar, que considera os propdésitos da regra, ndo a que interpreta significados das
palavras, que € relevante a fidelidade ao direito.

O medo positivista da interpretacdo propositada

O positivismo pretende ser uma teoria do direito moralmente neutra.'®* Uma das
virtudes da teoria de Hart é reconhecer que a Unica preocupacdo moral do direito € ou
deve ser o da obrigacdo de fidelidade ou de obediéncia ao direito. Mas por que 0s
positivistas temem uma interpretacdo propositiva das regras? A resposta de Fuller é que
eles temem que isso leve a uma conex&o forte entre o direito e a moral que ndo apenas
conflite com a tese da separagdo, mas que pode trazer altos custos a liberdade e a
dignidade humana,'® como a imposicéo de uma moral religiosa em detrimento de outras.

Se a interpretacdo das regras ocorrer através dos seus propositos, e nao dos
significados de seus termos isoladamente considerados, 0s positivistas creem que as
regras passarao de um tipo que proibe determinados comportamentos, ainda que haja uma
razdo moral para isso, para um tipo que exige determinados comportamentos. Em outras
palavras, as regras serdo moralmente explicitas. Fuller da um exemplo interessante.%
Imaginemos uma regra que proibe jogar golfe aos domingos de manhad. Essa regra
hipotética tem como pano de fundo incentivar que as pessoas estejam disponiveis aos
domingos de manha para frequentarem a igreja; ou seja, ha um propésito moral implicito.
Contudo, o verdadeiro problema para a liberdade e para a dignidade humana seria se essa

regra hipotética fosse substituida pela regra que obriga as pessoas a irem a igreja aos

102 Fuller, “Positivismo € Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 151-152.
Ver exemplo de Fuller sobre a regra que proibe dormir na estagdo de trem e 0 caso do passageiro que cochila
a espera do trem atrasado e do homem que tem a intencéo de passar a noite na estacéo; entender o propésito
da regra (afastar da estacdo de trem pessoas em situacdo de rua; embora essa regra possa ser moralmente
reprovavel, especialmente, contemporaneamente) faz livrar da multa o primeiro caso, mas ndo o segundo.
108 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 158. “Estava
assumindo que todas essas medidas inocentes e familiares podem servir para agucar nossa percepg¢do do
que estamos tratando de fazer e que o produto de todo o processo pode ser, ndo somente uma eleigdo mais
apropriada de meios para alcancar os fins buscados, mas uma clarificagdo do proprio fim.”

104 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 166.

105 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 163.

106 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 163.
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domingos de manha. O medo do positivismo quanto a interpretacdo propositada é que a
primeira regra seja substituida pela segunda.'®” Sem duvidas, é um medo justificavel, mas
o ideal de fidelidade ao direito parece se adequar melhor a interpretagdo propositiva do

que a proposta positivista de neutralidade ética da interpretacao.

107 Fuller, “Positivismo e Fidelidade ao Direito — Uma Resposta ao Professor Hart”, op. cit., p. 164.
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CAPITULO 4: O CONCEITO DE DIREITO (Hart, 1958)

Comeco a exposicdo dos argumentos da teoria positivista de H. L. A. Hart conforme
expostos em sua obra principal: O conceito de direito.!%® Mas antes de reestruturar seus
argumentos, aponto para uma influéncia filoséfica importante para a sua teoria do direito.
Sob a perspectiva dessa influéncia, sera possivel entender melhor as razdes da escolha de
sua agenda tedrica e dos seus movimentos argumentativos.

Herbert Hart tem marcado em seu pensamento a influéncia da guinada linguistica
na filosofia. Influenciado pelas questdes da Filosofia da Linguagem, pode ser considerado
precursor da incorporagdo da virada linguistica na teoria do direito.!% Ele proprio admite
tal influéncia na sua teoria do direito e se preocupa em definir a Filosofia da
Linguagem.'©

A virada linguistica é, portanto, uma mudanca metodoldgica da filosofia. Muda-
se o foco dos objetos para como, a partir da linguagem enquanto uma prética social, fala-
se deles. O papel da filosofia passa a ser o de compreensdo da realidade através da
linguagem, esclarecendo os elementos do mundo por meio dos seus conceitos
linguisticos. E a partir dessa influéncia, especialmente na vertente da Filosofia da
Linguagem Comum de John Langshaw Austin, cuja filosofia se preocupa essencialmente
com os problemas de definicdo quanto ao uso quotidiano da linguagem, que comegamos,

para compreender o projeto tedrico e a metodologia de Hart.

Subsecdo 4.1. Introducdo: O projeto tedérico de Hart para a teoria do direito

No primeiro capitulo Hart comeca apontando para uma das perplexidades da

teoria do direito. Por que € tdo dificil responder a pergunta “O que ¢ o direito?” se existem

18 HART, H. L. A. The Concept of Law. Oxford, 1961 (original). Tradugéo portuguesa Calouste, 1994 e
traducdo brasileira Martins Fontes, 2009. Utilizo essencialmente a traducdo brasileira com a ressalva de
que onde se 1€ “normas” utilizo “regras.”

109 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. “As varias ligdes de H. L. A. Hart” in: HART, H. L. A. Ensaios
Sobre Teoria do Direito e Filosofia. Trad. José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Revisdo
técnica de Ronald Porto Macedo Junior e Leonardo Gomes Penteado Rosa. Rio de Janeiro: Elsiever, 2010.
10 HART, H. L. A. Ensaios Sobre Teoria do Direito e Filosofia. Trad. José Garcez Ghirardi e Lenita Maria
Rimoli Esteves. Revisdo técnica de Ronald Porto Macedo Junior e Leonardo Gomes Penteado Rosa. Rio
de Janeiro: Elsiever, 2010. “Concebida assim como uma elucidacdo das multiplas formas e das diversas
fungdes da linguagem (...) seus insights e iluminac@es serviam para esclarecer ndo apenas o discurso da
vida quotidiana, mas o de qualquer disciplina naqueles pontos em que houvesse raz8es para se pensar que
a dificuldade ou confusédo derivasse da incapacidade de captar as diferencas entre uma forma de discurso e
outra, que frequentemente se ocultam sob idénticas formas gramaticais” (p. 3)
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certas caracteristicas marcantes, comuns aos diferentes sistemas juridicos?'!! Hart
oferecerd as seguintes razbes para ndo definirmos o direito a partir das caracteristicas
comuns dos Varios sistemas juridicos semelhantes e para ndo excluirmos do ambito do
direito aqueles que ndo tem essas caracteristicas. Primeiro, a perplexidade ndo se da pela
dificuldade de reconhecer tais caracteristicas. Segundo, porque essas caracteristicas
descrevem elementos partes do direito, como um tribunal ou o poder legislativo, mas néo
dizem o que é o direito. O melhor caminho para uma teoria do direito é, portanto, defini-
lo s6 depois de descobrir e tratar o que realmente confunde a pergunta.

Com isso, Hart define as trés questdes recorrentest!?

que impedem a defini¢do do
conceito de direito. Dois deles se relacionam com a mais marcante caracteristica geral do
direito: onde ha direito 0o comportamento humano se torna obrigatério.!*®* Sdo duas
questdes problematicas justamente porque falham, para Hart, em justificar a obrigacédo
juridica. A primeira questdo recorre a coercitividade do direito para explicar a sua
obrigagdo. Essa tese define a obrigacdo através da capacidade do direito de garantir a
obediéncia por meio da ameagca e da san¢do a desobediéncia. Isto é, a obrigacgdo juridica
é definida pela capacidade do direito de obrigar as pessoas. E neste ponto que Hart tratara
da teoria do direito como comandos (ordens sustentadas por ameacas) de Austin
(capitulos dois, trés e quatro). A segunda questdo recorre a moral para explicar o sentido
em que o direito cria obrigacdo. Neste ponto Hart tratara da semelhanga, mas
especialmente das diferencas entre o dever criada por regras morais e a obrigacao criada
por regras juridicas (capitulos oito e nove). Hart elabora a teoria sobre as regras juridicas
primarias e secundarias, que tém aspecto externo e aspecto interno, para explicar a
obrigacdo juridica (capitulos cinco e seis) e diz que ela esta entre a nogdo simples de
ordens apoiadas por ameagas e a nog&o complexa de moral.*'* E neste ponto estéa a terceira
questdo que Hart enfrentara: a tese que nega a existéncia das regras e afirma que o direito

sdo as decisOes e as previsdes das decisdes judiciais (capitulo sete).

11 HART, H.L.A. O conceito de direito. 2. ed. Trad. Ant6nio Sette-Camara. Martins Fontes, Sdo Paulo,
2009. “(i) regras que proibem ou coibem certos tipos de comportamento sob pena de sangao; (ii) regras que
requerem que se ofereca reparacéo, de algum modo, aqueles que sofreram certos tipos de dano; (iii) regras
que especificam o que fazer para redigir testamentos, contratos ou outros instrumentos juridicos que
outorgam direitos ou criam obrigac¢des; (iv) tribunais que determinam quais sdo as regras aplicaveis e
quando foram infringidas, e estipulam a sancédo a ser aplicada ou a indenizacdo a ser paga; (v) um poder
legislativo para criar novas regras e abolir as antigas” (p. 4).

112 Chamarei aqui de seu projeto tedrico: uma teoria que simultaneamente responde as trés questdes.

113 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 8.

114 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 275.
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Esses sdo os problemas recorrentes com que Hart se preocupa. Em primeiro lugar,
qual é a relacdo e a diferenca entre o direito e as ordens apoiadas por ameacas? Hart
abandona as ideias de ameaca e sancao e de habito de obediéncia a um soberano e constroi
sua teoria das regras como praticas sociais. Em segundo lugar, 0 que séo regras e até que
ponto sdo elementos essenciais do direito?'*® Hart defende sua teoria das regras dos
formalistas e dos céticos. Em terceiro lugar, qual € a relacdo e a diferenca entre obrigacao
juridica e dever moral? Hart defende, por fim, a separacdo entre o direito e a moral.
A definicdo do direito, enquanto o que a propria palavra “defini¢do” sugere, sO sera
possivel se tracar as linhas que delimitam o direito. Hart acredita que a definicao de direito
passa pela criagcdo de um conjunto central de elementos que respondem ao mesmo tempo

as trés questdes recorrentes. 16

Subsecdo 4.2. A reforma do positivismo: O abandono da teoria de Austin

A primeira questdo recorrente tratada sera da relacdo entre o direito e a coercao.
A explicacdo da obrigacéo juridica através da ameaca e do habito de obediéncia ao
soberano é uma explicacdo positivista. Essa versdo do positivismo que recorre ao
imperativismo enxerga nos elementos ordem-ameaca e habito-obediéncia a centralidade
do direito e a explicacdo para a obrigagdo juridica. Por meio desses elementos é possivel
descrever o direito e manté-lo separado da moral. Contudo, os erros dessa teoria simples
enfragueceram o positivismo e a sua tese da separacdo entre o direito e a moral. Nesse
sentido, Hart entende que o positivismo precisava ser reformado. Ele terd que abandonar
a teoria positivista dominante que aparece na versdo de John Austin, com sua teoria do
direito como comandos.

Nesta subsecdo, exponho dois argumentos que Hart usa para abandonar o
positivismo de Austin, porque esses argumentos sdo relevantes para compreender sua
teoria das regras sociais. Portanto, ndo é tarefa aqui detalhar os argumentos da reforma
do positivismo promovido por Hart, sendo aqueles fundamentais para a compreenséo de
sua propria teoria. O primeiro é o argumento de que as regras desempenham varias
funcdes sociais, e ndo somente a fungdo de impor deveres e punir os desvios (como quer
a teoria do direito como ordens coercitivas). Este argumento antecipa a noc¢ao de regras

primarias e secundarias. O segundo argumento € aquele utilizado para afastar o direito

115 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 17.
118 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 21.
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como uma questdo de habito de obediéncia a um soberano. Ao contrario dos habitos, as

regras possuem aspecto interno.

Ameaca e sancao e as diferentes funcdes sociais das regras

No capitulo trés, Hart se dedica a refutar a primeira parte da teoria das ordens
coercitivas, que diz que o direito consiste em ordens que ameagam impor san¢éo no caso
da desobediéncia. Contra essa ideia Hart objeta que as regras desempenham diferentes
funcdes sociais.''’ Algumas leis e algumas areas do direito, como o direito penal e as leis
sobre responsabilidade civil, por exemplo, se aproximam muito da ideia do modelo
simples do direito: ordens que impdem sancdo em caso de desobediéncia. A
desobediéncia as leis penais, de fato, atraem em san¢des. Mas existem algumas leis e
algumas areas do direito que ndo desempenham a funcéo de controlar o comportamento
social independente da vontade individual. Esses tipos de leis, diferentes das leis penais,
ndo impdem deveres ou obrigacdes, mas criam poderes para que 0s individuos,
cumprindo determinados critérios, possam regular suas relacdes da vida social, como a
realizacdo de contratos, de testamentos, de casamentos, etc. As leis penais seriam do tipo
“Faca isso, quer queira, quer ndo” enquanto que as do outro tipo seriam “Se vocé quer
fazer isto, esta é a forma de fazé-lo.”*!®

Aqui Hart apresenta uma diferenca que sera importante mais adiante: a de regras
primarias, que impdem deveres, e de regras secundarias, que outorgam poderes. Esses
tipos de lei que outorgam poderes e ndo impdem deveres sdo bastante variadas no direito
e aparecem tanto na esfera privada quanto na publica — como as regras de competéncia
de um tribunal ou as regras de quérum para criacdo de novas leis pelo legislativo.
Enquanto as regras que impdem deveres podem ser desobedecidas, o que cria a
possibilidade de sancdo, as regras que outorgam poderes ndo o podem. Néo faz sentido
dizer que uma regra que cria critérios para determinadas ac6es foi violada de modo que
se seguira uma san¢do. Quando uma regra que outorga poderes ndo tem seus critérios
observados para o exercicio do poder, a acdo serd nula ou sem validade juridica. E isso
ndo é 0 mesmo que dizer que a regra foi violada e, logo, que disso se seguird uma sancao.

Mas existem dois argumentos importantes que, tentados a uniformidade na teoria

do direito,'*° pretendem incluir as leis que outorgam poderes como parte das leis que

117 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 37.
118 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 37-38.
119 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 43.
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impdem deveres. Esses argumentos que Hart tentard afastar sdo (1) a nulidade como

sancéo e (2) as normas que outorgam poderes como fragmentos de lei.

A nulidade como sancéo

O primeiro argumento que tenta reduzir as normas que outorgam poderes as
ordens coercitivas que impdem deveres faz isso através da extensdo do significado de
sancdo. No caso da desobediéncia de uma norma que imp&em deveres ocorre uma sancao.
Ja no caso da “desobediéncia” — ndo observancia dos critérios que habilitam o exercicio
do poder — ocorre uma nulidade. Este argumento pretende reduzir a nulidade a uma forma
de sancéo.

Isso, dird Hart, ndo faz sentido. Primeiro, porque a san¢do da norma que impde
um dever € um desencorajamento para certas condutas, enquanto que a nulidade que
ocorre quando uma condicao essencial para o exercicio do poder esta ausente em uma
regra que outorga esse poder, ndo é. N&o faz sentido dizer, como faz para as regras que
impOem deveres, que a nulidade serve para desencorajar um comportamento. Uma regra
que diz que a capacidade civil € condicdo para a realizacdo de contratos ndo € uma sangédo
com o objetivo de inibir a realizacdo de contratos, mas um critério para o exercicio valido
do poder de realizar contratos. Segundo, porque enquanto a regra que impde deveres
mantém o seu sentido sem a sancao, a regra que outorga poderes ndo faz sentido sem seus
critérios para o exercicio valido do poder. Nesse sentido, a sancdo nao é parte constitutiva

da regra que impB&em deveres, enquanto que a nulidade, sim.

As normas que outorgam poderes como fragmentos de leis

O segundo argumento que tenta reduzir as regras que outorgam poderes a ordens
coercitivas, que impdem deveres, restringe o significado de leis. Esse argumento aparece
em uma versdo radical e uma moderada. A versao radical é dada por Kelsen: “O direito é
a norma primaria que estipula san¢&0.”?° Segundo essa versdo, as “leis auténticas” sS40
aquelas voltadas as autoridades para a aplicagdo de san¢do. Nesse sentido, ndo ha uma lei
que proiba o roubo ou 0 homicidio, mas uma lei para que as autoridades apliqguem san¢des
nos casos de roubo ou de homicidio. A versdo moderada ndo nega que as ordens que
impdem san¢des, como as regras do direito penal, séo leis auténticas. Contudo, as regras

que outorgam poderes seriam meros fragmentos de leis que tém uma sanc¢do. As duas

120 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 48.
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versdes desse argumento tentam reduzir as regras que outorgam poderes as ordens que
impdem deveres, e ambas falham caso se prove que é possivel conceber o direito sem

sancdes.?t

A distorcdo como preco da uniformidade

As duas versdes do argumento distorcem a realidade que pretendem descrever em
nome da uniformidade do direito existente na ideia de ordens que impdem deveres.
O direito, contudo, ndo € essencialmente voltado as autoridades para que apliquem
sancOes em determinados casos. Nem mesmo nas regras do direito penal € este o caso. As
leis penais estabelecem quais comportamentos devem ser usados como padrdo para a
conduta e quais comportamentos devem ser proibidos. Através dos comportamentos
exigidos pelo direito, se pretende que as pessoas se comportem de determinada forma-
padrdo. E s6 quando esse comportamento foge do padréo exigido pela regra, isto é, no
caso da desobediéncia, que a funcdo das autoridades de aplicar sang¢des entra em acao.
Aqui, Hart também adianta uma ideia muito importante que serd desenvolvida mais
adiante, que consiste no aspecto interno das regras.'??> O preco pago pela uniformidade
que esse argumento pretende é o de distorcer as diferentes funcdes sociais dos diferentes
tipos de regras. As regras, portanto, desempenham funcdes sociais diferentes: podem
impor deveres ou criar poderes. E reduzi-las a um tipo distorce seus diferentes papeis

sociais.

Habitos e regras e aspecto externo e interno

Tratamos da primeira parte do modelo simples de direito como ordens coercitivas
e das criticas de Hart a essa primeira parte da teoria. A primeira parte diz respeito ao
direito como ordens coercitivas ou ordens apoiadas por ameacas ou por sancdes. As
criticas, por sua vez, evidenciam as falhas dessa tentativa de uniformizar o direito através
da reducdo dos varios tipos de regras que outorgam poderes as regras que impdem
deveres. Aqui, sera exposto o argumento que refuta a segunda parte da teoria, que consiste

na figura do soberano, que emite as ordens apoiadas por ameacas. Nos termos de Austin,

121 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 51.

122 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 52. “(...) a técnica caracteristica do direito penal consiste em
designar, por meio de regras, certos tipos de comportamentos como padrdes para a orientacdo dos membros
da sociedade como um todo, ou de classes especificas dentro dela: espera-se deles que, sem necessidade de
ajuda ou intervencdo das autoridades, compreendam as regras, se deem conta de que estas se aplicam a
eles e lhes obedecam.” (grifei).
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0 soberano é aquele cujas ordens coercitivas constituem o direito. O soberano recebe
habitualmente a obediéncia dos suditos sem habitualmente obedecer a mais ninguém.
Nessa segunda parte da teoria, Austin defende que, onde quer que exista o direito, existira
a figura do soberano: uma pessoa ou grupo de pessoas que cria as regras sem a elas se
submeter.'?® Mas o habito e a obediéncia ndo sio elementos capazes de explicar nem a
continuidade do direito na sucessao dos legisladores: como pode isto ja ser lei se ndo
recebeu obediéncia habitual? Nem mesmo a persisténcia do direito apds a morte daqueles
que emitiram as leis e daqueles que habitualmente as obedeciam: como pode isto ainda

ser lei se ja ndo mais recebe obediéncia habitual?

A continuidade do direito e a persisténcia das leis

Imaginemos uma sociedade cujo direito é emanado do monarca absoluto Rex |,
que diz o que é o direito através de suas ordens gerais apoiadas por ameacas. Ele recebe
habitualmente a obediéncia dos suditos e ndo obedece habitualmente a ninguém.
Contudo, o habito de obediéncia ndo é elemento nem capaz nem suficiente para explicar
a ideia de continuidade do direito do soberano. Se Rex | morre e seu filho, Rex I,
constitui-se 0 novo monarca absoluto, como explicar que as ordens de Rex Il serdo direito
desde logo se ndo houver tempo para que haja habito de obediéncia dos suditos para com
suas ordens? Também ndo explica a questdo da persisténcia das leis. Como pode uma lei
de Rex | ainda ser lei mesmo ap0s sua morte se ele ndo mais recebe obediéncia habitual,
nem os que habitualmente a obedeciam estdo mais vivos para prestar-lhe obediéncia?*?*

Nos sistemas juridicos modernos, a continuidade do poder de criar o direito e a
persisténcia das leis mesmo apds a morte do soberano que a criou e dos suditos que a
obedeciam habitualmente é explicada por regras que preveem antecipadamente a

transicio de seus soberanos (legisladores).'?® N4o é, portanto, o habito de obediéncia que

123 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 67. “(...) em toda sociedade humana em que exista o direito,
encontraremos em Ultima instancia latente sob a variedade das formas politicas, tanto numa democracia
como numa monarquia absoluta, essa relagdo simples entre suditos, que prestam obediéncia habitual, e um
soberano, que nao obedece habitualmente a ninguém.”

124 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 82 “Aqui temos, de fato, o inverso do problema da continuidade
(...) Naquele caso, a questdo era como pode afirmar, com base no modelo simples do habito de obediéncia,
que a primeira lei sancionada por um sucessor na funcao legislativa ja € lei antes que este tenha recebido
pessoalmente a obediéncia habitual do povo. Aqui a questdo é: como pode a lei feita por um legislador
anterior, falecido had muito, ainda ser lei para a sociedade da qual ndo se pode dizer que lhe obedece
habitualmente?”

125 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 72 “(...) é caracteristico de um sistema juridico, mesmo numa
monarquia absoluta, assegurar a continuidade ininterrupta do poder de criar o direito, por meio de regras
que promovem a transicao entre um legislador e outro; essas regras regulam antecipadamente, nomeando
ou especificando em termos gerais as qualificagdes do legislador e a forma de defini-lo.”
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explica a continuidade e a persisténcia do direito, mas a pratica social de “aceita¢ao da

regra segundo a qual o novo legislador tem o direito a sucessdo.”*?°

Habitos e regras e aspecto externo e aspecto interno

Mas habitos e regras guardam semelhancas entre si e por essa razao precisam ser
diferenciados. Tanto o hébito quanto a regra tém aspecto externo. Essa é a principal
semelhanga entre eles. O aspecto externo € a convergéncia do comportamento. Se existe
um hébito de que as pessoas frequentem o cinema aos sabados e se existe a regra no
xadrez de que a torre se move sempre em linha reta, na horizontal ou na vertical, o
comportamento externo, no geral, convergira nesses sentidos. Sera possivel observar,
portanto, comportamento convergente tanto em habitos quanto em regras.

Contudo, s6 regras tem aspecto interno.*?” O aspecto interno das regras ¢ aceitacio
por parte das pessoas de que o0 padrdo da regra deve ser seguido pelo grupo. Ou seja, é
uma atitude critica e reflexiva diante da regra que a encara como uma justificativa para o
comportamento que a regra exige. Esta é a primeira diferenca entre habitos e regras. Os
habitos sé tém aspecto externo (comportamento convergente). As regras, por sua vez, tém
tanto aspecto externo quanto aspecto interno. A segunda diferenca é que o desvio do
habito ndo acarreta critica, ao passo que o desvio da regra, sim. Enguanto o habito ndo
carrega a normatividade de uma regra por nao ter aspecto interno, seu desvio ndo é
encarado como erro, sujeito a critica, como acontece com a regra. Como as regras sdo
aceitas porque as pessoas consideram que seu padrdo deve ser um guia para 0
comportamento do grupo, o desvio da regra é encarado, portanto, como erro, algo sujeito
a critica. A terceira diferenca é que essa critica ao desvio constitui uma razao para seguir
0 padréo exigido pela regra. “A censura aos desvios €, nesse sentido, encarada como
legitima ou justificada, assim como as exigéncias de obediéncia ao padrdo quando ha
ameaca de desvio.”?8
Compreendido a diferenca entre habitos e regras, concluimos pela incapacidade

dos habitos de obediéncia de explicar a continuidade do direito:

126 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 73.

127 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 75. “O que é necessario é que haja uma atitude critico-reflexiva
diante de certos padrfes de comportamento aceitos como modelo comum, e que essa atitude se manifeste
sob a forma de criticas (inclusive de autocritica) e exigéncias de obediéncia a regra e também no
reconhecimento de que tais criticas e exigéncias se justificam” (p. 76)

128 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 74
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(...) a continuidade da autoridade legislativa que caracteriza a maioria dos
sistemas juridicos depende daquela forma de pratica social que consiste na
aceitacdo de umaregra, e difere, das maneiras que ja apontamos, dos fatos mais
simples da mera obediéncia habitual.*?°

E também pela incapacidade do habito de obediéncia de explicar a persisténcia das leis:

A resposta a esta pergunta, “Por que isso ainda ¢ lei?”, ¢, em principio, a
mesma que demos ao nosso primeiro problema, “Por que isso ja ¢é lei?”, e
envolve a substituicdo da nogdo demasiado simples do habito de obediéncia a
um individuo soberano por aquela de regras fundamentais aceitas no presente
que especificam uma classe ou linhagem de pessoas cuja palavra deve ser
considerada padrdo de comportamento para a sociedade, ou seja, que tém o
direito de legislar. Tal norma, embora deva necessariamente existir agora, pode
num certo sentido ser atemporal nas referéncias que estabelece: pode ndo s6
olhar para adiante, referindo-se a acdo legislativa de um legislador futuro, mas
também mirar retrospectivamente e referir-se as ag¢des de um legislador
passado.*

Subsecdo 4.3. O direito como unido de regras primarias e secundarias

Aprendemos com o fracasso do modelo simples das ordens coercitivas.
Constatamos, nas criticas de Hart, que o modelo simples do direito como um conjunto de
ordens coercitivas do soberano ndo reproduz algumas das caracteristicas fundamentais de
um sistema juridico.’3! Os elementos dessa teoria — ordens, ameacas, habitos de
obediéncia e soberano juridicamente ilimitado — ndo reproduzem o elemento que Hart
chamara de a chave para a ciéncia do direito: regras.’*? A ideia de regra ndo é uma ideia
simples. No capitulo trés, Hart chamou atencdo para a diferenca entre regras que impdem
deveres e regras que outorgam poderes, porque um sistema juridico complexo é composto
por diferentes tipos de regras que cumprem diferentes fungdes sociais. A partir do capitulo
cinco, as regras que exigem comportamentos independente da vontade (isto é, imp&em
deveres) serdo chamadas de regras primarias. E as regras que possibilitam as pessoas
regular suas relacdes sociais, incorporar e extinguir regras no sistema e determinar a
aplicacdo delas no caso de violagdes (poderes privados e publicos) serdo chamadas de
regras secundarias.’®® A combinagdo dessas regras € capaz de explicar muitas questdes
sobre o direito. Nesse sentido, a este conjunto de elementos é atribuido um lugar central
na teoria de Hart. Este é o “novo comego” depois do abandono da teoria positivista

imperativa.

129 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 79.
130 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 83.
131 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 103.
132 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 106.
133 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 105.
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Ser obrigado e ter obrigacéo

E preciso reconhecer que, embora o modelo simples fracasse, escolhe como ponto
de partida uma ideia correta. Esta € a ideia de que, onde existe o direito, 0 comportamento
humano se torna obrigatorio.*3* Contudo, 0 modelo simples fracassa também porque tem
uma concepcdo errada de obrigacdo. Antes de descrever o direito como a unido entre
regras primarias e secundarias, serd necessario construir uma ideia de obrigagao.

O erro do modelo simples de obrigacao é confundir a ideia de ser obrigado com
a ideia de ter a obrigacdo. O exemplo de Austin do assaltante armado que ordena que
alguém entregue o dinheiro, sob a ameaca de atirar, ilustra a no¢do que a teoria tem da
obrigacédo juridica. A obrigagdo que o modelo simples tenta definir como obrigagao
juridica é a do tipo ser obrigado. Esse tipo de obrigacao se refere aos motivos pelos quais
a obrigacdo foi, de fato, obedecida. Nesse sentido, Austin define a obrigacdo como a
probabilidade de alguém que tem a obrigacdo de fazer algo o faco em razao da possivel
punicdo que pode seguir da desobediéncia. Por isso, o exemplo do assaltante ilustra a
obrigacdo juridica: em ambos 0s casos as pessoas obedeceriam em razdo do mal, real e
provavel,*® que poderiam sofrer se desobedecessem. A ideia de ser obrigado n&o é nem
necessaria e nem suficiente para explicar a ideia de ter obrigacéo. Ter obrigacéo significa
que uma obrigacéo existe independentemente da existéncia de motivos para acreditar que
a desobediéncia dessa obrigagdo acarretara algum mal.**

Essa ideia preditiva de obrigacdo tem duas objecdes. Primeiro, onde existem
regras, a violacdo da obrigacdo dessas regras ndo € apenas motivo para prever uma
san¢do, mas uma razao ou justificativa para aplicagdo. Segundo, se a obrigacao juridica
fosse do tipo ser obrigado nunca seria o caso de que alguém teria uma obrigacdo, mas a
desobedeceu, porgue ndo faz sentido dizer que alguém foi obrigado, mas ndo o fez; ao
passo que é possivel compreender que alguém tinha obrigacdo, mas ndo a cumpriu.

Portanto, o exemplo do assaltante ndo pode ser ilustracdo da ideia de obrigacéo

juridica. A ideia de obrigacéo juridica exige a situacao que inclui a existéncia de regras

134 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 107.

135 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 108. Real se refere ao mal que de fato cause danos significativos,
p. ex., um beliscdo ndo é um mal real; provavel se refere a possibilidade de o mal realmente ocorrer, p. ex.,
a ameaca de um mal, que embora seja significativo, seja improvavel, como causar danos por telepatia.

136 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 108. “Assim, a afirmagdo de que alguém tinha, por exemplo, a
obrigacdo de dizer a verdade ou de apresentar-se para o servi¢o militar, permanece verdadeira mesmo que
tal pessoa acreditasse (com ou sem razdo) que jamais seria descoberta e nada tinha a temer pela
desobediéncia.”
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sociais.®®” As regras s40 a razdo para a afirmacéo de que uma obrigacéo juridica existe.'*

Embora a pressdo social seja importante para a existéncia da obrigagdo, ndo é necessaria.
Este € o principal erro do modelo simples de direito. Ele reduz a ideia de obrigacéo a
nocado de ser obrigado. Isso ignora algo fundamental para o direito: as regras tem aspecto
interno.'3 As regras criam obrigacdes de que certos comportamentos devem se dar em
determinados sentidos e as pessoas aceitam e internalizam esse padrdo como um guia para
a sua conduta e para a sociedade como um todo. Nesse sentido, a obrigacéo juridica é,

essencialmente, uma obrigacao do tipo ter obrigac&o, porque o direito é normativo.1#

Ponto de vista externo e ponto de vista interno

Uma dltima diferenciacdo deve ser feita para a compreensdo da obrigacdo e do
aspecto interno das regras, antes que se passe a analise da unido das regras primarias e
secundarias. Diz respeito a como nos relacionamos com as regras. Podemos adotar duas
posturas.’*! A de um observador externo que ndo participa da pratica social e, portanto,
n&o aceita as regras e a de um membro da sociedade que aceita as regras e as usa como
padrdo para balizar seu comportamento.’*?> O observador externo podera viver em
sociedade com algum grau de éxito; observando o comportamento padrao e evitando 0s
comportamentos que provocam uma reacdo hostil ou a aplicagdo de uma sangéo
propriamente dita. Mas seu éxito serd limitado a sua capacidade de observar as
regularidades e prever as consequéncias. Ele ndo sera capaz de compreender a légica
interna que as pessoas da sociedade seguem porgue ndo compreende como as razées dos
comportamentos em si, isto é, as regras e as obrigacGes derivadas delas funcionam na

vida social.1*®

137 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 110.

138 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 111. “A afirmacio de que alguém tem uma obrigacio ou a ela
esta sujeito implica realmente a existéncia de uma regra”

139 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 114.

140 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 114-115. “Pode parecer pequena a diferenca entre, de um lado,
a analise de um enunciado de obrigacdo como uma previsao ou avaliagao das possibilidades de reagdo hostil
ao desvio, e de outro, nossa propria afirmacdo de que, embora essa declaragdo pressuponha um plano de
fundo em que os desvios da regra geralmente enfrentem reag@es hostis, seu uso caracteristico ndo consiste
em predizer isso, mas em afirmar que o caso de uma pessoa se enquadra na descricdo normativa. Entretanto,
na verdade essa diferenca ndo é nada pequena. De fato, até que apreendamos sua importancia, ndo
poderemos compreender apropriadamente o estilo peculiar de pensamento, discurso e acdo que a existéncia
de regras envolve e que constitui a estrutura normativa da sociedade.” (grifei)

141 Optei por ndo diferenciar a postura do observador externo da postura do observador externo-extremo.
142 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 115

143 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 116-117.
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A unido entre regras primarias e secundarias

Ap0s a construcdo da ideia de obrigacdo através da ideia de regra social e da sua
caracteristica de possuir aspecto interno, Hart lanca a tese pela qual € mais conhecido. O
direito pode ser compreendido como a uni&o entre regras primarias e secundarias.*** E
necessario entender antes o porqué de uma sociedade complexa nao poder viver sob um
regime apenas de regras priméarias e como a complementacdo de regras secundarias as
regras primarias constrdi o que se pode chamar de sistema juridico.

Uma estrutura social menos complexa, cujos lagos sociais sejam mais proximos,
poderia existir sob um regime apenas de regras primarias que impdem deveres se as regras
regulassem comportamentos essenciais a sobrevivéncia, como a proibi¢&o do homicidio,
da violéncia gratuita e do roubo e se existisse uma pressao social suficiente para que a
maioria aceitasse as regras como obrigatorias. Contudo, na medida que as sociedades se
complexificam, essa estrutura social muito simples apresentaria trés espécies de
problemas. Primeiro, o problema da incerteza.'*® E a falta de meios para se afirmar quais
s&0 as regras validas. Segundo, o problema do carater estatico.**® E a falta de meios para
adaptar as regras a realidade social, ou seja, para criar novas regras necessarias e para
eliminar as regras que ja ndo fazem mais sentido. E terceiro, o problema da ineficiéncia.*’
E a falta de uma instancia oficial para dizer quando uma regra foi violada e qual é a
punicdo para tal violacéo.

A solucdo para cada um desses trés problemas passa por transformar a estrutura
social simples das regras primarias em um sistema juridico de fato, através da
suplementacdo das regras primarias com as regras secundarias. As regras secundarias sao
tipos de regras que versam sobre outras regras. Para o problema da incerteza, a solucéo é
uma regra de reconhecimento. A regra de reconhecimento consiste em estabelecer quais
sdo os critérios para as demais regras serem validas. Trato da sua importancia para a
validade juridica e para a tese da separacdo entre o direito e a moral adiante. Para o
problema do caréter estatico, a solucdo é uma regra de modificacdo.’*® A regra de
modificacdo consiste em outorgar poderes a individuos (especialmente os legisladores) a

introduzir regras novas ou eliminar regras antigas. Para o problema da ineficacia, a

144 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 122.
145 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 119.
146 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 120.
147 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 121.
148 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 124.
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solugdo é uma regra de julgamento.'*® A regra de julgamento consiste em outorgar a
determinados individuos (especialmente os juizes) a afirmarem quando uma regra foi
violada e qual é a sancdo a ser aplicada diante dessa violagdo. A regra de reconhecimento
é, de fato, a regra secundaria de maior importancia em qualquer sistema. Tanto as regras
de modificacdo quanto as regras de julgamento sempre levardo em conta, a0 menos
implicitamente, os critérios que a ela estabelece para as demais regras do sistema.

O resultado da combinagdo das regras primarias de obrigacdo com as regras
secundarias €, sem duvidas, um sistema juridico tal qual o conhecemos. Mais do que isso,
a combinacao desses elementos é capaz de oferecer muitas respostas para questfes sobre
0s conceitos de direitos e de obriga¢des, de validade juridica, do funcionamento dos
principais 6rgdos de criagdo e aplicagdo do direito, entre outros.*® Contudo, em que pese
0 conceito de regra seja central para o direito, elas ndo explicam sozinhas todas as
questdes sobre o direito. Outros elementos ainda sdo necessarios para compreensao do

direito como um todo.**!

A regra de reconhecimento e a validade juridica

No modelo simples de direito o fundamento do sistema juridico era a mera
vontade do soberano. Isto é, o direito seria 0 que o0 soberano, que emitia ordens apoiadas
por ameacas, habitualmente obedecido sem obedecer habitualmente a mais ninguém,
dissesse que fosse. Demonstramos 0s movimentos argumentativos de Hart para rejeitar
essa ideia. No lugar, Hart colocara como fundamento de um sistema juridico a préatica
social de se identificar e aplicar as regras primarias e as regras secundarias através da
regra de reconhecimento, que é aceita e usada como critério de validade para todas as
demais regras do sistema.*®?

A regra de reconhecimento estabelece os critérios para a identificacdo das regras
validas. Em um sistema juridico moderno, ela toma uma forma bastante complexa. As
varias fontes do direito determinam diferentes critérios de validade juridica, como a
Constituicdo, as leis infraconstitucionais, os precedentes judiciais e 0s costumes. Nesse

sentido, podemos hierarquizar esses diferentes critérios.’> A existéncia da regra de

149 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 125.
1%0 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 127.
151 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 128.
152 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 129.
153 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 130.
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reconhecimento se manifesta na pratica social de aceita-la para a identificacdo das demais
regras e de, por meio de seus critérios hierarquizados, usa-la.'>*

A regra de reconhecimento, geralmente, estara implicita no sistema juridico,
sendo dificil que esteja explicitamente declarada em uma regra.'® O exemplo de Hart é
0 de uma regra de contagem de pontos em um jogo. Quando a bola passa entre as traves
num jogo de futebol, por exemplo, o juiz dira que foi gol. Durante o jogo ndo enunciamos
a regra de contagem de pontos. Se um gol acontece, apenas anotamos no placar porque,
implicitamente, aceitamos a regra como valida e a usamos. Portanto, a existéncia da regra
de reconhecimento é uma questdo de fato: € uma pratica social de aceitagdo da sua

existéncia e de uso de seus critérios para identificagio do direito valido.t*

Enunciado interno e enunciado externo

Esse aceite da regra de reconhecimento como uma regra implicita em nossas
préticas socias é uma caracteristica do ponto de vista interno.'®" A atitude de usar a regra
de reconhecimento para verificar a validade das regras do sistema juridico se d&, segundo
Hart, pelo enunciado interno, em contraste com a identificacdo por parte do observador
externo, do fato do grupo aceitar a regra de reconhecimento sem que ele mesmo a aceite,
chamada de enunciado externo.

Quando reconhecemos a validade juridica através do enunciado interno podemos
dizer que uma regra é valida porque satisfaz os critérios da regra de reconhecimento.®®
N&o devemos confundir a ideia de validade com a ideia de eficacia. Enquanto a ideia de
validade recorre ao cumprimento dos requisitos da regra de reconhecimento, a ideia de
eficacia recorre ao fato de que uma regra € mais obedecida que infringida. O enunciado
externo de que uma regra é eficaz ndo é necessario para o enunciado interno de que uma

regra é valida.'>®

1% Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 131. “(...) a existéncia dessa regra complexa de reconhecimento,
aliada a ordenacéo hierarquica de critérios distintos, se manifesta pela pratica geral de se identificarem as
regras por meio desses critérios.”

1% Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 131. “(...) a regra de reconhecimento nio é explicitamente
declarada, mas sua existéncia fica demonstrada pela forma como se identificam regras especificas”.

1%6 Hart, “O conceito de direito”, op. cCit., p. 142.

157 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 132.

1%8 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 133.

159 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 134.
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A regra de reconhecimento como regra ultima e como regra suprema

Existem duas caracteristicas importantes no estabelecimento de critérios de
validade da regra de reconhecimento para as demais regras. A primeira é que em certo
sentido ela tem um critério supremo. A segunda é que ela sera a regra ultima do sistema.
Um dos critérios da regra de reconhecimento sera supremo quando, em conflito com
outros critérios, prevalecer sobre eles.’®® A regra de reconhecimento sera a regra ultima
do sistema em raz&o de fornecer os critérios de validade para todas as regras, mas ndo ter
uma regra que estabeleca os critérios para a sua propria validade.'® Ela nio pode ser
valida ou invalida: ela existe porque aceitamos e porque a usamos para identificar todas
as regras através de seus critérios.

A regra de reconhecimento de Hart sera importante para a tese da separacéo entre
o direito e a moral. Enquanto s6 podemos afirmar que ela existe através de um enunciado
externo que recorre & aceitacio e ao uso dela para a identificacdo das demais regras,2
ela permite que a validade juridica de todas as regras sejam aferidas através de um
enunciado interno, que recorre aos critérios da regra de reconhecimento para atribuir
validade a uma regra.*®® Logo, ela é argumento importante para a separacio entre o direito
e a moral: a validade juridica do direito depende apenas da sua conformidade com os

critérios da regra de reconhecimento e ndo a noc¢ao de moralidade ou de justica.

Subsecdo 4.4. A separacdo entre o direito e a moral e a justica

Analiso agora 0s argumentos que mais interessam aos propositos deste trabalho.
Até aqui, reconstruimos os principais movimentos argumentativos de Hart.
Reconstruimos estes argumentos para que, como um observador de um jogo de xadrez,
gue acompanha uma partida desde o primeiro movimento do enxadrista cujas pecas sdo
as brancas até o xeque-mate, possamos compreender l6gica interna dos movimentos
argumentativos de Hart que o levaram até a defesa da tese da separacdo. Nesta secéo
chegamos a anélise dos capitulos oito e nove. Este € 0 momento em que Hart se dedica a
oferecer argumentos em defesa da principal tese do positivismo: a tese da separagéo entre

o direito e a moral e a justica.

180 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 136-137.

161 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 138.

162 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 142. “A afirmacio de que existe s6 pode ser um enunciado
externo factual.”

163 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 139.
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Justica e moral

Hart volta a sua atencdo para a alegacdo que frequentemente é colocada em
contraposicdo a teoria imperativa. Essa alegacdo consiste na defesa de que existe uma
relacdo necessaria entre o direito e a moral e que deve ser essa relacdo o ponto central de
uma teoria do direito.'%* Tal alegacdo geral pode até concordar com as refutages de Hart
a teoria imperativa e considerar relevante a ideia da unido de regras primarias e
secundarias, mas dira que tais elementos sdo secundarios.'®® Logo, seria essa relagdo
necessaria que forneceria uma compreenséo sobre o que é o direito.

A tese da conexao necessaria entre o direito e a moral tem na tradicdo tomista do
direito natural sua expressdo mais bem-acabada. Essa teoria jusnaturalista defendera que
existem certos principios da verdadeira moral ou justica prontos para serem descobertos
pela razdo humana e que, quando as leis humanas se chocam com esses principios, ndo
sdo validas.® Esta subsecdo é uma analise do capitulo oito. Primeiro, sobre a diferenca
entre a esfera geral da moral e a ideia especifica de justica, que pertence a essa esfera
geral, e quais sdo as caracteristicas da justica que a ligam ao direito. Depois, sobre a
exposicdo de quatro caracteristicas que diferenciam o dever moral da obrigacdo
juridica.’®” Este é o caminho que Hart percorre, para que no capitulo nove apresente,
primeiro, a convergéncia entre regras juridicas e regras morais quanto o objetivo da
sobrevivéncia, e segundo, a refutacdo de argumentos a favor da conformacéo do direito a

moralidade e a sua defesa da separacéo.

A justica como segmento especifico da moral

Frequentemente, as ideias de justica e de moral s&o usadas como sinénimos na
avaliacdo de questbes juridicas. Contudo, é importante observar que a justica é um
segmento especifico da moral.*% A nocio de moral é uma nogio genérica que faz juizos
morais sobre 0s comportamentos. A justica, por sua vez, também faz, de certo modo,
juizos morais, mas sobre os arranjos juridicos. Nesse sentido, a moral geral classifica o

comportamento humano como “cert0” ou “errado” ou, ainda, como “bom” ¢ “mal”.

184 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 202. “Trata-se da alegacéo geral de que existe uma relagéo
necessaria entre o direito e a moral e que é essa relagdo que merece ser considerada o ponto central de
qualquer tentativa de analisar ou elucidar a nogéo de direito.”

165 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 202.

166 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 203.

167 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 204.

168 Hart, O conceito de direito”, op. cit., p. 204. “Ha de fato boas razdes para que a justica ocupe um lugar
importantissimo na critica dos arranjos juridicos; contudo, é importante ver que ela é um segmento
especifico da moral, e que as leis e sua aplicagdo podem ter, ou carecer de, diferentes tipos de virtudes.”
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A justica, por outro lado, classifica as regras e as decisdes ou outras questdes juridicas
como “justas” ou “injustas”. Os elementos da moral genérica que avaliam o0s
comportamentos em certo e errado ou em bom e mau sdo elementos gerais, cujos
elementos especificos da justica se derivam e avaliam, respectivamente, 0s arranjos
juridicos em justo ou injusto. A ideia de justo deriva da ideia de bom e a ideia de injusto
deriva da ideia de mal. Portanto, bom implica justo, e mal implica injusto. Contudo, o
caminho inverso ndo ocorre porque bom e mal sdo critérios gerais e justo e injusto
critérios especificos, e estes pertencem aqueles. Nesse sentido, podemos dizer que uma
lei é boa (critério geral) porque € justa (critério especifico), mas nao que é justa porque é
boa.1®® Assim, a moral é a avaliacéo e a classificacdo geral do comportamento e a justica
é a avaliacdo e a classificacdo especifica do direito.

Essa especificidade da justica como um tipo de avaliacdo moral sobre o direito é
ainda mais evidente quando seus termos “justo” ¢ “injusto” podem ser colocados como
“equitativo” e “ndo-equitativo” ou como “imparcial” e parcial”, respectivamente.
A justica, como avaliadora moral da equidade ou da imparcialidade do direito, €
pertinente especialmente em duas ocasides da vida social. A primeira, sobre distribuicéo,
diz respeito ao tratamento de classes de pessoas quando direitos e deveres serdo
distribuidos socialmente, ou seja, a distribuicdo de beneficios e de encargos.'’® A
segunda, sobre reparacao, diz respeito a restauracdo dos status quo de um direito ou bem
cujo prejuizo foi causado por alguém, ou seja, é a reparacdo ou indenizacdo de um
dano.!™ Nas duas ocasides, ha um principio geral que norteia a aplicacdo da ideia de
justica. Este é o principio da igualdade que consiste na ideia de que as pessoas, em relacdo
umas as outras, devem ser tratadas como merecedoras tanto de igual distribuicdo de
beneficios e de encargos, quanto de igual protecdo contra certas condutas prejudiciais e,
portanto, merecedoras de igual direito a reparacdo no caso de um dano causado por outra
pessoa.

O principio da igualdade que norteia a aplicacdo da ideia de justica tem duas
caracteristicas complexas. A primeira € um critério fixo, que se resume no preceito:

“Tratam-se igualmente os casos iguais.” A segunda ¢ um critério varidvel, que se resume

169 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 205. “O fato de podermos afirmar de modo razoavel que uma
lei é boa por ser justa, ou ma por ser injusta, mas ndo que é justa por ser boa, ou injusta por ser ma, evidencia
que ‘justo’ e ‘injusto’ sdo formas mais especificas de critica moral do que ‘bom’ e ‘mau’ ou ‘certo’ e
‘errado’.”

170 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 205.

11 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 206.
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em: “Tratam-se os casos diferentes de forma diferente.” A ideia é que em razdo da
necessidade’? e da capacidade!” das pessoas, a igualdade s6 pode ser garantida através
de um tratamento desigual. O complexo trabalho de aplicar a justica ao direito envolve,
portanto, identificar quando os casos devem ser considerados iguais e quais sdo as
diferencas relevantes que ensejam tratamento desigual para manter a igualdade.*’

Isso se torna mais claro quando tratamos da justica na aplicacéo do direito a casos
especificos.}”™ O direito elege as caracteristicas pertinentes para tratar os iguais como
iguais ou os diferentes como diferentes. Assim, € mais facil enxergar nos casos
especificos quando a aplicacdo é imparcial ou parcial e, portanto, justa ou injusta. Esse
aspecto da justica que avalia a aplicacdo do direito no caso concreto através da
consideracao imparcial das caracteristicas que o proprio direito elegeu como pertinentes
tem uma relagdo intima como a nogao de se proceder de acordo com as regras.'’® E aqui
h& uma ligacéo entre o direito e a justica.

Se tentamos avaliar, contudo, nédo a justica na aplicagdo do direito, mas a justica
do direito, ndo podera o proprio direito estabelecer quais sdo as caracteristicas pertinentes
para tratar os iguais como iguais e os diferentes como diferentes. As diferencas de
perspectiva moral causaram discordancias irreconciliaveis sobre o que € um direito justo.
Nesse sentido, a justica para Hart interessa somente na aplicacdo do direito, seguindo
imparcialmente os critérios ja estabelecidos pelo direito como relevantes para tratar 0s
iguais como iguais e os diferentes como diferentes, considerando o principio de que as

pessoas fazem jus entre si a uma certa posicdo de igualdade.

As semelhancas e as diferencas entre o dever moral e a obrigacao juridica
A justica enquanto um segmento especifico da moral ndo se preocupa com a

moralidade do comportamento individual, mas com a forma que se tratam classes de

172 Hart, “O conceito de direito”, op. cit.,, p. 211. ““Casos iguais devem ser tratados de forma igual’
certamente envolvera a consideragdo da necessidade dos diversos pretendentes a ajuda. Reconhece-se
implicitamente um critério semelhante ao da necessidade quando se ajustam os encargos tributarios a uma
tabela gradativa do imposto de renda, conforme o nivel de renda dos contribuintes.”

173 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 211. “As vezes, o fator pertinente reside nas capacidades das
pessoas para uma funcdo especifica, que a aplicagdo da lei em questdo pode levar em conta. As leis que
privam os menores de idade e os mentalmente incapazes do direito de votar ou de fazer testamentos e
celebrar contratos sdo consideradas justas, porque tais pessoas nao tém a capacidade, que os adultos lucidos
presumivelmente possuem, de usar racionalmente aqueles poderes. Fazem-se tais discriminac@es por razdes
obviamente pertinentes (...).”

174 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 207.

175 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 208.

176 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 208.
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individuos.!”” No direito, justa é a regra ou a decisdo que respeita a igualdade entre as
pessoas, seja através do critério fixo da justica (tratam-se os iguais igualmente) ou do
critério varidvel (tratam-se os diferentes diferentemente). E essa é a pertinéncia da justica
ao direito. Mas a justica ndo esgota a ideia de moral. Precisamos, nesse sentido,
caracterizar de forma geral esses principios, regras e padrdes referentes a moral — isto é,
que dizem respeito a moralidade do comportamento individual. Devemos reconhecer que
existem duas dificuldades para fazer essa caracterizagdo. Em primeiro lugar, a palavra
“moral” tem sua propria area de textura aberta.!’® Ha determinados principios, regras e
padrdes considerados moralmente obrigatorios para alguns, mas ndo para outros. Essa
imprecisdo sobre o que € ou ndo moral variara ndo apenas entre grupos sociais ou periodos
historicos diferentes, mas também dentro de grupos sociais num mesmo periodo histérico.
Em segundo lugar, ainda que haja concordancia sobre o que é aceito como moralmente
obrigatdrio, havera sempre grande debate sobre a natureza da moral.1’® A moral é algo
universal e imutavel ou uma construcdo social mutavel fruto de escolhas e sentimentos
humanos? Essas sao duas questdes que Hart aponta como dificuldade inerente ao trabalho
de caracterizar genericamente a moral, mas que nao se preocupa em resolver.

Comecamos pelo fendmeno social que Hart chama de moral aceita ou
convencional .8 Ele se refere ao padrdo de comportamento moral compartilhado pela
maioria dos membros do grupo, que guiam a vida social. Encontramos essa moral social
nas regras primarias de obrigac&o.'®* A moral social compartilhada pelo grupo existe em
razdo da aceitacdo do grupo como padrdo para sua conduta e, a0 mesmo tempo, a regra
primaria de obrigacéo existird em raz&o da sua conformidade com os critérios da regra de
reconhecimento. Ambas poderao existir lado a lado, a primeira moral e a Gltima juridica,
e compartilhardo uma forte presséo social para sua obediéncia e um sacrificio relevante
do interesse pessoal no ato de obedecer.

Nesse sentido, qualquer sociedade que tenha um sistema juridico tera, entre suas
regras juridicas, regras morais de grande importancia. E comum essa convergéncia de

contetido da obrigac&o juridica e do dever moral.’8? As regras juridicas e morais tém,

17 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 217.

178 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 217.

178 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 218.

180 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 219.

181 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 219.

182 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 221. “Existe, em todas as comunidades, uma sobreposicio
parcial dos contetidos das obrigacGes morais e juridicas, embora as exigéncias das regras juridicas sejam
mais minuciosas que as de suas equivalentes morais.”
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portanto, caracteristicas suficientemente marcantes para haver uma relagéo proxima.*e®

Ambas dizem respeito ao que deve ou ndo ser feito, nas questdes recorrentes da vida
social e ndo meramente eventuais. Sdo vinculantes independente do consentimento dos
individuos submetidos a elas. Ha presséo social para sua obediéncia e a obediéncia se da
de forma natural, de modo que o desvio enseja critica, mas a obediéncia nao enseja elogio,
como uma contribuicdo minima para a vida social. Contudo, apesar de compartilharem
essas semelhancas, ha caracteristicas que o direito e a moral ndo podem partilhar.'8

A primeira caracteristica que separa a moral do direito € a importancia. Enquanto
regras juridicas existem apesar de ndo serem consideras mais importantes para seu grupo,
as regras morais ndo podem existir sem tal status de importancia.'® Uma regra moral que
ndo é mais importante j& ndo é mais uma regra porque se ndo € considerada importante
ndo sera mais moralmente obrigatoria.

A segunda caracteristicas é a imunidade a modificacdo deliberada. Enquanto
regras juridicas sdo criadas, modificadas e extintas por atuacdo deliberada (respeitando,
por 6bvio, os critérios das regras de modificacdo) as regras morais ndo sdo. Uma regra
moral ndo pode ser criada, modificada ou extinta através da vontade, seja por uma regra
ou por uma decisdo. As regras morais sao imunes a tal mudanca intencional. S6 podem
ser modificadas através de lentos e involuntérios processos que as mantém através da sua
prética ou as elimina através do seu abandono.&

A terceira caracteristica € o carater voluntario das infracdes morais. A
responsabilidade ou a culpa moral sempre sera excluida nas circunstancias em que o ato
que cria a responsabilidade puder ser demonstrado que foi cometido involuntariamente e
tomando todas as precaucGes possiveis para evitd-lo. A responsabilidade juridica,
contudo, ndo é necessariamente excluida por uma demonstracdo de que ndo poderia ter
respeitado a lei.'®” Por exemplo: um médico que em determinado procedimento cirtrgico,

tomando todas as precaucbes e adotando as melhores técnicas possiveis, mas cujo

183 Hart, “O conceito de direito”, op. cCit., p. 222.

184 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 223.

185 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 226. “A observancia de uma regra juridica pode ser por todos
considerada desimportante; poder-se-ia inclusive chegar a conclusdo de que a regra deveria ser revogada;
entretanto, até que isso acontega, ela continua sendo uma regra juridica. Por outro lado, seria absurdo
considerar uma regra como parte da moral de uma sociedade apesar de ninguém mais acha-la importante
ou considerar que valha a pena observa-la.”

186 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 228. “As regras adquirem e perdem seu status de tradigdo
evoluindo, sendo praticadas, deixando de sé-lo e, finalmente fenecendo; e as regras criadas ou eliminadas
de forma diferente desses processos lentos e involuntarios ndo poderiam adquirir ou perder, desse modo, 0
status de tradigdo.”

187 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 231-232.
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paciente ndo sobrevive a intervencao cirdrgica, pode néo ter responsabilidade moral, mas
poderd ter alguma uma responsabilidade juridica. A precaucdo e o cuidado tomado
afastam a sua responsabilidade moral, mas ndo afastam necessariamente alguma
responsabilidade juridica que existe em razdo da morte do paciente.

A quarta e Ultima caracteristica € em relacdo a forma de pressdo moral. Enquanto
a presséo social para o respeito ao direito comumente recorre (e ndo seria problema que
o fizesse puramente assim) a ameaca da san¢ao ou de outras consequéncias desagradaveis,
a pressao social para o respeito a moral ndo pode se dar dessa forma. A pressdo social
tipica para a observancia da moral consiste no apelo ao valor da regra em si mesma.
Podera ser acompanhada de um lembrete sobre o castigo, mas ndo podera, como pode o
direito, consistir apenas nisso; deve haver um apelo ao valor moral do ato em questéo.
Apesar das semelhancas, essas quatro caracteristicas sdo exclusivas da moral. Isso a difere
do direito. Analiso agora 0s argumentos de Hart para defesa da tese da separacédo entre o

direito e a moral.

O direito e a moral

Existem muitos tipos diferentes de relacdes entre o direito e a moral e aquele &,
frequentemente, influenciado por este. Contudo, essa afirmacéo verdadeira pode induzir
a um erro. Tal erro consiste em considerar que as relagdes — contingentes — existentes
entre o direito e a moral sdo razdes para se afirmar que existe uma relacdo necessaria,
onde um sistema juridico deve conformar-se & moral ou a justica para ser valido.*®® Mas
a primeira afirmacédo verdadeira (existem varias relacfes entre o direito e a moral) ndo é
razdo para a conclusdo de que os critérios de validade juridica devem incluir critérios
morais.*8°

Nesta subsecdo analisamos as duas questbes que Hart escolhe para tratar da
relacdo entre o direito e a moral. Constituem tentativas de rejeitar o positivismo e, Hart
oferecera suas razoes para afasta-las. A primeira questao se refere a ideia de que existem
certos principios morais que a razdo deve encontrar e aplicar ao comportamento humano
e, quando uma regra juridica confronta tais padrées morais, ndo podera ser juridicamente
valida. A segunda questdo se refere a analise de alguns argumentos que tentam descrever

as diferentes formas da vinculacéo entre a validade juridica e os valores morais.

188 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 239-240.
189 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 240.
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Positivismo Juridico e Direito Natural

Embora positivismo juridico e direito natural sejam duas correntes tedricas que
dizem respeito a varias teorias sobre a relacdo entre o direito e a moral, as consideraremos
genericamente da seguinte forma. O positivismo juridico, tese a que Hart se alinha,
defende que “ndo necessariamente ¢ verdade que as leis reproduzem certas exigéncias da
moral ou as satisfacam, embora de fato o tenham feito com certa frequéncia.”'%
Caracterizo o positivismo, portanto, por sua defesa de uma relagcdo contingente entre o
direito e a moral. Isto €, a relacdo pode ou ndo ocorrer, mas se Ndo ocorrer ndo sera razao
para o direito perder sua validade. O direito natural, por sua vez, comete o “erro” que,
segundo Hart, conclui-se que, das varias relagcdes (contingentes) entre o direito e a moral,
h& uma relacdo necesséaria. Caracterizo o jusnaturalismo por sua defesa de uma relagdo
necessaria entre o direito e a moral. Ou seja, é a alegacdo de que existe uma vinculacao
entre a validade juridica e os valores morais.

Hart oferece dois argumentos, relacionados entre si, para recusar a ideia
jusnaturalista de que existem certos principios morais prontos para a razdo humana
descobrir e aplicar ao comportamento e cujas regras juridicas devem se conformar para
serem validas. O primeiro diz respeito a confusdo que os jusnaturalistas fazem com os
sentidos que as palavras “lei” ou “deve” tém.!® O segundo, derivada da primeira
confusdo, consiste na concepc¢do teleolégica da natureza do mundo aplicada a natureza
dos seres humanos e a sua forma de controle do comportamento através do direito.

Antes, Hart chamara atencdo para uma questdo anterior: o direito natural defende
uma concepcao geral da natureza alinha a tradicdo classica, enquanto o positivismo,
alinhado ao pensamento moderno e secular, ndo abracga tal concepg¢do. Isso levarad os
defensores do direito natural, primeiro, a confundir leis da natureza, que descrevem
fendmenos naturais e ndo podem ser violados, sob pena de ndo serem leis, e leis humanas
que prescrevem comportamento adequados e podem ser violadas e continuarem validas,
pois apenas significaria que os seres humanos ndo fazem o que lhes é ordenado que
facam.®? Também levara & confusdo teleoldgica entre fim natural e fim moral humano.
Embora possamos concordar com a ideia de que a natureza tende a um estado ou fim
6timo especifico a ela,'*® como o fim de uma semente é se tornar arvore, seria estranho

pensar que o0s seres humanos, dotados de razéo e consciéncia, tem um fim natural como

190 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 240.
191 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 242.
192Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 241-242.
193 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 244.
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todas as outras coisas do mundo que ndo possuem essas caracteristicas importantes.'%*

Mas a visdo teleoldgica do direito natural revela um aspecto relevante para a atividade
humana. Esse aspecto é a sobrevivéncia. A aceitacdo dela como objetivo humano €

pertinente para a relagéo entre o direito e a moral.*%

O conteddo minimo do direito natural

Hart reduzira a aspiracdo do direito natural que pretende prescrever uma relacdo
necessaria entre o direito e a finalidade moral (e, portanto, a conformidade da validade
juridica ao respeito de valores morais) a ideia de que a relagcdo necessaria se limita a um
objetivo minimo.!%® O contelido desse objetivo minimo é a sobrevivéncia humana. Sem
esse objetivo, a vida em sociedade, que aceita e aplica regras como padrdo de
comportamento, ndo seria possivel — pois ndo haveria razdes para a aquiescéncia
voluntéria as regras que coincidissem com seus interesses individuais. Assim, o erro do
direito natural é ver, nas relagdes contingentes entre o direito e a moral acima desse
contedo minimo em que ha convergéncia para a sobrevivéncia, razao para uma relagao
necessaria. A seguir exponho os cinco truismos de Hart sobre a conexdo direito-moral em

relacdo a sobrevivéncia.

1) A vulnerabilidade humana

O fato contingente de que seres humanos sejam vulneraveis a ataques fisicos faz
com que tanto o direito quanto a moral funcionem, principalmente, como um sistema de
abstencdes mutuas.*®” Em outras palavras, a forma primaria de funcionamento do direito
e da moral é a de proibir determinados comportamentos, como 0 uso irrestrito da
violéncia, que podem atentar contra a sobrevivéncia. Sem tais regras basicas, juridicas e
morais, ndo haveria sentido haver outros tipos de regras. Mas este é um fato contingente
da evolucéo; se seres humanos tivessem evoluido diferentemente, com alguma forma de
protecdo, como a de um ourico protegido por espinhos, de modo que vulnerabilidade a
ataques ndo trouxesse um risco para a sobrevivéncia, tais regras juridicas e morais ndo

fariam mais o mesmo sentido.

194 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 246.
195 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 249.
196 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 250.
197 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 251.
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2) A igualdade aproximada

Outra questdo importante relacionada a necessidade de um sistema de abstencGes
matuas é que seres humanos tém forca e inteligéncia aproximada. Mesmo 0s membros
mais fortes e inteligentes ndo podem manter sua superioridade o tempo todo, isto &, séo
igualmente vulneraveis pelo menos em algum momento, de modo que nem eles poderiam

subjugar os demais as suas vontades.%

3) Altruismo limitado

O que torna possivel e necessario um sistema de abstengdes mutuas é o fato de
que seres humanos tém altruismo limitado. N&o sdo anjos (altruismo ilimitado) que
tornaria dispensavel regras juridicas e regras morais para a sobrevivéncia. Nem s&o
demdnios (egoismo ilimitado) que tornaria impossivel um sistema de abstencdes mutuas

de regras juridicas e morais. S&0 0 meio-termo: altruismo intermitente e limitado.**°

4) Recursos limitados

O fato contingente de que seres humanos precisam de determinados recursos para
sobreviver e que esses recursos sdo escassos e requerem esforco humano para sua
producdo é outra caracteristica necessaria a instituicdo de um sistema de abstencGes
mUtuas onde regras morais e juridicas coincidem.?*® Contudo, ainda ¢ um fato contingente
que seres humanos precisam de certos recursos para garantir sua sobrevivéncia. Poderiam
ser autossuficientes e retirar, como as plantas, sua energia de uma fonte ilimitada como o
Sol; ou ainda, se fosse 0 caso de que o0s recursos ndo fossem limitados. Nesse caso, ja ndo
seria necessario tal sistema de abstencfes em relacdo aos recursos porque nao seriam mais

limitados.

5) Compreensao e forca de vontade limitados

Os fatos contingentes que tornam as regras juridicas e morais necessarias a
sobrevivéncia através de um sistema de abstencdes mutuas (onde o direito e a moral
convergem necessariamente, mas por contingéncias da natureza humana, como a
vulnerabilidade a ataques fisicos, a igualdade aproximada, o altruismo limitado e a

necessidade de recursos) traz consigo o mutuo beneficio de garantir a possibilidade da

198 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 252-253.
199 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 253.
200 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 254-255.
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vida social. Entretanto, tanto a compreensdo dos beneficios a longo prazo de se sacrificar
o interesse individual pelos beneficios matuos da sobrevivéncia quanto a forca de vontade
para a obediéncia ao que as regras requerem séo limitadas, pois nem a compreenséo dos
beneficios da obediéncia as regras, nem a for¢a ou boa vontade necessaria para a eficacia
dos varios motivos para a obediéncia sdo compartilhados por todos igualmente.?° Alguns
compreenderdo essas regras como necessarias porque, apds um calculo utilitarista,
conclui que de fato os beneficios matuos sdo motivos para o sacrificio do interesse
individual; outros que a obediéncia as regras, apesar do sacrificio, € bom em si mesmo.
Assim, a forca de vontade para a obediéncia também sera limitada. Em algumas situacoes,
o interesse individual tentard a desobediéncia das pessoas e, na falta de uma instituicéo
destinada a punicdo, alguns de fato desobedecerdo. Nesse sentido, as sangdes serdo
necessarias as regras juridicas e morais de sobrevivéncia, ndo como motivo para
obedecer, mas como protecdo aos que Vvoluntariamente obedecem. Diante da
possibilidade da desobediéncia, “o que a razdo requer ¢ a colaboragdo voluntaria num
sistema coercitivo.”?%2

Os truismos examinados ndo mostram a verdade em que o direito natural se baseia.
Sdo o contetdo minimo onde direito e moral convergem necessariamente. Esse conteido
diz respeito as regras juridicas e morais que garantem a sobrevivéncia e tornam possivel
a vida em sociedade. Acima desse minimo ndo ha nenhuma relacdo entre o direito e a

moral que possa ser considerado necessario.

A validade juridica e os valores morais

As vantagens oferecidas por um sistema de absten¢des mutuas cujas regras morais
e juridicas estdo implicitas sdo, portanto, 6bvias. Contudo, Hart demonstrara que as
protecdes e os beneficios oferecidos pelo conteddo minimo a sobrevivéncia e a vida
social, embora seja desejavel que o faca, ndo precisam estender a todos os membros da
sociedade — sejam as regras do direito ou da moral convencional.?®® A Alemanha nazista
e Africa do Sul do apartheid sdo exemplos historicos de sistemas juridicos que néo

estenderam a todos 0s membros as regras fundamentais do direito e da moral subjacentes

201 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 255.

202 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 256.

208 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 259. “Entretanto, est4 claro que nem o direito nem a moral
convencional das sociedades precisam estender suas prote¢des e beneficios minimos precisam estender suas
protecdes e beneficios minimos a todos os que estdo dentro de sua Orbita, e muitas vezes deixaram de fazé-
lo.”
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no sistema de abstencdes mdtuas, ignorando o direito de ser tratado com igualdade.?**

E importante notar aqui a ideia implicita de Hart: um sistema juridico ndo perde sua
validade juridica ainda que deixe de garantir valores morais basicos, como aqueles
relativos a sobrevivéncia.

Hart reconhece que a passagem da forma simples do mundo preé-juridico, cuja
unica forma de controle social sdo as regras primarias de obriga¢éo, para 0 mundo juridico
propriamente, onde ha autoridades oficiais instituidas por regras secundarias nos poderes
legislativo, executivo e judiciario e cuja aplicacdo de sancdo é centralmente organizada
traz beneficios, mas ha um custo significativo. As vantagens sao a certeza sobre quais sao
as regras validas (regra de reconhecimento), adaptabilidade das regras ao contexto social
(regras de alteragdo) e vigilancia e punicdo a violacdo das regras (regra de julgamento).
A desvantagem é justamente que o poder centralmente organizado pode ser usado com
fins moralmente iniquos, como a opressdo de determinados grupos ou membros da
sociedade — como ocorreu nos exemplos citados acima.

Para evitar tais resultados moralmente ruins, que ja ocorreram no passado e que
podem acontecer no futuro, alegara o direito natural que o direito deve se conforma a
moralidade para ser valido.?® Essa alegacio merecera analise cuidadosa. Na exposicao e

contraposi¢do das seis alegagdes a seguir Hart terminara o capitulo nove.

1) Poder e autoridade

Agueles que defendem que o direito deve se conformar a moral para ser valido
podem alegar que um sistema juridico deve se fundamentar em sentido de obrigagdo
moral. Hart sabe que o poder coercitivo do direito pressupfe a aceitacdo de sua

206 porque o fundamento de um sistema juridico € a aceitacdo dos critérios de

autoridade,
validade da regra de reconhecimento para as demais regras do sistema, o que inclui, claro,
as regras que instituem as autoridades. Mas essa aceitacao cria obrigac@es juridicas, ndo
deveres morais. Aqueles submetidos as regras que as aceitam voluntariamente como

validas ndo precisam considerara-las como moralmente obrigatdrias e alguns, de fato,

204 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 259. “Esses fatos dolorosos da histéria humana bastam para
mostrar que embora uma sociedade deva, para ser vidvel, oferecer a alguns de seus membros um sistema
de abstenc¢des mutuas, ela ndo precisa, infelizmente oferecé-lo a todos.”

205 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 261.

206 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 262 “Nesse sentido, o poder coercitivo do direito pressupde a
aceitagdo de sua autoridade.”
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discordaram da obrigatoriedade moral de algumas leis, embora devam reconhecer a

validade de sua obrigacéo juridica.?’

2) A influéncia da moral sobre o direito

A alegacdo inicial pode se basear na relacdo de influéncia matua entre o direito e
a moral. Hart reconhece a influéncia da moral sobre o direito. E comum e torna o sistema
mais estavel refletir nas regras juridicas a moralidade aceita e compartilhada pelo grupo.
Se € isso que se quer dizer com uma conexao necessaria entre o direito e a moral, diz
Hart, ela de fato existe.?’® Mas apesar dessa concessdo, o que ele pretende é dizer que,
embora seja 6bvio que o direito reflita a moral e seja mais estavel quando o faz, ndo

precisa fazé-lo para ser valido.

3) Interpretacéo

A alegacdo inicial podera defender que o direito deve se conformar a moral porque
ha, na interpretacdo das regras, uma relacdo necessaria. As regras transmitem seus
padrdes gerais de comportamento através da linguagem. Em razdo disso, sdo dotadas de
certa imprecisdo, que Hart chama de textura aberta. Nesse sentido, se uma regra em
determinado caso concreto (como o exemplo da bicicleta diante da regra que proibe
entrada de veiculos no parque) ndo é claramente aplicavel (zona de foco) sera necessario
a interpretacdo. A interpretacdo para Hart € uma escolha dentro de alternativas possiveis,
guiada pelo objetivo da regra e pelos valores morais que ela carrega consigo. Essa € uma
ligagdo importante entre o direito e a moral. Todavia, ndo pode ser uma relagéo
necessaria, pois os criticos da interpretacdo frequentemente chamardo a atengdo para o
fato de que ela pode ser cega em relagdo aos valores morais.?*® Assim, ha na interpretacéo

do direito uma relacdo entre o direito e a moral, mas uma relagcéo contingente.

207 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 262-263. *(...) tampouco é verdadeiro que aqueles que aceitam
voluntariamente o sistema precisem considerar-se moralmente obrigados a aceita-1o” (p. 262). Ainda,
“Isso, entretanto, ndo demonstra que, para que uma regra seja reconhecida como juridicamente vinculante,
ela tenha que ser aceita como moralmente obrigatoria.” Isso equivale a confundir obrigagao juridica e dever
moral.

208 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 263-264. “Nenhum ‘positivista’ poderia negar esses fatos ou
recusar-se a admitir que a estabilidade dos sistemas juridicos depende em parte desses tipos de
correspondéncia com a moral. Se € isso 0 que se postula como a ligacdo necessaria entre o direito e a moral,
sua existéncia deve ser reconhecida.” (p. 264).

209 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 264-265. “No entanto, se esses fatos forem considerados uma
prova da conexdo necessaria entre o direito e a moral, precisaremos recordar que 0s mesmos principios tém
sido invocados tanto para justificar a observancia quanto para defender a infragdo das regras. (p. 265).
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4) A critica do direito

A alegacdo de que ha uma relagdo necessaria entre o direito e a moral pode
significar que um bom sistema juridico deve se adaptar as exigéncias da moral e da
justica.?!® Embora possa parecer uma obviedade essa afirmag&o, ndo é 6bvio na critica do
direito quais devem ser os padrdes morais para tais exigéncias. Nesse sentido, a relacéo
devera ser contingente porque um sistema juridico se adaptara as exigéncias de alguns
padrGes da moral e da justica, mas ndo podera sempre cumprir as exigéncias de todos.
A moral que o direito deve seguir para ser bom é do tipo convencional, que depende da
aceitacdo do grupo independente se for imoral contra alguns ou do tipo racional que

considera que todos os seres humanos tem direito a igual respeito e consideragdo??!!

5) Principios de legalidade e de justica

Hart defende que ndo ha diferenca entre um bom sistema juridico que se conforma
a moral e a justica e um sistema juridico que ndo o faz, porque se este, como aquele,
controla o comportamento por regras gerais sem distin¢ao relevante na sua aplicagdo um
minimo de justica é alcancado.?'? O direito depende de uma forma simples de justica: na
aplicacdo imparcial e sem distingdes relevantes das regras as classes de pessoas. Assim,
ha justica na aplicagdo do direito ainda que as regras nao sejam moralmente boas.

Essa forma simples de justica, que é apropriado atribuir o termo formal, é
acompanhada das seguintes caracteristicas que as regras devem satisfazer. Devem ser
inteligiveis, isto €, compreensiveis aos que se sujeitam a ela; sua obediéncia deve ser
possivel; e devem ser prospectivas, evitando a retroatividade. Nessas caracteristicas é
possivel notar uma relacdo muito préxima da justica com principios de legalidade do
direito. Aqui, Hart acusard Fuller?®® de ver nessa relacdo uma razio para a relacio
necessaria entre o direito e a moral. Aceitard que essa ligacdo existe, s6 nao pode ser
considerada necessaria se com necessaria se quiser dizer que o direito deve conformar-se

a moral para ser valido. Essa ndo é a vers&o final da critica de Hart a Fuller, que tentara

210 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 265.

211 Hart, “O conceito de direito”, op. cCit., p. 266.

212 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 266. “(...) sempre que 0 comportamento humano é controlado
por regras gerais, publicamente anunciadas e judicialmente aplicadas, um minimo de justica é
necessariamente concretizado.”

213 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 267. “Com efeito, um critico do positivismo [Lon Fuller] viu,
nesses aspectos do controle através das regras, algo que configuraria um vinculo necessario entre o direito
e amoral, e sugeriu que eles fossem chamados de “a moral interna do direito”. Mais uma vez, se ¢ isso 0
que significa a ligacdo necesséria entre o direito e a moral, podemos aceita-la. Infelizmente esse vinculo é
compativel com grandes iniquidades.” (grifei).
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qualificar os requisitos de legalidade ndo como moralidade, mas como eficacia (principios

de boa construcéo do direito).?

6) A validade juridica e a resisténcia a lei

Nenhum positivista negaria as relac@es entre o direito e a moral descritas nos cinco
topicos anteriores. Mas entdo qual é o proposito do positivismo juridico de afirmar que
“Q direito € aquilo que existe de fato e ndo aquilo que moralmente deveria existir’?%t
Hart encara a intencdo do positivismo de separar o direito e a moral como uma forma de
responder questdes sobre a validade de leis moralmente iniquas. O direito natural, por
exemplo, na Alemanha pds-guerra, foi reanimado para fundamentar teses sobre a
invalidade das leis nazistas porque eram leis muito perversas e injustas. Mas a tentativa
de invalidar juridicamente leis promulgadas conforme a regra de reconhecimento, que
satisfazem todos os seus critérios, € um problema. Nenhum positivista, por outro lado,
negaria que o direito nazista era um direito cujas leis eram moralmente iniquas, s6 ndo
concluiria disto que, portanto, era um direito juridicamente invalido.?®

Toda essa questdo diz respeito a dois conceitos de direito que pretendem
classificar as regras juridicas validas. O primeiro € um conceito mais amplo de direito
cujas regras sdo validas exclusivamente de acordo com os critérios de validade, ainda que
possam ser contrérias a moral.?!” O segundo é um conceito mais restrito, que exclui do
ambito do direito as leis moralmente iniquas. Em outras palavras, adota como critério
para a validade juridica os valores morais; se imoral, ainda que respeite 0s critérios
formais da regra de reconhecimento, ndo sera valido juridicamente.?!8

Para Hart e para o positivismo juridico de modo geral devemos adotar o conceito

amplo de direito porque ele beneficia a analise tedrica do direito e esclarece nossas no¢des

214 HART, H. L. A. “Lon L. Fuller: a moralidade interna do direito” in: HART, H. L. A. Ensaios Sobre
Teoria do Direito e Filosofia. Trad. José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Revisdo técnica
de Ronald Porto Macedo Junior e Leonardo Gomes Penteado Rosa. Rio de Janeiro: Elsiever, 2010.

215 Hart, “O conceito de direito”, op. cCit., p. 268.

216 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 270. “Assim, embora o positivista posa apontar muitos exemplos
no uso inglés para mostrar que ndo ha contradicdo em afirmar que uma regra juridica é demasiado iniqua
para ser obedecida e que, da afirmagdo de que uma regra é demasiado injusta para ser obedecida, ndo se
segue necessariamente que ndo seja uma regra juridica valida, seus opositores dificilmente aceitariam isso
como o fim da discussdo.”

217 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 270. “Se adotarmos o conceito mais amplo, isso nos conduzira,
em nossas investigagdes tedricas, a agrupar e considerar conjuntamente como “direito” todas as regras que
sdo validas segundo critérios formais de um sistema de regras primérias e secundarias, ainda que algumas
delas causem ofensa a moral.”

218 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 270. “Se adotarmos o conceito mais restrito, excluiremos do
‘direito’ essas regras moralmente ofensivas.”
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sobre a moral. Se decidirmos excluir do direito as regras moralmente ruins que cumprem
todos os requisitos da regra de reconhecimento para ser uma regra valida, excluiremos de
nossa analise as caracteristicas das leis moralmente iniquas e a reacdo social a elas.?!® A
adocdo do conceito amplo de direito constitui o nacleo da tese da separacao entre o direito
e a moral defendida pelo positivismo. De um lado, o positivismo postula que o direito e
a moral ndo tém relacdo necesséria entre si, de modo que o direito ndo precisa se
conformar a moral para ser valido. De outro, o conceito amplo de direito adota como
direito as regras que cumprem o0s critérios da regra de reconhecimento,
independentemente de elas violarem a moral.

E por esta razao que, para Hart, o direito é uma prética social convencional. E uma
pratica social porque a regra de reconhecimento que, contém os critérios de validade das
demais regras, depende da aceitacdo e do seu uso. E convencional porque depende da
convencionalidade, ndo da moralidade dessa pratica social de reconhecer os critérios de

validade juridica do direito.

219 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 271.
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CAPITULO 5: A MORALIDADE DO DIREITO (Fuller, 1964)

Em A moralidade do direito?®® Fuller avanca seu argumento da moralidade interna ao
direito. Primeiro, se preocupa com a moralidade. Depois, trata da moralidades interna ao
direito. Por fim, trata das relagdes entre as moralidades interna e externa e entre a

legalidade, a justica e os propositos substantivos do direito.

Subsecdo 5.1. A moral de dever e a moral de aspiracdo

No capitulo primeiro, Fuller se dedica a definicdo da moral através da distingéo
de dois tipos de moralidade, porque a incerteza sobre a relacdo entre o direito e a moral
esta na falta de definicdo de o que é moralidade.?”* A moral pode ser dividida em moral
de dever e moral de aspiracdo. A moral de dever diz respeito aos requisitos basicos da
vida social que nos dizem o que fazer e ndo fazer — classifica as acdes em certo e errado.
A moral de aspiragdo diz respeito as realizagdes mais completa das faculdades humanas
que apenas indica o que deve ser feito ou ndo — classifica as acdes em proprias e
improprias. Podemos imaginar as duas morais em dois extremos opostos com o dever na
base a aspiracdo no topo. Entre elas ha um lugar que indica o fim do dever e 0 comeco da
aspiracdo. Mas tracar essa linha divisoria entre dever e aspiracdo é uma das tarefas mais
dificeis da filosofia. Se o dever é colocado muito acima de sua esfera a obrigacao sufocara
os esforcos mais elevados para a exceléncia humana. Se colocado muito abaixo relativiza-
se 0s requisitos basicos da vida social. Portanto, indicar onde acaba o dever e inicia a
aspiracdo exige manter o equilibrio entre elas.??2 Contudo, embora possamos divergir
sobre onde o primeiro acaba e 0 segundo comeca, concordaremos sobre o que é dever
sem definir exatamente 0 que é a aspiragdo. Assim diz Fuller: “podemos saber o que ¢
evidentemente injusto sem comprometermos a dizer com determinacdo como seria a

justica perfeita.”??

20 FULLER, Lon L. The morality of law. Revised edition. Yale University Press, New Haven, 1964.
(original). Traduc&o espanhol Trilhas, 1967 e tradugdo brasileira Contracorrente, 2022. Utilizo a traducéo
brasileira para as citagdes.

221 FULLER, Lon. L. A moralidade do direito. Trad. por Augusto Neves Dal Pozzo e Gabriela Bresser
Pereira Dal Pozzo. Contracorrente, Sdo Paulo, 2022.

222 Fyller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 42-43.

223 Fuller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 23.
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Subsecdo 5.2. Os oito desideratos da moral que faz o direito possivel

No segundo capitulo Fuller trata da moralidade que torna o direito possivel:
a moralidade interna ao direito. Ela é formada por oito desideratos. Para a
compreendermos, relembremos antes o exemplo do monarca que falha nos oito requisitos

da moralidade interna, e, portanto, falha na tarefa de construir um sistema juridico.

Os oito caminhos para o fracasso de fazer o direito

O exemplo de Fuller € o de um rei que falha em construir um sistema juridico
porque ndo observa a moralidade interna ao direito, isto é, porque ndo respeita 0s
principios internos a prdpria atividade de criar e de aplicar o direito. Estes requisitos séo,
para Fuller, sindnimos de principios de legalidade.??* Rex subiu ao trono com a ambicao
de reformar o sistema juridico de seu reino. Seu primeiro ato foi o de revogar todas as leis
e de atuar como juiz nas controvérsias, para mais tarde elaborar um codigo baseado nos
padrdes de suas decisdes. No entanto, ndo conseguiu lograr éxito. Depois de algumas
centenas de decisGes, ndo era possivel identificar nenhum padrdo coerente que pudesse
ser generalizado para orientar o comportamento de seus suditos.??® Entdo ele decide
escrever um cddigo, mas mantém o contetudo das normas em segredo. Seus suditos, claro,
reagiram negativamente. N&o estavam dispostos a ter suas controvérsias resolvidas por
normas que ndo podiam saber quais eram.??® Rex decide desviar-se do desafio de prever
o futuro através de normas gerais resolvendo os casos retroativamente. Novamente, seus
suditos reagiram negativamente: precisavam saber antecipadamente o contetdo das
normas para agir de acordo com elas.??” Assim, Rex percebeu que ndo era possivel
escapar da tarefa de elaborar um codigo com normas gerais que se aplicariam nas
controvérsias futuras. Entdo ele elabora um e finalmente disponibiliza a seus suditos.
Contudo, a linguagem era tdo complexa e tdo obscura que seus suditos ndo podiam
compreender o que as normas queriam.??® O codigo foi revisado, de modo que seu
contetdo foi mantido, mas com um acréscimo de clareza. Mas mais uma vez, seus suditos
reclamaram. A clareza permitiu identificar vérias contradicbes entre as normas.??°

Irritado, Rex revisa seu codigo mais uma vez, elimina suas contradi¢des, mas endurece o

224 Fyller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 56.

225 Fyller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 49.

226 Fyller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 49.

227 Fyller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 50.

228 Fyller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 50. ““(...) como pode alguém seguir uma norma gue ninguém
consegue entender?”

229 Fuller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 51. “(...) dessa vez, o rei foi claro — em ambas as diregdes.”
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trato com seus suditos, de tal modo que era impossivel comportar-se de acordo com as
novas normas.?° Novamente seus slditos indignaram-se, pois era impossivel se
comportar conforme as normas.?*! As impossibilidades foram retiradas, mas uma crise
econémica em seu reino fez com que as normas fossem frequentemente emendadas. I1sso
causou mais problemas com seus suditos, pois eles ndo queriam normas que se alterassem
com tamanha frequéncia.?*? Rex decide, por fim, voltar a julgar os casos de seus stditos.
Mas a medida em que as decisdes se tornaram disponiveis era perceptivel que ndo haviam
relagOes entre suas decisdes e as regras declaradas.?*®

Os fracassos de Rex como legislador e como juiz nos mostram, pelo menos, oito
maneiras de fracassar na tentativa de construir e de manter um sistema juridico: (1) o
fracasso de criar normas gerais que resolverao as controvérsias futuras; (2) o fracasso de
fazer o conteudo das normas ser conhecido pelas partes afetadas; (3) o abuso da legislacéo
retroativa; (4) o fracasso de tornar as normas compreensiveis; (5) o fracasso de tornar as
normas ndo-contraditdrias; (6) exigir o impossivel; (7) a alteracdo frequente das normas;
e (8) a incongruéncia entre a norma declarada e sua aplicagéo real.

O fracasso completo em um desses oito erros em criar um sistema juridico produz
ndo um sistema juridico ruim, sendo algo que ndo pode nem ser considerado um sistema
juridico.?®* Existe uma certa reciprocidade entre o Estado que cria o sistema juridico e os
cidaddos, submetidos as normas desse sistema.?*® E essa reciprocidade que permite as
normas criarem a obrigacdo de fidelidade ao direito. Quando ha um fracasso completo
em alguma dessas oito direcdes, essa reciprocidade é quebrada, de modo que a obrigacédo
de fidelidade ao direito deixa de existir, pois ja hd ndo mais que se falar em direito.
Mas a existéncia do direito ndo é afetada apenas pelo fracasso completo de alguma dessas
oito formas de fracasso. Quando ha um ataque geral a legalidade, isto €, quando ha ndo o
fracasso completo de algum dos oito erros, mas varios desses erros sdo cometidos, ainda
gue nenhum seja cometido completamente, € suficiente para se afirmar que um sistema

juridico ndo existe. Em outras palavras, ndo cria a obrigacdo de ser obedecido.?®® Isso

230 Fuller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 51.

231 Fuller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 51. “(...) mandar o que nfo se pode fazer ndo é fazer; é para
desfazer a lei, pois uma ordem que ndo pode ser obedecida néo serve a nenhum fim, a ndo ser confuséo,
medo e caos.”

232 Fyller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 52. “(...) uma lei que muda a cada dia é pior que néo haver
lei alguma.”

233 Fyller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 53.

234 Fyller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 54.

235 Fyller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 54.

236 Fuyller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 56. Fuller se preocupa em separar a fidelidade ao direito do
mero respeito a autoridade constituida.
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aconteceu, por exemplo, na Alemanha sob a ditadura nazista. Ainda que nem todas as leis
fossem secretas ou retroativas, ou ainda, que nem todas as decisfes fossem contrarias as
leis declaradas, o ataque geral aos principios de legalidade, ou seja & moralidade interna,

levou a ditadura nazista a nunca conseguir alcancar o status de sistema juridico.

A moralidade interna é uma moral de dever ou uma moral de aspiracdo?

No primeiro capitulo Fuller tragou uma diferenca importante entre a moral de
dever e a moral de aspiracdo. A moral de dever corresponde aos requisitos basicos da vida
social, enquanto que a moral de aspiracao, as mais altas realizaces para a vida humana.
A moralidade interna abrange tanto uma moralidade de dever quanto uma moralidade de
aspiracdo.2®” Mas em razdo de ela ser a moral que torna o direito possivel e de fazer isso
através de, pelo menos, oito caminhos que levam a legalidade, devemos encara-la como
um guia ou como uma direcdo para o esfor¢co humano de criar o direito. Nesse sentido, a
moralidade interna esta “condenada” a ser uma moralidade mais de aspira¢do do que de
dever,%® porque orienta o esforco humano direcionado a tipos especificos de realizacdo
e ndo somente nos adverte sobre condutas permitidas e proibidas. Com exce¢do do
principio de que a lei deve ser promulgada, ou seja, levada a conhecimento da parte
afetada, que deve ser encarado pelo legislador e pelo juiz como um dever,?° os outros
principios devem ser encarados como uma exigéncia da nossa capacidade humana de

realiza-los, isto é, como uma aspiracao.

Os oito requisitos da moralidade interna que corrigem o fracasso de fazer direito
Os desideratos da moralidade interna ao direito, ou os principios de legalidade,
sdo, portanto, uma moralidade mais de aspiracdo do que dever. Isso ndo significa que
devamos encarad-los como uma tarefa utopica de realizad-los com perfeicdo, mas que
devemos adota-los como um padrdo para avaliar a qualidade da legalidade. Pode ser
necessario fazermos um céalculo econémico quando a moralidade interna e externa
entrarem em conflito, ou quando os requisitos da moralidade interna conflitarem entre

si.240 Com isso, Fuller cria um teste que permite dizer se um sistema juridico existe ou

237 Fyller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 57.

238 Fyller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 58.

239 Fyller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 59.

240 Fyller, “A moralidade do direito”, op. cit, p. 60. Pode ser o caso, por exemplo, que certas circunstancias
nos imponham a necessidade de uma mudanca frequente da lei; isso conflitara com o requisito de que as
leis devam ser constantes através do tempo. Nesse sentido, deveremos fazer um calculo para manter um
certo equilibrio da legalidade.



57

ndo, ou seja, se cria ou ndo a obrigacdo para as pessoas serem fiéis ao direito. A seguir,
passamos por cada um desses requisitos e das relagdes entre eles e entre a moralidade

externa.

1) Generalidade

O desiderato da generalidade diz respeito a obviedade de que um sistema juridico
que pretende submeter a conduta humana & governanga de normas?** deve ter normas
gerais. Essa exigéncia nao deve ser confundida com a ideia de que as normas devem ser
voltadas a classes de pessoas e ndo a individuos especificos; esse € um principio de

equidade que diz respeito, em nossa analise, a moralidade externa.#?

2) Promulgacéo

O desiderato da promulgacédo diz respeito ao dever do Estado de tornar as leis
possiveis de serem conhecidas e o direito de o cidaddo poder conhecer as leis que ele tem
a obrigacdo de adotar como padréo para 0 seu comportamento. Este requisito se relaciona
com a eficacia das normas, que serdo mais observadas se seu conteudo for conhecido;
isso ndo quer dizer que todos os cidaddos conhecerdo todas as leis — seu direito de
conhecer o contetdo delas é independente. Algumas leis, inclusive, sdo observadas por
poucos individuos bem informados que influenciam o comportamento do restante do

grupo.?*

3) Leis prospectivas

Devemos considerar o desiderato da ndo-retroatividade no contexto de que em
geral as normas devem ser prospectivas; as normas de hoje regulam as condutas de
amanhd, e ndo as normas de amanhd regulardo a conduta de hoje. Logo, primeiro deve
haver normas, depois aplicamos elas as nossas condutas. O comportamento deve se
adequar ao padrdo de uma norma que ja existe, pois ndo serad possivel adequa-lo a uma
norma que sera promulgada depois da conduta. Mas nesse contexto de normas

prospectivas, haverd situacbes em que normas retroativas serdo toleraveis e, as vezes, até

241 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit, p. 61. O conceito de direito de Fuller, como se vera adiante, é
estritamente relacionado com a ideia de “submeter a conduta humana a governanga de normas.”

242 Fyller, “A moralidade do direito”, op. Cit, p. 62-63. “Mas o principio protegido por essas disposi¢des &
um principio de equidade que, nos termos da analise aqui apresentada, pertence & moralidade externa do
Direito.”

243 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit, p. 67.
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desejaveis, para a propria legalidade.?** Fuller da o exemplo de uma lei que exige que 0s
casamentos tenham determinado selo para valerem juridicamente.?*> A lei, entretanto, ndo
foi dada ao conhecimento, nem dos que desejam se casar, nem daqueles que realizam a
cerimdnia. Além disso, a producéo dos selos ndo seria capaz de atender aos casamentos
ja marcados. E uma lei que ndo atende ao requisito da promulgacdo, além de exigir o
impossivel, a saber, 0s poucos que sabem da existéncia dessa lei ndo conseguem obter o
selo em razdo de sua baixa producdo. Ocorre que casamentos sdo realizados sem 0 novo
selo, seja por desconhecimento da lei, seja pela falta de selos disponiveis. A decisao de
adotar uma lei que valida retroativamente os casamentos realizados apds a promulgacéo
da lei dos novos selos é melhor para garantir a legalidade do que a decisdo de invalidar
todos os casamentos. A retroatividade pode ser, portanto, uma medida corretiva
excepcional, com o objetivo de corrigir leis ou decisdes que causam algum dano mais

relevante a algum requisito da legalidade.

4) Clareza

O desiderato da clareza diz respeito ao dever, especialmente do legislativo, de
fazer leis que sdo inteligiveis as pessoas. Isso significa que o padrdo de comportamento
expresso na norma deve ser claro o bastante para tornar possivel que as pessoas realizem

o ideal de fidelidade ao direito.

5) Nao-contradicao

O desiderato da ndo-contradi¢do ndo diz respeito ao principio l6gico da identidade
em que uma lei cujo padrdo é “X” ndo pode ser “nao-X". A ndo-contradicéo diz respeito
ao conflito entre uma norma que manda fazer algo que €é proibido por outra norma. Essa
contradicdo, contudo, ndo é ldgica. Essas normas podem viver concomitantemente,
embora possam frustrar a tentativa de submeter a conduta humana a governanca das
normas. A contradicdo que a legalidade pretende evitar, portanto, ndo é do tipo logico,
mas do tipo que causa ambiguidade quando exige um comportamento proibido, por

exemplo.

6) Exigir o possivel

24 Fyller, “A moralidade do direito”, op. cit, p. 70.
245 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit, p. 70.
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O desiderato de se exigir o possivel diz respeito a possibilidade de obediéncia.?*®

Os padrdes de comportamento impostos pelas normas devem ser possiveis de serem
seguidos pelas pessoas submetidas a elas. O legislador ndo pode exigir mais do que as
pessoas sdo capazes e ainda sim, parabenizar aqueles que apesar do esforco, nao
conseguiram alcancar os elevados niveis de exigéncia, como pode, por exemplo, fazer o
professor. Isso porque o professor cumpre um papel diferente do legislador. O primeiro
deve exigir mais de seus alunos pois seu objetivo pedagogico é expandir as capacidades
intelectuais deles — sob pena de estabelecer em sala de aula um pacto de mediocridade.
O segundo deve exigir o possivel daqueles submetidos as normas porque, se exigir acima
do que é possivel obedecer, ou cometera a injustica de punir as pessoas por ndo
cumprirem o que nao era possivel, ou fechara os olhos para a desobediéncia daquilo que
ndo era possivel obedecer — ambos os caminhos confrontam com a legalidade e com o

objetivo do direito de submeter a conduta humana ao governo das normas.

7) Consténcia através do tempo

O desiderato da constancia da lei no tempo pretende corrigir o0 mesmo problema
de inconstancia legislativa que a legislacdo retroativa causa.?*’ O problema da lei
retroativa € tornar uma conduta passada, realizada de acordo com uma norma, uma
conduta punivel hoje atraves de uma lei atual. A inconstancia ou a alteraco frequente da
lei é similar. Quando uma lei é modificada frequentemente, e ndo ha tempo suficiente
para que as pessoas conhecam e se adequem a mudanca, elas agirdo de acordo com a
norma anterior, quando ja ha outra norma que estabelece um padrdo conflitante. Este
desiderato, segundo Fuller, ndo diz respeito a forcar a constancia das leis mesmo diante
da necessidade, criada pela alteracdo do contexto fatico, de alteracao legislativa, mas de

buscar o equilibrio entre a mudanca frequente e nenhuma mudanca.

8) Congruéncia entre a lei e a acdo oficial

246 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit, p. 88-89. Ver nota 56: “A questdo pode ser levantada, neste
ponto, se a maioria dos requisitos que compde a moralidade interna do Direito também n&o se preocupa,
um Ultima insténcia, com a possibilidade de obediéncia.” Pois, ndo seria impossivel também obedecer uma
norma que ndo é clara, ou contraditoria, ou retroativa, ou mesmo que nao foi promulgada? Mas, do “(...)
ponto de vista do legislador, em qualquer caso, ha uma diferenca essencial entre os cuidados que deve tomar
para manter seus decretos consistentes e aqueles que ele deve tomar para se certificar de que 0s requisitos
da lei estdo dentro dos poderes daqueles sujeitos a eles.”

247 Fuller, “A moralidade do direito, op. cit, p. 99-100.
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Finalmente, a exigéncia de que deve haver congruéncia entre a lei declarada e a
acdo oficial. Este € o requisito mais complexo da moralidade interna ao direito porque
exige que todas as instancias de aplicacéo da lei, dos policiais aos tribunais superiores,
esteja em conformidade com o que a prépria lei diz. Mas a questdo principal é em relagédo

a interpretacdo da lei,?*

especialmente dos tribunais superiores, que tém o poder de
decidir — definitivamente, embora a decisdo possa ser falivel — o que a lei de fato
estabelece. Fuller defenderd que a interpretacdo da lei deve considerar a intencdo da

propria lei.?*°

Subsecdo 5.3. A moralidade interna e as teorias do direito

No terceiro capitulo, Fuller oferece um esclarecimento adicional sobre as relacoes
entre seu argumento da moralidade interna ao direito e as teorias do direito
predominantes,?> especialmente o direito natural e o positivismo juridico.

O primeiro passo de Fuller é aproximar sua teoria da moralidade interna do direito
a teoria do direito natural.?>! Mas que tipo de teoria jusnaturalista ela é? De um lado, a
tradicdo classica do direito natural € uma teoria sobre a lei natural substantiva, pois se
preocupa “com os fins adequados a serem buscados por meio de normas juridicas”.?>? Por
sua vez, a moralidade interna de Fuller é uma versdo procedimental do direito natural,
pois se preocupa ndo com os fins ou objetivos substantivos das normas juridicas, “mas
com a maneira pelas quais um sistema de normas destinado a regular a conduta humana
deve ser construido e administrado.”?? Diferenciar o direito natural de fins substantivos
e o direito natural preocupado com procedimentos e instituicdes®>* nos oferece uma visdo
melhor sobre como Fuller emprega o termo “direito natural” na sua teoria.

Assim, o direito é o desafio de submeter a conduta humana a governanca das
regras.?>® A moralidade interna do direito é o guia desse desafio; diz como deve ser feito.
E a moralidade interna é, lembremos, uma moral de aspiracdo. Ela orienta a construcéo e
a administracdo do direito orientando as ac¢Oes as mais altas realizacGes das faculdades

humanas. Esta ideia trata o direito como uma atividade ou como uma pratica que depende

248 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 102.

249 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 112.

20 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 117.

251 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 118. “Os principios expostos em meu segundo capitulo
equivalem a alguma variedade de lei natural? A resposta ¢ um enfatico e qualificado sim.”

252 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 120.

258 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 119.

254 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 125.

25 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 129.
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de um esforgo intencional.?®® Nesse sentido, algumas teorias, especialmente teorias
positivistas, se opdem ao conceito de direito proposto por Fuller porque encaram o direito
como uma prética neutra e nao intencional.

Para alguns positivistas, o direito ndo € uma pratica dependente de engajamento
ou proposito, mas um fato manifesto de poder ou autoridade. Essa visdo, contudo, se
preocupa em dizer que o direito é um tipo de ordem publica sem se preocupar com o tipo
de ordem que ela expressa ou como ela se realiza.®’ Logo, ¢ uma visdo incapaz de
conceber a moralidade que é interna ao direito. Em outras palavras, se preocupam com a
estrutura formal do direito mas negligenciam a atividade intencional que essa estrutura

deve organizar.?®

O conceito de direito de H.L.A Hart

Certamente, a critica mais contundente de Fuller a Hart esta no seu quarto capitulo,
quando Fuller acusa Hart de desconsiderar a moralidade interna ao direito.?® A préxima
subsecdo dedica-se a anélise dessa critica. Mas Fuller trata aqui de um outro aspecto da
teoria hartiana: a regra de reconhecimento. O positivismo de Hart ndo recorre a ideia de
um fato manifesto de poder ou de autoridade para explicar o conceito de direito. Pelo
contrério, ele rejeita essa ideia e apresenta o direito como um conjunto de regras criados
por fatos sociais convencionas. Por que isso € um problema?

A conhecida distincdo de Hart das regras que impdem deveres e regras que criam
poderes pode ser muito Util, especialmente para nos mostrar as diferentes fungdes sociais
que as regras exercem. Mas essa distin¢cdo é limitada. H& casos em que ndo sera claro se
ou quando uma regra impde um dever ou cria um poder. Nesse sentido, Fuller vé com
ceticismo a sugestdo de Hart de que a distincdo entre os tipos de regras € uma poderosa
ferramenta de analise.?%°

E na distingdo nitida entre regras que impdem deveres e que outorgam poderes
aplicada a regra de reconhecimento que esta a critica de Fuller. A regra de reconhecimento
é, segundo Hart, a regra que estabelece os critérios de validade para todas as outras regras

do sistema juridico. Por esta razdo, ela é a Unica regra cuja existéncia deriva da sua

2% Fuller, “A moralidade do direito”, op. Cit., p. 129. “(...) essa visdo trata o direito como uma atividade e
considera um sistema juridico como o produto de um esfor¢o intencional sustentado.”

257 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 143.

2% Fyller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 138.

29 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 161.

280 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 165.
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aceitacdo. Ela é uma regra secundaria que cria poderes juridicos, a saber, os critérios de
validade das demais regras. Mas consideremos o caso de um rei, por exemplo, Rex, cuja
palavra constitui a regra de reconhecimento de seu reino. Ele é deposto por manter as leis
em segredo ou por abusar da retroatividade. Sua deposi¢do é devido ao abuso do seu
poder ou por uma violacdo de um dever? Este € mais um caso que a distin¢cdo ndo ajuda.

Uma regra que confere poder, como a regra de reconhecimento, traz consigo
implicito ou explicitamente um dever de ndo-abuso. Isso derruba a distingdo firme entre
regras que impdem deveres e que conferem poderes. Mas Hart ndo consegue conceber
que uma regra de reconhecimento tenha uma disposicdo adicional sobre a possibilidade
de perder a autoridade no caso de seu abuso. E ele deve presumir, se quiser preservar ndo
sO a distingdo mas a ideia de regra de reconhecimento, que a autoridade legislativa cuja
palavra constitui os critérios da regra de reconhecimento ndo pode ser juridicamente
revogada pelos seus abusos.?5!

Hart resgata o conceito de direito de uma identificagdo com o poder coercitivo.
Mas um elemento importante escapou de sua analise. E o que Fuller chama de
reciprocidade tacita.?®? E necessario que os cidad&os possam ter expectativas legitimas de
que os legisladores ndo violardo seus deveres. Esses deveres sdo aqueles impostos pela
moralidade interna ao direito na criacdo e na administragdo de um sistema que pretende
submeter a conduta humana a governanga das regras. Embora modesto, esse conceito de
direito tem um elemento muito significativo: a legalidade.?®® Ver as regras como um
empreendimento intencional, ao contrario da visdo que insiste em tratar o direito como
um fato manifesto de autoridade ou de poder social,?®* permite visualizar, na medida em
que a moralidade interna é respeitada, os graus de éxito para atingir o ideal de legalidade.

A visdo do direito criticada por Fuller ndo é capaz de estabelecer a gradacdo do
sucesso de um sistema juridico.?®® Mas sua vis&o do direito como um empreendimento
intencional permite encontrar as medidas do sucesso de um sistema juridico. O sucesso ¢é
medidos pelos graus de respeito pela moralidade interna ao direito, que constituem

critérios de legalidade. Quando os homens tentam submeter a conduta humana ao controle

261 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 166-167.

262 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 168-169. “E como se cada etapa da analise [de Hart] tivesse
sido projetada para excluir a nogao de que poderia haver qualquer expectativa legitima por parte do cidaddo
que poderia ser violada pelo legislador.”

263 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 177. “O elemento mais significativo desse custo [negar a
moralidade interna] reside no fato de que perdemos totalmente qualquer padrio para definir a legalidade.”
264 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 175-176.

285 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 178.
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das regras, percebem que existe uma logica interna nesse empreendimento. Por isso 0
direito é uma préatica social moralmente engajada, no sentido da moralidade interna,
porque exige que demandas sejam cumpridas para que os objetivos, como o de sujeitar
da conduta humana as regras, sejam atingidos.’®® Quando aqueles que criam e
administram o direito respeitam as demandas que esse empreendimento intencional exige,
nasce aquela reciprocidade entre o cidad&o e o legislador (e juizes e demais autoridades)
que permite ao direito criar a obrigacao de ser obedecido por aqueles submetidos a ele.

Subsecdo 5.4. Os propésitos substantivos do direito e a moralidade interna

Finalmente, chegamos a critica principal de Fuller a Hart. Ela consiste em acusar
Hart de ignorar sistematicamente a moralidade interna e em demonstrar os problemas de
exclui-la do direito. Fuller faz isso por meio de uma analise das relacdes entre a
moralidade interna e a moralidade externa ao direito e entre a legalidade e a justica.

A moralidade interna ao direito é neutra em relacdo aos propoésitos substantivos
do direito.?®” Contudo, embora ela seja indiferente a uma grande variedade de propositos,
n&o é indiferente a qualquer propdsito.?®® Alguns objetivos ndo podem ser adotados pelo
direito sem comprometer a sua legalidade. Nesse sentido, a moralidade interna ao direito
ndo pode ser neutra em relacdo aos propdsitos substantivos que ferem a legalidade.

Entretanto, Hart ndo apenas desconsidera a importancia da moralidade interna.
Enxerga nela compatibilidade com qualquer propdsito substantivo.?%® Ele ignora qualquer
interacdo possivel entre a moralidade interna e externa. Assim, a moralidade interna seria
compativel, para Hart, com os objetivos iniquos que o direito pode perseguir, respeitando

apenas certas condicdes para o controle do comportamento humano por meio de regras:

Para que essa espécie de controle social funcione, as regras devem satisfazer a
certas condicBes (...) Essas caracteristicas do controle pela regra tém
evidentemente uma relagdo intima com as exigéncias de justica que os juristas
chamam de principios de legalidade. Com efeito, um critico do positivismo
viu, nesses aspectos do controle através das regras, algo que configuraria um
vinculo necessario entre o direito e a moral, e sugeriu que eles fossem

266 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 181-182.

27 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cCit., p. 184. “Ao apresentar minha anélise sobre a moralidade
interna ao direito, insisti que ela é, sob uma gama de questdes, indiferente em relagdo aos propdsitos
materiais do direito e estd apta a servir para uma variedade de tais propdsitos com igual eficacia.”

268 Fyller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 184. “Mas o reconhecimento de que a moralidade interna
ao direito pode apoiar e dar eficacia a uma ampla variedade de propdsitos materiais ndo deve nos induzir a
acreditar que qualquer propdsito material pode ser adotado sem comprometer a legalidade.”

269 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 186-187. “Em suma, enquanto Hart reconhece de passagem
que existe algo que pode ser chamado de moralidade interna do direito, ele parece considerar que ela ndo
tem nenhuma influéncia significativa sobre as preocupagdes mais graves da filosofia do direito.”
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chamados de “a moral interna do direito”. Mais uma vez, se ¢ isso 0 que
significa a ligagdo necesséria entre o direito e a moral, podemos aceita-la.
Infelizmente, esse vinculo é compativel com grandes iniquidades.?™

Mas o vinculo entre o direito e a moral criado pela legalidade ndo é compativel
com “grandes iniquidades”. A moralidade interna ao direito ¢ incompativel com os
propositos substantivos que violam a legalidade. Hart parece estar admitindo que um
monarca ou um legislador que persegue 0s objetivos mais malignos podera manter
respeito genuino pela legalidade.?’! Esta ideia ndo pode ser verdadeira. Se os objetivos
do direito forem iniquos, em algum grau havera violacdo da moralidade interna —
portanto, da propria legalidade.

Portando, é impossivel combinar um respeito verdadeiro pela legalidade com uma
total indiferenca pela justica.?’?> As razdes a seguir sdo extraidas das relagdes entre a
moralidade interna (legalidade) e a moralidade externa (justica). As interagdes entre a
moral que torna o direito possivel através dos critérios da legalidade e a moral que orienta
0s propoésitos do direito a justica substantiva demonstram a incompatibilidade da
moralidade juridica com “grandes iniquidades”. O objetivo de Fuller é demonstrar que a
moralidade interna € uma precondicdo da justica, que o direito viola sua prépria
moralidade interna quando fere condi¢Oes de justica e de dignidade e que a moralidade
interna articula e mantém uma visdo da natureza humana indispensavel para o direito.?”3

Alguma adesdo a moralidade interna ao direito é necessaria para a eficacia da
prética do direito.2* Isso porque a moralidade interna nfo é algo que se adiciona a pratica
do direito para torna-lo mais eficaz. Ela é, ela prdpria, a condicdo essencial do
direito.2’>Antes, a moralidade interna faz o direito possivel;>’® depois ela dita os critérios
aspiracionais pelos quais o direito deve buscar alcancar a legalidade. Portanto, a
moralidade interna é a pré-condicdo da existéncia do sistema juridico. Hart concebe o

direito inteiramente através da sua fonte formal (que se funda na convencionalidade de

270 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 267.

211 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 186.

212 Fyller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 186.

273 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 201.

214 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p.188. Essa passagem parece estar mais fiel na tradugéo
espanhola: “(...) es esencial para la eficacia practica del derecho alguna minima adhesion a la moral legal”
(p. 173).

275 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 187.

276 Fyller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 187. “(...) a primeira observagio a ser feita é que a lei é
uma precondi¢do de bom direito”. Novamente, a traducdo espanhola me parece melhor: “(...) la primeira
observacion que se necesita hacer es que el derecho es uma condicion previa del buen derecho.” (p. 172,
grifei).
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praticas sociais). Ele ndo o considera uma pratica complexa que admite varios graus de
éxito por meio de critérios aspiracionais da moralidade juridica.?’’

Hart reconhece uma relacgdo entre legalidade e justica. Ambos compartilham que
os padrdes exigidos da conduta humana sejam por meio de regras.?’® De fato, a avalia¢éo
dajustica do direito exige que ele oriente 0 comportamento por meio de regras publicadas.
Mas a relacdo é mais profunda que isso. A moralidade interna ou a legalidade € a primeira
condicdo necessaria da justica, embora ela néo seja suficiente,?’® pois ela ndo determina
0 conteudo da justica substantiva, mas sua forma: uma pratica intencional guiada por uma
moralidade de aspiracéo.

Mas por que Hart est& convencido de que a legalidade tem uma neutralidade ética,
de modo que a moralidade interna seja compativel até com iniquidades morais? Ele
acredita, por exemplo, que a diferenca entre o sistema juridico inglés e o sistema juridico
da Alemanha nazista era “apenas” os fins imorais perseguidos.?®® Seu erro pode estar na
confuséo entre uma deferéncia a autoridade constituida e a fidelidade ao direito.?!

A moralidade juridica, no entanto, ndo é eticamente neutra: ela ndo aceita desvios
da legalidade. E a legalidade é a forma de se garantir a protecdo da dignidade do homem
considerado agente responsavel. Portanto, a moralidade interna protege a justica e a
dignidade humana, na medida em que violar seus critérios viola também esses objetivos
substantivos.?®? Assim, ndo devemos confundir fidelidade ao direito com deferéncia a
autoridade constituida. A fidelidade ao direito é a obrigacdo criada pela moralidade
interna ao direito quando ela possibilita a reciprocidade entre o Estado e os cidaddos. A
deferéncia a autoridade ndo exige tal contexto em que a reciprocidade é criada pela
moralidade juridica.

Por conseguinte, a acusacdo de Hart de que a moralidade interna é compativel com
grandes iniquidades é falsa. A moralidade interna € eticamente neutra em relacdo a uma
grande gama de fins substantivos: aqueles que ndo violam a legalidade. Mas os prop6sitos
substantivo do direito injustos ou que desconsideram ou violam a dignidade ou a
responsabilidade, consequentemente violam a legalidade. Sobre estes propositos a

moralidade interna ndo sera neutra. Nesse sentido, ela declarara que uma lei ou um

277 Fyller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 189.
278 Fyller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 189.
219 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 201.
280 Fuller, “Positivismo e fidelidade ao direito — Uma resposta ao professor Hart”, op. Cit., p. XXX
281 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 192.
282 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 195.
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sistema juridico cujos propositos violam a justica, a dignidade ou a responsabilidade ndo
alcancaram o status de direito. N&o porque violam a moralidade externa (embora também

violem), mas porque confrontam a legalidade, ou seja, a propria moralidade interna.
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CAPITULO 6: LON L. FULLER E A MORALIDADE DO DIREITO (Hart, 1965)

Em Lon L. Fuller: A moralidade do direito?® Hart faz uma breve analise sobre a
tese da moralidade interna ao direito. Reconhece a originalidade e criatividade do autor
nas suas afirmacdes sobre o que é certo e errado na teoria do direito, muito embora
encontre dificuldade de enxergar argumentos firmes e claros em defesa de suas
posices.?8 E talvez, admite Hart, seus interesses e pontos de partidas na teoria do direito

sejam tdo diferentes que estdo condenados a ndo compreender as teses um do outro.

Moralidade de dever e moralidade de aspiracéo

O livro de Fuller comega com uma contribuigdo a filosofia moral. Ele concebe a
“moralidade como algo que compreende dimensdes diferentes de avaliacdo”?® do
comportamento humano. Em contraste, a moralidade tem uma dimenséo de dever, que
avalia em tom imperativo as condutas em proibidas e exigidas, e uma dimenséo de
aspiracdo, que avalia as condutas através de concepgdes de “vida boa”. A primeira trata,
nesse sentido, de regras minimas de moralidade, e a segunda, das mais altas exceléncias
da moral.

Contudo, sua caracterizacdo vincula os conceitos de moralidade de dever aquilo
que é objetivo e “racionalmente encontravel”, enquanto a moralidade de aspiragdo aquilo
que ¢ “subjetivismo apropriado”.?®® Isso ndo encontra amparo em outras afirmacdes.
Fuller reconhece que os filésofos morais divergem sobre que tipo de avaliacdo moral, de
dever ou de aspiracdo, determinadas condutas devem ser avaliadas (ou que Fuller chama
de dificuldade da filosofia moral de indicar onde o dever cessa e a aspiragdo comeca).

Apos apresentar “insuficientemente”?®’, acusa Hart, as dimensdes da moralidade,

Fuller parte para o direito e introduz seu conceito de moralidade interna.?®® Apresenta-

28 HART, H.L.A. Lon L. Fuller: A moralidade do direito. In: Ensaios sobre teoria do direito e filosofia.
Tradugdo de José Garcez Ghirardi e Lenita Maria Rimoli Esteves. Revisdo técnica de Ronaldo Porto
Macedo Janior e Leonardo Gomes Penteado Rosa. Sdo Paulo: Elsiever, 2010, p. 386-409 (Colecdo Teoria
e Filosofia do direito)

284 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 386.

28 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 389.

286 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 389.

287 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 389. “(...) ndo se torna claro, dadas essas
concepgdes divergentes sobre o alcance do dever, de que modo o autor aplicaria sua caracterizacao inicial
de racionalmente encontravel e ndo subjetivo.”

288 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. Cit., p. 391. “E preciso observar que a for¢a da palavra
“interna” na designag¢ao predileta do autor busca enfatizar o fato de que essas formas de exceléncia juridica
derivam, ndo de principios de justi¢a ou de outros principios morais “externos” ligados aos objetivos
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nos o rei Rex, que ao cometer oito tipos de erros na criacdo a administracédo de regras para
governar seus suditos, ndo consegue criar direito. Correspondendo aos oito erros, Fuller
indica oito “exigéncias da moralidade interna ao direito”.?%® Essas exigéncias constituem
principios para promover a atividade que tém a intencdo de submeter a conduta humana
a governanca das regras.?*

Hart, entdo, apresenta sua principal critica. Ele afirma que os principios de
legalidade postulados pela moralidade interna, que deveriam ser considerados como

21 530 confundidos como forma de moralidade

principios de boa construcao do direito,
porque Fuller ndo consegue distinguir atividade intencional de moralidade.?®? Essa critica
a designacao de Fuller dos oito principios de legalidade ou de construcao do direito como
uma forma especial de moralidade se da em razéo de que isso leva a aplicacdo errada da
distingdo entre moral de dever e moral de aspiracéo aos oito principios e a tomar a decisdo
equivocada de “condena-los” a serem uma moral de aspira¢io.?®® O legislador que viola
algum deles est& apenas violando a moralidade de aspiracdo? A violagdo de um desses
principios parece, diz Hart, violar especialmente um dever moral.

Nesse sentido, a classificacdo dos principios de legalidade como forma de
moralidade confunde o mero fato de os principios orientarem determinado fim (criacdo e
administracao do direito) com o fato deste fim possuir um valor moral ou representar um
ideal sobre as mais elevadas capacidades humanas, como senso de bondade ou justica

(avaliacdo moral do direito).

O que faz de uma moralidade de aspiracdo uma moralidade ndo € o mero fato
de ser orientada a um determinado fim por principios indicativos nédo
peremptorios, mas o fato de esse fim ser algum desenvolvimento ideal das
capacidades humanas que se considera ser de valor supremo na conducao da
vida. Apenas se 0 propoésito de sujeitar a conduta humana ao governo das
regras, independentemente de seu contetdo, fosse em si mesmo um valor
altimo, haveria qualquer possibilidade de defender a possibilidade de

substantivos ou ao contetdo do direito, mas que s6 se podem alcancar por meio de uma consideragdo
realista do que é necessario para a execucao eficiente do prop6sito de orientar a conduta humana por meio
de regras.”

289 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 390.

290 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 391.

291 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 394.

292 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. Cit., p. 394. “Mas a objecdo crucial a designacio
desses principios de boa construgdo como moralidade, a despeito da qualificagdo de “interna”, é que ela
perpetua uma confusdo entre duas nogfes cuja separacdo € vital: as nogdes de atividade intencional e
moralidade.”

29 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 394-395.
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classificar os principios de criagdo de regras como uma moralidade, e de
discutir se essa seria uma moralidade de dever ou de aspiragdo.?*

Fuller comete esse erro porque enxerga uma conexao entre a moralidade interna
(principios de construgio) com a moralidade externa (justica).?®® Para ele, os principios
ndo sdo neutros em relacdo aos fins substantivos iniquos. Mas seus argumentos néo
sustentam, por exemplo, a incompatibilidade entre uma lei ser clara e ma.?*® “Nio ha,
portanto, qualquer incompatibilidade especial entre leis claras e méas. Leis claras sdo,
portanto, eticamente neutras, embora ndo sejam igualmente compativeis com objetivos
vagos e com objetivos bem definidos.”?®” Em outras palavras, na visdo de Hart, Fuller
ndo consegue demonstrar a ndo-neutralidade da moralidade interna em relagéo aos fins
substantivos iniquos. O exemplo das leis racialmente discriminatéria da Africa do Sul n&o
demonstram que as leis violam a moralidade interna porque sdo injustas, mas porque sua
vagueza viola a clareza exigida pelos principios de legalidade.

Assim € a critica de Hart a tese de Fuller sobre a moralidade do direito: tira os
principios de legalidade do ambito da moralidade e os leva para o ambito da eficacia.
Logo, toda a argumentacédo de Fuller em defesa da relacéo entre o direito e a moralidade,
tanto nessa natureza moral interna dos requisitos de legalidade, quanto da sujeicdo da
moralidade externa a interna e, consequentemente do acompanhamento da justica aos
requisitos de legalidade, parece, para Hart, nessa perspectiva, ndo fazer sentido.

Ainda, as acusacdes de Fuller de que Hart desconsiderou os propositos do direito.

Sua analise, diz Hart, ndo é, contudo, excludente da analise dos propositos de Fuller, mas

29 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 395.

2% Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 395-396. “Nio acredito que o autor tivesse
caido nesse fosso que ele mesmo cavou se ndo fosse por sua convic¢do de que ha conexdes importantes,
sendo necessarias, entre a moralidade ‘externa’, que trata da justica e do bem-estar humanos, e o que ele
chama de ‘moralidade interna ao direito’. De fato, ele afirma, em um capitulo posterior, que a demonstragdo
dessa conexdo justifica o fato de ele considerar esses oito principios uma ‘moralidade’. Ele me censura
severamente por eu ter dito que o respeito ao principio de legalidade é, infelizmente, ‘compativel com
enormes iniquidades’; mas ndo consigo encontrar nenhum argumento convincente em defesa de sua
alegacdo de que esses principios ndo sdo neutros no que diz respeito a fins substantivos bons e maus.”

2% Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 396. Ver o exemplo das leis racialmente
discriminatérias da Africa do Sul.

297 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 396. De fato, seu principal argumento nesse
campo me parece obviamente falacioso. Ele afirma que a simples exigéncia da moralidade interna ao direito
—de que a lei seja expressa em termos inteligiveis — ndo €, como poderia parecer, “eticamente neutra”. Mas
isso ndo ajuda em nada o argumento do autor: mostra apenas que o principio de que as leis devam ser
escritas de forma clara e inteligivel € compativel com a busca de objetivos substantivos vagamente
definidos, quer sejam moralmente bons, quer maus. N&o h4, portanto, qualquer incompatibilidade especial
entre leis claras e mas. Leis claras sdo, portanto, eticamente neutras, embora ndo sejam igualmente
compativeis com objetivos vagos e com objetivos bem definidos.
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complementar.?®® Hart alega, e Fuller discorda, que na unifo dos tipos de regras descrita
por ele ha um instrumento poderoso de analise do panorama do pensamento juridico.?®®

Os pontos obscuros que a moralidade ndo é capaz de clarear podem ser explicados

justamente por essa forma de analise.>®

A critica mais importante de Fuller diz respeito a regra de reconhecimento.

Para Hart, a regra de reconhecimento é:

(...) uma regra que é, juridicamente, a Ultima no sentido de que fornece uma
série de critérios pelos quais, em Gltima instancia, avalia-se a validade das
regras subordinadas dos sistema. Esta regra, em si, ndo deve ser caracterizada
como juridicamente valida ou invalida — embora possa ser objeto de critica
moral, explicacdo histérica ou sociolégica e outras formas de exame. A
existéncia de tal regra ¢ manifesta no reconhecimento e uso do mesmo
conjunto de critérios de validade juridica pelos responsaveis pela criagao,
aplicacdo e implementacdo do direito e & conformidade geral com o direito
assim identificado.3

Para Fuller, Hart tenta responder juridicamente questdes socioldgicas sobre 0s
fundamentos do direito. Mas o fato de que a regra de reconhecimento seja criada pela

politica ou pela prética social convencional, ndo exclui que ela seja uma regra.>®? A regra

ultima que oferece os critérios para a identificacdo das demais regras do sistema pode

2% Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cCit., p. 403. “Pois em meu livro tentei apresentar
formas aprimoradas de descrever e de oferecer uma visdo mais clara da estrutura juridica dentro da qual se
buscam tais “propoésitos”. Assim, busquei esclarecer, em meu livro, muitas coisas que o autor, no dele, toma
por dado. Entre elas, a nogdo de uma regra, que o autor deixa sem analise, mas que acreditei necessitar do
mesmo tipo de discriminagéo, subdivisdo e analise que o autor, em seu primeiro capitulo, acreditou ser
necessario no caso de “moralidade”.

299 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 403.

30 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 403-404. “(...) ele me acusa de nfio ver que a
‘estrutura da autoridade, tdo frequentemente apresentada com alarde como organizando o direito, ¢, ela
mesma, um produto do direito’ ou (em outra versdo) que ‘a autoridade estabelecia, que nos diz o que é 0
direito, ¢, ela mesma, produto do direito’. Mas a diferenga entre mim e o autor ndo é que eu ndo veja este
ponto ou que ndo concorde com ele, mas que, enquanto busco analisar de algum modo o que as frases
citadas significam e como pode ser o caso de que, como diz Kelsen, ‘o direito regule sua préopria criagdo’,
o0 autor ndo oferece qualquer explicacdo. Em meu livro insisti que por detras de toda autoridade legislativa
(mesmo do supremo 6rgdo legislativo de um sistema juridico) deve haver regras que especificam a
identidade e qualificagdo dos legisladores e aquilo que devem fazer para criar leis. Em contraste, a Unica
contribuicdo do autor para esse tema é valer-se novamente de sua panaceia amplamente reutilizada (‘a
capacidade de um parlamento de promulgar leis ¢, em si mesma, uma conquista do esfor¢o intencional’) e
a de nos alertar que o que temos aqui ‘ndo ¢ simplesmente um datum da natureza’.”

%1 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 404.

302 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. Cit., p. 405-406. “Alguns tedricos preferem chamar
esse fendmeno de um fato politico: trata-lo como o fato de que uma constituicdo existe nem tanto como um
papel, mas como parte da vida da comunidade que vive sob um sistema juridico. Em meu livro, ofereco
razbes para dizer que a propriedade dessa Ultima descri¢do ndo exclui a classificacdo desse fenémeno como
uma regra juridica ultima que oferece os critérios para a identificagdo de regras subordinadas do sistema
juridico. (...) Considerei em meu livro se a insisténcia na terminologia de regras para descrever algo tao
complexo, vago e fluido seria um erro, e decidi que néo era.”
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fundar-se num fato politico ou socioldgico e ainda sim, ser uma regra, porque estabelece
0 padrdo (critérios) para a validade juridica.

Finalmente, a alegacédo de Fuller de que a regra de reconhecimento néo pode
estar sujeita a disposi¢cGes complementares, explicitos ou implicitos, de revogacdo de
autoridades legislativas por “abusos”.*®®> Contudo, defende Hart, que a regra de
reconhecimento pode ter qualquer conteudo, inclusive, implicito ou explicitamente, de
que a moralidade constitui um critério de validade juridica.®** Muito embora as regras de
reconhecimento ndo tomem essa forma, j& que isso implicaria em demasiada
indeterminacdo dos seus critérios. Fuller pode estar correto sobre a relacdo entre a
moralidade e a obrigagdo de obedecer ao direito: uma lei moralmente iniqua pode permitir
que se retire o reconhecimento da autoridade que a fez.3% Mas a regra de reconhecimento
ndo faz essa pergunta, sendo, tdo-somente se uma lei é valida juridicamente conforme

seus proprios critérios.

303 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 406.

304 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cCit., p. 406. “(...) no que diz respeito a ‘logica’, ela
poderia prover explicita ou implicitamente que os critérios que determinam a validade de leis subordinadas
deveriam deixar de ser considerados como tais se as leis identificadas a partir deles se mostrassem
moralmente objetaveis.”

3% Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 407.
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CAPITULO 7: UMA RESPOSTA AS CRITICAS (Fuller, 1967)

Finalmente, em Uma réplica as criticas®® Fuller responde Hart e outros criticos
positivistas e encerra o debate.>*’ Ele estava certo de que ha pouco a que se extrair nas
refutacdes as réplicas. Mas o esforco de esclarecimento se fez necessario na medida em
que sua resposta a revisdo de Hart também respondia aos seus outros criticos.

Hart compreende que os “pontos de partida” dele e de Fuller sdo tdo diferentes
que seus interesses na teoria do direito fazem n&o se compreenderem mutuamente.3%® Hart
conclui que a diferenca fundamental é a paixdo de Fuller pela nogdo de propdsitos.®®
Mas, segundo Fuller, Hart € que sofre da ilusdo positivista de ver algum tipo de ganho
em tratar atividades intencionais como se ndo servissem a nenhum tipo de proposito.

Nesse sentido, Fuller aponta os “pontos de partida” do positivismo analitico,*
para apresentar os erros de Hart. O termo analitico é, conforme Fuller, um estado de
espirito intelectual que analisa seus objetos de maneira isolada e ndo se preocupa,
portanto, com as relaces que esses objetos guardam entre si.3!! Existem cinco “pontos
de partida” basicos do positivismo analitico: (1) ver o direito como uma projecao
unilateral de autoridade, isto €, que emana da fonte autorizada e se impde aos cidadaos;
(2) a preocupacdo fundamental do positivismo analitico € com a fonte formal autorizada
a produzir leis, e nada mais; (3) o legislador ndo desempenha nenhum tipo de papel
especial na producéo de leis; (4) se o legislador ndo exerce nenhum tipo de papel especial,
nenhum tipo de moralidade especial esta atrelada ao desempenho de suas funcdes; (5)
existe uma separacdo clara entre o esfor¢o direcionado a criacdo do direito e o que de fato

nasce desse esforgo.

306 Capitulo 5 adicionado na segunda edicdo de A moralidade do direito em 1967.

307 Hart pretendia apresentar respostas a Fuller, como sugeriu na introdugio de seu “Pés-escrito” publicado
postumamente, mas 0s textos encontrados estavam dedicados apenas a sua controvérsia com Dworkin.

308 \er p. 67.

309 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cCit., p. 226. “Eu acho que o que Hart estd tentando transmitir é
gue eu dou muita importancia ao proposito e que faria melhor se diminuisse essa importancia em minha
maneira de pensar. Na minha opinido, Hart ndo considera o proposito; ele sofre da ilusdo positivista de que
algum ganho — ndo declarado e ndo analisado — ocorrerd se tratarmos apenas, até onde conseguirmos, 0s
acordos intencionais como se nao tivessem propositos.”

310 O termo Novos Juristas Analiticos é cunhado por Summers. Ver SUMMERS, Robert S. “The New
Analytical Jurists”. New York University Law Review, vol. 41, 1966, p. 861-896. Seus “integrantes”
fizeram varios comentérios criticos a tese da moralidade interna. Nesse sentido, a resposta de Fuller a Hart
é simultaneamente uma resposta aos seus outros criticos do positivismo analitico.

31 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 228.
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Esses cinco pontos de partida do positivismo analitico o levam a ignorar a
dimensdo social em que um sistema juridico esta inserido.3!2 Existe, para Fuller, um
elemento essencial para a criagdo de um sistema juridico:3'® a relagdo de cooperagéo entre
aqueles que criam o direito, especialmente os legisladores e os juizes que fazem e aplicam
as leis, e aqueles que se submetem ao direito, isto é, os cidaddos. O positivismo ignora
essa relacdo. Nesse sentido, 0 positivismo € incapaz de enxergar que aqueles que criam o
direito desempenham um papel social importante que, em razéo disso, devem observar o0s
limites impostos pela moralidade se sua funcao especial.>** Em outras palavras, o respeito
a essa moralidade especial — a moralidade interna ao direito — é essencial para a criagcdo
de um sistema juridico.

A defesa de que a preocupacdo deve ser ndo com o esforco intencional necessario
para fazer o direito, mas com o direito que de fato emerge desse esforco, que sustenta o
positivismo, &, talvez, a raiz dos outros pontos de partida. E ao lidar com a interacéo
humana que o positivismo mais falha ao tentar traduzir a realidade, pois ele ndo é capaz
de perceber como os empreendimentos e 0S compromissos concretizados por meio do
esforco intencional se voltam para alcancar determinados propdsitos.3'® E é assim que o
direito funciona. O direito é uma atividade intencional que tem o propdsito de sujeitar a
conduta humana ao governo das regras, que por sua vez s6 pode ser alcangado através do
respeito da moralidade especial que acompanha essa atividade de criar o direito. O

positivismo é indiferente ao esfor¢os humanos para criar o direito. Logo, ele € indiferente

812 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 230. “Todos eles [“pontos de partida”] podem ser resumidos
na observacdo de que o positivista ndo reconhece, no funcionamento de um sistema legal, nada que possa
ser verdadeiramente chamado de dimenséo social. O positivista vé o direito no ponto de seu despacho pelo
legislador e, novamente, no ponto de seu impacto sobre a matéria juridica. Ele ndo vé o legislador e o
cidaddo em interacdo um com o outro e, em virtude dessa falha, deixa de ver que a criagdo de uma interacéo
efetiva entre eles ¢ um ingrediente essencial da propria lei.”

313 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 228. “[O positivismo] Nao identifica como elemento
essencial na criacdo de um sistema juridico qualquer cooperagao tacita entre legislador e cidadao”.

314 Fuller, “A moralidade do direito”, op. Cit., p. 229-230. “(...) uma vez que o legislador nio é considerado
como ocupante de um papel notavel e limitado, nada que possa ser chamado de ‘representante da
moralidade’ se liga ao desempenho de suas func¢@es. O advogado comum estd, naturalmente, sujeito a um
cédigo de ética que rege sua conduta em relagdo a clientes, colegas advogados, tribunais e o publico. Esse
cédigo ndo € mera reafirmagao dos principios morais que regem a conduta humana em geral, mas estabelece
padres especiais aplicaveis a quitacdo de uma funcao social notavel. Ndo ha, no entanto, espago na filosofia
positivista para um cédigo ético semelhante que regule o papel do legislador. Se o legislador promulgar o
que Hart chama de leis ‘injustas’, ele peca, naturalmente, contra a moralidade comum, mas ndo ha
moralidade especial aplicavel a seu proprio trabalho.”

315 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 232. “Sugiro, portanto, que nio é por acaso que 0s
elementos de interacdo que criam e dao sentido a lei sdo deixados de lado e amplamente ignorados pelo
positivista analitico. Nao fosse assim, ele teria sérios problemas para manter os principios basicos de sua
fe.”
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ndo s6 aos propositos do direito, enquanto atividade intencional propositada, mas a

moralidade intrinseca a essa atividade.

Mas afinal, os critérios de legalidade sé&o um tipo de moralidade?

Um afastamento consideravel dos principios de legalidade, afirma Fuller, produz
n&o s6 um direito ruim, mas algo que ndo pode ser chamado de direito.31® Seus criticos
parecem aceitar essa afirmacdo, inclusive o préprio Hart.3!” Essa concordancia acaba
porque Fuller defende que o conceito proibido de propdsito deve responder o problema
de quando um sistema juridico viola os principios de legalidade. Qual é a finalidade do
direito de modo que ele ndo existe se ndo respeitar os principios de legalidade?3!8

A critica de Hart e dos outros positivistas analiticos a moralidade interna ao direito
é a de que Fuller confunde moralidade com eficacia. Assim, eles aceitam que algum
respeito aos oito principios da legalidade até podem ser essenciais para que as leis sejam
eficazes, mas isso ndo implica que a natureza dos principios seja moral. O exemplo de
Hart compara a moralidade interna & atividade de legislar e administrar as leis e a

“moralidade interna” de um atividade intencional censuravel, como o envenenamento:

O envenenamento é, sem davida, uma atividade intencional, e reflexfes sobre
seu proposito podem mostrar que ela tem seus principios internos (“evite
venenos, ndo importa o qudo letais, se seu formato, cor ou tamanho puder atrair
a ateng@0”). Mas chamar esses principios da arte do envenenador de “a
moralidade do envenenamento” seria simplesmente obliterar a distingdo entre
a nogao de eficiéncia para um propdsito e aqueles julgamentos finais sobre as
atividades e propdsitos, dos quais se ocupa a moralidade em suas varias
formas.3%°

Mas o que seus criticos querem dizer com eficacia, especialmente aplicado a
criacdo e administracdo de um sistema juridico? Fuller apresenta um contra exemplo que

mostra por que os principios da legalidade sdo essencialmente de natureza moral e nao

dizem respeito apenas sobre a eficacia. Na década de 1960, a Rdssia aprovou leis que

316 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 234. “Em meu segundo capitulo, indiquei que um
afastamento suficientemente grosseiro dos principios de legalidade ali enunciados resultaria em algo que
ndo era simplesmente uma lei ruim, mas absolutamente nenhuma lei.”

817 Hart, “O conceito de direito”, op. Cit., p. 267. “Para que essa espécie de controle social funcione, as
regras devem satisfazer a certas condicfes (..) Essas caracteristicas do controle pela regra tém
evidentemente uma relagdo intima com as exigéncias da justica que os juristas chamam de principios de
legalidade.” Ver pp. 49-50.

318 Fuller, “A moralidade do direito”, op. Cit., p. 236. “(...) devemos perguntar, de outra maneira, para qual
finalidade o direito esta sendo definido de forma que ele ndo possa ‘existir’ sem algum respeito minimo
pelos principios da legalidade?”

319 Hart, “Lon L. Fuller: A moralidade do direito”, op. cit., p. 394. Ver também: Fuller, “A moralidade do
direito”, op. cit., p. 239.
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puniam com a pena de morte aqueles que cometiam crimes econdémicos. Essas leis foram
aplicadas retroativamente, de modo que aqueles condenados foram sentenciados a morte
por atos que ndo eram puniveis com a morte quando cometidos. O objetivo do Estado
russo era diminuir os crimes econdmicos que afetavam sua economia e, certamente, a
aplicacdo retroativa dessas leis era eficaz porque mostrava a ndo tolerancia desse crime.
Os advogados e juristas russos que observaram nessas leis um afastamento grosseiro da
legalidade ndo argumentariam que as leis eram ineficazes.

Por que Hart insiste em colocar os principios de legalidade como uma questéo de
eficacia e ndo de moralidade? Isso se deve a duas razdes. Primeiro, do ponto de vista
moral, ele € indiferente a existéncia do direito. Segundo, ele enxerga a lei como uma
projecdo unilateral da autoridade do Estado que se impde ao cidaddo e ndo como um
produto de uma interacdo de orientacdes objetivas e propositadas entre o cidaddo e o
Estado.3?°

Comumente, a tradigdo positivista se preocupou em estudar as relagdes entre o
direito e a moralidade. Nenhum positivista negara as influéncias mutuas entre as regras
juridicas e as regras morais, ou que a moral oferece padrdes de critica para o direito, ou
ainda que ela exerce influéncia na interpretacdo das leis. O que falta ao positivismo € a
capacidade de reconhecer que o direito desempenha o papel de possibilitar a moralidade
no comportamento humano e de que existe uma moralidade intrinseca a atividade de criar

e administrar as leis:

Portanto, quando falamos da “neutralidade moral da lei”, ndo estamos nos
referindo a que a existéncia e a administracdo consciente de um sistema
juridico ndo estejam relacionados com a realizagdo de objetivos morais nos
assuntos da vida. Se o respeito pelos principios de legalidade € essencial para
criar tal sistema, entdo, com certeza, ndo parece absurdo sugerir que esses
principios constituem uma moralidade especial de funcdo ligada a cargo de
legislador e administrador de leis.%%

A segunda objecdo a moralidade interna se funda na presuncao equivocada de que
o direito é a projecdo de autoridade originaria do Estado e imposta ao cidado.?? Essa
visdo confunde duas formas de ordem social: o direito com a diretriz gerencial; ambas

envolvem o controle do comportamento humano através da subordinagdo a autoridade.>?3

A diferenca entre elas € que a diretriz gerencial é um tipo de gestdo aplicada aos

320 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 243.
321 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 245.
322 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 246.
323 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 246.
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subordinados para servir a propositos estabelecidos pelo superior; o direito, por sua vez,
ndo estabelece leis para os cidaddos obedecerem e servirem aos propdsitos dos
legisladores e administradores, os cidaddos seguem as leis para a condugdo de suas
préprias vidas.

O erro de Hart é conceber as leis através de um modelo gerencial.®?* Portanto,
como uma projecao unilateral de autoridade.3?® Ao contrario, a concepgéo de Fuller é que,
as leis sdo o produto de uma interacdo propositada entre cidaddo e Estado.?® Logo, o
direito € uma atividade intencional — que demanda critérios de morais para sua criacdo e

administracao.

324 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 259-260. “Para que um sistema normativo seja imposto a alguns
pela forca, € verdade que, como ja enfatizamos ao discutir a necessidade e possibilidade das sanc¢Ges, deve
haver um numero suficiente de pessoas que o aceitem voluntariamente. Sem essa cooperagdo voluntaria,
que cria a autoridade, o poder coercitivo do direito ¢ do governo no pode ser instituido.”

325 Fuller, “A moralidade do direito”, op. cit., p. 256. Ver nota explicativa 209, sobre a diferenca entre essa
afirmacao e a teoria do direito como comandos, de Austin, rejeitada por Hart.

326 Fyller, “A moralidade do direito”, op. cCit., p. 257. “Aqui, ndo h4 indicios de que a cooperagio voluntaria
do cidaddo deva ser acompanhada por um esforgo cooperativo correspondente por parte do Estado. Na
analise de Hart, ndo ha reconhecimento de que a manutencdo de um sistema legal em existéncia dependa
do cumprimento de responsabilidades interligadas — do Estado para com o cidaddo e do cidaddo para com
o Estado.
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CAPITULO 8: O DIREITO COMO UMA PRATICA SOCIAL E COMO UMA
ATIVIDADE INTENCIONAL

Os capitulos anteriores foram dedicados a exposi¢do dos movimentos argumentativos do
debate Hart-Fuller. Tentei identificar e apresentar os argumentos principais de cada round
do debate. Seus ataques e suas defesas giram entorno de uma concepg¢do sobre qual € a
relacdo entre o direito e a moralidade, especialmente sobre a validade juridica das regras
e sobre a existéncia de um sistema juridico. Hart defende uma relacdo contingente entre
o direito e moralidade. A moral ndo é, embora ela possa eventualmente ser se for adotada
pela regra de reconhecimento, um critério de validade juridica das regras, de modo que a
imoralidade ndo afeta a validade juridica das regras ou a existéncia do sistema juridico.
Fuller, por sua vez, defende um tipo especifico de relacdo necessaria entre o direito e a
moralidade. Existem critérios morais — principios de legalidade — para fazer e administrar
as regras, de modo que a violacdo dessa moralidade interna ao direito afeta ndo sé a
validade juridica das regras, mas também a propria existéncia do sistema juridico.

Contudo, embora Hart e Fuller adotem vis@es diferentes sobre a relacdo entre o
direito e a moralidade, chegam a defini¢6es sobre o que é o direito, ao menos numa analise
preliminar, bastante proximas. Para Hart, o direito é uma pratica social que consiste na
aceitacdo de uma regra de reconhecimento e no uso dela pelas autoridades para identificar
os critérios de validade das demais regras juridicas do sistema. Para Fuller, o direito €
uma atividade intencional que consiste no empreendimento de submeter a conduta
humana ao governo das regras. Estas, criadas em conformidade com aquilo que ele chama
de moralidade interna ao direito, ou seja, critérios morais que permitem uma cooperagao
entre o Estado que cria e administra as regras e os cidadaos que se submetem a elas.

Os termos prética e atividade, intimamente preocupados com a nog¢do de regra,
remetem aquilo que é o ponto de partida de qualquer teérico do direito: o direito € um
tipo especifico de orientacdo ou de controle do comportamento humano atraveés de regras.
Mas a preocupacdo compartilhada entre os autores sobre padrdo de comportamento
guiado por regras termina quando nossa analise avanga. O termo “social” que acompanha
a pratica de Hart e o termo “intencional” que acompanha a atividade de Fuller, indicam
essa diferenca fundamental. Novamente, nos remetem a relacdo entre o direito e a
moralidade. Esse breve capitulo pretende explicar essa diferenca, sobretudo como ela se

relaciona com os argumentos defendidos no primeiro capitulo.
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Hart e o direito como uma préatica social convencional

Para Hart, o fundamento de um sistema juridico é uma prética social que exige a
identificacdo de regras primarias de obrigacdo através da aceitacao e do uso dos critérios
de uma regra secundaria de reconhecimento.®?’ A regra de reconhecimento é aquela regra
que fornece os critérios de validade juridica das regras primarias de obrigacéo e das regras
secundarias de julgamento e de alteracdo.3?® Nos sistemas juridicos modernos as regras
de reconhecimento incluem vérias fontes: constituicdo, atos legislativos e precedentes
judiciais. 1sso exige uma determinada hierarquizacao entre os critérios de validade. Nesse
sentido, a aceitacdo desses critérios e 0 seu uso através da ordenacdo hierarquica, tanto
pelas autoridades publicas quanto pelos individuos, marcam o direito como uma prética
social complexa de identificacdo de regras por meio de uma regra de reconhecimento.

Essa pratica social é, contudo, uma pratica convencional. Os critérios
incorporados pela regra de reconhecimento dependem da aceitacdo e do uso para a
identificacdo das regras. Sendo assim, os direitos e as obrigacOes trazidos pelas regras
ndo dependem de nenhum alinhamento com a moralidade,®*® mas da mera aceitagdo
convencional dos critérios de validade juridica. A regra de reconhecimento até pode
adotar critérios morais para verificar a validade juridica das demais regras, mas isso
ocorrera através de um processo convencional que envolve a aceitacdo e o0 uso dos
critérios, e ndo de um processo moral, que envolve um valor moral intrinseco dos
critérios, que independe da aceitacdo e do seu uso.

Esta é a relacdo entre o conceito de direito como pratica social e a relacdo entre o
direito e a moralidade defendida por Hart. O direito € uma pratica social, cuja relagdo
com a moralidade é contingente, porque envolve uma pratica convencional das
autoridades e dos cidaddos de aceitar e de usar determinados critérios, incorporados pela
regra de reconhecimento, para avaliar a validade juridica de todas as outras regras. Assim,
os direitos e as obrigacdes constituidos nas regras juridicas nascem de uma pratica social

convencionada pelos membros da comunidade.

327 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 129. “(...) s6 podemos apresentar essas verdades [aquelas que
a teoria das ordens coercitivas corretamente parte] e avaliar corretamente sua importancia se supusermos
um contexto social mais complexo no qual, para a identificacdo de regras primarias de obrigacao, seja aceita
e utilizada uma regra secundaria de reconhecimento.

328 Hart, “O conceito de direito”, op. cit., p. 130. “(...) dispde de critérios validos para a identificacio de
regras primarias de obrigacdo”, mas também para as regras secundarias de alteragdo e julgamento.

329 A critica de Dworkin a teoria das regras sociais de Hart diferencia moralidade convencional de
moralidade concorrente. Ver em Dworkin, “Modelo de Regras II”. In: Levando os direitos a sério. 3. ed.
Traducédo de Nelson Boeira. Martins Fontes: Sdo Paulo, 2010.
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Lon L. Fuller e o direito como uma atividade intencional moral

Para Fuller, o direito é a atividade intencional de submeter a conduta humana a
governanca das regras. Mas o direito € marcado pela moralidade interna, que impGe a essa
atividade intencional critérios morais para a criacdo e administracdo das regras e do
sistema juridico. Assim, a moralidade interna, que constitui os principios de legalidade
do direito — e que penso ser adequado comparar com os critérios de validade juridica de
Hart — estabelecem um tipo de moralidade especifica para a atividade de criar e
administrar o direito. E ela que permite a cooperagéo entre o Estado e os cidados.

E nesse sentido que o direito é uma atividade intencional. Ainda que Hart e Fuller
partam da ideia geral de regra que envolve prética e atividade, a relagdo entre o direito e
a moralidade para cada um denotam uma diferenca fundamental. Enquanto a prética
social de Hart é convencional, a atividade intencional de Fuller € moral, pelo menos no
sentido especifico da moralidade interna.

Por conseguinte, o direito como uma atividade intencional, para Fuller, tem a
moralidade como guia dessa atividade. A atividade intencional de submeter a conduta
humana ao governo das regras deve observar os critérios da moralidade interna ou 0s
principios da legalidade. Nesse sentido, a atividade intencional de Fuller ¢ moral,

enquanto que a pratica social de Hart é apenas convencional.

Considerac0es finais

Este trabalho teve como objetivo apresentar 0s movimentos argumentativos do
debate entre Herbert Hart e Lon Fuller sobre a relagdo entre o direito e a moralidade, para
apontar como suas concepcdes sobre essa relagcdo levam aos seus respectivos conceitos
do direito como uma pratica social e do direito como uma atividade intencional. Tentei
tratar do cerne do debate: seus principais argumentos, suas principais reacdes e respostas
aos argumentos contrarios, seus movimentos de recuo e de reelaboracdo. Enfim, procurei
expor e analisar as principais questdes que animaram e que moveram o debate, mas que
ndo necessariamente estavam expressas nos textos.

Concluimos que embora os autores partam de um comego comum (o direito é um
fendmeno de controle do comportamento humano através das regras), seus conceitos de
préatica social e de atividade intencional denotam suas concep¢des sobre a relacdo entre o
direito e a moralidade. Para Hart, as regras sao socias, portanto, os direitos e as obrigacoes
existem em razdo de uma préatica social. A validade dessa pratica se refere aos critérios

que a regra de reconhecimento, que existe pela sua aceitacéo e pelo seu uso, adota. Seus
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critérios podem, mas nao precisam, se relacionar com valores morais. Para Fuller, as
regras também sdo sociais, mas existem em razdo de uma atividade intencional. E a
validade da atividade intencional de criar e administrar regras juridicas para submeter a
conduta humana a governanca das regras depende dos critérios de legalidade que séo
critérios morais — pelo menos no sentido da moralidade interna ao direito.

O debate Hart-Fuller é, sem duvidas, um dos debates mais completos e complexos
para a filosofia e a teoria do direito. O grande desafio que um trabalho expositivo sobre
ele tem € o de apresentar cada rodada conforme seu préprio autor, € ndo como o seu critico
diz que é. Mas seu estudo constitui um possivel comeco para lidar com os problemas
tedricos sobre a relagdo entre o direito e a moralidade e para lidar com os problemas que
a prética juridica enfrenta em razéo dessa perplexidade.
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