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Apresentacdo

De acordo com a exposi¢ao dos artigos no Grupo de Trabalho Filosofia do Direito | trazemos
as seguintes consideracgoes:

No trabalho intitulado “A Influéncia da Etica Tomista na Construcéo da Justica Social” as
autoras abordam o realismo no pensamento do Ser. O Homem limitado e finito. Lel e Direito
ndo se confundem. A Lei antecede ao Direito. Tratam da virtude e da Prudéncia. O Homem
bom é o homem Justo. Tratam da questdo da Fé e Raz&o.

No texto “A Jurisprudéncia Analitica Desconstruida: Uma Andlise da Obra do Conceito de
Direito de Herbert Hart” os autores apresentam o conceito de Justica para aprimorar a
solucdo de conflitos. Os Soberanos criam as leis, mas para os suditos e ndo para 0s
Soberanos. Lei e Moral sdo diferentes, mas ha influénciadaMoral nas Leis. A Lei € seguida
pelos suditos, mas tem o direito natural preservado. Diferencia os costumes da moralidade e
dajustica. ParaHart a Justica deve tratar todos da mesma maneira.

No trabalho “A Problemética Conceitual do Direito, da Etica e da Questio da Justica e sua
Relacdo com a Busca pela Felicidade” as autoras tratam da Justica como a busca pela
Felicidade, relacionadas a Etica e a Justica. Felicidade € um estado de consciéncia plena.
Para Aristoteles, Felicidade € o bem supremo; para Epicuro € um estado de

impertubabilidade; para Séneca € um caminho diferenciado. Ha a andlise do conceito de
Felicidade em diferentes autores/filésofos. Em relagdo ao conceito de Direito ha andlise de
acordo com 0 momento historico e a insergdo social. Ha anélise da Etica condizente com a
moral de determinado periodo histérico.

No texto intitulado “A Relagdo entre Direito e Moral em Robert Alexy”, o autor discorre
sobre as relagfes entre Direito e Moral e traz a Teoria dos Principios. Analisa o pensamento
de Robert Alexy na relagdo do Direito e da Moral, que pode ser entendido como uma
tentativa de superagéo da antiga querela entre juspositivismo e jusnaturalismo. O autor
desenvolve, entdo, um sistema gque permite apreciar as normas juridicas de acordo com sua
gualidade moral, privando de juridicidade aquelas consideradas demasiadamente injustas e
corrigindo aguel as consideradas sanaveis.



No trabalho “A Teoria do Direito em Max Weber : Um olhar para Além da Sociologia’ o
autor insere o pensamento de Max Weber e sua contribuicdo para o Direito. Divide o trabalho
em trés partes. Analisa o Direito como Teoria. Traz o pensamento de Max Weber nas obras
Teoria Pura do Direito e Teoria do Estado , de Kelsen. Traz o papel da neutralidade
axiologica do Impossivel. Coloca o Direito como instrumento da Racionalidade.

No texto “ A Teoria do Reconhecimento Enquanto Luta Social de Axel Honneth: |dentidade
Pessoal e Desrespeito Social” as autoras tratam dos conflitos em relagdo a identidade pessoal
e 0 desrespeito social. HAum relagdo intersubjetiva. Tratam do afeto, sentimento do amor nas
relacdes amorosas e em todas as relacdes primarias. Ha andlise do reconhecimento no amor,
na esferajuridica (minorias), na esfera social e na auto estima.

No trabalho “Acédo Comunicativa e Integracdo Social Através do Direito”, a autora busca a
racionalidade e a verdade. Analisa o fracasso da autonomia humana. Analisa a polarizacdo
entre o real e o ideal 0 ser o dever ser. H4A momentos de conciliacdo, que € a razéo
compreensiva como agdo comunicativa. O artigo faz um giro linguistico. Todo processo de
conhecimento € um fato social/racional. O Objetivo é a reconstrucdo filosofica do agir
comunicativo paradizer o Direito.

No texto “De Platdo a Nietzche: Um Panorama dos Principios Filosoficos Epocais ao Longo
da Historia’, os autores buscam analisar 0s mais importantes principios epocais da filosofia,
conforme definicdo de Heidegger, desde Platdo e seu eidos até Nietzsche e a vontade de
poder. Estes ser8o analisados cronoldgica e criticamente, tendo em vista a rejeicdo de
Heldegger a todos eles, uma vez que os forjadores destes principios desejam reter para s a
pretensdo de verdade Unica, de modo absoluto e como ultimo fundamento.

No trabalho intitulado “Democracia, Direitos Humanos, Justica e Imperativos Globais no
Pensamento de Habermas, os autores buscam a explicitac8o racional de seus nexos internos.
Expbe como Habermas, a partir da reconstrucéo da esfera publica e agir comunicativo aborda
ajustica e o direito. A dialética entre facticidade e validade, entrelaca filosofia e sociologia
para desenvolver sua abordagem normativa do direito e do Estado, conectando direito e
democracia através do paradigma discursivo do direito.

O texto “Dignidade Humana: Uma Perspectiva Historico-Filosofica de Reconhecimento e
Igualdade” aborda o termo dignidade é articulado em relacdo ao tema daigualdade. O artigo
traz nocéo historico-filosofico sobre a origem do termo. Em seguida, aborda a reflex&o



hegeliana da dignidade enquanto reconhecimento do outro como pessoa dotada de valor. Por
fim, enfatiza a relagdo dignidade e igualdade, considerando o0 homem como ser dotado de
igual dignidade.

O artigo “Direito e Linguagem no Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen: Condicdes de
Conhecimento e o Papel da Linguagem na Teoria Pura do Direito” trata de uma investigacéo
sobre o0 entendimento pressuposto de linguagem apresentado por Hans Kelsen, em sua obra
Teoria Purado Direito. A perspectiva de anadlise do trabalho é filosofica e sua metodologia se
divide em dois momentos de atuacdo: o primeiro em torno do aprofundamento histérico das
bases tedricas do autor, com especial destague para 0 movimento neokantista; 0 segundo na
leitura analitica do capitulo sobre interpretacdo da obra em destague, nas duas edicdes
principais da mesma, em formato comparativo, para observar na prética a forma como o
autor lida com alinguagem na aplicacdo de suateoria.

O texto “Direito, Desconstrucéo e Utopia: Um didlogo entre Derrida e Bloch” aborda as
ideias filosoficas de Jacques Derrida e Ernst Bloch a respeito da relacéo entre o Direito e a
justica. Enguanto o primeiro é conhecido como o pensador da desconstrucéo, o segundo €
tido como filésofo da esperanca. O texto analisa as divergéncias entre os dois autores, sem
perder de vista um horizonte de didlogo a partir de pontos em comum entre Derrida e Bloch.

O artigo “Direito, Desigualdade, Epistemologia e Género: Uma analise do Feminismo
Juridico de Catharine A. Mackinnon” analisa o Estado democrético de direito contemporaneo
e por um lado, ele herda a inviolabilidade da propriedade privada e a garantia da liberdade
individual, que impedem a injustica do abuso de poder de governos despéticos e absolutistas
sobre os individuos. Por outro, herda direitos econémicos e sociais que serviriam para
remediar a injustica da concentracéo de riquezas gerada pela acumulacéo de bens privados.
Nenhuma delas, no entanto, foi capaz de abolir ainjustica praticada contra as mulheres.

O texto “Direitos e Conceitos Politicos, a partir de Ronald Dworkin” tem como objeto de
estudo direitos e conceitos politicos, a luz do filésofo Ronald Dworkin, principalmente, por
meio de sua obra Justica para Ouricos. Analisou os direitos politicos e num segundo
momento, estudou os conceitos politicos, com base no principio da dignidade da pessoa
humana. Trata-se de andlise propedéutica do tema, aluz do filésofo Ronald Dworkin.

O artigo “Etica e Uso llegitimo da Violéncia Fisica: O Caso da Instituicdo Prisional” reflete
sobre a questdo do “uso ilegitimo” da violéncia fisica entre presos. Essa prética faz parte da
“éica’ dos prisioneiros e constitui uma forma de privatizacdo do monopdlio do uso legitimo
daviolénciafisica, prépria do Estado. Reflete-se sobre dois conceitos de legitimidade: como



legalidade e como aceitacdo e aprovacdo de uma prética legal ou ilegal por determinada
comunidade. O “uso ilegitimo” daviolénciafisica, pretensamente “legitima’ e monopolizada
pelo PCC, possui paradoxos, contradicdes e aporias.

O texto “H.L.A Hart e o Conceito de Direito” tem como objetivo destacar os pontos centrais
da obra “O Conceito de Direito” de H.L.A.Hart, constantes nos capitulos V, VI e VII. Por
fim, seréo expostas criticas ao positivismo inclusivo de Hart.

No trabalho “Kant entre Jusnaturalismo e Juspositivismo: A Fundamentacdo e a Estrutura do
Direito” trata da filosofia do direito de Kant, discutindo seu enquadramento no
jusnaturalismo ou no juspositivismo. Analisa o contraste entre a fundamentacéo do direito em
Kant, fortemente marcada pela ideia de liberdade como legitimadora do Estado e da ordem
juridica, e sua estrutura, caracterizada pelo formalismo, pelo rigor |6gico, pela importancia
exagerada da coacdo e pela manutencdo da validade da ordenamento mesmo diante de um
rompimento com aideia de justica que o sustenta.

O artigo “O Cenério Laboral Brasileiro na Contemporaneidade: Uma Analise a Luz da
Teoria Social Critica Marxista’ analisa 0 ambito laboral brasileiro. Analisa a contradicdo
valorativa entre a organizacdo socia capitalista, pautada na priorizacdo da obtencdo de
lucratividade, e a efetiva protecdo da dignidade da pessoa humana, tendo como base a Teoria
Social CriticaMarxista.

No trabalho intitulado “ O esclarecimento e a desconstrucéo da pessoa humana: desafios do
direito atual” o autor aborda a alienacéo tecnol 6gica como meio de violacdo da dignidade da
pessoa humana e propde o retorno a metafisica classica como alternativa a consolidacéo da
dignidade da pessoa humana.

O texto “O odio aos direitos humanos’ denuncia a natureza polivalente do discurso dos
direitos humanos que serve tanto a direita, quanto a esquerda. Nas méos da direita € discurso
amplo e vazio; nas da esquerda € estridente e repetitivo. A autora consegue atingir o objetivo
do texto ao explicar a razdo do 6dio aos direitos humanos, que baseia-se no fato de tal
discurso estar vinculado a lutas e resisténcias, a agdes politicas dos excluidos e, por isso,
capaz de produzir dissenso e ameaga agueles que ocupam as estruturas de poder.

No texto “ O passo curto do ornitorrinco: uma andlise do sistema juridico brasileiro em face
dos legados do(s) kantismo(s)” os autores usam a metéfora do ornitorrinco para fazer aluséo
ao ordenamento juridico brasileiro que tem tradicdo romana e controle difuso de
constitucionalidade e caminha para absorver a tradicdo anglo-saxdnica. Os autores tratam



ainda das diferentes recepcdes da filosofia kantiana e associam essas caracteristicas as
concepcdes epistemol bgi cas de cada sistema juridico.

O trabaho intitulado “O pensamento de Gustav Radbruch: pressupostos jusfilosoficos e as
repercussdes da Alemanha do Pos-guerra’, aborda o culturalismo neokantiano de Gustav
Radbruch sem negligenciar as suas premissas na filosofia, como também no contexto
historico que influenciou a sua formacéo juridica e politica. O trabalho ainda aborda o
conceito de direito de Radbruch que ressalta dois tragcos fundamentais. o dualismo
metodol 6gico e o relativismo.

Otexto “ O projeto filosdfico da modernidade e a crise dos atores estatais na era globalizada”
aborda o fendmeno da globalizag&o, conceitua os atores estatais enquanto protagonistas do
cenario internacional e por fim estuda a crise dos atores estatais na globalizacdo.

O texto “O resgate da validade como elemento estruturante das acdes estatais: 0 pos-
positivismo e o direito discursivo em Habermas’ baseia-se em um contexto bastante atual: a
contestacdo de acdes politicas, administrativas e juridicas através de manifestactes populares
em todo o pais. A pesquisa parte das seguintes hipéteses: alel isoladamente ndo é suficiente
para estruturar o ordenamento juridico; o pds-positivismo precisa da legitimidade
democrética para validar as acOes estatais. Ao final do trabalho os autores conseguem
corroborar as suas hipoteses.

“Prolegbmenos para um conceito de jurisdicdo comunista’ é um texto gque investiga a
possibilidade de se pensar, cientifica e filosoficamente, as bases tedricas para um conceito de
jurisdicdo a partir da hipotese comunista. O autor parte das contribui¢cbes do método
materialista historico dialético.

No trabalho “Ronald Dworkin e seu conceito de dignidade em “Justica para ouricos’ 0 autor
faz uma andlise da referida obra, especialmente da parte em que Dworkin trata do didlogo
entre direito e individuo e do capitulo da dignidade, objetivando guiar a interprestacdo das
pessoas acerca dos conceitos morais.

Coordenadores

Prof2 Dr2 Ana Luisa Celino Coutinho, Doutora em Direito pela Universidade Federal de
Pernambuco; Professora da Universidade Federal da Paraiba.



Prof2 Dr2 Marcia Cristina de Souza Alvim, Doutora em Direito pela Pontificia Universidade
Catdlica de Sdo Paulo - PUCSP; Professora do Programa de Pos Graduacéo em Direito do
Centro Universitério FIEO - UNIFIEO.

Prof° Dr. Leonel Severo Rocha, Doutor em Direito pela Ecole des Hautes Etudes en Sciences
Sociaes, Franca; Coordenador Executivo do PPG-D da Universidade do Vale do Rio dos
Sinos - UNISINOS.



H.L.AHART E O CONCEITO DE DIREITO
H.L.AHART AND THE CONCEPT OF LAW

Amanda Cataldo De Souza Tilio Dos Santos

Resumo

O presente artigo tem como objetivo destacar os pontos centrais da obra “O Conceito de
Direito” de H.L.A.Hart, constantes nos capitulos V, VI e VII. Por fim, seréo expostas criticas
ao positivismo inclusivo de Hart, principal mente a posi¢éo de Ronald Dworkin.

Palavras-chave: Hart, Positivismo, Regras, Principios, Casos dificeis, Dworkin

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to highlight the main points of the book "The Concept of Law" from H.L.A.
Hart, focusing on Chapters V, VI and VII. We will conclude by exposing critics to Hart's
inclusive positivism, especially arguments from Ronald Dworkin.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Hart, Positivism, Rules, Principles, Hard cases,
Dworkin
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INTRODUCAO

O inglés Hebert Lionel Adolphus Hart é reconhecido como um importante teérico do

direito no campo do estudo da moral e da filosofia politica. A obra The Concept of Law foi
publicada em 1961 e tornou-se o seu trabalho mais conhecido. O presente artigo visa expor os

pontos principais deste trabalho, concentrando-se nos capitulos V, VI e VII.

Hart defende o conceito de Direito como uma reunido de regras primdrias de
obrigacdo e regras secunddrias de reconhecimento, de alteracdo/modificacdo e de adjudicagao.
Inicialmente, explica como a regra de reconhecimento estabeleceria os critérios de validade
juridica em cada comunidade. Assim, por meio da regra secunddria de reconhecimento, as
demais regras primdrias de obrigacdo seriam identificadas e reconhecidas como pertencentes a

um sistema juridico determinado.

O autor versa ainda sobre a textura aberta do Direito. Influenciado pelos escritos de
Wittgenstein sobre os “jogos de linguagem”, Hart constata a existéncia de regras cujo alcance
nao pode ser efetivamente determinado de maneira inequivoca. Para ele, nas situagdes em que
a “textura aberta” do direito fosse mais evidente, nos hard cases, haveria espago para o uso
razodvel da discricionariedade do juiz em busca da solu¢do mais apropriada ao caso concreto.

Por fim, serdo expostas as criticas de Ronald Dworkin a teoria de Hart. Em sua
concepcdo, haveria uma integridade hermenéutica que impossibilitaria a discricionariedade
dos magistrados nos hard cases. Ao decidir, os juizes levariam em conta a ponderacdo e a
avaliacdo dos principios existentes no ordenamento juridico. Assim, de forma contréria a Hart,

somente haveria uma so resposta correta ao caso concreto.

1. O direito como a unidio de regras primarias e secundarias

Hart sustenta que o modelo simples do Direito tido como uma ordem coercitiva do
soberano é insuficiente e fracassa em diversos pontos. A primeira vista, as leis penais seriam
as que mais se assemelhariam as ordens respaldadas por ameacgas de uma pessoa a outra.
Contudo, deve-se ter em conta que até mesmo aqueles que sancionam as leis penais poderiam
sofrer as respectivas sancoes. Além disso, existe uma gama de normas que possuem fungdes
distintas, tais como as que conferem poderes para decidir litigios ou legislar, e aquelas que

visam a criagdo ou modificacdo das normas juridicas. Ademais, hd aquelas regras juridicas
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que diferem das normas por sua origem, pois ndo sdo criadas por uma prescricdao explicita.
Por fim, o entendimento do direito com base no soberano habitualmente obedecido e livre de
qualquer limitac¢do juridica ndo daria conta da razdo pela qual existe uma continuidade da

autoridade legislativa, conforme vemos no moderno sistema juridico.

De acordo com ele, a verdadeira causa da insuficiéncia da teoria juridica baseada no
simples modelo de comando diz respeito aos elementos sobre os quais esta foi construida, ou
seja, as concepgdes de ordem, obediéncia, hébitos e ameacas que ndo levariam em conta a
ideia de regra. Diante disso, Hart verifica a existéncia de regras do tipo basico ou primario
através das quais € prescrito que os individuos facam ou omitam certas acoes,
independentemente de sua vontade. E, além do mais, existem as regras do tipo secundario que
podem introduzir novas regras do tipo primdrio, extingui-las ou até mesmo modificar as
regras precedentes e, inclusive, modular os efeitos das regras primdrias e controlar sua
atuacdo. Neste sentido, pode-se inferir que as regras do primeiro tipo impdem deveres,
implicam movimentos ou mudangas fisicas; ao passo que as regras do segundo tipo conferem

poderes, publicos ou privados, criando ou modificando deveres ou obrigagdes.

Para exemplificar a inadequacdo da teoria das ordens coercitivas, Hart utiliza-se da
situacdo do assaltante. Para o autor, hd uma diferenca na no¢do de que uma pessoa “se viu
obrigada a fazer algo” (envolvendo as crengas e motivos que acompanham a ac@o) e a no¢ao
de que “tinha a obrigagao de fazé-lo”. Diante disso, no caso do assaltante, o individuo se vé
obrigado a entregar o dinheiro frente a possibilidade de que possa sofrer um dano. Trata-se,
portanto, de um enunciado psicolégico que compreende crencas e motivos que dirigem a
acdo. O homem ao invés de entregar dinheiro ao assaltante poderia fugir do malfeitor. Nao ha,
pois, uma obrigacdo de entregar o dinheiro ao ladrdo, mas ele o fez por crer que poderia sofrer

um dano e quis evitar tal consequéncia.

De outra forma, verifica-se a situacdo de uma pessoa “que teria a obrigacdo” de fazer
algo, como por exemplo, o enunciado sobre cumprir o servico militar obrigatério. Este
enunciado continua sendo vélido mesmo que a pessoa pudesse crer que nunca seria descoberta
e que nada tinha a temer se ndo o cumprisse. Desse modo, o enunciado de que tinha a

obrigacao de fazer algo independe se ela de fato se apresentou ou nao ao servigo militar.
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O autor discorda da teoria preditiva de Austin, que identifica o dever juridico através
de uma concep¢do progndstica, advertindo sobre as consequéncias de ndo se cumprir o
previsto em uma norma juridica. Ou seja, para ele, um individuo “teria a obriga¢ao” de fazer
algo diante da possibilidade ou probabilidade de que sofresse uma sancdo, e ndo em termos
subjetivos. Assim, ndo trata os enunciados de obrigagdo em termos psicoldgicos, mas como
previsdes ou cdlculos de risco de sofrer um mal. Para Hart, essa teoria baseada na
interpretacdo em termos de previsibilidade de que sofra uma sang¢ao € insuficiente e ndo seria
a Unica alternativa posta diante da “metafisica obscura”. Uma ordem amparada pela san¢do
poderia criar um hébito de obediéncia, mas ndo uma verdadeira obrigacdo. A intepretacdo
preditiva eclipsaria o fato de que diante de regras, os desvios as mesmas ndo seriam
simplesmente fundamentos para a possibilidade de que ocorressem reagdes hostis ou sangdes,

mas seriam a razao ou justificativa para que essas reacdes ou sanc¢des tivessem lugar.

Ademais, uma segunda objecdo seria que o enunciado de que uma pessoa tem
obrigacdo diante de uma determinada regra pode nado coincidir com o da previsao de que esta
provavelmente sofrerd um castigo pela nao-observancia. Isto porque apesar de nos sistemas
juridicos normais uma elevada parcela dos transgressores ser efetivamente sancionada, para
que se pudesse falar em termos preditivos, haveria a necessidade de se pressupor a crenca

individual em quanto ao funcionamento normal continuado do sistema de sangdes.

As regras de etiqueta ou de fala correta sdo, de fato, regras e ndo meramente habitos se
sdo ensinadas e se existem esforcos para que sejam conservadas e, além disto, se sdo
utilizadas para ensejar criticas ao nosso comportamento € ao dos demais. Contudo, ndo ha
como se utilizar a palavra “obrigacdo” ou a palavra “dever” para se referir a estas. A regra
impde obrigacdes, de fato, quando a pressdo social exercida diante de sua inobservancia ou
ameaca de inobservancia € considerdvel, ou seja, se ha seriedade ou importancia nesta pressao
social. Assim, se a desaprovacgdo se limita a manifestacdes verbais de rechaco ou a invocagdes
sobre o respeito a regra, esta provocard um sentimento de vergonha ou culpa, tendo-se ai uma
obrigacdo moral. J4 se a pressdo ocorre através de sangdes fisicas, ainda que ndo estejam
definidas com precisdo e nem administradas por funciondrios, tem-se as regras como uma

forma rudimentar ou primitiva de direito.

Para Hart, as regras sdo essenciais no sentido em que restringem o uso de for¢a na
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comunidade, reclamam honestidade ou veracidade, exigem cumprimento de promessas,
especificam funcdes. Por outro lado, reconhece que tal conduta exigida por essas regras, ainda
que beneficie todos, pode colocar-se em conflito com aquilo que o individuo que deve
cumpri-las gostaria de fazer na pratica. O autor defende que apesar de as regras estarem
geralmente sustentadas por uma pressdo social, isto ndo significa que os individuos obrigados
vivenciem sentimentos de compulsdo ou pressdo em relacdo a elas, sendo que “sentir-se
obrigado” difere da nog¢do de “ter uma obrigacdo”, mesmo que frequentemente sejam
concomitantes. Realizar uma confusao entre essas nog¢des, de acordo com o autor, seria ndao

levar em conta o aspecto interno das regras.

Hart constata a existéncia do ponto de vista externo e do ponto de vista interno. O
ponto de vista interno refere-se aos membros do grupo que aceitam suas regras e as utilizam
como um guia para sua conduta. Ja o externo pode ser de dois tipos: o observador pode sem
aceitar as regras afirmar que o grupo as aceita, referindo-se de fora a forma como os demais
veem as regras desde o ponto de vista interno; e a posi¢ao do observador que nem ao menos
se refere ao ponto de vista interno do grupo, limitando-se em verificar as regularidades
observéveis de conduta que, de forma parcial, encontram-se em conformidade as regras, além
das reacdes hostis ou castigos diante dos desvios. Ao observador externo lhe é possibilitado,
através das regularidades que observa, correlacionar os desvios as reacdes hostis, calcular
suas probabilidades. Contudo, ndo consegue notar toda a dimensdo da vida social daqueles
que observa. Por exemplo, consegue observar que as pessoas param diante de um sinal

vermelho, mas ndo explica as suas razdes para que se conformem a regra.

O ponto de vista do observador possibilita que se reproduza de maneira aproximada as
regras que funcionam na vida de determinados membros do grupo, incluindo aqueles que
rechacam as regras deste grupo e se interessam basicamente por elas devido as consequéncias
desagradédveis ensejadas por uma violagdo. Mas ndo diao conta da maneira como as regras
funcionam na vida daqueles que as usam como guias para conduzir a vida social,
fundamentando suas reclamacgdes, demandas, etc. Para estes, a violagdo da regra enseja uma

razdo para a hostilidade.

O autor verifica que em uma sociedade guiada por regras haverd tensao entre os que as

aceitam e cooperam, e aqueles que as rechacam e as consideram do ponto de vista externo
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como um sinal de possivel castigo. Assim, a teoria juridica deve levar em consideracdo a
existéncia de ambos os pontos de vista, englobando tanto os que aceitam as regras como

aqueles que rechagam as mesmas.

Hart expde, ademais, que os defeitos da forma mais simples de estrutura social, que
estava presente nas comunidades primitivas, onde o tnico meio de controle social seria a
pressao social difusa. Em uma sociedade mais complexa, esta estrutura baseada em regras
primdrias ndo se demonstra suficiente. Primeiramente, este regime de regras nao-oficiais ndo
forma um verdadeiro sistema e as regras primdrias passam a carecer de certeza diante das
mais diversas concepgdes presentes na sociedade. Em segundo lugar, possuem um caréter
estdtico, visto que a mudanga ocorre em um processo de lento crescimento no qual os cursos
de conduta optativos se transformam em habituais e, depois, em obrigacdes. De forma
semelhante, no processo de declinio, inicialmente os desvios sdo tratados com severidade,
depois passam a ser tolerados e, por fim, passam inadvertidos. Finalmente, um udltimo defeito
seria a insuficiéncia da pressao social difusa com vistas ao cumprimento das regras. Para o
autor, nas sociedades mais complexas o remédio para tais defeitos seria complementar as

normas primdrias de obrigagdo com as regras secunddrias.

O remédio para a falta de certeza do regime das regras primdrias seria a consideracao
da “regra de reconhecimento”, que poderia especificar uma ou mais caracteristicas que as
demais regras deveriam possuir para que se pudesse afirmar, de forma indiscutivel, que se
encaixariam como uma regra do grupo, e seriam sustentadas pela pressdao social deste. Ja o
antidoto para a qualidade estdtica de tal regime seria a introducdo de “regras de alteragcdo”,
que possibilitariam que um individuo ou corpo de pessoas introduzisse novas regras primarias
com vistas a condugdo da vida do grupo ou de uma determinada classe, retirando o efeito das
regras precedentes. Por tltimo, no tocante a insuficiéncia da pressdo social difusa, o remédio
consistiria em regras de cardter secundério que possibilitariam determinar, de forma revestida
de autoridade, se em um caso especifico houve transgressao a uma norma de cardter primario.
As chamadas “regras de adjudicag¢do” teriam como objetivo identificar os individuos que
poderiam julgar e também definiriam os procedimentos a serem observados. Tais regras
definem um grupo importante de conceitos juridicos, tais como juiz, tribunal, jurisdi¢do e
sentenca. A regra de adjudicacdo, ademais, pode ser também uma regra de reconhecimento

que identifica as regras primdrias através das decisdes dos tribunais, convertendo-as em fontes
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de direito. Neste sentido, defende que a combinagdo de regras primdrias de obrigacdo com as
regras secunddrias de reconhecimento, alteracdo e adjudicacdo sdo a medula do sistema

juridico e uma ferramenta de anélise ttil aos juristas e tedricos politicos.

Para concluir, Hart expde que muitas obscuridades e distor¢des que permeiam oOs
conceitos juridicos e politicos advém do fato de que estes envolvem necessariamente uma
referéncia ao ponto de vista interno, isto significa, o ponto de vista daqueles que ndo se
restringem a transcrever e predizer o comportamento de acordo com as regras, mas que usam
as regras como critérios para a valorar a sua conduta assim como a dos demais individuos.
Com a introdugdo das regras secunddrias, o campo do que se diz e do que se faz, do ponto de
vista interno, torna-se mais diversificado. Diante desta ampliacdo, nascem novos conceitos
que demandam referéncia ao ponto de vista interno para andlise, tais como nocdes de
legislacdo, jurisdi¢@o, validade, dentre outros. Apesar da tendéncia a analisd-los sob a luz do
discurso ordindrio ou cientifico, comprovando apenas seu aspecto externo, deve-se verificar
seu aspecto interno por meio das formas como os atos de criacdo juridica do legislador, a
adjudicacdo de um tribunal, o exercicio do poder privado ou oficial e demais casos de atos
tidos como juridicos relacionam-se com as regras secunddrias. Entretanto, o autor alerta que
apesar de reconhecer que a combinacao entre regras primdrias e secunddrias torna mais claros
muitos aspectos do direito, esta acaba por nao resolver todos os problemas, ideia que ele

propde desenvolver em capitulos posteriores.

2. Os fundamentos de um sistema juridico

Hart defende que as regras primdrias de obrigacdo devem ser identificadas através de
uma regra secundaria de reconhecimento, diante de uma situag¢ao social na qual esta dltima é
aceita e utilizada. Contudo, em um sistema moderno no qual sdo percebidas diversas fontes de
direito, a regra de conhecimento possui um carater mais complexo, levando-se em conta que
os critérios de identificacdo do direito s@o multiplos e geralmente incluem uma constituicdo
escrita, o sancionamento por uma legislatura e os precedentes judiciais. Neste sentido,
adotam-se provisdes para os casos em que ocorram conflitos, ordenando tais critérios em uma
ordem de subordinacdo e primazia relativas. Isto equivaleria a uma “cadeia de validade”, da

qual a regra de reconhecimento € o alicerce.

Frequentemente a regra de reconhecimento ndo se encontra expressa, Vvisto que sua
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existéncia € verificada na forma como as regras particulares sdo identificadas pelos tribunais
ou outros funciondrios, além dos suditos e seus conselheiros. Quando os tribunais fazem uso
de determinados critérios previstos em um regra, estes sao elevados a um status especial
revestido de autoridade, sobrepondo-se ao que tenha sido estabelecido por outras regras.
Assim, o uso por parte dos juizes e outros das regras de reconhecimento ndo expressas para
identificar regras particulares de um dado sistema € considerado aspecto do ponto de vista
interno. Ou seja, quem as utiliza manifesta sua aceitacdo considerando-as regras orientadoras,
e pontuando-se por um vocabuldrio especifico, como exemplificado pela frase: “o direito
dispde que...”. Esta frase € tida como caracteristica de um enunciado interno, pois manifesta o
ponto de vista interno e € utilizada de forma natural por aqueles que aceitam a regra de
reconhecimento e a aplicam, conferindo validade a uma regra especifica. Ja a expressao de
um enunciado externo, conforme exemplificado pelo autor na frase “Na Inglaterra se

b

reconhece como direito... qualquer coisa sancionada pela Rainha no Parlamento...”, seria o
linguajar natural de um observador externo do sistema, que ndo aceita sua regra de

reconhecimento e descreve o fato de que os outros a aceitam.

Por conseguinte, o autor defende que o conceito de “eficicia” (no sentido de apontar
que uma regra juridica que exige determinada conduta ¢ mais frequentemente obedecida do
que desobedecida) ndo equivale ao conceito de ‘“validade”, exceto se a regra de
reconhecimento afirmar que nenhuma regra continuard valendo se deixar de ser eficaz. Logo,
tais conceitos sdo distintos e é mister nao os confundir. Deste modo, explica que se um
individuo desenvolve um enunciado interno com referéncia a validade de uma regra
especifica do sistema, este pressupde o enunciado fatico externo de que o sistema seja
geralmente eficaz. Isto deve-se ao fato de que o uso recorrente de enunciados internos se
confunde com a questao da eficdcia geral. Assim, ndo se deve ignorar que o enunciado interno

nao pode ser considerado como um enunciado externo sobre a acdo oficial.

Neste sentido, o autor afirma que a manifestacdo de um juiz ao constatar a validade de
uma regra, advém do enunciado interno que reconhece que a regra observa os requisitos que
apontam o que € considerado como direito em seu tribunal e, portanto, ndo se constitui uma

“profecia” quanto as decisOes futuras, mas uma parte da “razao” desta.

Na concepcdo de Hart, a regra de reconhecimento, que retine os critérios para que se
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possa comprovar a validade das demais regras do sistema, seria uma regra “dltima” e, quando
possui critérios de classificacdo em ordem de subordinacdo e primazia relativas, um destes é

considerado de cardter supremo ndo podendo ser vencido por outros critérios subordinados.

Para o autor, a questdo da validade da regra de reconhecimento ndo pode ser posta da
mesma forma como o € no caso da validade das demais normas do sistema. Isto porque a
palavra “validade” dirige-se a resolu¢do de questdes surgidas dentro de um dado sistema de
regras, no qual o status de regra pertencente ao sistema sujeita-se aos critérios encontrados na
regra de reconhecimento. Deste modo, a regra de reconhecimento, que nos traz esses critérios
de identificag@o, ndo pode ser tida como “valida” nem “invdlida”, mas apenas se reconhece

sua aceitacdo como adequada para ser empregada.

No que concerne a “existéncia” de uma regra de reconhecimento, Hart defende que
esta € uma questdo de fato. Para ele, em um sistema que inclui uma regra de reconhecimento,
as demais regras existirdo se estiverem de acordo com os critérios estabelecidos por esta, ou
seja, verifica-se através de um enunciado interno que aplica uma regra de reconhecimento
aceita. Contudo, no caso da regra de reconhecimento, a situacdo € distinta, visto que a
afirmacdo de que esta existe somente poderia ser enunciado de um fato externo, ou seja, tal
regra existe como uma pratica complexa, mas normalmente concordante, dos tribunais,
funciondrios e individuos que identificam o direito diante de certos critérios. Logo, sua
existéncia depende de uma prética social tanto dos juizes e dos demais funciondrios, como de
outros focos de for¢ca da sociedade. Outra questdo colocada seria quanto a dificuldade de se
afirmar que em um certo pais ou grupo social existe um sistema juridico. O sistema juridico,
como o ser humano, passa por etapas intermedidrias entre o nascimento € a morte, o que traz
uma certa complexidade para a questao da existéncia de um sistema juridico. Neste sentido, a
norma de reconhecimento deve ser verificada sob dois prismas: o “direito” e o “fato”. Deve-se
analisar se a norma € factual, portanto, existe na prética e, se esta € considerada valida por

aqueles que a utilizam.

A tentativa de explicar a existéncia através da obediéncia habitual fracassa em
descrever de forma completa a relacio do cidaddo comum com o direito. Na realidade, as
normas juridicas que este cidaddo obedece sdo algo como ele préprio reconhece como sendo

“o direito”, e pode observa-las por diversas razdes, dentre essas o reconhecimento de que isto
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lhe convém. Este terd consciéncia das consequéncias da desobediéncia, como, por exemplo, a
prisdo. Assim, quando as normas validas (de acordo com os critérios de validade do sistema)
sao seguidas por grande parte das pessoas, hd uma prova de que este sistema juridico existe.
Logo, para que se diferencie as regras dos habitos, deve-se levar em consideracdo o ponto de
vista interno, pois o mero hdbito ndo gera autocritica ou a critica dos demais quando ndo
seguido. Por exemplo, uma pessoa que para o veiculo diante do sinal vermelho age dessa
forma porque internaliza o sinal como uma razdo para parar € ndo somente por mero hébito.
De tal modo, faz-se necessario observar tanto a regularidade (ponto de vista externo) quanto o

ponto de vista interno.

Por conseguinte, a for¢a de uma regra juridica ndo advém dela mesma, mas depende
de pressupostos faticos e socioldgicos, de uma pratica compartilhada e da internaliza¢io dessa
regra como parametro de conduta, ou seja, uma “atitude critico-reflexiva” diante dessa. Neste
sentido, € importante a verificacdo da aceitagcdo oficial unificada ou compartilhada da regra de
reconhecimento e seus critérios de validade. Porém, quando uma pessoa “obedece” a uma
regra, isto ndo significa que considere a conduta prescrita como correta, mas podera obedecer

por temor ou inércia, por exemplo.

Seguindo este raciocinio, Hart expde duas condi¢des necessdrias e suficientes para que
se possa atestar a existéncia de um sistema juridico. A primeira seria que as regras de conduta
validas (de acordo com o critério de validade) tém que ser geralmente obedecidas; suas regras
de alteracdo e adjudicac@o devem ser aceitas pelos funciondrios como um guia de conduta
oficial. A obediéncia € a unica condi¢do necessdria em relacdo aos cidaddos; ao passo que
para os funciondrios do sistema € necessdria uma segunda condicdo, que consiste na
verificacdo das regras secundarias como pautas ou critérios comuns de conduta oficial. Assim,
ndo basta que as regras sejam escritas para serem validas, mas deverdo ser consideradas e

adotadas como uma pauta ou critério de conduta oficial.

Do ponto de vista externo, pode-se reconhecer um paradoxo nos enunciados de direito
de um sistema juridico quanto as fases de sua existéncia passada, presente ou futura,
engendrando uma contradicdo quanto ao enunciado fatico relativo a existéncia do sistema. Por
exemplo, se mesmo sabendo que o regime czarista ndo se encontra mais em vigor na Russia,

uma lei do Parlamento britanico declara que o direito da Russia é czarista. Isso teria um
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significado e efeito juridico como parte do direito inglés relativo a Unido Soviética. Por outro
lado, h4 a situacdo posta nos momentos de transi¢do, quando um novo sistema juridico surge
através de um anterior, nas palavras do autor, muitas vezes depois de uma “operacdo cesarea”.
Um caso exemplificativo seria a histéria do Commonwealth, que demonstra que apesar de na
realidade o sistema juridico colonial da época ser independente do inglés, o sistema do Reino

Unido nao reconhecia este fato em seus tribunais.

Através de um exercicio exemplificativo, Hart reconhece que quando se tenta colocar
situagdes concretas sob regras gerais, poderd emergir uma dualidade entre o nuicleo de certeza
e a penumbra da ddvida. Isto porque todas as regras possuem uma textura aberta e, tal pode

afetar uma regra de reconhecimento que especifica os critérios para a identificacao do direito.

3. Formalismo e ceticismo diante das regras

Hart verifica que mesmo quando ha regras gerais verbalmente formuladas, nos casos
concretos poderdo emergir questionamentos acerca das formas de conduta exigidas por estas.
Desta forma, haveria um limite inerente a natureza da linguagem que nao nos permitiria fugir
da incerteza no caso concreto. Por exemplo, é 6bvio que um automével é um veiculo, mas
uma regra que versa sobre um veiculo engloba também uma bicicleta ou um patinete?
Portanto, os termos gerais contidos nas regras gerais requerem interpretacdo diante do caso
concreto. Do mesmo modo, quando se utiliza um precedente diante de um caso que se
assemelha de forma suficiente e em aspectos relevantes tem-se um ambito de
discricionariedade no qual hd a possibilidade de o intérprete eleger um novo caso e inclui-lo
na mesma linha de outros casos devido a semelhanca percebida. Conforme o exposto, Hart
reconhece a existéncia da textura aberta das normas diante da falta de certeza em uma zona

marginal e da insuficiéncia dos termos classificatérios de cunho geral.

Ele sustenta que seria impossivel a concep¢ao de uma regra detalhada o suficiente, por
sermos homens e ndo deuses, e a eleicdo diante de alternativas abertas nos € imposta.
Ademais, admite obst4culos tais como a nossa relativa ignorancia dos fatos e a nossa relativa
indeterminacdo de propdsitos. Nao € possivel aos legisladores antever todas as possibilidades

de circunstancias que poderdo ocorrer no futuro.

O autor defende, neste sentido, a existéncia de um vicio conhecido como formalismo
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ou conceitualismo, que acaba por encobrir ou minimizar a necessidade de eleicdo diante do
estabelecimento de uma norma geral. Para ele, no momento em que um termo ou categoria
passasse a ter um unico significado entre os operadores do direito, ndo sendo alvo de
indagacoes ou reflexdes, verificar-se-iam classificacdes rigidas que poderiam conflitar com os
propositos sociais das regras. Isto culminaria com o “paraiso dos conceitos” dos juristas,
situac@o na qual um termo geral recebe o0 mesmo significado em todas as aplicagcdes da regra,

nao havendo necessidade de interpretacao.

No caso de campos juridicos onde as caracteristicas individuais variam com
frequéncia, e existe a impossibilidade de formulacdo de regras gerais sem que haja a
necessidade de novas diretivas oficiais, opta-se por guias gerais e a delegacdo a um corpo
administrativo encarregado de modelar as regras. Ao passo que esses standards gerais
funcionam satisfatoriamente em alguns casos, em outros haverd uma margem de ddvida. Um
exemplo dado pelo autor seria o standard norte-americano da “diligéncia devida” em caso de
culpa, visto que haveria uma imensa gama de casos possiveis em que se demandaria
prudéncia ou cuidado, mas para os quais € impossivel antecipar as combinagdes de
circunstancias ou interesses a serem sacrificados no caso concreto. Por outro lado, ha areas de
conduta controladas mediante regras que exigem acdes especificas e que apenas apresentam
uma periferia de textura aberta. Essas dreas possuem uma importancia prética tal que ha
poucas circunstancias em que podem ser consideradas de forma distinta. Por exemplo, a
conduta que leva ao assassinato de um ser humano, diante da qual podem-se encontrar
pouquissimas excecdes a regra geral. Para estes casos, ndo ha controle via standards variados,

mas por regras, e suas exce¢oes podem ser facilmente identificadas e regulamentadas.

No caso da utilizagdo de precedentes judiciais, conforme encontrados no sistema
inglés, verifica-se a producdo de um corpo de regras que podem ser tdo determinadas quanto
uma regra contida em uma lei, devendo, inclusive, tais regras serem modificadas por lei. De
acordo com Hart o uso de tais precedentes deve levar em conta trés fatores. Primeiro, “que
nao hd um método Unico para determinar a regra segundo a qual um precedente dotado de
autoridade funciona como autoridade” (p.147). Segundo, “ndo hd uma formulacdo dotada de
autoridade ou unicamente correta de qualquer regra que deva extrair-se dos casos’. Por
ultimo, “seja qual for o estatuto dotado de autoridade que uma regra extraida de um

precedente possa ter, ¢ compativel com o exercicio pelos tribunais por ela vinculados dos dois
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tipos seguintes de atividade criadora ou legislativa” (p.148): por um lado os tribunais que
decidem o caso posterior podem chegar a uma decisdo oposta a do precedente através de
interpretacdo restritiva ou da admissao de uma excecdo; ou seguindo um precedente anterior

os tribunais podem acabar por afastar uma restricao prevista na regra, ampliando a mesma.

Portanto, o autor defende que a textura aberta do direito significa que hd dreas nas
quais a incidéncia dos tribunais no caso concreto serd maior, realizando uma andlise das
circunstancias e dos interesses envolvidos no conflito. Ao passo em que também ha um
campo do direito que funciona de forma satisfatoria diante de regras determinadas, nao
havendo exigéncia de valoracio do caso concreto. Por fim, naqueles casos em que se verifica
a textura aberta tanto das regras quanto dos precedentes, os tribunais funcionam como
produtores de regras, assim como os corpos administrativos que participam da elaboragao de

standards variados.

Nesse sentido, diante dos hard cases, aqueles onde a textura aberta do direito é mais
evidente, nao haveria apenas uma resposta certa, mas diversas respostas. Isto porque haveria
um espago para a interpretacdo do juiz através do uso razodvel de sua discricionariedade, em
busca da solu¢@o mais apropriada ao caso. Adotando uma posi¢ao entre o formalismo radical
dos positivistas tradicionais € a escola realista norte-americana, Hart prega uma teoria
intermedidria, na qual o juiz aplica o direito nos casos mais faceis (easy cases) €, nos casos

dificeis, os magistrados exercem uma atividade criativa e construtiva no Direito.

O jurista argumenta que as regras possuem um papel central na estrutura de um
sistema juridico, apesar de tal concepg¢ao ter sido posta em dudvida por um “ceticismo diante
das regras”, isto €, o entendimento de regras como um mito que ocultaria a verdade de que o
direito € formado por decisdes dos tribunais e pela predilecao dos juristas. Ja para as versoes
mais moderadas desta teoria, para que existam tribunais devem haver regras juridicas que os
constituam e, portanto, estas nao poderiam ser simples predilecdes das decisdes dos tribunais.
O autor explica que a existéncia dos tribunais acarreta a existéncia de regras secunddrias que
atribuem o poder jurisdicional aos individuos e, assim, autoridade a suas decisdes.

Hart sustenta que € falso que os juizes estdo submetidos as regras ou obrigados a
decidir os casos da forma que o fazem. Mas eles podem atuar de forma regular e uniforme por

um periodo de tempo, permitindo que os demais vivam de acordo com decisdes dos tribunais,
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consideradas como regras. Mas, de toda forma, para os tribunais ndo existiriam padrdes de
comportamento judicial correto, ndo havendo nada em tal comportamento que manifestasse o

ponto de vista interno no qual se verifica a aceitacao das regras.

Argumenta, ainda, que a visdo dos céticos sobre a existéncia de uma regra pode ser
tida um ideal irrealizavel. Ele coloca-se contrariamente ao dilema entre o referencial de regras
concebido no “paraiso formalista” e a concep¢do sobre a inexisténcia de regras, mas apenas
predilecdes. De forma distinta, constata que mesmo diante das excecdes ndo encontradas em
um enunciado exaustivo, ndo estariamos largados a nossa propria sorte, ou discricionariedade.

Uma regra que abarca uma excegdo, continua sendo regra.

Ademais, Hart defende que o cardter genuino de aceitacdo de uma regra pode ser
inferido do reconhecimento e observancia geral desta, além da critica aos desvios préprios e
alheios. Tal ndo significa que ndo poderdo haver simulagdes. Mas, de forma geral, as decisdes
judiciais sdo construidas através de um esforco “genuino” com vistas ao seu ajuste as regras
conscientemente aceitas como pautas ou critérios que orientam as decisdes. Ao mesmo tempo,
considerando que o tribunal supremo tem a ultima palavra ao estabelecer o que é o direito,
quaisquer equivocos que cometa carecem de consequéncias no sistema. Como a decisdo com
autoridade definitiva € proferida por seres faliveis, ha sempre a probabilidade de erros, abusos
ou violagdes. Assim sendo, seria impossivel a provisdo por meio das regras de uma correcao

das infragdes a todas as normas.

A textura aberta do direito possibilita aos tribunais um poder de criagdo juridica muito
amplo, principalmente se levarmos em conta que suas decisdes serdo utilizadas como
precedentes criadores de direito. Quaisquer decisdes proferidas por estes que englobem desde
questdes Obvias até mesmo aquelas discutiveis subsistem enquanto ndo advir uma legislagcdo
que verse de forma diferente. E, quanto a interpretacdo da legislagcdo, os tribunais também
possuem a ultima palavra investida de autoridade. Os juizes, incluindo aqueles da Suprema
Corte, sdo integrantes de um sistema com regras determinadas com o objetivo de prover
critérios ou pautas de decisdo judicial correta, cuja existéncia estd amparada pela adesdo e uso
destes. Nesse sentido, a adesdo do juiz é obrigatéria para que tais critérios ou pautas
efetivamente existam, mas o juiz, em si, ndo € o criador de tais critérios ou pautas. Apesar de

os tribunais considerarem tais regras (ndo criadas por eles), essa consideracdo ndo anula a
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capacidade criadora dos juizes.

Porém, € viavel que os juizes acordem no sentido de rechagar as regras existentes,
deixando de considera-las. Assim, poderia haver uma transformac¢do do sistema diante da
conduta de um numero suficiente de homens por um tempo prolongado, culminando no
desaparecimento da regra em questdo. Neste tocante, quando afirmado que existe um
acatamento de uma regra que exige dos juizes determinada conduta, este aceite é geral e s@o
raros os casos em que os juizes se desviam desta ou a desconhecem. Desse modo, quando o
desvio ou desconhecimento tem lugar, isso € tratado como algo criticavel e incorreto mesmo

diante do caréter definitivo da decisao judicial.

De acordo com Hart, ha a possibilidade de que tribunais possuam autoridade para
decidir questdes criticas quanto aos critérios de validade com base nas regras que lhe
conferem autoridade. O autor verifica que um erro possivel do “formalismo” seria pensar que
toda conduta exercida por um tribunal estaria encoberta por uma regra geral que lhe conferiria
antecipadamente autoridade, de modo que os poderes de criagdo dos juizes seriam apenas uma
forma de poder legislativo delegado. Na realidade, quando os tribunais decidem questdes ndao
encaradas a priori, mas relacionadas as regras mais fundamentais da Constituicio, eles
conseguem perceber aceita sua autoridade para decidir apds o surgimento da questdo e de a

sentenca ser proferida.

Entretanto, ha questdes que dividem a sociedade de uma forma tao fundamental que
ndo se permite a sua resolugcdo por decisdo judicial. Conforme exemplo de Hart, pode-se dizer
isto sobre as questdes suscitadas pelas cldusulas do South Africa Act, de 1909.Contrariamente,
questdes sociais menos vitais estdo mais propensas a uma criacao judicial, pois podem ser
aceitas sem protestos pela sociedade. Nestes casos, olhando-se em retrospecto, poderia se
pensar que sempre houve nos tribunais um poder inerente para decidir da forma como foi
realizado. Um exemplo neste sentido seria a manipulacdo pelos tribunais ingleses das regras
relativas a forca vinculativa do procedente. Assim, a afirmacdo de que o tribunal possuiria um
poder inerente de criar uma regra seria apenas uma forma de “fazer a situacdo parecer mais
arrumada do que na realidade estda” (pag.167). Nas situacdes em que os tribunais tentam
ocultar a sua func¢ao criativa, a posi¢ao dos céticos diante das regras seria bem quista. Porém,

ndo se deveria olvidar que os magistrados adquirem prestigio por sua atuacdo, guiada por
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regras, nas zonas centrais do direito. Tal prestigio possibilita o destacdvel desenvolvimento

judicial de regras fundamentais.

4. Dworkin e sua critica ao modelo hartiano:

O jusfilésofo inglés H.L.A Hart desenvolveu uma teoria acerca do positivismo juridico
nos moldes da filosofia analitica. Apesar de enquadrado como positivista, colocou em xeque
muitos postulados desta concepg¢ao e, por isso, sua teoria foi vista por Ronald Dworkin como
um positivismo mais refinado. O préprio Dworkin reconhecia os argumentos de Hart como

paradigmaticos, conforme segue extrato de sua obra:

Professor H.L.A. Hart's work is a paradigm for jurisprudence, not just in his country
and not just in mine, but throughout the world. (...) It is difficult to think of any
serious writing in jurisprudence in recent years, certainly in Great Britain and
America, that has not either claimed his support or taken him as a principal
antagonista (DWORKIN, 1974-1975, p. 1057-1058).

Hart € tido como um “positivista inclusivo”, isto porque sua teoria nao exclui de forma
total a moral da definicdo do direito, colocando-se em vertente oposta aos ‘“‘positivistas
excludentes”, como, por exemplo, seu aluno Joseph Raz. Para os inclusivos, a validade de
uma norma juridica eventualmente dependerd de sua consisténcia com os principios ou
valores morais, a condi¢do de que a regra de reconhecimento incorpore tal possibilidade

(WALUCHOW, 2008).

Como positivista, Hart reconhece o direito como um conjunto de regras e, assim
sendo, emergirdo casos de dificil solucdo quando tais regras forem “defeituosas”. Podera
haver uma lacuna normativa, uma inconsisténcia normativa e duvidas relacionadas a
problemas empiricos ou semanticos. De tal modo, existirdo momentos de incerteza normativa
frente ao caso concreto. Devido ao reconhecimento da textura aberta do Direito, Hart defende

que caberd ao juiz realizar juizos de valor diante de uma regiao de penumbra juridica.

As criticas mais contundentes a Hart sdo realizadas por Dworkin na sua obra intitulada
Hard Cases (2008). O primeiro ponto questionado € quanto a discricionariedade. Para Hart, a
textura aberta da linguagem juridica possibilitaria que em hard cases fosse possivel mais de
uma interpretacdo razodvel por parte dos juizes, que a realizariam com discricionariedade.
Diante da imprecisdao da regra, o magistrado deveria escolher de forma prudente a
interpretacdo que considerasse mais adequada. Deste modo, o juiz ndo estaria apenas

aplicando o Direito, mas também criando o Direito.

306



Dworkin, por sua vez, verifica que nem todos os hard cases estariam relacionados a
incerteza da linguagem juridica e opde-se a que nesses casos deveria haver uma
discricionariedade dos magistrados. Para ele, os litigantes tém o direito de obter a tutela
jurisdicional de acordo com as regras preexistentes, mesmo nos hard cases, e, diante disso, 0s
juizes ndo poderiam se utilizar da discricionariedade com vistas a criacdo de normas juridicas
(HART, H.L.A; DWORKIN, R',1997, p.34). Por conseguinte, Dworkin defende que nos
casos dificeis existiria uma so resposta correta, a qual seria apreendida por um juiz filésofo,

uma espécie de “Hércules”, que teria sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas.

A figura do juiz hercileo, construida por Dworkin, de forma hipotética, seria um ser
dotado de consciéncia capaz de reconhecer todos os elementos externos e internos inerentes
ao Direito (DWORKIN, 1999). Assim, este ser “onipotente” seria capacitado a decidir
considerando todas as fontes do direito e todos os principios e objetivos politicos externos ao
Direito. Ainda, poderia oferecer a melhor interpretacdo possivel de uma ordem juridica e a
mais perfeita aplicacdo do Direito ao caso concreto, sempre de forma coerente com a

comunidade politica.

Para Dworkin, mesmo sem a presenca de um Hércules, a reconstru¢do racional do
Direito seria possivel, visto que a ponderacdo e avaliacdo dos principios e objetivos dos
magistrados serd sempre limitada. Em sua tese, haveria uma integridade hermenéutica que
impossibilitaria a discricionariedade dos magistrados. Nos hard cases, o juiz decidiria o caso
com base em principios existentes no ordenamento juridico (DWORKIN, 1999, P. 37); assim,
Dworkin oferece uma alternativa dentro do proprio Direito a discricionariedade dos
magistrados. Por fim, caso os principios concorressem entre si, haveria uma ponderacdo

realizada pelo magistrado, sempre prevalecendo o de maior peso na sociedade.

Um outro ponto de debate com Hart seria em relagdao a diferenca entre principios e
regras. Na visdo de Dworkin, Hart compartilha de uma faldcia do positivismo, verificada na
concepcdo do Direito como regras reconhecidas diante de sua origem. Dworkin defende que
além de regras juridicas (como as que dispdem sobre tipos penais ou requisitos processuais)
sao identificados também principios que visam oferecer parametros para os magistrados nos

supracitados hard cases. Esses principios nao seriam identificiveis diante da regra de
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reconhecimento de Hart.

O autor reconhece na tese de Hart que as regras sociais sdo constituidas por uma
conduta compartilhada por pessoas que pertencem ao grupo social, sendo este o aspecto
externo, aliada ao efetivo uso das regras como fonte de criticas e reivindicacdes, o aspecto
interno. Contudo, para ele, o ponto de vista interno e o externo de Hart ndo sdo encontrados
nas regras morais, as quais podem ser exigidas ndo importando a constancia de sua utilizacdo.
Neste sentido, Dworkin visa um alargamento do conceito de Direito, abarcando os principios
justificativos das préticas juridicas. Aponta que a regra de reconhecimento de Hart ndo daria
conta de tal alargamento e, portanto, teria sido erroneamente construida (DWORKIN, 1999,
p.37 e 38). Diante de tal ampliacdo, a teoria de Dworkin visa romper com a separagao

positivista de Direito e Moral.

Em um Postscriptum de “O Conceito de Direito”, Hart argumenta que as criticas de
Dworkin advém de sua falta de entendimento diante da obra e defende suas teses, tal como a
da discricionariedade judicial. Entretanto, aceita a critica do outro tedrico quanto a distingao
entre principios e regras, mas compatibiliza os principios com a regra de reconhecimento

(HART, 1994). Conforme fragmento que se segue quanto a sua resposta a Dworkin:

(...) Considero vdrios aspectos de la critica de que he ignorado los principios juridicos
e intento mostrar que cualquier cosa que sea valida en esta critica puede acomodarse
en mi teoria, tomada en su totalidade, sin ninguna consecuencia seria para ella. (...)
Estoy de acuerdo em que es un defecto de mi libro que los principios sean tocados
s6lo de pasada. (HART, 1994).

Porém, quanto a criagdao do Direito pelo magistrado, um dos argumentos utilizados por
Hart é que tal tarefa possui limites e que seria um ‘“preco necessdario” para os regimes
democraticos, visto que sustar o processo e remeté-lo ao 6rgdo legislativo para que o

regulasse seria inexequivel.

Por fim, como resposta a Dworkin, Hart realiza uma categoriza¢do dos tedricos norte-
americanos (HART, 1977). Os primeiros seriam aqueles que percebem o Direito como
conjunto de regras impostas pelos juizes ao caso concreto, por meio de sua discricionariedade,
esses seriam os tedricos que possuem pesadelos. O segundo grupo seria formado por aqueles
que verificam o Direito como um conjunto de principios coerentes entre si € que oferecem

uma sé resposta para todos os casos, esses seriam os sonhadores e, aqui, Dworkin estaria
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situado (HART, 1977, p. 40).

CONCLUSAO:

Conforme se pode apreender da obra de Hart, hd uma plurivocidade quanto ao sentido

das normas juridicas. Para ele, haveria um limite inerente a natureza da linguagem, que ndo
nos permitiria fugir da incerteza no caso concreto; desse modo, mesmo quando houvesse
regras gerais verbalmente formuladas, na pratica poderiam emergir questionamentos sobre a
forma de conduta prescrita. Neste sentido, constata-se uma proximidade com a obra de
Wittgenstein, quando este versa sobre os “jogos de linguagem” lancando um ponto de vista
alternativo da linguagem no qual o significado de uma dada palavra varia conforme o uso em

contextos especificos (WITTGENSTEIN, 1999).

De acordo com esse raciocinio, diante da textura aberta do direito, em determinadas
areas a incidéncia dos tribunais no caso concreto seria maior, posto que estes realizariam uma
analise das circunstiancias e dos interesses envolvidos no conflito. Nos chamados hard cases,
aqueles onde a textura aberta do direito € mais evidente, ndo haveria apenas uma resposta
certa, mas respostas. Isto porque haveria um espago para a interpretacdo do juiz através do uso
razodvel de sua discricionariedade, em busca da solu¢do mais apropriada ao caso. Dworkin,
por sua vez, defende que os juizes ndo poderiam se utilizar da discricionariedade com vistas a
criacdo de normas juridicas no caso concreto e, assim, diante de casos dificeis s6 existiria uma
resposta correta, posto que os magistrados estariam vinculados aos principios do ordenamento
juridico que ofereceriam os parametros para a resposta correta. Diante de conflitos entre esses,

o0 juiz efetuaria uma ponderagdo, prevalecendo aquele de maior relevancia para a sociedade.

Deve-se reconhecer que na sociedade global contempordnea, na qual as respostas
diante de questdes antigas mudam frequentemente, verifica-se uma constante mutagdo em
relacdo a ponderacdo dos principios juridicos, sendo determinados principios reconhecidos
como proeminentes em um tribunal e renegado por outros tribunais. Um exemplo seria o
Principio da Busca da Felicidade, que apesar de presente ja na Declaragao de Independéncia
dos EUA, no Brasil tem sido reconhecido em alguns julgados do STF ha pouco tempo, como
no julgamento sobre a uniio homoafetiva!- Desse modo, mesmo que se pondere os principios

constitucionais, conforme sugere Dworkin, interpretacdoes diversas podem surgir em

I DPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 5/5/2011
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diferentes instancias julgadoras para conformar novos anseios sociais. Um tribunal de
primeira instancia pode ndo admitir um determinado principio como balizador, jid o STF pode

vé-lo como merecedor de um peso maior na ponderacao.

Uma critica interessante ao juiz hercileo de Dworkin (capaz de realizar em seu
“gabinete” uma ponderacao entre os principios reconhecidos pela sociedade) é realizada por
Jirgen Habermas (HABERMAS, 1997). Para ele, Dworkin ndo conseguiria lidar com o
pluralismo a partir de Hércules. O autor aceita que o juiz ideal poderia concretizar um
equilibrio entre as diferentes pretensdes legitimas presentes na sociedade, mas isto ndo
significa que teria havido preliminarmente um efetivo didlogo e a consideragdo de uma
perspectiva intersubjetiva. Ou seja, neste sentido, Hércules poderia divergir em relacdo aos
cidadaos daquela comunidade juridica. Para corrigir isso, Habermas propde o agir
comunicativo por meio das “condi¢des concretas de reconhecimento através do mecanismo de
reflexdo do agir comunicativo, ou seja, através da pratica de argumentagdo, que exige de todo

o participante a assungao das perspectivas de todos os outros” (HABERMAS, 1997, p. 276).

Por conseguinte, € dificil concretizar todos os anseios e pretensdes legitimas de uma
sociedade determinada em uma sé resposta correta enunciada por um magistrado “humano”.
Trata-se de um individuo inserido em um ambiente, em uma conjuntura social especifica, que
pode ndo reconhecer a importancia de todos os valores de sua sociedade pluralista. A questao
da ponderacdo de principios que o limitariam € subjetiva, pois leva em consideracdo
preferéncias valorativas. Assim, a solu¢cdo de Habermas quanto ao efetivo didlogo com a

comunidade juridica poderia evitar decisOes incoerentes em relacdo aos valores

compartilhados e incluir outras perspectivas além daquela do magistrado.

Poder-se-ia sustentar que a teoria de Dworkin do “direito como integridade” verificaria
0 mesmo como uma construc¢do da razao e, diante disso, estariam presentes os elementos para
aplicar o Direito de forma coerente. Contudo, diante da sociedade contemporanea pluralista, a
visao de Dworkin sobre uma sé resposta correta para os hard cases é dificilmente suportada.
Trata-se de primar de forma excessiva pela seguranca juridica em uma determinada
sociedade, estabelecendo uma verdade valida para todos os casos. Lembramos que o Hércules
nio pode ser mantido isolado desta sociedade plural e o que os seres humanos, investidos

como magistrados, t&ém limitacdes e pré-conceitos constituidos que seriam decisivos na
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ponderacdo dos principios no caso concreto. Neste sentido, a visdo de Hart sobre a textura
aberta do Direito é mais coerente em uma sociedade pluralista, onde as interpretacdes quanto
aos termos juridicos podem (e devem) divergir. As incertezas derivadas da linguagem
proporcionam interpretacdes conflitantes principalmente nos casos mais complexos, os hard
cases. Nesta zona de incerteza, poderd surgir uma questdo para a qual ndo haja uma udnica

resposta correta, mas respostas.

Por fim, teco um elogio ao conceito de Direito desenvolvido por Hart, que demonstra
que as leis possuem uma abrangéncia ampla que ndo se limita as ordens coercitivas, conforme
a “teoria do comando” defendida por Austin. O sistema legal seria mais complexo e, deste
modo, a teoria simplista de Austin ndo daria conta de explicar a questdo do poder soberano e
do Direito. Assim sendo, Hart € bem-sucedido ao definir a diferenca entre as no¢des de “‘se
ver obrigado” e ‘“ter a obrigacdo de fazer algo”, pois as pessoas ndo obedecem as regras
devido unicamente ao hadbito ou temor diante de uma possivel sancdo. Hart, portanto, coloca
em xeque os postulados de Austin e abre caminho para uma maior sofisticacdo do pensamento

positivista.
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