| O CONCEITO DE DIREITO EM HART *
Maria da Gloria Lins da Silva Colucci

INTRODUGCAO

A obra compreende dez capitulos, dispostos, em suas linhas
gerais, da seguinte forma: do primeiro até ao quinto capitulo o
autor apresenta as diversas propostas ou teorias que pretendem
enunciar o conceito de direito; do quinto capitulo em diante, ap6s
tecer criticas que lhe parecem pertinentes, HART propée um ponto
de partida para a elaboragdo daquele conceito, baseando-se na
idéia de sistema, e o desenvolve até o ultimo capitulo, quando
considera o Direito Internacional.

No prefacio afirma o autor que pretende em sua obra com-
prender o direito, a coercdo e a moral, enquanto fenémenos so-
ciais diferentes, ainda que relacionados. Afirma que se trata de
um ensaio de teoria juridica analitica, onde almeja classificar o
pensamento juridicc, sem, tcdavia, deixar de lado o problema do
significado dos termos para alcancar os fendmenos (0 que ele de-
nomina de sociologia descritiva), mas que tem muito a ver com
as tendéncias de enfocar o direito lingiiisticamente.

Buscando guardar coeréncia com seu proprio pensamento,
HART poucas citacoes faz no corpo do trabalho, remetendo sempre
o leitor as notas de rodapé ou ao final do livro onde estdo as NO-
TAS. Justifica esta metodologia por se tratar de uma obra dida-
tica, preparada também para os que se iniciam no estudo do di-
reito.

Quanto & forma de apreseutacdo, os capitulos sdo quase que
todos divididos em subtdpicos, onde o autor gradativamente de-
senvolve a tematica proposta e sempre, ao terminar o capitulo,
apresenta conclusoes. E obra de facil entendimento, todavia, por
ser alentada e escrita em lingua estrangeira, torna-se, num pri-
meiro momento, demorada sua leitura.

* Anélise feita com base na obra El Concepto de Derecho de H. L. A. HART, tra-

ducdo de Genaro R. Carri6, publicada pela Editora Nacional. México, 1978, 331
péaginas.

* Trabalho apresentado a disciplina de Teoria Geral do Direito, no Mestrado em
Direito da Universidade Federal do Parana, sob a orientacdo do professor lvan
Guérios Curi, 1987.
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A clareza, 16gica e exemplos dados sido o ponto forte de seu
trabalho, demonstrando o autor uma grande preocupacio em en-
contrar na realidade juridica concreta, ou melhor, onde o direito
se aplica e se estuda, uma resposta que permita construir um
conceito de direito.

HART vincula-se & jurisprudéncia analiica dos ingleses, como
ele mesmo declara no prefacio, todavia, nao é dos mais extrema-
aos, posto que lanca questlonamentos que nao se resumem 20
ambito exclusivo da ciéncia do direito.
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CAPITULO I

PERGUNTAS PERSISTENTES

Em nenhuma area do saber humano hi tanta preocupacio
com a pergunta “O que é?” como acontece com o saber juridico.
For isso mesmo é que se tem encontrado tantas respostas que, em-
bora contraditérias, foram esclarecedoras a seu tempo, do con-
ceito de direito.

Se conceituar o direito é dificil, exemplifica-lo ndo o é, tanto
que o leigo sabe que ha sistemas juridicos, juizes, tribunais, que
devemos indenizar os danos causados, observar normas para fazer
um testamento e assim por diante. Se todos sabem disso, porque
entdo permanece a pergunta: O QUE E O DIREITO? N&o seria pe-
lo fato de que além dos casos tipicos, em que todos concordam
que é direito, ndo haveria outros tantos duvidosos? No direito pri-
mitivo e no direito internacional sio comuns casos que oferecem
duvidas, porque o primeiro carece de leis, e o segundo difere dsa-
quilo que normalmente se tem como proéprio, caracteristico do di-
reito.

Na verdade, a perplexidade quanto ao conceito de direito tem
sido causada pelas questdes ou temas que poderiam ser chamadus
de recorrentes, que envolvem trés ordens: 1.2) o fato de que a or-
dem juridica estaria respaldada em ameacas, o que constituiria
para alguns (como AUSTIN) a “chave da ciéncia do direito”, de-
nominadas tais ordens de “command” (pag. 8); 2.2) as nomas
morais e o direito guardam entre si estreitas ligacGes, que vao
desde o uso de certos vocabulos (como obrigacoes, deveres) até o
combate & violéncia, ao homicidio etc. Como distinguir, entéo, o
direito e a moral?; 3.2) que o direito se enuncia por regras é ou-
tro pensamento frequente entre os doutrinadores, no entanto, in-
daga-se: Como sao tais regras? As regras sdo de natureza diversa;
algumas fixam comportamentos, outras procedimentos. A diferen-
¢a crucial estaria em que as regras juridicas e outras estdo dis-
tanciadas pelo “ter que” e o ‘“dever”, e as conseqiiéncias que acar-
reta o seu descumprimento. A pré- determmagao do cast1go nao é
aspecto, no entanto, téo importante para caracterizar as normas
]urldlca.s sobretudo se considerarmos que o papel do juiz ao aph-
cé-lo € de tomar a norma como guia e a transgressao como 7azao
ou Justtjzcatwa do castzgo (Pag. 13). :
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Isto posto,.os trés problemas recorrentes sdo: Em que se di-
ferencia o direito das ordens respaldadas em ameacas e que re-
lacoes tem com elas? O que distingue a obrigacdo juridica da obri-
gacao moral e que relacdo tem com ela? O que sdo regras e em
que medida o direito é uma questdo de regras? (Pag. 16).

A definicao do direito estd ligada a estas trés ordens de per-
guntas. O autor néo se propde a definir o direito, nem muito me-
nos ¢ que seja “sistema juridico”, mas tem por objetivo “avangar -
a’teoria juridica proporcionando uma anilise elaborada da estru-
tura distinta de um sistema juridico nacional, e uma melhor com-
preensdo das semelhancas e diferencas entre o direito, coercao e
moral, como tipos de fendmenos sociais” (Pag. 21).

Lancadas as trés questoes recorrentes e deixando claro que
o direito esta ligado a outras ordens de indagacoes que envolvem
a moral e o meio social, o autor passa ao capitulo seguinte.

CAPITULO II
NORMAS JURIDICAS, MANDADOS E ORDENS

AUSTIN em sua obra THE PROVINCE OF JURISPRUDENCE
DETERMINED analisou os “command” (mandados) e hébitos e o
mesmo faz HART, ainda que por outros caminhos, para chegar
ao que € o direito. Assim desenvolve seu racioninio:

Os modos imperativos sao comuns em todas as linguas quan-
do se quer que alguém faca ou deixe de fazer algo (V4 pra casa;
venha aqui...). Por outro lado, as palavras ordem e obediéncia su-
gerem a idéia de autoridade e respeito, assim o autcr utilizara a
expressao “ordens respaldadas em ameacas” e ‘“ordens coerciti-
vas”, para referir-se as ordens que tém apoio em ameagas e cujo
cumprlmento também estd ligado as palavras obediéncia e obe-
decer (pag. 25).

De todas as variedades de normas juridicas a que mais se
assemelha a “ordem respaldada em ameacas” € a lei penal. O con-
trole juridico se manifesta, na grande maioria das vezes, pelo fa-
to de que é geral e que dita comportamentos, e ndo apenas se di-
rige a toda comunidade como pretende AUSTIN (pag. 28). As
normas juridicas tém como caracteristicas a permanéncia ou per-
sisténcia e a crenca de que sua desobediéncia acarretara a execu-
c¢ao da ameacga que nela se contém.

Por outro lado, a idéia de sistema juridico esta ligada a in-
dependéncia e supremacia de um soberano dentro de um deter-
minado territério (a exemplo da Rainha na Inglaterra), o que
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conduz a seguinte conciusio:... “em qualquer lugar onde haja um
sistema juridico é necessario que exista alguma pessoa ou corpo
de pessoas que emitam ordens gerais, respaldadas em ameacas e
que estas ordens sejam genericamente obedecidas, existindo a
crenca generalizada de que estas ameacas serao provavelmnte tor-
nadas efetivas ocorrendo desobediéncia. Esta pessoa ou corpo de-
ve ser internamente supremo e cxternamente independente” (tra-
ducao livre, pag. 32).

CAPITULO III

A DIVERSIDADE DE NORMAS JURIDICAS

Ao compararmos a diversidade de normas juridicas que apa-
recem nos sistemas modernos de direito, verificaremos que nem
todas ordenam fazer ou deixar de fazer algo. Podemos constatar o
costume, que ocupa lugar modesto, porém genuino, na maior par-
te dos sistemas juridicos.

H4 trés ordens de objecdes & nocao de “ordens respaldadas por
ameacas”: as que dizem respeito ao conteiudo das normas juridi-
cas; dmbilo de aplicacdo e modos de origem.

a) CONTEUDO

Se podemos estabelecer analogia entre a mnocido de “ordens
respaldadas por ameacas’ e as normas penais, bem como com 2a
responsabilidade contratual, h4, no entanto, classes de normas
juridicas que, na verdade, outorgam poderes ou estabelecem faci-
lidades aos particulares para que levem a cabo seus intentos.
(pag. 35). Ha normas que conferem tais poderes aos particulares
(como no caso dos testamentos, dos contratos) e outras que ou-
torgam poderes aos funcionirios publicos, para que facam fun-
cionar, por exemplo, os tribunais. Ascim, hd normas que especifi-
cam o objeto ou contetido da jurisdicdo, outras que especificam o
modo de investidura e estabilidade na funcio, outras cstabelecem
procedimentos (pag. 37). Também no exercicio dos poderes legis-
lativos ha regras que se ndo enquadram nas “ordens respaldadas
em ameacas”.

A radical diferenca de fun¢do entre estas normas e as de na-
tureza penal é que impede o uso de uma terminologia tinica. O
autor afirma que sua classificagdo — normas que conferem po-
deres e normas que impGem deveres — é tosca, porém é uma pri-
meira tentativa de estabelecer a diferenca entre as duas espécies
de normas (Pag. 40).
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- O desejo de uniformidade é muito forte na teoria juridica, de
modo que alguns chegam a demonstrar que “a nocao de ordens
respaldadas por ameacas” é adequada para a analise das regras
‘que conferem poderes, como é para as de direito penal, posto que...
“em ambos os casos as agcOes pocem ser criticadas ou valoradas,
com referéncias as regras, como juridicamente corretas ou incor-
retas... e constituem “pautas ou critérios de conduta” (standards)
para a apreciacao critica de acoes determinadas” (Pag. 41).

Concluindo, poder-se-ia dizer,... “4 custa de alguma impro-
priedade, que enquanto as regras semelhantes as do direito penal
impoem deveres, as regras que ccnferem poderes sao formulas pa-
ra a criacao daqueles” (Pag. 42).

O primeiro argumento aquz mestra identidade fundamental
entre as duas classes de normas é a nulidade, que ocorre quando
nao é satisfeita alguma condicao essencial ao exercicio do poder.
Outros consideram as normas que conferem poderes como “frag-
mentos de normas juridicas’”’. De acordo com este entendimento
(como o de KELSEN)... “Todas as normas genuinas, segundo es-
te mcdo de ver, sao ordens condicionais aos funcionarios para
que apliquem sancoes. Todas tém esta forma: “Se se faz, omite
ou ocorre algo do género X, entdo se aplica uma sancio do género
Y (Pag. 45).

Para esta ultima teoria, o importante é que haja sempre uma
sancao prescrita para a transgressao em cada norma, dirigidas
ao funcionario responsavel por sua aplicacdao; ao passo que na
outra concepcao do direito como ‘“ordens respaldadas em amea-

cas”, as normas sdo dirigidas aos cidadaos em geral e ndo apenas
aos funcionarios.

Nao resta a menor duvida de que o que o cidadao precisa fa-
ZE€r para cumprir as normas € uma indagacao importante; tam-
bém o que os tribunais decidem é significativo, porém nao se pode
reduzir o direito ao cuz se passa nos tribunais. O direito como
meio de controle social deve ser visto “nas diversas formas em
que € usacdo para controlar, guiar e planejar a vida fora dos tri-
bunais” (Pag. 51).

A forma menos extremada Ga teoria deixaria intactas as nor-
mas juridicas penais e todas as outras que impéem deveres, posto
que elas se conformam com o mode’o simples das ordens coerciti-
vas, porém as normas que conferem poderes juridicos e definem o
modo de seu exercicio teriam que ser reduzidas a esta unica for-
ma. . .

Para alguns as regras que conferem e definem poderes legis-
lativos e judiciais sdo, como ja foi dito, meros fragmentos de nor-
mas juridcas; no entanto, o que conduziu o mundo pré-juridico
ao mundo juridico foi justamente a introducdo na sociedade de
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regras que habilitam os legisladores reformar e criar regras de
dever, bem como outras regras oue os juizes devem observar para
verificar se as primeiras foram transgredidas, por isto tais nor-
mas nao podem ser consideradas como meros fragmenos de nor-
mas juridicas (Pag. 52).

b) O AMBITO DE APLICACAO

O ambito de aplicacdo de uma norma juridica é sempre uma
questao de interpretacac do preceito. Ao interpreta-lo pode-se in-
cluir ou excluir aqueles que o ditaram e, por via de consegiiéncia,
hoje se aprovam muitas leis que impéem obrigacoes juridicas aos
seus autores (Pag. 53).

A imagem vertical do direito de “cima para baixo”, tao atra-
tiva em sua simplicidade, somente podera ser entendida se sepa-
rarmos a figura do legislador em sua capacidade oficial e a pes-
soa do legislador em sua capacidade particular (pag. 54). Se usar-
mos a figura da promessa, que € bem melhor do que o das ordens
coercitivas, poder-se-a entender que o legislador também estd
dentre aqueles a quem se dirige a promessa (prevista em lei). Na
verdade o legislador ndo é aquele que da ordens a outro, que esta
por definicao fora do alcance do que o faz, mas frequentemente,
a semelhanca do que promete, exerce poderes conferidos por re-
gras e como promitente, deve estar dentro deste ambito.

¢) MODOS DE ORIGEM

Até agora foram analisadas apenas as leis que tém analogia
com as ordens coercitivas, e para seus adeptos toda norma deve
ser considerada com resultante de um atc de criacao juridica.
E o costume?

O costume € o tipo de norma que mais contradiz este tipo de
pretensdo: Indaga-se: o costume é direito? Principalmente sera
cabivel esta duvida se verificarmos que ha muitos costumes que
nao sao direito. Para que seja costume juridico é preciso que te-
nha sido reconhecido. Como ocorre este reconhecimento? Somen-
te quando alguém, talvez o soberano, tenha estabelecido que o
costume tem reconhecimento juridico, o que se assemelha em
muito ao ato de legislar?

Como adquirir o status juridico? Para expor a teoria do re-
conhecimento juridico é preciso analisar o papel do soberano que
dita normas e do subordinado que da ordens em seu nome. No
primeiro caso o direito decorre da ordem do soberano, no segundo
sera ordem se decorrer expressa ou tacitamente do que foi orde-
nado pelc soberano. Assim, enquanto os tribunais néo aplicam o
costume este é simples costume, sem status juridico, uma vez
aplicado € reconhecido juridicamente. Esta teoria, no entanto, de-
ve sofrer duas criticas, pelo menos:
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12)

22)

Nao é necessariamente verdade que enquanto as re-
gras consuetudinarias nao sdo usadas nos litigios ca-
recem de status como direito;

E possivel considerar a ndo interferéncia do sobera-
no (entendido no Estado Moderno o poder legislati-
Vo ou o eleitorado), que nem sempre tem tal conhe-
mento, consideracdo ou decisdo de¢ ndo interferir)-
como a expressdao tacita do desejo de que a regra se-
ja obedecida? (Pags. 58-59).

Em que consiste, entdo, o reconhecimento juridico? Se néao é

a ordem do tribunal que lhe d4 tal status, nem a ordem tacita do
supremo poder criador do direito? Como pode ser direito seme-
lhante & lei antes de ter sido aplicado pelos tribunais? As respos-
tas serdo dadas oportunamente.
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12)

22)

32)

42)

o%)

62)

Isto posto, HART chega as seguintes conclusdes:

A concepcao do direito como ordens coercitivas en-
frenta desde o comcco a objegdo de que ha varieda-
des de normas juridicas, que nfo correspondem
aquelas descricoes;

A idéia de mal ameacado ou sanc¢@o foi ampliada até
se incluir a nulidade e a nocao de regra juridica foi
restringida a ponto de se excluirem as que conferem
poderes, como meros fragmentos de normas;

Para explicar a auto-obrigatoriedade das normas se
descobriram no legislador duas pessoas; uma oficial
(0 legislador mesmo) e outra particular (a quem a
norma também obriga);

A nogdo de ordem foi estendida desde a expressao
verbal ate u expressdo tacita de vontade, que consis-
te na néo interferéncia com ordens dadas por subor-
dinados;

O modelo cas ordens respaldadas em ameacas obscu-
rece mais do que esclarece;

A uniformidade no que toca ao direito pode ser um

erro, porque a caracteristica que o distingue é justa-

mente a fuso de tipos diferentes de regras (Pag.
61).



CAPITULO 1V

SOBERANO E SUDITO

A teoria do soberano pode ser delineada da seguinte forma:
em toda sociedade onde ha direito h4 um soberano, entendido co-
mo uma pessoa ou um grupo de pessoas cujas ordens sao habitual-
mente obedecidas pela grande maioria da sociedade e que nao obe-
dece habitualmente a nenhuma outra pessoa ou pessoas.

HART considera em relagdo a teoria do soberano o seguinte:
19) o habito de obediéncia e o carater continuo da autoridade e a
persisténcia das normas mesmo depois de ter desaparecido quem
as elaborou; 29) a posicdo do soberano em relacdo ao direito
(Pag. 64).

Quanto ao hdbito de obediéncia pode ser entendido em rela-
¢ao a certas normas juridicas, porém quando as leis obrigam, por
exemplo, ao pagamento de impostos, desaparece a espontaneida-
de, que caracteriza o habito.

Assim, a comunidade constitui alguém como seu soberano
quando ha o habito de cbediéncia as suas ordens. Se a comunidade
tem um Rei e regras de sucessdo, nao fica tdo dificil entender
este habito de obediéncia, porém, numa democracia moderna os
membros do legislativo mudam frequentemente, de modo que fica
uma duvida quando & continuidade do poder de criacio do direito
ao longo de uma sucessdo de legisladores individuais. Se, no en-
tanto, levarmos em conta que ha regras quanto a sucessdo, tanto

no primeiro caso, quanto no segundo, poderemos entender porque
a obediéncia continua. :

Ha diferencas entre habito e regra, que podem ser reunidas em
- trés ordens:

12) Para que o grupo tenha um hébito é preciso que
sua conduta seja efetivamente convergente e o des-
vio nao cause criticas;

22) Para que haja uma regra é preciso que exista uma
minoria que a transgrida e que se negue a aceiti-la
como uma pauta ou critério de conduta para si ou
para os demais e que este comportamento gere cri-
ticas e a reafirmacdo de que a regra é necessaria
(Pag. 70);

32) As regras sociais se distinguem dos habitos pelo as-
pecio interno, ou seja, uma atitude critica, de re-
flexdao quanto as regras em si mesmas, ligadas as
idéias de correto e incorreto (Pag. 72).
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Finalmente, os funcionarios do governo manifestam sua acei-
tacio quanto as regras, aplicando-as; ao passo que o cidadao
comum pela simples aquiescéncia quanto aos resultados dos atos
oficiais.

Por que o direito persisie mesmo através dos séculos, sendo
cumpridas suas regras? Como o direito criado por um legislador
antigo, ja desaparecido, ainda continua obrigando? “HOBBES, se-
guido por BENTHAN e AUSTIN, disse que ‘o legislador nao é
aquele sob cuja autoridade a lei foi feita pela primeira vez, se-
nao aquele por cuja autoridade continua sendo hoje lei” (Pag.
79). Esta afirmacdo é enganosa, porque se baseia na teoria de
gue a obediéncia habitual ao soberano presente é que justifica a
persisténcia das normas juridicas. Também é errbénea a teoria que
afirma que nada é direito até que seja aplicado por um tribunal
(realismo juridico), j4 que nac explica porque uma lei antiga
ainda esta em vigor e uria recentemente promulgada nao é apli-
cada (pag. 82) e, muito menos a persisiéncia do direito; porque
ou ambas as leis nao sdo leis antes de serem aplicadas pelos tribu-
na’s a um caso particular, ou sac lei mesmo sem serem aplicadas.
(Pag. 82).

Um outro ponto que merece atencao de HART é o das limi-
tacoes juridicas ao poder legislativo. Na teoria do soberano o ha-
bito geral de obediéncia do sudito tem, como complemento, a au-
séncia de tal habito por parte do soberano. Nao ha, para seus
defenscres, 1'mite algum ao poder criador do soberano, entendidos
limites juridicos, posto que outros limites (de natureza politica,
por exemplo) sao admitidos. No entanto, a existéncia de um so-
berano com poderes juridicos ilimitados ndo é condicao para que
exista o direito, sobretudo se counsiderarmos oaue em muitos Esta-
dos Modernos ha limitacoes juridicas aos poderes de legislar, pre-
vistas no texto constitucional, ou mesmo sendo retiradas certas
areas de competéncia de um poder e dando-as a outro.

Na verdade, pondera HART, as chamadas limitacoes juridi-
cas a autoridade legislativa, ...“ndo consistem em deveres impos-
tos ao legislador de obececer a algum legislador superior, senao
em incompeténcias estabelecidas em regras aue o habilitam para
legislar” (Pag. 87).

Pera demonstrar que estamos diante de um sistema juri-
dico independente nao é necessario que seu legislador supremo
tenha poderes ilimitados ou que ndo obedeca habitualmente a
ninguém. “H4 que se demonstrar, simplesmente, que as regras
que habilitam o legislador ni3o conferem autoridade superior a
quem tem também autoridade sobre outro territério” (Pag. 88).

No mundo moderno ha muitos sistemas juridicos em que o
corpd que é considerado o “legislador supremo do sistema’ esta
submetido a limitacoes juridicas no exercicio de seus poderes le-
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gislativos, de modo que se pretendemos falar de um soberano com
poderes ilimitados, temos que identifica-lo por tras do poder le-
gislativo juridicamente limitado” (Pag. 89).

Para AUSTIN sao os eleitores que representam o poder so-
berano (pag. 92). Assim, o eleitorado é o legislador extraordina-
rio e ulterior, superior ao legislador ordinario (Poder Legislativo)
que estd submetido a limitacoes juridicas. HART critica esta
idéia de soberano, afirmando que a nocao de soberano, como uma
pessoa, desaparece totalmente ¢ que, na verdade, a continuidade
legislativa somente se entende a partir de uma norma por todos
aceita; sobretudo se considerarmos que o ‘“grosso da sociedade”
nem sempre vota e que a idéia de obediéncis e de outros que obe-
decem desaparecia porque toda a sociedade ordena a si mesma e
a si mesma obedece (Pag. 94). Por fim, a soberania sendo atribui-
da ao eleitorado enfrenta uma grave dificuldade onde néo ha elei-
torado. ’

Os equivocos desta teoria sdo demonstrados por HART mais
com o objetivo de evidenciar que as idéias de ordem, habito e obe-
diéncia nao sao adequadas para a analise do direito. Ressaltando
que o que falta é a nocdo de regra que confere poderes, que podem
ser limitados ou ilimitados, a pessoas que reinem certos requisi-

tos para legislar mediante a observancia de certo procedimento
(Pag. 96). :

CAPITULO V

O DIREITO COMO UNIAO DE REGRAS
PRIMARIAS E SECUNDARIAS

. O autor propoe, a partir do Capitulo V, um novo ponto de
partida para a construcao do conceito de direito, posto que as or-
dens respaldadas por ameacas; as ordens coercitivas do soberano
e outras fracassaram em seu intento porque “... as idéias de or-
dens, obediéncia, habitos e ameacas, ndao incluem, nem tao pouco
podem produzir mediante sua combinacao, a idéia de regra, sem
a qual nao podemos abrigar a esperanca de elucidar nem sequer
as formas mais elementares de direito...” (Pag. 101).

O seu ponto de partida é, portanto, a existéncia de dois tipos
de normas as primdrias (que prescrevem que os seres humancs
facam ou omitam certas acdoes quer queiram ou nao) e as se-
cunddrias (que estabelecem que os seres humanos podem, fazen-
do ou dizendo certas coisas, introduzir novas regras do tipo pri-
mario, extinguir ou modificar regras anteriores, ou determinar
de diversas maneiras o seu efeito, ou controlar sua atuacdo). Em
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sintese as do primeiro tipo impoem deveres; as do segundo con-
ferem poderes, publicos ou privados (Pag. 101).

Da combinacao desses dois tipos de normas surge para HART
a verdadeira chave da jurisprudéncia e nao, como afirmou AUS-
TIN, nas ordens coercitivas. A unido dos elementos que compoem
os dois tipos de normas citadas é o ponto central para a eluci-
dacao da estrutura do pensamento juridico (Pag. 102).

A idéia de que onde ha normas juridicas a conduta se torna.
obrigatoria e nao optativa é importante para se entender a inte-
racao entre normas primarias e secundarias, destacando-se que
ha diferenca entre se ver obrigado a e fer obrigacdo de, porque ...
“Sem duvida, é crucial para compreensao da idéia de obrigacao
advertir que nos casos individuais o enunciado de que uma pessoa
tem uma obrigacao segundo certa regra, e a predicao de que pro-
vavelmente havera de sofrer um castigo por causa da desobedién-
cia, podem ndo coincidir” (Pag. 106). A idéia de ter obrigacdo su
submeter-se a uma obrigacao envolve outra: a da existéncia de
uma regra. Por outro lado, ... “a importéancia ou seriedade da pres-
sao social que se encontra por tras das regras é o fator primordial
que determina que sejam concebidas como dando origem a obri-
gacoes” (Pag. 108).

O aspecto interno das regras € importante para que se alcan-
ce o sentido proposto pelo autor, porque implica em considerar a
mancira como o grupo contempla sua propria conduta, ao passo
que do ponto de vista externo apenas se vislumbra a maneira co-
mo as regras funcionam mna vida dos membros do grupo (pag.
112). Assim, a violacdo de uma regra nio é apenas uma base para
a predicao de que sobrevird certa reacao hostil (conforme pre-
lende a teoria da predicdo ou da probabilidade do castigo), mas
uma razdo para esta hostilidade (Pag. 113). Assim, podem as
regras ser vistas sob o aspecto externo como sinais de um possi-
vel castigo, ou sob o ponto de visia interno, como pautas ou mo-
delos para as condutas individuais. A critica de HART ao pensa-
mento de AUSTIN é justamente no ponto em que despreza o as-
pecto interno das regras obrigatorias (Pag. 113).

Examinando os elementos do direito, parte o autor da supo-
sicao de que é possivel uma sociedade sem tribunais, juizes ou
funcionarios de algum tipo, como acontecia em comunidades pri-
mitivas, onde o unico meio de controle social era justamente a
atitude geral do grupo face a suas pautas ou critérios de com-
portamento, que sdo identificades por HART como regras primd-
ras de obrigacdo (pag. 114). E 6bvio que tais regras assim agru-
padas nao constituirdo um sistema, e apresentardo graves defi-
ciéncias quanto a identificacdo de quais sdo as normas e como
aplicd-'as. seu defeito principal sera a falta de certeza (pag. 115).
O segundo defeito, o cardter estdtico das regras, resulta do fato
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de que somente se modificardo pelo lento processo de crescimento;
o terceiro defeito sera a ineficiéncia da difusa pressdo social exer-
cida para fazer cumprir as regras (Pag. 116).

Como solucionar estes trés defeitos principais de uma estru-
tura social baseada apenas em regras primdrias de obrigagao? So-
mente com as regras secunddrias que sdo de um tipo diferente.
De tal sorte que o direito ...“pode ser caracterizado em sua forma
mais esclarecedora como a unido de regras primarias de obrigagao
como estas regras secundarias” (Pag. 117).

a)

b)

Para resolver o problema da falta de cerieza que
o regime de regras primarias apresenta, propoe
o autor uma regra de reconhecimento (rule of re-
cognition), entendida com a ‘“que especificara al-
guma caracteristica ou caracteristicas cuja posse
por uma regra sugerida € considerada como uma
indicacdo afirmativa, indiscutivel de que se trata
de uma regra do grupc, que ha de ser sustentada
pela pressao social que este exerce”... (pag. 117). O
importante de tal regra de reconhecimento é que €
revestida de autoridade, vale dizer, como a forma
propria de resolver as duvidas acerca da existén-
cia da regra: em um sistema juridico mais de-
senvolvido, as regras de reconhecimento sdo mais
complexas:... “em lugar de identificar as regras
exclusivamente por referéncia a um texto ou
lista, elas o fazem por referéncia a alguma ca-
racteristica geral possuida pelas regras prima-
rias” (Pag. 118). “Ao proporcionar uma marca
ou sinal de autoridade, introduz, ainda, que em
forma embrioraria, a idéia de um sistema juridi-
co. Porque as regras nao sao mais um conjunto
discreto inconexo, senao que, de uma maneira
simples, estdo unificadas” (Pag. 118).

O remédio para a qualidade estdlica do regime de
regras primarias consiste na introducao do que
HART denomina “regras de mudanca ou modifi-
cacao”, como por exemplo, as que permitem que
um individuo ou um corpo de invididuos introdu-
zam novas regras primarias para a conducao da
vida em grupo, revogando as ja existentes. So-
mente assim se pode entender as idéias de cria-
cao e derrogacdao das normas juridicas por via le-
gislativa. H4, necessariamente, uma conexao mui-
to estreita entre as regras de modificacdo e as
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regras de reconhecimento... “porque onde existem
as primeiras, as ultimas necessariamente in-
corporam uma referéncia a legislacao como ca-
racleristica identificatoria das regras, ainda que
nao mencionem todos os detalhes do procedimen-
to legislativo” (Pag. 119).

c) Para remediar a insuficiéncia da pressao social
difusa, as regras secundarias determinam, reves-
tidas de autoridade, se em uma ocasido particu-
lar se transgrediu cu ndo uma regra primaéaria
(pag. 120), sao chamadas, neste caso, de regras
de julgamento, porque além de identificar os in-
dividuos aque podem julgar, tais regras definem
também o procedimento a seguir (Pag. 120). Sao
normas que conferem poderes jurisdicionais, de-
finem um grupo importante de conceitos juridi-
cos: juiz, tribunal, jurisdicio e sentenca (Pag.
120).

Conclusao: Temos:
regras primdrias de obrigacao.
regras secundarias:
— reconhecimento e julgamento
— modificacao |
A unido de regras primarias e secundarias estd no centro de
um sistema juridico, porém nao é tudo e & medida que nos afas-
tamos do centro teremos que identificar e ubicar em outras for-
mas que serao em outros capitulos examinadas.

CAPITULO VI
OS FUNDAMENTQS DE UM SISTEMA JURIDICO

Os fundamentos de um sistema juridico estdo na regra secun
daria de reconhecimento que identifica as regras primarias de obri-
gacao. Os critérios de autoridade podem ser, por exemplo: refe-
réncia de um texto revestido de autoridade, uma sancéo legisla-
tiva, a pratica consuetudinaria, declaracoes gerais de pessoas es-
pecificadas, decisOes judiciais passadas, ditadas em casos particu-
lares (Pag. 126).

Nos sistemas juridicos modernos, onde ha uma variedade de
fontes, HART ressalta que se torna mais complexo o problema
da regra de reconhecimento e normalmente incluem uma consti-

tuicao escrita, a sancio pelo poder legislativo e os precedentes
judiciais (Pag. 126).
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Na vida cotidiana de um sistema juridico sua regra de reco-
nhecimento raramente é formulada de forma expressa como uma
regra (pag. 127); destacando-se que tal regra tem um enunciado
interno (que decorre de sua aplicacdo e aceitacdo) e um enuncia-
do externo (que implica em detectar-se que ela existe, mesmo
que nao seja aceita) (Pag. 128).

Através da regra de reconhecimento fica ficil resolver o pro-
blema da validez juridica porque, segundo HART: “Dizer que
uma determinada regra é vilida é reconhecer que ela satisfaz to-
dos os requisitos estabelecidos na regra de reconhecimento e, por-
tanto, ¢ uma regra do sistema” (Pag. 129).

Um dos problemas intrincados, vinculado a id3ia de validez
juridica, € o da relacdo entre validez e eficacia do direito. Assim,
afirma HART... “seria erréneo dizer que os enunciados de validez
“significam” que o sistema é geralmente eficaz:” (entendida efi-
cacia como sua efetiva observincia pelo grupo, segundo HART).
(Pag. 130).

E a “regra de reconhecimento que fornece os critérios para
determinar a validez de outras regras do sistema, na verdade
€ a regra ultima (pag. 132). A regra de reconhecimento é o crité-
rio supremo € a regra ultima de um sistema juridico. A idéia de
supremo nao se confunde com ilimitado, porque a regra ultima
pode conter em si mesma limitacoes de ordem juridica (como
acontece nas Constituicdes), quando proibe emendas ao texto, ou
coloca fora do alcance do legislador alterar cerlos aspectos con-
siderados fundamentais (pag. 133). Para o direito inglés, a regra
ultima seria o que a rainha no parlamento sanciona é direito.

A regra de reconhecimento ndo é uma hipdtese, segundo
HART, porque ela é aceita e posta em pratica, em:ora seja uma
questao complexa determinar o que seja a regra de reconhecimen-
to. A regra de reconhecimento nao pode ter “sua validez admitida”
ou “pressupor-se sua existéncia”, porque ela efetivamente existe.
A validez é determinada pelo enunciado interno, e sua eficacia
pelo externo.

“A afirmacido de que ela existe s6 pode ser um enunciado
de fato externo... “a regra de reconhecimento somente existe co-
mo uma pratica complexa, porém normalmente concordante, dos
tribunais, funcionarios e particulares, ao identificar o direito por
referéncia a certos critérios. Sua existéncia é uma questdo de fa-
to (Pag. 137).

A regra de reconhecimento é direito porque traz em si as
caracteristicas definitérias do sistema juridico, nfo tendo portan-
to outra natureza; além do mais é fato, porque afirmamos que
existe e que serve para identificar as demais como validas, e par-
ticipantes de um sistema eficaz (Pag. 139).

119



O que é um sistema juridico em HART?... € nada mais nada
menos do que “a uniao complexa de regras primarias e secun-
darias... (pag. 142). Quais as condi¢oes minimas que uma socieda-
de precisa para ter um sistema juridico? (Pag. 140) — Ha duas
condicOes necessarias e suficientes ou minimas para a existéncia
de um sistema juridico: 1.2) as regras de condutas validas, se-
gundo o critério de reconhecimento, tem de ser geralmente obe-
decidas; 2.2) e as regras de reconhecimento que especificam os
critérios de validez juridica, suas regras de modificacdo e julga-
mento, tém de ser efetivamente aceitas pelos funcionarios como
pautas ou modelos publicos e comuns de conduta oficial (Pag.
145).

Conclusdo: “A afirmacdo de que um sistema juridi-
co existe é, portanto, um enunciado bifronte, uma
de cujas caras mira a obediéncia por parte dos ci-
dadaos comuns, e a outra a aceitacdo de regras se-
cundarias como pautas ou critérios comuns criticos
de conduta oficial, por parte dos funcionarios” (pag.
145).

Havera uma patologia no sistema juridico quando ha um di-
vorcio entre o setor oficial e o setor privado, no sentido de que
j& nao ha uma obediéncia generalizada as regras que sdo validas
segundo os critérios de validez usados pelos tribunais (pag. 146).

Tal ruptura pode ser resultante de diferentes fatores de
perturbacao, casos, como o da revolu¢éo, invasao ou quando ocor-
re a simples quebra do controle juridico ordenado, diante da
anarquia ou do banditismo que nido tem pretensdes politicas de
governar (pag. 147).

Um outro caso que pode demonstrar uma patologia no sis-
tema juridico é aquele em que ha quebra da unidade entre os fun-
cionarios. “Pode ocorrer que com relacdo a certas questdes cons-
titucionais, e unicamente em relacio a elas, exista uma divisio
dentro do mundo oficial que conduza, em definitivo, a uma divi-
sao do poder judicial” (pag. 151).

Finalmente, quanto & validade de se estruturar um sistema
a partir de uma regra, afirme-se que sempre haveri uma sombra
de duvida, quando se compara esta regra e casos particulares.

Seus criticos afirmam que sempre se incorrer4 no vicio do con-
ceptualismo ou formalismo.

Por outro lado, “quando as decisdes do tribunal sdo conside-
radas precedentes, a especificacao do standard variavel contido
neles se assemelha muito ao exercicio do poder de elaborar re-
gras delegadas a um corpo administrativo, ainda que haja dife-
rencas obvias” (pag. 165).
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A comparacao destas duas técnicas nos mostra que tém fa-
lhas: no caso da Legislacdo o standard é menos variavel, ao pas-
so que no do precedente ¢ mais variavel. No caso do precedente tam-
bém ha uma certa abertura, porque o juiz ao comparar o caso
presente com o anterior implica em estabelecer alguma diferen-
ca juridicamente relevante enfre aquele e este caso presente, e
a classe de tais diferencas nunca pode ser determinada de forma
exaustiva (pag. 168). O que implica em ampliar a regra. No en-
tanto, o precedente, pelo menos no caso inglés, tem estabelecido
um tal numero de regras que sao “tao determinadas como qual-
quer regra contida em uma lei” (Pag. 168).

O que quer dizer “‘textura aberta do direito” em HART? ...
significa aue ha, por certo, areas de conduta onde muito deve
deixar-se para que seja desenvoivido pelos tribunais ou pelos fun-
cionarios que procuram achar um compromisso, a luz das circuns-
tancias, entre os interesses em conflito, cujo peso varia de caso
para caso” (pag. 168).

Ha diversidade, no entanto, de ceticismo em relacdo as re-
gras, ha os que negam que um sistema juridico seja estruturado
a partir de regras, sendo certo para tais tedricos que o direito é
unicamente expressao das decisoes dos tribunais (pag. 170). Uma
outra forma mais atenuada admite que ha regras que estruturam
os tribunais, e, as leis, na verdade, aparecem como simples fontes
do direito, e que as leis somente serdo direito se aplicadas pelos
tribunais (pag. 171). Este ceticismo é mais no sentido de negar
a existéncia de regras primdrias, embora reconheca a existéncia
das secundarias.

O ceticismo diante das regras merece sua atencdo apenas no
ponto em que analisa o papel das regras na decisao judicial (pag.
172), quando as vé€ apenas como uma maneira de predizer o que
farao os juizes. Na verdade tais céticos pensam assim: “Ou as re-
gras sao o que seriam num paraiso formalista e elas sujeitam
como cadeias; ou bem ndo ha regras, senfio unicamente decisces
prediziveis ou tipos de acgdo prognosticavel” (pag. 173). Outros
negam a existéncia de regras obrigatorias para os tribunais, ne-
gando-se que os juizes observam as regras porque as considerem
como pautas ou critérios de conduzir-se ao julgar, mas que vao
mais pela sua propria intuicdo. Uma outra forma de ceticismo é
no sentido de que a decis@o dos tribunais possue um carater uni-
co, como algo dotado de autoridade, e, quando se trata dos
tribunais supremos, autoridade final (pag. 175), com os riscos
que toda decisdo definitiva produzida por seres humanos faliveis
pode trazer. No entanto, sabe-se que tais decisdes, embora fali-
veis, nao sdo resultantes de arbitrio, mas de regras pré-estabele-

cidas para julgar, em que pese uma certa margem de flexibili-
dade.
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CAPITULO VIII
JUSTICA E MORAL

Para elucidar caracteristicas distintivas do direito como meio
de controle social, j& ficou demonstrado que nao podem ser ela-
toradas a partir das idéias de ordem, ameaga obediéncia, habi-
tos e generalidade.

“O tema principal deste livro € que sdo tantos os atos dis-
tint'vos do direito e tantas as idéias constitutivas da estrutura
do pensamento juridico que requerem para sua elucidacao a re-
feréncia a um ou a ambos os tipos de regras (primarias e secun-
dar'as), que sua uniao pode ser considerada com justica como a
escéncia do direito, ainda que os dois tipos de regras nem sem-
pre aparecam juntos onde quer que se use corretamente a palavra
dire’'to” (pag. 193).

Neste capitulo HART examina a questao do imperativo e as
freciientes afirmacoes de que para se chegar ao conceito de direi-
to é preciso ser considerada, como tema central, a relacdo neces
saria entre Moral e Direito. Ha, no entanto, muitas interpreta-
coes das palavras “necessaria” e “Moral”.

Preocupa-se HART em identificar alguns problemas, confun-
d'dos de ha muito, do que propriamente descrever as inumeras
leorias que se preocupam e se preocuparam com as relagoes en-
tre Moral e Direito.

O primeiro problema € o da justica; o segundo envolve as
caracteristicas que distinguem as regras e principios morais, nao
somente em relacdo as regras juridicas, mas também de outras
formas de regras sociais ou critérios de conduta (pag. 195) e fi-
nalmente um {Zerceiro problema: os diferentes sentidos e manei-
ras em aue se pode dizer que as regras juridicas e a moral se
relacionam.

Principios de justicas “justo” e “injusto” sdo formas mais es-
pecificas de critica moral do que “bom e mau ou correto e in-
correto”,, assim afirma HART que se pode sustentar que uma
“norma juridica é boa porque é justa, ou mé porque é injusta, po-
rém nao que € justa porque é boa, ou injusta porque é ma” (Pag.
197).

Na verdade, o principio latente nas diversas aplicacdoes da
palavra justica é de igualdade e desigualdade, portanto que a
ideia de justica esta ligada as de equilibrio e proporcdo, e seu
preceito principal é “tratar os casos semelhantes de igual modo”
e ror v.a de conseqiiéncia “tratar os casos diferentes de maneira
d ferenie” (pag. 198).

Fsta conclusao, no entanto, nao é suficiente, segundo HART
€ preciso saber quando, para os fins que se tem em mente, os ca-

122



sos hao de ser considerados iguais e que diferencas relevantes
apresentam entre si (pag. 199). O que revela uma certa comple-
xidade da estrutura da idéia de justica. Pode-se afirmar, segun-
cdo HART, que hd uma nota uniforme em tal idéia: “tratar os se-
melhantes da mesma maneira” e um critério mutdvel ou varidvel,
usado para determinar quando, para um determinado proposito,
os casos sao semelhantes ou diferentes” (pag. 199).

Quais as caracteristicas dos seres humanos que devem ser
tomadas em conta para classificarmos uma lei de “justa” ou “in-
justa? Estas sfo perguntas que estdo no plano da moral e da po-
litica (pag. 201).

Os critérios de semelhancas e diferencas relevantes podem
variar a miudo, em funcao do enfoque moral fundamental de
uma determinada pessoa ou sociedade (pag. 202).

O fim que uma norma juridica persegue pode aclarar seme-
lhancas e diferencas que uma norma justa deveria admitir (pag.
203).

As normas juridicas, na verdade, ou distribuem vantagens ou
beneficios; ou compensam danos causados por uma pessoa a ou-
tra (pag. 204).

Pode-se observar, continua HART, que “as vezes as exigén-
cias de justica podem entrar em conflito com outros valores...”
(pag. 206) quando, por exemplo, considera o interesse geral face
ao individual... Na verdade, em poucos momentos, ha coincidén-
cia entre bem comum e individual; o que o direito faz é... “na
maijor parte dos casos... estabelecer beneficios para uma classe
da populacao & custa de privar outras do que preferem...” (pag.
207).

Termina, por definir justica como... “a consideracao impar-
cial de pretensodes em conflito a respeito de beneficios diferentes”
(pag. 208). )

2. Obrigagcdo Moral e Justica: “A justica constitui um segmen-
to da moral que néo se refere primariamente & conduta individual
senao as formas como sdo tratadas classes de individuos” (pag.
208). A justica é a “mais publica e a mais juridica das virtudes.
Todavia os principios de justica naoc esgotam a idéia de moral; &
nem toda critica do direito feita sobre fundamentos morais é for-
mulada em nome da justica” (pag. 208).

Uma primeira dificuldade é que a palavra moral também tem
sua area de incerteza ou do que denomina HART, “textura aber-
ta”, no sentido de que alguns principios ou regras seriam classi-
ficados por alguns de morais e por cutros nao. O segundo aspecto
é 0 que envolve a relacido e o grau de importancia que determina-
do preceito moral tem com o conhecimento e a expenencm hu-
mana (pag. 209).
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Primeiramente considera HART a moral sob o dngulo da
moral aceita ou convencional, que corresponde as regras prima-
rias de obrigacao, que exercem sensivel pressao social e conside-
ravel sacrificio ou interesse ou inclinacao individual e seu des-
cumprimento causa criticas (pag. 210). ‘“Nas sociedades que de-
senvolveram um sistema juridico, h4, entre suas regras nao ju-
ridicas, algumas a que se atribui importincia suprema, e que ape-
sar de diferengas marcantes, tém muitas semelhancas com suas
normas de direito” (pag. 212). H4 em tcdas as sociedades uma
parcial superposicdo de contetido entre a obrigacdo juridica e a
obrigacao moral, embora sejam as exigéncias de natureza juridi-
ca mais especificas e detalhadas... (pag. 212).

Ha, sem duvida, semelhancas notaveis entre as normas juri-
dicas e morais o que vem demonsirar que o vocabul4rio que lhes
€ comum (deveres, obrigacoes) evidencia a aproximacdo entre
ambos: 1.0) — sdo ambas obrigalérias; 2.9) regem situacoes que
sempre se repetem ao longo da vida dos individuos; 3.0) — em
ambas existem precibicoes quanto & violéncia, protecdo & pro-
priedade e algumas exigéncias de honestidade e veracidade. Sdo
quatro as caracteristicas relacionadas entre si que servem para
distinguir a moral, ndo apenas das regras juridicas, mas de ou-
tras formas de regras sociais (pag. 215):

1.9) — importdncia: a observancia de uma regra ou pauta moral
€ muito importante, tanto que os individuos se vém forcados a
sacrificar seus interesses e inclinacoes pessoais; sdo ensinados a
transmiti-los como algo corrente a todos os individuos. As de-
mais regras sociais no tém esta importancia que as regras mo-
rais apresentam. A importdncia nao é tdo essencial ao status de
regra juridica, quanto o é para o status de regra moral. Tanto
que uma norma juridica pode continuar em vigor mesmo que
tedos considerem que é sem importancia e que deveria ser revo-
gada (217).

2.%) — imunidade ¢ mudanca deliberada: é caracteristico de um
sistema juridico o fato de que podem ser introduzidas novas ve-
gras e modificarem-se ou derrogarem-se as anteriores, mediante
sancao deliberada, mesmo que dentro de certos limites. Ao con-
trario, as regras ou principios morais ndo podem ser implantados,
modificados ou eliminados mediante ato deliberado. De tal sorte
que.. “a idéia de uma legislatura moral com competéncia para
criar e modificar a moral, tal como mediante a sancdo de normas
juridicas se cria ou modifica o direito, é repugnante a toda nocéo
de moral” (pag. 220).

3.9) — cardater voluntdrio das transgressbes morais (pag. 220):
No campo moral se aiguém age de um modo que ndo podia evita-
lo, ndo havera responsabilidade moral para ele, e reprovar sua
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conduta seria algo moralmente errado. No caso do direito, raras
vezes o fato de ndo poder evitar o dano ou nao querer causar o
dano tera excusas, exemplo tipico é o caso da responsabilidade
objetiva.

40) — a forma de pressdo moral (pag. 222): Tem a moral uma
forma peculiar de pressdo. Na moral... “A forma tipica de pres-
sao consiste em apelar ao respeito face as regras, enquanto coi-
sas importantes em si mesmas, que se presume compartido por
aqueles a quem se dirige a exortacao” (pag. 223). Sao as norinas
morais conduzidas mediante adverténcias, ao passo que as nor-
mas juridicas vém acompanhadas de ameacas e de temor... (pag.
223). Ha também expectativas quanto ao temor e ao castigo da
transgressao da norma moral, no entanto néo sdo estas que efe-

tivamente pressionam o individuo a agir de acordo com as nor-
mas morais.

3. Os ideais morais e a critica social

A obrigacao e o dever moral sao o embasamento da moral so-
cial, porém néo s&o tudo. As quatro caracteristicas apontadas sao
de natureza formal; quanto ao aspecto material ou conteudo, ou
melhor, qual o contetido necessario que as regras ou pautas devam
ter para serem morais, sera visto neste item.

Ha pensadores que incluem, além das quatro caracteristicas
-apontadas, uma outra: que algo somente terd o status de regra
moral se de algum modo atender as necessidades e interesses hu-
manos vitais. No entanto, considera HART que ha muitos prin-
cipios morais que fogem desta ultima caracteristica, porque ha
na moral além de abrigacoes e deveres, o que ele denomina de
ideais morais (pag. 225). As formas primarias de moral social
somam-se muitas virtudes morais que extrapolam os simples li-
mites exigidos pelo grupo social, tais como a temperanca, bonda-
de, sacrificio em prol do interesse alheio, etc... Estes sfo ideais
morais.

HART acrescenta ainda que... “as estruturas da sociedade, in
cluida sua moral aceita, tém que satisfazer duas condicoes for-
mais, uma de racionalidade e outra de generalidade (pag. 227).
A primeira nos leva a analise de certos comportamentos que, em-
bora mcralmente aceitos, nao sdo racionalmente desejaveis e que
todos precisam se conformar as restricées que a moral impde, pa-
ra que a regra moral seja considerada como tal.

Da mesma forma que os ideais morais sdo para o individuo
de grande importancia, também desempenham significativo pa-
‘pel para mudangas, escolhas e alternativas novas para a socie-

dade. S@o justamente cstes ideais que sustentam partidos politi-
cos opostos.
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CAPITULO IX

AS NORMAS JURIDICAS E A MORAL

I — Direito Natural e Positivismo Juridico

Nao se podem negar as relacoes entre moral e direito, porém
nao se pode aceitar que “os critérios de validez de normas parti-
culares usadas em um sistema juridico tenham que incluir em
forma tacita se nao explicita, uma referéncia a moral ou a justi-

... (pag. 229).

HART examina apenas dois aspectos principais que envolvem
o d'reito e a moral: 1.9) o conflito entre o direito natural e o po-
sitivismo juririco, entendendo positivismo juridico como a afir-
macao que “em nenhum sentido é necessariamente verdade que
as normas juridicas reproduzem ou satisfazem certas ex1gen01as
da moral, ainda que de fato ocorra costumeiramente assim.

Apés examinar as teorias classicas do Direito Natural e outras
posicoes mais mocdernas, conclui HART que o Direito Natural pre-
cisa ter efetivamente ¢ tem um conteido minimo, que ele iden-
tifica com “... principios de concuta universalmente reconhecidos,
que tém base em verdades fundamentais referentes aos seres nu-
mancs, sua circunstancia natural e seus propésitos...””; 2.0) O se
gundo aspectc considerads por HART é o do contetido minimo
do direito natural que é fixado em cinco pontos ou verdades ob-
vias decorrentes da natureza humana, a saber:

a) vulnerabilidade humana: As exigéncias comuns do
direito e da moral nao consistem, em sua maicr
parte, em acgdes, mas omissoes, e essas exigéncias
sao formuladas usualmente em forma negatwa
como proibicées. A mais importante de todas é a
que proibe matar, porque os homens estdo dispos-
{os, eventualmente, a recorrer a ataques corpo-
rais e sao vulneraveis a eles (Pag. 240);

b) a igualdade aprorimada: Mesmo sendo diferen-
tes em diversos pontos, os homens guardam en-
tre si igualdades aproximadas (necessidades co-
muns, como por exemplo, todos precisam dormir),
que tornam evidente a necessidade de um sistema
de abstengdes e concessdes mutuas, que estdo na
base tanto da obrigacdo juridica, quanto da obri-
gacao moral” (pag. 241);
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c) altruismo limitado: dado o fato da necessidade
de sobrevivéncia o altruismo humano é limitado.
Os homens nédo sdo demodnios, nem anjos, por se-
rem um meio termo entre estes dois extremos é
que se torna preciso um sistema de abstencées
mutuas. “Na realidade, o altruismo humano é li-
mitado em extensdo e intermitente, e as tendén.
cias s80 bastante freqiientes que para nfo serem
fatais & vida social precisam ser controladas”
(pag. 242);

d) Recursos limitados: Os homens precisam de
alimentos, roupas e protecio e estas coisas nio se
encontram disponiveis em abundancia ilimitada,
mas sao escassas. O que conduz a instituicdo da
propriedade e regras que exijam respeito aquela.
Também a divisdo do trabalho e a necessidade per-
manente de colaboracdo sac fontes de obrigacoes
(pag. 243);

e) compreensdo e forca de vontade limitadas: a
nao ser em uma sociedade com uma coesiao muito
grande, nao faltaria quem quisesse desfrutar das
vantagens e furtar-se as suas obrigacgoes; por isso
que se torna necessiria uma garantia ce que
aqueles que obedecem voluntariamente ndo serdo
sacrificados pelos que ndo o fazem. Na verdade, “o
que a razao reclama é cooperacdo voluntdria den-
tro de um sistema coercitivo” (pag. 245).

Estas verdades oObvias, segundo HART, ndo apenas revelam o
que ha de bom na doutrina do Direito Natural, mas “tém vital
importancia para a compreensio do direito e da moral, e explicam
porque a definicdo das formas basicas de um e de outra em ter-
mos puramente formais, sem referéncia a nenhum contetido es-
pecifico ou as necessidades sociais, tem resultado inadequado
(Pag. 246).

~Assim, para HART, ao serem estabelecidas estas verdades 6b-
vias, nao se precisa mais discutir se todo sistema juridico tem que
-estabelecer sancGes, embora seja um fato que tal ocorra fregiien-
temente. Porque, na verdade.. “nio ha principios estabelecidos
‘que proibam o uso da palavra direito para referir-se a sistemas on-
«de nao existem sangdes centraimente organizadas, e é razoavel
(ainda que nio compulsivo) usar a expressdo “direito internacio-
nal” para aludir a um sistema que ndo tenha nenhuma sancao”

(pag. 246).
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Para o autor também podemos combater a tese positivista de
que o “direito pode ter qualquer conteudo” com as verdades ou
pontos Obvios destacados acima.

3 — Validez juridica e valor moral

Em que pese que em algumas sociedades o direito tenha se
adiantado & moral aceita, o mais comum é que o primeiro siga as
pegadas da segunda (Pag. 248). Tanto € que a sociedade para ser
viavel precisa oferecer a apenas alguns membros um sistema de
abstencoes mutuas, nao sendo, necessario, infelizmente, que seja
oferecido a todos. Ex.: em algumas comunidades africanas a mor-
te de um negro nao tem a menor importéancia, ou pelo menos, nao
tem a mesma importancia que a morte de um branco.

Para que as sancoes tennam autoridade € preciso uma aceita-
cao voluntdria. Tal poder coercitivo pode ser exercido somente
contra os transgressores, ou pode ser usado para subjugar e man-
ter em uma posicao de permanente inferioridade a um grupo sub-
metido (Pag. 248).

Uma sociedade em que ha direito estaremos diante de uma
situacdo em que ha aqueles que veem as regras juridicas como
pautas ou critérios de conduta que devem ser observados e outros
que apenas se submetem por temerem as conseqiiéncias. O equi-
librio ou a preponderancia de uma atitude sobre a outra depende-
ra Go sistema, que sera mais estavel, se mais equitativo, e tanto

menos estavel e repressivo, se privilegiar um grupo em detrimento
de outro.

Uma das desvantagens de uma sociedade que tem um siste-
ma juridico estruturado é justamente este: de ser empregado pa-
ra a opressao de muitos, sem apoio do grupo, o que nao é necessa-
rio, uma vez que se impoe pela forca.

Assim, um sistema juridico apresenta algumas conexoes com
a Moral, as quais serao examinadas em seis pontos (denominados
por HART de “outras formas de conexao entre Direito e Moral)
(Pag. 250). _

Dos seis pontos apenas vamos ressaltar dois, os de n.0 5 e 6:
5.0) Principios de legalidade e justica: “Pode-se dizer que a dis-
tincao entre um bom sistema juridico, que concorda em certos
pontos com a moral e a justica, e um sistema juridico que néo o
faz, € uma distincdo enganosa, porque necessariamente se rea-
liza um minimo de justica onde quer que a conduta humana seja
controlada mediante rcgras gerais que se fazem conhecer publica-
mente e sao judicialmente aplicadas” (Pag. 255). Tal idéia se ba-
seia em ponto anteriormente analisado, qual seja: se se aplica a
generalidade das pessoas determinada regra, em situacgéo igual, tal
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regra sera justa. Devem observar certos requisitos, tais como, ser
inteligiveis, e poder ser observadas pela maioria e, em principio,
nao devem ser retroativas, ainda que excepcionalmente possam
sé-lo. Obviamente essas caracteristicas do controle mediante re-
gras estdo estreitamente relacionadas com as exigéncias de justi-
¢a que os juristas chamam de principios de legalidade. Seria uma
forma minima de justica — a da generalidade, denominada de
justica natural.

Conclui HART afirmando que se isto é conex@o necessaria
com o direito e a moral, pode ser aceita, porém “é compativel
com uma enorme iniquidade” (pag. 256). Tal iniquidade se evi-
dencia no fato de que a norma pode ser geral e ter um conteudo
profundamente injusto.

6.9) A validez juridica e a resisténcia do direito — Os positivistas
queriam em substiancia promover clara e honestamente a formula-
cao das questoes teoréticas e morais suscitadas pela existéncia de
normas juridicas particulares que sdo moralmente iniquas, porém
que foram sancionadas na forma estabelecida, tém um significado
claro e satisfazem todos os critérios de validez reconhecidos pelo
sistema (Pag. 256).

- A nocdo de validez esta ligada a de qualidade juridica: Assim
a controvérsia entre os que aceitame os que rechacam o ponto de

vista de que as regras moralmente iniquas nao podem ser direito

parece simples, porém nio parece ter em vista o carater geral
dela.

O nucleo do problema &, para HART, uma questao mais se-
mantica do que seja direito, de tal forma que temos dois concei-
tos: um mais amplo e outro mais restrito. Se adotarmos o con-
ceito mais amplo teremos... “direito... todas as regras sdo validas
segundo os critérios formais de um sistema de regras primérias e
secundarias, ainda quando algumas delas atentem contra a mo-
ral de nossa sociedade ou contra o que podemos considerar que é
uma moral verdadeira ou esclarecida. Se adofarmos o conceito
mais restrito, excluiremos do significado do direito essas regras-
moralmente ofensivas (pag. 259). -

O conceito mais restrito ndo conduz a bom termo, temos que
tentar resolver o problema a partir do conceito mais amplo, que
abrange tanto o uso quanto o abuso, porque permite que se dis-
tinga entre validez das normas ]ur1dxcas e sua imoralidade, ao
passo que o conceito mais restrito pode, em verdade, cegar-nos
quanto as iniquas, pela simples afirmacado de que néo sdo direito.
De sorte que é melhor reconhecermos que héa regras que sdo di-
reito, mesmo sendo iniquas.
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CAPITULO X

DIREITO INTERNACIONAL

- A idéia de uma unido entre regras primérias e secundarias, a
que se tem atribuido neste livro tanta importancia, pode ser con-
siderada como um meio termo entre posigﬁes extremas. Na ver-
dade, afirma HART, o conceito de Direito ndo tem que partir da
unifo de regras pnmarla.s e secundirias, apenas o sistema é que
pode resultar de tal unido (pag. 263). A razio esta no fato de que

c livro “se oferece como uma elucidacao do conceito de direito, e
ndao como uma definicdo de “direito”. Por isto, no ultimo capi-
tu'lo, pretende o autor examinar a pretensao formulada em ca-
sos alemies, de que deverd se negar o titulo de direito valido a
certas regras, em razdo de sua iniquidade moral, ainda quando
pertencam a um sistema existente de regras primé.rias e secunda-
nas” (refere-se a4 época do nazismo) (pag. 264).

Indaga-se aqui: é realmente Direito o Direito Internacional?
Sobretudo se se cons:derar aue nao ha um poder legzslatwo tribu-
nais e sancoes determinadas? C Direito Internacional néo s6 ca-
rece de regras secundarias de modificacdo e juigamento, como
também de uma norma de reconhecimento (Pag. 264).

As duvidas que surgem baseiam-se na confrontacao do direito
nac‘onal e do Direito Internacional, e partem, primeiramente, da
idé'a do Direito como ordem respaldada em ameacas; e depois da
crenca obscura de que os Estados s@o fundamentalmente incapa-
zes de serem sujeitos de obrigacdes juridicas.

As perguntas do tipo: é obrigatdrio o Direito Internacional?
ou como pode ser obrigatério o Direito Internacional? Nao c¢stao
voltadas para o problema de sua aplicabilidade, mas para seu
“status” juridico-geral. Uma das fontes de duvidas é simplesmen-
te que o sistema nao tem sancoées centralmente organizadas, o
oue seria reduzir o direito unicamente a ordens respaldadas em
ameacas. No entanto, a agress@o entre Estados é diferente da
agressao entre individuos; a desigualdade entre os Estados tam-
bém € outro aspecto, por isso que o Direito Internacional desen-
volveu-se em sentido diferente do direito nacional. Todavia, a rea-
I’dade nos mostra que as regras sao obrigatorias; ha pressao geral
para que sejam acatadas, e sua violacdo implica em compensacao,
represalias e contramedidas. Estas diferencas, no entanto, demons-
tram que néo se pode concluir simplesmente que o Direito Inter-
nacional nao é Direito porque nao tem sancoes, organizadas, so-
breturo se cosiderarmos que o seu contexto é diferente (Pag.
271).
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A idéia de obrigacdo e soberania dos Estados é outra questdo
a ser considerada. |

Na verdade, “Em toda sociedade, composta de individuos ou
de Estados, o que € necessario ou suficiente para que as palavras
de uma promessa, acordo ou tratado, facam surgir obrigacoes, é
que as regras que assim o estabelecem e que especificam um proce.
dimento para estes acordos que auto-obrigam, sejam geralmente

acatadas, sem que se exija que o sejam de modo universal” (Pag.
278) |

No caso de um Estado novo ou de um Estado que adquire ter-
ritério com orla maritima, por exemplo, observa-se que precisam
aderir as normas existentes. Assim, pode-se verificar que o Di-
reito Internacional é muito mais convencional e funciona pela
observancia as normas ja existentes. :

O DIREITO INTERNACIONAL E A MORAL

Em sua forma, o Direito Internacional se assemelha as regras
primarias de obrigac@o, embora seu conteido seja bem distinto
das regras da sociedade primitiva, e muitos de seus conceitos, mé-
todos e técnicas, sejam iguais ao do moderno direito nacional. Os
juristas, no entanto, costumam, aoc comparar o direito nacional e
o Internacional, considerar este ultimo como sendo “moral”.

No que toca ao direito nacional e & moral sdo destacadas por
HART algumas diferencas substanciais: os Estados reprovam
condutas imorais e elogiam-se ou elogiam os outros que se pau-
tam pela moral internacionai; porém nfo significa que este direi-
to é moral. Nas relacoes entre os Estados ha estagios intermedia- -
rios entre o que é claramente Direito e o que é claramente ino-
ral, como € o caso das regras que regem a cortesia internacional
(no que toca aos diplomatas, por exemplo, as franquias aduanei-
ras) (Pag. 282).

O principal argumento é o seguinte: tanto as regras do direi-
to nacional, quanto as do Direito Internacional s2o frequentemente
indiferentes & moral. Podem existir por conveniéncia ou por ne-
cessidade, o que vale dizer que o direito embora possua muito do
que é importante para a moral, pode conter regras de outra nature-
za, que sao estranhas & moral. Foi justamente o respeito as formas
e aos detalhes que levou aos excessos do formalismo e do legalis-
mo (algo que é estranho 3 moral!). '

No Direito Inernacional tais normas que se dedicam aos “de-
talhes” também sdo necessérias, o que é préoprio das regras juri-
dicas, e que é inadmissive! nas morais.
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Por outro lado, ainda que as normas juridicas possam alterar
praticas morais no grupo, a idéia de uma lei que sancione ou der-
rogue regras morais € absurca.

“A moral é critério u!timo mediante o qual sdo avaliadas as
acoes humanas (legislativas ou de outro tipo)” (pag. 284). Nada
hé na natureza ou na funcio do Direito Internacional que seia
analogicamente incompativel com a-idéia de que as regras pode-
riam estar submetidas a modificacdo por via legislativa; a ausén-
cia de uma lei ndo é mais que a auséncia que muitos concebem
como um defeito que um dia sera sanado” (Pag. 284).

Um outro argumento que é sempre levantado é no sentido de
que as regras de Direito Internacional tém que descansar na con-
viccao de que os Estados tém a obrigacdo moral de obedecé-las
(pag. 284). Embora possa haver tal sentimento de obrigacdo mo-
ral, é dificil ver porque ou em que sentido o mesmo tenha que
existir como uma condicdo de existéncia do Direito Internacional.
A prova de que existem regras obrigatorias em uma sociedade
qualquer é simplesmente que elas sio concebidas desta maneira
e que funcionam como tais. E ndo poderiam continuar existindo
se uma maioria preponderante nao as aceitasse e cooperasse de
forma voluntaria para sua manutencfo. Também é verdade que a

pressao exercida sobre quem as transgride ou ameaca transgredir
é fraca.

Sem duvida, a ades@o ao direito pode nfo estar motivada por
sentimento difundido de que é moralmente obrigatério confor-
mar-se a ele, pode estar motivado por calculos de interesses me-
diatos, pelo desejo de continuar uma tradicdo ou por uma preo-
cupacao desinteressada pelos demais. Ndo parece haver nenhuma
boa razao para assinalar algum destes motivos como uma condi-
€a0 necessaria da existéncia do direito entre os individuos ou en-
tre os estados (Pag. 286).

ANALOGIAS DE FORMA E DE CONTEUDO

Numa dimensao inocente, a estrutura formal do Direito Inter-
nacional, que carece de ieis, de tribunais com jurisdi¢do obrigato-
ria e de'sancoes oficialmente organizadas, parece muito diferente
da do direito nacional. Assemelha-se na forma, como vimos, ain-
da que de modo algum, quanto ao conteido. Uma das diferencas
notorias, por exemplo, entre o dircito nacional e o Internacional é
que o primeiro diferentemente do segundo, usualmente nao reco-
nhece validez a acordos arrancados a forca (como acontece, por
exemplo, em tratados assinados apds guerras, que implicam em
diminuicdo da soberania de um povo...).
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No Direito Internacional, por exemplo, a Corte Internacional
e a sua predecessora, a Corte Permanente de Justica Internacio-
nal tiveram as suas decisdes cumpridas pelas partes, como se isto
compensasse o fato de que no direito nacional nenhum Estado po-
de ser levado ante tais tribunais internacionais sem consenti-
mento prévio... ‘

Hi, no entanto, uma certa analogia formal entre o Direito
Internacional e direito nacional que merece algum exame. Kelscn
e muitos técnicos modernos insistem em que a semelhanca entre
Direito Internacional e interno é o fato de que possuem uma
“norma fundamental”, a que denominamos regra de reco-
nhecimento (pag. 288), o que cdetermina a validez de outras re-
gras do sistema, e em virtude da qual as regras constituem um
sistema unico. O ponto de vista oposto é de que esta analogia é
falsa: o Direito Internacional consiste simplesmente num conjuri-
to de regras primdrias de obrigacdo separadas, que nao estao uni-
das desta maneira (pag. 288). Trata-se, segundo a termilogia
usual dos internacionalistas, de um conjunto de regras consuetu-
dinarias, uma das quais é a da forca obrigatdria dos tratados. Um
dos principios é do pacta sunt servanda, que ja foi abandonado pe-
la. maioria dos tedricos e substituido por outro: “os estados de-
vem conduzir-se como estdo acostumados a fazer”.

HART nio discute o mérito desta ou daquela proposta, ac
contrario, prefere lancar uma indagacdo: Por que temos de fazer
esta pressuposiciao a priori (porque € o que ela 2) e prejulgar as-
sim a respeito do carater efetivo das regras de Direito Internacio-
nal? Porque é concebivel que uma sociedade pode conviver segun-
do regras que impdem obrigacoes a seus membros, ainda quando
elas sdo simplesmente consideradas como um conjunto de regras
separadas, que ndo estdo unidas por nenhuma regra basica, nem
derivam sua validez dela. £ dbvio que a mera existéncia de regras
nio implica a existéncia de tal regra basica. Sdo regras que for-
mam um conjunto e nao um sistema (288).

Ha, por outro lado, uma série de perguntas que podem ser
feitas sobre um conjunto de regras, como, por exemplo, origem
historica, influéncias causais que determinaram o crescimento
das regras; o seu valor para os que vivem sob sua égide etc. A dife-
renca € que a aceitacdo € muito importante para um conjunto
de regras, porém se se trata de um sistema, antes de ser efetiva-
mente ditada podemos dizer que sera valida se satisfaz os requi-
sitos da regra de recohecimento (pag. 290).

“As regras de estrutura simples, como a regra basica dos sis-
temas mais avancados, sdo obrigatorias se sdo aceitas e funcio-
nam como tais” (Pag. 290). Tal verdade pode ser obscurecida pe-
la verdadeira ansia de encontrar-se unidade e sistema onde efe-
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tivamente nao existem (Pag. 290). Tanto assim é que a afirma-
¢do: “os estados devem conduzir-se como estdo acostumados a fa-
zé-10”, nada mais é que afirmar que aqueles que aceitam certas
regras devem também observar uma regra que diz que as regras
devem ser observadas. Isto € uma mera redundéncia inutil” (Pag.
291).

Nédo hj regra basica que estabeleca critérios de validez para
o D'reito Internacional, que as regras que existem tém uma natu-
reza operativa e constituem um conjunto de regras, entre as quais
estao as que estabelecem a forca obrigatdria dos tratados.

As analogias que existem entre o direito nacional e o Interna-
cional sdo de funcdo e contetdo, e ndo de forma! (Pig. 292). As
de funcdo tornam-se claras quando refletimos sobre as maneiras
em que o Direito Internacional difere da moral; as de conteudo
consistem no campo de principios, conceitos e métodos que sio
comuns ao direito nacional e Internacional e fazem que a técnica
dos juristas seja livremente transferivel de um a outro (Pag. 292).
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