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RESUMO

A FUNCAO PRIMORDIAL DA REGRA JUF’QI’DICA:‘A CONSTRUCAO DO PONTO
DE VISTA INTERNO A PARTIR DAS CRITICAS AS TEORIAS DE HOLMES E
KELSEN

Autora: Jaqueline Lucca Santos
Orientador: Prof. Dr. Wladimir Barreto Lishoa

A pretensdo do positivismo juridico é o esclarecimento tedrico para se realizar uma descricéo
correta do direito. A presente dissertacdo busca verificar qual a abordagem mais adequada
para se alcancar a concretizacdo da separacdo do direito da moral, sendo que o fio condutor é
a obra de H.L.A. Hart, na qual se destaca o livro The Concept of Law. Dessa maneira, 0
problema a que se propde o trabalho € evidenciar a complexidade da separacdo do direito da
moral. Pretende-se demonstrar, principalmente através da teoria e obra de Herbert Hart, que
Oliver Holmes e Hans Kelsen ao apresentarem seus projetos para separacdo do direito da
moralidade, trataram o direito do ponto de vista descritivo, perdendo a caracterizacdo do
préprio direito. O primeiro capitulo é dedicado a apresentar e explicar o projeto positivista, ja
gue condutas exigiveis por regras juridicas ndo se confundem com as condutas exigidas por
regras morais, ainda que conjuntamente possam existir. Ainda nesse capitulo apresentam-se
algumas nog¢des importantes para a compreensao e desenvolvimento do trabalho em relacéo a
teoria de Hart, em especial no que tange ao ponto de vista interno e externo. No segundo
capitulo é abordada a obra de Holmes, The Path of the Law, e as principais criticas
construidas por Hart e discutidas por Stephen Perry e Scott Shapiro. Partindo-se da
perspectiva do homem mau presente na teoria, pretende-se demonstrar que esta é insuficiente
para compreender a teoria do direito, em especial nas razfes pelas quais um cidaddo segue o
direito, ja que nem todos estariam preocupados em qual é a san¢do que receberdo do Estado
caso desobedecam a regra. No terceiro e Gltimo capitulo demonstra-se quais 0s problemas da
teoria de Kelsen apontadas por Hart. Especialmente no que se refere a ideia de Kelsen de que
o direito é s6 forma, podendo ter qualquer contetdo, enquanto que Hart acredita que o direito
deve possuir conteddo minimo. Segundo Kelsen, a estrutura normativa é pressuposta, sendo
que a regra funciona como esquema de interpretacdo e a principal funcdo desta é a sanc¢do. O
objetivo final do trabalho € demonstrar que neste projeto de tentar salvar a autonomia do
direito, Holmes e Kelsen descaracterizaram o fenémeno juridico como uma prética social.

Palavras-chave: Filosofia do Direito; Positivismo Juridico; Ponto de vista interno; Homem
mau; Norma fundamental.



ABSTRACT

THE MAIN FUNCTION OF LEGAL RULE: THE CONSTRUCTION OF THE INTERNAL
POINT OF VIEW FROM THE CRITICAL TO HOLMES AND KELSEN THEORIES

Author: Jaqueline Santos Lucca
Advisor: Prof. Dr. Wladimir Barreto Lisboa

The claim of legal positivism is the theoretical clarification to perform a correct description of
the law. This work aims to verify the most appropriate approach to achieving the
implementation of the separation of law from morality, and the common thread is the work of
H.L.A. Hart, which stresses the book The Concept of Law. Thus, the problem that is proposed
work is to show the complexity of separating law from morals. We intend to show, especially
through the theory and work of Herbert Hart, that Oliver Holmes and Hans Kelsen when
presented their projects for separating the right of morality, they treated law of the descriptive
point of view, losing the characterization of the law itself. The first chapter is dedicated to
present and explain the positivist project, as required by legal conduct rules are not confused
with the conduct required by moral rules, albeit jointly may exist. Although this chapter
presents some important concepts for understanding and development work in relation to
Hart's theory, especially with regard to internal and external point of view. The second chapter
discussed the work of Holmes, The Path of the Law, and the main criticisms built by Hart and
discussed by Stephen Perry and Scott Shapiro. Starting from the bad man present perspective
in theory, intended to demonstrate that this is insufficient to understand the theory of law, in
particular the reasons why a citizen follows the law, since not everyone would be worried
about what is the sanction which receive if they disobey the rule. In the third and last chapter
shows is that the problems of Kelsen's theory pointed out by Hart. Especially with regard to
the idea of Kelsen that law is shaped and can have any content, while Hart believes that law
should have a minimum content. According to Kelsen, the regulatory framework is
presupposed, and the rule works as interpretation scheme and the main function of this is the
sanction. The ultimate goal of the work is to demonstrate that this project of trying to save the
autonomy of law, Holmes and Kelsen misrepresent the legal phenomenon as a social practice.

Keywords: Philosophy of law; Legal positivism; Internal point of view; Bad man;
Fundamental norm.
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INTRODUCAO

A pretensdo do positivismo juridico é o esclarecimento tedrico para se realizar uma
descricdo correta do direito. A presente dissertacdo busca verificar qual a abordagem mais
adequada para se alcancar tal objetivo. Por 6bvio, ndo se tem a pretensao de esgotar a referida
tematica, mas a partir dos autores escolhidos, realizar um esboco do que foi o projeto
positivista e como ele se manifestou em cada uma das teorias.

O fio condutor do presente trabalho é a obra de H.L.A. Hart, na qual se destaca o livro
The Concept of Law, o qual trouxe inimeras contribuicGes para a teoria do direito, em
especial no que tange a introducéo de fatos sociais para explicacdo do fenémeno juridico.

Partindo-se da contextualizacdo do que é o positivismo juridico, optou-se por
introduzir na questéo autores que foram fundamentais e relevantes nas discussdes para a teoria
do direito, a saber, Oliver Holmes e Hans Kelsen, e que possuem propostas opostas a solugédo
apresentada por Hart para alcancar o objetivo do positivismo que é a separacdo do direito da
moral.

Oliver Wendell Holmes Jr. (1841-1935) foi juiz e filésofo do direito, além de
fundamental tanto para a pratica juridica como para a filosofia do direito norteamericana.
Holmes, ainda que para alguns possa ndo ser considerado um tedrico propriamente dito,
concebeu em seus inlmeros escritos e palestras diversas provocagdes, as quais foram muito
importantes para todo o desenvolvimento e modificagdo dos rumos da teoria do direito
americano.

Em sua teoria preditiva, Holmes utiliza uma abordagem concreta, partindo da ideia de
alguém que ndo possui nenhuma razdo moral, além da propria sancdo prevista pela regra
juridica, para fazer ou deixar de fazer algo. Holmes apresenta uma estratégia interessante ao
separar as razdes morais das razdes juridicas.

Por sua vez, Hans Kelsen (1881-1973) foi um tedrico austriaco do direito, o qual
passou grande parte de sua vida nos Estado Unidos. Kelsen produziu obras de influéncia
duradoura para a teoria do direito e para o direito internacional, tendo como sua principal obra
A Teoria Pura do Direito (1.ed. 1934). Ao se afastar de postulados sociologicos, histéricos,
politicos ou morais, Kelsen desenvolveu sua teoria partindo de uma estrutura formal, onde
ndo se percebe a existéncia de um ponto de vista de alguém em concreto. Pode-se dizer que
seu trabalho recorre a logica do pensamento normativo, toda conclusdo normativa deriva de

uma premissa mais geral ou mais basica.



No entanto, em que pese as referidas teorias tenham grandes contribuicGes para a
teoria do direito, acredita-se que na tentativa de dar concretude ao projeto positivista, elas se
afastaram do carater de prética social que o direito deve possuir. Tanto 0 homem mau quanto
a estrutura normativa de Kelsen se afastaram daquilo que é mais primordial ao direito, sendo
na perspectiva de tratar de fatos sem norma, como no primeiro caso, ou tratando apenas de
normas sem fatos, como no segundo caso.

A obra se Hart se apresenta como uma superacdo desse problema. Hart constroi sua
teoria e apresenta a nocao do ponto de vista interno para dar conta das dificuldades existentes
em tais teorias e concretizar o projeto positivista.

Dessa maneira, 0 problema a que se propde a presente dissertacdo € evidenciar a
complexidade da separacdo do direito da moral. Pretende-se demonstrar, principalmente
através da teoria e obra de Herbert Hart, que Oliver Holmes e Hans Kelsen ao apresentarem
seus projetos para separacdo do direito da moralidade, trataram o direito de um ponto de vista
descritivo reducionista o que gerou uma descaracteriza¢do do proprio direito como fenémeno
social que €. Neste projeto de tentar salvar a autonomia do direito, eles descaracterizaram o
fendmeno juridico como uma prética social, o que implica necessariamente na forma como €
compreendida a funcdo da regra juridica no sistema.

Objetiva-se demonstrar que as tentativas propostas por Kelsen e Holmes séao
reducionistas. Holmes reduz a algo concreto as deliberagdes de um determinado tipo de
pessoa, que nao tem nenhuma razdo para fazer ou deixar de fazer algo sendo pelo fato de que
o direito prescreve uma san¢do. Da mesma forma, Kelsen também € reducionista, utilizando
da estrutura normativa e da norma fundamental para afastar questBes faticas da teoria do
direito. O direito seria apenas uma cadeia formal pressupondo uma regra Gltima, a norma
fundamental, que ndo tem nenhum suporte empirico.

A parte expositiva da dissertacdo pretende demonstrar que Hart estava correto em suas
consideragdes e que nem Holmes, nem Kelsen, apresentaram “solucdes” eficazes a questdo
mais primordial do positivismo juridico: a separacao do direito e da moral. Frise-se que todos
tém a intencdo comum de concretizar o projeto positivista, sendo que temporalmente Hart é
guem por ultimo se manifesta. Deve-se ressaltar que € necessario ter em mente que uma teoria
do direito precisa dar conta tanto dos aspectos praticos quanto normativos do direito.

No presente trabalho utilizar-se-4& o método de abordagem Dedutivo, partindo-se da
Teoria de H.L.A. Hart e suas contribuigdes para o Direito objetiva-se demonstrar que as

propostas de Kelsen e Holmes sdo reducionistas, e que ignoram a complexidade do que é ser o
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direito uma préatica social. O método de procedimento adotado serdo o monografico e o
historico, sendo que a técnica de pesquisa adotada seré a pesquisa bibliografica.

Para concretizar 0s objetivos acima expostos, a presente dissertacdo encontra-se
dividida em trés capitulos.

No primeiro capitulo objetiva-se apresentar e explicar o projeto positivista, ja que
condutas exigiveis por regras juridicas ndo se confundem com as condutas exigidas por regras
morais, ainda que conjuntamente possam existir. Isto porque, o objetivo dos autores que
defendem o projeto positivista é explicar o direito distinto da moral. Ainda nesse capitulo
pretende-se construir algumas nogdes importantes para a compreensdo e desenvolvimento do
trabalho em relagdo a teoria de Hart, em especial no que tange ao ponto de vista interno e
externo. Nos capitulos seguintes restard comprovado porque Hart faz tal distingcdo e porque
ela é necessaria para a teoria do direito.

No segundo capitulo sera abordada a obra de Holmes, The Path of the Law, e as
principais criticas construidas por Hart e discutidas por Stephen Perry e Scott Shapiro.
Partindo-se da perspectiva do homem mau presente na teoria, pretende-se demonstrar que esta
é insuficiente para compreender a teoria do direito, em especial nas razdes pelas quais um
cidaddo segue o direito, j& que nem todos estariam preocupados em qual é a sangdo que
receberdo do Estado caso desobedecam a regra.

No terceiro e Gltimo capitulo objetiva-se demonstrar quais os problemas da teoria de
Kelsen apontadas por Hart. Especialmente no que se refere a ideia de Kelsen de que o direito
é so forma, podendo ter qualquer conteudo, enquanto que Hart acredita que o direito deve
possuir conteddo minimo. Segundo Kelsen, a estrutura normativa é pressuposta, sendo que a
regra funciona como esquema de interpretacdo e a principal funcdo desta é a sancdo.
Pretende-se demonstrar que, como defende Hart, a funcdo primordial da regra é servir como

guia de conduta.



1 O PROJETO POSITIVISTA

1.1 AS FUNDACOES DO POSITIVISMO JURIDICO

Quando se analisam as diversas vertentes que constituiram a histéria da filosofia do
direito, é muito comum que os intérpretes verifiguem as inUmeras divergéncias entre 0s
estudiosos que propuseram suas teorias.

O mesmo é possivel de ser dito acerca do positivismo juridico, ja que indmeros
autores sdo enquadrados em tal rétulo, sem, contudo, ser dispendido qualquer tempo na
andlise do que tais autores que se caracterizam como positivistas tém em comum. Este é o
objetivo da primeira parte desta dissertacdo, que busca demonstrar o objetivo de tais autores é:
concretizar o projeto positivista de separacdo do direito da moral.

O Dicionéario de Teoria Juridica de Brian Bix* define o positivismo juridico como uma
teoria que acredita (ou assume) ser possivel e aconselhavel ter uma teoria do direito descritiva
ou conceitual moralmente neutra. Nesse sentido, o positivismo juridico seria melhor
entendido como a crenca de que o direito positivo € uma matéria que merece um estudo
apartado, sendo o direito positivo aquele criado pelas autoridades e instituicbes humanas, em
contraste com os principios morais do direito natural®.

Segundo o referido autor, tal inclinacdo ao direito positivo e uma abordagem do
sentido puramente descritivo ou conceitual do direito provavelmente pode ser encontrado
desde Thomas Hobbes (1588-1679). O positivismo juridico moderno remonta a autores como
Jeremy Bentham (1748-1832) e John Austin (1790-1859), os quais foram sucedidos por
diversos outros sempre com 0 mesmo objetivo em mente.

De toda forma, o inicio do positivismo é normalmente indicado a partir da famosa
frase de Austin em sua obra The Province of Jurisprudence Determined (1832) de que “a

»3 Dessa maneira, segundo

existéncia do direito ¢ uma coisa; seu mérito ou demérito outra
Austin, se ele [o direito] existe ou ndo existe, corresponde a um tipo de indagacéo, se ele esta

ou ndo de acordo corresponde a outra indagagdo; mas “o0 direito que existe efetivamente € o

! BIX, Brian H. Diccionario de Teoria Juridica. Tradugdo de Enrique Rodriguez Trujano e Pedro A. Villarreal
Lizarraga. México: Universidad Nacional Autonoma de México, 2009, p. 197.
2 -

Ibid., p. 197.
% The existence of law is one thing; its merit or demerit is another, AUSTIN, John. The providence of
jurisprudence determined. Cambridge: Cambridge University Press, 2001, p. 157.
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direito ainda que ele nos desagrade, ou ainda que ele se desvie dos principios dos quais n6s
fazemos depender da nossa aprovagdo ou da nossa rejei¢io™.

Tradicionalmente, o positivismo juridico se propfe a distinguir a questdo se uma
norma ¢ “de direito” em um determinado sistema ou se o sistema em sua totalidade merece
ser chamado de “direito”, da distincdo relativa aos méritos dessa norma ou desse sistema®. Em
resumo, o projeto positivista defende a necessidade de se elaborar um conceito de direito que
ndo se remetesse a esferas alheias ao juridico.

Acerca de tal questdo afirma o Professor Paulo Faria, na introducdo da obra de

Claudio Michelon, que:

Visto na perspectiva histérica oferecida por Michelon, o projeto moderno para a
ciéncia do direito, que engendraria o positivismo juridico € filho de seu tempo. Em
particular, esse projeto é filho da revolucédo cientifica moderna, de que herda uma
certa concepcdo de objetividade — e, com ela, uma certa concepcdo das
possibilidades e limites do conhecimento humano®.

Dessa forma, o desacordo epistemoldgico entre os positivistas, em especial no que se
refere ao seu desacordo acerca do conteudo cognitivo do discurso juridico, € derivado de um
desacordo metafisico fundamental, ou seja, 0 que esta em jogo é o conflito entre concepcdes
diferentes de objetividade’. Nesse sentido, a diferenca de tratamento tedrico em relacdo aos
enunciados juridicos é fruto de uma diferenca na concepg¢do das possibilidades e dos limites
de qualquer descricdo do mundo.

Se esta avaliagdo estiver correta, nas palavras de Paulo Faria®, o projeto moderno para
a ciéncia do direito “foi, desde a origem, essencialmente antagbnico ao jusnaturalismo, e
culminou por necessidade interna na enunciagéo da tese das fontes sociais do direito”, a saber,
em “Uma tese empirista, que deveria assegurar a sujei¢do integral do objeto do conhecimento
juridico as condicBes do conhecimento experimental cujo paradigma € a ciéncia natural
moderna”. Dessa maneira, nenhuma norma poderia ser constituida pelos fatos sociais, que,

entretanto, deveriam conferir ao direito toda a sua existéncia objetiva’.

* AUSTIN, John. The providence of jurisprudence determined. Cambridge: Cambridge University Press,
2001, p. 157.

® BIX, Brian H. Diccionario de Teoria Juridica. Traducdo de Enrique Rodriguez Trujano e Pedro A. Villarreal
Liz&rraga. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2009, p. 197.

® MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitacdo e Objetividade: uma comparaco entre as teses de Hart e do
positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. S80 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 15.

" Ibid., p. 15.

® Ibid., p. 15.

% Ibid., p. 17.
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Para Barzotto, o positivismo nao adota “como critério identificador do juridico ‘aquilo
que ¢ justo’, pelo subjetivismo e incerteza provenientes da multiplicidade de concepgdes de
justica; exclui-se também ‘aquilo que ¢ eficaz’, pelo risco do arbitrio e a consequente
imprevisibilidade que segue a este”'’. Mas adota seu préprio critério, o da validade.

Dessa maneira, 0 juridico é determinado pelo proprio direito e ndo pelo
comportamento dos homens ou seus ideais de justica. Afirmando-se que “a norma juridica ¢é
uma norma valida, e sendo a validade determinada pelo proprio ordenamento, 0s positivistas
conseguem isolar o fendmeno juridico da moral (justica, valores) e da politica (eficacia,
poder)”*.

Barzotto refere que “o verdadeiro fundamento de uma norma nao € o poder, mas outra
norma”, e por isso o positivismo pode falar em autoproducdo do direito, ja que “o direito ndo

¢ contaminado pela politica na medida em que nao ¢ produzido pelo ‘mero’ poder, mas pelo

poder constituido pelo proprio direito™*?. Por fim, conclui no ponto que:

O positivismo, como resposta tedrica a uma necessidade pratica, a busca de
seguranga, procura fornecer um conceito autbnomo do direito, isto é, um conceito
que represente o fendmeno juridico como uma esfera independente da moral e da
politica. Para isso, assume como uma categoria central a no¢do de validade, que Ihe
permite excluir a justica e a eficacia, como critérios identificadores do juridico. Pelo
recurso a no¢do de validade, o direito é reconduzido a si mesmo, dado que a
validade é uma qualidade juridica, determinada pelo préprio direito positivo®®.

Para Maccormick™, os positivistas negam que o direito como tal seja essencialmente
moral, e afirmam que a existéncia do direito é sempre uma questdo conceitualmente distinta
daquela do mérito ou demérito moral desta. Nas palavras do referido autor, Hart, dando
seguimento as contribuicdes de Bentham e Austin ao positivismo, afirma que a moralizacdo
do conceito de direito por parte dos jusnaturalistas tende a uma forma extrema de
conservadorismo®” e até mesmo & anarquia revolucionéria®.

Em face disso, a atitude apropriada ao direito é a que se reconhece que a existéncia do

direito depende de fatos sociais complexos e que, portanto, sustenta que todas as leis estdo

YW BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducdo a Kelsen, Ross e Hart.
S&o Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 20.

1 1bid. p. 21.

2 Ipid., p. 20.

3 Ibid. p. 23-24.

' MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. Traducéo de Claudia Santana Martins. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p.
40.

> Tudo o que é lei, deve ser moral, portanto todas as leis sd0 moralmente obrigatérias.

16 Tendo em vista que tudo que é lei deve ser moral, deve-se desobedecer aos governos ou mesmo derruba-los se
0 que propuserem como lei ndo for moralmente justificado.



14

abertas a criticas morais'’, pois n&o existe base conceitual para se supor que “o direito que é”
e “o direito que deveria ser” coincidem.

De fato, como reconhece Hart, uma base para aderir a tese positivista da diferenciacédo
conceitual do direito e da moral é, ao final, uma razdo moral. A questdo importante é garantir
que sempre exista a possibilidade tanto para o tedrico do direito como para uma pessoa
comum de possuir um posicionamento moral critico acerca do direito que existe de fato.
Dessa forma, “a tese positivista torna todos moralmente encarregados de rejeitar a hipdtese de
que a existéncia de qualquer direito pode ser em si determinar a questdo de qual é a maneira
moralmente correta de agir™*®,

Nesse contexto a teoria de Hart do direito como um sistema de regras sociais se
destaca, por ser radicalmente diferente das demais. Tal teoria sera objeto do subcapitulo

seguinte, ap06s serem apresentados e esclarecidos 0s mitos do positivismo juridico.

1.2 OS MITOS DO POSITIVISMO JURIDICO

Gardner, em sua obra Law as a Leap of Faith, apresenta no artigo Legal Positivism: 5
% Myths uma reconstrucdo do positivismo juridico com o intuito de afastar interpretaces
incorretas acerca de tal tematica. Para a presente dissertacao a apresentacdo dos mitos torna-se
essencial para compreensdo do projeto positivista que esta sendo exposto, e cuja problematica
de separacdo do direito da moral sera avaliada nos capitulos a seguir por intermédio da teoria
de Hart, Holmes e Kelsen.

De inicio, Gardner ressalta que existem duas maneiras de se referir ao Positivismo
Juridico. A primeira se encontra no ambito da histéria das ideias em que o objetivo do
exercicio é tracar as formas em que os temas filosoficos se repetiram e foram reformulados e
transmitidos de uma geracdo para a proxima®®.

No entanto, quando se trata do debate filoséfico segundo Gardner, ha uma

preocupacdo com a verdade das proposi¢des, sendo que 0s positivistas apenas podem ser

Y MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. Traducéo de Claudia Santana Martins. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p.
41.

8 Ipid., p. 41.

9 GARDNER, John. Legal Positivism: 5 ¥2 Myths. In: GARDNER, John. Law as a Leap of Faith. Essays on
Law in General. New York: Oxford University Press, 2012, p. 19.
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caracterizados como um grupo se existir afinidade de teses®. Dessa forma, “ndo ha nada de
filosofico a se dizer sobre 0s positivistas como um grupo a menos que exista uma proposicao
distintiva ou um conjunto de proposic¢fes que tenham sido defendidas ou assumidas por todos
aqueles que assim se denominam ou sao identificados™?.

Em face disso, Gardner propde uma formulagdo, a qual seria a tese central do
Positivismo juridico e que seria endossada por todos aqueles que séo identificados como

positivistas. A proposicdo denominada (LP*) propde que:

(LP*) Em qualquer sistema juridico, se uma dada norma € juridicamente valida, e,
portanto, se ela faz parte do Direito daquele sistema, [isso] depende de suas fontes,
ndo de seus méritos (em que seus méritos, no sentido relevante, incluem os méritos
de suas fontes)®.

Tal proposicdo representa aquilo que é endossado pelos positivistas e que em qualquer
sistema juridico, “uma norma é valida como norma daquele sistema apenas em virtude do fato
de que, em algum tempo e local relevante, um ou mais agentes relevantes a anunciaram, a
praticaram, a invocaram, a fizeram valer, a endossaram ou de outra forma engajaram-se com
ela”? .

Dando-se seguimento, Gardner afirma que o positivismo juridico ndo é mal
compreendido por seus “membros”, mas pela representacdo incorreta que € realizada por
outros tedricos da comunidade juridica®®. Acredita o referido autor que isso ocorre quando um
rotulo é utilizado tanto no ambito da filosofia quanto no &mbito das historia das ideias, o que
acarreta uma ma compreensdo da proposicdo (LP*). Para tanto, necessario que sejam
esclarecidos alguns desses mitos.

Antes de adentrar nos mitos, Gardner acredita ser necessario analisar quais os dois
fatores principais que acarretam a ma interpretacao do positivismo juridico.

O primeiro fator se deve ao fato de que a proposicdo (LP*), embora seja uma
proposicdo sobre as condi¢des de validade de normas que podem ser utilizadas no raciocinio

0 GARDNER, John. Legal Positivism: 5 ¥2 Myths. In: GARDNER, John. Law as a Leap of Faith. Essays on
Law in General. New York: Oxford University Press, 2012, p. 19.

! Ibid., p. 19.

22 (LP*) In any legal system, whether a given norm is legally valid, and hence whether it forms part of the law of
that system, depends on its sources, not its merits (where its merits, in the relevant sense, include the merits of its
sources). Ibid., p. 21.

2 [...] in any legal system, a norm is valid as a norm of that system solely in virtue of the fact that at some
relevant time and place some relevant agent or agents announced it, practiced it, invoked it, enforced it, endorsed
it, or otherwise engaged with it. Ibid., p. 20.

* Ibid., p. 22.
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pratico, é em si mesma normativamente inerte”. Isto porque, néo fornece qualquer orientag&o
sobre o que alguém deve fazer ou deixar de fazer sobre alguma coisa em qualquer ocasido®.
Dessa maneira, que 0 positivismo ndo aponta a favor ou contra fazer alguma coisa, nédo
fornecendo um guia moral de conduta, da mesma forma que ndo fornece um guia juridico.
Diante de tal fato, a proposicdo (LP*), que é informativamente inerte, é obrigada a se tornar
flagrantemente distorcida®’.

O segundo fator que acarreta a ma compreensao do positivismo decorre de que para se
fazer (LP*) uma proposicdo relevante acerca do direito, deve-se acreditar que exista uma
alternativa para validar normas de acordo com suas fontes, por exemplo em casos de normas
morais ou estéticas. Para que a tese (LP*) revele algo sobre o Direito, deve demonstrar algo
que a diferencie das demais normas. Dessa maneira, segundo Gardner, a validade da norma
depende de seus méritos, o fato de que a norma € boa para ser seguida é o que, de fato, a faz

vélida?®. Tendo sido esclarecidos os fatores, deve-se passar & anélise dos mitos.

1.2.1 O valor da positividade

O primeiro mito que serd objeto da analise de Gardner €, na realidade, 0 meio mito,
que trata acerca do valor da positividade. Tal mito remonta sua origem ao inicio da tradicdo
positivista, nos trabalhos de Holmes e Bentham, inspirados no otimismo sobre o valor do
direito. Segundo este pensamento, as normas sdo validas segundo suas fontes e ndo segundo
seus méritos, pois a positividade da norma a concede um mérito redentor mesmo quando estas
fossem normas menos meritorias®®. Seu mérito redentor é sua habilidade especial para
resolver questdes que ndo possam ser resolvidas de uma maneira ou outra por seus méritos.

Os adeptos deste pensamento sdo algumas vezes conhecidos como positivistas
juridicos normativos, embora Gardner os nomeie de anfitries da positividade (positivity-

welcomers - PW). Isto se deve ao fato de que para Gardner ndo é necessario endossar a tese

% GARDNER, John. Legal Positivism: 5 %2 Myths. In: GARDNER, John. Law as a Leap of Faith. Essays on
Law in General. New York: Oxford University Press, 2012, p. 23.
26 B
Ibid., p. 23.
7 Ibid., p. 24.
% Ibid., p. 24.
2 Ibid., p. 26.
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(LP*), para concordar com (PW): “na medida em que (LP*) é correto, identifica algo nao
apenas verdadeiro sobre as normas juridicas, mas também algo meritério sobre elas™®.

Segundo Gardner, tanto os positivistas juridicos, quanto os anfitrides da positividade
acreditam que a positividade do direito ndo € apenas algo com que se vive, mas é algo que se
deve ter orgulho®. Gracas & veracidade de (LP*) e de (PW) é sempre de alguma forma
meritdria promover uma solucéo juridica para um problema moral ou econdmico que seria
intratavel em seus préprios méritos®.

Em que pese tal entendimento, Gardner afirma que as modificacdes do positivismo do
século XX fizeram com que alguns de seus maiores representantes abandonassem a ideia de
que a positividade do direito é meritdria. Dentre tais autores pode-se citar Kelsen, Hart e Raz.

No caso especifico de Hart, Gardner afirma que este autor concordou com aqueles que
disseram que as leis tem um mérito redentor que é derivado de sua propria natureza como leis.
Entretanto, ele ndo decorreu este mérito redentor de todas as leis de sua positividade, mas do
fato de que as leis ndo sdo meramente normas, mas regras, ou seja, normas capazes de serem
repetidamente aplicaveis caso a caso.

Esta generalidade normativa significava para Hart, que se as leis fossem corretamente
aplicadas ocasionariam que os casos iguais fossem tratados igualmente, o que seria uma
espécie de justica. Gardner aponta, neste ponto, que discorda de Hart e que em sua visdo ndo
existiria justica no mero fato de que casos iguais fossem tratados igualmente®.

Gardner esclarece ainda que a visdo de Hart ndo se coaduna com a exposta pois a
crenca de Hart de que todas as leis tem um mérito redentor tem a ver com o fato de que, em
sua visdo, leis s&o normas gerais e nada tem a ver com o fato de elas s&o normas positivas.
Isto porque (LP*) ndo é uma proposicao especifica sobre leis, mas sobre uma proposicdo
sobre o que faz normas validas serem normas juridicas e consequentemente parte do direito.

Uma decisdo judicial que determina que A deve pagar R$ 100,00 a B, ainda que nédo
seja uma norma geral, de acordo com (LP*), é uma norma juridicamente valida de acordo

com suas fontes, ainda que ndo seja uma norma capaz de repetida aplicacdo e

%0 (PW) To the extent that (LP*) is sound, it identifies something not only true about legal norms, but meritorious
about legal norm as well. GARDNER, John. Legal Positivism: 5 ¥ Myths. In: GARDNER, John. Law as a
Leap of Faith. Essays on Law in General. New York: Oxford University Press, 2012, p. 26.

! Ipid., p. 26.

%2 |bid., p. 26-27.

% Ibid., p. 27.

¥ Ibid., p. 27.
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consequentemente ndo serd uma lei e ndo compartilhara o valor que Hart atribuiu a todas as
leis®.

Gardner entdo apresenta uma questdo: se 0s proprios positivistas ndo alcangam um
acordo entre eles acerca se a positividade das normas juridicas Ihes concede qualquer valor,
por que todos concordariam em fazer um estardalhaco sobre a positividade do direito?
Gardner afirma que endossar a tese positivista ndo significa atribuir qualquer valor ou mérito
automatico as normas juridicas. A positividade do direito tambeém poderia ser valorativamente
importante como motivo de aversao para o direito, como algo que drena automaticamente o
mérito de cada norma juridica em vez de adicionar mérito a ela®.

Gardner concebe o exemplo dos anarquistas 0s quais podem tornar seus argumentos
contra submissdo de autoridade em argumentos contra o respeito ao direito, apenas por
endossar (LP*). Apenas se as normas juridicas sdo positivadas por alguém que eles
consideram como um exercicio de autoridade. Tal atividade mostra que os anarquistas sao
tipicamente positivistas. Contudo, isso néo significa que anarquistas acreditem que normas
juridicas possuem qualquer mérito redentor.

Ressalta Gardner que ndo existe apenas uma reacdo avaliativa a positividade do
direito, como total atracdo ou total repugnancia. Talvez, a positividade do Direito algumas
vezes torna o direito mais ou menos atrativo e algumas vezes nao possua diferenca alguma ao
valor do direito. Apenas se o direito é meritério em alguma outra maneira que sua

I°7. Gardner, contudo, nio concorda com tal tese.

positividade lhe concederd mérito adiciona
Apenas afirma que isto mostra porque os filésofos do direito podem considerar a positividade
das normas juridicas como uma avaliagdo importante, mas nem por isso significara que (PW)

é uma consequéncia necesséria de (LP*)%®,

1.2.2 Os positivistas sdo formalistas

O segundo mito para Gardner é de que os positivistas sdo formalistas. Tal mito

corresponde a ideia de que os positivistas sdéo muitas vezes identificados por conceder énfase

% GARDNER, John. Legal Positivism: 5 ¥2 Myths. In: GARDNER, John. Law as a Leap of Faith. Essays on
Law in General. New York: Oxford University Press, 2012, p. 27-28.
36 i
Ibid., p. 28.
¥ Ibid., p. 29.
% Ibid., p. 29.
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ao ideal do Estado de Direito em oposi¢do a outros ideais de governo. Ndo ha davida de que
este mito possui relacdo com aquele que foi anteriormente apresentado por partir da ideia de
que os positivistas sdo entusiastas do direito™®.

Mas em algumas ocasifes pelo menos, em que ocorre a associag¢ao entre os positivistas
juridicos e o Estado de Direito, é possivel sugerir que 0s positivistas insistam na avaliacdo das
leis de acordo com sua forma (por sua clareza, certeza, prospectividade, generalidade e
abertura), em oposi¢cdo ao seu contetdo (por exemplo, qual taxa do imposto de renda foi
estabelecida, quais os limites da liberdade de expressao). Trata-se de se basear em critérios
avaliativos que independem de conteudo.

Para Gardner existem muitas confusdes que permeiam este mito. Primeiro porque nao
estd claro em qual sentido clareza, certeza, dentre outros sdo aspectos formais do direito. Em
segundo, porque também ndo restou visivel como a relevante distincdo entre a forma e o
conteido do direito pode-se relacionar com a distingdo presente em (LP*) entre critérios de
validade baseados nas fontes e critérios de validade baseados nos méritos™.

Segundo Gardner, sustentar a norma juridicamente valida de acordo com seus méritos
formais (clareza, certeza, e outros) ao invés do que de acordo com os méritos de seu contetdo
é ainda considerar sua validade com base em seus méritos, e isto a coloca em conflito com
(LP*)41.

A validade de uma norma juridica pode depender se seu contetido, desde que isto ndo
implique que dependa do mérito de seu conteddo. Por exemplo, uma autoridade possui
jurisdicdo legal para alterar o direito penal, mas isto ndo significa que tem autoridade para
alterar o direito civil. Disso decorre que a validade das normas juridicas ndo depende de seus
méritos, ainda que seus méritos ndo se encontrem em seu conteldo, mas residem em sua
forma.

Gardner concebe o0 exemplo de Hart. Hart afirmou que as razdes juridicas (incluindo
as normas juridicas) sdo distintas das raz6es de contetdo independente, pois sua validade ndo
pode ser afetada por contetdo, diferentemente de normas morais ou econdmicas*. Gardner
afirma que Hart deveria ter dito que as razdes juridicas sdo razBes de tipo meérito-

independentes distintas. Elas tomam a validade legal de suas fontes, ndo de seus méritos, e

% GARDNER, John. Legal Positivism: 5 ¥2 Myths. In: GARDNER, John. Law as a Leap of Faith. Essays on
Law in General. New York: Oxford University Press, 2012, p. 29.

“® Ibid., p. 30.

* Ibid., p. 30.

*2 Ibid., p. 30.
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seus méritos ndo incluem somente os méritos de seu contelido, mas tambeém os méritos de sua
forma®.

Como Hart corretamente explicou em seu debate com Fuller, afirma Gardner, uma
norma que é retroativa, radicalmente incerta e desprovida de qualquer generalidade, além de
dramaticamente deficiente do ideal do Estado de Direito, ndo é menos vélida do que juridica,
do que uma que fosse prospectiva, admiravelmente certa e perfeitamente geral*.

Ainda, Gardner destaca sobre esse mito a suposicdo de que o meio apto para se
analisar uma norma € ditado pelas condicdes de sua validade. Entretanto destaca o referido
autor que concordar que uma norma € juridicamente valida ndo é incompativel com sustentar
que ela € inteiramente sem valor e que deveria ser universalmente atacada, evitada, ignorada
ou ridicularizada. Podem-se dar debates morais substantivos sobre a atitude que alguém deve
ter diante de normas juridicamente vélidas, os quais sdo independentes da tese
normativamente inerte do positivismo juridico (LP*)*.

Por fim, Gardner apresenta o ponto de que se alguém acredita que a falta de clareza,
incerteza, retroatividade, falta de generalidade, obscuridade, entre outros, sdo deméritos de
uma norma juridica ndo implica que este nega que existem mais deméritos no contetdo da
mesma norma. Por exemplo, uma aliquota para o imposto de renda baixa ou uma alta
protecdo ao direito de liberdade de expressdo. Nem sugere que alguém percebe os deméritos
formais como mais importantes do que os Ultimos. No entanto, nas palavras de Gardner
nenhuma dessas criticas implica dizer que a lei é invalida. Esta somente serd assim
considerada se violar (LP*).

No ponto conclui Gardner que o positivismo juridico ndo é uma teoria completa da
natureza do direito, apesar de tudo. E uma tese sobre a validade juridica, “a qual ¢ compativel
com indmeras outras teses sobre a natureza do direito, incluindo as teses de que todo direito

valido é por sua natureza sujeito a objetivos e imperativos morais proprios™’.

1.2.3 O mito do Juiz boca da Lei

** GARDNER, John. Legal Positivism: 5 ¥ Myths. In: GARDNER, John. Law as a Leap of Faith. Essays on
Law in General. New York: Oxford University Press, 2012, p. 31.
44 1L
Ibid., p. 31.
** |bid., p. 32.
*® Ibid., p. 33.
" Ibid., p. 33.
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O terceiro mito segundo Gardner trata-se do mito do “juiz boca da lei”, que consiste na
ideia de os juizes ndo devem considerar 0 mérito dos casos quando da decisdo, ou seja, estdo
obrigados a decidir os casos apenas aplicando as normas juridicas validas a ele*.

Gardner ressalta, contudo, que esta ideia ndo é compartilhada pelos positivistas
juridicos em geral e, inclusive, severamente criticada e desafiada. Para Gardner, existe uma
maneira simples de contrapor tal mito: rebaté-lo com uma obrigacao profissional dos juizes, a
de ndo se negar de decidir qualquer caso que lhes é trazido, a saber, de ndo negar a
jurisdicao®.

Se os juizes sdo profissionalmente limitados a decidir casos apenas aplicando as
normas juridicamente validas a eles, entdo existiriam alguns casos que eles devem se negar a
decidir, pois existem casos que ndo podem ser decididos apenas aplicando normas juridicas.
Existem, segundo Gardner, limitacdes na habilidade dos agentes que criam as normas
juridicas de antecipar todas as possibilidades.

Estas limitacdes, inerentes ao sistema juridico, originam as lacunas no direito. Tais
lacunas ndo significam que o direito silenciou em alguns casos, mas que (1) uma norma néo €
aplicavel e nem inaplicavel, mas é indeterminada, e (2) nos casos em que ha conflito entre
duas normas validas, e ndo existe uma terceira que esclareca tal conflito.

Estas consideracOes acarretam a inevitavel conclusdo de que os juizes devem decidir
todos os casos validamente entregues e que eles algumas vezes terdo que ir além da mera
aplicacdo das normas positivadas®®. Ndo h4 davida de que os juizes ndo podem negar a
jurisdicdo, e portanto, terdo que fazer uso dos méritos do caso e terdo que ir além da aplicacdo
direito valido, ou seja, terdo que criar direito aplicavel ao caso.

Nesse sentido, Gardner afirma que este fato torna os positivistas juridicos inimigos
naturais da mitologica figura do juiz boca da lei, o qual deve decidir os casos sem levar seus
méritos ao fazé-lo.

Ao questionar acerca da possibilidade dos juizes decidirem com base em normas
baseadas em fontes, Gardner aponta que alguns positivistas como Bentham séo entusiastas em
limitar o papel dos juizes de desenvolver o direito. Contudo, ressalta 0 mesmo autor que esta

preferéncia € um fato totalmente independente do positivismo juridico, pois ndo faz parte de

*® GARDNER, John. Legal Positivism: 5 % Myths. In: GARDNER, John. Law as a Leap of Faith. Essays on
Law in General. New York: Oxford University Press, 2012, p. 34.

* Ibid., p. 34.

% Ipid., p. 35.
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sua tese central de que apenas o legislador pode fazer as leis e de que os juizes devem
somente aplicé-las.

Por fim, ressalta Gardner que tanto as normas juridicas feitas pelos juizes quanto
aquelas que provém do legislativo séo positivadas. Isto se deve ao fato de que o direito feito
pelos juizes é legalmente valido pois algum juiz ou juizes em algum momento ou local
relevantes o anunciaram, o praticaram, o invocaram, o endossaram, o aceitaram ou se algumas

forma se engajaram a ele™.

1.2.4 Juizes séo legisladores de meio periodo

O quarto mito para Gardner é de que 0s juizes seriam legisladores de meio periodo. O
positivismo juridico, conforme ja demonstrado anteriormente, milita contra a nocao de que 0s
juizes deve apenas aplicar regras juridicas validas. Esta seria uma razdo para que 0O
positivismo fosse abandonado, que é o que defende Ronald Dworkin em uma de suas
primeiras criticas a Hart. Dworkin concorda com Hart que os juizes precisam decidir alguns
casos com base em seus méritos, entretanto, recusa-se a conceber que isto possibilitaria aos
juizes realizar qualquer outra coisa do que aplicar normas juridicas validas®?.

Dworkin defende que os juizes ao efetuarem qualquer outra tarefa do que aplicar as
normas juridicas, seriam legisladores de meio periodo, o que implicaria em uma grave
violacdo ao principio da separacdo dos poderes. Da mesma maneira, implicaria em uma
violacdo ao Estado de Direito j& que permitiria a criacdo de normas retroativas, a serem
aplicadas aos casos anteriores & sua criacio®>.

Diante disso, Dworkin sentiu-se impelido a rejeitar (LP*), concluindo que “a validade
de algumas normas juridicas depende de seus méritos em vez de suas fontes”. Depende, no
seu ponto de vista, de seus méritos como justificagdes morais para outras normas juridicas

(baseadas em fontes)>*.

1. GARDNER, John. Legal Positivism: 5 ¥2 Myths. In: GARDNER, John. Law as a Leap of Faith. Essays on
Law in General. New York: Oxford University Press, 2012, p. 37.

52 Ibid., p. 37.

5 Ibid., p. 38.

% He famously concluded that the validity of some legal norms depends on their merits, rather than their sources.
It depends, in hisview, on their merits as moral justifications for other (source-based) legal norms. Ibid., p. 38.



23

Gardner aponta que o0 presente mito, juntamente com 0 exposto anteriormente,
pretende deixar os positivistas sem saida: ou eles aceitam que 0s juizes ndo devem decidir
casos com base em seus meritos (0 que é absurdo!) ou eles se tornam comprometidos com a
visdo de que juizes sdo legisladores de meio periodo (o que € intoleravel!).

O presente mito, o mito de Dworkin, possui em sua fonte a ideia equivocada de que
toda criacdo de direito € necessariamente legislativa. Os juizes possuem uma obrigacao
profissional de proferir suas decisdes com base em um raciocinio juridico, sendo que néo
realizar tal tarefa € uma grave violacdo a essa obrigacdo. Mesmo nas situacfes em que um
caso ndo pode ser decidido apenas aplicando normas juridicas existentes, é possivel utilizar o
raciocinio juridico para se alcangar uma nova norma que constituird uma decisdo para o0 caso e
esta norma é validada como uma nova norma juridica do sistema™.

Nesse sentido, o raciocinio juridico ndo é simplesmente um raciocinio sobre o que as
normas juridicas ja aplicam ao caso. O raciocinio juridico terd as normas juridicas ja
existentes entre suas premissas maiores, mas as combina com premissas morais ou outras
premissas baseadas em méritos com a finalidade de criar uma nova norma juridica™.

Gardner ressalta ainda que se o juiz fizer parte de uma corte suficientemente elevada,
entdo as novas normas podem também se tornar legalmente validas para os propositos de
casos futuros, sujeito a reformulagdes de outro juizo.

No entanto, esta validade futura ndo torna essas novas normas em normas legisladas,
ainda gue tenham exatamente o mesmo efeito juridico do que normas legisladas.

Dessa maneira, ao criar novas normas por intermédio do raciocinio juridico, o juiz
possui um papel diferente daquele do legislador. Isto se deve ao fato de que “uma legislatura
esta autorizada a criar novas normas com base em fundamentos inteiramente nao juridicos”, a
saber, “esta autorizada a raciocinar sobre um problema puramente com base em seus
méritos™".

Dessa forma, com base nos argumentos lancados, e rechacando os defendidos por
Dworkin acerca da divisao dos poderes e do Estado de Direito, Gardner argumenta que:

O que é moralmente importante para o ideal da separacdo dos poderes ndo é a
separacdo entre os poderes de criar e de aplicar o Direito, mas a separagéo entre 0s
poderes legislativos de criagdo do Direito (isto é, os poderes de criar leis sem

% GARDNER, John. Legal Positivism: 5 ¥2 Myths. In: GARDNER, John. Law as a Leap of Faith. Essays on
Law in General. New York: Oxford University Press, 2012, p. 39.

% Ibid., p. 39.

% For a legislature is entitled to make new legal norms on entirely nonlegal grounds; ia without having any
existing legal normas operative in its reasoning. A legislature is entitled to think about a problem purely on its
merits. 1bid., p. 41.
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precedentes juridicos) dos poderes judiciais de criagdo do Direito (isto €, os poderes
de desenvolver o Direito de forma gradual usando os recursos juridicos existentes).

Similarmente, no Estado de Direito ndo € permitida a alteracdo retroativa em relagdo a
legislacdo, o que ndo inclui a alteracdo por parte das cortes. Enfim, conclui Gardner que a
distingdo realizada entre o direito produzido pelo legislador e pelo juiz é totalmente
consistente com a tese central do positivismo juridico e nao significa concluir que juizes sdo

julgadores de meio periodo.

1.2.5 Positivistas devem interpretar de maneira literal

O quinto mito proposto por Gardner é aquele sugerido pelos criticos e amplamente
difundido entre os estudantes de que os positivistas juridicos devem possuir métodos de
interpretacdo juridica especificos, a saber, eles devem utilizar apenas os recursos do préprio
texto legal (uma interpretacao textual), bem como interpretar por meio da analise da intencéo
do legislador™. A objeco a este mito reside no fato de que as normas juridicamente validas
constantes em (LP*) devem estar articulada (escritas) e intencionalmente (com uma visédo de
se positivar a norma) positivadas®.

Em que pese as teorias de comando propostas por Bentham e Austin admitam essa
suposicao, Hart buscou se afastar dela, defendendo que em alguns sistemas juridicos pelo
menos algumas normas juridicas sdo positivadas, e, por consequéncia, validadas, ao serem
praticadas e usadas, sem necessidade de serem articuladas, e que os usuarios destas normas
ndo precisam possuir a intencdo de positiva-las®.

Gardner defende que ndo fazem sentido as assercbes de que a interpretacdo deve
utilizar recursos da propria lei ou de que deve ser analisada de acordo com a inten¢éo original

do legislador. Segundo Gardner o ato de positivar que legalmente valida uma norma em

*8 Whats is really morally importante under the heading of the separation of powers is not the separation of law-
making powers from law-applyings powers, but rather the separation of legislative powers of law-making (ie
powers to make legally unprecedented laws) from judicial powers of law-making (ie powers to develop the law
gradually using existing legal resources. GARDNER, John. Legal Positivism: 5 %2 Myths. In: GARDNER, John.
Law as a Leap of Faith. Essays on Law in General. New York: Oxford University Press, 2012, p. 41.

% Ibid., p. 42.

% Ibid., p. 42.

%1 He argued that in all legal systems at least some valid legal norms are posited and hence validated by being
practised or used rather than by being articulated, and that the relevant uses of these norms need not be regarded
or intended as norm-positing acts by the relevant users. Ibid., p. 43.
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relacdo a (LP*) deve também identificar a norma que é validada. A norma é identificada
como aquela que outras, observando os atos de positividade em questdo, levaram este ato a ser
criado®.

Continua afirmando que aos que positivam a norma, por intermédio da pratica, ndo
se supBe que possuiam a intencdo de criar uma norma, dessa maneira, ndo ha sentido para que
a interpretacdo fique restrita a métodos originalistas (analisar a intencdo) ou textualistas
(analisar as palavras). Desde que o criador da norma consiga prever como 0s demais vao
interpreta-la, é possivel que as leis sejam adaptadas e enunciadas para alcancar a interpretacédo
por ele desejada.

Gardner defende ainda que as normas intencionalmente criadas ndo séo produzidas
por um Unico agente em um Gnico momento; dessa maneira a interpretacdo de uma norma nao
pode se abster a analise da primeira interpretacdo, mas deve ser seguida por todos os outros
pronunciamentos que se seguiram®®.

Ainda, Gardner aponta um erro comum ao Se pensar que o0 ato de interpretar normas
juridicas se restringe ao seu momento de aplicacdo, em oposi¢cdo a0 momento de criacdo da
norma®. A atividade interpretativa tangencia a distincdo entre a identificacdo das normas
juridicas existentes e 0 seu Uso para criar novas normas®>.

Em que pese as consideracdes elencadas, Gardner afirma que (LP*) néo diz respeito
ao equilibrio entre as duas formas de interpretacdo, bem como a indicar 0 momento em que a
producdo do direito termina e a aplicacdo do direito comeca. Dessa maneira, interpretar o
Direito pode significar tanto cria-lo ou aplica-lo, pois o positivismo juridico ndo aponta que

algum método de interpretacdo deve ser favorecido®.

1.2.6 Nao existe conexao necessaria entre o direito e a moral

%2 GARDNER, John. Legal Positivism: 5 %2 Myths. In: GARDNER, John. Law as a Leap of Faith. Essays on
Law in General. New York: Oxford University Press, 2012, p. 43.

% Ibid, p. 45.

* Ibid., p. 46.

% Interpretative activity straddles the distinction between the identification of oexisting legal norms and the
further use of them to make new legal norms. Ibid., p. 46

% Ibid, p. 47.
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O sexto e ultimo mito proposto por Gardner consiste na assertiva que (NNC) néo
existe conexdo necesséria entre Direito e moralidade®. Gardner afirma que tal tese é absurda
e que nenhum filésofo do Direito de expressdo jamais a endossou dessa forma. Isto porque,
afinal de contas, existe uma conexdo necessaria entre direito e moralidade, se estes séo, de
alguma forma, semelhantes.

Segundo Gardner, Hobbes, Bentham, Austin, Kelsen, Hart, Raz e Coleman se
baseiam em pelo menos alguma conexdo necessaria mais substancial entre Direito e
moralidade, ao explicarem o0s varios aspectos da natureza do direito (ainda que eles néo
apontem as mesmas conexdes)®.

Gardner aponta que o presente mito se origina dos primeiros trabalhos de Hart, onde
este confundiu o endosso de Bentham e Austin por (LP*) com a afirmacédo constante na tese
(NNC). Na realidade, Gardner defende que ao que parece, o proprio Hart teria endossado tal
tese, 0 que teria negado em algumas paginas seguintes da obra onde isso ocorreu.

Afirma que Hart defendeu a proposta que toda lei necessariamente exibia um mérito
moral redentor, o que permitiria que casos iguais fossem assim tratados. Dessa forma, o
aparente endosso de (NNC) deve ser interpretado como uma forma preliminar de formular e
defender (LP*), a qual como Bentham e Austin ele realmente endossa®™.

A partir disso, Gardner afirma que a tese (NNC) é diferente da tese (LP*), sendo esta
ultima em dois aspectos é mais ampla e em outros dois mais estreita que a primeira. (LP*) é
mais estreita que (NNC) no que se refere apenas as condi¢des de validade. A todas as
questdes que se referem a presente afirmacdo, ndo ha uma distinta resposta dos positivistas,
porque o positivismo juridico é uma tese apenas sobre as condicdes de validade juridica’.

A proposicdo (LP*) é também mais estreita no aspecto em que restringe sua atengao
a uma conexdo especifica que, por vezes, é defendida entre a validade de uma lei e o0 seu
mérito moral, a relacdo em que a primeira depende da segunda. Esta seria uma relacdo de
sentido Unico, pois os positivistas negam que as leis sejam validas em razdo de seus méritos
morais. Isso, contudo, ndo pode ser confundida com a afirmacéo de que as leis podem ser

moralmente meritdrias em face de sua validade.

%7 (NNC) there is no necessary connection between law and morality. GARDNER, John. Legal Positivism: 5 %
Myths. In: GARDNER, John. Law as a Leap of Faith. Essays on Law in General. New York: Oxford
University Press, 2012, p. 48.

% Ibid., p. 48.

% Ibid., p. 49.

0 Ibid., p. 49.

" Ibid., 49-50.
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Ao mesmo tempo, a proposicdo (LP*) é mais ampla que (NNC) no sentido em que
atenta ndo apenas para a conexdo entre a validade de uma lei e seus méritos morais, mas a
conexdo entre esta validade de uma lei e qualquer de seus méritos. Os positivistas juridicos,
segundo Gardner, devem rejeitar a hipotese de que a validade de uma lei depende puramente
de seus méritos. Por fim, diferente de (NNC), (LP*) nédo limita sua critica as conexdes
supostamente necessarias entre a validade da lei e seus méritos, no sentido de conexdes que
derivam da prdpria natureza do direito.

Gardner afirma que esse tem 0 mais importante ponto em que 0s positivistas
divergem da interpretacdo de (LP*). Apresentando as diferentes posicdes dos positivistas
inclusivos e exclusivos, Gardner conclui que para preservar tal distingdo dentro da teoria

positivista a proposicdo (NNC) n3o deve separar entre conexdes necessarias e contingentes’?.

1.3 NOCOES DA TEORIA HARTIANA

A nocdo de que o direito é constituido por regras é fato normalmente aceito. A
discussdo gira em torno da ideia de que alguns autores ndo aceitam que a nocao de regra deve
estar no centro do conceito de direito, o que leva a reducdo do direito a um fendmeno isento
de normatividade, que pode ser descrito a partir de conceitos factuais, como o de ordens
coercitivas e habitos de obediéncia’.

Contudo, o conceito de direito ndo pode ser reduzido as nocdes de habito de
obediéncia e de ordem coercitiva, pois o papel das regras ndo pode ser subestimado dentro da
teria do direito.

Na obra The Concept of Law, Hart constroi sua teoria a partir de um sistema juridico
como um sistema de regras sociais, onde estas regem tanto a conduta dos seres humanos em
sociedade, quanto devem sua origem e existéncia exclusivamente as praticas sociais humanas.
Hart afasta as teses de que normas juridicas devem ser unicamente concebidas como ordens,
bem como de que tais regras séo a unica fonte de direito. Dessa maneira, o direito deve ser

entendido como um conjunto de regras que formam parte de um sistema juridico.

2 GARDNER, John. Law as a Leap of Faith. Essays on Law in General. New York: Oxford University Press,
2012, p. 50-51.

" BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introdugdo a Kelsen, Ross e Hart.
S8o Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 107.
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A partir da reconstrucdo da teoria de Austin’®, Hart aponta que neste modelo todas as
regras do sistema juridico sdo reduzidas a ordens baseadas em ameacas ou a ordens
coercitivas, dando como exemplo a situacdo do assaltante no banco’. Dessa maneira, “as
regras do sistema juridico formam uma unidade, pois todos aqueles que podem proferir
ordens coercitivas estdo subordinados a uma pessoa ou conjunto de pessoas que constituem o
‘soberano’’®. A esséncia do fendmeno juridico nesse entendimento é o fato de que as ordens
coercitivas do soberano e de seus funcionarios sdo habitualmente obedecidas pela populacéo,
gerando um habito de obediéncia.

A critica inicial de Hart é exatamente no sentido de que ndo se deve reduzir todas as
regras a ordens baseadas em ameacas, pois existem outras regras no sistema juridico que ndo
se enquadram em tal definicdo. Pode se dar como exemplo as regras que estabelecem as
condicdes de validade de um negdcio juridico ou para realizacdo do testamento, as quais nao
estdo submetidas a comandos. Tais regras ndo impdem deveres ou sangdes quando violadas,
mas apenas conferem poderes aqueles que fazem uso de sua disposicao.

Para Hart a ideia de habitos de obediéncia ndo explica dois problemas centrais da
teoria do direito: como ocorre a continuidade da autoridade legislativa e acerca da persisténcia
do direito. Para compreender tal problema, Hart expde seu argumento por meio do exemplo
de Rex, um monarca absoluto, que ndo obedece habitualmente a ninguém, mas é obedecido
por seus stditos’’. Dessa forma, as ordens coercitivas por ele emanadas sdo leis. Durante o
governo Rex morre, e é substituido por seu filho, Rex I1.

Tal exemplo demonstra que o fato de que Rex era habitualmente obedecido ndo
significa que seu filho também serd, até que seja novamente formado um habito de obediéncia
em relacdo a Rex Il, para seja considerado soberano e suas regras também sejam direito.
Dessa forma, a obediéncia ao direito e a continuidade do poder legislativo, dependem de uma
pratica social complexa que consiste na aceitacdo de uma regra, o que ndo é compativel com a
nocdo de habito de obediéncia.

Existe para Hart uma clara distin¢cdo entre a nogdo de habito e de regra social: a
existéncia de habito é compativel com uma mera convergéncia de comportamento, enquanto

gue para a existéncia de uma regra social é necessario que alguns membros, pelos menos,

™ A teoria austiniana ndo é objeto da presente dissertacdo, sendo assim, a reconstrucdo dela se dara através da
obra O conceito de Direito de Hart apenas para os fins de apresentar a teoria hartiana.

> O exemplo do assaltante no banco é aquele que d4 uma ordem ao caixa para que lhe entregue o dinheiro,
ameacando-lhe de dar um tiro caso ndo o faga.

" BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introdugdo a Kelsen, Ross e Hart.
S8o Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 108.

" HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Traducéo de A. Ribeito Mendes. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 61.
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vejam no comportamento em questdo um padrdo geral a ser observado no grupo como um
todo™®,

A regularidade de comportamento € fato comum tanto a nocéo de regra quanto a de
habito, que pode ser registrada por qualquer observador. O que diferencia as regras € o fato de
que estas possuem um aspecto interno, uma atitude critica reflexiva acerca do comportamento
previsto na regra. Sendo que, segundo Barzotto’®, o comportamento em quest&o é visto como
padrdo, e a “critica a seus desvios, bem como a exigéncia de conformidade que se manifesta
diante da ameaca do desvio sdo vistos como legitimos e justificados”.

A persisténcia do direito é identificada a partir da ideia de que uma lei é considerada
juridica porque os tribunais e funcionarios do sistema possuem uma regra que possui uma
referéncia atemporal da identidade do legislador, a saber, atribui poder legislativo a alguém
cujos atos sdo considerados lei independentemente de estar vivo ou morto. Sendo assim, a
noc¢do de habitos de obediéncia ndo esclarece de forma adequada o problema.

Hart prop0e, dessa maneira, que as regras possuem um papel muito importante para
compreensdo do fendmeno juridico, sendo que do ponto de vista da funcdo que desempenham
podem ser de dois tipos, a saber, regras primarias e regras secundarias.

Regras primérias sdo aquelas que estipulam um dever, que impdem um determinado
comportamento a um grupo de pessoas ou a todos de maneira geral. Por sua vez, as regras
secundarias sdo aquelas que estabelecem poderes e dizem respeito a identificacdo, alteragdo e
aplicacdo das regras primarias. Esta segunda surge em razdo da insuficiéncia do sistema
juridico de ser atendido apenas por regras primarias.

Hart sugere que se imagine uma sociedade cujo sistema juridico seja constituido
apenas por regras primarias, ou seja, ndo existe nenhum tipo de poder legislativo ou
judiciario, existindo apenas regras de conduta de carater costumeiro identificadas e aplicadas
pelos proprios membros da comunidade.

N&o resta duvida, portanto, que as regras secundarias sdo essenciais no sistema
juridico. As regras primarias, por si s0, ndo conseguem identificar a maneira pela qual as
regras fazem parte do grupo. Para realizar tal tarefa essencial pra o sistema juridico a
existéncia da regra de reconhecimento.

Ademais, verifica-se que na auséncia de regras secundarias, o inico modo de alteracao

das regras é a evolucdo gradual dos habitos do grupo, j& que ndo existem regras indicando

® HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Traducéo de A. Ribeito Mendes. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 65.

" BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introdugdo a Kelsen, Ross e Hart.
S8o Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 111.
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qual a autoridade e qual o procedimento que permitiria incluir novas regras. Tal problema é
solucionado através das regras de alteragdo, as quais permitem a introducdo de novos padrdes
de comportamento.

Por fim, verifica-se que ausente regras de julgamento, que séo regras secundarias, ndo
existira ente investido de poder para aplicar san¢Ges aqueles que violem as regras.

Dessa maneira, 0 direito se estrutura como uma unido de regras primarias e
secundarias, as quais, dentro do sistema juridico, possuem relacdo direta com a regra de
reconhecimento. Segundo Hart, “tal regra [a regra de reconhecimento] traz consigo muitos
elementos distintivos do direito” e “introduz, embora numa forma embrionaria, a ideia de
sistema juridico: porque as regras ndo sdo agora apenas um conjunto discreto e desconexo,
mas estdo, de um modo simples, unificadas”®. Nessa operacdo de analise da regra se possui o
aspecto necessario para fazer parte da lista de regras dotada de autoridade, se tem o germe da
ideia de validade juridica®",

O papel da regra de reconhecimento em uma sociedade simples, como a do rei Rex, é
limitado a identificacdo das declaracdes de vontade de seu governante, enquanto que em uma
sociedade mais complexa, “a regra de reconhecimento faculta uma pluralidade de critérios,
que estdo dispostos de forma hierarquica, culminando em um critério supremo”®. Tal critério
seria 0 de analisar se as regras fazem ou ndo parte do sistema juridico.

A regra de reconhecimento ndo € enunciada de forma expressa, sendo que sua
existéncia se manifesta no modelo como as regras concretas sdo identificadas, tanto pelos
tribunais, quanto por particulares®. A utilizacdo da regra de reconhecimento pode ser
reconhecida por intermédio do exame dos enunciados das pessoas que a utilizam.

Conforme afirma Hart, ndo ha duvida que existe uma diferenca entre o uso feito pelos
tribunais dos critérios facultados pela regra e 0 uso que os demais fazem, pois quando os
primeiros alcancam uma conclusdo concreta, com o fundamento de que uma regra concreta
foi corretamente identificada como regra de direito, possui um estatuto de autoridade especial,
que é conferido por outras regras®*.

Nesse ponto, Hart afirma que a regra de reconhecimento é semelhante a um jogo de

futebol. Durante o jogo a regra geral que define as atividades que constituem os pontos a

% HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Tradugdo de A. Ribeito Mendes. Lisbhoa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 105.

% Ibid., p. 105.

82 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introdugdo a Kelsen, Ross e Hart.
S8o Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 114.

% HART, Herbert Lionel Adolphus. op.cit., p. 113.

5 Ibid,. p. 113.
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marcar raramente é formulada, em vez disso, é usada pelas autoridades do jogo e pelos
jogadores, na identificacdo da pontuacéo para analise do vencedor®™. Neste exemplo, assim
como no caso dos tribunais, as declaracdes das autoridades do jogo (arbitro, marcador) tém
estatuto especial de autoridade que Ihes é atribuido por outras regras.

Para Hart, o uso pelos tribunais e outras entidades de regras de reconhecimento nio
afirmadas, para identificar as regras concretas do sistema, é caracteristico do ponto de vista
interno®. Sendo assim, aqueles os quais usam as regras de reconhecimento desta maneira
manifestam através deste uso sua aceitacdo das regras como regras de orientacdo e, no que
tange a esta atitude, “estd associado um vocéabulo caracteristico diferente das expressoes
naturais do ponto de vista externo™®’.

Nesse patamar, o0 enunciado tipico de alguém que utiliza a regra de reconhecimento é
“o direito dispde que...”, 0 qual manifesta o ponto de vista interno e € naturalmente usado por
guem, aceita a regra de reconhecimento e aplica a regra, ao reconhecer qualquer regra
concreta do sistema como valida®®. Por outro lado, alguém que sem aceitar ele préprio a regra,
mas observa de fora a sua utilizacdo em um determinado grupo social, expressa seu ponto de

»8 A primeira

vista externo enunciando que: “no Brasil, reconhecem como direito...
afirmacéo representa uma regra, a segunda representa um fato. A partir de tal diferenciagéo,
Hart introduz a nogao de validade juridica.

A afirmacdo de validade de uma regra € uma afirmacao interna ja que significa que a
regra passou por todos os critérios por meio dos quais a validade das regras do sistema séo
avaliadas, que é a regra de reconhecimento®™. Uma regra existe e é vélida quando se
reconhece “como tendo passado todos os testes facultados pela regra de reconhecimento e,
portanto, como uma regra do sistema”™™".

Hart afirma ainda que a regra de reconhecimento é critério supremo do sistema
juridico, ja que ela € a Gltima a ser invocada no processo de validacdo. Por intermédio da
regra de reconhecimento é que é possivel se verificar a fundamentacdo da validade das regras
juridicas, pois € ela que concebe os criterios para tanto, sem, contudo, ser possivel identificar

uma regra a qual a regra de reconhecimento apele validade.

% HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Tradugdo de A. Ribeito Mendes. Lishoa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 113.

% Ibid., p. 113.

¥ Ibid., p. 113.

% Ibid., p. 114.

¥ Ibid., p. 114.

% Ibid., p. 117.

% Ibid., p. 114.
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Isto porque, conforme destacou Hart, ndo ha sentido em se questionar a validade ou
invalidade da regra de reconhecimento, pois tal atividade deve ser realizada com as regras
contidas dentro do sistema juridico®. Se a regra de reconhecimento é um critério de validade,
o0 termo validade ndo poder ser a ela aplicado. Nesse ponto, Hart concebe o exemplo da barra
de metro padrdo em Paris, afirmando que ndo h& nenhum sentido questionar se a barra de
metro padrdo em Paris estd correta, pois ela é o teste Gltimo para correcdo de toda medida
métrica®.

Em um mundo social composto por regras primérias de obrigacéo, afirma Hart*, a
afirmacdo de que uma regra existe ndo significaria mais do que uma afirmacdo externa de
fato, como um observador que ndo aceitasse as regras poderia fazer e verificar. Tal ato
comprovaria se um dado modo de comportamento era aceito como padrdo e estava
acompanhado pelas caracteristicas que distinguem uma regra social de mero habito
convergente®.

E também nesse sentido que Hart afirma que deve ser interpretada a afirmagdo de que
na Inglaterra existe uma regra, ainda que nao seja juridica, de que ao se entrar em uma Igreja
a cabeca deve estar descoberta. Sendo assim, “se tais regras existem comprovadamente na
pratica real de um grupo social, ndo h& que colocar uma questdo autdbnoma da sua validade,

embora evidentemente o seu valor ou o seu carater desejavel possam ser questionados”96

, OU
seja, uma vez estabelecida a existéncia como um fato ndo ha como se questionar a validade de
tais assercoes.

Em um sistema juridico considerado amadurecido para Hart, onde o sistema de regras
inclui uma regra de reconhecimento, a palavra existir toma um novo significado, ja que agora
0 estatuto de uma regra como elemento do sistema depende do fato dela satisfazer os critérios
facultados pela regra de reconhecimento. Dessa forma, a afirmacdo de que uma regra existe
ndo mais necessariamente significa uma afirmacéo externa do fato de que um certo modo de
comportamento era aceito pela pratica como padrdo, mas pode agora significar “uma
afirmacdo interna aplicando uma regra de reconhecimento aceite, mas ndo expressa e
significando (grosseiramente) nada mais do que valida, dados os critérios de validade do

sistema”®’.

% HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Tradugdo de A. Ribeito Mendes. Lisbhoa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 120.

% Ibid., p. 120.

% Ibid., p. 121.

% Ibid., p. 121.

% Ibid., p. 121.

% Ibid., p. 121.



33

Sendo assim, a regra de reconhecimento é diferente das demais regras do sistema, ela
apenas existe como uma pratica complexa, mas concordante, dos tribunais, dos funcionarios e
dos particulares, os quais identificam o direito por referéncia a certos critérios. Enfim, Hart
afirma que a existéncia da norma de reconhecimento € uma questao de fato.

Segundo Noel Struchiner, para os legisladores e 6rgdos administrativos capazes de
confeccionar normas, a existéncia da regra de reconhecimento se manifesta na aceitacdo de
certos poderes que sdo conferidos a eles e também de certos limites ou imposicGes que sao
estabelecidos em relacéo ao exercicio desses poderes®. Dessa forma, segundo 0 mesmo autor,
quando legisladores confeccionam certas normas respeitando 0s procedimentos da
Constituicdo, por exemplo, isso significa que aceitam uma regra de reconhecimento e que
conferem autoridade a Constituicdo, que por sua vez, delega certos poderes e impde certos
deveres no ambito do seu exercicio®.

Por fim, importante mencionar que uma das preocupagdes centrais de Hart é
diferenciar sua regra de reconhecimento da norma fundamental de Hans Kelsen. Contudo,
como se vera adiante, a norma fundamental de Kelsen é norma pressuposta, enquanto que a
regra de reconhecimento ndo é. A regra de reconhecimento depende de dois elementos, a
aceitacdo por aqueles que realizam o juizo de validade da regra e que tal regra seja aceita
pelos funcionarios do sistema.

Apresentadas algumas nocdes centrais da teoria de Hart, passa-se a analise do ponto

interno e externo.

1.3.1 O ponto de vista interno e externo de Hart

O contraste entre 0 aspecto interno e externo das regras, segundo Hart, € o que marca a
distingéo entre o pensamento, o discurso e as a¢cdes humanas, 0s quais estdo coenvolvidos na

existéncia de regras, além de constituir a estrutura normativa da sociedade'®. Tal distincéo é

% STRUCHINER, Noel. Para falar de regras: o positivismo conceitual como cenario para uma investigagio
filosdfica acerca dos casos dificeis do direito. Tese de doutorado apresentada ao Programa de P6s-Graduagéo em
Filosofia da PUC-Rio, 2005, p. 74.

% Ibid., p. 74-75.

100 HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Traducio de A. Ribeito Mendes. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 98.
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de grande relevancia, pois ndo permite apenas a compreensdao do direito, mas de qualquer
estrutura social.

Segundo Hart, quando um grupo social possui certas regras de conduta, tal fato
possibilita assercdes intimamente relacionadas, embora sejam diferentes, por exemplo, ao
questionar porque é possivel alguém estar preocupado com as regras, seja essa pessoa como
um observador que ndo as aceita ele proprio, seja como um membro de um grupo que aceita
essas regras e as utiliza como guia de conduta'®. Essas assercdes representam os pontos de
vista externo e interno, respectivamente.

Hart defende que as afirmacfes do ponto de vista externo podem ser de diferentes
tipos. Isto porque um observador pode, sem ele préprio aceitar as regras, afirmar que um
grupo as aceita e pode assim se referir do exterior ao modo pelo qual esse grupo esta afetado
por elas de um ponto de vista interno. Um observador pode ainda ocupar a posicdo em que
néo se refere ao ponto de vista interno do grupo, contentando-se somente com a anotagdo das
regularidades de comportamentos observaveis “em que consiste em parte a conformidade com
as regras, e das demais regularidades, na forma de reagdes hostis, censuras e castigos com que
os desvios das regras sao combatidos™%.

Depois de algum tempo, afirma Hart, tal observador pode, com base nessas
observacgOes das regularidades, relacionar os desvios e as reagOes hostis, estando apto a
predizer com razoavel acerto, além da avaliacdo das probabilidades, de quando um desvio de
comportamento normal do grupo sera enfrentado como uma rea¢do hostil ou um castigo. Este
conhecimento ndo sé revela muita coisa sobre 0 grupo como permite ao observador viver com
0 grupo sem as consequéncias desagradaveis que seriam esperadas de uma terceira pessoa que
ndo possuisse este conhecimento. Na concepcdo de Hart este seria 0 ponto de vista externo
extremo.

Dessa forma, se 0 observador permanecer estrito a tal ponto de vista e ndo dar-se conta
do modo porque os membros do grupo que aceitam as regras encaram Seu proprio
comportamento regular, a descrigao por ele realizada “ndo pode ser referida de forma alguma
em termos de regras e, por isso, ndo pode ser feita em termos das nogdes, em si dependentes
de regras, de obrigagio e dever™’®. A descricdo sera feita em termos de regularidades

observaveis de condutas, de predicdes, de probabilidades e sinais, segundo Hart.

101 HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Traducio de A. Ribeito Mendes. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 98-99.

192 1pid., p. 99.

193 Ipid., p. 99.
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Na dtica de tal observador, os desvios de conduta por parte de um dos membros do
grupo é um sinal de que é provavel se se seguird uma reacao hostil, e nada mais que isso. O
ponto de vista deste observador € semelhante ao daquele que apds ter observado o
funcionamento de um sinal de transito por algum tempo em uma rua de grande movimento se
limitaria a dizer que quando as luzes estdo vermelhas hd uma grande possibilidade de que o
transito pare. Ele trata a luz vermelha como um sinal natural de que as pessoas se comportardo
de certo modo, tal como as nuvens escuras seriam um sinal de que ira chover'®,

Ao agir dessa forma, ndo é perceptivel ao observador a dimensdo total da vida social
daqueles que ele observa, uma vez que para estas pessoas, a luz vermelha ndo é apenas um
sinal de que os demais irdo parar, mas encaram como um sinal para eles mesmos pararem.
Encaram como uma razao para parar em conformidade com as regras que transformam o ato
de parar, quando a luz estd vermelha, em um padrdo de comportamento e em uma
obrigacdo’®. Esta atitude significa inserir no relato do observador o modo pelo qual o grupo
encara seu proprio comportamento, referindo-se ao aspecto interno das regras, visto do ponto
de vista interno do grupo.

O ponto de vista externo para Hart reproduz de forma bastante aproximada o modo
pelo qual as regras funcionam no que se refere a vida de certos membros do grupo.
Especialmente no que tange aqueles que rejeitam as respectivas regras e apenas se preocupam
com elas quando e porque consideram que provavelmente se seguirdo consequéncias

desagradaveis a respectiva violagdo'®

. Contudo, tais pessoas ndo utilizardo formas de
expressdo como “tinha/tens a obrigagdo”, pois estas sdo exigiveis apenas daqueles que veem
sua prépria conduta e a das outras pessoas do ponto de vista interno.

O que o ponto de vista externo ndao consegue reproduzir é a maneira pela qual as
regras funcionam como regras em relacdo a vida daqueles que sdo normalmente a maioria da
sociedade, pois esta limitado a regularidades observaveis de comportamento. Tais pessoas,
segundo Hart, sdo os funcionarios, os juristas e 0s particulares que usam as regras como guias
de conduta social, como base para pretensdes, pedidos, confissdes, criticas ou castigos,
nomeadamente em todas as circunstancias negociais da vida, de harmonia com as regras'®’. A
violacdo da regra para estas pessoas ndo significa apenas a predicdo de que seguird uma

reacao hostil, mas uma razdo para hostilidade.

104 HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Traducio de A. Ribeito Mendes. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 99.

195 1hid., p. 100.

19 Ihid., p. 100.

97 1hid., p. 100.
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Para Maccormick’®, nao ha divida de que a principal questdo em relacdo ao ponto de
vista externo extremo é metoloddgica. A partir deste ponto de vista, 0 método de observagéo
da conduta, ainda que possa ter utilidade para propositos cientificos, € inadequado para
compreender os conceitos dos tedricos do direito e das pessoas em geral que estdo ligados a
regras e modelos de conduta.

Segundo Michelon'®, a distingdo hartiana entre o ponto de vista interno ao sistema
juridico e o ponto de vista externo ao sistema juridico € uma instancia da distincdo genérica
entre duas maneiras de descrever: a descricdo que toma em conta a experiéncia humana e
aquela que pretende representar as coisas como realmente séo, independentemente de nossa
experiéncia''’,

Nesse sentido, “a descricdo do Direito de um ponto de vista externo procura depurar*
nossa descri¢do do fenémeno juridico daquilo que ndo podemos referir ao mundo considerado
de modo absolutamente objetivo (como realmente ¢)”**2. Por sua vez, a descricdo do direito
do ponto de vista interno é a que “toma em consideragdo 0 modo como as pessoas ddo conta
dos fendmenos juridicos e sociais em termos de enunciados juridicos™***. Diante disso,
Michelon afirma que todo aquele que postula uma concepcdo absolutamente objetiva das
descricdes ndo pode admitir que descrigfes do ponto de vista interno sejam representativas de
um estado de coisas real***.

Dessa forma, existem duas maneiras diferentes de dar conta do fendmeno juridico: (1)
aquela dos que vivem os padrdes de comportamento do grupo como pautas de conduta e (2)
aquela dos que ndo levam em conta os padrGes de conduta ao descrever o comportamento
humano®®; que sdo respectivamente o ponto de vista interno e externo ja exposto a partir da
teoria de Hart. Segundo Michelon, o “aspecto interno das regras s6 pode ser percebido do

ponto de vista interno”, e por sua vez aquele que possui o ponto de vista externo “s6 pode

108 MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. Tradugdo de Claudia Santana Martins. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010,
p. 57.

19 MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitacdo e Obijetividade: uma comparacio entre as teses de Hart e do
positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 38.

1% pid., p. 37.

111 segundo Michelon (Ibid., p. 38), existem duas estratégias para a depuracio: (1) “a tentativa de interpretar os
termos e enunciados juridicos que aparentemente ndo tem referéncia no mundo real em termos e enunciados que
representam estados de coisa no mundo real”; e (2) “a negagéo de que 0s termos e enunciados juridicos que
aparentemente nao tém referéncia no mundo real sejam termos ou enunciados representativos”.

12 1hid., p. 38.

3 1hid., p. 38.

14 1hid, p. 39.

15 1pid., p. 154.
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perceber habitos sociais (regularidades de comportamento), mas ndo um comportamento
conforme regras™**®.

O tipo de enunciado produzido por alguém que possui 0 ponto de vista interno ndo é
compreendido por quem descreve o direito a partir de um ponto de vista externo, pois termos
como “dever”, “direito, “competéncia”, ‘“certo”, “obrigatério”, ndao fazem parte do
vocabulério constante em enunciados externos extremos.

Pode-se concluir, entdo, que a diferenca entre 0s pontos de vista interno e externo (e
também para Michelon do aspecto interno e externo de uma regra) €, “em ultima analise, a
diferenca entre duas formas de descrever o fendbmeno juridico (ou qualquer outro fenémeno
normativo)”*’. Isto porque, o ponto de vista interno leva em conta as regras sociais, enquanto
gue o externo ndo considera tais regras, mas somente as regularidades de comportamento de
um grupo social.

Apresentadas as questdes fundamentais da teoria hartiana, em especial a ideia do
ponto de vista interno e externo, deve-se passar a apresentacdo das teorias que serviram como

uma espécie de provocacdo para que Hart introduzisse a nocao de regras sociais em sua teoria.

16 MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitacdo e Objetividade: uma comparagdo entre as teses de Hart e do
positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. S80 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 154.

Y7 1bid., p. 155.



2 HOLMES VERSUS HART: A TEORIA PREDITIVA E O HOMEM MAU NA
TEORIA DO DIREITO

Diante do contexto apresentado no capitulo anterior, pretende-se nesse capitulo
reconstruir alguns dos principais argumentos da teoria de Holmes na obra The Path of the
Law, por intermédio de sua obra e escritos de outros autores, ja que como referido
anteriormente Holmes néo tinha por objetivo a construcdo de uma teoria completa.

Pretende-se demonstrar que o homem mau de Holmes ndo possui 0 ponto de vista
interno de Hart, da maneira como este ultimo autor o propds, sendo que aqueles que fazem tal
afirmacdo ndo compreenderam o real significado de seguir as regras em face do ponto de vista
interno. Primeiramente serd analisada a obra de Holmes, The Path of the Law, e a nocdo do

homem mau.

2.1 HOLMES E A OBRA THE PATH OF THE LAW

A mais famosa frase de Oliver Wendell Holmes Jr. presente em sua obra The Common
Law revela que para o autor “a vida no direito ndo tem sido l6gica, mas experiéncia”'. Tal
frase pode ser compreendida quando se analisam as ideias de Holmes em seus varios escritos,
dando-se especial enfoque a nocdo do homem mau que o referido autor apresenta para a teoria
do direito.

A ideia do homem mau foi introduzida na obra de Holmes no texto The Path of the
Law, publicado na Harvard Law Review em 1897 e apresentada em uma conferéncia que
possui 0 mesmo titulo junto a Escola de Direito da Universidade de Boston no referido ano. O
enfoque proposto por Holmes provocou uma profunda renovagdo dos estudos juridicos da
época.

Holmes, dessa maneira, prop6s que ao meditar acerca das consequéncias de uma
determinada conduta, seja utilizado o ponto de vista do homem mau, j& que o importante seria

conhecer se a acdo programada acarretard uma reacdo positiva do Estado. J& no inicio do texto

18 The life of the law has not been logic: it has been experience. POSNER, Richard A. Introduction. In:
POSNER, Richard A. (org.) The Essential Holmes: Selections from the Letters, Speeches, Judicial Opinions,
and Other Writings of Oliver Wendell Holmes, Jr. Chicago, London: The University of Chicago Press, 1992, p.
XX.



39

0 autor esclarece que “um assim chamado dever juridico ndo é nada mais do que uma
previsdo de que se um homem faz ou omite certas coisas, que ele sofrerd desta ou daquela
maneira um julgamento pelo tribunal; e assim de um direito”.

No intuito de elucidar sua teoria, Holmes introduz as nocdes de homem bom e de
homem mau. Segundo o autor, se alguém deseja conhecer o direito e nada mais, deve utilizar
o ponto de vista do homem mau, que “s6 se preocupa com as consequéncias materiais que tal
conhecimento [do direito] permite-lhe prever”, e ndo como um homem bom que “encontra
suas razdes para agir, seja dentro do direito ou fora dele, nas mais vagas sancbes da
consciéncia”'?. Dessa forma, poder-se-ia dizer que 0 homem bom endossa valores que estdo
por tras do direito, enquanto que o homem mau age apenas pelo “dever como dever”. Vale
destacr em tal ponto que ainda que as palavras “mau” e “bom” sejam antagdnicas, ndo ha a
mesma caracterizacdo em relacdo ao homem bom e 0 homem mau, ou seja, estes ndo sao
figuras necessariamente opostas.

Assim, utilizando a metafora do homem mau, Holmes introduz sua teoria preditiva, ja
que o direito € meramente uma predicdo do que o0s juizes irdo decidir no caso concreto. Dessa
maneira, a decisdo judicial poderia ser antecipada buscando-se conhecer como 0s juizes
decidiram em outros casos semelhantes. Isso, segundo Richard Posner, “¢ fruto de sua
preferéncia pragmatica em analisar o direito em termos de consequéncias em vez de
abstraces moralmente carregadas, como certo’ e ‘dever’*.

Diante disso, percebe-se que a definicdo de direito para Holmes é uma definicdo de
ciéncia do direito, pois tal autor entende que a profecia do que os tribunais fardo, de fato, e
nada mais pretencioso, é o que quer designar como sendo o direito. Sendo assim, pode-se
concluir que o objetivo da teoria de Holmes é predizer a incidéncia da forga publica por
intermédio dos tribunais.

Segundo Holmes, os direitos e deveres primarios com 0S quais Se ocupa a

jurisprudéncia, nada mais sdo do que profecias. Holmes considera que as respostas devem ser

1197..] a legal duty so called is nothing but a prediction that if a man does or omits certain things he will be made
to suffer in this or that way by judgment of the court; and so of a legal right. HOLMES JR, Oliver Wendell. The
Path of the Law. In: BURTON, Steven J. (org.) The path of the law and its influence: the legacy of Oliver
Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University Press, 2000, p. 334.

120 1] cares only for the material consequences which such knowledge [of the law] enables him to predict [...]
finds his reasons for conduct, whether inside the law or outside of it, in the vaguer sanctions of conscience. Ibid.,
p. 335.

121 [..]is a fruit of his pragmatic preference for analyzing law in terms of consequences rather than of morally
charged abstractions such as ‘right’ and ‘duty’. POSNER, Richard A. Introduction. In: POSNER, Richard A.
(org.) The Essential Holmes: Selections from the Letters, Speeches, Judicial Opinions, and Other Writings of
Oliver Wendell Holmes, Jr. Chicago, London: The University of Chicago Press, 1992, p. XI.
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buscadas junto aos repertorios judiciais e nos repositorios de sentencas produzidos no
passado, para ser possivel concluir qual serd o comportamento do juiz no futuro.

Quando questionado sobre o que constitui o direito, Holmes recorre ao ponto de vista
do homem mau, ja que “ele ndo se importa com os axiomas ou dedugdes, mas o que ele
realmente deseja saber é o que os tribunais de Massachusetts ou Inglés provavelmente fardo
de fato”*?. Dessa maneira, conclui que o direito é aquilo que as cortes dizem que ele é.

E nessa metafora ainda que a separacdo do direito da moral é introduzida por Holmes,
ja que o direito € visto do ponto de vista das pessoas que ndo se importam com o dever moral,
sendo este um elemento bésico de sua teoria. Para Holmes, o direito é até mesmo incapaz de
criar obrigac6es morais.

Nesse sentido Holmes aponta que:

O direito é a testemunha e o depoésito externo de nossa vida moral. Sua histéria € a
histéria do desenvolvimento moral de um povo. A pratica disto, apesar dos gracejos
populares, tende a fazer bons cidaddos e bons homens. Quando eu enfatizo a
diferenca entre direito e moral, fago-o com referéncia a um Gnico fim, o de aprender
e entender o direito. Para esse propdsito, vocé deve definitivamente dominar suas

marcas especificas, e € por isso que eu lhe peco para no momento imaginar-se

indiferente aos outros e a coisas melhores?.

Desse modo, para que se possa entender e aprender o direito, este deve ser separado da
moral, sendo necessario separar o direito de como ele é de como ele deve ser.

A partir disso, € possivel notar a importancia pratica da distin¢cdo entre moralidade e
direito para Holmes, pois “o homem mau tem tanta razdo quanto o homem bom para desejar
evitar um encontro com a forga publica”*?*. Nesse sentido, “um homem que n&o se importa
com uma regra ética, que é acreditada e praticada por seus vizinhos, € provavel que se
importe, no entanto, com um bom negdcio para evitar ser obrigado a pagar dinheiro, além de

tentar se manter fora da cadeia se puder™?.

122 [...] he does not care two straws for the axioms or deductions, but that he does want to know what the

Massachusetts or English courts are likely to do in fact. HOLMES JR, Oliver Wendell. The Path of the Law. In:
BURTON, Steven J. (org.) The path of the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr.
New York: Cambridge University Press, 2000, p. 336.

12 The law is the witness and external deposit of our moral life. Its history is the history of the moral
development of the race. The practice of it, in spite of popular jests, tends to make good citizens and good men.
When | emphasize the difference between law and morals | do so with reference to a single end, that of learning
and understanding the law. For that purpose you must definitely master its specific marks, and it is for that, that |
ask you for the moment to imagine yourselves indifferent to other and greater things. Ibid., p. 334-335.

1247..] a bad man has as much reason as a good one for wishing to avoid an encounter with the public force.
Ibid., p. 334.

125 1..] a man who cares nothing for an ethical rule which is believed and practiced by his neighbors is likely
nevertheless to care a good deal to avoid being made to pay money, and will want to keep out of jail if he can.
Ibid., p. 334.
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Dessa forma, 0 homem mau se importa com o direito em razdo das sang¢des impostas
caso este seja violado, ou seja, esta apenas interessado nas consequéncias que sofrera caso
viole a lei*?. Pode-se concluir a partir disso que o homem mau explora o sistema juridico para
seus proéprios fins egoistas.

Para Holmes, o que o direito deve ter como objetivo é a previsdo de quais serdo as
consequéncias que o individuo sofrerd se agir de determinada maneira. Holmes entende que
as pessoas nao obedecem ao direito em razdo da autoridade formal imposta pela regra juridica
emanada pelo Estado, mas simplesmente porque € mais vantajoso ndo violar uma norma
juridica. Disso pode-se gerar a implicagdo de que, para o referido autor, as normas juridicas
ndo possuem nenhum contetddo normativo para conduzir o modo como age 0 homem, para
além dos custos que elas impdem.

Neste ponto, deve-se fazer uma ressalva em relacdo a compreensdo da expressdo
“yantagem” para 0 homem bom e para o homem mau. Nao ha divida de que 0 homem bom
pode visualizar vantagens em seguir o direito, contudo a vantagem observada pelo homem
mau é aquela de que seguindo o que prevé o direito, este ndo sofrera uma sancéo.

Utilizando-se a teoria de Holmes, as sancdes previstas pelo sistema juridico iriam
requerer obediéncia tanto dos homens bons, que seguem a lei por um sentimento social ou
obrigacdo moral, quanto dos homens maus, que seguem a lei simplesmente porque eles
querem evitar 0 pagamento de uma multa ou ir para a cadeia. Diante disso, Holmes acredita
gue o homem bom e 0 homem mau agem da mesma maneira, no entanto, possuem diferentes
motivacdes.

Assim, pode-se dizer que 0 homem mau é egoista; ele age por auto interesse, ndo por
consideragdo com a comunidade em geral. Ele ndo responde a argumentos morais, pois o fato
de que determinadas condutas ndo sdo éticas ou inconsistentes com as normas sociais nao
importam para 0 homem mau, ja que o direito seria mero instrumento que ndo projeta valor
moral.

E importante notar, no entanto, que 0 homem mau n&o é um criminoso. Da mesma
forma que ele também néo ignora o direito, embora Holmes indique que 0 homem mau pode
visualizar as sangdes como 0 preco a ser pago pela violagdo da lei, ele ndo sugere que o

homem mau vai deixar de pagar tal preco.

126 POSNER, Richard A. Introduction. In: POSNER, Richard A. (org.) The Essential Holmes: Selections from
the Letters, Speeches, Judicial Opinions, and Other Writings of Oliver Wendell Holmes, Jr. Chicago, London:
The University of Chicago Press, 1992, p. XI-XII.
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A analise do homem mau da teoria de Holmes em cotejo com as ideias de Herbert Hart
sera objeto de estudo nos subcapitulos seguintes, por intermédio da apresentacdo dos
principais argumentos propostos nos artigos de autoria de Stephen Perry e Scott Shapiro que
teceram importantes consideragdes sobre o tema.

A utilizacdo dos referidos autores para construcdo do debate se da, pois,
primeiramente muitas das conclusfes de Holmes sdo inferidas por outros autores, ja que ele
por si s ndo construiu 0 que poderia se chamar uma teria do direito completa. Em segundo
lugar, pois o debate entre tais autores nunca efetivamente se ocorreu tendo em vista que
viveram em épocas muito diferentes, o que torna possivel a construgdo do debate por Perry e
Shapiro para adequada compreenséo do tema.

2.2 O DEBATE PERRY VERSUS SHAPIRO

2.2.1 Holmes na otica de Perry: o Homem Mau na Teoria do Direito

Perry em seu artigo Holmes versus Hart: The Bad Man in Legal Theory busca
demonstrar que ambos os autores — Holmes e Hart — pretendem construir o mesmo tipo de
teoria, sendo que estas mais se aproximam do que se afastam. Defende, ainda, que o ponto de
vista de Holmes é mais forte do que é frequentemente apresentado pelas teorias do direito
contemporaneas*?’.

Perry afirma que, na obra The Path of the Law, Holmes ndo indica claramente quais
sdo suas intengdes, no entanto, indica que “a questdo crucial é, certamente, se podemos ou ndo
construir uma teoria do direito inteligivel e coerente a partir de seus varios aforismos e
pronunciamentos sobre a natureza do direito, mantendo-se fiel ao que Holmes tinha em mente
em avancé-las™'?®,

Acredita tal autor que a teoria do direito construida por Holmes poderia ser descrita

como de influéncia hobbesiana, ressaltando que estas ndo sdo iguais. 1sso porque é possivel

127 PERRY, Stephan R. Holmes versus Hart: The Bad Man in Legal Theory. In: BURTON, Steven J. (org.) The
path of the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University
Press, 2000, p. 161.

1281...] the crucial question is, surely, whether or not we can construct an intelligible and coherent jurisprudential
theory from his various aphorisms and pronouncements about nature of law, while remaining true to what
Holmes had in mind in advancing them. Ibid., p. 160.
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que as visdes de Holmes acerca do direito sejam inspiradas em Hobbes. A preocupacao
central é se Holmes e Hobbes compartilham uma visdo similar da natureza do ser humano,
que constitui uma caracteristica fundamental em suas respectivas teorias'?’. No trabalho de
Holmes sua concepcao de pessoa adquire a forma do homem mau™*.

Com o intuito de responder a questdo se é possivel construir uma teoria do direito
inteligivel e coerente a partir dos pronunciamentos de Holmes acerca do direito, Perry utiliza
a obra de Hart — um dos principais criticos de Holmes — como instrumento metodoldgico para
tal fim.

Acerca de tais criticas, Perry afirma que (1) “a critica Hartiana da posi¢do Holmesiana
muitas vezes ndo consegue encontrar sua marca” e (2) “as proposi¢des Holmesianas andam
juntas, de acordo com os préprios pressupostos metodoldgicos de Hart, como uma distinta e
mais ou menos unificada teoria do direito™".

As nogdes metodoldgicas presentes na teoria do direito de Hart que Perry afirma que
podem ser utilizadas na construgéo da teoria de Holmes séo: (1) uma concepgao de pessoa (2)
uma atribuicdo ao direito de um ponto ou funcéo e (3) uma compreensdo do impacto que o

direito tem no raciocinio préatico daqueles que estio sujeitos a ele'*.

Tais nogdes
correspondem a estrutura interna de todas as teorias.

A partir disso, Perry argumenta que a concep¢do do homem mau representa uma outra
versdo do ponto de vista interno que ndo pode ser descartada, ao contrério do que Hart
implicitamente sugere. Ressalta, por fim, que ndo deseja defender que nenhum dos autores
estd certo, até mesmo porque acredita que ambos estdo errados no que tange a natureza do
direito.

No ponto acerca da predi¢cdo e 0 homem mau, Perry destaca que para Holmes o direito
¢ “uma questdo de prever a incidéncia do uso da forga publica por meio da instrumentalidade

dos tribunais™***. A partir disso Holmes aponta que o direito é caracterizado do ponto de vista

129 Diante da complexidade e profundidade de tal discussdo, ndo serd objeto do presente trabalho, ainda que
existam divergéncias quanto a comparacgdo entre Holmes e Hobbes realizada por Perry.

3% PERRY, Stephan R. Holmes versus Hart: The Bad Man in Legal Theory. In: BURTON, Steven J. (org.) The
path of the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University
Press, 2000, p. 160.

1311..] the Hartian criticism of the Holmesian position often fails to find its mark [...] the Holmesian propositions
hang together, in accordance with Hart’s own methodological assumptions, as a distinct and more or less unified
theory of law. Ibid., p. 161.

1321...] (1) a conception of the person (2) an attribution to law of a point or function and (3) an understanding of
the impact that law has upon the practical reasoning of those who are subject to it. Ibid., p. 161.

133 [...] a matter of predicting the incidence of the use of public force through the instrumentality of the courts.
Ibid., p. 162.
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do homem mau, cujas a¢es para agir sdo auto interessadas e a Unica preocupagdo com 0
direito € predizer quando o poder publico pode afeté-lo.

Perry indica que Hart é critico de tal entendimento. Para este ultimo autor, um
observador que utiliza seu ponto de vista externo extremo poderia aprender a reconhecer 0s
desvios a partir de certas praticas sociais de um grupo, e a partir disso seria capaz de predizer,
com algum sucesso, 0 comportamento dos sujeitos que s@o objetos de estudo. No entanto,
Hart aponta que o observador por intermédio do ponto de vista externo extremo estara
deixando de lado algo importante em sua teoria, a saber, a maneira como 0s membros do
grupo veem seu proprio comportamento.

A teoria de Holmes, segundo Perry, parece utilizar esse ponto de vista externo extremo
criticado por Hart em sua obra, porque a objecdo de Hart é de que Holmes ndo considera o
ponto de vista interno. O ponto de vista interno é o ponto de vista daqueles do grupo, que séo
a maioria, que aceitam que a regra é obrigatoria para todos os seus membros conforme
disposto pelo aspecto interno da regra. Neste ponto, Perry aponta a necessidade de
compreender a regra de reconhecimento.

Para ele, a regra de reconhecimento delimita critérios de validade para outras regras no
sistema juridico, e imp8e uma obrigagdo aos julgadores de fazer cumprir as regras validas.
Ocorre que membros da sociedade podem ndo compartilhar o ponto de vista interno, apesar de
que ¢ “um requisito geral para a existéncia de um sistema juridico que haja pelo menos um
nivel minimo de conformidade geral com as regras do sistema”™**,

Alguns cidaddos cumprem as regras porque utilizam o ponto de vista interno relativo a
regra de reconhecimento, outros apenas ddo atencao as regras e as cumprem porque precisam,
pois eles creem que consequéncias desagradaveis ocorrerdo em caso de violacdo. Perry indica
que tais pessoas seriam, em tese, 0 homem mau descrito por Holmes, sendo que Hart os
descreve como pessoas que adotam o ponto de vista externo.

No entanto, Perry acredita que ndo existe tal equivaléncia entre 0 homem mau e 0
ponto de vista externo. O autor cré que a perspectiva teorica de um observador externo que
estd interessado, cientificamente falando, em predizer o comportamento de uma dada
sociedade ndo implica necessariamente em uma figura como a do homem mau. Ainda que

exista uma conexao entre as atividades do observador externo e as do homem mau — os dois

1341...] a general requirement for the existence of a legal system that there be at least a minimal level of general

compliance with system’s rules. PERRY, Stephan R. Holmes versus Hart: The Bad Man in Legal Theory. In:
BURTON, Steven J. (org.) The path of the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. New
York: Cambridge University Press, 2000, p. 163.
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buscariam fazer predicées semelhantes —, seus pontos de vista séo diferentes'*>. Para Perry, o
observador externo esta preocupado com o exercicio da razdo tedrica, enquanto que o0 homem
mau com a razdo pratica™*®.

A preocupagdo do observador externo ¢ ‘“com a verdade ou falsidade das
generalizagbes comportamentais que ele tenta formular, e com a verdade ou falsidade das
predi¢des que ele faz a partir de tais generalizagdes™**’. Enquanto que o homem mau “esta
tentando decidir o que ele deveria fazer, em um sentido prudencial, a fim de evitar receber
uma multa, prisdo, ou alguma outra forma de desagrado legalmente sancionado”*®,

Sendo assim, 0 homem mau ndo esta interessado em formular previsfes acerca do
funcionamento do direito, mas em encontrar a resposta para aquela que é a questdo mais
pratica: o que devo fazer? O homem mau quer saber o que pode ou ndo fazer por meio da
previsdo das punicdes que ndo deseja receber.

Segundo Perry, Hart, no entanto, afirma que uma teoria do direito deve levar em
consideracdo o ponto de vista interno, que envolve a aceitacdo de regras sociais por a0 menos
algumas pessoas da sociedade, e que 0s juizes devem, no minimo, aceitar essa regra social
particular que Hart denomina regra de reconhecimento.

Defende, ainda, que tal concepcdo deve-se ao fato de que qualquer teoria adequada
deve essencialmente fazer uso do conceito de regra social. A teoria de Holmes, bem como as
teorias externas extremas, sdo insatisfatorias, pois falham em fazer isso, uma vez que colocam
o ponto de vista externo extremo no centro de suas respectivas teorias. Para Hart, “teorias
preditivas definem o ponto de vista interno inexistente™,

Perry aponta que este argumento é falho por duas razGes. Primeiro porque depende de
uma equivocada caracterizacdo do ponto de vista externo. Hart, segundo Perry, confunde o
ponto de vista do observador externo — engajado com o exercicio da razdo tedrica (quanto a
previsdes gerais sobre o direito) — com o ponto de vista do homem mau — engajado com 0

exercicio da razéo prética (sobre como agir).

135 PERRY, Stephan R. Holmes versus Hart: The Bad Man in Legal Theory. In: BURTON, Steven J. (org.) The
path of the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University
Press, 2000, p. 164.

138 Ainda que tal ponto VA ser objeto de analise no tépico a seguir, é importante consignar, desde j&, que tal
interpretacdo de Perry ndo é correta. O homem mau necessita de razdo tedrica para conhecer as probabilidades
de suas acGes a fim de avaliar o que Ihe é mais favoravel. Verifica-se no caso o0 uso da razéo teérica subordinado
a finalidades ja dadas (de se safar, de buscar vantagem), ndo sendo, portanto, razdo pratica. A atividade do
homem mau gera, até mesmo, uma distor¢do do contetido do direito.

1371...] with the truth or falsity of the behavioral generalizations that he attempts to formulate, and with the truth
or falsity of the predictions that he makes on the basis of those generalizations. Ibid., p. 164.

138 1...] is trying to decide what he ought to do, in a prudential sense, in order to avoid being visited with a fine,
imprisonment, or some other form of legally sanctioned unpleasantness. Ibid., p. 164.

1397 ... predictive theories define the internal point of view out of existence. Ibid., p. 165.
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Dessa maneira, a conclusdo de Hart acerca de tal ponto é incorreta j& que a teoria de
Holmes nédo se confunde com o ponto de vista externo extremo que Hart considera como base
insatisfatoria de uma teoria do direito™*.

Segundo, pois, pressupde um entendimento restrito do ponto de vista interno. O ponto
de vista do homem mau deve ser associado ndo com o ponto de vista externo do observador,
mas sim com 0 mesmo ponto de vista interno que Hart indica que reside no amago do direito.
Perry, dessa forma, renomeia o ponto de vista interno de Hart — aquele descrito como baseado
na aceitacdo de regras sociais — como o socialized point of view (das pessoas que aceitam as
normas).

Isso se deve ao fato de que segundo o autor “este rétulo é apropriado porque o ponto
de vista em questdo é o de uma pessoa gque aceitou o pensamento convencional em algum
ponto, tal como consagrado na regra social relevante™*'. A perspectiva do homem mau pode
ser denominada de ponto de vista prudential (de alguém que quer evitar as sangdes).

A partir de tal terminologia, Perry entende que ambas devem ser caracterizadas como
pertencentes ao ponto de vista interno. Segundo tal autor, para Hart, utilizar socialized point
of view envolve verificar a regra social que constitui a regra relevante de dar a alguém a razdo
para agir de uma determinada maneira'*. Essas seriam as razdes sociais. Duas questdes
importantes a respeito disso sdo “se razdes sociais para agir realmente existem (a0 contrario

. . . . N 14
de ser percebida a existir), e, em caso afirmativo, que tipo de razdes sdo estas” 3

, mas que
vao ser analisadas posteriormente.

Segundo Perry, o homem mau também considera as praticas sociais que Hart
denomina “regras” como razoes dadas (reason giving). Ainda que este (0 homem mau) esteja
preocupado com um tipo diferente de razdes para agir (razdes “prudentes”), a natureza e a
motivacao de tais razdes sdo, de fato, mais evidentes do que no caso das regras sociais.

Ademais, as razdes “prudentes” estdo associadas com as praticas denominadas por
Hart de “regras sociais” desde que um elemento essencial de tais praticas seja que desvios
sejam encarados com desaprovacao, pressdo social para a conformidade e possivelmente

exista algum tipo de castigo. E isso que o homem mau tenta evitar'**.

0 PERRY, Stephan R. Holmes versus Hart: The Bad Man in Legal Theory. In: BURTON, Steven J. (org.) The
path of the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University
Press, 2000, p. 165.

141 [...] this label is appropriate because the viewpoint in question is that of a person who has accepted the
conventional thinking on some matter, as embodied in the relevant social rule. Ibid., p. 165.

2 Ipid., p. 165.

143 1. Jwhether social reasons for action really exists (as opposed to being perceived to exist), and, if so, what
kind of reasons they are. Ibid., p. 165.

¥4 Ipid., p. 166.
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Hart estaria correto em afirmar que o homem mau ndo vé as praticas sociais em
questdo como regras, ja que este estd apenas preocupado com o resultado desagradavel da
acao. No entanto, segundo Perry, Hart critica a teoria de Holmes, pois acredita que socialized
point of view € 0 Unico ponto de vista interno possivel.

Acerca de tal ponto conclui Perry que:

De fato, como vimos, a perspectiva do homem mau é melhor compreendida como
uma forma distinta de ponto de vista interno. O homem mau, afinal de contas, nédo é
um estrangeiro, muito menos um observador externo; ele € um membro da
sociedade, mesmo que ndo tenha internalizado as préaticas da forma como Hart
afirma existir em outros membros. Mas 0 homem mau ainda trata essas praticas
como razdes dadas, e de acordo com o relato do proprio Hart é razdo “givingness”,
ou pelo menos percebida razdo “givingness”’, que é a caracteristica essencial do
ponto de vista interno. Na medida em que a teoria do direito estd preocupada, a
questdo importante ndo envolve uma escolha entre o ponto de vista interno e
externo, mas sim uma escolha entre dois pontos de vista que sdo ambos internos. A
questdo ¢, com efeito, que tipo de razdo, social ou prudencial, melhor tipifica direito
como direito? Para colocar de outra maneira, qual caracterizagdo das préaticas sociais
relevantes, a que as v& como regras ou a que as vé como exercicios na coercao, capta
melhor a natureza do direito?"*

Perry defendeu que a perspectiva do homem mau é interna e ndo externa, e portanto,
possivel de ser base para uma teoria do direito e poderia competir até mesmo com a de Hart.
Pois, da mesma maneira que aquele que aceita as normas encontra nelas razdes para agir
(como a luz vermelha da sinaleira da uma razdo para parar o carro), 0 homem mau também
encontra as mesmas razGes nas regras. Assim como aquele que aceita as regras procura evitar
criticas e pressdes para a conformidade, o homem mau também deseja evitar tais
consequéncias.

A descricdo inicial do direito como predicdo proposta por Holmes seria consistente
com o que Hart chama de teoria externa extrema, a qual pode ser definida como descritiva e
cientificamente orientada. Isso porque o objeto de estudo de Holmes era descobrir

regularidades testaveis que permitissem predizer futuros eventos™*.

15 In fact, as we have seen, the bad man’s perspective is best regarded as a distinct form of internal point of
view. The bad man, after all, is not an outsider, let alone an external observer; he is a member of the relevant
society, even though he has not internalized its practices in the way that Hart claims is true of other members.
But the bad man still treats those practices as reason giving, and according to hart’s own account it is reason
givingness, or at least perceived reason givingness, that is the essential characteristic of the internal point of
view. So far as jurisprudence is concerned, the important question does not involve a choice between internal
and an external point of view, but rather a choice between two points of view that are both internal. The question
is, in effect, which type of reason, social or prudential, best typifies law as law? To put in another way, which
characterization of the relevant social practices, the one that sees them as rules or the one that sees them as
exercises in coercion, best captures the nature of law? PERRY, Stephan R. Holmes versus Hart: The Bad Man in
Legal Theory. In: BURTON, Steven J. (org.) The path of the law and its influence: the legacy of Oliver
Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University Press, 2000, p. 166.

148 Ipid., p. 166.
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Entende Perry, contudo, que a teoria preditiva ndo pode ser interpretada de forma
cientifica. Primeiro, em razdo de que a introducdo de uma no¢do normativa aberta, como a do
homem mau, faz pouco sentido em uma perspectiva cientifica. Segundo, porque alguém
estaria, cientificamente falando, interessado na predicdo do uso das san¢des, e ndo em outros
fendbmenos do mundo juridico, como as atividades do legislativo, das cortes ou do
comportamento da populagdo. Terceiro, pois Holmes explicitamente concebe atencdo as
razdes prudenciais para agir e as compara com outro tipo de razdes que se aproximam das
razdes sociais. Perry acredita que a compreensdo do direito que Holmes propGe na obra The
Path of the Law enfatiza o efeito que o direito tem no raciocinio pratico das pessoas.

O quarto motivo para duvidar da interpretacdo cientifica da teoria preditiva é oriunda
do contraste entre esta abordagem e o rigido estudo cientifico do direito que Holmes descreve
em Law in Science and Science in Law'’. No entanto, tal perspectiva verdadeiramente
externa deve ser distinguida do “pratico” e “interno” ponto de vista que Holmes adota em sua
obra The Path of the Law.

Por fim, a Ultima razdo que Perry apresenta para rejeitar a interpretacdo cientifica da
teoria preditiva € de que Holmes acreditava que em um sentido importante as pessoas
realmente sdo homens maus. Na interpretacdo de Perry, Holmes cré que as pessoas realmente

agem de maneira completamente auto interessada'*®

, € que como ultimo recurso pode ser
esperado que elas usem a forca para conseguir o que querem**.

Dessa maneira, a no¢do do homem mau, como asseverou Holmes, capturou algo
fundamental acerca da natureza humana, e tal tese ndo poderia deixar de afetar a posicédo que
ele sustenta no que se refere ao carater teérico do direito. Conclui Perry que “se Holmes
conscientemente pretendia, ou ndo, esbocar os contornos de uma teoria sistematica do direito,
nos temos alguma razdo para pensar que ele considerava 0 homem mau tdo importante do
ponto de vista jurisprudencial™*’.

Para Perry, ao analisar a funcdo do direito, as duas teorias (de Hart e de Holmes) séo
baseadas nas diferentes visbes em que as razfes para agir melhor captam a verdadeira

natureza do direito. A diferenca entre elas € de que as razGes do homem mau séo prudenciais.

7 PERRY, Stephan R. Holmes versus Hart: The Bad Man in Legal Theory. In: BURTON, Steven J. (org.) The
path of the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University
Press, 2000, p. 167.

148 A expressdo auto interesse deve ser interpretada com os fins egoisticos que 0 homem mau possui, ja que este
busca apenas maximizar sua vantagem e evitar a sangao.

9 1pid., p. 167.

150 1...] whether or not Holmes consciously intended to sketch the outlines of a systematic theory of
jurisprudence, we have some reason to think that he regarded the bad man as important from a jurisprudential
perspective. Ibid., p. 168.
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Isso se deve ao fato de que o conceito de direito e dever devem estar restritos ao ambito
moral, porque eles ndo tém aplicacdo alguma seja qual for o direito, j& que as Unicas razdes
para agir, que possuem algum significado teérico, sdo razdes prudenciais®>*.

Razbes prudenciais sdo razdes para todos, mas razfes morais e sociais sdo para
algumas pessoas somente, e 0 homem mau é 0 menor denominador comum.

Ainda que Holmes ndo tenha sido claro acerca do que entende por moralidade, Perry

afirma que:

A moral, para Holmes, ou é uma versdo socializada de auto interesse do grupo
dominante ou, na melhor das hip6teses, um fino verniz social que equivale hd um
pouco mais do que boas maneiras, e que é incapaz de impedir que as for¢as do auto
interesse operem quando questdes fundamentais estdo em jogo™*.

Dessa maneira, Holmes esta supondo que o direito pode ser eficaz apenas se apelar
para razdes prudenciais auto interessadas. O homem mau parece, assim, ser um tipo de ideal
regulador, em um sentido semelhante que Hart faz com o homem ignorante™®>.

Por outro lado, ao analisar a funcdo do direito para Hart, Perry afirma que sendo tal
autor um positivista, que acredita na separacao entre direito e moral, é necessario realizar uma
distingdo entre “substantive and methodological legal positivism” em sua obra. O primeiro
nega a necessaria conexao entre valor moral e direito, enquanto que o segundo esta
preocupado em negar a conexao entre valor moral e teorias do direito™*.

Perry acredita, assim, que Hart ndo ¢ um “methodological positivist”, sendo que sua
principal obra (The Concept of Law) ndo é um puro exercicio de uma sociologia descritiva
como refere. Mas, de fato, implicitamente adotar uma metodologia normativa ndo impede
Hart de utiliza-la para defender uma versdo do “substantive positivism™>>. Conclui Perry

nesse ponto que:

O argumento implicito seria, grosso modo, que o direito pode servir a funcdo de
orientar a conduta somente se houver alguma prética social global que determina

31 PERRY, Stephan R. Holmes versus Hart: The Bad Man in Legal Theory. In: BURTON, Steven J. (org.) The
path of the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University
Press, 2000, p. 184.

152 Morality, for Holmes, is either a socialized version of the dominant group’s self-interest or, at best, a thin
social veneer that amounts to little more than good manners, and that is incapable of preventing the forces of
self-interest from operating when fundamental matters are at stake. Ibid., p. 173.

153 Nesse ponto importante consignar que o homem ignorante para Hart é aquele que segue o disposto pelas
normas pela simples razdo delas existirem e reivindicarem uma determinada conduta. No mesmo conceito Hart
inclui as pessoas que agem conforme prescrito pelo direito, pois adotam as regras como padrdes de conduta.
Ibid., p. 173.

4 1pid., p. 171.

%5 Ipid., p. 171.
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que as normas servem para fornecer a orientagdo necessaria. Mas o conteldo dessa

pratica social - a regra de reconhecimento - é por hip6tese determinada socialmente

e, portanto, apenas contingentemente sobrepde-se & moralidade™®.

Apresentada a metodologia utilizada por Hart, segundo Perry, esse cré que o direito
tem a funcdo Unica de guiar a conduta. Hart defende que a principal funcdo do direito, como
um meio de controle social, consiste nas formas em que é usado para controlar, guiar e
planejar a vida fora do tribunal. Tal afirmacdo (de que a funcdo Ultima do direito seria o
controle social) poderia, em tese, ser apresentada até mesmo por Holmes.

No entanto, este Ultimo autor acrescentaria que tal controle pode ser alcancado apenas
por intermédio da ameaca da forca, sendo que razdes sociais e morais (supondo que elas
existem e sdo capazes de motivar pessoas) ndo sdo capazes de fazé-lo com o grau necessario
para preservar a ordem social. Assim, Perry sugere que a viséo apropriada de Holmes acerca
da funcéo do direito é manter o controle social por meio da ameaca da forca™’.

Por fim, conclui Perry que a impressdo deixada por Holmes em sua obra The Path of
the Law é de que o homem mau Vvé o direito como uma forca “que restringe a ele e, portanto,
como algo que ndo é de seu interesse, e ndo como uma forga que constrange a ele e a todos 0s
outros, e, portanto, como uma instituicio que poderia muito bem ser de seu interesse”*".
Sendo assim, o0 homem mau ndo teria interesse algum em predi¢cBes gerais, mas apenas
predicdes de como a forca publica vai afetar seu bem estar.

Deve-se destacar, ainda, que Perry diferencia o que é uma predicdo de uma ameaca,
ainda que estas sejam nogdes relacionadas. Holmes esta, na realidade, mais preocupado com a
segunda nocdo (a de ameaca), ja que estas sdo formas de comunicacao feitas com a intencao
de publicizar uma certa forma de regularidade: faca isso, e nos iremos forca-lo a pagar, ir para
a prisdo, entre outros.

Dessa maneira, Holmes ndo esta focado na predicdo, que ndo estd conceitualmente
limitada ao “dogma” do direito, mas em interpretar este dogma como um conjunto de

ameagcas, as quais apelam para razfes prudenciais ao invés de razées morais ou sociais™™.

1% The implicit argument would be, roughly, that law can serve the function of guiding conduct only if there is
some overarching social practice that determines which norms are to provide the requisite guidance. But the
content of that social practice — the rule of recognition — is by hypothesis determined socially, and hence only
contingently overlaps with morality. PERRY, Stephan R. Holmes versus Hart: The Bad Man in Legal Theory. In:
BURTON, Steven J. (org.) The path of the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. New
York: Cambridge University Press, 2000, p. 171.

57 hid., p. 174.

158 1...] that constrains him, and hence as something that is not in his interest, rather than as a force that constrains
him and everyone else, and hence as an institution that might well be in his interest. Ibid., p. 175.

9 Ipid., p. 180.
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A versdo da regra juridica de Holmes seria, entdo, em fazer as ameagas mais
racionalmente motivadas possiveis, e, portanto, mais precisas, para que as pessoas sejam
capazes de predizer mais facilmente quando a forga publica estara sobre elas.

Perry aponta que a melhor interpretacdo de Holmes ndo € a de que as predi¢bes que
constituem o direito sdo produzidas a partir da perspectiva do homem mau. O Estado, por
meio do parlamento, das cortes e talvez de outros agentes séo aqueles que fazem as predigdes,
as quais estardo consagradas nos livros de direito, uma vez que “as predi¢cdes ndo concernem
tanto ao que o juiz fard como ao que vai acontecer ao cidaddo comum se ele ou ela exceder 0s
limites designados da conduta”'®°.

Quando se adiciona o elemento da intengéo, alcanga-se a ideia de ameaca, e, segundo
Perry, se o direito € pensado como uma ameaca, as potenciais dificuldades ldgicas
desaparecem. Da mesma forma é possivel encontrar sentido na expressdo de que o direito
“vincula” os juizes, ou ao menos, lhes déa razao para agir. Se o Estado esta “ameagando” seus
cidaddos e o juiz € um agente estatal, este Gltimo tem motivo para dar seguimento as ameacas
que o Estado fez no passado*®™.

Na melhor interpretacao de sua teoria, a reivindicagao de Holmes ¢ de que “as unicas
razGes efetivas para agir para as quais o direito da azo sdo razdes prudenciais de auto
interesse, para que estas devam ser conceituadas”®?. Por fim, Perry acredita que a teoria
proposta por Holmes é muito mais consistente do que ele mesmo acredita, sendo que as
criticas expostas por Hart, ao menos por completo, ndo conseguem lhe atingir.

No capitulo seguinte, serdo analisados os principais argumentos utilizados por Scott
Shapiro em seu artigo para desconstruir as criticas apontadas por Stephen Perry as

interpretagdes da obra de Holmes.

2.2.2 Hart e Shapiro: o Homem Mau e o Ponto de Vista Interno

160 ] the predictions do not so much concern what the judge is going to do as what will happen to the ordinary

citizen if he or she exceeds the designated limits on conduct. PERRY, Stephan R. Holmes versus Hart: The Bad
Man in Legal Theory. In: BURTON, Steven J. (org.) The path of the law and its influence: the legacy of Oliver
Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University Press, 2000, p. 189.
161 H

Ibid., p. 189.
1621...] the only effective reasons for action to which law gives rises are reasons of prudential self-interest, so that
it should be conceptualized. Ibid., p. 190.
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Por sua vez, no artigo The Bad Man and the Internal Point of View, Scott Shapiro
afirma que Perry confundiu o ponto de vista interno proposto por Hart com o ponto de vista
dos participantes de uma determinada pratica social.

Antes de adentrar no mérito do artigo, devem-se mencionar as consideracfes
realizadas por Hart ao dissertar sobre a influéncia de Holmes na obra The Common Law,
reconhecendo este Gltimo autor como um historiador, especialmente do direito antigo, que por
intermédio de sua obra, marcou uma época®.

Hart refere que Holmes tinha por intencéo a construcdo de uma teoria, ainda que suas
obras fossem construidas por diversos ensaios e palestras de Holmes, tornando tal tarefa ainda
mais dificil. O ponto central da teoria de Holmes, para Hart, era a reveréncia ao individuo e a
vontade individual, sendo esta a referéncia para tudo que fosse problematico ou que
necessitasse de justificativa'®®.

Para alguns autores, Holmes ndo possuiu uma teoria, para outros, como Stephan Perry,
Holmes a partir de seus escritos conseguiu construir algo significativo, passivel de ser
reconhecido como uma teoria do direito. Hart acredita que a abordagem utilizada por Holmes
ignorava as finalidades e exigéncias préticas que do ao direito sua forma e seu corpo vivo'®®.

Em sua obra The Concept of Law, Hart mostrou que todas as espécies de teorias
centradas em ameacas ignoram uma caracteristica fundamental do direito, a qual ele
denominou o ponto de vista interno. Ver o direito do ponto de vista interno ndo é
simplesmente sancdo-ameaca, direcdo ou predicdo, mas sim obrigacdo-imposicao.

Shapiro afirma que o conceito de ponto de vista interno € comumente mal interpretado
e confundido com o insider’s point of view. Ainda, ressalta que a introdugédo deste conceito
por Hart é considerado por muitos o inicio da virada hermenéutica no direito moderno™®®.

Nesse sentido, afirma Shapiro que teorias juridicas que consideram o ponto de vista
interno estdo em contraste com aquelas que ignoram as crencas e atitudes daqueles que vivem
nos termos do direito. Por outro lado, o ponto de vista interno se refere ao tipo especifico de
atitude normativa possuida por um insider, que, nesse caso, ndo se confunde com interno, mas

com internalizado. De acordo com essa interpretacdo, “teorias juridicas que levam em conta o

183 HART, Herbert Lionel Adolphus. Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 314.

%% Ipid., p. 315.

185 Ipid., p. 316.

166 SHAPIRO, Scott J. The Bad Man and the Internal Point of View. In: BURTON, Steven J. (org.) The path of
the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University Press,
2000, p. 197.
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ponto de vista interno devem ser contrastadas com teorias que falham em captar a experiéncia
daqueles que reconhecem a reinvindicacéo do direito & autoridade™®’,

Se 0 ponto de vista interno for o ponto de vista do insider, teorias baseadas em san¢fes
sdo inadequadas, pois elas falham em demonstrar um elemento essencial no entendimento
juridico do insider, de que, em cada cultura com um sistema juridico, praticamente todos
respeitam o direito como uma instituigdo normativa.

Tal situacdo afeta o raciocinio pratico das pessoas, ja que fornece a elas razdes para
agir em formas que o sistema entende aceitaveis, e para ndo agir em formas que o sistema
entende ndo desejaveis. Dessa maneira, um sistema juridico adequado, segundo Shapiro,
reconhece o que o direito reivindica ser, e € geralmente assim tratado, um criador de
obrigac6es, ndo simplesmente um mau prentincio™®.

Nesse ponto, é possivel ser analisada a critica de Perry a teoria de Hart. Perry acredita
que o argumento de Hart é ineficaz a teoria do homem mau de Holmes, pois este Gltimo autor
também considerou o ponto de vista do insider, j& que o insider seria o0 proprio homem mau
cuja “curiosidade sobre o direito é despertada apenas por sua aversdo a sancdes™®’. Afirma,
ainda, Perry que Hart ignorou a possibilidade de que ha no minimo duas maneiras de ver o
direito por meio do ponto de vista interno.

De acordo com Perry, ambos os autores (Hart e Holmes) estavam convencidos de que
uma teoria juridica deve adotar uma postura hermenéutica e, assim, entender o direito como
uma instituicdo normativa. No entanto, desenvolveram teorias juridicas divergentes, pois
tinham concepcdes morais diferentes. Hart enfatizou o ponto de vista daqueles
comprometidos com o sistema juridico ndo porque ele pensou que a maioria das pessoas trata
o direito como obrigacdo imposta, mas porque ele pensa que elas deveriam. A disputa entre
Hart e Holmes seria, em esséncia, um desacordo moral sobre como as pessoas deveriam agir e
como as instituicdes sociais devem estar estruturadas.

Perry afirma que Holmes privilegiou o papel das san¢des no direito porque tal autor
acredita que muitas pessoas sdo mas no sentido de serem auto interessadas, e nao tém motivos
para serem de outra maneira. Sendo assim, a fungdo propria do direito é controlar o

comportamento auto interessado por meio de ameagas e sangoes.

16771...] legal theories that take into account the internal point of view are to be contrasted with theories that fail to

capture the experience of those who recognize the law’s claim to authority. SHAPIRO, Scott J. The Bad Man and
the Internal Point of View. In: BURTON, Steven J. (org.) The path of the law and its influence: the legacy of
Oliver Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University Press, 2000, p. 198.

1%8 |hid., p. 198.

1691...] curiosity about the law is piqued solely by his aversion to sanctions. Ibid., p. 198.
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Shapiro cré que a interpretacdo de Perry acerca da obra The Concept of Law de Hart
foi ingénua por duas razdes: (a) o papel do homem mau no argumento de Hart e (b) a natureza
do ponto de vista interno. Primeiramente, 0os argumentos apontados por Hart nas secOes
discutidas por Perry eram dirigidos a autores como Alf Ross e Hans Kelsen, os quais
baseavam seu positivismo juridico em um positivismo l6gico".

Hart defende que “a redugdo de obrigacGes juridicas a predices de sanc¢des falha em
explicar o papel normativo que tais predicdes desempenham na sociedade na orientacdo e
avaliacdo da conduta™”. E continua afirmando que: “a reformulacdo das leis dirigidas aos
cidaddos comuns como normas diretas aos oficiais mascara o fato de que as leis, na verdade,
moldam a conduta dos cidaddos comuns, bem como a dos oficiais™*"%.

Assim, Shapiro refere que Hart apenas introduziu 0 homem mau na discussao para
considerar uma possivel defesa dos positivistas, mas, que ainda assim, ndo seria suficiente
para enfraquecer seus argumentos. Teorias baseadas em san¢des podem capturar um aspecto
da normatividade do direito, e por esta razdo Hart incluiu 0 homem mau em defesa das teorias
baseadas em ameacas. Invocou, contudo, o ponto de vista interno no intuito de demonstrar as
limitacGes da perspectiva hermenéutica de Holmes.

Hart concede que teorias baseadas em ameacas podem caracterizar alguns membros da
comunidade, no entanto, elas negligenciam pessoas que atendem ao direito porque estdo
comprometidas a ele, ou seja, veem o direito como impondo uma obrigacdo e ndo apenas
ameacando sancBes. Dessa maneira, afirma Shapiro que Hart ndo compreendeu o ponto de
vista interno apenas da perspectiva do legal insider, mas ele quis se referir a perspectiva do
insider que aceita a legitimidade do direito.

Teorias como a do homem mau ignoram o ponto de vista interno e, como resultado,
ndo consideram a gama de atitudes normativas que as pessoas podem ter, e de fato tém, em
relacdo ao direito. Assim como Hart define o ponto de vista interno de uma perspectiva
daqueles comprometidos com o direito, ele esta certo em concluir que as teorias baseadas em
sancdes (incluindo aqui a de Holmes) sdo externas™”.

Por fim, conclui Shapiro no ponto que:

10 SHAPIRO, Scott J. The Bad Man and the Internal Point of View. In: BURTON, Steven J. (org.) The path of
the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University Press,
2000, p. 199.
171 [...] the reduction of legal obligations to predictions of sanctions fails to account for the normative role that
such predictions play in society in the guidance and evaluation of conduct. Ibid., p. 199.
172 [...] the reformulation of laws addressed to ordinary citizens as norms direct at legal officials masks the fact
Epgt the laws do in fact shape the conduct of ordinary citizens as well as that of legal officials. Ibid., p. 199.

Ibid., p. 200.
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[...] ndo ha necessidade de se ver a rejeicdo de Hart das teorias centradas em sangées
como repousando em uma concepc¢do moral da pessoa. A queixa de Hart tem como
premissa 0 seu compromisso metodoldgico com generalidade tedrica: teorias de
instituicBes juridicas devem responder por todas as maneiras em que o direito

orienta condutas, ndo simplesmente se concentrar em uma técnica em detrimento de

todas as outras'™.

Segundo Shapiro, a teoria preditiva do direito € inadequada, pois define o ponto de
vista interno como inexistente. Hart defende que para se verificar reivindicagdes acerca da
probabilidade de sancdes deve-se desconsiderar a forma que os membros do grupo
normalmente veem o efeito que o direito possui em seu comportamento. Integrantes de um
grupo ndo veem regras sociais simplesmente como signs de que algum mal lhe acontecera se
as desobedecer, mas também como signals para obedecer. Do ponto de vista interno, o direito
é visto como impondo obrigacdes e ndo simplesmente ameacando san¢oes.

Referindo-se ao artigo de Perry, ja mencionado no capitulo anterior, Shapiro elenca
alguns dos argumentos utilizados pelo primeiro autor para desfazer uma caricatura que Hart
teria construido da teoria de Holmes.

Segundo Perry, Hart poderia justificadamente condenar a teoria do homem mau, caso
ndo tivesse considerado o insider’s point of view. 1SS0 porque, como toda teoria juridica, deve
considerar a forma como o direito é visto por aqueles que estdo sujeitos a ele, uma teoria do
direito puramente comportamental seria inadequada, ja que regras juridicas sdo razdes para —
e Ndo apenas causas para — agir.

Perry, na leitura de Shapiro, continua afirmando que, ao contrario da equivocada
caracterizacdo de Hart, o homem mau é um auténtico practical reasoner, assim como o
puzzled man*” de Hart. Isso se deve ao fato de que os dois respondem a razées, embora sejam
razBes de diferentes espécies, sendo que, dessa forma, o0 homem mau ndo deve ser visto como

um mero observador externo (external observer) de signs em vez de signals.

174 1...] there is no need to see Hart’s rejection of sanction-centered theories as resting on a moral conception of

the person. Hart’s complaint is premised on his methodological commitment to theoretical generality: theories of
legal institutions should account for all of the ways in which the law guides conduct, not simply focus on one
technique at the expense of all others. SHAPIRO, Scott J. The Bad Man and the Internal Point of View. In:
BURTON, Steven J. (org.) The path of the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. New
York: Cambridge University Press, 2000, p. 200.

1% 0 puzzled man de Hart (0 homem confuso) é aquele que olha para o direito em busca de informacdo. O
homem confuso ndo precisa de motivagdo, ele apenas precisa de informagdo. Segundo Coleman “the law can
guide his conduct not by offering him reasons different from what he already has but by offering him
information about what those reasons actually require of him”(o direito pode guiar sua conduta ndo oferecendo-
Ihe razbes diferentes das que ele ja tem, mas oferecendo-lhe informacdes sobre o que essas razdes realmente
exigem dele). COLEMAN, Jules. Incorporationism, Conventionality, and the Practical Difference Thesis. In:
COLEMAN, Jules (org.). Hart’s Postscript: Essays on the Postscript to the Concept of Law. New York: Oxford
University Press, 2001, p. 122.
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Nesse ponto, conforme j& mencionado no topico anterior, Perry defende que existem
duas formas de descrever o direito do ponto de vista interno: o socialized ou o prudential
point of view. Sendo que o puzzled man de Hart adota o primeiro — ja que “aceita o
pensamento convencional no mesmo sentido como consubstanciado na regra social relevante

: . - : . : o 5 55176
e internaliza a visdo "oficial" associada com o sistema juridico em questdo”

— por sua vez, o
homem mau de Holmes adota o prudential point of view, pois sua Unica motivagéo para seguir
o0 direito é evitar sancdes. A concepcdo de Hart, conclui Perry no ponto, é limitada ja que
ignora a possibilidade de que outros podem utilizar o prudential point of view.

Em que pese Perry esteja correto ao afirmar que pessoas podem manter diferentes
atitudes normativas no que tange ao direito, Shapiro aponta que sua caracterizacdo do puzzled
man de Hart como possuindo o socialized ponto de vista, em oposi¢do do prudential, é
equivocada, ja que Hart explicitamente prevé a possibilidade de que o homem bom possa ser
comprometido com o direito por razées de natureza auto interessadas'’’.

Segundo Hart, nas palavras de Shapiro'™®, estar sujeito a uma regra que impde deveres
apenas indica que existem fortes razdes sociais que impedem pessoas de se engajar em
atividades proibidas pela regra. Isso ndo implica que aqueles que reconhecem suas obrigacoes
juridicas sdo motivados a agir em razdo dessas fortes razdes sociais, jA que ndo precisam
aceitar o pensamento convencional no ponto ou internalizar a “visdo oficial” relacionada ao
sistema juridico em quest&o.

Shapiro conclui, entdo, que as pessoas podem ter inUmeras razGes pelas quais podem
estar comprometidas com o direito. Contudo, para que uma pessoa realmente esteja
comprometida € necessario que “ela trate suas regras como regras, que ela esteja
comprometida em segui-las, independentemente de suas avaliacbes dos méritos em um dado
momento™*’®,

Dessa maneira, aceitar a autoridade do direito, para Hart, é simplesmente tratar o
direito como um conjunto de regras obrigatérias. No entanto, isso ndo tem relagdo com as
razdes pelas quais uma pessoa € comprometida com as regras. A principal questdo para Hart
ndo é porque as pessoas sdo guiadas pelo direito, mas como elas sdo guiadas por ele. Sendo

assim, afirma Shapiro que Hart ndo poderia ter privilegiado o socialized point of view em prol

176 ...] accepts the conventional thinking on same matter as embodied in the relevant social rule and internalizes

the ‘official’ view associated with the legal system in question. SHAPIRO, Scott J. The Bad Man and the
Internal Point of View. In: BURTON, Steven J. (org.) The path of the law and its influence: the legacy of
Oliver Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University Press, 2000, p. 201.
177 H

Ibid., p. 201.
78 |pid., p. 202.
179 [...] she treat its rules as rules, that she is committed to following them regardless of her assessments of the
merits at any given time. Ibid.,, p. 202.
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do prudential, j& que isso implicaria escolher uma posicdo em um assunto que ndo é a
principal preocupagéo do direito.

As demais objecOes de Perry, segundo aponta Shapiro, podem ser esclarecidas quando
verificado que a teoria preditiva (predictive theory of obligation) pode ser fundamentada de
diversas formas, ndo sendo todas elas Holmesianas. Hart caracteriza a teoria preditiva como
um produto “de uma visdo de mundo estritamente empirista porque seus alvos eram
positivistas l6gicos que procuravam um modelo de ciéncias juridicas depois das ciéncias
sociais e as ciéncias sociais apos as ciéncias fisicas”*®’. Dessa maneira, afirma Shapiro que o
alvo das criticas de Hart era Alf Ross e ndo Holmes, sendo que Hart tinha justificativa em

descrever a analise preditiva em termos empiristas cruamente'®*

, conclusdo com a qual é
possivel de se concordar.

Acerca das teorias preditivas afirma Shapiro que:

As consideracBes empiristas sdo inadequadas porque elas vém regras
exclusivamente como 0s motivos para prever, em vez de orientar ou avaliar, agir.
Portanto, essas teorias sdo incapazes de explicar a existéncia do comportamento
governado por regras. Quando uma regra social existe, ndo é simplesmente o caso de
que o comportamento social ird monitorar a prescricdo regras. A regra €
normalmente considerada como uma razéo para criticar os desvios da regra. Teorias
preditiva de obrigacGes, mostrou Hart, reduzem todo o comportamento governado
por regras a meros habitos de grupo.'®?

Importante mencionar, que na visdo de Shapiro, Hart admite que a teoria preditiva
possa de alguma forma reproduzir a experiéncia do direito do homem mau. Como 0 homem
mau esta apenas interessado nos custos individuais de seus atos, € provavel que faca uso
extensivo das previsdes causais do comportamento oficial.

Argumenta Hart, contudo, que tal defesa da teoria preditiva é inadequada, pois torna o
conceito de obrigacdo intil, sendo que, se 0 homem mau utiliza essas generalizaces causais
em seu raciocinio préatico, ele ndo necessita de conceitos dednticos. Isso porque 0 homem mau

pode descrever sua situacdo como um estado de estar obliged, em vez de obligated ao

180 1] of a narrowly empiricist world-view because his targets were logical positivists who sought to pattern the

legal sciences after the social sciences and the social sciences after the physical sciences. SHAPIRO, Scott J. The
Bad Man and the Internal Point of View. In: BURTON, Steven J. (org.) The path of the law and its influence:
the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University Press, 2000, p. 202.

181 |pid., p. 202.

182 The empiricist accounts are inadequate because they see rules exclusively as the grounds for predicting, rather
than guiding or evaluating, action. Therefore these theories are unable to account for the existence of rule-
governed behavior. When a social rule exists, it is not simply the case that social behavior will track the rule’s
prescription. The rule is normally taken to be a reason to criticize deviations from the rule. Predictive theories of
obligation, Hart showed, reduce all rule-governed behavior to mere group habits. Ibid., p. 203.
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sujeitar-se a lei'®®. Por isso, a teoria preditiva ndo consegue explicar o papel especial que
reinvindicagOes dednticas tém na vida social da comunidade.

Dessa maneira, aponta Shapiro que Hart estava tentando introduzir a teoria do homem
mau como uma forma de defender a teoria preditiva de suas criticas iniciais, substituindo as
justificacBes empiristas por hermenéuticas, ja que, de alguma forma, a analise preditiva do
diploma legal pode ajudar a entender a forma como alguns agentes veem o direito. Contudo,
Hart rejeita tal argumentacéo, tendo em vista que o problema com esta versdo reinterpretada
da teoria preditiva é de que implica que todos estdo interessados nas leis, pois estas possuem
custos associados. Sendo assim, nega que, a0 menos algumas pessoas, percebem as regras
como padrdes legitimos de comportamento publico.

Shapiro afirma que quando Hart refere que a teoria preditiva das obriga¢des juridicas
define o ponto de vista interno como inexistente, ele ndo estava se referindo ao insider’s point
of view, mas ao ponto de vista interno como um tipo particular de atitude normativa.
Complementa afirmando que “o ponto de vista interno foi especificamente definido como a
perspectiva daqueles que cumprem as regras, porque eles consideram as regras como
legitimos padrdes de conduta, isto é, aqueles que respeitam o "aspecto interno” das normas
juridicas™*®*.

Dando seguimento as criticas de Perry, Shapiro refere que a primeira apari¢do que o
homem mau faz na obra de Hart € durante a discussdo das regras que conferem poderes e das
regras que impdem deveres. Segundo Hart, a reducdo da primeira (regras que conferem
poderes) a segunda (regras de impdem deveres) distorce as varias funcdes sociais que 0
direito pretende alcancar.

Em tal ponto Hart defende que algumas teorias, como a de Hans Kelsen, realizam uma
analise inadequada das regras de imp&em deveres. Nesse ponto, contudo, ndo serdo analisados
os argumentos discutidos por Kelsen, e descritos por Shapiro, em relacdo as fungbes das
regras juridicas, pois sera objeto de analise no terceiro capitulo deste trabalho.

Em resumo, Hart defende que a funcdo primordial da regra juridica ¢ a de guiar a
conduta dos cidaddos comuns. O direito concede aos cidad&os regras que eles devem explorar

e seguir, sendo que as regras dirigidas aos oficiais sdo meramente medidas corretivas providas

183 SHAPIRO, Scott J. The Bad Man and the Internal Point of View. In: BURTON, Steven J. (org.) The path of
the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University Press,
2000, p. 203.

1841...] the internal point of view was specifically defined as the perspective of those who comply with the rules
because they regard the rules as legitimate standards of conduct, that is, those who respect the ‘internal aspect’ of
legal rules. Ibid., p. 204.
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pela lei quando a fungdo primordial de orientar falhou. A reformulacéo do direito, que destaca
a existéncia de mecanismos de sancao, retrataria como 0 homem mau vé o direito.

Hart, segundo Shapiro, rejeita essa sugestdo fazendo uma pergunta retérica em sua
obra The Concept of Law de “por que ndo deveria o direito se preocupar igualmente, se ndo
mais, com o homem confuso ou o ignorante, que esta disposto a fazer o que é exigido se pelo
menos lhe disserem o que é?”'®°. As principais funcdes do direito como meio de controle
social ndo podem ser vistas em litigios ou processos individuais (que representam disposicdes
acessorias das falhas do sistema), mas sim, nas diversas formas nas quais o direito é usado
para controlar, orientar e planejar a vida fora do tribunal.

Em relacdo a tal argumento Perry aponta duas criticas. Primeiro, pois acredita que
guando Hart reivindica que a funcdo primordial do direito é guiar as condutas dos cidadaos
comuns, estaria fazendo uma suposicdo muito forte e injustificavel acerca da natureza
humana. Se a principal funcdo do direito € guiar a conduta de cidaddos comuns, e ndo de
oficiais, entdo se deve inferir que um namero significativo de pessoas entendera que o direito
reivindica autoridade.

Em outras palavras, no entendimento de Perry, Hart estaria assumindo que um grande
numero de pessoas ¢ “boa”, pelo menos do ponto de vista do direito, ja que respondem a tal
orientacdo, sem necessidade de ameacas do uso da forga. Perry acredita que o argumento de
Hart é no minimo controverso, pelo menos da forma que este Gltimo o propde, pois €
altamente improvavel que tantas pessoas em todo sistema juridico respondam a reivindicacao
de autoridade do direito™®®.

Em segundo lugar, Perry argumenta que ndo apenas Hart fez uma suposigédo
empiricamente inverossimil sobre a natureza humana, como também inferiu uma deducéo
falaciosa dela. Tal deducdo seria a de que Hart ndo deu nenhuma razdo para ser possivel
concluir que seria melhor construir uma teoria do direito em torno de um tipo de pessoa em
prol de outra. Perry defende que Holmes, ao contrério, justificou sua escolha metodoldgica
afirmando que: (a) até mesmo pessoas boas estdo preocupadas com as sangdes e (b) a maioria,
se néo todas, das pessoas sdo auto interessadas e podem ser dissuadidas apenas pelas ameacas

de sancdes™’.

185 1...] why should the law not also care about the puzzled man or ignorant man who is willing to do what is

required, if only he can be told what it is? SHAPIRO, Scott J. The Bad Man and the Internal Point of View. In:
BURTON, Steven J. (org.) The path of the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr.
New York: Cambridge University Press, 2000, p. 205.

18 |hid., p. 205.

7 Ipid., p. 205.



60

Para rebater as criticas de Perry, Shapiro examina o que Hart quer dizer quando
reivindica que a funcdo primordial da regra é ser guia de conduta. De acordo com Hart, regras
autorizam os oficiais a guiar o comportamento indiretamente ja que dos cidaddos é esperado
que aprendam o que as regras sdo e a aplica-las a sua propria conduta. Essa maneira indireta é
contrastada com o controle direto por ordens frente a frente, pois por intermédio das regras, é
possivel que o direito guie as condutas de uma distancia, dispensando a necessidade de uma
multiddo de oficiais que controlassem o comportamento em cada turno™®.

Hart caracterizou que o guia de conduta provido pelas regras tem dois componentes:
(a) epistémico, a regra guia condutas quando o agente aprende suas obrigacOes a partir da
regra, e ndo diretamente de um oficial; (b) comportamental, a regra guia condutas quando o
agente esta conformado com ela'®®. Nesse ponto, Shapiro entende importante notar que ndo
existe um componente motivacional, j& que ndo é exigido que as pessoas estivessem
motivadas a seguir o direito, porque o direito exigiria delas isso, sendo possivel, até mesmo,
que o motivo para conformidade seja a ameaca de sancgéo.

A reivindicacdo de Hart de que a funcdo primordial da regra é guiar a conduta do
cidaddo comum ndo pressupde que tais cidaddos tomem o ponto de vista interno em relagédo
ao direito. O direito ndo esta interessado nas razBes pelas quais exige conformidade, mas
apenas que esses cidadaos aprendam o que é esperado deles e ajam de acordo.

Dessa forma, a afirmacgdo de Perry acerca da percepcao da natureza humana de Hart é
infundada. A Unica suposicao feita por Hart, defende Shapiro, € de que as pessoas sdo capazes
de aprender o que o direito espera delas e podem se adaptar as suas exigéncias. Perry apenas
estaria correto se Hart tivesse defendido que a funcdo primordial do direito seria garantir que
as pessoas adotassem o ponto de vista interno, o que, em nenhum momento, foi argumentado.

A alegacdo de Perry de que Hart repudiaria 0 homem mau em favor do puzzled man
também deve ser afastada, pois “ele simplesmente pensou que a perspectiva do homem mau
ndo deve autorizar que seja distorcido o fato de que o direito esta interessado em guiar todos
0s seus cidaddos, e ndo apenas os maus™*®.

Sendo assim, a teoria preditiva nas obrigacOes juridicas é deficiente porque néo
considera o fato de que alguns seguem as regras, pois estdo comprometidos com elas, ja que

caracteriza o conceito de obrigacdo em termos de sancfes em vez de regras. Como ja dito,

188 SHAPIRO, Scott J. The Bad Man and the Internal Point of View. In: BURTON, Steven J. (org.) The path of
the law and its influence: the legacy of Oliver Wendell Holmes, Jr. New York: Cambridge University Press,
2000, p. 206.

189 |hid., p. 206.

190 1] he simply thought that the bad man perspective should not be allowed to distort the fact that the law is
interested in the guidance of all its citizens, not just the bad ones. Ibid., p. 207.
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Hart afirma que o direito ndo deve ser entendido como uma ameaca de aplicacdo de sancéo,
mas de fato como impondo uma obrigagdo. O homem mau néo entende o direito dessa
maneira, mas como uma forma de prever a aplicacdo da forca por parte dos tribunais.

Assim, o ponto de vista interno ndo é o ponto de vista do participante, mas daqueles
que internalizam as normas, que efetivamente as aceitam como padrdes de conduta, adotando
uma atitude critico reflexiva, criticando os desvios e pressionando para a conformidade. No
momento em que Perry se equivoca igualando o ponto de vista interno com o ponto de vista
do participante, as criticas de Hart em relacdo a obra de Holmes séo mal compreendidas, pois,
como ja ressaltado, o ponto de vista interno ndo é o ponto de vista do participante, mas
daquele que internaliza as regras e aceita a legitimidade do direito de Ihe impor obrigacdes.

As criticas de Shapiro aos argumentos de Perry sdo corretas, pois considerar as
obrigac@es juridicas como um sinal de que a forca puablica terd incidéncia € uma forma
equivocada de se compreender o direito, ja que este ndo deve ser visto como uma punicao (ou
a possibilidade desta), mas como algo que deve ser obedecido. Em segundo, a diferenga
apresentada por Perry entre o socialized point of view e o prudential é incorreta, pois o

homem ignorante de Hart também pode adotar razdes prudenciais como de interesse proprio.

2.3 HART E A CRITICA A TEORIA PREDITIVA

A partir do debate Shapiro e Perry, percebe-se que 0 homem mau de Holmes inverte a
compreensdo do fendbmeno juridico, ja que ndo parte da relacdo juridica em si, mas da
possibilidade da ocorréncia da sancdo por seu descumprimento. Tal compreensdo esta
incorreta, tendo em vista que o descumprimento estd condicionado a relacdo juridica regular,
e que a teoria do direito deve explicar o fendmeno de forma completa’®*.

Para Hart, ndo é suficiente compreender o que ocorre nos tribunais, ainda que seja
importante conhecer como os tribunais utilizam o direito no ato de aplicar suas san¢oes. 1sso
se deve ao fato de que as principais fungdes do direito podem ser observadas nas diferentes
maneiras em que o direito é utilizado para controlar, orientar e planejar a vida fora dos

tribunais*®2.

11 HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Traducio de A. Ribeito Mendes. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 48.
192 1hid., p. 48.
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Quando apresenta suas criticas a teoria preditiva, Hart refere que “em qualquer
momento dado, a vida de uma sociedade que decorre de harmonia com regras, juridicas ou
ndo, provavelmente vird a constituir numa tensdo”'*®. Essa tensdo se da entre aqueles que
“aceitam e cooperam voluntariamente na manutenc¢do das regras, e assim veem 0 Seu proprio
comportamento e o das outras pessoas em termos de regras” e outros que “rejeitam as regras €
atendem a elas apenas de um ponto de vista externo como sinal de possivel castigo™**.

Dessa maneira, uma das dificuldades que confrontam qualquer teoria juridica
empenhada em fazer justica a complexidade dos fatos consiste em ndo se menosprezar a
presenca de nenhum dos pontos de vista, além de ndo definir um deles como ndo existente. A
teoria preditiva peca exatamente em tal ponto, ao afastar o ponto de vista interno do sistema
juridico.

Kramer e Grant na introducdo do livro em homenagem ao legado de H.L.A. Hart'*®
referem que talvez a insisténcia mais famosa de Hart seja acerca do carater central dos pontos
de vista dos participantes como objeto de investigacdo para os tedricos do direito®. Sem
nunca perder de vista a importancia de outras perspectivas, ressaltam tais autores, que Hart
criticou Oliver Wendell Holmes e outros por negligenciarem a forma com que as pessoas que
operam os diversos componentes dos sistemas juridico-governamentais compreendem e
utilizam os conceitos juridicos.

Dessa maneira, qualquer explicagdo filosofica satisfatoria de tais sistemas deve ter em
conta ndo s6 o privilegiado ponto de vista externo de um observador, mas também o ponto de
vista interno de um participante comprometido.

Ao dar destaque a esta Gltima, Kramer e Grant afirmam que Hart enriqueceu a
filosofia juridica e ajudou a destacar as diferencas entre ela e certas variedades de sociologia
juridica. E claro que, ao fazé-lo, Hart nunca disse que os proprios filésofos do direito devem
adotar a perspectiva interna de um participante envolvido em um sistema juridico™®’.

Tal tese metodoldgica tem sido defendida por Ronald Dworkin e seus seguidores, mas
0 proprio Hart sabiamente a evitou. Hart advertiu que a andalise dos filosofos do direito

normalmente vem de um ponto de vista externo moderado, no entanto tal posicdo

198 HART, Herbert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Traducéo de A. Ribeito Mendes. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 100.

¥ Ipid., p. 100.

% KRAMER, Matthew H.; GRANT, Claire. Introduccién. In\KRAMER, Matthew H.; GRANT, Claire;
COLBURN, Ben; HATZISTAVROU, Antony (org.). El legado de H.L.A Hart: Filosofia juridica, politica y
moral. Traducdo de Claudina Orunesu e Jorge L. Rodriguez. Madrid; Barcelona; Buenos Aires: Marcial Pons,
2012.

19 1hid., p. 21.

Y7 1hid., p. 21.
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moderadamente externa estd em consonancia com os pontos de vista de pessoas cujas praticas
estdo sujeitas & investigacao filosofica'®.

Dando seguimento a analise da obra de Hart, Kramer e Grant referem que Hart tentou
enfatizar a necessidade de compreensao tedrica de como o funcionamento das instituicdes é
geralmente percebido pelas pessoas envolvidas nesta operacéo®*.

Dessa forma, de acordo com Hart, qualquer um “que aspira propor uma exposi¢ao
filoséfica para iluminar as varias dimensdes das instituicdes juridico governamentais, 0 que se
necessita é de um método hermenéutico que envolva descrever 0 comportamento governado
por regras como se apresenta para seus participantes”zoo.

Tal afirmagdo ndo implica a manutengdo da ideia de que os pontos de vista dos
participantes de praticas sociais sdo a Unica coisa que merece atencdo sobre eles. Ao
contrario, Hart, seqgundo Kramer e Grant, estava alerta acerca dos padrGes de regularidade na
interacdo do que constitui tais praticas. Estas regularidades, bem como os pontos de vista dos
participantes que os moldam e s&o formados por eles, sempre podem ser abordados através de
criticas externas que rejeitam a compreensdo dos proprios participantes?®’. Para determinados
fins, tais criticas externas sdo perfeitamente adequadas, contudo nenhuma destas criticas sera
minimamente satisfatoria se ignora o ponto de vista dos participantes?®.

Ao lecionar acerca das razGes praticas e tedricas, Hart demonstra que € possivel existir
um ponto de vista meramente teorico, preditivo, que ndao possui nenhum tipo de engajamento,
no entanto que ndo ira possuir uma razdo pratica. As razdes para agir de todas as pessoas
também sdo razbes dadas pela teoria para agir. No entanto, aquela razdo sé sera razdo pratica
quando for assim tomada, ou seja, quando disser respeito a finalidade da prépria acéo.

O homem mau necessita de razao tedrica, necessita conhecer as probabilidades de suas
acOes para avaliar o que vale mais a pena. Entretanto, o uso da razdo teorica subordinado a
finalidades ja dadas (a de ndo encontrar a sancdo no caso do homem mau), ndo é razdo

préatica.

% KRAMER, Matthew H.; GRANT, Claire. Introduccion. In: KRAMER, Matthew H.; GRANT, Claire;
COLBURN, Ben; HATZISTAVROU, Antony (org.). El legado de H.L.A Hart: Filosofia juridica, politica y
moral. Traducdo de Claudina Orunesu e Jorge L. Rodriguez. Madrid; Barcelona; Buenos Aires: Marcial Pons,
2012, p. 21.

199 1pid., p. 23.

200 1] para cualquiera que aspire a proponer una exposicion filoséfica que ilumine las diversas dimensiones de
las instituciones juridicogubernamentales, «lo que se necesita es un método “hermenéutico” que implica
describir el comportamiento gobernado por reglas tal como se presenta para sus participantes». Ibid., p. 23.

21 |hid., p. 23.

292 |pid., p. 23.
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Para Hart, quando o teorico do direito usa o ponto de vista externo moderado (aquele
que consegue ver que as pessoas estdo agindo por regras e que as regras ndo sao apenas sinais
que as pessoas vao agir daquela maneira), ele fala de razéo tedrica pura. O Unico objetivo que
0 teodrico que utiliza este ponto de vista tem é de descrever corretamente o ordenamento
juridico, pois ndo tem interesse em agir de determinada maneira. Por sua vez, aquele que
possui 0 ponto de vista interno ja é pratico desde o inicio.

Perry ao afirmar que 0 homem mau possui 0 ponto de vista interno ignora uma parte
importante da compreensdo do fendmeno juridico e sobre a funcdo da regra juridica. Poder-
se-ia dizer que Holmes trata da facticidade e ignora a normatividade do direito, como no
exemplo da sinaleira. A teoria preditiva de Holmes, apesar de forma eficaz conseguir separar
razdes morais de razdes juridicas, se afasta daquilo que é mais sagrado ao direito, seu carater

de prética social.



3 A TEORIA DE HANS KELSEN A PARTIR DA INTERPRETACAO DE HART

A obra de Kelsen é absolutamente vasta, sendo que ndo se pretende nesta dissertacao
discorrer sobre todos os temas presentes em suas obras. Pretende-se demonstrar quais 0s
problemas apresentados por Hart que acarretam a impossibilidade da teoria do primeiro
alcancar os propositos do positivismo juridico, e, em especial, acerca da funcdo primordial da

regra juridica.

3.1 0 ORDENAMENTO JURIDICO E A NORMA FUNDAMENTAL NA TEORIA DE
HANS KELSEN

A obra Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen possui como meta estabelecer o que
torna possivel o estudo do direito como uma ordem normativa objetiva®. Kelsen acredita que
a definicdo de direito depende do conceito de base em relacdo ao qual se acredita poder
reconduzir os fendbmenos designados sob o nome de direito. Para ele, tal conceito é o de
norma.

Para tanto, Kelsen inicia sua obra fazendo uma distincdo acerca do significado dos
atos, ja que € necessario que a pessoa realize uma operacao intelectual para compreender o
significado do ato que é constituido pelo sentido que o préprio homem atribui a seus atos.
Pode se dar como exemplo alguém escrevendo em um pedaco de papel: o sentido subjetivo de
tal ato pode ser o de realizar um testamento. Contudo, se esse sentido subjetivo ndo obedecer
a forma necessaria para confec¢do de um testamento ndo havera o sentido objetivo do ato, ndo
existindo nenhum significado juridico.

Segundo Barzotto®®*

, ha leitura de Kelsen, “o que torna objetivo, em termos juridicos,
0 sentido subjetivo de um ato de vontade é a existéncia de uma norma juridica que preveja
esse fato e lhe atribua efeitos juridicos”. Dessa forma, a norma consiste em um sentido de

dever ser de um ato humano que esta dirigido a conduta de outro.

283 MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. Tradugdo de Claudia Santana Martins. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010,
p. 42.

24 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introdugéo a Kelsen, Ross e
Hart. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 34.
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Tal sentido para ser interpretado como juridico deve ser objetivo, ja que este dever ser
de um ato de vontade ndo é necessariamente uma prescricdo, mas pode se apresentar como
uma autorizacdo ou uma permissdo. Dispde Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, que a
norma é o sentido de um ato com o qual se prescreve, se permite, ou em particular, se autoriza
um certo comportamento®®. Complementa afirmando que “na verdade, a norma ¢ um dever
ser ¢ 0 ato de vontade de que ela constitui o sentido é um ser”?.

Sendo assim, apenas se estara diante de uma norma quando o sentido subjetivo, o
dever ser, coincidir com o objetivo, pois “com o termo ‘norma’ se quer significar que algo
deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de determinada
maneira”?’. Afirma Kelsen que se o direito é concebido como ordem coercitiva, entdo uma
conduta apenas pode ser considerada como objetivamente prescrita pelo Direito e, dessa
forma, como contetido de um dever juridico, se uma norma juridica liga & conduta oposta um
ato coercitivo como sangao®®.

Kelsen acredita que o elemento que realiza a separacdo do direito da moral é a
coergao, pois “soO através da assungdo do elemento coacdo no conceito de Direito este pode ser
distintamente separado de toda e qualquer outra ordem social??%,

O direito ndo é composto por uma norma apenas, mas por um sistema de normas que
constituem um ordenamento juridico, sendo que este Gltimo se distingue de um sistema moral
por ser um sistema dindmico. Esse rétulo se da, pois as normas estdo ligadas entre si por uma
relacdo de autorizacdo, que ocorre em face da norma ter sido produzida segundo
procedimento previsto em outra norma e ndo de uma derivacdo ldgica, tornando-a valida
dentro do ordenamento juridico.

Dessa maneira, se uma norma existe é porque ela pertence a um ordenamento e é
obrigatdria, pois foi produzida de acordo com outra norma que, para Kelsen, é a norma
fundamental. A norma fundamental é norma Gltima que ndo recebe sua validade de nenhuma
outra norma. Portanto, a verificagdo da validade de uma determinada norma deve passar por
um retorno a norma fundamental. Por exemplo, uma lei s6 pode ser considerada vélida se foi
produzida de acordo com os procedimentos previstos na constitui¢cdo, sendo que esta Ultima
s6 serd uma norma valida se for pressuposta uma norma que estabelece o dever de se

obedecer a constituicdo, que, na teoria de Kelsen, é o papel da norma fundamental.

205 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugio Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 4.

2% |hid., p. 4.

27 |hid., p. 4.

2% |hid., p. 81.

29 |hid., p. 38.
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A fundamentacéo do direito positivo para Kelsen ndo pode ser nem uma norma moral,
0 que acarretaria uma moralizacdo do fendmeno juridico, nem um fato, ja que Kelsen mantém
uma estrita distingdo entre as esferas do ser e do dever ser’®. O fundamento Gltimo de
validade de um sistema juridico deve ser uma norma, a norma fundamental de Kelsen. Esta
ndo se trata de norma posta, escrita, mas de norma pressuposta, que é juridica na medida em
que possui fungdes de relevancia juridica.

Barzotto esclarece que para Kelsen a norma fundamental tem dupla funcéo:

A primeira, de ordem epistemologica: ela é a condicdo ldgico —transcendental de
possibilidade do conhecimento juridico. E uma hipdtese necessaria a uma ciéncia do

direito de corte positivista. A segunda, ontoldgica: a norma fundamental é necessaria

para fundar a validade do ordenamento juridico®".

A validade da norma fundamental deve ser presumida para que esta funcione como
fundamento de validade da constituicdo. Como ja referido, o ordenamento juridico € um
sistema dindmico, sendo que a validade de uma norma deriva do fato desta ter seguido o
procedimento estabelecido por outra, que também é uma norma valida. Essa é a norma
fundamental para Kelsen, € uma norma que estabelece o procedimento produtor de outras
normas.

Nas palavras de Kelsen:

A norma fundamental de uma ordem juridica ndo é uma norma material que, por o
seu contetdo ser havido como imediatamente evidente, seja pressuposta como a
norma mais elevada da qual possam ser deduzidas - como o particular do geral -
normas de conduta humana através de uma operagéo logica®*2.

Dessa maneira, ela é, segundo Kelsen, o ponto de partida de criacdo normativa,
contudo, sem estabelecer materialmente o contetido das normas que compdem o sistema de

forma expressa®®>.

210 Segundo Kelsen: “A distingdo entre ser e dever-ser ndo pode ser mais aprofundada. E um dado imediato da
nossa consciéncia. Ninguém pode negar que o enunciado: tal coisa é — ou seja, 0 enunciado através do qual
descrevemos um ser fatico - se distingue essencialmente do enunciado: algo deve ser - com o qual descrevemos
uma norma - e que da circunstancia de algo ser ndo se segue que algo deva ser, assim como da circunstancia de
que algo deve ser se ndo segue que algo seja” KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista
Machado. 6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 4-5.

211 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introdugéo a Kelsen, Ross e
Hart. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 41.

212 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugio Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 139.

23 No tpico seguinte sera analisado um certo limite material imposto pela norma fundamental.
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Por fim, outra fungdo da norma fundamental € servir como um supremo critério de
pertinéncia de uma norma dentro de um ordenamento, uma vez que o sentido subjetivo do
dever ser do ato do constituinte e dos demais atos decorrentes deste devem ser interpretados
em um sentido objetivo. Além disso, a norma fundamental deve atribuir forma vinculante a
constituicdo e as normas dela decorrentes, sendo o fundamento de obediéncia as normas do
ordenamento juridico.

O ordenamento juridico proposto por Kelsen é conhecido por sua visdo piramidal, em
que as normas superiores dispdem sobre a criacdo das normas inferiores sendo que ndo pode
haver nenhuma norma valida que nédo tenha sido criada de acordo com uma norma superior
dentro do sistema juridico. Distribuem-se, assim, em camadas hierarquicas, estando ao topo a
norma fundamental e ao final as normas individuais prolatadas pelos érgdos competentes.

Dessa forma, “cada norma individual perde sua validade quando a ordem juridica total
perde sua eficacia como um todo”, pois “a eficacia da ordem juridica como um todo ¢ uma
condicdo necessaria para a validade de cada norma individual da ordem”?.

Considerando o acima exposto de que a producdo de uma norma valida sempre
depende de uma norma valida anterior, Kelsen vé o direito como um fendmeno social em que
ocorre que a autoproducio, pois “fonte do direito s6 pode ser o direito?*.

Segundo Kelsen, uma norma contraria a uma norma € uma contradi¢do em termos, ja
que nem se pode considerar norma juridica valida aquela norma juridica a qual fosse possivel
julgar gue ndo seja conforme a norma que regula a sua producdo: seria nula, isto é, ndo seria
de fato uma norma juridica®'®. Dessa maneira, importante ressaltar que para Kelsen existéncia
e validade séo termos equivalentes quando se esta falando de normas.

Kelsen apenas aceita a possibilidade de normas que contrariem normas superiores em
dois casos: 0 da sentenca ilegal e da lei inconstitucional.

No caso da sentenca ilegal, segundo Kelsen, quem autoriza aos tribunais (tanto de
primeira, quanto de Ultima instancia) a prolatarem normas individuais contrarias as normas
gerais, ¢ uma “norma geral preexistente e anterior a sua criagdo”, a qual determina o contetido
destas normas juridicas individuais®*’. Isto porque a norma superior que deve ser considerada

ndo é a norma geral, mas a norma que faculta ao tribunal se conformar ou néo a esta.

2% KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 173-174.

215 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 163.

21 |pid., p. 186.

7 |bid., p. 187.
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Em relacdo a lei inconstitucional, Kelsen da uma simples solucdo ao caso: se 0
fundamento da validade de uma lei é a constitui¢do, entdo uma lei inconstitucional € invalida
e, portanto, inexistente no meio juridico.

A eficacia de um ordenamento para Kelsen depende de sua determinacdo de
juridicidade, a saber, depende da pressuposicédo da existéncia de uma norma fundamental para
ser considerado direito. Tal consideracdo somente pode ser realizada em relagédo a
ordenamentos eficazes, pois somente estes sdo validos. A finalidade das normas juridicas que
prescrevem sancdes, para Kelsen, é a de impedir os delitos que sdo condi¢des da sancao.

Diante da pressuposicdo de uma ordem juridica constituida por normas validas
legitimadas pela constitui¢dao, a tarefa do jurista, nesse contexto, “diz respeito a cogni¢do
juridica ‘pura’, ndo tendo nenhuma preocupagdo com a Sociologia Descritiva, a Psicologia, a

9218

Politica, a Economia e a Etica”". Dessa forma, a tarefa juridica seria a de produzir “uma

representacdo racionalmente estruturada de todas as normas do Direito que sdo vélidas de

acordo com a norma fundamental pressuposta’?*°,

No final do capitulo 5 de sua obra Teoria Pura do Direito no ponto sobre Validade e
Eficacia, Kelsen deixa claro que elementos faticos ndo estdo incluidos em seu conceito de

direito:

Assim como é impossivel, na determinacdo da vigéncia, abstrair da realidade, assim
também é impossivel identificar a vigéncia com a realidade. Se no lugar do conceito
de realidade - como realidade da ordem juridica - se coloca o conceito de poder,
entdo o problema da relagdo entre validade e eficacia coincide com a existente entre
Direito e forca — bem mais corrente. E, entdo, a solucdo aqui tentada é apenas a
formulacédo cientificamente exata da antiga verdade de que o Direito ndo pode, na
verdade, existir sem a forga, mas que, no entanto, ndo se identifica com ela. E - no
sentido da teoria aqui desenvolvida - uma determinada ordem (ou ordenacdo) do
poder?®.

Para Kelsen, a existéncia de uma norma implica que algo deve ser, e ndo que algo seja
ou serad??!, Segundo a teoria kelsiana, se ndo existir uma distincdo entre tais conceitos, ndo se
verda como o direito pode ser contrastado e comparado com uma conduta efetiva, pois ele (o
direito) se dirige de um modo normativo a conduta, o que supde que ele ndo se identifique

com ela???,

28 MACCORMICK, Neil. H.L.A. Hart. Traducdo de Claudia Santana Martins. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010,
p. 42.

9 |hid., p. 42.

220 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugio Jodo Baptista Machado. 6. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1998, p.150.

221 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introdugéo a Kelsen, Ross e
Hart. Sdo Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 56.

222 |bid., p. 56.
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Sendo assim, para Kelsen, o direito vem perfeitamente delimitado pelas nocGes de
validade e norma fundamental, podendo-se concluir que esta é a garantia Gltima da distingdo
entre 0 mundo do dever ser e do ser, servindo como um mecanismo que isola a normatividade
do ordenamento juridico do mundo dos fatos®?.

As nogdes acima delimitadas que demonstram o projeto descritivo de Kelsen podem
ser analisadas a partir dos argumentos apontados por Claudio Michelon para criticar o projeto

de Kelsen, em sua obra Aceitacéo e Objetividade, que sera analisada a seguir.

3.1.1 O conteudo dos enunciados juridicos para Kelsen

Dando-se seguimento a exposicdo da teoria de Kelsen, Michelon afirma que a obra
Teoria Pura do Direito oferece uma explicacao peculiar ao contetido cognitivo dos enunciados
juridicos®®*,

Segundo Michelon®®, a chave para compreensdo do contelido cognitivo dos
enunciados juridicos de Kelsen é compreender que sua concep¢do de objetividade difere da
concepcdo moderna de objetividade (ainda que em alguns momentos Kelsen utilize um
conceito ligado ao mundo fisico). Dessa maneira, primeiro é necessario analisar a ideia de
Kelsen do que é objetividade, para depois se passar a analise de que tipo de objeto os
enunciados juridicos descrevem. A primeira pergunta que Michelon faz ¢é: “os fenomenos
juridicos, descritos nos enunciados juridicos, pertencem ao mundo exterior ou ao mundo
interior?”%%°.

Antes de responder a pergunta, necessario esclarecer que 0s eventos exteriores, para
Kelsen, sdo caracterizados como aqueles que ocorrem tanto no espago e no tempo, quanto
como o conjunto dos eventos sensorialmente perceptiveis?®’. Por sua vez, 0s eventos
interiores podem ser caracterizados como aqueles que nao se realizam no espaco tempo e que

ndo sdo perceptiveis pelos sentidos?®. Tal distingédo, segundo Michelon, lembra a separacédo

22 BARZOTTO, Luis Fernando. O positivismo juridico contemporaneo: uma introducio a Kelsen, Ross e
Hart. S&o Leopoldo: Unisinos, 1999, p. 65.

224 MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitacdo e Obijetividade: uma comparacio entre as teses de Hart e do
positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 92.

22 |hid., p. 92.

22 |hid., p. 95.

227 |hid., p. 93.

228 |pid., p. 94.
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cartesiana entre 0 mundo exterior, onde ocorrem acontecimentos do mundo espago temporal,
e 0 mundo interior, onde ocorrem 0s acontecimentos que ndo pertencem ao mundo espago
temporal. Ainda que a distin¢do dos cartesianos e de Kelsen nao seja exatamente a mesma, ja
que este inclui elementos que os outros excluem do mundo exterior, a distingcdo serve para
esclarecer a concepgdo kelsiana de norma juridica.

Dessa forma, voltando-se & pergunta anteriormente proposta, Michelon aduz que para
encontrar sua resposta, necessario esclarecer o que é uma norma juridica para Kelsen, ja que
esta ¢ um fendmeno juridico, que esta descrito pelos enunciados juridicos®.

A nocéo de norma para Kelsen, conforme j& mencionado no capitulo anterior, € uma
nocdo simples que ndo pode ser problematizada, pois é considerada um dado imediato da
consciéncia. Por sua vez, a nocao de dever ser se assemelha a um evento interior, o qual se
apresentaria imediatamente a consciéncia de quem pensa. Para Michelon, “as diversas normas
que existem em um dado sistema juridico ndo se apresentam imediatamente a consciéncia,
mas o género & qual pertencem (o dever ser) sim”?*. Dessa forma, se existe um problema na
compreensdo do conceito de norma juridica, este problema é o significado de dever ser
juridico.

Como ja afirmado anteriormente, a norma juridica, entdo, é definida por Kelsen como
o sentido objetivo atribuido a um ato de vontade. O sentido meramente subjetivo é aquele em
que um ato é interpretado como algo mais do que um evento fisico. Michelon cita como
exemplo o fato de que duas pessoas apertarem as maos pode ser interpretado meramente
como um evento fisico, como também dois homens se cumprimentando, quando se atribui
sentido ao ato. Conclui, assim, no ponto que “uma atribui¢do objetiva de sentido tem a
simples peculiaridade de que o padrdo de interpretacao do fato ¢ a norma juridica”231.

Dessa forma, o sentido objetivo de um ato de vontade, a saber, a existéncia de uma
norma, sempre vai depender de outra norma que servira como padrdo de interpretacdo de
alguns fatos brutos®*2. Pode-se citar como exemplo um grupo de pessoas em Brasilia em uma

sala que ouve a frase, “quem estd de acordo permaneca como esta”. Tal grupo acaba de

22 Nesse ponto, Michelon faz uma importante consideracdo em nota. Segundo tal autor, Kelsen desde seus
primeiros escritos diferenciou 0s conceitos de enunciados juridicos e norma juridica. Os enunciados juridicos sdo
descricbes de um dever ser, enquanto que normas juridicas sdo um dever ser prescritivo. Tal nocdo serd
novamente objeto do topico seguinte. MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitacdo e Objetividade: uma
comparacdo entre as teses de Hart e do positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito.
S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 95.

20 |pid., p. 96-97.

2 hid., p. 97.

22 |pid., p. 97.
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aprovar um projeto de lei, pois a Constituicdo Federal prevé que este é o procedimento para
uma lei ser considerada votada e aprovada.

A partir de tal compreensdo, Michelon afirma que Kelsen estava certo em afirmar que
“a atribuicdo de sentido juridico a fatos que ocorrem no espaco € no tempo nao € um evento
sensorialmente perceptivel”, pois a juridicidade de algo ndo ¢ uma qualidade do mundo
espaco temporal®®®. Enunciados juridicos ndo descrevem fatos brutos, sendo que ndo é
possivel que se utilizem fatos do mundo exterior para se compreender a juridicidade de algo.

Dessa forma, a unica forma de interpretacdo dos enunciados juridicos, em termos de
fatos brutos, é a negacdo de que os primeiros (enunciados juridicos) descrevem qualquer coisa
real®!. Sendo assim, apenas as descrigdes que sio elaboradas a partir de “termos de fato
naturais podem garantir que nao houve subjetividade na descricdo de um estado de coisas™?®,
Da mesma maneira Kelsen afirma que enunciados juridicos descrevem normas juridicas,
sendo que estas sao entidades reais?*® ainda que néo existam no mundo exterior.

A fim de dirimir qualquer ddvida acerca de sua teoria, Kelsen defende que a norma
juridica é um dever ser objetivo, a saber, 0 sentido objetivo de um ato de vontade. Se as
normas juridicas fossem entidades subjetivas, as descricdes de normas juridicas ndo seriam
descricdes do mundo, o que implicaria que a tarefa do operador do direito seria meramente
realizar psicologia social ou sociologia. Dessa maneira, segundo sua concepg¢do, 0S
enunciados juridicos seriam enunciados sem sentido.

A postura de Kelsen ao defender essas ideias pode ser esclarecida ao se analisar o
objetivo de propor sua Teoria Pura do Direito que ¢ o de “oferecer um esquema racional de
compreensio dos atos de coagio eficazes em uma sociedade”’. E uma afirmacdo comum
acerca da teoria kelsiana de que este tentava encontrar um estatuto tedrico especifico para a
ciéncia do Direito e esta foi uma das suas principais contribuicdes para a teoria do direito.

N&o se ignora que a obra de Kelsen ¢é absolutamente vasta, sendo que ndo se pretende
dirimir acerca de todas as questdes que o referido tedrico se dispds a estudar. Contudo, se
deve ter em mente duas questdes fundamentais para compreensdo do presente trabalho e do

argumento de Michelon: que Kelsen defende o conteddo cognitivo dos enunciados juridicos,

% MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitacdo e Obijetividade: uma comparacio entre as teses de Hart e do
positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 98.

24 1hid., p. 99.

% |pid., p. 99.

236 Nesse ponto Michelon faz uma nota de rodapé para explicitar que para Kelsen real tem dois significados: (1)
realidade como sindnimo de mundo natural e (2) realidade como objetividade. Em relagdo as normas juridicas o
segundo sentido é o aplicado. Ibid., p. 99-100.

%7 bid., p. 101.
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bem como que este defende a possibilidade de compreensdo dos atos de coer¢cdo em uma
sociedade de um modo diferente daquele que é proposto pelas ciéncias da natureza®*®. Para
tanto, Michelon afirma que Kelsen deve encontrar “um meio de considerar objetivo um
fendmeno ndo-externo” que ¢ “a atribuicdo de sentido em que consiste uma norma
juridica™®®.

Segundo Michelon, Kelsen ndo concede uma resposta especifica para tal pergunta,
mas a partir de seus textos € possivel retirar algumas conclusGes para compreensdo da
questdo. Como ja ressaltado no capitulo anterior, a norma € o sentido objetivo de um ato de
vontade na teoria kelsiana, ou seja, o fato de uma norma existir significa ser o sentido objetivo
de um ato de vontade*®.

Por definigdo, “a norma ¢é algo objetivo, de modo que o simples fato de ser valida
implica sua objetividade”, sendo assim “toda a extensdo de normas validas estd contida em

»24L A validade da norma juridica é determinada pelo resultado da

dados objetivos
interpretacdo de um ato de vontade segundo uma outra norma juridica, que se sucede a outra
norma juridica e assim por diante, até que se alcancar o fim da cadeia de validacdo que é
também o ponto inicial da imputacdo dos deveres juridicos.

Para garantir a validade de todo o sistema juridico, Kelsen introduz a nogdo da norma
fundamental, jA exposta no capitulo anterior, que é ao mesmo tempo o fundamento de
validade e de objetividade das normas juridicas.

Frise-se mais uma vez que a norma fundamental ndo é norma posta e que ndo €
definida como as demais normas, a saber, como o sentido objetivo de um ato de vontade.
Michelon esclarece que esta sé pode ser entdo o contelldo de um ato de pensamento, a saber, a
representacdo de um estado de coisas no qual existe o dever de obedecer a primeira
constituic&o historica®*.

Tal estado de coisas € ficticio, sendo que a validade das normas (e a objetividade do
Direito) ird repousar na pressuposi¢do de uma norma fundamental, na pressuposi¢do de uma
hipdtese ou ficcdo. Segundo Kelsen a objetividade do Direito depende da opgéo de postular a

norma fundamental, ou seja, ndo ha necessidade de que esta seja postulada.

% MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitacdo e Obijetividade: uma comparacio entre as teses de Hart e do
positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. S80 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 102.

29 |pid., p. 102.

0 |pid., p. 102.

1 pid., p. 102.
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Contudo, para compreensdo de um determinado modo, especialmente do modo
juridico, de atos de vontade humanos a norma fundamental deve ser postulada. Michelon
conclui no ponto, entdo, que “a postulagdo de uma norma fundamental depende de um evento
subjetivo, qual seja a vontade de interpretar alguns fatos fisicos como fatos juridicos”, assim
“se desejo compreender o direito, devo postular a norma fundamental”?*,

Dessa forma, a norma fundamental ndo é meramente condicdo de inteligibilidade do
Direito, mas de objetividade das normas — e do Direito. Esta ndo apenas oferece um esquema
de compreensédo das normas, mas também as cria, sendo que o elo de imputacdo se encerra na
norma fundamental®**. N&o h4 duvida de que para Kelsen a postulacdo da norma fundamental
ndo determina apenas qual o objeto da ciéncia do Direito, mas concebe que essencialmente
este objeto exista.

Dessa forma, a objetividade do direito depende da norma fundamental, e esta Ultima
depende da decisdo subjetiva de alguém postula-la, ou ndo, ja que o objeto (a realidade)
depende do sujeito. Michelon afirma que:

Devemos ter em mente que o objetivo da Ciéncia moderna é descrever o mundo
independentemente de como nés o vemos, o mundo “como realmente é”. Para
Kelsen uma parte do mundo objetivo (o seu aspecto juridico) depende, em Ultima

instancia da subjetividade, ou seja, da decisdo de alguém assumir um determinado

ponto de vista®®.

Nesse sentido, a objetividade do direito ira repousar em algo subjetivo, na “vontade de
descrever uma série de fendmenos como fendmenos juridicos”.

Ao tentar estabelecer objetivos ao contelido da norma fundamental, Kelsen estabelece
que deve ser analisado se aquele que postula a norma fundamental tem liberdade para
determinar seu conteldo, pois se existir liberdade para tal atividade, podem ser postulados um
conjunto infinito de sistemas juridicos. Dessa maneira, Kelsen propds que sé teria sentido
postular uma norma fundamental se através dela fosse possivel explicar um conjunto de atos
de coacéo globalmente eficazes®*’.

Sendo assim, 0 ato subjetivo que concebe esta objetividade esta limitado a descrigdo

de fenbmenos como fendmenos, sendo que uma vez feita tal escolha o pesquisador do direito

3 MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitacdo e Obijetividade: uma comparacio entre as teses de Hart e do
positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. S80 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 107.

4 Ipid., p. 108.

5 |hid., p. 108-109.

2% |pid., p. 109.
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ndo mais poderd influir sobre a objetividade das normas juridicas®*®

. Michelon esclarece que
se deseja entender uma série de fendmenos como fendmenos juridicos, “necessariamente devo
postular uma norma fundamental (ndo posso conhecer o direito sem postuléd-la), mas néo

posso postular qualquer norma fundamental”?*

, pois a liberdade para realizar tal tarefa é
limitada.

Conclui Michelon no ponto que:

A objetividade de um sistema juridico decorre de um ato subjetivo, mas essa
subjetividade ndo é absoluta na definicdo de quais sdo as normas juridicas e,
consequentemente, na definicdo do sentido dos enunciados juridicos. Meus direitos
ndo decorrem de minha subjetividade no sentido de que eu decido quais os direito
que tenho, mas no sentido de que o conjunto de normas que me conferem direitos e
atribuem deveres depende de uma atitude determinada: a decisdo de explicar
juridicamente os fatos.**

Diante do exposto, quando Kelsen limita o conteudo da norma fundamental, resta
evidente que a eficacia é condi¢do de possibilidade para que o conjunto de normas seja valido.
Dessa forma, a teoria kelsiana nega que a eficacia das normas inferiores a norma fundamental
seja determinada por fatos, contudo Kelsen reconhece que o contetdo da norma fundamental
ndo pode ser escolhido de forma arbitraria e que esta limitado & eficacia de todo sistema®".

Portanto, ressalte-se mais uma vez que a objetividade das normas juridicas, ainda que
dependa dos sujeitos, ndo se confunde com subjetividade: as normas dependem dos sujeitos
para serem validas (e existir), mas ndo se tornam dados subjetivos.

Em resumo, Kelsen teria tentado em sua filosofia erradicar o problema fundamental do
positivismo juridico, uma norma s6 poderia derivar sua validade de outra norma. A cadeia de
validacdo, sob pena de eshbarrar em uma pena de regresso ao infinito, deve encontrar seu
termo final em uma norma que, diversamente de cada norma juridica positiva, ndo poderia
mais ser concebida como o resultado de um ato de producdo normativa investido desse carater
por outra norma juridica, nem mesmo como uma norma de direito dado (como o direito

natural) em um ato de produgdo normativa entre outros®?,

8 MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitacdo e Obijetividade: uma comparacio entre as teses de Hart e do
positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 110.

2 1pid., p. 110.

%0 pid., p. 110-111.

1 Nesse ponto, Michelon apresenta uma critica a teoria pura do direito de Kelsen, afirmando que a pureza da
teoria fica comprometida com tal afirmagdo. Aduz, que o direito é também determinado por fatos brutos e que
faz parte do mundo exterior. Sendo assim, a tentativa de Kelsen de separar o direito dos fatos brutos apresenta
problemas. Ibid., p. 111.

2 |pid., p. 17-18.



76

Contudo, em que pese os argumentos lancados por Kelsen, verifica-se que a norma
fundamental emerge “como uma ficcdo metodologica” destinada a assegurar a exequibilidade
de um discurso que ndo possui contrapartida na constituicio objetiva da realidade®>.

Para se alcancar tal contrapartida, necessario se faz uma nova concepcdo de
objetividade, que é a constatacdo de que o0 conceito de objetividade parte, ele préprio, da
perspectiva do proprio sujeito. E é a partir dessa nova concepcdo, diversa da apresentada por
Kelsen, que Hart consegue conceber uma teoria em que o Direito € parte da realidade, mesmo
que seja impossivel reduzir o fendmeno juridico a fatos brutos. E a partir dessa mesma ideia
que Hart consegue apresentar o direito como um dado objetivo que ndo depende da
postulacdo de uma norma fundamental®*.

Dessa forma, os enunciados juridicos sdo considerados por Hart boas descri¢cbes da
realidade, sem necessidade de imaginar tal realidade como um algo constituido por um ato de
conhecimento como defendeu Kelsen.

A compreenséo destes e outros argumentos que levam Hart a refutar a teoria de Kelsen

sdo analisados a seguir.

3.2 AS OBJECOES DE HART A TEORIA DE KELSEN

Hart, na introducdo de sua obra Ensaios sobre teoria do Direito e Filosofia, esclarece

3

ao introduzir as ideias de Kelsen que ambos “compartilham a convic¢do de que a tarefa
central da filosofia do direito é explicar a forca normativa das proposi¢des sobre o direito”,
gue se encontra em textos juridicos académicos, bem como no discurso de juizes e
advogados®®.

Contudo, destaca que as teorias tomam rumos bastante diferentes, principalmente pois
Hart acredita que referéncias tanto a fatos psicoldgicos, quanto sociais sdo, na realidade,
indispensaveis para a compreensao dos varios aspectos do direito, pois Kelsen, em sua

excessiva objetividade excluiria de sua teoria.

3 MICHELON JR., Claudio Fortunato. Aceitacdo e Objetividade: uma comparagdo entre as teses de Hart e do
positivismo precedente sobre a linguagem e o conhecimento do Direito. S80 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2004, p. 18.

%4 Ipid., p. 138.

%5 HART, Herbert Lionel Adolphus. Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 20.
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Entre tais aspectos, Hart inclui os conceitos de ato ilicito, de obrigacdo juridica,
san¢des juridicas e sistema juridico. Adverte Hart, dessa forma, que “nenhuma explicacio
aceitavel da existéncia de sistemas juridicos separados ou das relacGes entre o direito interno e
internacional pode ser oferecida quando se excluem tais fatos™**°.

Na obra Kelsen Visitado, Hart elencou algumas criticas a obra de Kelsen, em especial
ao carater descritivo que este concede ao direito e as normas juridicas. Para Hart, em
passagens da obra Teoria Geral do Direito de Kelsen, resta claro que este ndo estava
preocupado com uma avaliacdo moral ou politica do direito, e nem mesmo com a descricao
ou explicacdo socioldgica do fendmeno juridico. O referido autor (Kelsen) estd preocupado
(tanto em sua teoria pura do direito quanto em sua teoria analitica do direito) com a analise ou
elucidacdo do sentido do direito positivo.

Embora, em alguns momentos na obra de Kelsen fosse possivel verificar o que poderia
ser interpretado como definigdes ou analises de expressdes (por exemplo, a definicéo juridica
de delito, em que este seria um comportamento do individuo contra quem se direciona a
san¢do como consequéncia desses comportamentos), ndo € esta a principal preocupacdo da
Teoria Pura do Direito.

A principal tarefa da Teoria Pura do Direito seria permitir que juristas interessados em
um sistema juridico especifico entendam e descrevam, com o maximo de exatiddo possivel,
aquele sistema de direito positivo, sendo que, para este fim, a teoria fornece os conceitos
fundamentais pelos quais o direito de uma comunidade juridica especifica pode ser
descrito®™’. Salienta Hart que a descricdo do sistema juridico especifico ndo seria tarefa da
teoria pura do direito, mas da ciéncia normativa do direito ou da teoria do direito normativa.

Ainda que estas trés expressdes tenham algumas similaridades (teoria pura do direito;
ciéncia normativa do direito e teoria do direito normativa), como o fato de que todas sdo
ciéncias e possuem como objeto o direito positivo e de que ndo estdo preocupadas em avaliar
ou criticar um objeto em termos morais ou em fornecer descri¢des factuais, necessaria a
distincdo da primeira em relacdo as demais, ja que para Kelsen estas ultimas seriam
sinbnimas.

Nesse ponto destaca Hart ao falar de Kelsen que

A teoria pura é uma teoria geral que, de fato, diz ao jurista interessado em um
sistema juridico especifico como ‘representar’ ou descrever tal sistema; quais tipos

26 HART, Herbert Lionel Adolphus. Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 20.
%7 bid., p. 326-327.
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de ‘conceitos’ ele deveria usar e quais ndo, e, de maneira geral, qual sua descri¢ao

ou ‘apresentagdo’ do sistema juridico deve assumir se deseja ser apta de ser

considerada a ciéncia normativa daquele sistema®®.

A partir dai, sdo introduzidas noc¢Ges que sdo objeto de critica de diversos autores,
incluindo de Herbert Hart, o que € parte importante para a compreensdo e o desenvolvimento
do presente trabalho.

Kelsen afirma ao jurista que esta envolvido na ciéncia normativa de um sistema
juridico especifico que sua descrigdo ou representacdo deve assumir a forma de ‘regras’ ou
‘declaragdes de dever ser’, mas em um sentido descritivo.

A critica de Hart em tal ponto é de que o que naturalmente seria esperado de um
jurista que se diz estar engajado com a descri¢do ou apresentacdo do direito ¢ um “conjunto
de declaragdes explicando qual o sentido das normas conforme se encontram” nas leis de
determinado pais®®. Declaragdes desse tipo sdo sobre o direito de tal lugar, no sentido de que
indicam o que tais normas significam, “mas ndo devem, elas mesmas, ser identificadas com as

280 1ss0 porque, segundo Hart, sdo declaracdes de juristas

regras cujos sentidos explicam
sobre o direito e ndo pronunciamentos legislativos de direito.

Hart entende que a partir da distincdo entre 0 uso e a mengdo das palavras seria
possivel entender o que Kelsen quis dizer com a enigmatica afirmagdo de que “as declaragdes
da ciéncia normativa do direito sdo, elas mesmas, ‘regras’ e ‘declaragdes de dever ser’ ainda
que ‘em sentido descritivo’”.

Se for aplicada a referida distincdo ao direito, pode-se dizer que os 6rgaos legislativos,
ao promulgarem as leis, usam certas palavras, e que o jurista que se encarrega de explicar o
que a lei diz, menciona tanto as palavras da lei, quanto outras palavras que sdo utilizadas para
explicacdo do sentido desta. Sendo assim, conclui Hart que os esquemas seriam preenchidos
por palavras mencionadas e ndao usadas.

Dessa maneira, pode-se dizer que Kelsen “queria dizer que suas declaragdes, que
explicam o sentido de um ato do drgéo legislativo, mencionam certas declaracdes de dever ser

59261

ou regras como o equivalente, em sentido & promulgacéo realizada”*"". Teriam a forma de “Se

B...entdo A...deveria ser”.

%8 HART, Herbert Lionel Adolphus. Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 327.
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Nesse ponto, Hart destaca que Kelsen teria antecipado a distin¢do entre o uso e a
mencdo das palavras, mas nédo a teria feito de forma feliz, tendo-a expressado como uma
distingdo entre o sentido prescritivo e descritivo de palavras como dever ser.

Tratando-se a referida obra de um debate, Hart relata que Kelsen respondeu as suas
criticas, rejeitando-as, o que, contudo, fez com que Hart, posteriormente mudasse sua
argumentacao sobre o tema.

Kelsen afirmou que as declaragdes da ciéncia normativa do direito apresentando o
direito se um determinado sistema ndo eram, de forma alguma, parafrases. Nao se tratavam de
declaragOes de segunda ordem sobre o direito em que as palavras eram mencionadas, néo
usadas, sendo que a terminologia de regras e declaracbes de dever ser em um sentido
descritivo estavam corretas®®,

Nesse ponto, Hart muda de ideia acerca de tal critica, afirmando concordar com
Kelsen, quanto este ultimo rejeitou a distingdo de uso e mencgdo de palavras em sua teoria,
pois seria demasiadamente grosseira para explicar a relacdo entre as declaracdes da ciéncia
normativa do direito e o direito do sistema que representam.

Dessa forma, € introduzido o exemplo do general estrangeiro e do intérprete que deve
traduzir suas ordens. O intérprete consegue representar as palavras originais do general, sem,
contudo, menciona-las, a saber, “sem fazer ou ser exatamente o mesmo tipo de coisa que 0s
originais”?®. Este faz um uso especial da linguagem, mas n&o uma mencao a ela.

Hart, nesse momento, afirma que € possivel dizer que “o intérprete apresenta a ordem
original por uma ordem no sentido descritivo e que seu uso do modo imperativo da gramatica

»264 ressaltando, entretanto, o perigo no emprego de tais termos.

foi descritivo, ndo prescritivo

Essa explicacdo pode ser transportada para esclarecer a terminologia utilizada por
Kelsen em relacdo ao direito para caracterizar as declara¢bes da ciéncia normativa que
representam o direito. As declaraces do jurista, para Kelsen, ndo possuem correspondéncia
univoca com as leis do sistema em questdo, mas possuem um aspecto de representacdo do
sistema pelo jurista segundo Hart®®®. A ciéncia normativa do direito de Kelsen reconstréi

“racionalmente as ordens do general” para o direito de um sistema especifico, uma vez que as
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2010, p. 330.

253 |pid., p. 331.

%4 Ipid., p. 331.

%% |hid., p. 332.



80

palavras do jurista representando o direito sdo um tipo de uso especifico da linguagem e nédo
uma mencéo a ela®®.

Hart entende que tal caracteristica da atividade do jurista ¢ o motivo pelo qual “Kelsen
é relutante em identificar sua representacao do direito como meras declaracdes sobre o sentido
das leis ou paréfrases nas quais regras e deveres sdo mencionados, ndo usados”?®’. Contudo,
em relagdo ao ponto, Hart ainda considera incorreta a terminologia empregada por Kelsen de
regra e dever ser.

Ao discutir a definicdo juridica de delito para Kelsen, Hart tinha por objetivo
demonstrar que a Teoria Pura proposta pelo primeiro autor diverge da concepg¢do usual da
teoria analitica do direito, bem como sugerir a existéncia de certas limitagdes na capacidade
da teoria pura avancar no objetivo proposto por Kelsen: de promover a compreensdo de um
sistema de direito positivo®®®.

Em resumo, é possivel definir que um delito seria simplesmente o comportamento a
partir do qual, de acordo com o direito, torna-se aplicavel uma sancéo ao individuo que assim
se comporte. Hart entende que em tal conceito ndo resta claro o que Kelsen pretende ao
insistir que “isso seria tudo que uma definicdo juridica de delito pode e deve dizer e
reconhecer”, bem como que essa defini¢do “pressupde o carater socialmente nocivo do delito,
embora a ele ndo se refira, e que s6 esta correta se a condicdo assim pressuposta for
satisfeita™?®.

Hart refere que da obra de Kelsen é possivel concluir que a Teoria Pura impde
condicdes restritivas as formas permissiveis de definicdo, assim como a ideia de que uma
ciéncia do direito que as desconsiderasse nédo seria, para Kelsen, uma ciéncia normativa. Tais
restricbes constituem uma das razfes pelas quais ndo € possivel realizar uma identificacdo
simples entre a teoria analitica do direito e a Teoria Pura (ou uma ciéncia normativa do
direito), apesar da existéncia de algumas semelhancas®".

Diante disso, afirma Hart que:

Em geral, a Teoria Pura insiste que a tarefa classificatdria de uma ciéncia normativa
do direito seja realizada com elementos tirados do proprio direito, e que se deve
tomar cuidado, ao definir ou analisar conceitos juridicos, para evitar 0 uso de
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elementos morais, politicos ou psicologicos que ndo sdo, na expressdo de Kelsen,
“parte do material juridico”?',

N&o é possivel encontrar de forma explicita na obra de Kelsen quais os elementos que
tais restricbes permitem, contudo existem exemplos do que elas excluem. Por exemplo, ao
analisar a definicdo de que “estar obrigado ¢ temer uma san¢do”, Kelsen ndo realiza criticas a
este conceito, mas afirma que este é incompativel com os principios da teoria analitica do
direito. Segundo Hart, o argumento de Kelsen é de que, a principio, ndo € correto utilizar em
uma defini¢do juridica um conjunto de elementos psicolégicos como o0 medo, ou qualquer
outro que néo faca parte do contetido do direito®’.

Para Kelsen a definicdo juridica de obrigacdo afirma que “o dever juridico ¢ o
comportamento por cuja observagéo se evita o delito, portanto o oposto do comportamento
que forma a condicdo para a san¢do””’>. Esta definicdo estaria correta na concepcéo de
Kelsen, pois atende a condicdo restritiva, utilizando somente elementos que fazem parte do
contetdo do direito.

Em tal ponto, Hart destaca que ainda que Kelsen rejeite 0s conceitos propostos por
Austin, ele ndo afasta a possibilidade de tais elementos psicoldgicos facam parte da definicdo
juridica, desde que seja apenas nos casos em que o préprio direito torna tais elementos
relevantes. Dessa maneira, a sancéo se dirige a um delito psicologicamente qualificado®".

Contudo, Hart destaca que ndo é tarefa facil entender os motivos pelos quais devem
ser observadas as restricdes impostas pela Teoria Pura de Kelsen, ou mesmo compreender a
forma pela qual os elementos da definicdo juridica podem se considerar expressos no
contetido da norma ou manifestos no contetido da ordem juridica, nas palavras de Kelsen®'®.
No ponto, deve-se mencionar que Kelsen destaca que o desejo do legislador ou o fato de que a
conduta delituosa é socialmente nociva ou contréria aos propo6sitos do direito, ndo devem
fazer parte da defini¢do juridica. Segundo Kelsen, “a defini¢do juridica de delito deve ser
baseada inteiramente na norma juridica”276.

Hart, outrossim, vé problema em tal definicdo, questionando se seria possivel que uma

definicdo juridica de delito pudesse incluir uma referéncia a fatos sociais, como uma
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declaracdo explicativa de que as acBes as quais a lei associava sancGes penais eram
consideradas socialmente nocivas e que esta era a raz&o de serem punidas.

Com base na obra escrita de Kelsen, o préprio Hart conclui que a resposta do primeiro
seria negativa, pois “as leis de um sistema real, antes de passarem pelo filtro esclarecedor da
ciéncia normativa do direito, contém muita coisa irrelevante para essa ciéncia”?’’. Isto porque
“a representacdo ou descricdo do direito objeto daquela ciéncia se ocupa apenas de seus
elementos estritamente normativos; é por isso que ela € [...] chamada propriamente de ciéncia
normativa e ndo meramente ciéncia de normas”?’.

Sendo assim, os elementos contidos em uma definicdo juridica sdo declaragdes de que
se tais condig¢des forem cumpridas, entdo tal sancdo deve se seguir. Para Kelsen, essas sdo as
declaracfes pelas quais a ciéncia do direito descreve ou representa o direito, pois elas “sdo
julgamentos hipotéticos que associam determinadas consequéncias a determinadas condi¢oes;
se A é, B deve ser”?’®,

Em que pese os argumentos apresentados por Kelsen, Hart acredita que tais defini¢des
ndo possuem propdsito Gtil, bem como geram confusdo. Hart da como exemplo o fato de que
as sancdes podem assumir a forma de pagamentos compulsérios em dinheiro (multas), como

também os impostos podem assumir essa forma. Esclarece o referido autor que:

Em ambos os casos, para usar a terminologia de Kelsen, determinado
comportamento do sujeito é uma condicdo a partir da qual um agente ou 6rgdo do
sistema deve exigir um pagamento em dinheiro. Assim, se limitarmos nossa atencdo
ao conteddo do direito conforme apresentado pela forma canénica “ Se A, entdo B
deve ser”, torna-se impossivel distinguir uma lei penal que puna um comportamento
com uma multa de uma lei sobre rendimentos que tribute certas atividades. Tanto
nos casos em que o individuo é tributado quanto naqueles em que é multado, as
determinacdes do direito, se apresentadas na forma canbdnica de Kelsen, séo
idénticas. Ambos o0s casos sdo, portanto, casos de delito, a menos que 0s
diferenciemos fazendo referéncia a algo que escapa a forma candnica pura, i.e. que a
multazgébuma punicdo para uma atividade oficialmente condenada, algo que o tributo
ndo ¢,

Poder-se-ia, segundo Hart, objetar que um tributo, em que pese consista em um
pagamento compulsorio de dinheiro, ndo € uma sancéo e que a definicdo juridica kelsiana se
refere a uma san¢do. Isso, contudo, apenas dificultaria ja que seria necessario esclarecer
quando o pagamento compulsorio de dinheiro seria uma sangdo e quando ndo o seria. Para

Hart, ao interpretar Kelsen, “trata-se de uma sancdo quando tem a intencéo ou se supde que
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seja uma punicao para desencorajar o ‘comportamento socialmente indesejavel’ ao qual ela se
associa”, o que, contudo, implicaria na utilizacdo de um elemento que Kelsen considera
excluido da definicdo juridica do direito®®,

Kelsen, ciente de tais dificuldades, concederia que a defini¢ao juridica “apenas se
mantém valida com base na pressuposi¢cdo de que o comportamento, que é condi¢do da
san¢do, seja considerado nocivo a sociedade”?.

Entretanto, Hart entende que tal concessdo apenas demonstra que a restricdo para
definicdo juridica a torna extremamente confusa, sendo que diversas defini¢bes utilizadas na
Teoria Pura na realidade ndo séo definices juridicas no sentido restrito postulado por Kelsen,
como a definicdo de sancdo, ja mencionada, e a de norma juridica. Isso se deve ao fato de que
para Kelsen a norma ¢ “uma regra que expressa o fato de que alguém deve agir de certa
maneira, sem que isso implique que alguém realmente queira que a pessoa aja dessa
maneira”?®*,

Hart entende, assim, que embora a norma possa ser a expressao da ideia de que algo
deve ocorrer, especialmente de que um individuo deva se comportar de um determinado
modo, possui elementos em sua defini¢ao (“a expressao de uma ideia”) que cabem em
qualquer outra descricdo de Kelsen do que poderia ser utilizado em uma definigéo juridica
estrita™®,

Dessa maneira, Hart defende que deveriam existir definicdes metajuridicas que seriam
mais fundamentais & Teoria Pura e serviriam a ciéncia normativa do direito, marcando a
distingdo entre estas e aquelas defini¢des juridicas que o jurista realmente utilizaria ao
representar o direito de algum sistema especifico?. Por exemplo, ao representar determinado
sistema juridico, o jurista ja assumiria definicdes de sancdo ou de norma juridica, mas

utilizaria as defini¢cdes de delito.

3.2.1 A distingdo entre Direito e Moral para Kelsen a partir da visdo de Hart
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No que tange a relagdo entre direito e moral, Hart também faz algumas consideragdes
sobre a obra de Kelsen, especialmente nas passagens em que este Ultimo autor realiza
possiveis relacdes entre conjuntos de normas validas e sobre a mesma ideia de validade.

A partir da abordagem proposta por Kelsen, Hart sugere a existéncia de duas
doutrinas: a destrutiva, pois “ndo pode haver uma relacdo entre direito e moral de tal modo
que uma norma juridica valida entre em conflito ou, na frase de Kelsen ‘seja contradita’ por

»28 e a construtiva, que propde uma explicacdo da ideia de colisdo

uma norma moral valida
de deveres buscando reconcilia-la com a nogéo destrutiva.

Acerca da explicagdo construtiva, Hart explica que Kelsen observou em sua obra o
fato de que existem colisbes de deveres (ou conflitos de deveres) como uma possivel objecédo
a teoria de que duas normas contraditorias ndo podem ser validas. Contudo, observa Hart que
Kelsen ignorou outra situacdo em que o direito e a moral também se encontram em conflito,
no caso da critica moral ao direito, que busca responder, assim como a colisdo de deveres,
porque duas normas contraditdrias ndo podem ser vélidas ao mesmo tempo®®’.

A diferenga entre as duas, para Hart, ¢ de que o conflito de deveres existe “quando
uma pessoa reconhece que uma norma valida do direito de seu pais exige que ela faca algo
[...] e reconhece também que uma regra ou principio moral que ela aceita exige que ndo o
faca”?®®. Por sua vez, na critica moral ao direito o conflito ndo necessariamente vai existir
entre um individuo particular e suas acbes. Por exemplo, um cidaddo brasileiro pode
moralmente condenar a pena de morte prevista na lei americana ou até mesmo na Lei da
Roma antiga. Contudo, trata-se de conflito com a lei moral, pois ndo ha ddvida acerca da
validade da lei em questéo.

A explicacdo de Kelsen para o conflito de deveres é de que embora se possa
inicialmente acreditar que existe conflito entre uma norma juridica valida e uma norma moral
valida, isso ndo ocorre e nem pode ocorrer. A declaracdo de uma pessoa de que tem um
conflito de deveres, segundo Kelsen, deve ser interpretada como uma referéncia ao fato
psicologico de que ela esta sob a influéncia de duas ideias que a impulsionam em diregdes
opostas, como nas leis da fisica em que duas forcas opostas atuam no mesmo ponto.

Para Kelsen, deve-se atentar ainda que isso ndo significa que duas normas validas séo
simultaneamente validas, pois, de acordo com a doutrina destrutiva, isso seria logicamente

impossivel. Da mesma forma, a declaracdo de uma pessoa que possui um conflito de deveres
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néo estabelece uma relacdo entre os sentidos das normas e das declaracdes de dever ser, pois
ndo se ocupam em compreender o direito ou a moral como normas validas, j& que seu ponto
de vista é o da facticidade e néo o da normatividade®®.

Hart, entretanto, entende que tal argumento é equivocado. Isso se deve ao fato de que
para Hart se uma pessoa disser que tem um conflito de deveres juridicos e morais ndo é
suficiente ela responder que se sente disposta a fazer e a também néo fazer algo ou que se
sente impulsionada em direcdes opostas. Hart esclarece que é preciso mais que isso para que

alguém esteja em um conflito de deveres morais e juridicos:

E preciso que uma regra juridica valida exija que tal pessoa faca algo e que um
principio ou regra moral exija que ela se abstenha de fazé-lo; é preciso, também, que
ela acredite que este € 0 caso e que é impossivel para ela atender as exigéncias tanto
da regra juridica, como da regra moral*®.

Ademais, ressalta Hart que se fosse o caso de uma pessoa estar enganada sobre uma
regra juridica valida exigir que faca algo que a regra moral proibe, ndo existiria, de fato, um
conflito de deveres. Sendo assim, embora a pessoa acreditasse na existéncia do conflito, na
realidade este ndo existiu, pois estava enganada em relacdo ao direito, por exemplo, no caso
de uma lei que foi revogada.

Portanto, nas palavras de Hart, para se considerar que existe um conflito de deveres, é
elemento necessario que as disposicdes de uma lei valida conflitem com uma regra ou
principio moral. Dessa maneira, Hart descreve que “temos que considerar o sentido da regra
juridica e da regra moral, tratando-as para esse fim (para usar a terminologia de Kelsen) como

declaragdes de dever-ser™?*

, sendo que o conflito apenas existird se inviavel cumprir as duas
proposi¢des simultaneamente. No ponto, conclui Hart que uma afirmacéo acerca da existéncia
de conflito ndo ¢ apenas uma questdo psicoldgica, mas uma questdo “normativa’.

Por sua vez, Hart acrescenta ainda que a explicacdo para a critica moral ao direito
também deve fracassar diante da analise psicolédgica de Kelsen acerca do conflito do direito e
da moral. Para Hart, um critico moral que condena o direito de um sistema por este ser
contrario a um comportamento exigido pelo principio moral, ndo estd comprometido com
declaracdes de cunho psicologico em relagdo a outros individuos que estariam sob efeito de

forcas em diregdes opostas. Na realidade, tal critico consideraria o que Kelsen denomina de
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declaracOes de dever ser, as quais sdo entendidas como normas que estdo, em tese, em
conflito.

Revendo os argumentos de Kelsen, Hart afirma que este primeiro, ao aplicar sua
doutrina destrutiva, entende que normas validas ndo podem existir lado a lado nem conflitar
por duas raz@es. A primeira é a de que o jurista ndo considera a moral como um sistema de
normas validas, bem como o moralista o0 faz com o direito positivo, sendo assim, sob 0 ponto
de vista de nenhum deles ha o referido conflito ou contradicdo. Kelsen introduz ainda um
terceiro ponto de vista, o qual é rechacado juntamente com os demais por Hart ja que segundo
este Gltimo “nenhum ser humano é apenas um jurista ou apenas um moralista*®?. Continua
ainda afirmando que “alguns, pelo menos, pensam tanto sobre normas juridicas como normas
morais, € consideram o seu sentido como normas € encontram conflitos entre elas”?®,

Ademais, deve ser rechacado o argumento de Kelsen de que se abandonando o ponto
de vista da normatividade e substituindo-se a facticidade, passaria a se olhar o direito ndo
como normas validas, mas sob o ponto de vista de um psicologo, pelas razdes anteriormente
apresentadas.

O segundo argumento de Kelsen para sua doutrina destrutiva é de que uma declaracédo
de que uma norma juridica valida e um principio moral conflitam seria uma impossibilidade
logica, ja que equivaleria as proposig¢des simultaneas de que “A pode ser” e “A pode nao ser”,
sendo A uma agdo humana.

Entretanto, novamente Hart aponta que Kelsen estd equivocado. Isso porque
argumentar que uma regra juridica é valida apenas significa que as aces as quais elas se
referem devem ser realizadas. Hart observa ainda que tal afirmacdo nem mesmo esta correta,
pois confunde uma declaracdo sobre o direito com declaracdes da lei pelo legislador ou pelo
jurista, as quais sdo uma espécie de representacdo do direito, uma vez que é necessario
observar que a afirmacdo de que a lei € valida representa mais do que o mero texto legal, mas
a todo o sistema juridico em que ela esta inserida.

As proposigdes sugeridas por Kelsen, afirma Hart, ndo estdo em contradi¢gdo nem sdo
logicamente impossiveis, contudo podem ser falsas e contrarias, até mesmo porque a
contradi¢do de “A deve ser” ¢ “Nao ¢ o caso de que A deva ser”. O mais grave erro no
argumento de Kelsen ¢ afirmar que existem muitas interpretacdes que “se poderiam

razoavelmente dar as declaracdes de dever ser que explicariam tanto por que ‘A deve ser
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feito’ e ‘A ndo deve ser feito’ expressa um conflito entre direito e moral sem, entretanto,
constituir uma tentativa de afirmar uma impossibilidade 16gica”***,
Hart, em sua obra, cita uma possivel interpretacdo que comprova o equivoco da teoria

de Kelsen:

Um sentido intuitivamente aceitavel para “A deve ser feito” ¢ o de que “ha boas
razdes para se fazer A”. Se atribuirmos a “deve” este sentido, entdo dizer “A deve
juridicamente ser feito e A deve moralmente ndo ser feito” ¢ equivalente a dizer “Ha
boas razdes juridicas para fazer A e boas razdes morais para ndo fazer A”. Isto
expressa um conflito porque € logicamente impossivel para uma pessoa, a0 mesmo
tempo, fazer tanto A quanto ndo A. Mas ndo afirma, até onde posso ver, nada
contraditério ou logicamente impossivel*®.

Ante 0 exposto, diante das consideracdes de Hart ao projeto meramente normativo de
Kelsen que afasta qualquer influéncia fatica, passa-se a anélise da funcdo primordial da regra
para Herbert Hart.

3.2.2 A Funcéo Primordial da Regra na Teoria Hartiana

A necessaria distin¢do acerca da funcdo primordial da regra para Hart e para Kelsen é
apresentada em diversas obras, sendo que José Reinaldo Lima Lopes a clarifica. Segundo tal
autor, para Hart as regras sdo seguidas “porque as encaramos como guias de a¢do”, sendo que
para Kelsen seguimos as regras “porque tememos as consequéncias”Z%.

Confirma tal entendimento afirmando que “a teoria de Kelsen ¢ uma teoria das regras
juridicas centrada no cumprimento por temor”, sendo que Hart consegue distinguir claramente
0 cumprimento por simples temor da perspectiva interna de quem segue uma regra.

Nesse sentido defende Hart que:

Por isso, uma sociedade com direito abrange 0s que encaram as suas regras de um
ponto de vista interno, como padrdes aceites de comportamento, e ndo apenas coo
predicBes fidedignas do que as autoridades lhe irdo fazer, se desobedecerem. Mas
também compreende aqueles sobre quem, ou porque sdo malfeitores, ou simples
vitimas impotentes do sistema, estes padrfes juridicos tém de ser impostos pela

24 HART, Herbert Lionel Adolphus. Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010, p. 346.

2% |pid., p. 347.

2% | OPES, José Reinaldo de Lima. Entre a teoria da norma e a teoria da acéo. In: STOCK, Alfredo Carlos;
LISBOA, Wladimir Barreto (org.). Norma, moralidade e interpretacdo: temas de filosofia politica e do direito.
Porto Alegre : Linus, 2009, p. 61.



88

forca ou pela ameaca da forca; estdo preocupados com as regras apenas como uma

fonte de possiveis castigos®®’.

Lopes afirma, entdo, que Hart distingue duas perspectivas: a interna, de quem aceita a
regra, e a externa, a de quem da regra vé apenas a sanc¢ao, conforme ja foi explicitado no
capitulo 1 desta dissertacdo. Segundo Lopes, a primeira perspectiva consiste em seguir uma
regra, sendo que a segunda nao, pois esta segunda “consiste em evitar a san¢ao € nao apenas
em desobedecer a uma regra para obedecer outra regra que se pode justificar de forma mais
adequada”?®®,

Segundo tal autor, ainda que Hart ndo tenha tratado a pratica social como peca
fundamental a sua obra, é por meio dela que é possivel se analisar e compreender os demais
assuntos aqui tratados. Fazendo uma analogia da préatica social com o jogo de xadrez, Lopes
afirma que “a pratica social, como o jogo de xadrez ou qualquer outro jogo, consiste em
formas regradas de acdo, embora ndo formas regradas a maneira do comando ou da
ordem”?®.

Isso porque tanto na pratica social quanto no jogo de xadrez, a figura do soberano, do
legislador, é muito menos importante — para ndo dizer inexistente — pois ndo pressupde que
estes afirmem o que deve ou ndo ser feito ou para ficar proferindo ameacas. Conclui no ponto

que:

Quem deseja cumprir o direito, nessa perspectiva da pratica social, ndo é um
delinquente cuja vida é pautada por fugir das san¢Ges. Quem deseja cumprir 0
direito € o0 homem honesto que deseja entrar num jogo. Quer saber as regras do jogo
para joga-lo, ndo para burla-las. VVocé quer entrar no jogo? Bem, isso joga-se assim.
Quer fazer parte dessa sociedade democratica, liberal, moderna? E assim que se faz.
Dessa perspectiva o direito € uma pratica regrada, particularmente regrada, sobre
uma area ampla da vida humana. Certamente diz respeito as interagdes humanas em
geral, mas néo se aplica a certos niveis de nossa vida. Ndo nos diz como devemos

amar nossos amigos, nNossos pais e nossos filhos*®.

Dessa maneira, o autor afirma que o que “é relevante é que normas existem como

condicdo necessaria de interacdo, de praticas sociais cuja continuidade é garantida porque sao
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Calouste Gulbenkian, 2001, p. 218.

2% | OPES, José Reinaldo de Lima. Entre a teoria da norma e a teoria da agdo. In: STOCK, Alfredo Carlos;
LISBOA, Wladimir Barreto (org.). Norma, moralidade e interpretacdo: temas de filosofia politica e do direito.
Porto Alegre : Linus, 2009, p. 62.

29 |hid., p. 62.

309 |hid., p. 63.
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praticas regradas”, sendo assim “qualquer um pode entrar no ‘jogo’ e dar continuidade a ele
desde que tenha entendido as regras do jogo™**%.

Segundo Hart a argumentacdo de Kelsen € inadequada, pois este cindiu a norma
fundamental do sistema juridico de qualquer préatica social, a0 mesmo tempo em que defendeu
a caracterizacdo do sistema juridico em termos de habitos de obediéncia.

A concepcédo de Kelsen, para Hart, de que a norma fundamental deve ser vista como
“uma regra, ‘hipotese’, ou ‘axioma’, a ‘validade’ do que ¢ ‘assumido’ ou ‘postulado’,” traz
um conjunto de expressdes inadequadas quase-matematicas as quais ‘“poderiamos de fato
adotar se estas fossem as Unicas alternativas para descrever os fatos relevantes em termos de
‘habitos de obediéncia’3%.

Hart defende que os fatos relevantes ndo devem ser descritos em termos de habitos,
mas de regras realmente aceitas pelo grupo social. Sendo assim, se um grupo de pessoas se
comporta da mesma maneira, aceitando o que o legislador concebe que constitui um padrdo
de comportamento, entdo tais pessoas aceitam a regra que deve ser obedecida, e em seguida a
regra de que sua palavra é direito vigente®®. Dessa maneira, a funcdo primordial da regra
juridica € servir de guia de conduta.

Para Shapiro®™, Hans Kelsen ao dissertar acerca das regras de conferem poderes
dentro da teoria do direito, toma um rumo diferente de outros autores. Em vez de estender a
nocdo de sancdo a fim de incluir nulidades®®, ele restringe a nogdo de regra. Na visdo de
Kelsen, as regras que conferem poderes sdo meros fragmentos de normas juridicas completas.

Dessa forma, para tal autor o que parece ser uma regra completa conferindo um poder
é realmente apenas parte de uma regra muito maior que em Ultima anéalise direciona um oficial
legal a impor uma sangdo. Na visdo de Kelsen, as normas que conferem poderes do direito

constitucional ndo sdo leis completas, mas meros fragmentos de outras normas. Na verdade,

%01 | OPES, José Reinaldo de Lima. Entre a teoria da norma e a teoria da acéo. In: STOCK, Alfredo Carlos;
LISBOA, Wladimir Barreto (org.). Norma, moralidade e interpretacdo: temas de filosofia politica e do direito.
Porto Alegre : Linus, 2009, p. 64.

%021...] his conception of the basic norm as a rule, “hypothesis”, or “axiom”, the “validity” of which is “assumed”
or “postulated” brings in a set of quite inappropriate quase-mathematical expressions that we might indeed adopt
if those were the only alternatives to describing the relevant facts in terms of “habits of obedience”. HART,
Herbert Lionel Adolphus. Legal and moral obligation. MELDEN, Abraham Irving. (org). Essays in moral
philosophy. Seattle: University of Washington Press, 1958, p. 91.

%03 1f a group of persons behaves in the same way we have distinguished as accepting what a legislator says as
constituting a standard of behavior, then they accept the rule that is to be obeyed, and then the rule that his word
is law exists. Ibid., p. 91.

%04 SHAPIRO, Scott J. Legality. Cambridge; London: Harvard University Press, 2011, p. 66.

%05 Nesse ponto na obra de Shapiro ha uma referéncia a teoria de Austin, que por ndo ser objeto da presente
dissertacdo ndo sera apresentada.
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Kelsen pensa que elas séo parte de cada norma de seu sistema, sendo que uma lei completa
deve incluir todo direito constitucional como condic&o antecedente®.

Por exemplo, a lei versa sobre testamentos € um inimaginavel longo condicional que
contém ndo apenas as regras que conferem poderes sobre a formacdo do testamento, mas
também aquelas as quais tem relagdo com os poderes constitucionais de cada instituicdo no
sistema juridico®”’.

Contudo, Shapiro®*® demonstra em seu texto que reconceituar regras que conferem
poderes como meras partes de outras normas que impdem deveres, distorce a forma distinta
com que essas normas funcionam na vida social. Sendo assim, as normas que conferem
poderes sdo melhor pensadas como instrumentos que se destinam a ser usadas auto
conscientemente pelos detentores do poder, ou seja, eles sdo direcionados para aqueles que
possuem o poder, ndo aqueles que estdo sujeitos ao exercicio de tal poder®®.

Segundo Shapiro, “quando o direito confere um poder a alguém, isso alerta ao detentor
de poder de certas consequéncias de seus atos, assim 0 detentor de poder pode auto
conscientemente trazer essas consequéncias se assim desejar”310. Por tal razdo, regras que
conferem poderes sempre sdo acompanhadas com instrucbes para Sseu uso, como, por
exemplo, as regras que determinam o que deve conter em um testamento para que este seja
considerado valido.

O problema com a reformulacido de Kelsen, segundo Shapiro®', é que ele ignora o
papel autoconsciente que detentores de poder desempenham no exercicio do poder judicial.
Dessa maneira, pode-se afirmar, entdo, que as regras que concedem poderes ndo sdo
primariamente para guiar oficiais em como eles podem ajudar os detentores de poder, mas
elas sdo instrucdes para detentores de poderes em como eles podem ajudar a si mesmos®*2.
Sendo assim, no exemplo da feitura do testamento, o destinatario da norma € o testador, pois é
ele que precisa de instrucéo.

Tratar os oficiais como o publico principal de cada norma legal acarreta uma ma

interpretacdo da maneira pelas quais certas regras guiam condutas. Nesse sentido:

%06 SHAPIRO, Scott J. Legality. Cambridge; London: Harvard University Press, 2011, p. 66.

%7 1pid., p. 66.

%% Ipid., p. 67.

39 |hid., p. 67.

319 When the law confers a power on someone, it alerts the power holder of the consequences of certain of her
actions, so that the power holder may self- consciously bring about these consequences if she so chooses. For
this reason, power- conferring rules always come with instructions for their use. Ibid., p. 67.

3 1hid., p. 67.

312 |hid., p. 68.
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Regras que conferem poderes sdo mini manuais de autoajuda, que ndo s6 conferem
habilidades, mas instruem os detentores de poder sobre o seu uso adequado. Para ter
certeza, regras que conferem poderes sdo de grande interesse para os oficiais

também. Os juizes precisam saber quando, digamos, testamentos sdo validos e,

portanto, exigiveis>=.

Shapiro®, dessa forma, afirma que quando o bom cidaddo reconhece e responde a
seus deveres juridicos, ele ndo estd sendo motivado pelas dolorosas consequéncias da
desobediéncia. Tal cidaddo néo trata as regras que impdem deveres como uma forma de
estabelecer as condi¢cdes em que o direito ndo iré lhe prejudicar.

Em vez disso, ele toma a distinta contribuicdo das regras para ser algo completamente
diferente: a criacdo de novas razdes morais para agir, que surgem simplesmente em virtude do
fato de que o direito exigiu que estas regras fossem obedecidas™".

Dessa maneira, enquanto o direito certamente se preocupa em controlar o homem mau
(apresentado no segundo capitulo deste trabalho), e por esta razdo normalmente utiliza as
sanc¢des, também deseja guiar o comportamento do bom cidaddo segundo afirma Shapiro.

A ameaca de san¢do ndo apenas é desnecessaria para controlar aqueles que respeitam
as regras do sistema que conferem poderes e imputam legitimidade para aqueles que agem em

conformidade com elas, como também tem um preco caro a pagar’®

. Isto porque, Shapiro
afirma veementemente que motivar bons cidadaos através da imposi¢do de deveres juridicos
sobre eles é muito mais eficiente do que ameaca-los®*’. Conclui no ponto que um regime cujo
unico meio de persuasao era forca rapidamente iria a faléncia.

Sendo assim, ameacas de san¢fes seria apenas um tipo de ferramenta que o direito
pode usar para motivar um comportamento, sendo que deveres seriam outra, e recompensas
um terceiro tipo. Shapiro, por fim, afirma que a teoria geral sobre a natureza do direito deve
representar adequadamente todas as técnicas que o direito tem a sua disposi¢do e ndo de

forma miope privilegiar uma em detrimento de todas as outras®'®.

313 powerconferring rules are mini self- help manuals, which not only confer abilities but instruct power holders
on their proper use. To be sure, powerconferring rules are of great interest to legal offi cials as well. Judges need
to know when, say, wills are valid and hence enforceable. SHAPIRO, Scott J. Legality. Cambridge; London:
Harvard University Press, 2011, p. 68.

3 1pid., p. 70.

315 1hid., p. 70.

316 |hid., p. 71.

17 1hid., p. 71.

318 |hid., p. 71.
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Portanto, qualquer teoria que privilegie os habitos e as ameacas de san¢des mais do
gue normas ndo apenas concede uma explicacdo pobre acerca das agdes de alguns cidadaos,

como também ndo consegue explicar a coeréncia de seus pensamentos®*®.

319 Nesse ponto importante referir o exemplo concebido por Shapiro utilizando a situacdo do soberano e da
manuteng@o de seu poder: “It cannot explain the fact that they think that the sovereign has the legal right to rule,
that the exercise of that power generates legal obligations, that it would be legally wrong to disobey, and that
those guilty of breaking the law should be punished for their offense” (N&o pode explicar o fato de que eles
pensam que o soberano tem o direito legal de governar, que o exercicio deste poder gera obrigaces juridicas, as
quais seria juridicamente errado desobedecer, e que os culpados de violar o direito devem ser punidos por sua
ofensa). SHAPIRO, Scott J. Legality. Cambridge; London: Harvard University Press, 2011, p. 77.



CONCLUSAO

Conforme restou demonstrado no presente trabalho, alguns autores ao objetivarem
conquistar a separagdo do direito da moral incorreram em um problema que vai além daquele
que era 0 seu objetivo inicial de concretizagdo do projeto positivista.

Ao conseguirem isolar o direito da moral, da politica ou de qualquer influéncia que Ihe
fosse prejudicial, autores como Oliver W. Holmes e Hans Kelsen acabaram por afastar o
carater de pratica social que o direito deve assumir. Como sabiamente defendeu H.L.A. Hart
em seus VArios escritos a funcao primordial do direito é ser guia de conduta.

Para defender tal ideia, a presente dissertacdo foi dividida em trés capitulos. Partindo-
se do positivismo juridico, foi apresentado qual era (e €) o projeto positivista de separacao do
direito da moral, sendo seguido da apresentacdo dos mitos do positivismo juridico que foram
elencados por Gardner em sua obra Law as a leap of faith.

Dando-se continuidade ao presente trabalho, foram expostas as principais questfes que
permeiam a teoria de Hart no que se refere ao presente assunto, ja que Hart foi um especialista
em quase todas as areas as quais se debrugou, em especial em como o sistema juridico é
constituido de regras primérias e secundarias. Apresentou-se ainda a regra de reconhecimento
e qual o papel dela dentro do sistema proposto por Hart. Com o intuito de depois descontruir
0s pontos das teorias Holmes e Kelsen que dizem respeito ao presente trabalho, foram
apresentados os pontos de vista interno e externo na teoria hartiana.

Na sequéncia, foi apresentada a ideia de homem mau na teoria de Oliver Holmes com
a finalidade de demonstrar que este ndo possui nenhuma outra razao para agir se ndo para
evitar uma sancao. Holmes apresenta uma estratégia interessante ao separar as razées morais
das raz@es juridicas, j& que o homem mau age apenas em interesse proprio € ndo possuli
nenhum tipo de raz6es morais para fazer ou deixar de fazer algo.

Para introduzir o debate com a obra de Hart, utilizou-se do debate entre Stephan Perry
e Scott Shapiro, cuja discordancia principal é se 0 homem mau possui ou ndo o ponto de vista
interno. Do exposto, ndo restou duvida que Perry estava equivocado, e todos 0s seus
argumentos foram vencidos pelos de Shapiro que ndo s6 demonstrou que o homem mau

possui apenas 0 ponto de vista externo, e nao o interno, como também que a funcéo da regra
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ndo é a de evitar uma sancdo. A obra de Hart conclui o presente capitulo demonstrando que a
teoria preditiva de Holmes ndo consegue representar o fenémeno juridico por completo.

Por sua vez, no capitulo terceiro, utilizou-se da teoria descritiva de Kelsen, onde sua
principal preocupacdo era com a cadeia de validade das normas e inclusive da norma
fundamental, a qual esta no topo desta cadeia e que ndo possui nenhum fundamento fatico na
sua constituicdo. N&o ha divida de que a proposta de Kelsen € de uma estrutura formal, sendo
que as normas estdo ligadas entre si por uma relacdo de autorizacdo, que ocorre em face da
norma ter sido produzida segundo procedimento previsto em outra norma e ndo de uma
derivacdo logica, o que lhe concebe validade.

Apesar de normativamente a teoria de Kelsen possuir contribuicbes muito
interessantes, ndo ha como ignorar que a questdo fatica, o individuo, o ponto de vista daquele
que esta inserido no sistema juridico é completamente ignorado. Através da reconstrucdo do
argumento de Claudio Michelon e do préprio Hart, buscou-se alinhavar as criticas a teoria
kelsiana, as quais finalizaram com a apresentacdo da fungdo primordial da regra juridica:
servir como guia de conduta.

Ndo ha& davida de que os referidos autores ao apresentarem seus projetos para
separacdo do direito da moralidade trataram o direito do ponto de vista descritivo, 0 que fez
perder a caracterizacdo do proprio direito. Neste projeto de tentar salvar a autonomia do
direito, eles descaracterizaram o fenémeno juridico como uma pratica social ou como o jogo
de xadrez denomina José Reinaldo Lima Lopes. O jogo de xadrez, assim como qualquer outro
jogo, possui formas regradas de acao, as quais nao sdo formas regradas a maneira do comando
ou de uma ordem.

A justificativa para utilizacdo dos referidos autores é porque todos eles realizaram
contribuicdes significativas a teoria do direito, ainda que talvez ndo possa ser considerada
uma teoria completa no caso de Holmes.

Tanto Kelsen quanto Holmes apresentam solucdes inteligentes ao problema do
positivismo juridico, mas sdo extremos opostos a teoria de Hart: o primeiro utilizando-se da
pura normatividade sem apelo aos fatos, a pratica social, e 0 segundo tratando facticidade sem
qualquer normatividade, ja que o homem mau apenas age para evitar a sangao.

Hart estava correto em rejeitar que a ideia de que regras s@o um tipo de comando ou
imperativo, ou de que elas podem ser representadas como simples generalizagdes
comportamentais sobre o0 comportamento humano observaveis de forma externa. Estava certo
em rejeitar a ideia de que regras sao apenas proposicoes para predizer como as pessoas iréo

agir sob certas circunstancias.
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No contexto apresentado, a obra de Hart emerge como uma superagdo — ou mesmo
uma liquidacdo — do debate entre Kelsen e Holmes que foi desenvolvido na presente

dissertacéo.
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