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RESUMO

O presente artigo tem o objetivo de demonstrar que a teoria de direito de H. L. A. Hart possui
uma unidade entre os temas abordados. Para tanto, sera feita uma aproximacao das reflexdes
sobre a relagdo entre o direito € a moral com o exemplo hipotético dos veiculos no parque.
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1. INTRODUCAO

As contribui¢des de Hart para a teoria do direito sdo geralmente agrupadas em quatro
grandes nucleos tematicos: (1) critica a teoria imperativa do direito de Austin; (2) a nocao do
direito como unido das normas primdrias com as normas secundarias, englobando aqui
também a regra de reconhecimento; (3) a nogdo da textura aberta da linguagem aplicada ao
campo da interpretagdo juridica; (4) e a relacao entre o direito e a moral. Esses quatro ntcleos
abarcam 90% do exposto em sua principal obra, O Conceito de Direito (0s 10% restantes sao
as reflexdes sobre o direito internacional, presentes no ultimo capitulo, negligenciadas por
quase toda a doutrina?).

Todos esses nucleos representam uma contribuicdo muito importante para a teoria do
direito, influenciando em definitivo todas as discussdes posteriores. Autores como Ronald
Dworkin, Robert Alexy, Joseph Raz, John Finnis, entre outros (e até mesmo Jiirgen
Habermas, quando tratava especificamente sobre o direito), desenvolveram suas teorias em

constante didlogo com a obra de Hart. O proprio Dworkin chegou a escrever que todo o

' Doutor em Teoria do Estado e Direito Constitucional (PUC-Rio). Professor nos cursos de
pos-graduacgdo lato sensu em Direito Publico Avangado da PUC-Minas (polo Juiz de Fora/MG) e da
EBRADI — Escola Brasileira de Direito. Professor nos cursos de graduacdo em Direito da Rede de
Ensino Doctum e do Centro  Universitario  Estacio. E-mail para  contato:
guilherme.madeira@gmail.com.

2 Os motivos para tanto sdo desconhecidos. As reflexdes de Hart sobre o direito internacional nunca
chamaram muito a atengdo da doutrina, ¢ os estudiosos do direito internacional nunca se interessaram
pelo que Hart tem a dizer sobre o assunto.


mailto:guilherme.madeira@gmail.com

pensamento construtivo do direito tem que comecar da andlise das teorias hartianas
(DWORKIN, 2002) — o que explica porque as posteriores construgdes teoéricas dentro da
teoria do direito e filosofia do direito ndo passaram de modifica¢des ou refinamentos a teoria
de Hart.

Ambos os nucleos foram, e ainda sdo, objeto de muito estudo e discussdo. Mas, como
quando alguém se propde a estudar Hart se limita a somente um desses nucleos, passa-se a
impressao ao leitor que cada nucleo ¢ uma ilha; que cada ntcleo ¢ um tema isolado e sem
dialogo com as outras ilhas. O objetivo deste artigo ¢ desfazer essa impressao, demonstrando
como as observagdes sobre um nucleo também se aplicam a outro. Com isso pretende-se
demonstrar como a obra de Hart, em especial a exposta na obra O Conceito de Direito, ¢ um
todo unitario, e nao um agrupado de temas isolados.

No caso especifico deste artigo, a intengdo ¢ demonstrar, em um breve esboco, como
as reflexdes sobre a relagdo entre o direito e a moral também se aplicam ao tema da

interpretagao juridica.

2. DIREITO, MORAL E VALIDADE DO DIREITO

Uma passagem no inicio do capitulo VIII da obra O Conceito de Direito chama a
aten¢do. Chama a atenc¢do nao pelas ja conhecidas qualidades de seu autor, H. L. A. Hart, mas
por uma faceta até entdo ndo conhecida; essa passagem, na qual Hart comeca a discorrer
sobre a questdo da relagdo entre o direito ¢ a moral, deixa transparecer uma preocupagao
teorica profunda — de que nada adiantaria todas as suas li¢des se a questdo da relagdo entre o

direito e a moral ndo fossem devidamente enfrentadas:

A alegacdo geral de que existe uma relacdo de alguma forma “necessaria”
entre o direito e a moral e que ¢ essa relagdo que merece ser considerada o
ponto central de qualquer tentativa de analisar ou elucidar a nogdo de
direito. Os defensores dessa concep¢do podem ndo estar interessados em
discutir nossas criticas a teoria imperativa simples. Podem até admitir que
nossa critica foi um avango util e que a unido de normas primarias e
secundarias mostrou-se, de fato, um ponto de partida mais importante que
as ordens apoiadas por ameagas para a compreensdo do direito. Entretanto,
argumentariam que isso ndo basta; que mesmo esses elementos tém
importadncia secundaria e que s6 quando for explicitada a relagdo
“necessaria” com a moral e reconhecida sua importancia central é que serdo
dissipadas as brumas que ha tanto tempo vém toldando a compreensdo do
direito (HART, 2009, p. 202).



Tal preocupagao demonstra a sinceridade intelectual de Hart, além da sua intencdo de
descrever o direito para compreendé-lo, dissipando assim “as brumas que ha tanto tempo vém
toldando a compreensao do direito”.

Hart trata a questdo da relacao entre o direito e a moral nos capitulos VIII e IX da
obra O Conceito de Direito, sendo que no ultimo ele apresenta suas principais contribuigdes
para a teoria do direito, como os truismos do contetdo minimo do direito natural (HART,
2009, p. 251-256; BAYLES, 1992, p. 120). Mas o objetivo deste artigo ¢ analisar o ultimo
ponto abordado por Hart, que ¢ sobre o impacto da relagao entre o direito e a moral sobre a

validade do direito.

Geralmente a afirmacdo de que o direito estd necessariamente ligado com a moral diz
respeito a validade juridica e a resisténcia a lei. Hart inicia sua abordagem sobre esse topico
de forma um pouco provocativa e retorica, citando frases de Austin, Gray e Kelsen,

respectivamente:

Por mais descuidadamente que possam ter formulado sua perspectiva geral,
poucos tedricos do direito classificados como positivistas se preocupariam
em negar as formas de ligacdo entre o direito e a moral discutidas nos
ultimos cinco topicos. Qual era, entdo, o propodsito dos grandes gritos de
guerra do positivismo juridico: “A existéncia do direito € uma coisa; seu
mérito ou demérito, outra”; “O direito de um Estado ndo é um ideal, mas
algo que existe de fato... ndo é aquilo que deveria ser, mas aquilo que €”;
“As normas juridicas podem ter qualquer conteudo” (HART, 2009, p. 269)?

O proposito destes autores ¢ clarear os problemas juridicos e morais que surgem com a
existéncia de leis que respeitam todos os critérios de validade, fossem promulgados segundo
os trAmites e tivessem inteligibilidade, mas que vdo contra um valor moral®. Para eles, quando
um teodrico ou um cidaddo comum se encontrasse diante da aplicagdo ou observancia de uma
norma claramente imoral ou injusta, seria tentadora a vontade de simplesmente esquecer os
problemas decorrentes dessa situagdao e ndo considera-la como lei — ou pelo menos como uma
lei valida (HART, 2009, p. 268). E simplesmente renegar a essas normas o status proprio de

normas ou negar-lhe a validade ¢ a forma mais simples de evitar os problemas decorrentes, ao

3 Importante notar que a inten¢do de Hart ndo é solucionar os problemas decorrentes da discussdo
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casos problematicos), mas sim com quais sao esses problemas que podem aparecer” (VIDAL, 1999, p.
238). Sobre os diversos problemas decorrentes, podemos citar o da conexao justificativa (se ¢ possivel
justificar uma decis@o sem utilizar qualquer referéncia a moral) ¢ o da conexdo identificadora (se é
possivel identificar o direito sem fazer mengéo a uma referéncia moral), além do 6bvio problema da
conexao axioldgica (se existe relagdo entre o direito e a moral) (SGARBI, 2007, p. 740).



invés de afirmar: “sim, essa ¢ uma lei, apesar de ser muito injusta para que eu a obedeca ou
aplique”. Se a norma ndo existe, ndo existe o problema.

Um dos varios problemas que podem surgir quando nos deparamos com essas normas
claramente injustas ou imorais pode ser vislumbrado quando da transi¢ao do Estado Nazista
alemdo para o Rechtstaat (o Estado constitucional alemao). Neste caso, os tribunais
poés-nazismo tiveram que julgar atitudes tidas como legais no regime anterior (apesar de ir
contra todos os ditames da moral e da justica), mas que no atual sdo proibidas. Quanto a este
problema, afirmar que a lei anterior que permitia ou até mesmo prescrevia uma imoralidade
ou injustica ndo ¢ uma lei ou ¢ uma lei invalida, e, além disso, afirmar que quem praticou
esses atos deve agora ser punido pelas leis do atual regime ¢ uma forma simploria de lidar
com o problema (HART, 2009, p. 269).

Um dos exemplos utilizados por Hart diz respeito a uma decisdo datada de julho de
1949, no qual uma esposa havia denunciado o seu marido pela transgressao de uma lei nazista
do ano de 1934. Na ocasido, o marido foi condenado. Na decisdo de julho de 1949, o tribunal
julgou a lei de 1934 como invalida, e a esposa foi condenada por privar o marido,
ilicitamente, de sua liberdade (HART, 2009, p. 388).

Por outro lado, a negacdo da validade das leis do antigo regime nazista pode levar a
absolvicdo daqueles que a cumpriram, mas que alegaram ndo tomarem conhecimento da

ilegalidade:

A corte reconheceu [em um julgamento de Eutanasia ocorrido em
Hamburgo] que a matanga de criangas certamente ocorrera; do mesmo
modo, que essa matanga em massa era objetivamente ilegal. Apenas dois
dos médicos acusados negaram qualquer cooperagdo. Os outros acusados
declararam perante a corte que aquele tempo acreditavam na justica de suas
acdes. Os juizes de Hamburgo os colocaram além do brago da justi¢a e ndo
permitiram nem chegar aos processo, ja que estavam convencidos de que a
prova da culpa ndo apareceria na corte, no julgamento, porque os médicos e
meédicas, enquanto matavam, tinham perdido a consciéncia dessa
ilegalidade (VOEGELIN, 2008, p. 302).

Como ¢ possivel perceber, se alguém a época ndo possuir consciéncia da ilegalidade

dos atos que estad praticando, mesmo que tais atos sejam a matanga de inumeras criangas, ele

serd absolvido (VOEGELIN, 2008, p. 302). Outro exemplo:

Em Ulm, os juizes e o juri decidiram que os verdadeiros perpetradores [de
novo, era um caso desses assassinios em massa] foram Hitler, Himmler e
Heydrich, e o acusado, que lhes cumpria ordens, s6 podia ser punido por
ajuda e cumplicidade. Todas as outras cortes adotaram subsequentemente
essa linha de raciocinio; os veredictos de culpa nos julgamentos (...) dai em



diante foram pronunciados com base na “ajuda e cumplicidade com o
assassino” (VOEGELIN, 2008, p. 302).

Os problemas suscitados sdo tdo complicados quanto se pode formular. E ¢ claro que
existe a preocupacdo com as “maneiras alternativas de formular a decisdo moral de nao
aplicar, obedecer ou permitir que outros aleguem em sua defesa normas moralmente iniquas”
(HART, 2009, p. 269). Mas isso ndo significa que os positivistas juridicos estdo reconhecendo
essas normas imorais e injustas do antigo regime nazista como sendo normas boas e
facilmente aplicdveis. A intencdo dos positivistas, ressalta-se, é tratar com honestidade e
clareza esses problemas, pois o simples comportamento de negar a validade dessas normas ou
ndo considera-las como normas sé servira para esconder os problemas — que, como 0s
exemplos acima demonstram, podem levar a absolvicdo quando do desconhecimento da
ilegalidade, ou a tratar questdes de legislacao retroativa que encobrem o real problema. Esses
problemas também ndo podem ser resolvidos utilizando-se de propriedades de uso linguistico,
demonstrando que ndo existe contradicdo “em afirmar que uma norma juridica ¢ demasiado
iniqua para ser obedecida”, ou ser necessariamente verdadeiro que uma norma demasiada
injusta para ser obedecida ndo é uma norma juridica valida (HART, 2009, p. 270). A tnica
forma de reconhecer e tratar esses problemas ¢ analisando os méritos relativos a dois tipos de
conceitos quanto as normas juridicas, um mais abrangente e outro mais restrito.

O conceito mais amplo nos levara a considerar como “direito” todas as normas que
sdo validas por observarem tdo somente os requisitos formais de validade de um sistema
juridico, o que incluiria as normas consideradas como injustas ou imorais. Por outro lado, o
conceito mais restrito excluira do “direito” todas as normas consideradas como injustas ou
imorais (HART, 2009, p. 270). Como realizar uma escolha entre esses conceitos divergentes?
De acordo com Hart, “se temos de fazer uma escolha bem fundamentada entre esses
conceitos, ¢ porque um deles € superior ao outro na forma como podera favorecer nossas
investigacdes teoricas, ou aprofundar e esclarecer nossas deliberagdes morais, ou ambos”
(HART, 2009, p. 270).

E essa escolha ¢ facil: o que a teoria do direito tem a ganhar adotando um conceito
mais restrito? Nao muita coisa, ja que algumas normas que apresentam todas as outras
caracteristicas complexas do direito seriam excluidas; e nenhuma outra disciplina ficaria com
encargo de estudar essas normas (tanto o ¢ que nenhuma histéria do direito o fez ainda). Ao
adotarmos, ao contrario, um conceito mais amplo, as investigagdes tedricas do direito serdo
favorecidas, porque as normas notadamente injustas ou imorais serdo incluidas no estudo das

caracteristicas das mesmas. Essa ¢ a melhor forma de se estudar um sistema juridico de
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normas como controle social especifico, porque estudar o uso de um sistema juridico de
normas também envolve estudar o seu abuso (HART, 2009, p. 271). Nao parece razoavel
acreditar que educar os homens no uso de um conceito de validade mais restrito fard a
resisténcia ao mal do poder organizado aumentar, ou que ira facilitar a resolucao de
problemas decorrentes do periodo nazista. E ndo parece razoavel porque sempre que alguém
quiser fazer uso do direito para dominar outros homens, eles o fardo; “homens maus criardo
normas perversas, que outros fardo cumprir” (HART, 2009, p. 271)*. Por outro lado, um
conceito mais amplo de validade ira permitir que continue viva a ideia de que a certificacao
de uma norma como juridicamente valida deve ser submetida a um exame moral, ndo
importando o grau de autoridade do sistema oficial. Ao nos depararmos com uma norma
moralmente iniqua, ¢ melhor postura afirmar: “Essa ¢ uma lei, mas ¢ muito injusta para ser

aplicada” do que “Isso nao ¢ uma lei em qualquer sentido”, pois:

Essa percepgdo de que existe, fora do sistema oficial, alguma coisa em
referéncia a qual o individuo deve em ultima instancia resolver seus
problemas de obediéncia, tem certamente maior probabilidade de se manter
viva entre aqueles que estdo habituados a pensar que as normas do direito
podem ser iniquas que entre os que pensam que nada de iniquo pode ter o
status de direito em qualquer lugar (HART, 2009, p. 272).

Outra razao para se adotar a conceito mais amplo diz respeito a anarquia que pode
haver. Autores como Bentham e Austin defendiam a separagdo entre o que o direito ¢ do que

ele deveria ser, para evitar que os homens, apressadamente, julgassem uma lei como invalida

4 Neste sentido, Voegelin: “Houve muito debate entre os juristas para definir se a Constituicdo

de Weimar, que, na verdade, nunca fora abolida, mas apenas mudada, era de fato a Constitui¢do do
Reich de Hitler, ou se ocorrera uma revolu¢do. Maravilhosas discussdes entre os juristas. Nesse
interim, pessoas eram assassinadas. De novo, isso ndo interessa aos juristas, mas apenas se esta ou
aquela construgdo poderia ser aplicada. Entdo, o que interessa ¢ a condicdo moral da sociedade e ndo
essa construgdo legal, que realmente s6 faz sentido sob a condicdo de que a sociedade esteja intacta e
simplesmente ndo a jogue na lata do lixo no dia seguinte. Em termos de direito, portanto, ndo se pode
fazer absolutamente nada. O topos do Rechtsstaat esconde o problema real: estd a sociedade
moralmente intacta e comportar-se-a de acordo com essas regras legais ou ndo? Se estiver intacta, ndo
se tem necessidade de tudo isso. A Inglaterra, por exemplo, pode passar sem uma Constitui¢ao escrita
e sem uma lista de direitos fundamentais. Se uma sociedade esta intacta, ndo se tem necessidade de
leis fundamentais para estabelecer as coisas que ndo devem ser feitas. De qualquer modo elas nédo
serdo feitas. Ha um problema similar em certos periodos da Constituicdo francesa, em que as pessoas
muito freqiientemente invocavam a declaragdo dos direitos do homem e do cidaddo de 1789, ao passo
que, de fato, a Constituigdo sequer a continha como lei positiva. Era apenas um componente no clima
politico que mantinha a sociedade como um todo intacta, mas ndo era um componente legal da
Constitui¢do. Entdo, se a sociedade funciona espontaneamente, ndo sdo necessarias leis que protejam
os direitos fundamentais. Que tais leis sejam formuladas de algum modo sempre indica que ja existe
um sério estado de degeneragdo que tais formulag¢Ges pretendem evitar. Pois, acima de tudo, quando se
formula claramente que elas ndo podem ser mudadas, talvez seja mais dificil muda-las do que se nada
estivesse escrito ali” (VOEGELIN, 2008, p. 299).



por ser imoral ou injusta, seguindo como justificativa o seu proprio senso de justi¢ga ou
injustica.

Portanto, um conceito mais amplo permitird diferenciar a invalidade do direito de sua
moralidade, permitindo-nos enxergar de forma mais clara e honesta os problemas decorrentes
— porque simplesmente recusar que qualquer lei ma seja vélida ¢ uma forma grosseira de
abordar esses problemas.

De acordo com Kelsen,

rejeitando, do ponto de vista do conhecimento cientifico, o pressuposto de
uma esséncia transcendente, existe para além de toda experiéncia humana,
isto €, a existéncia de um absoluto em geral e de valores absolutos em
particular, e apenas reconhecendo a validade de valores relativos, a validade
do direito positivo ndo pode, do ponto de vista de uma teoria cientifica do
direito, ser posto na dependéncia da sua relacdo com a justica (KELSEN,
2003, p. 69).

Hart defende entdo o ponto de vista positivista de que a validade de uma norma nao
pode levar em consideracdo critérios morais ou de justiga.

A relagdo estabelecida por Hart sobre a relacdo entre o direito e a moral também
reflete sua defesa da possibilidade de uma linguagem juridica puramente descritiva e
normativamente neutra. Esse ponto demonstra o tamanho da importancia de Jeremy Bentham
no seu pensamento — o que levou Kevin Toh a afirmar que Hart segue o projeto benthamiano
(TOH, 2005, p. 75-76).

Apesar de grande critico da teoria imperativa de direito de Bentham e Austin, Hart
compartilha com eles um ponto importante. Da mesma forma como Hobbes, Bentham
também define o direito como um comando’, mas difere de todos os outros pensadores sociais
anteriores a ele porque acreditava que, devido ao poder do direito e da politica, todos os
termos utilizados na discussdo ou caracterizacdo dessas arcas deveriam se valer de um
vocabulario moralmente neutro (HART, 1982, p. 30-31). Para Bentham, o direito deve ser
definido de forma puramente descritiva e normativamente neutra (assim como qualquer
enunciado juridico).

Essa defesa, que estd em acordo com a relagao entre o direito e a moral, ira refletir

também na questdo da interpretacao juridica.

> “Comando ¢ quando alguém diz faze isto ou ndo fagas isto sem que seja preciso esperar outro motivo
diverso da vontade de quem formula o comando. Dai se segue claramente que quem ordena visa, com
isso, seu proprio beneficio, uma vez que o motivo de sua ordem é apenas sua propria vontade, € o
objeto da vontade de todo homem ¢, sempre, algum beneficio para si proprio” (HOBBES, 2009,
181-182).



3. INTERPRETACAO E APLICACAO DO DIREITO

O segundo topico da obra de Hart que sera analisado aqui € referente a interpretagao e
aplicacdo do direito, em especial da forma como abordada no capitulo VII da obra O Conceito
de Direito.

Tendo o direito a caracteristica de servir como um instrumento de controle social, ele
ird utilizar normas gerais que regem padroes de conduta, referindo-se para tanto a classes de
pessoas e a classes de condutas (HART, 2009, p. 161). Tal finalidade so ir4 conseguir éxito se
for possivel “reconhecer certos atos, coisas e circunstancias como manifestacdo das
classificagdes gerais feitas pelas leis” (HART, 2009, p. 161), e isso sO ocorrera através da
transmissao de padrdes gerais de conduta.

A transmissdo de padroes de conduta ¢ realizada basicamente a partir de duas
estratégias principais: de um lado a legislacdo, e de outro os precedentes. Hart demonstra as
diferencas entre elas através do exemplo do pai e do filho na igreja. Em exemplo anélogo ao
que ocorre na legislacdo, um pai diz ao filho, antes de ir a igreja: “Ao entrarem na igreja,
todos os homens e meninos devem tirar o chapéu”. Em exemplo analogo ao que ocorre com
os precedentes, outro pai diz ao filho enquanto retira o chapéu da cabega: “Esta ¢ a maneira
certa de se comportar em ocasioes como esta” (HART, 2009, p. 162).

Na transmissao de padrdes de conduta por meio de exemplos, ele se assemelha ao uso
juridico do precedente. O filho observa o comportamento do pai, aceitando-o como
autoridade quanto ao comportamento adequado, e dessa observagdo ele chegara a conclusio
de como ele deve se comportar ao entrar na igreja — descobrindo a cabega. Mas, apesar de
parecer eficiente, a transmissdo por meio de exemplos pode gerar uma série de duvidas
quanto ao comportamento correto a ser adotado. Mesmo quando o pai utiliza orientagdes
verbais de carater geral como “me observe e faga como eu”, pode haver inimeras duvidas que
irdo assolar o filho, como “devo tirar o chapéu com a mao esquerda ou com a mao direita?”,
“devo fazer isso rapido ou devagar?”’, “posso voltar a colocar o chapéu na cabega?”, “devo
deixar o chapéu embaixo do assento como meu pai ou posso deixa-lo em cima das pernas?”
etc. (HART, 2009, p. 162), que caminham para uma duvida mais geral: até que ponto o
comportamento deve ser imitado? O filho busca descobrir o comportamento correto
observando (e imitando) o comportamento do pai, mas até¢ que ponto a sua conduta deve se
assemelhar a dele, e, ainda, quais atos em sua conduta (retirar a chapéu, sentar, colocar o

chapéu embaixo do assento etc.) devem servir como orientacao?



Essas (inimeras!) duvidas demonstram o carater impreciso da transmissao de padrdes
de conduta por meio de exemplos. Como alternativa, a transmissdo de padrdes de conduta por
meio de formulas linguisticas explicitas (como ocorre no caso da legislacao) parece confiavel
e precisa, como quando o pai diz ao filho: “Ao entrarem nas igrejas, todos os homens e
meninos devem tirar o chapéu”. Neste exemplo o filho possui como orientacdo de
comportamento as palavras; ele dispde de uma descricdo verbal para descobrir qual € o
comportamento correto a ser adotado, reconhecendo essas descrigdes verbais em fatos
particulares, utilizando um método silogistico simples. Mas, apesar dessa alternativa parecer
clara e confiavel, a teoria do direito do séc. XX caminhou no sentido de que ndo ha muita
diferenga entre a incerteza da comunicagdo feita por exemplos (precedentes) e a certeza da
transmissao feita por uma linguagem geral vinculante (legislacdo) (HART, 2009, p. 163).

As deficiéncias da transmissdo de padrdes de conduta por meio de uma linguagem
geral comegam a aparecer quando observamos que podem surgir incertezas quanto ao
comportamento que as descrigdes verbais exigem (HART, 2010a, 161). A linguagem geral
nem sempre consegue fornecer facilmente a orientagdo correta; tal deficiéncia ¢ da propria
natureza da linguagem. Existem casos claros, que sao semelhantes e cujas descri¢des verbais
sdo facilmente aplicaveis a um caso concreto (por exemplo, um automovel é claramente um
veiculo); e existem casos em que hd uma penumbra, pois ndo € claro se as descrigdes verbais
se aplicam ou n3o a um determinado caso particular (por exemplo, seria uma bicicleta ou um
avido um veiculo?) (HART, 2009, p. 164). A utiliza¢ao de uma linguagem geral para fornecer
uma orientagdo de conduta acaba por possuir deficiéncias semelhantes as apresentadas pela
transmissdo por meio de exemplos, pois a sua orientacdo de conduta também serd incerta
(STRUCHINER, 2002, p. 67). A aplicagdo de uma norma geral a um caso particular ndo sera
sempre possivel através de um simples ato silogistico-dedutivo. A discricionariedade
conferida pela linguagem ¢ muito ampla; a aplicacdo do direito serd, portanto, resultado de
uma escolha (HART, 2009, p. 165).

Isso demonstra uma caracteristica da linguagem — a sua textura aberta. Existem os
casos em que a transmissdo de conduta, seja utilizando o precedente ou a legislacdo,
funcionaram na grande maioria dos casos; mas também havera os casos de penumbra, no qual
a sua aplicagdo sera posta em duvida. Essa caracteristica da linguagem acompanha uma outra
caracteristica propria do ser humano — ndo somos deuses (HART, 2009, p. 166). Exatamente
por sermos homens, ¢ nao deuses, ndo conseguimos prever todos os casos que podem

acontecer; o mundo em que vivemos possui um numero infinito de caracteristicas, sendo



impossivel a criacdo de uma norma que consiga abarcar todos os casos possiveis, o que

tornaria assim a aplicacdo do direito sempre clara e precisa. De acordo com Hart,
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¢ tipico da condigdo humana (e também, portanto, da legislagdo) que
labutemos com duas desvantagens interligadas sempre que procuramos
regulamentar, antecipadamente e sem ambigiiidade, alguma esfera de
comportamento por meio de um padrdo geral que possa ser usado sem
orientacdo oficial posterior em ocasides especificas. A primeira
desvantagem ¢ nossa relativa ignorancia dos fatos; a segunda ¢ a relativa
imprecisao de nosso objetivo (HART, 2009, p. 166).

Esses dilemas sdo explicitados naquele que ¢ talvez o exemplo mais famoso utilizado
por Hart — a norma segundo a qual nenhum veiculo pode entrar no parque. Esse exemplo
demonstra que existem no direito os casos claros, em que a interpretacdo e aplicagdo do
direito sdo realizadas facilmente, através de uma simples operagado silogistica. Por exemplo,
sabemos que um automodvel ¢ um veiculo, e, portanto, ¢ proibida a sua entrada no parque. Por
outro lado, gragas a caracteristica da textura aberta da linguagem, existem casos em que essa
interpretacdo e aplicagdo ndo € realizada de forma tio facil assim. Por exemplo, poderiam um
avido ou uma bicicleta serem consideradas como veiculos, e, portanto, proibidos de entrar no
parque?

Nesses casos, terda de se levar em consideragdo a abrangéncia do termo geral

classificatorio.

A aplicagdo dessa regra vai depender se um determinado objeto é ou néo é
um veiculo (ou se determinado objeto € ou ndo um parque). Todos
concordam que tal regra foi criada visando barrar a entrada de certos
veiculos no parque, como carros de passeio, caminhdes e motocicletas.
Porém, quando o juiz se depara, pela primeira vez, com um caso concreto
no qual a discussdo ¢ sobre se um skate ¢ ou ndo um veiculo, o juiz esta
diante de um campo aberto. Ele pode tanto tratar o skate da mesma maneira
que tratou o carro de passeio ou ndo. (...) Ao mesmo tempo em que 0 juiz
faz a sua opg¢do pela forma de tratamento do caso, ele torna a regra mais
clara para os casos futuros (STRUCHINER, 2002, p. 69-70).

Por fim, para aproximar o exemplo dos veiculos no parque com o tema da validade do
direito (dentro do contexto da relagdo entre o direito e a moral), ¢ interessante analisar
brevemente o debate entre Hart e Fuller.

O debate entre Herbert Hart ¢ Lon Fuller nas paginas da revista Harvard Law Review
no ano de 1958, colocou de um lado a versdo do positivismo juridico hartiano e de outro a
visdo de Fuller sobre a teoria do direito natural. Neste debate, entre os topicos presentes e
debatidos, h4 a famosa controvérsia sobre a regra ficticia “¢ proibida a entrada de veiculos no

parque”, utilizada por Hart para demonstrar que as regras possuem um nucleo de certeza e

10



uma penumbra de incerteza (HART, 2010b, p. 68-69) e criticada por Fuller porque a
linguagem da lei, por si so, nunca sera determinada (FULLER, 1958, p. 661-663).

Para Hart o ntcleo de aplicagdo de uma regra pode ser determinado ao se analisar os
sentidos ordinarios das palavras — podemos facilmente afirmar que um automdvel se encaixa
no sentido de veiculos. Fuller critica esse pensamento apresentando um contra-exemplo: um
grupo de patriotas, em um memorial de guerra, monta um pedestal no meio do parque e nele
coloca um tangue de guerra em perfeito estado de funcionamento. Da mesma forma que um
automovel, o sentido ordindrio da palavra tanque também se encaixa no sentido de veiculos.
Mas, nesse caso, deveria ser proibida a entrada desse tanque no parque? Para tanto, deve-se
observar o objetivo da regra. A inten¢do de Fuller ¢ demonstrar que ndo ¢ possivel determinar
a aplica¢do de uma regra sem compreender a sua finalidade (SCHAUER, 2008, p. 1111).

O que chama a atencdo primeiramente ¢ a simplicidade da regra. Essa simplicidade
ndo deixa de ser uma ironia perante os realistas, obcecados com o0s casos extremamente
complicados que demonstram como a lei pode ser indeterminada. A critica de Hart para os
realistas decorre de sua preocupacao em diferenciar aquilo que a lei € daquilo que ela deveria
ser; como os realistas estdo preocupados com os casos de penumbra, no qual hd a
determinag¢do do que a lei deve ser, Hart quer demonstrar que essa visdao ndo pode ser tida
como a unica no direito, pois existem também os casos faceis, no nucleo de certeza.

Hart, ao utilizar o exemplo dos veiculos no parque, ndo parece estar muito preocupado
em conectar o topico da interpretacdo com questdes morais € conceituais que percorrem o
artigo. Ao utilizar o exemplo tanto no artigo para a Harvard Law Review quanto no capitulo
VII do Conceito de Direito, ele parece distante do debate central entre o positivismo juridico e
a doutrina do direito natural (SCHAUER, 2008, p. 1113).

Mas, propositadamente ou ndo, o exemplo dos veiculos no parque se encaixa
perfeitamente quando analisamos a obra de Hart no todo. Conforme demonstrado, para Hart,
o aspecto fundamental da separacdo entre o direito e a moral estd no tocante a validade: a
validade do direito ndo deve depender de nenhum critério moral. Mas essa observagao nao
fica presa somente a esse aspecto, sendo aplicada inclusive ao exemplo dos veiculos no

parque. Conforme aponta SCHAUER (2008, p.1113-1114),

se o direito € para ser entendido como n2o necessariamente incorporando
critérios morais para a validade juridica, entdo devem existir algumas
possiveis regras em alguns possiveis sistemas juridicos que podem ser
identificados como juridicos sem ter que recorrer a critérios morais. E que
melhor exemplo poderia haver do que uma regra cujos principais termos
operativos sdo moralmente neutros, e cuja aplicacdo, pelo menos nos casos
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centrais, parecem evitar qualquer recurso a moralidade? Se a clara aplicagdo
da regra “¢ proibida a entrada de veiculos no parque” ¢ claramente juridica,
Hart parece estar argumentando que o uso inevitavel da moral (ou da
justica, equidade, politica, eficiéncia, ou qualquer outra coisa considerada
como nao-juridica) na interpretag@o de regras pouco claras (ou regras claras
na zona de nebulosidade) ndo ameagam a alegacdo basica do positivismo
juridico. Nenhum positivista, mesmo na época de Hart (ou mesmo na época
de Austin, como o proprio Hart deixa claro), afirmaria que a moralidade
nunca ¢ relevante ou necessaria para a interpretacdo juridica. Mas para
sustentar sua opinido de que a moralidade ndo é sempre ou necessariamente
relevante, Hart precisa de um exemplo em que qualquer recurso a
moralidade é desnecessario para um ato que ¢ claramente — pelo menos para
Hart — merecedor do nome “direito”. A regra “¢ proibida a entrada de
veiculos no parque” ¢ um exemplo disso.

A preocupacao de Hart apontada no capitulo VIII do Conceito de Direito encontra
reflexos também nos outros topicos abordados em sua obra. E a beleza da simplicidade de
uma regra como “¢ proibida a entrada de veiculos no parque” ¢ uma prova disso — um
exemplo cujos termos ndo fazem referéncia a qualquer forma de moral. Como bem aponta
Schauer na citagdo acima, nenhum positivista € capaz de afirmar que entre o direito e a moral
ndo existe qualquer relagdo; mas isso nado significa que sempre devera haver uma conexao

necessaria entre o direito € a moral.

4. CONCLUSAO

A obra de Hart possui uma coeréncia e conectividade entre os temas trabalhados que
torna possivel afirmar que sua teoria do direito apresenta uma unidade — € um edificio tedrico
construido com muita disciplina e cuidado, que resiste a qualquer impacto com a realidade
juridica. Para comprovar essa unidade, o presente artigo apresentou as reflexdes de dois
topicos — sobre a validade do direito (na relacdo entre o direito e a moral) e sobre a
interpretacdo juridica — e demonstrou como ambas se conectam. Quando Hart afirma que a
validade do direito nao pode levar em consideragdo critérios de moral ou justi¢a, ele mantém
essa preocupacdo no tocante a interpretagdo juridica, ao utilizar como exemplo uma regra
cujos termos operativos sdo moralmente neutros — “¢ proibida a entrada de veiculos no
parque”. Isso comprova que, além da teoria possuir uma unidade, os pontos apresentados por

Hart devem ser estudados tendo em vista o todo da teoria, € ndo somente um ponto isolado.
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Claro que este artigo representa somente um pequeno esbogo, pois apresenta somente
dois topicos das discussdes hartianas. Mas o mesmo pode ser feito com qualquer outro tdpico.

Basta que os estudiosos assumam tal tarefa.
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