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Positivismo e Obediéncia em Herbert Hart

Resumo: O tema do respeito a legalidade
sempre serviu como ponto de acusagdo aos ad-
versarios do Positivismo Juridico. O presente
artigo objetiva investigar o tema da obedién-
cia as leis no pensamento do Herbert Hart, um
dos juristas mais importantes do século XX,
filiado a corrente denominada de Positivismo
Juridico. Veremos como Hart desenvolve uma
sofisticada argumentacdo visando manter a
separacdo entre direito e moral, caracteristica
diferenciadora do Positivismo Juridico, res-
pondendo assim as criticas de que tal corrente
referendaria ordens juridicas marcadas por si-
tuacdes de flagrante injustiga.
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Abstract: The issue of respect for legality
has always served as a point of complaint to
the opponents of legal positivism. This article
aims to investigate the theme of obedience to
the laws in the thinking of Herbert Hart, one of
the most important jurists of the twentieth cen-
tury, affiliated to the current called legal po-
sitivism. We’ll see how Hart developed a so-
phisticated argumentation in order to maintain
the separation between law and morality, dis-
tinguishing characteristic of legal positivism,
responding to critics that say that such current
would ratify legal orders marked by situations
of injustice.
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Apesar de autores como Luhmann considerarem a questdo da obedi-

éncia as leis como um tema que ndo faz sentido para uma abordagem cien-
tifica do Direito, trata-se de uma tematica classica na Filosofia do Direito.
A abordagem da questdo remonta a peca Antigona de Sofocles, a tragédia
grega em que obediéncia e transgressao estdo em tensao com rela¢do a nor-
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mas de direito natural e leis positivas. Perpassando todo o desenvolvimento
teorico sobre o Direito, a questdo da obediéncia a lei, como veremos, esteve
presente de maneira mais forte na concep¢ao jusnaturalista quando identi-
ficava direito natural e direito positivo (o quietismo juridico e a obra de Ci-
cero), mas, também, no inicio do desenvolvimento teérico do positivismo
quando houve uma identificagdo entre direito e justi¢a ou direito e ética, o
que se trata, como veremos, do positivismo ético.

Entretanto, os tedricos mais recentes do positivismo juridico negam
qualquer necessidade de obediéncia ao direito positivo fundada em exigén-
cias morais ou de justica. A obra de Herbert Lionel Adolphus Hart, pro-
fessor de Filosofia em Oxford, intitulada Positivism and the Separation of
Law and Morals ¢ apice do desenvolvimento teérico do positivismo juridi-
co, especialmente na questdo da separacao entre direito ¢ moral e sua rela-
¢do com a obediéncia as leis. Diante de sua representatividade no contexto
da teoria juridica a obra de Hart tem, assim, justificada sua escolha neste
trabalho para analisar a questdao da obediéncia ao direito. Trata-se de um
dos principais pontos de ataque dos jusnaturalistas ao positivismo, atribuin-
do, por exemplo, as consequéncias funestas dos totalitarismos da Segunda
Guerra Mundial a essa concepgao teorica.

2. Obediéncia a Lei no Jusnaturalismo e no Positivismo: de Sofo-
cles a Hebert Hart

No dilema grego, presente na tragédia Antigona de Sofocles, o tirano
Creonte insiste em aplicar as leis da polis, mas Antigona as viola porque
considera que as leis dos deuses sdo eternas, irrevogaveis e superiores aos
codigos dos homens e, por isso, elas devem ser obedecidas. Creonte pro-
mulgou uma lei proibindo que aqueles que atentassem contra a poélis fos-
sem sepultados e, assim, estabeleceu a morte como pena por essa desobedi-
éncia. Polinice, irmao de Antigona, havia combatido na guerra civil contra
seu irmao Etéocles, que apoiava Creonte. Etéocles foi sepultado, mas Po-
linice ndo. Antigona perturbou-se com a situagdo e seguiu o direito divino
que determinava que um membro da familia deveria ser sepultado por seus
parentes ou seu espirito ndo teria descanso. Por sua desobediéncia as leis da
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polis Antigona sofreu as sangdes nelas previstas, mas declarava estar com
sua consciéncia tranquila por ter agido conforme o que ordenavam as mais
sagradas leis dos deuses. Para Antigona “[...] viver com o conhecimento de
sua incapacidade de agir seria negar significado a sua vida e fazer dela uma
ndo-existéncia (MORRISON, 2006)”, enquanto Creonte considerava que
o governante, a quem o Estado conferia poder, deveria ser obedecido até
nas minimas coisas, fossem justas ou injustas e justificou sua atitude com
a afirmagdo de que a desobediéncia do governante era uma desgraga: “[...]
ela destr6i os Estados, leva os lares a ruina e, nos combates, traz consigo a
derrota dos exércitos” (SOFOCLES, 1994).

A distingdo conceitual entre “direito positivo” e “direito natural” esta
presente em toda a tradicdo do pensamento juridico ocidental, sendo direito
natural aquilo que € por natureza e direito positivo aquele posto ou conven-
cionado pelos homens (BOBBIO, 1995). A defesa da existéncia de um di-
reito natural contraposto ao direito positivo e localizado acima deste foi fei-
ta pelo tedricos do jusnaturalismo. Na antiguidade, Aristételes compreendia
o direito natural como universal e com um valor proprio, com bondade ob-
jetiva, enquanto o direito positivo teria eficacia apenas local e estabeleceria
acoes que soO se tornariam obrigatorias apos formuladas as leis. Para Bobbio
(1995, p. 25), nesta época cléssica, o direito positivo prevalecia sobre o di-
reito natural quando houvesse um conflito e, ele também, cita como exem-
plo o caso de Antigona.

Na Idade Média o direito natural ligou-se a Deus. Com Santo Tomas
de Aquino, por exemplo, o direito natural era compreendido como

[...] as regras que deveriam presidir a pratica humana, de modo a
que esta resultasse adequada aos designios de Deus quanto a vida
em sociedade e quanto ao lugar do homem na totalidade dos seres
criados (HESPANHA, 2005, p. 206).

Essas regras seriam encontradas nas escrituras ou na propria ordem
do mundo. Nesse periodo, de acordo com Bobbio (1995, p. 25), o direito
natural ¢ considerado superior ao direito positivo.

Entre os romanos, a moral e a doutrina juridica estoica foram di-
fundidas pela obra de Cicero e a ela também recorreram os europeus em
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sua ansia de retorno aos classicos. Assim, a filosofia estoica influenciou a
constituicdo da doutrina moderna do jusnaturalismo, com sua concepcao
de direito natural marcada pela generalidade, racionalidade, carater sub-
jetivo e tendéncia para a positividade. Este Gltimo ponto ¢ especialmente
importante para o presente estudo, tendo em vista que para Cicero ndo ha-
via uma oposi¢ao entre direito natural e direito positivo, o que levava a um
quietismo juridico pela consumacdo do direito natural no direito positivo
com consequente respeito deste (HESPANHA 2005, p. 294-296). Além de
influenciada pela filosofia estoica, a teoria do jusnaturalismo se desenvol-
veu no ambiente do idealismo cartesiano e da busca por um saber racio-
nal, certo e estavel. Baseou-se na crenca no “poder da razdo individual para
descobrir as regras do justo, de um justo que fugisse a contingéncia, por
se radicar numa ordem racional (quase matematica) da natureza (mathe-
sis universalis) de que a razdo participava”, conforme Hespanha (2005, p.
295). Como representantes da doutrina do direito natural racional pode-se
apontar, com algumas variacdes teéricas, Hugo Grotius, Thomas Hobbes,
Jean-Jacques Rousseau, John Locke, Leibniz, Spinoza, Kant, Puffendorf.
Assim, universalizou-se a razao humana e secularizou-se o tema. Com es-
ses autores também desenvolveu-se a teoria do contratualismo que fundou
o Estado Moderno e, ainda, tiveram grande influéncia nas primeiras Decla-
racOes de Direitos que consagraram os direitos naturais do homem.

Para Bobbio (1995, p. 26-29), com a criacdo do Estado Moderno
ocorreu um processo de monopolizacao da producao juridica por parte do
Estado e o juiz, que antes era um livre 6rgao da sociedade podendo escolher
entre as varias possiveis normas a aplicar (direito positivo ou normas de
direito natural como principios de razao ou equidade), tornou-se um 6rgao
do Estado, subordinado ao legislativo, que deve aplicar normas derivadas
deste ou normas reconhecidas de alguma maneira pelo Estado (consuetudi-
narias). O direito positivo aos poucos tornou-se o Unico e verdadeiro direito
e o Estado seu tnico criador.

Com a Escola da Exegese, por exemplo, ndo se negou a existéncia do
direito natural, mas foi desvalorizado e considerado sem importancia para
o jurista, enquanto nao incorporado pelo direito positivo. Havia a crenga de
que o legislador era a autoridade adequada para estabelecer o que seria jus-
to ou injusto, por isso, era devida obediéncia total ao texto da lei.
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A teoria da obediéncia absoluta da lei enquanto tal, bastante presen-
te no inicio do desenvolvimento tedrico do positivismo juridico, ¢ a carac-
teristica do positivismo chamado por Bobbio (1995) de positivismo ético,
por se tratar de uma afirmac@o moral ou ideoldgica e nao cientifica. Para
ele essa doutrina teria se desenvolvido a partir do pensamento filos6fico
alemdo da primeira metade do século XIX, especialmente com Hegel. Se-
gundo a concepcao hegeliana o Estado teria um valor ético: “[...] € a mani-
festacdo suprema do Espirito no seu devir historico e, portanto ¢ ele mesmo
o fim ultimo ao qual os individuos estdo subordinados” (BOBBIO, 1995,
p .224). Essa concepc¢ao seria uma ideologia por descrever o Estado como
se desejaria que ele fosse.

Ainda de acordo com Bobbio (1995, p. 227-229), haveria quatro dife-
rentes justificagcdes para o positivismo ético: 1) concepgao cética ou realista
da justica — a justica como expressao da vontade do mais forte, sustentada
por alguns sofistas como Trasimaco no livro I da Republica de Platao. Con-
forme essa concepgao, a lei ¢ a expressao da vontade do soberano, do grupo
mais poderoso e seria, assim, sempre justa; 2) concep¢ao convencionalis-
ta da justica — derivada do relativismo ético, considera justica como o que
os homens concordarem como tal. Ligado a essa concepgao estaria Hobbes
que trata de uma lei natural que impde a observancia do contrato social,
compreendendo por natural uma lei que obriga em consciéncia. Mas, para
Hobbes, haveria um limite a observancia das leis caso se voltassem contra o
contetido do contrato social, como quando o soberano colocasse em perigo
a vida do sudito; 3) concepcao sagrada da autoridade — o poder de man-
dar visto como fundado num carisma, ou seja, a figura do governante vista
como sagrada, divina, que seria obedecido, portanto, ndo somente por medo
da san¢ao, mas porque se consideraria um bem obedecer a suas ordens; 4)
concepgao do Estado ético — o Estado visto como a suprema manifestacao
de Deus na Historia ¢ portador de uma missao, qual seja, de realizar a eti-
cidade, que seria a manifestagdo de um espirito superior para o direito e
para a moral. Dessa forma, as leis teriam sempre um valor ético, merecendo
obediéncia. Essa concepcao foi utilizada pela direita hegeliana.

Como se pode observar, o positivismo ético foi sustentado por pou-
cos tedricos do positivismo e mais contemporaneamente rejeitado por com-
pleto pelos teoricos positivistas como John Austin, Hans Kelsen, Alf Ross e
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Herbert Hart, que realizaram uma separacdo tedrica completa entre direito
e moral. Sendo expressao de um momento historico que foi o apice da mo-
dernidade organizada, a obra de Herbert Hart ¢ reconhecida como o apogeu
do positivismo juridico, nesse sentido Morrison (2006, p. 417). O trabalho
de Hebert Hart, como veremos, procurou aplicar a analise da linguagem or-
dindria ou analise linguistica ao campo do direito.

3. O Positivismo Analitico de Herbert Hart

Para Hart (2001), a tarefa principal dos juristas, antes de se dedica-
rem a constru¢do de teorias, deve consistir na analise da linguagem juridi-
ca que se usa na pratica do direito. A analise logico-semantica da lingua-
gem e das proposi¢des que descrevem o direito assume uma importancia
capital no positivismo hartiano (com influéncias de Ludwig Wittgenstein,
Peter Winch, Friedrich Waismann e John Langshaw Austin). A busca da
jurisprudéncia analitica diz respeito ao cuidadoso exame da linguagem ao
qual o direito se formula. Como assinala Tamayo y Salmoran (2000, p.
XIX), “[...] o direito serd tido como um fendmeno linguistico — ser lin-
guagem ¢ condi¢do de existéncia do direito”. Hart lancou mao das con-
quistas filosoficas obtidas por Ludwig Wittgenstein quando da publicac¢do
deste autor da obra Investigacgoes filosdficas, obra de sua segunda fase.
Nesse livro, Wittgenstein rompe com sua teoria “fotografica” da lingua-
gem, tal como expde no célebre Tractatus, e passa a dirigir sua atenc¢ao
aos usos cotidianos da linguagem.

Quando falamos em linguagem, devemos ter em mente que ela ex-
pressa uma forma de vida, nao podendo ser reduzida a uma série de repro-
dugdes verbais de fatos. Tais posi¢cdes aparecerdo na obra de Hart em sua
tipologia das normas e em seu conceito de aceitagdo de uma norma. Assim,
para Hart, as palavras utilizadas pelo direito somente podem ser entendidas
dentro do discurso no qual realizam as suas fungdes. Desta forma, como
nos explica Tamayo y Salmoran (2000, p. XXII ), “Hart no pretende, en su
teoria juridica, elaborar una definicion de los términos ‘norma’, ‘derecho’,
‘deber’, ‘contrato’, etcétera; busca, simplemente, establecer las condiciones
que gobiernan el uso de estas palabras”.
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A partir de uma apreciacdo critica da obra de John Austin (2000),
Herbert Hart (2001) propde-se a tarefa de demonstrar a centralidade do
conceito de regra para a elucidagdo do conceito de direito. Para Austin, ndo
ha direito sem que algumas condutas sejam tidas como obrigatdrias. Uma
conduta ¢ obrigatoria quando uma pessoa exige de outra que esta se subme-
ta aos ditames da vontade daquela. Austin reduz todas as regras do sistema
juridico a ordens baseadas em ameacas coercitivas e, para ele, tais ordens
devem emanar da figura de um soberano e dos seus funcionarios. No ca-
pitulo III do livro O conceito de direito, Hart critica a redu¢do austiniana
das regras juridicas a regras coercitivas. Em um Estado moderno torna-
-se impossivel reduzir todas as regras a ordens baseadas em ameagas ou
em comandos, uma vez que estes possuem uma forte analogia com as leis
penais. Regras que estabelecem as condi¢des de validade de um negocio
juridico ou de um ato administrativo ndo sdo redutiveis a comandos. Hart
critica ainda o fato de que no modelo de ordens coercitivas proposto por
Austin, um sujeito (soberano) expressa o desejo de que outros facam ou se
abstenham de fazer algo. Ocorre que, num Estado moderno, as regras nao
sdo dirigidas a pessoas singulares, mas a uma classe de destinatarios. E no
modelo austiniano, ocorre também outro equivoco: o soberano ¢ excluido
do ambito de aplicacdo das regras por ele mesmo criado. E se as regras sdo
criadas por um soberano, como explicar, especialmente no contexto anglo-
-sax0nico, a criagdo de regras com base no costume?

Demonstradas as insuficiéncias do modelo precedente, Hart ira tentar
explicar como as regras se coordenam para formar o que se convencionou
chamar de ordenamento juridico (legal system). Para tanto, ird decompor o
modelo de regras em dois tipos: regras primdrias ¢ secundarias. As regras
primarias sao aquelas que estipulam um dever. Impdem um determinado
comportamento a categorias de pessoas ou a totalidade dos cidadaos. Re-
gras secundarias sao aquelas que estabelecem poderes e dizem respeito a
identificacdo, a alteragdo e a aplicagcdo das regras primdrias. As regras se-
cundarias sao essenciais a0 ordenamento uma vez que entre as regras pri-
marias predomina a incerteza: € necessario resolver duvidas que surgem a
todo o momento na pratica judicial sobre a existéncia ou ndo de uma regra.
Outro ponto, que ja havia sido percebido anteriormente por Kelsen, em sua
primeira versao da Teoria Pura do Direito de 1934, ¢ que as regras prima-
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rias oferecem uma explicacao estatica do direito, ndo permitindo a compre-
ensdo de sua dindmica. Com a criagdo das regras de alteragdo, que dizem
como o direito pode criar direito, fica possibilitada a evolu¢do do ordena-
mento juridico de modo dindmico. Uma vez que a aplicacdo do direito ndo
pode ser confiada a autotutela ou a pressdo difusa da comunidade, que re-
prova os atos que transgridem a lei, as regras secundarias estabelecem re-
gras de julgamento, que confiam a um 6rgdo especifico a funcdo de deter-
minar se uma regra foi violada e providenciar a puni¢ao dos culpados.

Para a determinagdo da existéncia ou do pertencimento, ou ndo, de
uma regra ao ordenamento entra em cena a chamada regra de reconheci-
mento. Com a ideia das regras de reconhecimento, Hart (2001, cap. V, p. 3)
demonstra que o ordenamento nao ¢ um mero agregado amorfo de normas:
“[...] as regras ndo sdo agora apenas um conjunto discreto e desconexo, mas
estdo, de um modo simples, unificadas”. A regra de reconhecimento permi-
te operar com a ideia de validade juridica, uma vez que passamos a contar
com uma regra que opera como regra do sistema. Deste modo, ao contrario
do modelo austiniano que estabelece como fundamento de um sistema juri-
dico a situagdo social em que o soberano (uma pessoa ou grupo de pessoas)
nao obedece a ninguém mas conta com a obediéncia de todos, para Hart, o
fundamento do direito consiste numa situagdo social em que os membros
de um grupo e as autoridades possuem um critério comum de identificagao
das regras primarias de obrigacao. A regra de reconhecimento ¢ a regra su-
prema do ordenamento juridico — substituindo assim a norma fundamental
kelseniana, com a diferenga que, enquanto esta ¢ externa ao ordenamento, a
regra de reconhecimento ¢ interna ao mesmo.

A regra de reconhecimento estabelece nas sociedades modernas uma
pluralidade de critérios, dispostos de forma hierarquica, culminando num
critério supremo. Tal critério pode ser tido como supremo quando as re-
gras identificadas por ele sdo consideradas regras do sistema, e as regras
identificadas por referéncia a outros critérios deixam de ser consideradas
regras do sistema quando em conflito com ele. A regra de reconhecimento
estabelece um ponto de vista interno do direito; sendo assim, a afirmacao
de validade de uma regra ¢, também, uma afirmagao interna. Regra valida é
aquela identificada como regra do sistema por meio de critérios da regra de
reconhecimento: “Dizer que uma regra ¢ valida é reconhecé-la como tendo
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passado todos os testes facultados pela regra de reconhecimento e, portanto,
como uma regra do sistema” (HART, 2001, cap. VI, p. 1). Mas para a regra
de reconhecimento ndo existem critérios para fundamentagdo de sua pro-
pria validade, ndo tendo sentido falar em validade ou invalidade da regra de
reconhecimento. A regra de reconhecimento existe factualmente, ou seja, ¢
um assunto fatico (a matter of fact) e deriva de uma pratica social comple-
xa. Como aponta Barzotto (2003, p. 116): “Se a regra de reconhecimento ¢
um critério de validade, o termo “validade” ndo pode ser aplicado a ela, sob
pena de auto-referéncia”.

Possuindo uma existéncia fatica, a regra de reconhecimento varia
no tempo e no espago, dependendo das praticas de individuos ou grupos,
podendo incluir variados elementos, de natureza formal ou material. Uma
regra de reconhecimento puramente formal poderia estipular que ¢ direito
aquilo que o Parlamento aprovar. Uma regra de reconhecimento de conte-
udo formal e material poderia dizer: “[...] € direito aquilo que o Parlamento
aprovar, desde que promova a dignidade humana e respeite os tratados in-
ternacionais de direitos humanos” (DIMOULIS, 2006, p. 119). Por conta de
tal postura, Hart (2001) ir4 declarar que sua versao do positivismo ¢ mode-
rada (soft positivism).

4. Separacio entre direito e moral e a questdo da obediéncia as
leis em Herbert Hart

Hart mantém de forma coerente o postulado positivista da separagdo
entre o direito e a moral, argumentagdo que expde no artigo Positivim and
the Separation of Law and Moral (HART, 1958 p. 593-629). O que lhe va-
lerd um ataque por parte de Lon L. Fuller (1969), que lamentara a auséncia
de argumentos morais na obra de Hart. A prépria regra de reconhecimento
de Hart também constitui uma maneira de separar o direito da moral, pois
“[...] con ella es posible la determinacion del perimetro completo del orde-
namiento sin tener que acudir para ello a elementos ajenos al propio siste-
ma juridico y mantenerlo separado de la Moral”(HART, 2001, p. 223-224),
assim, as normas nao sao validas conforme seu contetido, mas porque sao
criadas ou reconhecidas de fato pela sociedade de uma maneira contingen-
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te. Defendendo Austin e Kelsen das acusagdes habituais contra positivistas
(de abrirem caminho para um direito imoral), Hart escreveu uma passagem
famosa pela formula com que sintetiza sua posicao:

O que estes pensadores estavam essencialmente preocupados em
promover era a clareza e a honestidade na formulacdo das questdes
tedricas e morais suscitadas pela existéncia de leis concretas que
eram moralmente iniquas, mas foram legisladas de forma devida,
claras no seu sentido, e satisfizeram todos os critérios reconhecidos
de validade de um sistema. A sua visdo foi a de que, ao pensar em
tais leis, quer o jurista tedrico, quer os infelizes funcionarios ou o
cidadao privado que foram chamados a aplica-las ou a obedecer-
-lhes, s6 podiam ser confundidos por um convite de recusa do titulo
de “direito” ou de “validade” relativamente a elas. Pensaram que,
para encarar tais problemas, existiam recursos mais simples e can-
didos, que iluminariam muito melhor todas as consideragdes inte-
lectuais e morais relevantes: deviamos dizer: “isto é direito;, mas é
demasiado iniquo para poder ser aplicado ou obedecido” (HART,
2001, p. 223-224, grifo nosso).

Comentando a formula hartiana “[...] isto ¢ direito; mas ¢ demasia-

do iniquo para poder ser aplicado ou obedecido.”, Saavedra Lopez (2006,
p. 255) escreveu que com “[...] estas palabras el positivismo juridico pare-
ce quedar reconciliado com las pretensiones éticas del humanismo™ ante as
atrocidades cometidas com os instrumentos do direito, especialmente nos
paises que viveram experiéncias totalitarias. Sendo assim,

136

El derecho injusto no es derecho nulo. Pero que el derecho exista
y sea valido no implica que se le deba obediencia, moralmente ha-
blando. El derecho obliga, juridicamente hablando, porque cumple
los requisitos establecidos en la norma a la que debe su existencia,
y en ultimo término, obliga porque cumple os requisitos estableci-
dos en la norma de reconocimiento, una norma soberana sobre cuya
razén de validez es absurdo preguntar porque, desde un punto de
vista tedrico o intelectual, no hay mas remedio que verla como un
hecho incontestable. Y, por otro lado, el derecho obliga, moralmen-
te hablando, si cumple las exigencias morales que la persona moral,
la persona que pone en juego su capacidad de enjuiciamiento mo-
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ral, estima suficientes para destinarle obediencia. Al César lo que
es de del César, y a Dios lo que es de Dios (LOPEZ, 2006, p. 256).

Ao assumir os postulados tedricos da filosofia da linguagem ordina-
ria ou natural, Hart inicia a recuperacao da racionalidade do discurso ético.
Por meio dessa abordagem, Hart podera verificar o contexto em que deter-
minadas frases ou expressoes sao utilizadas no uso comum da linguagem.
Num dos capitulos de sua obra, O conceito de direito, dedicado ao tema da
justica cujo titulo € Justica e Moral, Hart (2001, p. 171) lembra que os ter-
mos mais usados pelos juristas para elogiar ou condenar o direito ou a sua
aplicacdo sdo as palavras ‘justo’ ou ‘injusto’. Por exemplo: seria estranho
ouvir que um homem que espanca seu filho agiu de forma ‘injusta’. Geral-
mente dizemos que tal homem, agindo contra seu filho, fez um ‘mal’, algo
moralmente ‘ruim’ ou ‘perverso’. Por outro lado, caso tal homem tivesse
escolhido arbitrariamente um dos seus filhos para uma puni¢do mais seve-
ra que a puni¢do infligida aos outros, culpados igualmente por uma falta
qualquer, a palavra ‘injusto’ seria apropriada. Para Hart, dizer que uma lei é
administrada de forma justa ¢ dizer que ela ¢ imparcialmente aplicada para
todos aqueles e somente para aqueles que sdo similares nos aspectos rele-
vantes apontados pela propria lei. Assim, paradoxalmente, ¢ possivel que
uma lei injusta seja aplicada justamente. Hart entende que héd um principio
latente nas diversas aplicacdes da ideia de justica, o de que os individuos
tém direito, em suas relagdes reciprocas, a certa posicao relativa de igualda-
de ou desigualdade.

Desse modo, Hart também parte da distin¢do entre a justi¢a na apli-
cacdo das normas e a justi¢a das normas, mas considera que se pode esta-
belecer racionalmente os contetidos minimos da justi¢a. Ou, como sublinha
Atienza (1994, p. 157): “[...] es decir, que se pueden justificar racional-
mente ciertas reglas de conducta que toda organizacion social debe con-
tener para ser viable y que ¢l denomina ‘contenido minimo de Derecho
Natural’”. Tais normas de direito natural derivariam de uma série de carac-
teristicas das sociedades humanas, tais como a vulnerabilidade (o que leva
a proibi¢do do homicidio), a igualdade aproximada entre os homens (o que
obriga passar das formas morais as formas juridicas, uma vez que ninguém
pode dominar sem concessoes e abstengoes), o altruismo limitado, pois 0s
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homens ndo sdo anjos nem demonios (que também leva a criacdo de regras
que prescrevam abstengdes), a limita¢do dos recursos (que obriga a adocao
de formas minimas de propriedade, seja publica ou privada) e, finalmen-
te, compreensdo e forca de vontade limitada, o que também leva a adogao
do direito. Todavia, a concepcao de Hart, fortemente inspirada em Hobbes,
diferencia-se do jusnaturalismo. O conteudo minimo de direito natural que
ele postula ndo possui carater imutavel e Hart reconhece que as vantagens
de tais regras nem sempre foram estendidas a todas as pessoas. No comen-
tario de Atienza:

Asi pues, faltarian las notas de inmutabilidad de universalidad que
utilizamos en su momento para caracterizar la concepcion iusna-
turalista de la justicia. El segundo, que afecta mas a la teoria del
Derecho que a la de la justicia, se refiere a la distinta manera de
entender las relaciones entre el Derecho y la moral. Al igual que
los iusnaturalistas, Hart acepta que existe una importante conexion
entre el Derecho y la moral tanto a nivel lingiiistico y conceptual,
como desde el punto de vista del contenido: su teoria del conte-
nido minimo de Derecho natural permite explicar la existencia de
una zona mas o menos amplia de confluencia entre el Derecho y la
moral. Pero, a diferencia de los iusnaturalistas, Hart mantiene neta-
mente la distincion entre la validez y la justicia del Derecho (entre
el Derecho y la obligacion de obedecer al Derecho). Asi, una norma
tiene caracter juridico — pertenece a un determinado sistema juridi-
€O — no por razones morales, sino porque el propio ordenamiento
juridico o, si se prefiere, su regla de reconocimiento, le otorga vali-
dez juridica (ATIENZA, 1994, p. 158).

Segundo Hart, o ponto de vista jusnaturalista, oposto ao positivista,
que atribui invalidade as normas moralmente iniquas, parece atraente quan-
do se trata de castigar iniquidades cometidas em forma juridicamente auto-
rizada por particulares ou mesmo funciondrios publicos durante um regime
anterior, marcado pelo totalitarismo ou uma “revolu¢ao”. Ora como casti-
gar atos perversos que eram autorizados ou exigidos pelo direito do regime
anterior? O castigo pode ser visto como socialmente desejavel, entretanto,
recorrer a uma legislacdo francamente retroativa também soa moralmente
odioso. Entdo, aparenta ser tentador afirmar que “[...] as leis que se asso-
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ciaram a iniquidade ou a permitiram ndo deviam ser reconhecidas como
validas, ou ndo deviam ter a qualificacdo de direito”(HART, 2001, p. 224).
Argumentos de Direito Natural foram, dessa forma, suscitados, por exem-
plo, na Alemanha p6s-nazismo. Para Hart o que estd em jogo entre aqueles
que apoiam a invalidade das normas de direito iniquas e os positivistas €,
na verdade, o mérito comparado de um conceito ou um modo de classificar
regras mais amplo e um mais restrito. O conceito de direito mais amplo in-
clui seu rival mais restrito. A escolha racional entre eles, para Hart, implica
reconhecer que um ¢ superior ao outro e auxiliar as pesquisas tedricas e/ou
clarificar as deliberacdes morais.

O conceito mais amplo de direito, considera direito inclusive as re-
gras que violem a moral de uma sociedade ou aquilo que se considere uma
moral esclarecida. Ja o conceito mais restrito de direito exclui dessa clas-
sificacdo tais regras moralmente ofensivas. Considera Hart que o conceito
mais amplo possibilita uma abrangéncia maior dos estudos juridicos, es-
tendendo as possibilidades de compreensao dos métodos de controle social
num sistema de regras primdrias e secundarias. Contrariamente, o conceito
mais restrito prejudicaria a compreensao do fendomeno.

Além disso, Hart alerta para o fato de que educar os homens para um
conceito mais restrito de validade juridica, que excluisse as leis perversas
como invalidas, dificilmente conduziria a uma “[...] resisténcia ao mal, pe-
rante ameacas do poder organizado, ou a um entendimento mais perfeito do
que estd moralmente em jogo, quando se pede obediéncia” (HART, 2001,
p- 227). O direito continuaria, ainda assim, sendo um possivel instrumento
de domina¢do em maos de homens perversos:

Enquanto os seres humanos puderem conseguir a suficiente coope-
racdo de alguns, de forma a permitir-lhes dominar os outros, utili-
zarao as formas do direito como um dos seus instrumentos (HART,
2001, 227).

Entdo, lembra Hart que diante de uma situacao de abuso de poder, o
que ¢ de fato necessario € que os homens

[...] preservem o sentido de que a certificacdo de algo como juridi-
camente valido nao é concludente quanto a questdo da obediéncia e
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que, por maior que seja a aura de majestade ou de autoridade que o
sistema oficial possa ter, as suas exigéncias devem no fim ser sujei-
tas a exame moral (HART, 2001, p. 227).

Hart (2001, p. 228) assinala também que negar validade a leis ini-
quas ¢ um simplismo exagerado e grosseiro: “[...] uma atitude demasiado
brutal para com complexas e delicadas questdes morais”. Isso porque além
da questdo moral de se obedecer ou ndo a uma regra ma, ha também a ques-
tdo da submissdo: deveria sujeitar-me ao castigo devido pela desobediéncia
ou deveria fugir? E, ainda, ha a questdo posta pelos tribunais alemaes do
pos-guerra de se deveriam punir aqueles que fizeram coisas mas quando
eram permitidas por regras também mads, em vigor naquele momento. Essas
questdes sdo, para Hart, problemas muito diferentes, de moral e justiga, que
nao podem ser simplificada e definitivamente resolvidos com a negativa de
vigéncia as leis iniquas. Assim, a posi¢ao positivista trata de langar luz as
questdes, tendo em vista que a distingdo entre invalidade e imoralidade do
direito permite ver a complexidade e a variedade dessas questdes de ma-
neira separada, enquanto que um conceito restrito de direito nos cega para
elas: “[...] que as regras moralmente iniquas podem ser ainda direito [...]
ndo mascara a escolha entre males que, em circunstancias extremas, pode
ter de ser feita” (HART, 2001, p. 228).

Hart chega a afirmar que ha duas condi¢des minimas necessarias e
suficientes a existéncia de um sistema juridico — que seria, por isso, bifron-
te: as regras primdrias (de comportamento, conformes a regra de reconheci-
mento) devem ser em geral obedecidas pelos cidaddos e, por outro lado, as
regras de reconhecimento que especificam os critérios de validade juridica
e as regras de alteracdo e julgamento (regras secundarias) devem ser efeti-
vamente aceitas pelos funcionarios do sistema como “padrdes publicos e
comuns de comportamento oficial” (HART, 2001, p. 228). Assim, os fun-
cionarios devem “[...] encarar estas regras como padroes comuns de com-
portamento oficial e considerar criticamente como lapsos os seus proprios
desvios e os de cada um dos outros”, defende Hart (2001, p. 128). Essa du-
alidade ¢ caracteristica dos sistemas juridicos compostos por regras prima-
rias e secundarias, diferentemente dos sistemas pré-juridicos mais simples
em que so havia regras primarias, aceitas como padrdes de comportamento.
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Cabe as autoridades uma concep¢do mais complexa, ndo somente
uma mera obediéncia. Pois a obediéncia, segundo Hart, pode se dar por
qualquer motivacdo e ndo exige, necessariamente, qualquer reflexdo quanto
ao comportamento de acatamento ser correto ou obrigatorio. Nos dizeres de
Morrison:

[...] cabe as autoridades ostentar essa atitude especial, que parece
equivaler a um compromisso consciente e explicito com a obser-
vacdo das regras enquanto caracteristica central da atitude oficial
de tais autoridades em sua condi¢do de ‘juizes’, etc. (MORRISON,
2006, p. 443).

Essa atitude especial das autoridades implica também que quando se
desviem das regras devem preocupar-se com tais desvios como lapsos em
relag@o aos padrdes publicos comuns. Nao se trata de mera questao de efici-
éncia ou sanidade do sistema, mas ¢ uma condi¢do logicamente necessaria
para falar da existéncia do sistema, de forma a manter sua unidade e conti-
nuidade.

J4 aos cidadaos comuns cabe obedecer em termos gerais as regras do
sistema. Obediéncia que pode se dar por uma variedade de razoes:

[...] a sua lealdade ao sistema pode ser baseada em consideracdes
muito diferentes: calculos acerca de interesse a longo prazo; preo-
cupacao desinteressada quanto aos outros; atitude ndo critica, her-
dada ou tradicional; ou o mero desejo de fazer como os outros fa-
zem (HART, 2001, p. 219).

Essa obediéncia geral ¢ uma prova e uma condi¢do necessaria da
existéncia do sistema juridico: “[...] a cooperagdo voluntaria de um niimero
suficiente de individuos cria autoridade e permite que se estabeleca o poder
coercitivo do direito e do governo”, de acordo com Hart (2001, p. 217).

Assim, se ndo houvesse uma obediéncia geral das regras do sistema
de maneira completa e prolongada, caso seja um novo sistema, para Hart
(2001, p. 115) nunca teria se estabelecido como sistema juridico; ja no
caso de um sistema ja estabelecido, teria deixado de ser o sistema juridi-
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co de determinado grupo. Nesse ponto, Hart se aproxima de Kelsen (1998,
p. 236) quando este afirma que a ineficacia geral do sistema juridico produz
sua derrogacdo: “[...] ndo pode negar-se que uma ordem juridica como um
todo, tal como uma norma juridica singular, perde a sua validade quando
deixa de ser eficaz [...]”. Entretanto, a necessidade de um minimo de obedi-
éncia para que o sistema juridico exista e seja duradouro ndo implica numa
obrigacao moral de obedecer ao direito como condig@o ldgica e necessaria
de sua existéncia:

Por supuesto que es probablemente verdadero que, a menos que
una mayoria coopere voluntariamente a obedecer las reglas de un
sistema juridico coactivo, éste no podra perdurar. Inclusive puede
ser verdadero que a menos que un grande numero de esos individu-
os crea que tanto ellos mismos como los demas estan moralmente
obligados a obedecer ese orden, el sistema podria ser muy inesta-
ble. Pero esto es insuficiente para demostrar la pretendida conexi-
on logica entre ‘existe un sistema juridico en Inglaterra’ y ‘en In-
glaterra existe un reconocimiento general de una obligacion moral
de obedecer al derecho’, aun cuando el primero de estos enuncia-
dos sea ciertamente verdadero y el segundo probablemente lo sea
(HART, 1977, p. 16).

A pratica social complexa ¢ suficiente para responder de modo afir-
mativo a pergunta de se um sistema juridico existe, de acorco com Hart
(1977, p. 17). Como ja foi dito, Hart nega a existéncia de um juizo moral de
que ¢ certo fazer o que o direito exige. Isso porque as motivagdes de obe-
diéncia ao direito podem ser as mais variadas possiveis. Além disso, aque-
les que aceitam a autoridade do sistema podem examinar sua consciéncia
e decidir que, moralmente, ndo deviam aceita-la, mas continuam fazendo
por outros motivos. Podem, ainda, reconhecer, conforme sua consciéncia,
a imoralidade de certas regras do sistema e, por tal motivo, desobedecé-las.
Nesse caso, caber-lhes-4 resolver as outras questdes, ja referidas, decorren-
tes dessa desobediéncia.
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5. Consideracoes Finais

A obra de Hebert Hart, apice do positivismo juridico, com sua pro-
posta de analise da linguagem dentro do discurso em que ¢ utilizada, possi-
bilita de maneira sofisticada refutar as criticas feitas ao positivismo juridico
de que exigiria a obediéncia ao direito, mesmo quando este consagrasse leis
iniquas. Essas acusac¢des ndo procedem, ainda mais quando dirigidas contra
0 positivismo juridico do século XX.

O critério de validade das leis positivas, para os positivistas, ndo ¢
moral, realizam uma separacao entre direito e moral, mas nao negam suas
conexdes e, especialmente Hart, afirma a necessidade da existéncia de um
contetido minimo de direito natural. Trata-se de um contetido minimo que
toda organizacao baseada no direito deveria ter para que pudesse ser viavel.

Da mesma maneira, para que um sistema juridico se estabeleca e seja
duravel, Hart propugna que deve ser obedecido em geral pelos seus cida-
daos e que as autoridades desse sistema devem considerar suas regras como
padrdes de publicos de comportamento, sendo sua possivel violagdo um
lapso a ser adequadamente observado. Esses requisitos ndo dizem respei-
to a mera eficiéncia ou sanidade do sistema, mas se referem a sua propria
existéncia com unidade e continuidade.

Entretanto, essa obediéncia nao implica num reconhecimento mo-
ral de que o sistema deve ser obedecido. Apesar de admitir que isso possa
acontecer, ou seja, que possa haver um juizo moral de necessidade de obe-
diéncia ao sistema juridico e de que isso possa auxiliar sua perpetuidade,
Hart nega sua conexao logica com a existéncia do proprio sistema. Ora, a
obediéncia as leis pode se dar pelos mais variados motivos, egoistas, inclu-
sive, € ndo necessariamente por critérios morais. Além disso, as leis posi-
tivas estdo sujeitas a andlise moral critica pelos individuos, que podem se
recusar a obedecé-las devido sua imoralidade. Entdo, cabera ao individuo
resolver as outras questdes de justica e moralidade decorrentes disso: sofrer
a sanc¢do ou fugir, tendo em vista que a san¢do pode ndo lhe parecer jus-
ta. Por fim, o positivismo juridico lanca luz a questdes que sdo morais, ao
invés de simplificadamente negar validade a leis iniquas e mascarar essas
questoes.
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