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RESUMO: Apesar de considerada um grave equivoco, a separacao entre direito e moral resistiu como
um dos pilares mais importantes do juspositivismo do século XX. H& de se perguntar por que o
desvelamento de um erro tdo grave foi incapaz de enfraquecer essa doutrina. Uma defesa do
juspositivismo, feita em 1953 por H.L.A. Hart, esclarece a separacao entre direito e moral, e por que
ele insiste nela. Percebe-se que seu fundamento é mais complexo do que um capricho Idgico, e que para
combaté-lo sdo exigidos argumentos mais sofisticados do que os repetidos a exaustédo pelo senso comum
jusfiloséfico.
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ABSTRACT: Although considered by some contemporary theorists a huge mistake, the separation
between law and morals stood as a fundamental principle of legal positivism in the twentieth century.
It’s puzzling that, even accused of this big mistake, this doctrine is now as strong as before. An essay
written by H.L.A. Hart in 1953 comes in defense of the separation between law and morals and, by
consequence, in defense of legal positivism. In his argumentation, it becomes clear that the situation is
more complex than a mere theoretical maneuvre; the clear definition of law has practical and political
purposes far beyond the academic discussion between positivists and antipositivists.
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INTRODUCAO

Algumas questbes em teoria do direito parecem desgastadas, mas com um olhar
cuidadoso se revelam importantes em debates mais recentes. A historia da filosofia do direito é
ciclica, e a insisténcia sobre alguns temas ndo leva necessariamente ao desgaste: ha temas que
a cada recorréncia ganham novo folego. Um deles é o conceito de direito. Mesmo conduzindo
com frequéncia a disputas meramente verbais, saber em que consiste o direito constitui uma
tarefa relevante ndo apenas para o cientista que vive a procura de objeto e método préprios para
sua teoria, mas até mesmo para o0 técnico juridico que empresta ao conceito uma natureza
meramente operacional. Um operador precisa conhecer o ambito de aplicacdo de suas
ferramentas.

N&o por coincidéncia, uma das obras mais importantes da literatura juridica desde a
metade do século passado leva o nome de O conceito de direito, escrita por H. L. A. Hart e
publicada pela primeira vez em 1961. Ele, como Hans Kelsen e outros juristas que defendiam
a separacao entre o direito e as outras normas sociais, foram enquadrados pelos criticos na
categoria de positivistas. O positivista esta errado - dizem esses criticos - porque o direito € téo
enraizado na natureza humana que é impossivel separa-lo dos aspectos morais, econdmicos,
politicos etc. A tentativa de isolar o direito estaria fadada ao fracasso, ja que se fundamenta em
pressupostos metafisicos que ndo mais teriam lugar com o avango das concepcdes filosoficas e
a sociedade complexa contemporanea.

Esses e outros argumentos contra o juspositivismo sdao bem conhecidos na filosofia do
direito, especialmente depois da influéncia da virada linguistica e do reconhecimento da Pds-
Modernidade como tema jusfiloséfico. Dworkin (2003, p. 2007), um dos autores juridicos mais
lidos nas ultimas décadas, fez longas consideragfes criticas sobre o trabalho de Hart em suas



primeiras obras de repercussdo. Um dos principais problemas que ele constatou foi a excluséo
dos valores morais do conceito de direito: Hart vincula demais o jurista & vontade do Estado, e
Dworkin o vé como um agente democratico cuja funcdo é confirmar em ambito judicial os
valores sociais.

Como Dworkin, ndo procuramosuma analise filoséfica profunda da expressédo conceito
de direito, pois isso levaria a discussao longe demais. Neste texto, apenas analiso a tentativa de
delimitar a realidade juridica, diferenciando-a da moral e criando uma técnica prépria de
interpretacdo e aplicacdo das normas de direito. Tal tentativa caracteriza boa parte das correntes
juspositivistas do ultimo século, e boa parte das criticas dirigidas a elas sustenta a tese de que
ndo e possivel separar direito e moral, tampouco identificar uma técnica diferenciada de
interpretacdo e aplicacdo da norma juridica.

Entendemos que, ainda que tenha sido amplamente discutida pela literatura
especializada a viabilidade da separacdo entre direito e moral, ainda ha espaco para discusséo.
A importéncia histérica e a rica natureza ciclica dos temas de filosofia do direito j& s&o boas
razdes. Ha outras duas, mais especificas, que gostaria de destacar.

A primeira é apresentar, como contraponto ao positivismo, uma filosofia do direito
inspirada no pragmatismo de Oliver Holmes. Bem conhecido como um autor do realismo
juridico, é interessante apresenta-lo dotado de um temperamento mais consequente. Se em
alguns momentos ele parece dar total importancia ao momento da decisdo judicial e aos juizes,
em outros ele teme bastante a decisdo judicial precoce. Para ele, casos dificeis® criam direito
ruim, pois uma decisdo precisa de tempo para amadurecer até que possa ser generalizada para
casos semelhantes. Tal opinido leva a crer que ele ndo defende a ideia, tdo cara ao realismo
radical, de que direito é aquilo que os juizes declaram. O conceito de direito de Holmes é mais
complexo que isso, e leva em consideracdo aspectos antropolégicos e histéricos. Classifica-lo
como realista juridico ndo é tdo simples.

A segunda raz&o é que certos criticos ainda hoje comentam muito superficialmente as
falhas do juspositivismo, acusando-o de desconsiderar problemas basicos como a necessidade
de adaptar as normas a dinamica social e a impossibilidade de uma interpretacdo univoca do
texto da norma.2 Concordo em que ha problemas com a doutrina juspositivista, mas entre eles
ndo se encontra o desconhecimento de dificuldades tdo elementares. Criticas apressadas - como
as que acusam o positivismo de pregar a interpretacdo univoca da norma juridica - prejudicam
o0 debate, pois tiram atencao de pontos mais relevantes e comprometem os resultados.

O presente texto se divide em duas partes centrais, referentes as duas razdes mais
especificas descritas nos paragrafos precedentes.

A primeira parte, a apresentacdo de Holmes como um pragmatista®, é feita pelo
professor Kellogg. (2006, 2010). O pragmatismo, segundo ele, acusa o positivista de trés erros
béasicos. O primeiro, de adotar uma postura historicamente condicionada a ver o direito como
imposicdo da autoridade, ignorando que o conflito social em todos os niveis é a fonte material
das normas. O segundo erro, derivado do primeiro, é a separacdo entre direito e moral, ou a
ideia de que o direito pode ser separado das outras normas sociais que o influenciam. O terceiro
atua no ambito da interpretacéo juridica: 0 modelo positivista separa em dois campos distintos
0s casos faceis e os casos dificeis, num dualismo em que considera, nos casos faceis, a total

1Optamos por traduzir as expressées hard cases e easy cases.

2 Referimos principalmente aos autores que buscam uma racionalidade pds-moderna para o direito, como a da
ponderagdo de principios. A distingdo entre principios e regras €, além de superficial, imprecisa quanto ao
momento de se usar a ponderacao. Sobre a insuficiéncia do método, Garcia Amado (2006).

3 Dada sua especificidade, utilizaremos o termo pragmatista para nos referirmos ao pragmatismo norte-americano,
em vez de pragmatico, que tera significado mais préximo da filosofia da linguagem ordinaria e do senso comum.



vinculacgdo do intérprete ao texto da lei e, nos casos dificeis, a total liberdade do intérprete para
criar direito novo.

A segunda parte € dedicada a analise da posicao positivista de Hart. Nota interessante é
que a defesa positivista foi escrita por ele cinco décadas antes da critica pragmatista. Embora
ele ndo tenha conhecido as criticas de Kellogg, os argumentos levantados pelo pragmatismo se
assemelham aos que Hart ja vinha enfrentando no debate com Lon Fuller. Além de possuir sua
prépria importancia ao trabalhar o pensamento de Holmes, a apresentacdo pragmatista da
primeira parte funciona como uma exposicéo de algumas das principais criticas enfrentadas por
Hart no debate com Fuller em meados do século XX, ao mesmo tempo serve como exemplo de
um texto contemporaneo que se preocupa com o tema.

Ao que tudo indica, Hart ja era consciente de muitas das criticas ainda hoje levantadas
contra o juspositivismo, e sua teoria j& as havia absorvido sem precisar negar a separacgao entre
direito e moral ou outros pressupostos fundamentais. Creio que a posicao de Hart foi exposta
com uma coeréncia que enfraquece muitas acusagdes contra o juspositivismo. Se 0 positivismo
juridico se renovou a ponto de suportar as criticas que recebeu, o debate sé continuara produtivo
se as criticas forem também renovadas.

1 A CRITICA AO POSITIVISMO JURIDICO A PARTIR DO PRAGMATISMO

O pragmatismo é uma corrente filos6fica originada nos Estados Unidos do século X1X
a partir de um grupo heterogéneo de pensadores intitulado Clube Metafisico de Boston. Apesar
do nome, a linha de pensamento que unia o grupo era antimetafisica: inspirados pelo empirismo
anglo-saxdo, desenvolveram para além das ciéncias empiricas a ideia de falibilismo a partir da
crenca e da duvida. A duvida é o elemento inicial de uma investigacéo cientifica, que desperta
o0 interesse do pesquisador, uma vez que permanecer nela é incdmodo. A investigacdo leva a
formulacdo de hipoteses que, se confirmadas, geram crenca no investigador. A crenca é um
estado de espirito pacifico, mas ndo permanente, pois a capacidade de observacdo e andlise é
sempre limitada; novas observagdes ou interpretacbes podem transformar a recém adquirida
crenga em uma nova divida que pede novas investigacGes para que se encontre uma nova
crenca, que por sua vez também néo podera ser considerada definitiva.

O método de tentativa e erro e a introducdo de elementos psicoldgicos na investigacdo
cientifica ndo sdo exatamente novos, pois ideias semelhantes podem ser encontradas nas
correntes empiristas ou falibilistas. (HUME, 2004; POPPER, 1998). Inovadoras no
pragmatismo ndo sdo as consequéncias epistemoldgicas de tais discussdes, mas sim o espirito
em grande medida despreocupado com prestar contas a tradi¢ao filosofica europeia. O que ele
propBe nada mais é do que uma nova forma de cuidar de antigos problemas.

Outra caracteristica importante do pragmatismo, ligado a heterogeneidade do grupo de
pensadores que o compunha, é a diversidade de problemas com os quais se ocupa. Teologia,
psicologia, pedagogia, direito, entre outros, constituem objetos de estudo pragmatista. No
direito, destaca-se inicialmente Oliver Holmes Jr., jurista e membro da Suprema Corte norte-
americana no inicio do seculo XX. Considerado um realista juridico, principalmente pelas
ideias expressas no seu texto O caminho do direito (HOLMES, 2002) incorpora elementos
adicionais da filosofia pragmatista que o afastam do esteredtipo de realista radical. Suas
preocupagOes com a ordem de uma maneira geral e, principalmente, sua visao do juiz dos casos
dificeis como um investigador ponderado, fazem-no merecer uma analise mais cuidadosa. Ao
lado do realista que disse que tudo que interessa ao advogado é prever como 0s juizes irdo
decidir, ha um analista social que se preocupa com o abuso de poder nos processos judiciais,
além de um historiador que via no direito um bom caminho para compreender a evolucao
cultural dos povos. (KELLOGG, 2006).



E controverso indicar a filiagdo filosofica de Holmes, até porque ele nunca se preocupou
em declarar abertamente suas influéncias. Sigo aqui a interpretagéo feita por Frederick Kellogg
num texto, intitulado Hobbes, Holmes and Dewey: Pragmatism and the problem of order
(KELLOGG, 2010), que o reconhece como pragmatista, ndo sé por dados de sua biografia como
também por caracteristicas de sua teoria.

Kellogg op6e duas concepgdes de direito: uma analitica ou positivista, que vé o direito
como algo de fora, que age sobre a sociedade sem ser afetado por ela. Ele chama essa primeira
visdo de exdgena. A segunda, a qual se filia Holmes, é a endégena: dindmica, ndo sé permite
como considera fundamental que seja ignorada a disting@o entre regras juridicas e as outras
normas vigentes na sociedade. Nas palavras do autor:

In this paper | will pursue the vision of a distinctly dynamic and transitional
concept of order implicit in classical pragmatism, rather than an analytical
vision grounded in a fixed cognitive image. Central to this theme is the very
different response to human conflict of Oliver Wendell Holmes, Jr., from that
of Thomas Hobbes. (KELLOGG, 2010, p. 3).

Expressdo maior da visdo analitica do direito € Thomas Hobbes, e é em oposicao as
ideias desse autor que serdo tracadas as linhas principais de uma teoria da interpretacédo
pragmatista. Hobbes (2004), no século XVII, se preocupava com a ordem, como Holmes se
preocupou, no fim do século XIX e inicio do século XX. Cada um, no entanto, lida com o
problema de uma maneira:

It does this by exploring, as an aspect of pragmatism, the problem of order as
one of addressing and reconciling perennial conflict, which both Hobbes and
Holmes made central in all its forms: military, political, moral, and
intellectual. The difference between them is that Hobbes resolved the problem
through authority, while Holmes does so through inquiry and adjustment.
(KELLOGG, 2010, p. 5).

Investigacdo e ajustamento é a atitude de Holmes, e ndo a submissédo a uma vontade
soberana. Para ele, 0 juiz que tem o énus de se deparar com os casos dificeis pela primeira vez
deve trabalhar como um investigador. O seu papel ndo é obedecer pura e simplesmente os
canones de interpretacdo ja estabelecidos, nem seguir uma opinido considerada oficial. Seguir
a tradicdo também ndo é seu papel, uma vez que as tradicdes estdo em continua transformacao
e apresentam contradi¢Ges internas. O dificil trabalho do juiz pragmatista é ajustar os
antagonismos e aprender com a experiéncia, pois assim decidird com mais convic¢do e acerto
casos futuros semelhantes. As solucdes juridicas sdo sempre faliveis, ja que a realidade social
é complexa demais para permitir solugdes preconcebidas ou definitivas. A atividade do juiz
pragmatista € experimental.

A visdo do pragmatismo, cujo principal pressuposto € a profunda conexdo entre direito
e moral, apresenta-se a partir de trés abordagens: historica, ontoldgica e pratica.

A abordagem historica consiste na substituicdo do modelo exdgeno pelo modelo
enddgeno de interpretacdo do direito. Esse modelo defende que o sistema de normas juridicas
estd no mesmo nivel da sociedade que o regula, logo, o sistema influencia a sociedade na mesma
proporcao em que € influenciado por ela. O conflito e a divida formam o ponto de partida da
filosofia de Holmes. Essa dlvida ndo é a de um cientista natural distante de seu objeto, mas de
um investigador social, o juiz, que tem a responsabilidade de manter a sociedade em ordem
usando sua prudéncia. Uma frase famosa do autor, e que revela muito de seu pensamento, ¢ “a
vida do direito ndo ¢ a légica, mas a experiéncia”. O instinto ¢ um importante aliado do jurista.
Ele era simpatico a ideia de que o caso fosse decidido primeiro, para s6 depois se descobrir 0
motivo da decisdo. Isso € um pensamento arriscado, mas € um risco controlado, pois o julgador



sO pode agir de acordo com suas conviccdes, e estas estdo sintonizadas com os valores da
sociedade a qual pertence. O que faz Holmes confiar no instinto do julgador é sua profunda
crenca de que o direito € uma arte da descoberta, que ndo acontece sendo através da prudéncia
daquele que julga.

Enquanto a abordagem histdrica trata de uma visdo geral de sociedade e da ordem
politica, a ontoldgica critica que se separem categoricamente direito e moral.* Ela vai de
encontro a visdo de que o direito possui uma realidade independente. O jurista ndo pode negar,
de antem&o, a influéncia de elementos que estejam fora de determinadas delimitacOes
epistemoldgicas. Tudo que € humano interessa ao direito, e as influéncias devem estar presentes
com toda for¢a na hora de decidir um caso dificil. A criacdo de categorias isoladas dificulta a
integracdo entre os elementos tedricos a disposicdo, o que diminui as possibilidades. Por
diminuir as opcGes de argumentacdo, um conceito de direito excludente é rejeitado por uma
visdo pluralista como a pragmatica.

A abordagem pratica, por sua vez, critica a indeterminagdo nos casos dificeis. Como
consequéncia de se separar claramente o direito das outras normas sociais, estabelece-se um
dualismo cuja Unica atitude diante de um caso que ndo é claramente regulado pelas normas
estabelecidas é a indiferenca — coisa que o pragmatismo combate. Segundo o positivismo, além
do campo determinado pelo direito ndo ha lei, logo, ndo € possivel censurar decisao alguma nos
casos dificeis. O modelo exdgeno ndo conhece possibilidades fora de seu sistema de regras. A
visdo pragmatista, que adota o modelo enddgeno, vé continuidade entre casos faceis e casos
dificeis; se houver diferenca entre eles, é uma diferenca de grau, ndo de tipo. A interpretacao
do direito ndo adquire outra natureza na passagem dos casos faceis para os casos dificeis.

Como sugere a terceira abordagem critica ao citar casos faceis e dificeis, o
juspositivismo criticado é o de Hart. Para este, a interpretacdo da lei nos casos faceis ndo
permitiria a participacdo criativa do intérprete. O papel do intérprete € minimo: consiste em
identificar o caso concreto e verificar se tal caso se enquadra ou ndo na hipotese normativa.
Uma vez que se enquadre, deve haver a consequéncia prevista na lei, sem maiores problemas.
Nos casos dificeis, no entanto, o intérprete participa criativamente porque € obrigado a buscar
nas fontes extralegais a solucdo para o caso dado. Sdo casos em que a interpretacdo nao é clara
e 0 caso entra numa zona de penumbra. Quando isso acontece, a solu¢do sé vem a luz quando
se cria direito novo. O direito é pensado como um campo fechado dentro do qual ndo ha
interpretacdo criativa, logo, em casos excepcionais é preciso recorrer a algo fora do direito para
que seja dada solucdo: s6 assim o juiz pode criar direito e utilizar o poder legislativo que o
Estado lhe concede. Mas essa criagdo do direito, apesar de provocada pelo sistema, ndo é regida
pelas regras do sistema; o direito novo é um elemento estranho com o qual o sistema juridico é
forcado a conviver.

Para a versdo pragmatista da interpretacdo, os casos dificeis podem criar direito novo,
mas o julgamento deles ndo é livre como a atividade de um legislador. No modelo enddgeno, o
intérprete é responsavel por sua deciséo perante a sociedade. A investigacdo constante ajustara
as decisOes até que se tenha um entendimento passivel de generalizagdo. Os casos dificeis ndo
sdo uma quebra com o direito constituido, mas um desafio para que as concepg¢des juridicas
sejam levadas ao limite e se renovem para abranger as novas situagdes.> Outro ponto importante

“E possivel acreditar numa sociedade dindmica, mais proxima ao modelo enddgeno de ordem e politica, e mesmo
assim defender a independéncia do campo juridico em relagdo ao ambiente que o cerca; € possivel que se permita
pouca abertura cognitiva ao sistema juridico, mesmo o reconhecendo inserido em uma realidade social complexa.
(NEVES 2008).

> Embora pareca com o modelo do romance em cadeia de Ronald Dworkin, ha a importante diferenca de que
principios morais ndo resolvem casos dificeis na visdo pragmatista. Os principios, tdo caros a teoria de Dworkin,
blogueiam o caminho da interpretacdo na medida em que sdo tomados como valores em si mesmos. O modelo de



é que ndo é possivel generalizar as descri¢es dos casos dificeis; ha graus e fontes diferentes de
dificuldade. Cada caso merece ser analisado com calma, individualmente, e ndo adianta
elaborar um meétodo geral de solucgéo de casos dificeis. E impossivel domesticar a davida.

Em suma, a interpretagdo pragmatista do direito declara:

a) Modelo enddgeno, contraposto ao modelo exdgeno de interpretacao juridica: o direito
esta na sociedade, e ndo pode ignorar nada que seja humano;

b) Néo € possivel tracar um limite entre o direito e a moral, ou qualquer outro conjunto
de normas socialmente relevantes, portanto, ndo h4 um método de interpretacdo préprio do
direito e estranho as demais esferas normativas;

c) O limite entre o direito e a moral, construcdo do positivismo analitico, perde forca
guando a interpretacdo que propde para o direito bloqueia 0 caminho da investigacdo ou propde
solucBes genéricas para os problemas de criacdo judicial do direito. Nao faz sentido haver dois
tipos de interpretacdo, sendo uma para 0s casos faceis e outra para os casos dificeis.

Essas criticas ao positivismo de Hart e das ideias decorrentes da discussdo que ele
levantou foram debatidas sob varios angulos por autores de diferentes tendéncias. A sociologia
juridica pressupGe um modelo endégeno em varios momentos, como quando reconhece a
existéncia de fontes ndo-oficiais de poder juridico. (NEVES 2008). O limite entre o direito e a
moral remete a discussdo que travaram o proprio Hart e Lon Fuller, em meados do século XX.
(FULLER, 1958). O terceiro ponto, sobre liberdade de decisdo nos casos dificeis, é objeto de
estudo de Dworkin (2003), com o juiz Hércules e a tese da Unica resposta correta. O que Kellogg
fez foi, a partir da discussdo sobre separar direito e moral, apresentar uma série de recorrentes
criticas ao juspositivismo.

Ja temos o bastante sobre as criticas ao modelo positivista analitico a partir do
pragmatismo. Hart possui um artigo, publicado pela primeira vez em 1958, que mostra a
importancia de insistir numa separacdo entre direito e moral. Se antes mesmo da primeira
publicacdo de O conceito de direito ele ja era consciente dos problemas apontados pelos seus
criticos e, além disso, tiver conseguido elaborar uma defesa coerente, talvez o0 abandono do
paradigma positivista nfo seja necessario ou mesmo conveniente. E o que sera analisado na
sequéncia.

1 A DEFESA ELABORADA POR HART

No artigo Positivism and the separation of law and morals (1983a)°, Hart defende sua
filosofia do direito de um conjunto de acusagdes feitas na metade do século XX. Logo no inicio
do artigo, Hart deixa claro o ponto principal da discusséo:

Contemporary voices tell us we must recognize something obscured by the
legal "positivists” whose day is now over: that there is a "point of intersection
between law and morals,” or that what is and what ought to be are somehow
indissolubly fused or inseparable, though the positivists denied it. (HART,
1983a, p. 49-50).

O ponto central da batalha intelectual, como o préprio autor denomina, é a separacao
entre direito e moral. Esse pecado grave teria duas consequéncias importantes, ainda de acordo
com os criticos do modelo analitico-positivista. A primeira delas seria impedir os homens de
compreenderem corretamente a natureza do direito e suas raizes na vida social. O segundo,

dworkiniano, para Kellogg, traz os valores morais para dentro dos limites juridicos, insistindo em que existe um
limite entre 0 mundo do direito e o exterior. Resquicios da ideia positivista como a solugcdo imediata do caso a
partir do recurso a um método de interpretagdo continuam presentes.

& A primeira publicagéo, na Harvard Law Review, aconteceu em 1958.



provocar um espirito acritico no filésofo do direito: uma vez que o positivismo prega um apego
aos aspectos l6gicos do raciocinio juridico, este se torna mecéanico e incapaz de negar 0s
pressupostos das decisdes. Sob a influéncia do positivismo, o tedrico do direito seria inerte, pois
perderia sua capacidade critica; o jurista pratico adepto do positivismo seria uma maquina
aplicadora de normas.

Curioso o fato de que Hart mostra grande admiracéo intelectual por outro grande jurista
da tradicdo anglo-saxa: Holmes. Mesmo que seja mencionado por cavalheirismo, é revelador
que um so6 autor fundamente ao mesmo tempo a critica e a defesa de uma linha de pensamento.
Isso mostra a independéncia intelectual de Holmes, mas também pode indicar que entre
positivistas e antipositivistas a diferenca ndo é tdo séria. A defesa de Hart lanca luzes
importantes sobre a polémica.

A defesa propriamente dita comeca depois do elogio a Holmes, quando é trazido a
discussdo o utilitarismo a partir de dois autores classicos: Jeremy Bentham e John Austin. O
autor lembra que, ao contrario do que dizem os acusadores, a separacao entre direito e moral
pregada por eles ndo leva nem a ma compreensdo da mecanica social, muito menos a inércia
politica, uma vez que ambos foram defensores de valores iluministas como a liberdade de
expressao, isonomia, participacdo etc. A historia prova que o utilitarismo ndo é uma doutrina
conservadora, o que Bentham corrobora ao afirmar que a boa receita para a vida seria obedecer
rigorosamente para censurar livremente. E até mesmo possivel, para 0 mesmo autor, resistir a
uma lei, se ela for frontalmente contraria a consciéncia de justica e liberdade. Ndo obstante,
uma lei injusta ainda assim seria lei, 0 que traz o dever de respeita-la independentemente da
injustica que contém.

Posto assim, o pensamento utilitarista € contraditério. Ao mesmo tempo em que exige
obediéncia a lei do Estado e diz que o direito ndo se confunde com valores morais, fala em um
direito de resisténcia quando uma ordem for insuportavelmente contraria a valores considerados
importantes. Mesmo que ndo se detenha muito em examinar a natureza e a medida da
desobediéncia, falar em resistir a autoridade em nome da liberdade é equivalente a dizer que o
direito se subordina a moral. Para completar, tanto Austin como Bentham aceitam que valores
morais historicamente influenciam a formacéo do direito, e que muitas vezes é dificil tracar
uma linha clara que separe as duas coisas. Como combinar tantas afirmacdes aparentemente
incompativeis? Para Hart, tudo faz sentido quando se compreendem os fins.

What both Bentham and Austin were anxious to assert were the following two
simple things: first, in the absence of an expressed constitutional or legal
provision, it could not follow from the mere fact that a rule violated standards
of morality that it was not a rule of law; and, conversely, it could not follow
from the mere fact that a rule was morally desirable that it was a rule of law.
(HART, 19834, p. 55).

Os objetivos, assim postos, sdo simples de compreender. Nao é por ser imoral que uma
norma ndo é direito. Nao é por ser moral que uma norma deve ser direito. As posi¢des de
obediéncia e resisténcia, de seguir a lei e critica-la, de separar direito e moral, mas compreender
a influéncia reciproca, todas aparentemente contraditorias, sdo concilidveis se tivermos em
mente que uma lei imoral também ¢ lei, e deve ser respeitada enquanto tal. E delicado saber até
que ponto se deve obedecer uma lei injusta, e as contradi¢Ges dos utilitaristas refletem a
dificuldade da questdo. Mesmo assim, o utilitarismo distingue direito e moral, enfatizando que
a injustica de uma lei n&o é razdo suficiente para desobedecé-la.

Sé&o dois 0s motivos para insistir na distin¢do entre direito e moral. O primeiro, evitar a
posicdo reacionaria de que a lei do Estado é sempre boa porque € do Estado. O segundo, evitar
a critica desenfreada, para a qual qualquer lei que se desvie da verséo idealizada ndo seja digna



de respeito. Nem a posi¢édo reacionaria nem seu oposto sao convenientes, pois ambas blogueiam
o dialogo. Para essa vertente politica do utilitarismo, a critica ampla é a (nica coisa capaz de
manter o equilibrio entre ordem e desordem. A separacdo entre direito e moral, portanto, ndo
vem da intencgdo positivista de que todos sejam obedientes a vontade do rei, mas justamente do
contrario: sé conhecendo melhor a lei (i.e., distinguindo-a da moral) é possivel critica-la
eficientemente.

Definir o direito a partir da lei estatal ndo leva necessariamente ao essencialismo. Um
traco importante do positivismo de Austin é a atencdo dada a definicdo das categorias
trabalhadas, e isso o0 leva muitas vezes a se apegar demasiadamente a tarefa de definir. Talvez
por isso tenham surgido acusacOes de que 0 pensamento positivista prega uma interpretacéo
mecanica da norma juridica, num apego excessivo a logica. Nesse ponto os criticos tém sua
dose de razdo, mas hé o outro lado da moeda. O trabalho de lapidacdo intelectual, que muitas
vezes se mostra entediante e detalhista, ndo necessariamente conduz ao apego as categorias
formuladas. Um planejamento bem feito, em qualquer area, é economia de tempo, e ndo gasto.
Trabalhar com cuidado o aspecto l6gico nédo significa que o trabalho se resuma a isso (embora
0S exageros conceituais sejam mais frequentes que o desejado).

As decisdes mecanicas, aqui entendidas como aquelas que dependem apenas da
linguagem e de uma operacao l6gico-dedutiva para serem formuladas, sdo um dos principais
alvos da critica ao juspositivismo. Para Hart, entretanto, se criticam as decisfes mecanicas ndo
por serem repetitivas ou desprovidas de trabalho intelectual, mas por serem conservadoras. Os
criticos do positivismo ndo atacam uma decisdo do tipo mecanico quando os resultados sao
progressistas, ou quando a justica no caso concreto € garantida, mesmo quando esses casos Sao
classificados como casos dificeis — onde, presumidamente, esse tipo de decisdo é menos
apropriado.” No caso concreto, ndo ha nenhuma garantia de que uma decisdo mecanica seja
menos apropriada, como ndo ha garantia de que uma decisdo baseada em valores morais seja
mais apropriada. Se o objetivo é melhorar a forma como se compreende e se aplica o direito, 0
conceito de interpretagdo mecanica é irrelevante: ha boas e més decisdes nas duas formas de
interpretar uma norma.

A anélise feita por Hart (1983a, p. 67) da importancia da légica na decisdo juridica é
esclarecedora:

But just how in being a formalist does a judge make an excessive use of logic?
It is clear that the essence of his error is to give some general term an
interpretation which is blind to social values and consequences (or which is
in some other way stupid or perhaps merely disliked by critics). But logic does
not prescribe interpretation of terms; it dictates neither the stupid nor
intelligent interpretation of any expression. Logic only tells you hypothetically
that if you give a certain term a certain interpretation then a certain
conclusion follows. Logic is silent on how to classify particulars-and this is
the heart of a judicial decision.

Ponto crucial da decisdo juridica é escolher as premissas, e isso logica alguma
determina. O que a logica diz é que a partir de determinadas premissas é possivel um nimero
limitado de conclusdes, mas isso € muito pouco no contexto complexo da decisao judicial. No
trecho que segue a citagdo acima, € claro para Hart que a escolha das premissas condiciona o
resultado da decisdo, e que a escolha é muitas vezes arbitraria. Pode-se até criticar uma decisao
pela fraqueza, imoralidade ou ilegalidade de suas premissas, mas se a conclusao segue delas, a

"Uma decisdo mecanica no caso dificil assumiria, por exemplo, a formula da regra geral exclusiva: tudo que néo
esta proibido esta permitido.



exigéncia ldgica estara satisfeita. Dos limites da logica e da linguagem o positivismo de Hart é
planamente consciente.

Tao consciente dos limites da légica que falava da textura aberta da linguagem, um dos
elementos mais conhecidos de sua obra: as limita¢Ges naturais da linguagem impedem que o
texto da lei seja fonte exclusiva e imediata de juridicidade. Dworkin (2007) observa que, quando
falha a linguagem da lei, é preciso que principios morais entrem no campo do direito
(possibilidade que seria rejeitada por Hart). Esta seria a Gnica forma de impedir que o juiz
fizesse 0 que bem entendesse quando o texto da lei ndo fosse claro. Ainda segundo Dworkin, o
modelo dedutivo de Hart teria que se abrir a outras possibilidades, ou seja, o conceito de direito
deveria incorporar valores morais, mesmo restringindo-os aos casos dificeis. A ordem
precisaria incorporar uma racionalidade para além do esquema dedutivo, e isso incluiria valores
morais. Enquanto Hart levanta a possibilidade de que valores fora do direito venham completé-
lo, Dworkin afirma que esses valores sdo imanentes a juridicidade, dada a natureza moral do
sistema juridico.

Hart considera que discutir se os valores morais vinculam o julgador nos casos dificeis
- ponto importante para Dworkin - ¢ irrelevante para a distingdo entre direito e moral. E mero
jogo de palavras discutir se o juiz cria ou apenas descobre o direito quando a lei € insuficiente,
pois o sentimento do julgador ndo altera a natureza da decisdo. O juiz se sentir ou ndo vinculado
a valores ndo altera a estrutura de seu julgamento. Para Hart, portanto, a vinculacdo a valores é
um dado meramente psicolégico, que ndo merece ser considerado ao se tomar o direito como
objeto de estudo.

O autor chega a admitir que valores séo importantes para resolver 0s casos nos quais a
lei for omissa ou obscura, mas nem sempre esses serao valores morais; podem ser, por exemplo,
valores cientificos ou de conveniéncia politica. Uma decisdo juridica correta ou incorreta é
julgada por seus proprios méritos, e ndo depende da aprovacao por algum cédigo de conduta
externo particular. Além disso, valores morais variam muito; o que é imoral para uma pessoa
pode ser moral para outra. Se hd um valor que deve ser seguido pelo jurista, este € a utilidade,
que é tdo abrangente que se mantém a uma distancia segura do jusnaturalismo.®Essa distancia
é algo que a teoria de Dworkin, simpética aos direitos fundamentais, ndo consegue garantir.

Hart encerra seu artigo insistindo em que ha varios graus de casos dificeis, e que 0s
resolver discutindo se o direito é descoberto ou produzido ndo € o melhor caminho. Cada caso
dificil tem sua particularidade, e é por isso que proposicGes genéricas ndo decidem casos
concretos, conforme declarou o proprio Holmes e a quem Hart cita mais uma vez como defensor
do juspositivismo. O ultimo trecho do seu artigo declara que sua forma de positivismo convida
a acdo e a responsabilidade, mas ndo ao comportamento mecanico do jurista. Em suas palavras:

To use in the description of the interpretation of laws the suggested
terminology of a fusion or inability to separate what is law and ought to be
will serve (like earlier stories that judges only find, never make, law) only to
conceal the facts, that here is anywhere we live among uncertainties between
which we have to choose, and that the existing law imposes only limits on our
choice and not the choice itself. (HART, 1983a, p. 87).

8Note-se que o principio da utilidade, guardadas as devidas diferencas, tem o mesmo efeito mediador do principio
pragmatista: da grande importancia a soma das consequéncias praticas de uma acdo. Embora os autores
pragmatistas neguem, ha muitos tragos comuns ao utilitarismo e ao pragmatismo. Distinguir entre eles é, na maioria
das vezes, irrelevante.



Hart ndo poderia se preocupar com uma réplica direta aos argumentos contra o
positivismo juridico langados pelo pragmatismo de Kellogg, mas nédo ¢ dificil organizar sua
resposta em torno deles. Abaixo, uma tentativa.

Do ponto de vista historico, Hart é claro ao afirmar sua adesdo ao ponto de vista de
Austin, embora ndo faca mencéo a teoria de Hobbes. A associacdo com o Ultimo daria uma
conotacdo absolutista a sua teoria do direito, enquanto o utilitarismo € uma bandeira de
liberdade. Além disso, a figura de um soberano absoluto ndo é compativel com a filosofia de
Hart, que rejeita até mesmo a lei como comando (i.e., a tese de Austin), para favorecer em vez
disso um habito de obediéncia fundamentado em principios formais (regras secundarias, regra
de reconhecimento). A histéria a que Hart se vé ligado ndo é autoritaria, mas libertéaria.

Sobre o0 segundo ponto de vista, ontoldgico, o autor defende que € necessario saber onde
comega o direito, e que isso ndo impede de conhecer as influéncias que o sistema juridico recebe
das outras ordens normativas. Poderiamos dizer que Hart assume que ha uma linha que separa
o direito das outras normas sociais, mas cujo resultado é autonomia, e ndo isolamento do
ordenamento juridico. O fundamento disso ndo € metafisico ou l6gico, mas préatico: ndo se pode
dizer que uma lei juridica é invalida por contrariar uma nocdo de justica, como nao se pode
dizer que uma lei moral deve se tornar juridica por considera-la justa. Os argumentos do autor
em defesa do positivismo em muitos pontos se afastam da perspectiva puramente logica, e para
isso contribuiram as entdo recentes tendéncias da filosofia da linguagem. (STRUCHINER,
2002).

Quanto ao terceiro ponto de vista, pratico, o autor encontraria mais dificuldades em
defender seu posicionamento. Isso porque ele ndo se concentra na explicacdo de sua proposta,
mas na invalidacdo das propostas contrarias, pelo menos das que alegam ser possivel uma
racionalidade dos juizos morais. Ele recusa de antemdo que a discussao moral possa chegar a
um consenso publico - como também o fez Hobbes (2004). A importancia de uma discussao
para além da letra da lei é reconhecida, mas ele ndo chega a teorizar sobre esse campo para
além da lei positiva. Esse talvez seja 0 ponto mais delicado de sua defesa, pois enfraquece de
certa forma o argumento da separacdo entre direito e moral. Se € necessario manter moral e
direito separados, € bom que o intérprete saiba o que é moral e o que é direito; em muitos casos
é impossivel discernir, como o proprio Hart reconhece. A favor do autor, pode-se dizer que ele
remete a pratica cotidiana dos juristas, evitando entrar em discussdes metafisicas. Como jurista,
o individuo saberad quando esta diante de um argumento tipicamente juridico, e as excecoes
serdo resolvidas caso a caso. Se fosse além da pouco pretensiosa definicdo pragmatica, Hart
correria 0 sério risco de alimentar discussfes meramente verbais. Mas é preciso reconhecer que
uma remissao direta ao uso ndo é a melhor forma de definir algo.

CONCLUSAO

Sumarizando a teoria pragmatista do direito esbocada por Kellogg a partir de Holmes,
é justo dizer que ela contém trés elementos: o modelo enddgeno (aspecto histdrico), a
inexisténcia de limite entre direito e moral (aspecto ontologico) e um método de interpretacédo
juridica que pressupde continuidade entre os métodos de resolucdo dos casos féceis e dos casos
dificeis (aspecto pratico). Esses elementos, mutuamente dependentes, aparecem como reacao a
uma posicdo chamada de legal-positivista, ou positivista analitica, que vem desde Hobbes e
chega a Hart. No entanto, a oposi¢do pragmatista se enfraquece se considerarmos a resposta
hartiana aos trés aspectos acima. Vejamos.

a) O modelo exdgeno ndo caracteriza bem o positivismo de Hart. Para 0 modelo
utilitarista ao qual ele se filia, ndo ha isolamento entre direito e moral (ou qualquer outra regra
social). O que ele defende é autonomia operacional, mas nao isolamento;



b) A linha que separa o direito e a moral ndo precisa definir o direito, purificando-o de
outras ordens normativas. A sua definicdo é pragmatica: os juristas sabem o que fazem, e sabem
que é diferente de uma pratica religiosa, por exemplo. A regra de reconhecimento nao é um
filtro conceitual a priori, mas costumeiro;

c) Seguindo a mesma linha de raciocinio do item anterior, 0 costume revelara quando
h& um caso facil ou dificil. Além disso, hé& diferentes solucdes para as diferentes espécies de
casos dificeis. A complexidade da interpretacdo é bem mais do que o dualismo entre a radical
vinculacdo nos casos faceis e a liberdade total nos casos dificeis.

A proposta de Hart ndo € ingénua, conhece os limites da légica e da linguagem e trabalha
a partir deles. No entanto, a inexisténcia de consciéncia social no positivismo, seu
essencialismo, seu apego a légica da Modernidade e sua incapacidade de lidar com os
problemas complexos da sociedade plural sdo temas recorrentes na filosofia do direito. Grande
parte das criticas formuladas contra o positivismo pressupde o desconhecimento dessas
questBes basicas, e tais criticas s6 fazem sentido a partir de uma interpretacdo que declara de
antemao a invalidade da tese positivista.

N&o endosso todos 0s pressupostos do juspositivismo, mas nem por isso considero
adequado um debate centrado na porcdo adequada de logica a decisdo juridica, no abandono
dos pressupostos cartesianos ou na elaboracdo de uma forma de raciocinar mais maleavel e
adequada a PoOs-Modernidade. O préprio conceito de PoOs-Modernidade pressupde a
Modernidade, que por sua vez é apresentada pelos autores pds-modernos como algo inadequado
desde o principio. Muitas vezes a histéria ndo acompanha os desejos de revolucéo dos fil6sofos,
e esse é mais um caso. No direito, e ndo apenas nele, os idolos metafisicos derrotados pelos
p6s-modernos ja haviam sido vencidos antes. Isso ndo significa que criticas aos fundamentos
metafisicos sejam desprovidas de valor; ha verdades que precisam ser reafirmadas. No entanto,
ndo € razoavel insistir em criticas imprecisas que levam a ignorar aspectos importantes de
teorias como as de Kelsen ou Hart.

Alguns pontos do debate sobre a interpretacéo do direito devem ser colocados em termos
diferentes dos que aparecem no texto de Kellogg e em outros de tom semelhante. Tomemos
como exemplo teorias que pressuponham uma diferenca fundamental entre principios e regras.
Se 0 que se busca com os principios € uma nova forma de encontrar, a partir de termos gerais,
as solucdes no caso concreto, corre-se 0 risco de se deparar com as mesmas dificuldades de um
sistema a partir de regras, uma vez que 0s principios estdo submetidos as mesmas dificuldades
das regras quanto a textura aberta da linguagem. Se vistos como método de controle das
decisbes judiciais, encontram-se obstaculos importantes ao uso de principios na teoria do
direito. (GARCIA AMADO, 2006). Se, com menor pretensdo, forem compreendidos como
guias gerais de conduta e instrumentos de compreensao da sociedade como um todo, se tornam
importantes ferramentas para entender a organizacao social. O preco que se paga ao adotar o
ultimo ponto de vista é a perda de um método novo de interpretacdo, mas nao vale a pena adotar
um novo metodo se ele carrega tantos ou mais defeitos do que 0 método que substitui.

O proprio Hart procura outro tipo de debate em sua critica a John Rawls. (HART,
1983b). Nessa outra abordagem, mais politica, diz que a reivindicacdo de direitos
independentemente da avaliagcdo de sua utilidade ndo é benéfica para o didlogo sobre esses
mesmos direitos. Direitos existem porque sdo Uteis para algo, e ndo porque sdo uteis em si
mesmos. Rawls e, antes, John Stuart Mill, sdo partidarios da ideia de que ha direitos
fundamentais, e seu carater inegocidvel combina perfeitamente com o principio da utilidade
(RAWLS 2002). A questdo se coloca: até que ponto ajuda no dialogo sobre respeito matuo e
tolerancia usar um jogo de linguagem que considere intocaveis alguns direitos? Toda essa
discusséo encara o debate sobre os direitos ndo epistemologicamente, mas politicamente, como



instrumentos de compreensdo da sociedade e de reivindicacdo. Deixando as discussdes
epistemoldgicas de lado, é possivel se concentrar melhor na constru¢do de um modelo social a
partir dos principios considerados importantes por uma ou mais culturas.

O problema das instituicdes juridicas na Pds-Modernidade ndo € tanto saber qual
modelo é mais racional - o que quer que esse termo signifique. O problema maior é, com a
superacéo do essencialismo, saber se estamos dispostos a suportar a responsabilidade de sermos
livres. Se € uma ideia sacramentada a de que ndo existem verdades absolutas e que a
humanidade constroi seu préprio caminho sem referenciais fixos, até que ponto estaremos
dispostos a assumir uma nova forma de dialogo, sem apelo a elementos metafisicos
tradicionais? Ou, o que também é cabivel, até que ponto estaremos dispostos a reforcar nossa
linguagem tradicional porque a consideramos util e assumimos que a metafisica é importante
para nossas culturas?

Se tantos fizeram tanto para combater os exageros da dogmatica e da metafisica, é
importante que as geragdes que receberam os ensinamentos usem o legado para construir a
partir dele, mesmo que o trabalho em terra arrasada seja longo e fatigante. Com efeito, pior do
que trabalhar sem referenciais aparentes € continuar a proclamar a derrota dos idolos ou, como
é também frequente, emprestar-lhes novos nomes e novo protagonismo, na intencdo de uma
seguranca que j& nasce morta.
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