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RESUMO

Discorre sobre a moralidade interna do Direito sob a ¢tica de
Lon Luvois Fuller.

Apresenta o debate sobre o Jusnaturalismo e o Juspositivismo
e as controvérsias historicas associadas ao confronto entre o Di-
reito Positivo e o Direito Natural que, embora j& superadas, sus-
citam inimeros aspectos que merecem dedicacao académica.
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ABSTRACT

This paper discusses the internal morality of law from the
perspective of Lon Luvois Fuller.

It launches a debate over natural law theory and legal
positivism, as well as over historical controversies linked to the
confrontation between both positive and natural law, which,
despite having been resolved, still raise countless aspects
deserving of academic dedication.
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1 INTRODUCAO

Noberto Bobbio, aludindo as pesqui-
sas empreendidas por Kuttner, afirma que o
primeiro uso da férmula Direito Positivo
(jus positivum) teria ocorrido pelas méos de
Abelardo, fildsofo medieval do fim do sécu-
lo X, registrando, outrossim, que investiga-
cOes anteriores apontavam que tal expres-
sdo teria sido primeiramente empregada
por Damaso, nos idos do século XII. Para
Abelardo, segundo narra Bobbio (1995, p.
19), o Direito Positivo illud est quod ab ho-
minibus istitutum, ou seja, apresenta como
caracteristica o fato de ser posto pelo ser hu-
mano, ao contrério do Direito Natural, pos-
fo por algo ou alguém que estd além dele,
como a natureza ou Deus.

Contemporaneamente, a expressao
Direito Positivo pode ser definida como o
conjunto de normas juridicas estabelecidas
com o fim de regular a vida em socieda-
de. E o Direito cuja elaboracdo depende
da vontade humana, revelando-se através
da forma escrita (lei) ou ndo escrita (nor-
ma consuetudindria, norma costumeira ou
costume juridico). E, ainda, o Direito insti-
tucionalizado, passivel de ser imposto co-
ercitivamente, abarcando a Constituicdo,
as leis, os codigos, os tratados, as medidas
provisorias, os decretos legislativos, as re-
solucdes, os decretos, as portarias etc.

Tal conjunto de normas juridicas,
como se V&, é criado a partir de decisdo
humana, seja pela atuacao estatal (o pro-
cesso de producdo normativa, por exem-
plo), seja de modo socialmente difuso,
por meio do qual se forjam os denomina-
dos costumes juridicos. Assim, a andlise
do Direito Positivo de um dado pais per-
mite compreender as nuances de uma
sociedade, mormente se considerarmos a
esséncia do brocardo ubi societas, ibi jus
("onde estd a sociedade, esta o Direito”).
Com efeito, diante do poder soberano
inerente ao Estado, cada pais estabelece,
no dmbito do respectivo territdrio estatal,
e em atencdo a realidade social, o perti-
nente Direito Positivo, revelador, em ulti-
ma andlise, do modo de ser de uma de-
terminada comunidade.

Exatamente como acontece em rela-
¢do ao Jusnaturalismo, que experimen-
tou diversas perspectivas tedricas ao lon-
go do tempo, o Positivismo Juridico, de
seu lado, também comporta vérias in-
cursoes analiticas, reveladoras das mais
diversas tendéncias explicativas, confor-
me serd abordado.

2 0 JUSPOSITIVISMO EM JEREMY BENTHAM

O inglés Jeremy Bentham (1748-
1832), nos termos de sua Teoria
Utilitarista do  Direito, argumenta que
as normas juridicas devem ser interpre-
tadas sob o prisma dos efeitos produzi-
dos quando de sua incidéncia concreta.
Assim, na 6tica de Bentham, justa é a nor-
ma que, uma vez aplicada, produz efeitos
bons; ao contrédrio, aquela cuja incidén-
cia concreta acarreta consequéncias ruins
deve ser reputada como injusta.

Nota-se, pois, que o critério esposado
por Bentham, para o fim de qualificacdo
dos aludidos resultados, consiste exata-
mente na nocao de utilidade. Destarte,
bom, na ¢tica do pensador inglés, é o que
produz prazer; mau, por sua vez, o que
causa dor. No plano social, bom ou jus-
to é 0 que tende a aumentar a felicidade
de todos ou, pelo menos, de um grande
numero de pessoas (DINIZ, 2000, p. 58).

Explica Dias (2015, p. 147-166) que,
por ser conforme uma nogdo de natureza
humana que busca o prazer e foge da dor,
o principio de utilidade reconhece que os
homens agem de acordo com determina-
das finalidades, segundo seus interesses,
e coloca como norma que os individuos
busquem seu prazer ou seus interesses.
No mesmo sentido, ensinam Marcondes
e Struchiner (2007, p. 116) que, de acordo
com o principio de utilidade, o bem seria
aquilo que maximiza o beneficio e reduz a
dor ou o sofrimento, do que se depreende
que terdo mais valor de um ponto de vis-
ta ético as acdes que beneficiarem o maior
ntimero de pessoas possivel.

No que concerne especificamen-
te a0 embate entre Jusnaturalismo e
Juspositivismo, cabe mencionar que

Bentham, em sintonia (no seu aspecto
global) com as premissas do Utilitarismo,
formulou criticas ao Direito Natural, justa-
mente por entender que as leis sdo fruto
da vontade humana, consistindo, ademais,
em meios que possibilitam a consecucdo
de determinados fins (principio de utili-
dade). Com efeito, Bentham entende que
nao ha direitos naturais em contraposicao
ou distingdo aos legais, sendo a expres-
sdo uma mera figura de linguagem, e
que, quando se emprega essa expressao,
no momento que se tenta dar-lhe sentido
literal, o resultado é o erro - o tipo de erro
que leva a perniciosidade, ao extremo da
perniciosidade (Edmundson, 2006, p. 75).

3 0 JUSPOSITIVISMO EM JOHN AUSTIN

O inglés John Austin (1790-1858), a
partir de influéncias tedricas advindas, prin-
cipalmente, de Jeremy Bentham, mostrou-
-se preocupado em introduzir um enfoque
analitico no ambito da Teoria do Direito,
tendo publicado, em 1832, aquela que é
considerada sua mais relevante obra, fruto
das dez primeiras licées que havia proferido
na Universidade de Londres: A Delimitacdo
do Objeto do Direito (The Province of
Jurisprudence Determined, 1832).

Contrapondo-se aos rumos jusnatu-
ralistas de sua época, Austin empreendeu
esforcos no sentido de estabelecer - or-
ganizada, sistemética e analiticamente -
0s aspectos conceituais do Direito, bus-
cando promover a separacao entre este e
a Moral, embora admitisse a existéncia de
contelidos morais no ambito do sistema
juridico. De fato, o Direito, afirma John
Austin, existe independentemente de ser
injusto, isto €, sua validade deve ser aferi-
da sob 0 aspecto conceitual, e ndo a partir
de fundamentos morais. Uma lei existen-
te, menciona Austin, existe, ou seja, € /e,
ainda que a aprovemos ou nao.

De acordo com as licoes de
Edmundson, Austin ndo admirava a expres-
sdo Direito Natural, tendo em vista que, na
sua otica, tal locucdo ensejava uma analo-
gia com as leis da natureza - tais como as
da fisica, devendo, pois, ser evitada.
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John Austin é destacado por ter concebido - a partir de ins-
piracdo teorica buscada nas reflexdes de Jeremy Bentham - o
Direito como um auténtico conjunto de comandos/ordens (am-
parados na ideia de coercdo) oriundos do soberano no exerci-
cio do seu poder ilimitado (Teoria Imperativa do Direito), razao
pela qual, na visdo austiniana, este ndo se submete ao proprio
Direito por ele estabelecido, podendo utiliza-lo, portanto, como
um instrumento de poder.

Nesse contexto, cumpre ao juiz, ao decidir os mais diversos
casos que se lhe apresentam, aplicar exatamente o comando
advindo do soberano. Néo obstante, diante da inexisténcia de
um comando ajustavel ao caso concreto, deve o juiz resolvé-lo
como julgar mais adequado, porquanto tacitamente autorizado
a fazé-lo pelo mesmo soberano. Com efeito, sob o prisma de
tal construcdo tedrica de Austin, a autorizacao tdcita para decidir
acaba por tornar tais decisdes tomadas pelos juizes em auténti-
cos comandos do soberano.

4 0 JUSPOSITIVISMO EM HANS KELSEN

Morrison, ao discorrer a respeito da visdo critica de Hans Kelsen
(1881-1973) em relacdo a teoria anterior, afirma que o professor
austriaco interpreta Austin como um empirista relativamente sim-
ples, o que significa que Austin interrompeu sua andlise no nivel
descritivo geral, sem proceder aos atos interpretativos necessdrios
a contemplacao da natureza especificamente juridica da atividade
social observada, asseverando, ademais, o seguinte: £m esséncia,
Kelsen acusa Austin de ndo ter compreendido a estrutura norma-
tiva da legalidade, e argumenta que, no fim, a teoria austiniana
pretendeu extrair uma Série de proposicoes ‘dever-ser’ de propo-
sicoes ‘ser’[..]. As unidades estruturais bdsicas da teoria de Austin
eram observacoes de fatos sociais, a reducdo da ideia de regras
de obrigacdes aos comandos de um soberano e aplicacdo desses
comandos; a procura de dados empiricos para criar uma ciéncia
do direito, 0 observador se dava conta das reqularidades de um
soberano que costumava ser obedecido e ndo obedecia a nin-
guém, e que comandava sujeitos que habitualmente obedeciam.
Kelsen, porém, perguntou: “De que modo isso descreve 0 processo
por meio do qual alguém deve obedecer ao direito?”

Para Kelsen, as regras eram as caracteristicas observdveis
(ha escrita etc,) de um sistema normativo. As regras eram, por-
tanto, as caracteristicas de superficie do direito, e as normas
sua esséncia interior; conquanto elas possam ter dado origem
aos atos de “vontade” de um Parlamento, ou a adocdo de um
costume por um juiz, uma vez aceitas como direitos adquirem
existéncia independente, sua validade ndo depende da von-
tade de um mandatdrio: “uma norma é uma regra que dfir-
ma que o individuo deve comportar-se de uma determinada
maneira sem afirmar, porém, que tal comportamento seja a
vontade especifica de alguém”. (MORRISON, 2012, p. 391-392)

A principal obra de Hans Kelsen é, sem sombra de duvida,
a conhecida Teoria Pura do Direito (1934). Segundo o magisté-
rio de Morrison (2012, p. 411), tal producdo tedrica fala a uma
modernidade que estd lidando com a democracia, o perspect-
vismo e a indeterminacdo do objetivo social, sendo claramente
identificada por Kelsen como um projeto de direito antinatural.
Na realidade, conforme anota Sgarbi (2006, p. 31), a Teoria Pura
ndo é apenas o nome de um livro, mas de um projeto, tendo em
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vista que a pretensdo de Kelsen, em Ultima andlise, era conduzir o
Direito ao status de Ciéncia Juridica, intento que, de certa forma,
acompanhou toda a trajetoria académica do formidavel pensador
austriaco, cujo escopo tedrico sempre consistiu em estabelecer
limites claros, além de respostas, ainda que nem sempre bem
acabadas, ao seu maior propdsito, vale dizer, a elaboracdo de
uma teoria do direito positivo que fosse independente dos par-
ticularismos da realidade de cada pais. Por oportuno, conforme
dito pelo proprio Kelsen: A Teoria Pura do Direito € uma teoria
do Direito Positivo — do Direito Positivo em geral, nGo de uma
ordem juridica especial.  teoria geral do Direito, ndo interpre-
tacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou internacio-
nais. Contudo, fornece uma teoria da interpretacao.

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu
proprio objeto. Procura responder a esta questdo: o que € e
como é o Direito? Mas jd ndo lhe importa a questdo de saber
como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia
juridica e nao politica do Direito. (KELSEN, 1987, p. 1)

Assim, segundo explica Sgarbi (2006, p. 33), o vocdbulo
“pura” é palavra que expressa o que os tedricos do Direito ainda
ndo conseguiram obter, mas que cumpre a ele, Kelsen, viabilizar,
isto é, uma leitura especifica da juridicidade, sem interferéncias
de outros campos do conhecimento que ndo agem na precisa
delimitacdo do Direito, inclusive o pertinente & moral. No mesmo
sentido, Bugallo (2009, p. 11) aduz que: Kelsen, por sua vez, des-
taca que seu objetivo é construir ‘uma teoria do direito positivo),
do direito positivo ‘em geral, ndo de uma ordem juridica espe-
cial’ Portanto, ‘teoria geral do direito, ndo interpretacGo de par-
ticulares normas juridicas’, embora forneca uma teoria da inter-
pretacao’. “Como teoria, quer tnica e exclusivamente conhecer
0 seu prdprio objeto”. Teoria do direito positivo, isto €, do direito
“que é e como é”, ndo do direito que deveria ou poderia ser.

Com o advento da Teoria Pura do Direito, conforme expli-
ca Soares, o Positivismo Juridico converte-se em uma variante
do normativismo ldgico, aprofundando o distanciamento da
CGiéncia do Direito em face das dimensdes valorativa e fdtica
do fenémeno juridico.

Da mesma forma, a aludida Teoria Pura, no dizer de Soares
(2013, p. 162), configura uma nitida reacdo ao sincretismo
epistemoldgico no conhecimento juridico, tendo como esco-
po tltimo afirmar a@ autonomia e a especificidade metddica da
Ciéncia do Direito, aspectos que, na otica de Kelsen, encontra-
vam-se comprometidos seja pela tentativa metafisica do jusna-
turalismo de converté-la em uma filosofia da justica, seja pelo
propdsito empirista do historicismo e do sociologismo juridico
de subordind-la a outras ciéncias que cuidam dos fatos sociars,
tais como a histdria e a sociologia.

A concepcao kelseniana envolve, ademais, a Teoria da Norma
Juridica (na qual a norma juridica é estudada como sentido obje-
tivo de um ato criador de Direito dotado de validez) e a Teoria do
Ordenamento Juridico, identificado como um sistema de normas,
disposto hierarquicamente como uma pirdmide, no qual a validade
de uma norma inferior depende de uma norma superior, que esta-
belece os ritérios formais e materiais para sua producao (SOARES,
2013, p. 163). Assim, consoante as formulacdes tedricas de Kelsen,
dizer que uma norma é vdlida € o mesmo que dizer que existe no
conjunto normativo e que, por existir, deve ser obedecida e aplica-



da juridicamente (SGARBI, 2006, p. 41), do
que se infere que, na visdo kelseniana, nao
cabe a Ciéncia do Direito responder o que
é justo ou conforme a justica.

Da mesma forma, dissertando sobre
a validade da norma sob a perspectiva de
Kelsen, Bugallo registra que a validade é
construida em funcdo de elemento tipi-
camente kelseniano, isto € o formal.

A respeito da separacdo entre Direito
e Moral, asseveram Bittar e Almeida que
validade e justica de uma norma juridica
sdo juizos de valor diversos, concluindo
0s autores, entdo, que uma norma pode
ser vdlida e justa;, vdlida e injusta; invdlida
e justa; invdlida e injusta.

Como se observa, a autonomia do
Direito, para Kelsen, sé se alcanca isolan-
do o juridico do ndo juridico, o que significa
afirmar que o Direito, como ciéncia, deve
significar um estudo Iogico-estrutural, seja
da norma juridica, seja do sistema juridico
de normas. Em tal contexto, a interpretacdo
se torna um ato de definicdo dos possiveis
sentidos da norma juridica; com efeito, a
interpretacdo do juiz, ato prudencial, por
natureza, para Kelsen, transforma-se no
ato da criacdo de uma norma individual
(BITTAR e ALMEIDA, 2011, p. 402).

Ainda de acordo com Kelsen (1990, p.
13), o Direito ndo estaria vinculado a qual-
quer regime politico ideal, porquanto, do
ponto de vista da ciénaia, livre de quaisquer
Jjulgamentos valorativos, morais ou polticos,
a democrada e o liberalismo sdo apenas
dois principios possiveis de organizago so-
cial, exatamente como 0 sdo a autocrada e
0 sodialismo, ndo havendo, pois, razdo cen-
tifica pela qual o conceito de Direito deva ser
definido de modo a excluir estes ultimos; afi-
nal, prossegue Kelsen, o conceito de Direito
ndo tem quaisquer conotacoes mordrs.

5 0 JUSPOSITIVISMO EM HERBERT HART
Foi dito anteriormente que Jeremy
Bentham e John Austin, no que se refere
a0 assunto ora discorrido, sdo considerados
autores posttivistas imperativistas, tendo em
vista que ambos acolhem uma nocéo co-
mum, segundo a qual o Direito é fruto da
vontade do soberano, tese centrada nas
ideias de comando e coercdo, concepcdo
esta que, diferentemente, ndo pode ser atri-
buida ao inglés Herbert Lionel Adolphous
Hart (ou H. L. A. HART, 1907-1992), jurista
e filosofo do Direito, autor reconhecidamen-
te importante para uma nova tomada de

posicdo em relacdo a Filosofia e Teoria do
Direito. Herbert Hart, neste contexto, rejer-
ta a denominada Teoria Imperativista, cuja
caracteristica fundamental, conforme con-
signado, consiste justamente em vincular o
Direito as nocdes de comando e coercdo.
Em O Conceito de Direito, obra publicada
em 1961, Hart afirma que o termo positivis-
mo, na literatura anglo-americana contem-
poranea, é empregado para traduzir uma ou
mais das seguintes afirmacdes tedricas: 1)
que as leis sdo comandos de seres huma-
nos; 2) que ndo hd vinculo necessdrio entre
direito e moral ou entre o direito como ele é
e o direito como deve ser; 3) que a andlise
ou estudo do significado dos conceitos juri-
dicos é um estudo importante, que deve ser
distinguido (apesar de ndo ser contrdrio a
elas) das pesquisas histdricas e socioldgicas
e da avaliacdo artica do direito em termos
de moral, objetivos e funcdes sociais etc,
4) que um sistema juridico é um Sistema
légico fechado’, no qual decisdes corretas
podem ser deduzidas por meios exclusiva-
mente Idgicos a partir de normas juridicas
predeterminadas; 5) que 0s juizos morais
ndo podem ser demonstrados, como po-
dem os enunciados factuais, por meio de
argumentacdo racional, evidéncia ou prova
[..]. Bentham e Austin defendiam as opini-
oes expressas em (1), (2) e (3), mas néo
aquelas em (4) e (5); Kelsen defende aque-
las expressas em (2), (3) e (5), mas ndo as
apresentadas em (1) e (4). A afirmagéo (4)
é geralmente atribuida aos juristas ana-
Iticos, aparentemente sem boas razdes.
(HART, 2009, p. 386-387)

Reis Friede

Herbert Hart contesta a aludida Teoria
do Comando, delineada por John Austin
na obra The Province of Jurisprudence
Determined (A DelimitacGo do Objeto
do Direito, 1832), cujos contornos fun-
damentais consagram a ideia de que o
Direito caracteriza-se por abarcar um
conjunto de comandos e ameacas es-
tabelecidos por um soberano. Hart,
partindo de uma distingdo entre “ter a
obrigacdo de fazer algo” e “ser obri-
gado a fazer algo”, e adotando como
exemplo a conduta ameacadora de um
assaltante, afirma que, na verdade, ine-
xiste obrigacdo quando o Unico motivo
para obedecer é a ameaca, exatamente
0 que acontece no caso de um assalto.
Diferentemente da intimidacdo contida
na acdo do assaltante, o Direito estabe-
lece normas de agir aptas a orientar o
comportamento ndo apenas daqueles
a0s quais as orientacdes normativas sao
destinadas, mas também aos funciond-
rios publicos encarregados da aplicacdo
de tais diretrizes.

Com efeito, Hart, de um modo geral,
op0e as seguintes objecdes ao arquétipo
tedrico austiniano: Os fracassos principais
da teoria [de Austin] sdo suficientemente
instrutivos para justificar um sequndo re-
sumo. Primeiro, ficou claro que, conquan-
to a lei penal - que proibe ou impéde de-
terminados atos sob ameaca de punicdo
- dentre todas as formas do direito seja a
que mais Se parega com as ordens apoia-
das por ameacas dadas por uma pessoa
aoutras, ela difere dessas ordens sobre o

[...] a andlise do Direito Positivo de um dado pais permite

compreender as nuances de uma sociedade, mormente se
considerarmos a esséncia do brocardo ubi societas, ibi jus

(“onde estd a sociedade, estd o Direito”).

Herbert Hart, pelo que se observa no
item 2 da transcricdo supra, demonstra
que, a seu ver, ndo ha necessariamente
um vinculo entre Direito e Moral, 0 que
0 situa, segundo um segmento doutring-
rio, entre os autores positivistas inclusi-
vistas (ou positivistas incorporacionis-
tas). Significa dizer que Hart admite que
conceitos e normas proprios do Direito
pOossam incorporar regras pertinentes ao
campo da moral, desde que o sistema ju-
ridico o autorize.

Ademais, em O Conceito de Direito,

aspecto importante de que normalmente
se aplica também aqueles que a editam,
e ndo apenas a terceiros. Em segundo
lugar, hd outros tipos de lei ou modali-
dade do direito, especialmente as que
outorgam poderes juridicos para exarar
decisoes ou legislar (poderes publicos),
ou para criar ou modificar relacdes juridi-
cas (poderes particulares) — modalidades
essas que ndo podem, por absurdo, ser
assimilados as ordens apoiadas em ame-
acas. Em terceiro lugar, algumas normas
Juridicas diferem das ordens quanto @ sua

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIll, n. 77, p. 44-50, jan./jun. 2019



Reis Friede

origem, pois ndo foi por prescricdo explici-
ta, nem por nenhum modo andlogo, que
vieram a existir. Finalmente, a andlise do
direito em termos de um soberano habi-
tualmente obedecido e necessariamente
isento de qualquer limitacdo juridica ndo
pbde explicar a continuidade da autori-
dade legislativa, continuidade essa que
é caracteristica dos sistemas juridicos mo-
dernos, e a pessoa ou pessoas soberanas
ndo puderam ser identificadas nem com
0 eleitorado, nem com o poder legislativo
de um Estado moderno. (MARCONDES e
STRUCHINER, 2015, p. 98)

Ademais, Herbert Hart, a0 empreen-
der uma andlise critica a respeito da teoria
de John Austin, desdobra-a em trés seg-
mentos. De inicio, estabelece uma distin-
¢do entre as nocoes de comando e regra.
Em seguida, procura demonstrar que os
sistemas juridicos sdo integrados por va-
rias espécies de regras, sendo que algu-
mas delas, como dito anteriormente pelo
proprio Hart, nem de longe se asseme-
lham aos mencionados comandos da te-
oria austiniana. E, por fim, Hart enfrenta
as nocoes de soberano, stdito e hdbito
de obediéncia, concluindo que tais cate-
gorias sao insuficientes para definir como
funcionam as regras juridicas. Desta feita,
enquanto Bentham e Austin fundamen-
tam os respectivos pensamentos tedricos
na nocao de comando oriundo de um so-
berano, Hart, por sua vez, argumenta que
o Direito constitui-se em um sistema com-
pOsto por regras primdrias e secunddrias,
modelo assim abreviado por Stolz: Para
Hart, o ordenamento juridico é formado
por um conjunto de regras que ele deno-
mina de regras primdrias e por trés tipos
de regras secunddrias: regras de reconhe-
cimento, regras de alteracdo/modificacdo
e regras de adjudicacdo. As regras primd-
rias prescrevem 0 que 0s individuos po-
dem ou ndo fazer e quando devem omi-
tir certas acoes - queiram ou ndo -, ou
seja, sdo regras que impoem deveres em
sentido positivo e negativo. Ja as regras
secunddrias, ademais de desempenhar
distintas funcoes no ordenamento juridi-
co, sdo também o remédio para cada um
dos defeitos que, inevitavelmente, apre-
sentam um sistema composto somente
por regras primdrias, entre 0s quais se
encontram: a falta de certeza, a dificulda-
de para assimilar as mudancas (sociars,
culturais, econémicas, etc.) ocorridas na

sociedade e a ineficdcia da presséo so-
aal difusa que se exerce com a intencao
de que se cumpram as normas. As re-
gras secunddrias de alteracdo outorgam
competéncia a determinados sujeitos
para que ajustem — por meio da introdu-
cdo, exclusdo e modificacdo de normas
- a redlidade social em que operam. Por
sua vez, as regras de adjudicacdo dao di-
namicidade e eficdcia ao ordenamento
Juridico, pois conferem potestades jurisdi-
cionais - identificam e estabelecem quais
sdo os individuos que podem julgar e os
procedimentos que necessariamente de-
vem sequir juizes e tribunass. [...].

A fim de complementar a estru-
tura fundacional da sua teoria, Hart
cria a nogdo de rule of recognition
[regra de reconhecimento], que pre-
tende ser um remédio para a falta
de certeza do regime de regras pri-
mdrias, bem como o instrumento
adequado para a identificacdo de
todo o material juridico, de modo
que o status de uma norma como
membro do sistema dependa de que
ela satisfaca certos critérios de vali-
dez estabelecidos na regra de reco-
nhecimento. Dita regra, ademais, é
uma norma ultima que subministra
um critério juridico de validez supre-
mo. Neste sentido, todas as normas
identificadas com referéncia a este
critério sao reconhecidas como nor-
mas vdlidas do ordenamento juridi-
co. Ndo obstante, é mister enfatizar
que uma norma subordinada pode
ser vdlida ainda que ndo seja geral-
mente obedecida, mas uma regra de
reconhecimento ndo pode ser vdlida
e rotineiramente desobedecida, pois
ela somente existe como uma prdti-
ca social eficaz e complexa. Entdo,
uma regra de reconhecimento exis-
tird como questdo de fato se, e so-
mente se, € eficaz. Para a verificacdo
do grau de eficdcia da regra de re-
conhecimento se exige, ademais do
cumprimento, a aceitacdo da mesma
por seus destinatdrios, ou seja, que
eles a considerem como pauta corre-
ta de conduta.

A regra de reconhecimento ndo
s6 estipula a forma que todas as nor-
mas juridicas devem assumir para se-
rem consideradas normas vdlidas do
sistema  juridico, mas também atribui

Revista CEJ, Brasilia, Ano XXIll, n. 77, p. 44-50, jan./jun. 2019

competéncia e/ou autoridade a certos
sujeitos para que ditem e apliquem as
normas juridicas fixando - com base
nos direitos fundamentais dos cidadéos
e na estrutura politica do Estado - os Ii-
mites de atuacdo dos Poderes Piblicos.
Decisivamente, é a presenca da regra de
reconhecimento que articula a ideia de
sistema juridico, ou seja, é ela que distin-
gue o Direito de outros sistemas norma-
tivos, como a moral, as regras de trato
social e as regras de jogo - dado que es-
tes sistemas ndo dispoem, em seu inte-
rior, de uma regra ultima que identifique
toda e cada uma das normas existentes
estabelecendo a sua pertinéncia e vali-
dez. (STOLZ, 2007, p. 101-120)

Bugallo (2009, p. 3) afirma que o
objetivo de Hart, no dmbito da Teoria
Analitica, e dialogando com os Realismos
Americano e Escandinavo, bem como
com o formalismo de Kelsen, foi justa-
mente superar a teoria de Austin, vdlida
para as sociedades primitivas e simples,
e construir uma teoria explicativa do di-
reito nas sociedades complexas.

Stolz (2007, p. 101-120), ao ana-
lisar a contribuicdo oferecida pela
obra de Herbert Hart para a constru-
cao do Direito no ambito dos Estados
Democraticos Constitucionais, asse-
vera que um dos grandes méritos de
Hart foi visualizar o Direito tal como
se apresenta e, ainda que defensor
do Positivismo Juridico, ele nunca ne-
gou a obviedade de que os sistemas
juridicos contempordneos sdo com-
plexos e que, ademais desta carac-
teristica, positivaram principios e va-
lores morais que tém transcendéncia
no que é o Direito vdlido, uma vez
que acrescentam dimensoes éticas
novas e mais intrincadas aos proces-
sos juridicos de tomada de decisoes.

6 LON LUVOIS FULLER E A MORALIDADE
INTERNA DO DIREITO

Lon Luvois Fuller (1902-1978), nor-
te-americano, é conhecido no Brasil
pela obra O Caso dos Exploradores de
Cavernas, cuja leitura é quase que obri-
gatoria para os alunos que ingressam
no curso de Direito. No que interessa
a0 tema abordado no presente artigo,
cumpre registrar que Lon Fuller enten-
de que o Direito ostenta uma moralida-
de interna, proposta tedrica construida



no dmbito de sua principal obra jusfilosofica, cujo titulo é A
Moralidade do Direito (The Morality of Law, 1964), na qual
0 ilustre pensador apresenta de forma mais sistemdtica as
suas consideracoes contra o Positivismo e propde de maneira
mais desenvolvida sua versdo peculiar e secular de Direito
Natural (MARCONDES e STRUCHINER, 2015, p. 109).

Segundo argumenta Morrison (2012, p. 460), Fuller en-
tende que o Direito constitui-se em um método ético de se
criar e assequrar uma forma para as relacées sociais, de
modo que cada regra juridica contém um objetivo voltado
para a concretizagdo de algum valor da ordem juridica, e
desse modo "uma regra é ao mesmo tempo um fato e um
critério para avaliacdo dos fatos".

De fato, Lon Fuller, em A Moralidade do Direito, estabe-
lece uma distincao entre 0 que denomina de moralidade do
dever e de moralidade da aspiracdo. A moralidade do de-
ver, explica o autor, estipula as regras bdsicas sem as quais
uma sociedade organizada é impossivel, ou sem as quais
uma sociedade organizada e voltada para certos fins espe-
cificos deve errar o alvo; tal moralidade, prossegue Fuller,
ndo condena os homens por perderem as oportunidades
da mais plena realizacdo de seu potencial, mas, em vez
disto, condena-os por ndo respeitarem as exigéncias funda-
mentais da vida social. A moralidade da aspiracdo, por seu
turno, condiz com a moralidade do bem-viver, da excelén-
cia, da mais plena realizacao das potencialidades humanas
(MORRISON, 2012, p. 462), cabendo ressaltar que, sob um
prisma hierdrquico, a moralidade da aspiracGo encontra-se
em um plano superior.

Com efeito, Lon Fuller criou uma forma secular de di-
reito natural, que definia o direito como atividade huma-
na dotada de propdsito consciente (MORRISON, 2012, p.
460-461), tendo acusado o Positivismo Juridico de varias im-
perfeicdes. Segundo explica Morrison, na ¢tica de Fuller, os
autores positivistas (tais como Bentham, Austin e Kelsen) re-
cusavam-se a atribuir ao direito qualquer objetivo, por mais
modesto e restritivo. Assim, por estarem exclusivamente
preocupados em descrever o direito como este era, acredi-
tavam que nada podiam dizer, em termos cientificos, sobre
como deveria ser o Direito.

Prosseguindo em suas criticas a0 modelo juspositivista, Lon
Fuller opde-se a concepcdo hartiana, notadamente por entender
que o Direito transcende o sistema de regras idealizado por Hart,
devendo, pois, abrir-se para a ética e a metafisica. Um dos deba-
tes travados entre esses dois grandes pensadores é registrado por
Marcondes e Struchiner, ora transcrito: Outro ponto de discorddn-
cia entre 0s autores, agora mais centralmente ligado as relacoes
entre direito e moral, diz respeito a certos casos que surgiram
depois da Sequnda Guerra Mundial. Terminado o conflito, os tri-
bunais da Alemanha se viram diante da questao de como lidar
com os atos de extrema injustica realizados dentro dos contor-
nos da lei nazista. Um caso especifico foi o de uma mulher que
denunciou o marido, do qual queria se ver livre, por ter falado
mal do regime, algo que era proibido de acordo com a lei e
que poderia levar a pena de morte. O homem foi condenado e
obrigado a lutar no front, onde acabou sendo morto. Depois da
guerra, a mulher foi processada por ter justamente constrangido
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a liberdade do marido. Fuller defendeu a decisdo da Corte que
estabeleceu que a lei nazista seria nula, e que nunca teria feito
parte do direito. Hart, por sua vez, que defendia a separacdo
entre direito e moral, dizia que tal solucdo era um engodo: para
ele era claro que a lei nazista era juridicamente vdlida, apesar de
grosseiramente imoral. Ser juridicamente vdlida nGo implicava
forca moral absoluta. Para Hart. o juiz deveria encarar o pro-
blema enquanto um problema moral, com toda a sua comple-
Xidade. Segundo ele, em certos casos juizes devem assumir que
estdo tomando uma decisGo moral contrdria ao direito por ser a
coisa certa, e ndo fazer uso de subterfigios para esconder o fato
de que a decisdo possui uma pintura moral. Fuller, por sua vez,
achava que o sistema de leis de um regime ditatorial como o re-
gime nazista nGo observava o que ele chamava de ‘moralidade
interna do direito’, o conjunto de critérios minimos capazes de
garantir a juridicidade, ou existéncia juridica, de certas leis. Em
suma, Hart e Fuller concordam com a condenacdo da mulher
que denunciou 0 marido, mas discordam da justificativa para tal.
(MARCONDES e STRUCHINER, 2015, p. 108)

Assinala Vieira (1999, p. 37-46) que um dos objetivos per-
seguidos por Fuller na obra The Morality of Law reside exata-
mente no estabelecimento de um conceito de estado de direito
que possa ser utilizado como escala para medir a qualidade
intrinseca dos sistemas juridicos, ou seja, o referido pensador
estadunidense objetivou criar uma versdo paradigmdtica de
estado de direito como instrumento cognitivo, distinto de pa-
rametros substantivos de justica e de nocdes de direito natural,
para servir como padrdo de avaliacdo dos sistemas juridicos
[.]. Na visao de Fuller, prossegue Vieira, a perspectiva positi-
vista que entende a lei como um fato de autoridade, e ndo
como um empreendimento propositivo moral, perde qualquer
capacidade normativa para checar o cumprimento do ideal de
legalidade pelo sistema juridico.

Prosseguindo em suas criticas ao modelo

juspositivista, Lon Fuller opée-se a concep¢éo

hartiana, notadamente por entender que o
Direito transcende o sistema de regras

idealizado por HART, devendo, pois, abrir-se

para a ética e a metdfisica.

No mesmo sentido, Morrison (2012, p. 460-461) elenca as
seguintes exceléncias relacionadas por Fuller: as leis devem ser
suficientemente gerais; publicamente elaboradas, prospecti-
vas; compreensiveis; ndo contraditérias; razoavelmente cons-
tantes; possiveis quanto ao desempenho; administradas por
autoridades de acordo com seu contetido, e deve haver con-
gruéncia entre agdo oficial e regra declarada.

A respeito de tais elementos apontados por Lon Fuller,
e no ambito de uma perspectiva comparativa com as ideias
de Herbert Hart, afirma Stolz (2007, p. 101-120) que, diferen-
temente de Fuller, Hart néo cria um catdlogo de elementos
considerados essenciais para a existéncia e funcionamento
do Direito, mencionando somente alguns avaliados como im-
prescindiveis, dando-lhes o nome de ‘principios de legalida-
de’, a saber: a generalidade e a perdurabilidade das nor-
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mas juridicas (elementos compativeis com a moral interna
do Direito de Fuller).

7 CONCLUSAO

A questdo que envolve os denominados Jusnaturalismo e
Juspositivismo (e seus respectivos contrastes teoricos) tem ins-
pirado, ao longo do tempo, as reflexdes de juristas e fildsofos,
tal como fizeram Bentham, Austin, Kelsen, Hart e Fuller, entre
outros. Muito embora possamos afirmar, com relativa seguran-
¢a, que grande parte das historicas e antigas controvérsias asso-
ciadas ao confronto entre o Direito Positivo e o Direito Natural
ja tenham sido superadas, subsistem, ainda, inimeros aspectos
tedricos que merecem uma dedicacdo académica por parte de
qualquer escrito que se disponha a abordar este assunto.

Assim, ndo obstante opinides divergentes, as quais pugnam
pelo enfraquecimento tedrico do tema vertente, o passar dos
séculos, desde a Antiguidade Cldssica, transitando pela Idade
Média e chegando até a quadra atual, demonstra justamente o
contrdrio, visto ndo ter conseguido eliminar a estima dos pen-
sadores pela tematica desenvolvida no presente texto, dado his-
toricamente concreto que revela a propria tensao conceitual (e
concernentes desdobramentos) que existe entre ambos os fe-
ndmenos, e que inspirou sobremaneira a construcdo da Teoria
dos Direitos Fundamentais do Homem.
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