REVISTA DE DIREITO | VICOSA | V.11 N.O1 2018 P. 335-360

DOI: https://doiorg/10.32361/20191116368

MORALIDADE, LEGALIDADE E INSTITUCIONALIZAGAO: O DEBATE
HART-FULLER | MORALITY, LEGALITY AND INSTITUTIONALIZATION:

THE HART-FULLER DEBATE

RESUMO | O artigo aborda o debate
sobre o vinculo conceitual entre
direito e moral travado a partir de
1958 entre dois grandes expoentes
da teoria do direito no século XX: H.
L. A. Hart e Lon Fuller. Sdo focadas
principalmente duas controvérsias.
De um lado, Fuller defendeu a
tese de que alguns principios de
legalidade compdem uma moralidade
inerente ao direito, de carater formal e
procedimental. Hart argumentou que
se tratava apenas de regras técnicas,
sem carater moral. De outra parte, foi
colocada em jogo a teoria hartiana da
regra de reconhecimento como uma
regra social. Se, para Hart, tratava-
se de uma forma de autodefinicao
do sistema juridico como uma uniao
de regras primarias e secundarias,
para Fuller ndo ha carater juridico, de
regra, envolvido, por exemplo, no fato
politico da transicdo (revolucionaria)
de um sistema juridico a outro.
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ABSTRACT | The paper approaches
the debate on the conceptual linkage
between law and morals that has
taken place since 1958 between two
great exponents of jurisprudence in
the 20th century: H.L.A. Hart and
Lon Fuller. Two controversies are
here focused. On the one hand,
Fuller defended the thesis that some
principles of legality compose a
morality inherent to the law, with a
formal and procedural nature. Hart
argued that these were only technical
rules, without moral character. On the
other hand, the Hartian theory of the
rule of recognition as a social rule has
been put into play. If, for Hart, it was
a form of self-definition of the legal
system as a union of primary and
secondary rules, for Fuller there is no
legal character, of a rule, involved,
for example, in the political fact of the
(revolutionary) transition from one
legal system to another.
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1. INTRODUGAO

m 1958 a Harvard Law Review sediou uma polémica entre

dois grandes expoentes da teoria do direito na tradigao

anglofona: H. L. A. Hart, professor em Oxford, e Lon Fuller,
professor em Harvard'. Um foi naquela tradicdo o maior tedrico
do “positivismo analitico”, proposta de teoria do direito que
buscava defini-lo metodologicamente sem referéncia a maiores
controvérsias conteudisticas de cunho moral ou politico. O outro,
Fuller, foi um dos precursores da escola do “processo juridico”, que
influenciou grandemente o desenvolvimento posterior de teorias
procedimentais da jurisdigdo (constitucional, inclusive) e mesmo
de teorias que passaram a reivindicar uma vinculacéo conceitual
necessaria entre o direito e certos conteudos de eficiéncia
econdmica ou moralidade politica (principios deontolégicos ou
politicas de bem-estar).

O debate entre Hart e Fuller, portanto, pode ser lido
como um antecessor as polémicas da teoria contemporanea
do direito desencadeadas pela critica de Dworkin a Hart, com o
ulterior desenvolvimento de posi¢des teoricas “pds-positivistas”
(ou interpretativistas), positivistas exclusivistas ou positivistas
inclusivistas. Para os interpretativistas, na linha de Dworkin (1986,
cap. 2), o proprio conceito do que o direito € depende de um
juizo moral de adequacéao e ajuste das razdes argumentativas
— a controvérsia sobre a definicdo do direito, em abstrato, é
apenas mais geral do que o desacordo tedrico entre concepgdes
concorrentes sobre qual deve ser a decisado juridica em dado
caso. Para positivistas exclusivistas, como Raz (1985, p. 297),
a autoridade de quem decide o direito é razdo que prevalece
sobre avaliagbes ou convicgdes substantivas sobre o dever-
ser. Para positivistas inclusivistas, ou “moderados” — como na

1 Agradego ao professor Ronaldo Porto Macedo Junior pelas
indicagOes bibliograficas e discussdes sobre este debate tedrico.
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tese abragada posteriormente por Hart (2007, pp. 312-6) no
pos-escrito da edigado de 1994 a O conceito de direito (o livro é
de 1961) —, valores e principios morais substantivos podem vir
a ser reconhecidos pelo proprio sistema juridico como critérios
decisorios e razdes avaliatérias de conduta. O debate de que
tratamos ainda é travado em outros termos. Mas caminha sobre
0 mesmo problema das linhas divisérias ou intersegdes possiveis
entre direito e moral. E continua alvo de grande interesse (ver
e.g. CANE, 2010).

Este artigo apresenta inicial e sumariamente as visdes de
Hart e de Fuller sobre direito e moral, para a seguir focar-se em
seu objeto principal: uma analise de dois pontos da critica de
Fuller ao pensamento de Hart. O primeiro consiste na critica a
concepgao hartiana de que os principios da legalidade n&o tém
carater moral, ndo sendo, portanto, um elemento de vinculagao
necessaria entre direito e moral. O segundo consiste na critica
de Fuller a teoria da regra de reconhecimento, especialmente
quanto a polémica sobre se tal regra implica uma aceitagcéo
moral do sistema juridico ou da autoridade produtora do direito,
particularmente quando ha uma sucessao de sistemas juridicos
por meio de uma revolugao ou golpe de Estado. Antes de analisar
essas questdes, o trabalho apresenta uma introdugao sintética
aos pensamentos de Hart e de Fuller a respeito das relagdes entre
direito e moral. Como conclusao, apresenta possiveis vinculos do
debate Hart-Fuller com a discussao anterior entre Hart e Devlin.

2. O PENSAMENTO DE HART SOBRE DIREITO E MORAL

Hart desenvolveu uma série de consideragdes sobre as
relagbes — contingentes ou necessarias — entre direito e moral.
Considerou, por exemplo (HART, 2007, cap. 8), os vinculos entre a
ideia moral especifica de justica e seus usos em relagao ao direito,
o vocabulario compartilhado entre obrigagdes juridicas e morais
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e os caracteres distintivos de umas em relacéo as outras. Como
nao cabe analisar ponto a ponto essa série de consideragoes,
destaco aqui duas afirmacgdes centrais do pensamento de Hart
sobre direito e moral. Em primeiro lugar, a afirmac¢ao de que o
juizo juridico de validade independe totalmente do juizo moral
sobre o valor de determinada regra ou sistema juridico. Em
segundo lugar, destaco a conexao entre direito e moral postulada
pela tese hartiana do “conteudo minimo de direito natural do
direito positivo”.

O pensamento de Hart parte de uma revisdo do que
defenderam seus antecessores. Segundo distingue (HART, 1983,
pp. 57-9), os positivistas utilitaristas afirmaram trés ideias: a
independéncia entre o juizo moral e a validade do direito posto;
a possibilidade de autonomia analitica do estudo do direito, com
um vocabulario definido e conceitos proprios; a teoria imperativa
do direito, resumido a forma comando geral do soberano (acima
do direito) com ameacga de sangéo / habito de obediéncia dos
outros membros da sociedade (subordinados ao direito). Hart
refuta a ultima assercao (especialmente HART, 2007, caps. 2 e
4), mas aceita as duas primeiras.

Sobretudo, quanto a primeira questao, assume a distingao
entre o que o direito é e 0 que deve ser; acrescenta que “o que o
direito deve ser” inclui ndo apenas juizos morais, mas quaisquer
juizos criticos (de base moral ou ndo) sobre o direito posto (HART,
1983, p. 69). Quanto aos juizos morais, estes ndo sdo meramente
subjetivos, mas reconhecer que podem ser racionalmente
elaborados e controlados ndo implica considerar que leis injustas
nao sao leis (HART, 1983, p. 84). Assim, Hart (1983, pp. 49-87
e 123-44) busca uma alternativa a dois polos tedricos: de um
lado, os realistas, para quem a indeterminacédo do direito € tal
que o juiz pode incluir em sua decisao ou argumentagao qualquer
juizo pessoal sobre valores, apelando para o direito (e assim
elegendo arbitrariamente uma das interpretacdes possiveis); de
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outra parte, os tedricos que defendem que “o direito como €” s6 é
produzido (e s6 pode ser descrito) a luz concepgdes de como “o
direito deve ser”. Essas duas posicdes sao refutadas pela teoria
de Hart sobre a decisao juridica: tal decisdo se desenvolveria
parcialmente determinada pelas regras, ja que estas vinculam e
seu conteudo é basicamente determinado, embora possam elas
conter zonas de indeterminagao e “penumbra’.

Em alguns casos ha “penumbra”; nestes, a aplicagcado do
direito € muitas vezes descrita ndo como uma criagdo, mas como
um “reconhecimento de algo que espera por reconhecimento”,
isto €, como elaboragao de um sentido presente potencialmente
no direito a ser aplicado (HART, 1983, p. 87). Nesses casos, pode
haver uma aproximacgao entre o que o direito € e 0 que deve
ser, 0s meios juridicos se aproximam dos fins juridicos — o que
nao implica uma moralizagao do direito, mas um juizo reflexivo
propriamente juridico (HART, 1983, pp. 69 e 86). A redugéo da
incerteza aqui se da por um juizo critico sobre o direito (“a luz de
fins, objetivos e politicas” e, ndo necessariamente, de principios
morais), assume Hart (1983, pp. 69-71). Quando se faz um
juizo moral sobre o direito, aceitando-se o potencial cognitivo da
moralidade, pode-se reconhecer a injustica de uma lei, mas dai
nao decorre que o direito perca sua validade por atentar a moral
(HART, 1983, pp. 82-4).

O segundo ponto do pensamento de Hart sobre direito
e moral a se destacar é sua aceitagcédo especifica de algo como
uma “moralidade” que vincula o direito positivo — tal moralidade é
expressa no que Hart (2007, pp. 208-9) entende como nucleo de
bom senso nas visdes jusnaturalistas. S&o pretensdes normativas
que: (a) decorrem da aceitagdo da sobrevivéncia como um
objetivo universalmente compartilhado pelos seres humanos; e
(b) levam a uma determinagao — parcial, mas substancial — do
conteudo do direito.

Quanto ao conteudo dessas pretensoes, a teoria assume
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como incontroverso que a sobrevivéncia é o fim humano desejado
(empiricamente) por todos, independentemente de qualquer
pressuposto metafisico mais exigente de que os homens desejam
sobreviver por ser este seu fim pré-determinado naturalmente
(a). Ademais, a assungao da sobrevivéncia como um valor sobre
o qual pode repousar o vinculo necessario entre direito e moral
justifica-se pelo pressuposto de que “nossa preocupacgao reside
NOs arranjos sociais para conseguir uma existéncia continuada
e nao nos de um clube de suicidas” (HART, 2007, p. 208).
Quanto as implicagdes que decorrem logicamente do
reconhecimento do valor da sobrevivéncia para a determinagao
de um conteudo minimo de todo direito positivo (b), Hart
agrega mais um fator: certos fatos evidentes sobre a condigéo
humana (“truismos”) que, associados a pretensédo de garantir
a sobrevivéncia, reclamam regras juridicas com determinados
conteudos. Assim, a vulnerabilidade fisica das pessoas exige
regras que proibam ou restrinjam o uso da violéncia, do que
decorre — dentre outras regras — “o preceito mais caracteristico do
direito e da moral: Ndo mataras” (HART, 2007, p. 211, destaque
no original). Aigualdade aproximada das pessoas e seu altruismo
existente, mas limitado, exigem regras que conformem “um
sistema de absten¢des mutuas e de compromisso, que esta na
base quer da obrigacao juridica, quer da moral” (HART, 2007, p.
211). Aescassez dos recursos demanda algo como as instituicdes
da propriedade e do contrato. J& a compreensao e forgca de
vontade limitadas exigem alguma “organizagao para a coergao
daqueles que tentariam entdo obter as vantagens do sistema,
sem se sujeitarem as suas obriga¢des” (HART, 2007, p. 214).

3. ATEORIA JURIDICA DE FULLER

Fuller (1958, pp. 636-8) apresenta alguns elementos do
que vira a chamar de “moralidade interna” do direito quando parte
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das asserc¢des: 1) de que o bem é mais coerente do que o mal; 2)
de que a protecao contra uma “moralidade imoral” € mais efetiva
em uma teoria ndo positivista do direito; 3) de que o direito pode
abrigar o mal, ndo por explicita-lo, mas apenas sob a justificativa
de que a lei é valida e deve ser aplicada independentemente de
seu valor moral (a tese positivista); 4) de que, em contextos de
grande injustica, o direito € a ultima salvaguarda, pois ndo pode
explicitar essas injusticas como um valor ou um estado de coisas
gue assim deve ser; 5) de que o reconhecimento da moralidade
do direito n&do torna o direito pior: pelo contrario, o aperfeicoa e
alinha as necessidades sociais e econdmicas; 6) de que a relagéo
entre moralidade e direito é diferente do conflito entre comandos
contraditorios — juridicos ou “morais” — que clamam autoridade.
Fuller (1958, p. 644) da o exemplo de uma monarquia
absoluta que, pelo direito, faz promessas de recompensas e
sangao, clamando autoridade a sua vontade como fonte unica
da lei. Se os comandos forem t&o arbitrarios que frequentemente
punem a obediéncia e prestigiam a desobediéncia, a propria
“fidelidade ao direito” fica comprometida e ndo ha uma ordem
juridica em funcionamento. Ha ai injusticas (i.e. imoralidades)
graves que comprometem a propria juridicidade dos “comandos”.
Assim, por exemplo (FULLER, 1969, p. 645), uma das exigéncias
da “moralidade do direito” € de que as normas sejam claras e sem
ambiguidade, de modo que seja possivel as obedecer.
Decorre que o juiz, ao interpretar o direito, seja a
jurisprudéncia, sejam leis, ndo apenas busca responder o que 0
direito €, mas em grande medida dirige seu raciocinio pelo que o
direito deve ser (FULLER, 1958, pp. 647-8). Aqui surge um ponto
de comparag&o com Dworkin (1966, p. 1001), para quem o juiz
remete suas escolhas a um consenso que nao se identifica com
uma pesquisa empirica de opinides, mas depende da construgao
interpretativa do sentido (favoravel ou desfavoravel) que a
comunidade politica confere a determinada pratica.

¥ aom
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A nocédo mais conhecida a respeito do pensamento de
Fuller é sua definicdo de oito principios formais que constituiriam
“a moralidade que torna o direito possivel” (FULLER, 1969,
pp. 33-94): 1) generalidade; 2) promulgagao (informagao);
3) prospectividade (n&o retroatividade); 4) clareza (sobre o
reconhecimento do cumprimento ou descumprimento das
normas — compliance); 5) Nao-contradigédo (das prescri¢des); 6)
possibilidade (do que é prescrito); 7) constancia (consisténcia);
8) congruéncia (entre condutas e deveres proclamados a
aquelas relativos). Esses principios foram recepcionados pelo
pensamento juridico como parametros de legalidade, patamares
formais para um “estado de direito” ou império do direito (rule of
law). Esses parametros sdo um dos eixos da polémica com Hart
aqui tratada.

Justamente no livro A moralidade do direito, publicado
inicialmente em 1964 e originario de palestras na Yale Law
School em 1963, Fuller apresenta tais parametros e defende
que a neutralidade moral do direito ndo pode significar que a
realizagcao operacional do sistema juridico independa de objetivos
morais; pelo contrario, o direito € uma forma de realizacédo da
moral (FULLER, 1969, p. 206). A “moralidade que torna o direito
possivel” € sua moralidade interna, mas o respeito a esta (a
“‘legalidade” ou “juridicidade”) € uma questdo de moralidade
atrelada ao papel social dos agentes que produzem a lei (0
legislador e o juiz, tipicamente). Respeitar a moralidade que torna
o direito possivel (e constitui o rule of law), ademais, depende de
que o 6rgéo produtor do direito (por exemplo, o Estado) respeite
os valores que constituem a moralidade substantiva ou externa
do direito (FULLER, 1969, pp. 223-4). O positivismo confundiria
a realizagao do direito como uma atividade dotada de propésito
com um calculo utilitarista de eficacia. Fuller (1969, p. 229), em
resposta, propde uma teoria interacional do direito, que extrai o
sentido dessa pratica do propdsito de submeter a conduta humana
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ao governo de regras e que se fundamenta na observagéo da
interdependéncia de papéis (por exemplo, o legislador e o
cidadao), diferenciados e sustentados por expectativas mutuas —
apenas a reciprocidade das expectativas permite ao direito, como
um “empreendimento cooperativo”, cumprir sua fungao de “criar
uma interagao ordenada entre cidadaos e fornecer sinalizagdes
de direcionamento confiaveis para a agao autodirigida” (FULLER,
1969, p. 229).

Contraintuitivamente, Fuller (1969, p. 47) apresenta o
principio da equidade, ou do tratamento igual (fairness), como
pertencente a moralidade externa do direito — portanto, como
um postulado que, mesmo nao seguido, ndo descaracteriza
um sistema juridico enquanto tal. Esse principio é apresentado
em contraste com o requisito da generalidade das leis, sem o
qual sequer haveria regras, mas apenas decisdes ad hoc sobre
como deve ser ou deveria ter sido. A generalidade, para Fuller, é
distinta da impessoalidade das leis, do requisito de terem como
destinatario classes gerais, e ndo individuos (pré-)determinados.
Este consiste no tratamento igual. Mas pode haver um sistema
de regras gerais ou de principio gerais de conduta “dirigido a um
unico individuo nominado, regulando sua conduta com outros
individuos nominados” (FULLER, 1969, p. 47).

Fuller (1969, pp. 42-3) afirma que a “moralidade interna do
direito” abrange tanto a moralidade do dever quanto a moralidade
da aspirag¢ao. A moralidade do dever tem relevancia secundaria,
porém: resume-se basicamente ao conteudo do direito que ajuda
a garantir as condigdes minimas da vida social — trata-se dos
deveres negativos, sancionados criminalmente, de ndo matar,
nao enganar, nao difamar, ndo prejudicar (aproximadamente, o
“direito natural minimo” de Hart). De outro lado, ha os deveres que
o direito reconhece nas relagdes entre individuos, basicamente
por meio de contrato e responsabilidade civil.

Os requisitos da moralidade interna do direito constituem
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a propria identidade de um sistema juridico: séo predicados
(publicidade, estabilidade, generalidade, consisténcia, etc.) que,
se nao realizados em grau funcional, obstam a propria existéncia
de um direito objetivo. “Por causa da qualidade afirmativa e
criativa dessas demandas, a moralidade interna do direito presta-
se mal a realizar-se por meio de deveres, sejam morais ou
juridicos” (FULLER, 1969, pp. 42-3). Logo, “a moralidade interna
do direito € condenada a permanecer largamente uma moralidade
de aspiracao e nao de dever’ (FULLER, 1969, p. 43). Trata-se
sempre de uma questao de grau na realizagao dos requisitos da
“‘legalidade”; dai ser uma moralidade aspiracional.

4. O DEBATE HART-FULLER: DUAS QUESTOES

Sao analisadas duas criticas de Fuller dirigidas a Hart:
a critica a concepgdo meramente técnica ou “gerencial” dos
principios da legalidade, que |hes refuta conteudo moral; a
critica a regra de reconhecimento, como conceito que, para
Fuller, procuraria inutiimente descrever em termos juridicos
as expectativas de legitimidade sobre as quais se assenta um
sistema juridico.

As duas questdes sao relevantes por dois tipos de
justificagao: (i) a importancia da critica a um conceito-chave da
teoria do oponente; (ii) aimportancia em termos do entendimento
do (tipo de) vinculo entre direito e moral postulado pelos
autores. Quanto ao aspecto (i), a primeira critica de Fuller a
Hart coloca em xeque, a partir da réplica hartiana, o potencial
explicativo do conceito de “moralidade interna do direito”. Sobre
tal conceito se assenta o essencial da teoria de Fuller sobre o(s)
vinculo(s) entre direito e moral (ii). Ja a critica de Fuller a “regra
de reconhecimento” permite esclarecer em que medida essa
criagcao conceitual de Hart — que nao é periférica na construgao
de sua teoria do direito, antes o contrario (i) — implica ou ndo um

w
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pressuposto moral do sistema juridico (ii).
4.1. Diretrizes de eficacia ou moralidade interna?

A critica de Fuller a concepcgéo hartiana dos principios de
legalidade é talvez a principal questao do debate Hart-Fuller do
ponto de vista da teoria do ultimo e das diferentes construgdes
conceituais em jogo sobre o vinculo entre direito e moral. Isso
porque o debate sobre se os principios da legalidade conformam
uma espécie de moralidade € a chave para se aceitar ou rejeitar
o cerne da teoria de Fuller (a ideia de moralidade “interna” ou
“‘inerente” ao direito) e pode levar a reconhecer uma espécie
de vinculo necessario entre moral e direito (diferente do vinculo
propugnado por Hart em sua teoria do “conteudo minimo de
direito natural do direito positivo”).

O debate seguiu basicamente os seguintes termos: 1) n'O
conceito de direito (de 1961) Hart considerou que os principios
de legalidade poderiam ser chamados de “moralidade interna do
direito”, mas que eles seriam compativeis com grande iniquidade;
2) Fuller, n’A moralidade do direito (de 1964), rebateu Hart,
procurando mostrar como os requisitos formais que compdem a
“moralidade que torna o direito possivel” restringem a possibilidade
de grandes iniquidades, embora sejam estes principios formais,
e nao conteudisticos; 3) ao resenhar o livro de Fuller em 1965,
Hart replicou que os principios de legalidade apenas poderiam
ser concebidos em termos de eficacia da producao do direito,
mas néo de moralidade; 4) Fuller, notadamente na sua “Réplica
aos criticos”, inserida na segunda edigdo d’A moralidade do
direito, de 1969, rebateu a critica de Hart de que os principios
da legalidade seriam apenas diretrizes em termos da eficacia
da regulacéo juridica; para Fuller, a concepc¢éo de Hart apenas
demonstra o “gerencialismo” da teoria deste.
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Passemos ao primeiro tempo do debate?, isto é, a tese
de Hart que sera criticada por Fuller. No capitulo 9 d’O conceito
de direito, ao tratar de argumentos a favor da “negacgao de
que as regras iniquas sao direito”, Hart (2007, pp. 222-3) traz
como primeiro argumento hipotético aquele de que haveria um
vinculo necessario entre os principios de legalidade e a justica.
Seguir esses principios da legalidade (como a imparcialidade
processual e a nao retroatividade, a inteligibilidade, a publicidade,
a generalidade e a possibilidade de cumprimento das regras)
garantiria que um sistema juridico sempre fosse minimamente
justo, ainda que apenas por uma aplicagcado justa (correta,
equitativa) de leis (substancialmente) injustas. Tais principios
sao “exigéncias de justica” e, “se isto for aquilo que a conexao
necessaria entre o direito e a moral significa, podemos aceita-lo.
E infelizmente compativel com iniquidades muito sérias” (HART,
2007, p. 223). A critica é dirigida explicitamente a Fuller e a
concepgao de uma “moral interna do direito”.

Cabe ressaltar que Fuller ndo trata de rejeitar frontalmente
a tese hartiana do “conteudo minimo de direito natural do direito
positivo”. Adeterminagao conteudistica que Hart procura no direito
natural ou na moral contrasta com o caminho tedrico de Fuller,
que busca um “conteudo” formal ou procedimental associavel a
nogao de direito natural. Aqui, a resposta direta de Fuller busca
realgcar o quanto tal concepgao puramente formal de moralidade
(“a moralidade inerente ao direito”) ja restringe a iniquidade das
regras juridicas.

2 A rigor, a tese de Hart criticada por Fuller seria ela mesma ja uma
réplica de Hart a Fuller. Porém, a afirmagao hartiana de que a obediéncia
aos principios da legalidade é compativel com grande injustica independe
da referéncia a esses principios como uma espécie de moralidade. O debate
que interessa aqui, sobretudo, é o que se inicia a partir da critica de Fuller a
Hart — ao acentuar a restricao das injusticas que tais principios ja promovem
—, com a sucessiva a resposta de Hart (de que os aqueles principios sao
regras de eficacia) e a tréplica de Fuller.
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Fuller ndo considera que a moralidade “interna”, “formal”
e “procedimental”, seja absolutamente indcua quanto a limitagao
dos possiveis conteudos do direito. Essa moralidade, € bem
verdade, ndo determina o conteudo da legislagdo quanto a
matérias moralmente controversas, como a poligamia, a tributagéo
progressiva da renda ou a subjugacgao das mulheres (FULLER,
1969, p. 96); tampouco abrange ou determina a impessoalidade, a
imparcialidade e a equidade (fairness), principios que pertencem
“a moralidade externa do direito” (FULLER, 1969, pp. 46-7).
Ainda assim, Fuller (1969, p. 154) nega que normalmente possa
ocorrer uma aderéncia aos desiderata (clareza, congruéncia entre
acao oficial e conduta exigida, publicidade, ndo retroatividade,
generalidade, ndo contradigéo, constancia da regra, possibilidade
da conduta exigida) ao mesmo tempo em que o direito seja
usado como instrumento para perpetrar graves injustigas,
consubstanciadas no conteudo das regras.

Assim, n’A moralidade do direito Fuller (1958, pp. 636-
8) corrobora as afirmagdes que realizara, como a de que, em
contextos de grande injustica, o direito € a ultima salvaguarda,
pois ndo pode explicitar (e de modo coerente) essas injusticas
como um valor ou um estado de coisas que assim deve ser. Dai
que Fuller (1969, p. 154) veja a afirmagao de Hart (de que os
principios da legalidade sao compativeis com grande iniquidade)
como uma “negacao explicita de qualquer interagdo possivel
entre as moralidades interna e externa do direito [...]". Sobretudo,
Fuller (1969, p. 168) reafirma que “a aceitacdo dessa moralidade
[interna, consubstanciada nos principios de legalidade] € uma
condicdo necessaria, embora nao suficiente, para a realizagao
da justica”. Ademais, para Fuller (1969, pp. 155-6), “o direito
€ uma condigdo do bom direito” e “alguma aderéncia minima
a moralidade do direito € essencial para a eficacia pratica do
direito”.

A réplica de Hart sera, entdo, no sentido de reconhecer
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0s principios da legalidade como uma condi¢ao de eficacia do
direito, mas Ihes denegar o carater moral. Para Hart (1983, pp.
350-1), a designagao daquilo que seriam principios da legalidade
ou juridicidade como uma “moralidade” (inerente ao direito)
confunde duas nog¢des: toda atividade dotada de propdsito
pode ser guiada por principios de eficacia — tanto a preparagao
de um veneno quanto a producao do direito, assim, podem
seqguir diretrizes de boa técnica; mas apenas o que diz respeito
a “valores ultimos” (ou ao “valor ultimo” do “desenvolvimento
ideal das capacidades humanas”) mereceria ser qualificado
como “moral”’. Ja que os principios para a realizagdo do (bom)
direito (como um “empreendimento de sujeitar a conduta humana
ao governo de regras”, segundo Fuller, 1969, pp. 106 e 122)
ndo se cingem ao nivel dos “valores ultimos” com os quais se
preocupa a moral, chamar tais principios de “moralidade” seria
descabido. Isso é certo sobretudo quando Fuller (1969, pp. 96-
106) reconhece que esses principios ou desiderata tém carater
formal ou procedimental, sendo largamente indiferentes quanto
ao conteudo das regras — do que Hart (2007, p. 223) concluira
ser a “moralidade inerente” ao direito “compativel com iniquidades
muito sérias”. Ademais, Hart (1983, p. 252) acrescenta o exemplo
de que o requisito da clareza do direito ndo evitaria conteudos
moralmente repulsivos: “Nao ha entao qualquer incompatibilidade
especial entre leis claras e o mal. Leis claras sdo assim eticamente
neutras, embora ndo sejam igualmente compativeis com fins
vagos ou bem definidos”.

Em sua “Resposta aos criticos”, Fuller (1969, pp. 200-24)
tratou de refutar a defesa hartiana de conceber os principios da
legalidade como meios para a eficacia do direito desprovidos
de carater moral. Essa refutagao fundamenta-se na defesa, por
parte de Fuller (1969, p. 201), de que os positivistas, inclusive
Hart, assumem certos “pontos de partida” que os impedem de
aceitar sua teoria da “moralidade inerente ao direito”.
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A critica de Fuller consiste em mostrar que o modelo
“‘gerencial” de Hart e a negacdo de que os desiderata da
“moralidade interna do direito” tenham valor moral compdem um
mesmo defeito da teoria hartiana. Fuller entende que a rejeicéo
hartiana da “teoria do comando” de Austin n&o ¢é suficiente para
superar os “pontos de partida do credo positivista”. A teoria de
Austin identificava o direito as ordens emanadas do soberano
regularmente (habitualmente) obedecidas, sob ameaca de
sangao (cf. HART, 2007, caps. 2 e 4). Para Fuller (1969, pp.
215-6, nota 29), o que Hart rejeitou nesta teoria foi: (1) colocar
a eficacia do direito como dependente da ameaca de sangéo, e
nao da aceitacdo da autoridade; (2) pressupor a comunicagao
direta (por “ordens” ou “comandos”) entre o soberano e o sudito.
Mas a rejeicdo desses dois pressupostos ndo traria por si s6
uma distin¢ao clara entre direito e “controle gerencial”. As ordens
gerenciais também podem ser comunicadas de forma n&o direta,
bem como repousam na disposigao em aceitar voluntariamente
a autoridade. “O ponto crucial em distinguir direito de controle
gerencial repousa em um compromisso da autoridade juridica em
aceitar e executar suas préprias regras anunciadas ao julgar as
acdes de um sujeito de direito” (FULLER, 1969, p. 216, nota 29).

A teoria de Hart ndo reconheceria tal distingéo — e, por
isso, repousaria o conceito de direito em uma visao gerencialista
— por reafirmar a visao tipicamente positivista, segundo a qual o
direito € uma “projecao unidirecional de autoridade, emanando de
uma fonte autorizada e se impondo sobre o cidadao” — o que a
impediria de reconhecer uma “dimenséo social” no funcionamento
do direito, qual seja: a “interagdo” entre o produtor do direito
(lawgiver) e o cidaddo, ambos desempenhando “papéis sociais
complementares”, com uma “moralidade do papel social’ que
vincula a cada um no desempenho de suas fungdes (FULLER,
1969, pp. 192-3).

A posicao de Fuller, portanto, pode ser assim sintetizada:
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(i) o direito, sendo o empreendimento de submeter a conduta
ao governo de regras, desempenha um papel na realizagdo da
moralidade (FULLER, 1969, p. 205); (ii) a existéncia do direito
pressupde a fidelidade a certos principios que garantem a
integridade do direito (em diferentes graus), mas s&do moralmente
neutros quanto a “moralidade externa”, substancial (FULLER,
1969, p. 206); (iii) a realizagado do direito depende desses
principios e eles “constituem uma especial moralidade de papel
social que é atribuida a funcaéo do produtor e administrador do
direito” (FULLER, 1969, p. 206); (iv) essa moralidade pressupde
a rejeicao da visao do direito como uma “projecao unidirecional
de autoridade”, reclamando que o direito seja concebido como
um empreendimento cooperativo entre os 6rgaos de governo e
os cidadaos (FULLER, 1969, p. 207).

Os dois passos finais desse percurso argumentativo de
Fuller tornam sua teoria da “moralidade inerente ao direito” mais
plausivel do que ela aparece diante da critica de Hart. Mas, a
despeito dos esclarecimentos que tanto Fuller quanto Hart fazem
a respeito da nogao ou conceito de “moral” ou “moralidade”,
resulta insolivel um juizo definitivo sobre a questdo de se a
“‘moralidade interna do direito” € mesmo moral ou apenas um
conjunto de diretrizes de técnica juridica. Assim, nao parece
procedente aceitar sem qualificagdes quaisquer dos lados do
debate — a discussao permanece com patologias de linguagem
nao sanadas.

Se concebermos a moral de uma perspectiva mais
empirica ou sociolégica, esta aparecera como uma atitude
interna de aceitacao de certos padrdes de conduta — tipicamente,
aqueles padrdes tradicionais de um dado grupo ou mesmo de
uma certa fungao ou profissdo. Nesse sentido, é convincente o
recurso de Fuller de conceber os principios da legalidade como
uma “moralidade” dos “produtores de direito”. Em uma atitude
conceitual diametralmente oposta, identificando a moral a juizos
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mais exigentes quanto a boa vida, como o faz Hart, resta evidente
que os principios da legalidade, como regras de carpintaria, sdo
diretrizes técnicas, mas ndo exigéncias morais. Inclusive, a adogéo
da concepgéao hartiana de moralidade corroboraria a rejeigao de
uma moralidade inerente aos principios do direito na linha de dois
argumentos formulados por Dworkin (1965, esp. pp. 674-6): (1)
desobedecer a qualquer parametro em si (e os desiderata sao
parametros para a producao do direito) pode ser repreensivel
moralmente, o que nao significa que os parametros séo eles
mesmos normas morais; (2) mesmo se fossem normas morais,
o que Fuller requer é apenas a coincidéncia do “comportamento”
de produc¢ao do direito com os parametros definidos (que tornam
a producgao do direito eficaz), o que independe de uma adeséao
moral a tais parametros (obedecé-los por acreditar no seu valor
moral, segui-los como regras e razdes intrinsecamente boas,
independentemente de motivagdo estratégica). O que decorre
desses dois argumentos € que n&o haveria em si uma necessaria
moralidade (interna) do direito, uma orientagao valorativa
necessaria que torna o direito possivel.

Um ponto lacunoso deixado por este debate diz respeito a
extensao das concepgdes de direito e moralidade aqui tratadas
para uma situacdo de pluralismo juridico. E falso afirmar que a
teoria de Hart, por reduzir o direito a um comando estatal, ndo
deixaria qualquer espaco ao reconhecimento de outras ordens
juridicas (n&o estatais) convivendo em um mesmo espago, ao
mesmo tempo. Isso porque, primeiramente, Hart define o direito
nao a partir do comando do soberano, mas da aceitagao (uso)
de regras sociais, as quais sdo qualificadas como juridicas
por padrdes costumeiros de entendimento consolidados em
um grupo de autoridades oficiais (que tipicamente é estatal,
mas pode nao o ser). O positivismo juridico como um todo, diz
Waldron (2010, p. 141, nota 26), aceita como fonte do direito
nao apenas a legislacdo, mas também o costume (ainda que
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em posig¢ao subordinada e subsidiaria, no mais das vezes). E
certo, porém, que Hart ndo se preocupou em desenvolver o tema
do pluralismo juridico. Do lado de Fuller, embora a pluralidade
de ordens juridicas fosse albergada por sua concepgao de
direito como empreendimento realizado de maneira horizontal
(“interacional”) em diversas frentes — isto é, pela ordem estatal,
mas concomitantemente também por varios “sistemas juridicos
em miniatura” —, o pluralismo juridico seria, como assinala
Waldron (2010, pp. 151-4), um obstaculo a manutencao de alguns
principios da legalidade ou desiderata da “moralidade inerente do
direito” (generalidade, ndo contradi¢ao, etc.), quando considerada
a filiacao de cada pessoa a varias ordens juridicas (que podem
exigir condutas contraditérias, regras que sao seguidas pela
“oficialidade” de um sistema, mas n&o pela dos outros, etc.).

4.2. Endosso moral daautoridade ou regra de reconhecimento?

Da mesma forma que a aceitagao ou rejeicao do carater
moral consubstanciado nos principios da legalidade é central
para o acolhimento ou refutacdo do cerne da teoria de Fuller,
a critica que Fuller dirigiu a teoria da regra de reconhecimento
afeta, uma vez corroborada, um dos pilares da teoria hartiana,
isto €, um dos pontos de inovagao de sua construgao conceitual,
em oposicao a tradigdo precedente (outros pontos sédo a ideia de
sistema juridico como “uniao de regras primarias e secundarias”,
a defesa da descricdo por um “ponto de vista externo moderado”
e o reconhecimento de uma “textura aberta da linguagem”).
lgualmente, o debate sobre a “regra de reconhecimento” € uma
das chaves para a polémica com Fuller em termos do(s) vinculo(s)
entre direito e moral, pois o fechamento do sistema juridico
pela regra de reconhecimento, como uma regra social, € uma
hipétese sobre a fundamentacao da autoridade — é preciso entao
considerar se tal teoria da regra de reconhecimento € compativel
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com as afirmacgdes de Hart (2007, p. 219) de que (1) um sistema
juridico precisa repousar ndo s6 na coergéo, mas em alguma
medida de aceitagdo voluntaria (“ponto de vista interno”), e de
que (2) tal aceitagao independe de endosso moral.

Na visdo de Fuller (1969, pp. 137-8), a regra de
reconhecimento é postulada por Hart como uma regra que confere
poder, que expressa a aceitagao de certa autoridade como fonte
do direito. Essa regra nao poderia (na interpretacéao fulleriana de
Hart) conter limitagdes ao exercicio do poder por tal autoridade,
de forma que a autoridade “legalmente” constituida ndo pode
ser “legalmente” revogada. Para Fuller, essa explicagdo nao
convence, pois Hart estaria aplicando nogdes juridicas (a comegar
pelo conceito de regra) a uma situagao que esta fora do campo do
direito, qual seja: a sustentagdo a um sistema juridico, que para
Fuller repousaria sempre em “aceitacoes e expectativas tacitas”
que corroboram o sentido de que tal sistema é correto (right),
mas que nao podem ser expressas em termos de obrigacao
ou capacidade. Tal sustentacdo de um sistema juridico por
expectativas acerca de sua corregao (moral) seria, para Fuller
(1969, pp. 138-40), uma questao sociologica, empirica, antes
que juridica, normativa.

Tal critica € reiterada ao ser aplicada ao problema da
“persisténcia do direito”, um dos quais a regra de reconhecimento
visa a resolver. Se um rei sucede a outro em conformidade com
as leis de sucessao, o direito anterior continua a viger. Mas se,
por um golpe de Estado, um rei sucede a outro sem obedecer
“as regras aceitas de sucesséo”, todo o direito que era validado a
partir do nivel secundario da regra de reconhecimento (como uma
regra social, ndo valida mas aceita) deixa de valer? Para Fuller
(1969, p. 142), o conceito de regra de reconhecimento deixa de
oferecer resposta plausivel a essa questdo da dependéncia da
validade do direito em relagao ao reconhecimento da autoridade
produtora das regras. Em face dessa situacao, Hart teria que
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apelar para a ficgdo de que, se o rei golpista ndo disser nada
sobre o direito anterior, ele tacitamente o recepcionou (revalidou).

A resposta de Hart a Fuller principia por enfatizar o
carater juridico da regra de reconhecimento, no sentido de que
esta abrange a variedade de critérios que sdo usados pelas
autoridades no discernimento de qual € o direito valido. “A
existéncia dessa regra € manifesta no reconhecimento e uso do
mesmo conjunto de critérios de validade juridica pelos oficiais
produtores, aplicadores e executores do direito e na conformidade
geral ao direito assim identificada” (HART, 1983, p. 359). Nao se
trata de um fato puramente politico, nem de regras do mesmo
tipo que as positivadas nem de costumes ou convengoes usuais
— porém nao deixa de ser uma regra; com “textura aberta”, &
certo, mas a unica que responde corretamente a questao de qual
€ o direito valido em dado sistema juridico, incluindo critérios
hierarquicamente arranjados que fazem referéncia as fontes
oficiais do direito (HART, 1983, pp. 359-60). Assim, para Hart
(1983, p. 361), a identificacado do direito valido por referéncia a
regra de reconhecimento € plenamente distinguivel da questao
da obediéncia a autoridade, de se uma lei é tdo moralmente
repugnante que merece ser desrespeitada e a autoridade que a
pds merece ter seu “reconhecimento” desconfirmado.

De outro lado, Hart (1983, pp. 362-3) defende sua teoria
da regra de reconhecimento para explicar especificamente o
caso da persisténcia do direito apés a autoridade que o produziu
haver sido tirada do poder. Essa persisténcia da validade de
todo o corpo de regras anteriores € explicavel ndo a partir de
habitos de obediéncia a autoridade, mas da referéncia aos
critérios atualmente aceitos para a identificacdo do direito valido,
critérios estes que constituem a propria regra de reconhecimento
e que fazem referéncia ao 6rgao aceito como produtor do
direito, e ndo a pessoa que o ocupe. Apds uma revolucgao, tais
critérios sao colocados sob incerteza, mas tao logo tribunais,
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legisladores e outros oficiais desenvolvam uma pratica uniforme
de reconhecimento, de aplicagdo de certos critérios para a
identificagdo do direito valido, tem-se uma nova regra de
reconhecimento, sobre a qual também repousa o direito anterior
— que estava sob outra regra de reconhecimento, mas que tenha
sido identificado como valido pelos novos critérios estabilizados.

Acredito que tal resposta de Hart é suficiente para refutar
a acusacao de Fuller. Por um lado, mostra que a insisténcia em
tratar juridicamente a questao da sucesséo de ordens juridicas
nao & cognitivamente inécua. Em vez de deixa-la a parte da
teoria do direito, como mero fato politico de golpe ou revolugao,
Hart procura mostrar como o préprio sistema juridico é afetado
por tal fato empirico, traduzindo-o em termos de critérios
juridicos — de praticas de reconhecimento do direito valido que,
uma vez afetadas por uma alteragdo de poder “irregular” (que
foge as “regras sucessoérias”), sdo empiricamente revistas pelos
orgaos produtores e aplicadores do direito, de modo que novos
critérios séo ou podem ser estabilizados no sistema. Ha aqui uma
explicacao plausivel sobre os processos de desinstitucionalizacéo
e (re)institucionalizacéo sob a ética do sistema juridico.

Essa resposta realga também as pretensdes descritivas
da teoria de Hart e sua coeréncia com a posi¢cao de separar o
direito “como é” do direito “como deve ser” (objeto de sua ampla
discussao sobre o positivismo e a separagao entre direito e moral —
HART, 1983, pp. 49-87). Aceitemos ou nao tal pressuposto, é fato
que naresposta a Fuller ele € de grande utilidade argumentativa,
permitindo a Hart esclarecer como a “aceitacdo” da “autoridade”
produtora do direito ndo representa um endosso moral da ordem
juridica ou da pessoa ou 6rgao que a produz — Fuller, na sua
critica a regra de reconhecimento, parece haver fundido tais
dimensdes. Finalmente, a resposta de Hart € coerente com o que
propugnou acerca do carater moral da autoridade n’O conceito
de direito (HART, 2007, pp. 218-9): 1) o reconhecimento de um
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dever ou obrigagdo de seguir a regra independe do juizo moral
que o “usuario” do direito faga a respeito do sistema a que esta
submetido; 2) a obediéncia a tal sistema pode se dar pelos mais
diversos motivos, do interesse estratégico ao medo da punigéo,
nao dependendo unicamente de que os cidadaos creiam no valor
do sistema juridico ou da autoridade que o produz.

Ha, porém, quem argumente que os pontos centrais e
mais inovadores da teoria do direito de Hart (recusa das teorias
do comando e da soberania, defesa do ponto de vista “externo
moderado”, teoria das regras a partir de sua pratica linguistica,
distingao entre regras primarias e secundarias) permaneceriam
incélumes mesmo se Hart houvesse enfrentado o dogma positivista
da separacao entre direito e moral. O reconhecimento de que haja
uma conexao criterial entre legalidade (ou juridicidade) e direito
e de que os principios da legalidade tenham significado moral
nao contradiz a negacgao de Hart de que o direito simplesmente
‘reproduza demandas da moralidade”, mas tal reconhecimento
afetaria a defesa de uma separacgao total entre direito e moral
(WALDRON, 2008, pp. 1168-9). Essa separagédo pode ser
refutada em referéncia ao conteudo moral de certas regras ou,
como no caminho preferido por Fuller, pelo reconhecimento de
uma moralidade inerente a juridicidade formal.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Em polémica anterior com Patrick Devlin, Hart sustentara
uma posi¢ao de minimalismo moral e apresentara uma distingéo
relevante. Quanto ao minimalismo, tornara-o evidente quando,
referindo-se a Devlin, Hart (1963, pp. 51-2) afirmara que a ideia
de que a sociedade partilha alguma moralidade é evidente; a de
gue a sociedade ¢ idéntica a uma “teia moral” que ela se deu em
certo momento e de que afetar um valor desta teia faz a sociedade
desmoronar é um absurdo. Por isso, a moralidade teria que dizer
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respeito a alguns aspectos essenciais da vida social, e ndo a
todos. Tal juizo é corroborado quando, em resposta a Fuller,
Hart (1983, p. 351) preceituou que a moral diz respeito apenas a
“valores ultimos”, ou ao “desenvolvimento ideal das capacidades
humanas”, tomado como o “valor ultimo”.

Quanto a distingao apresentada por Hart (1963, pp. 17-
24), esta segundo ele remonta aos utilitaristas do século XIX:
trata-se da diferenca entre moralidade positiva e moralidade
critica. A primeira seria aquele conjunto de juizos normativos
“convencionais”, empiricamente “aceitos” e compartilhados. A
segunda diz respeito a elaboragédo de um raciocinio de avaliagéao
sobre a moralidade convencional. No debate com Devlin, Hart
(1963, pp. 28-9) criticou como conservadorismo derivar orientagéo
normativa de critica ética a partir da moral convencional. Ja a
moral critica seria aquela ilustrada pelo principio do dano de John
Stuart Mill (2003, p. 150), segundo o qual a liberdade individual
sO poderia ser limitada quando um individuo causasse dano
fisico a outro (por oposi¢ao a visdo eudaimonista/ paternalista
de que o Estado ou o direito deveriam promover o bem do
individuo). Esse principio de Mill pode ser visto como o estopim da
argumentacgao de Devlin, a qual, entretanto, buscou desenvolver
exigéncias morais mais densas, que acabaram por afasta-lo de
uma concepgao tao “libertaria” quanto a de Mill. Dai que boa parte
da argumentacgéo de Devlin (1965, esp. cap. 6) tenha buscado
justificar que os vicios morais também devam ser punidos.

Atransic¢ao do debate Devlin-Hart ao debate Hart-Fuller foi
marcada também por uma mudanca das distingdes conceituais
que se colocaram como eixos do debate. No segundo deles,
duas passam a ser as grandes distingdes, ambas colocadas por
Fuller: a diferenca entre uma moralidade de aspiracdo e uma
moralidade de dever e a diferenca entre a moralidade externa e
a moralidade interna do direito. Quanto ao primeiro par, houve
criticas e réplicas, mas o vinculo entre direito e moral construido
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por Hart (o “conteudo minimo de direito natural”) permanece como
um exemplo de moralidade de dever, enquanto os desiderata da
legalidade ou juridicidade colocados por Fuller sdo, em grande
medida, exemplo de uma moralidade aspiracional (FULLER,
1969, pp. 41-4). Adistingdo mais relevante para as questdes que
aqui foram discutidas diz respeito ao segundo par: moralidade
externa e moralidade interna do direito. Para Hart, a segunda
nao seria propriamente “moral”; nesse juizo, Hart manteve-se
coerente em conceber como moral apenas julgamentos de valor
mais exigentes e relativos a questdes de conduta e boa vida.
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