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POR QUE SURGEM AS REGRAS SECUNDARIAS?
Uma reinterpretacdo da fabula de Hart

André L. S. Coelhd
RESUMO

No Cap. V deD Conceito de DireitpHart fala das regras secundérias como remédrasogadefeitos
de uma ordem social baseada apenas em regrasipant@relato fixando o cenério, descrevendo ollpnoas
e indicando as solu¢Bes é aqui chamado, seguindin@aa “fabula de Hart”. Quanto & natureza dal&b
MacCormick e Gardner concordam que esta longe ld¢ordistérico. MacCormick a concebe como um
argumentoex post factssobre o papel crucial que a regra de reconhecimeas regras de alteracdo e das
regras de julgamento desempenham em nossos sisjirntsos, e Gardner, concordando com Hacker, a
concebe como uso de um método analitico-genétiemngalisa a natureza das regras secundérias podmei
sua génese num cenario hipotético. Meu artigo coands insights tanto de MacCormick quanto de Garelne
Hacker com a ideia de protecao do positivismo jaoidomo chave para a leitura @eConceito de Direito
Minha tese é que a fabula de Hart é um experimeetttal visando mostrar ndo apenas a natureza glasre
secundérias, mas também os riscos de compromédtercmnamento de tais regras ao abragar concepgdes
antipositivistas do direito.

Palavras-Chave:H. L. A. Hart — Regras Secundarias — Experimengmidl — Positivismo Juridico

WHY SECONDARY RULES MIGHT EMERGE?

A Reinterpretation of Hart's Fable

Abstract: In Ch. V of “The Concept of Law” Hart e of secondary rules as remedies for defects of

a social order based solely on primary rules. Hpoit setting up the scenario, describing the prokland
indicating the solutions is here called, followi@ardner, “Hart’'s fable”. As to the nature of thebltg
MacCormick and Gardner agree that it is far frohistorical report. MacCormick conceives of it asearpost
factoargument about the crucial role that a rule obgaition, rules of change and rules of adjudicatitay
in our legal systems and Gardner, agreeing wittkelaconceives of it as the use of a genetic-aitatyethod
that analyze the nature of secondary rules by meériseir genesis in a hypothetical scenario. Mpgra
combines the insights of both MacCormick and Gardihecker with the idea of protection of legal pg#m
as a key to the reading of “The Concept of Law”. tdgsis is that Hart's fable is a thought experitietended
to show not only the nature of secondary rulesalag the risks of compromising the functioningse€ondary
rules by embracing either imperativist or anti-pigist conceptions of law.
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No Cap. V de€D Conceito de DireitdHart fala de regras secundarias como remédios
para os defeitos de uma ordem social baseada apmragras primarias. O argumento toma
a forma de uma narrativa, relatando como uma catadei que tivesse apenas regras
primarias teria que recorrer a regras secundada® aemeédios para os defeitos de sua
ordem social. Seguindo Gardner, chamo esta naardév'fabula de Hart”. O propdésito do
meu artigo é propor e defender uma hipotese aitesfgenatureza da fabula. Minha hipétese
se beneficia densightstanto de MacCormick quanto de Gardner a respeaitoatureza da
fabula, bem como da ideia de que proteger o p@sitiv juridico (presente eRositivism
and the Separation of Law and Morgaésa chave para a leitura @eConceito de Direitem
geral e da fabula em particular. Deixem-me expl@ano combino esses elementos para
fundamentar minha tese interpretativa.

MacCormick (2008, 134-6) rejeita a leitura da fabdé Hart como relato historico
de como sociedades primitivas passaram do estégjiariplico para o juridico. Hart fala de
uma comunidade e seu desenvolvimento em termoanudgate apenas hipotéticos. A
linguagem de defeitos que surgem e remédios quessémntrados poderia sugerir um
racionalismo construtivo, isto €, uma visdo do deskiimento social como produto de
planejamento e escolha. Mas se sabe que Hart adariea imagem evolucionista, em vez
de planejada, do desenvolvimento social. MacCormiektdo, oferece seinsight
interpretativo: A fabula de Hart deve ser entendiol@o um argumentex post factsobre
a necessidade de regras secundérias. Ela tomato genvista ndo de comunidades
primitivas, mas de sociedades modernas, e exansinaablemas que surgiriam se uma
sociedade como a nossa deixasse de ter regragidgasnUma vez que incerteza, carater
estatico e ineficiéncia surgiriam a partir da faléaregras de reconhecimento, de alteracéo e
de julgamento, estas Ultimas podem ser consideradaslios para aqueles primeiros. Esse
carater de remédio seria sua verdadeira naturepaaeto regras, a razao pela qual um
sistema juridico desenvolvido precisa té-las. Mas @atureza é percebida n&o pelo membro
da sociedade primitiva de que a fabula fala, maspsl® membro das sociedades

desenvolvidas para quem a fabula fala. Como adébumula um argumento em favor das
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regras secundarias que soa convincente apenagyganga esta acostumado ao valor destas
regras, ela pode ser vista como um argumexfoost facto

Gardner (2013, 82-3), por sua vez, concordando ldacker, concebe a fabula de
Hart como uso de um meétodo genético-analitico. CéacCormick, Gardner e Hacker
rejeitam a leitura da fabula como relato historiees consideram o cenario pintado pela
fabula de Hart como um expediente para analisaatareza das regras secundarias. De
acordo com este método, é possivel analisar agzatde certa instituicdo mostrando em que
cenario se tornaria necessario que ela exististe.dénario provaria que as instituicbes em
guestdo resultam de uma necessidade social. N fdbwHart, as regras secundarias séo
apresentadas como remédios para defeitos de urm @aigal baseada somente em regras
primarias. Hart fornece a imagem razoavel de unmaucidade que tivesse apenas regras
primarias, faz uma predicao razoavel dos problejuagenderiam a surgir nesta comunidade
e, ao final, faz uma defesa razoavel das regrasndédas como remédios para estes
problemas. Isso mostraria que regras secundaases@ssarias e que um sistema juridico
surge apenas da unido entre regras primarias asrsgcundarias.

Como disse, minha hipétese se beneficiaidsightstanto de MacCormick quanto
de Gardner no que diz respeito a natureza da fallala combino ambos assightscom a
ideia de que proteger o positivismo juridico, refatando-o no método da analise e na
linguagem das regras, é a chave para a leitu@@enceito de Direitem geral e da fabula
em particular. No texto de 195Bpsitivism and the Separation of Law and Moradairt
estava preocupado que as fraguezas da versao timigaalo positivismo juridico criassem
espaco para concepcgdes antipositivistas ndo agep@gcadas, mas perigosas. Em risco
estavam algumas das conquistas intelectuais dcpslitio positivismo juridico, como a
separacéo entre descricao e avaliacao e a separacddalireito e moral.

Estendo 0 mesmo raciocinio para o valor das reggasndarias. Hart considerava a
descoberta das regras secundarias como sua geggadiné intelectual. Ele escreve: “[W]e
shall make the general claim that in the combimedithese two types of rule there lies what
Austin wrongly claimed to have found in the notimincoercive orders, namely, ‘the key to
the science of jurisprudence’.” (1961, 79). Masedeb que, do ponto de vista de Hart, além
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de sua faganha intelectual, no nivel da teoridedéeescoberto “a chave para a ciéncia da
jurisprudéncia”, ha, no nivel da realidade, a fagamvolucionista de a sociedade ter
desenvolvido solidas regras secundéarias, como tlgovalioso que ndo deveria ser

comprometido. Na minha leitura, Hart prediz inceatecarater estatico e ineficiéncia nao

COMO 0 que se seguiria em ordens sociais baseanee em regras primarias, as quais
entdo requereriam regras secundarias (a leituldgmas-vindo-antes), mas como o0 que se
seguiria do comprometimento destas regras nas u&ancepcdes antipositivistas do

direito (minha leitura problemas-vindo-depois).

Isso fixa o roteiro de pontos que preciso defem@ste artigo. Primeiro, tenho que
mostrar que a fabula de Hart € um experimento rh@atiao no “método genético-analitico”
de Gardner) empregado para demonstrar a func@pdesrsecundarias do ponto de vista do
membro de uma sociedade com um sistema juridic@modcomo no “argumengx post
factd’ de MacCormick). Segundo, tenho que argumentarfaor das vantagens de uma
leitura defeitos-vindo-depois da fabula de Hartdgtrimento de uma defeitos-vindo-antes.
Por fim, tenho que conectar o sentido da fabuldeitara defeitos-vindo-depois com a
preocupacado de Hart de proteger as conquistassitvigzmo como formulada eRositivism
and the Separation of Law and Morafsostrando que a mesma preocupacao permanece em

jogo em sua obra posterior.

1 A fabula de Hart como experimento mental

Para sustentar que a fabula de Hart é um expeommental, artificialmente
construido para os propositos de sua tese teOpcatiea, dois passos S4o necessarios: (a)
afastar a ideia de que é um relato histérico doampoateceu ou poderia ter acontecido em
comunidades primitivas conforme cresciam em tamanhomplexidade; e (b) apresentar
indicios de que a fabula de Hart s6 pode ser legagkxio como um cenario contrafactual
com o objetivo de provar uma tese. Nesta secaotigp,aexecuto ambos estes passos mais
Ou menos ao mesmo tempo.

Eis as palavras iniciais com as quais Hart comegdabula:

It is, of course, possible to imagine a societyhwitt a legislature, courts or
officials of any kind. Indeed, there are many stgdof primitive communities

4
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which not only claim that this possibility is rezdd but depict in detail the life of
a society where the only means of social contriblas general attitude of the group
towards its own standard modes of behavior in tewfiswhich we have
characterized rules of obligation (1961, 89).

Destaco a combinacdo de ambas as expressfes ‘@egbasgmginar’ e “muitos
estudos afirmam e descrevem”, a primeira indicandarater hipotético das consideracdes
gue se seguem e a segunda indicando sua nao aasier@mpirica, isto €, compatibilidade
suficiente com relatos cientificos sobre sociedapesiitivas reais. Essa mistura de
construcao hipotética e responsabilidade empigcaetird muitas vezes na fabula de Hart,
até o ponto (o surgimento dos defeitos) em que &lmhdona a responsabilidade empirica
completamente e anda apenas com sua primeira penes. disso, contudo, a fabula de Hart
faz sua caminhada sempre com um passo hipotétioeips (“podemos imaginar isso...”) e
um passo empirico depois (“...mas isso nao estelda realidade”).

Mas, a fim de afastar a ideia de que a fabula dedH4am relato histérico, enfatizo o
papel diferenciado que ambos os fatores, hipotétiempirico, desempenham ao longo da
narrativa: Enquanto o fator hipotético é constitut{é um guia positivo), construindo a
histéria, o fator empirico € regulativo (¢ um liemihegativo), apenas mantendo sua
plausibilidade. O fator hipotético faz a narrati@ancar. Hart nunca retira de relatos
empiricos e estudos cientificos o que aconteceraegmida em sua fabula. Nada acontece
porque a histéria de sociedades primitivas reaistraa@ue € o que é comum ou esperado
gue aconteca. Ao contrario, as partes posteriadsstiéria estdo sempre ligadas as partes
anteriores por nexos de inteligibilidade, semelkesira implicacées l6gicas de um cenario
previamente assumido. Por seu lado, o fator enopimi@rvém apenas para garantir que a
imaginacdo ndo nos esteja levando longe demaisatidade. N&o ha orientacdo empirica,
apenas responsabilidade empirica; ndo ha intengdalat do que acontece na realidade,
apenas de uma imagem suficientemente diferenteatidade para provar uma tese, mas nao
excessivamente diferente para deixar de ser rekev@rfator empirico ndo aparece como o
elemento que conta a historia, mas apenas comery&v contra implausibilidade empirica
e irrelevancia argumentativa.

A mesma mistura de construcéo hipotética e respditsale empirica se encontra

novamente em duas outras passagens da narrapranéira é esta:
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If a society is to live by such primary rules alptigere are certain conditions
which, granted a few of the most obvious truismsualthe human nature and the
world we live in, must clearly be satisfied. Thisfiof these conditions is that the
rules must contain in some form restrictions onftee use of violence, theft, and
deception to which human beings are tempted buttwttiey must, in general,
repress, if they are to coexist in close proxirttgach other. Such rules are in fact
always found in the primitive societies of which leeve knowledge, together with
a variety of others imposing on individuals variqussitive duties to perform
services or make contributions to the common [ifé6(, 89).

Muitos pontos neste excerto confirmam o procediment dois passos que acabo de
descrever. Hart diz que, dados alguns truismosessbres humanos e o mundo, uma
sociedade com somente regras primarias teria ggéazar duas condi¢des, a primeira sendo
ter regras contra violéncia, roubo e fraude (daség ele fala no excerto que citarei depois).
Mas, se Hart estivesse extraindo isso da histé@sodiedades primitivas reais, ele indicaria
as condicdes presentes em todas as sociedadesiiaisne ndo precisaria recorrer aos
truismos sobre seres humanos e o mundo. Essesdsudesempenham o papel de ndo tornar
sociedade hipotética afastada demais de uma sdeibddanana. Além disso, Hart diz que as
duas condi¢cbes “precisam claramente ser satisfeitasn “claramente” apelando para
implicacbes légicas e presuncdes razoaveis, e aéw ipformacdo empirica. Depois de
introduzir sua primeira condicao — ter regras @minléncia, roubo e fraude — Hart a justifica
mencionando atos de violacdo que os seres humanoteistados a cometer mas devem
reprimir, sendo tanto a tentagdo quanto a neceksida repressdo truismos sobre seres
humanos que Hart pode esperar que qualquer |leitma.s

S6 entdo, depois de tornar a primeira condicaoinoente com base nos truismos
sobre seres humanos, Hart traz & mesa o fator iempdizendo que as regras contra
violéncia, roubo e fraude que ele acaba de exigir spa sociedade hipotética tivesse “sé@o
de fato encontradas nas sociedades primitivas ukis temos conhecimento”. Ele garante,
pois, que 0 que o pensamento racional nos fez piesido estd na verdade distante da
realidade social. Hart sempre menciona os dadofrieogpmuito vagamente. Mais atras ele
se referiu aos “estudos de comunidades primitivegdra ele alude as “sociedades primitivas
de que temos conhecimento”. Nenhum estudo, obrientista social é de fato indicado. E
como se Hart se referisse ao conhecimento comurmpeda®as modernas educadas sobre 0

estudo de sociedades primitivas. Outro detalhet Har que, além das regras contra

6
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violéncia, roubo e fraude que ele coloca como a@ulipara a existéncia da sociedade
hipotética, sociedades primitivas reais tém outggas (impondo deveres positivos) que ele,
contudo, ndo se vé obrigado a incluir em suas ¢oedinecessarias. Novamente, ndo € a
realidade que diz a ultima palavra, e sim o pensgmracional.

A segunda passagem que ilustra 0 mesmo procedireemtdois passos vem logo
depois, quando Hart fala da segunda condicéo:

Secondly, though such a society may exhibit thesiten already described,
between those who accept the rules and those vjiact the rules except where
fear of social pressure induces them to conforis,ptain that the latter cannot be
more than a minority, if so loosely organized aistycof persons, approximately
equal in physical strength, is to endure: for athige those who reject the rules
would have too little social pressure to fear. Tosis confirmed by what we know
of primitive communities where, though there argsitients and malefactors, the
majority live by the rules seen from the internainp of view (1961, 89).

Mesma estrutura: uma condi¢do € introduzida coma prassuposicdo racional e
entdo se diz que ndo esta longe da realidade. A d#eque em toda a sociedade existem
“aqueles que aceitam as regras e aqueles quesdamegxceto quando o medo da pressao
social os induz a se conformarem” ndo € um truisnas, uma afirmacéo feita pelo préprio
Hart enquanto discutia o ponto de vista interno mggas (“ja descrito”, 1961, 88). A
pressuposicao racional agora é que, se falamomédesociedade em que a pressao social é
0 Unico freio aos violadores, este freio sO seréefo bastante os obedientes voluntarios
devem ser a maioria. Esta tese é proposta semianeligpirico, por meio apenas de
especulacdo racional. Mas entdo Hart diz “isso éméconfirmado pelo que sabemos de
comunidades primitivas”. Ora, se nosso conhecimguitoe comunidades primitivas fosse a
fonte da fabula, entdo, ndo faria sentido que e&smo conhecimento “confirmasse” a
hipotese. Falar de confirmacdo em vista de nossbemimento empirico prova apenas que
nosso conhecimento empirico n&o é a fonte da har&apenas, como ja disse, seu controle
de plausibilidade.

O ponto em que o procedimento de dois passos deisar seguido é citado abaixo:

More important for our present purpose is the felfy consideration. It is plain
that only a small community closely knit by tieskafiship, common sentiment,
and belief, and placed in a stable environment|dctive successfully by such a
régime of unofficial rules. In any other conditiosisch a simple form of social
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control must prove defective and will require sgopéntation in different ways
(1961, 89-90).

Agora construcdo hipotética e informagdo empirieasgparam. Em sociedades
primitivas reais, que sdo pequenas, ligadas intiemdenpor lagos de parentesco, sentimento
comum e crenca e habitam ambientes estaveis, weamocial de regras primarias pode
funcionar e funciona. Portanto, em sociedades fiviasi como as descritas nos estudos
cientificos e registradas em nosso conhecimentaiggros “defeitos” que movem adiante o
argumento de Hart ndo apareceriam. Neste tipodedawe primitiva Hart ndo pode provar
sua tese e derivar suas regras secundérias. Roragéb, Hart ndo esta interessado em
sociedades primitivas reais. Ele esté interesssidg,numa sociedade hipotética, que tem
tracos em comum com sociedades primitivas reais n& aqueles (simplicidade e
solidariedade) que tornam sua ordem social nadtde$a. Hart concebe uma sociedade
provida apenas de regras primarias, com regrasacanténcia, roubo e fraude, com maioria
de obedientes voluntarios, mas sem a simplicidadelidariedade que fazem com que
sociedades primitivas reais funcionem. Sua socetgibtética € semelhante as sociedades
primitivas nos primeiros tracos, mas semelhanten@dernas nos ultimos. Ela carece de
simplicidade e solidariedade. E complexa, variapélralista e individualista, como as
sociedades modernas. Apenas uma sociedade primithastante para ter apenas regras
primarias mas moderna o0 bastante para carecer mipliglade e solidariedade
experimentaria os trés defeitos que Hart esta gwestabordar. Apenas esta quinata
imaginacao pode fazer o argumento de Hart avancar.

Existe, contudo, outro traco importante da sociedapotética de Hart que ndo deve
ser negligenciado. Como ele propde que esta sat@ddaha apenas regras primarias e como
concebe qualquer autoridade como fundada em regcasidarias, sua sociedade hipotética
deve ser, entéo, isenta de autoridade. Sua falutdeidades capazes de criar a revogar
regras e resolver davidas e disputas é a razaqumoos trés defeitos surgem em primeiro

lugar. Entéo, para que o argumento de Hart funcielaetem que ser isenta de autoridade.

2 “Quimera” é usada aqui, de modo um tanto anal¢giooseu sentido mitolégico e bioldgico, como um se
artificial feito das partes de varios seres nasutdéio deve ser entendida em seu sentido comubothagem”,
“coisa sem importancia” etc.
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Contudo, ndo se sabe de qualquer sociedade pamitie carecesse totalmente de autoridade
(o que implicaria carecer de autoridade politigdigiosa e familiar). Se Hart estivesse
falando de pequenos grupos de cacadores e colaisrgsais poderiam (talvez) ser descritos
como isentos de autoridade, sua descricdo desspssgcomo “ligados intimamente por
lagcos de parentesco, sentimento comum e cren¢ecaas em ambientes estaveis” estaria
errada, pois tal descricdo seria apropriada apgearassociedades agricolas e comerciais, as
guais nunca carecem de autoridade. Entdo, a quoleerart passa de ter duas para ter trés
raizes: A sociedade hipotética de Hart é, comoague cacadores e coletores, isenta de
autoridade; é provida, como sociedades agricatasnerciais, de regras primarias; e carece,
como sociedades modernas, de simplicidade e selidale. Nenhuma sociedade na histéria
teve estes tracos ao mesmo tempo. Apenas uma adeibipotética, feita para os objetivos
de seu criador, pode tornar esta quimera possivel.

E esta é a prova definitiva de que Hart ndo esté&eéendo um relato histérico. Na
verdade, ele sequer esta seriamente preocupadmfmymacao empirica, a hdo ser quando
ela da a sua narrativa confirmacao e plausibilid&tk esta disposto inclusive a tornar sua
sociedade hipotética bastante dessemelhante dedades primitivas reais para abordar os
defeitos que levardo a suas regras secundariasndssdeixa espaco para outra concluséao
gue ndo que estamos diante de experimento memtahpuate racional, feito artificialmente
para os propositos de sua tese tedrica e pratiags: Mm experimento mental com uma
narrativa que soa convincente apenas para um meteluma sociedade moderna — o que

leva ao meu proximo topico.

2 Por que preferir a leitura defeitos-vindo-depoigia fabula

O ultimo excerto citado, contudo, poderia ser tetado nhuma direcdo distinta. A
parte que diz “em quaisquer outras condi¢cdes” padagnificar ndo que os defeitos
apareceriam apenas se aquela sociedade fossetlifdesum sociedade primitiva real — ndo
tendo o mesmo grau de simplicidade e solidariedad®as sim que apareceriam logo que a
sociedade primitiva se tornasse complexa o bastasta ambiente se modificasse. Uma

sociedade primitiva com simplicidade e solidariedpdderia de fato sustentar uma ordem
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social de regras primarias, mas apenas pelo temp@do em que sua simplicidade e
solidariedade sobrevivessem; uma vez que desapaesseo que aconteceria cedo ou tarde,
os trés defeitos certamente surgiriam. Tanto ndainterpretacdo quanto nesta outra, ha
um cenario A, em que uma ordem de regras primpads ser mantida, e um cenario B, em
gue ndo pode. A diferenca entre as duas interfiresaé que, de acordo com a minha, a
transicao de A para B é feita na mente do filésodopo uma combinacao hipotética de algo
préprio de sociedades primitivas (ter apenas rgmiasarias) e algo proprio de sociedades
modernas (ndo ter simplicidade e solidariedadejjuamo, de acordo com a outra
interpretacao, a transicdo é feita ndo na menfiéddofo, mas na realidade (mesmo que seja
na realidade hipotética sugerida por Hart), e rdioocum passo hipotético, mas como um
evolugdo do cenério A. Nesta Ultima interpretagdc@ um desenvolvimento evolutivo
plausivel de A, algo que A se tornaria se coisas a@gorreram a sociedades primitivas
ocorressem também a A. Entdo, chamo a minha derpirttacdo combinatéria” e a outra de
“interpretacdo evolutiva” da transi¢cdo de A para B.

Algumas coisas podem ser ditas em defesa da Uhitegretacdo. Primeiro, ainda
gue Hart ndo tenha dado a sua sociedade um esdeemaral evolutivo, tal esquema
poderia ser um dos “truismos 6bvios sobre a naureamana e o mundo em que vivemos”:
neste caso o truismo obvio de que sociedades hsrmescem e mudam com o tempo. Hart
poderia ter facilitado a vida de seus leitoresmlipeisto explicitamente, mas o fato de ndo
té-lo feito ndo é prova final de que ndo o pressuf&gundo, ao falar dos defeitos que
surgiriam, Hart emprega algumas expressodes quansenais facilmente entendidas como
referéncia a um processo evolutivo. Por exemplareso defeito da incerteza, Hart diz: “Dai
gue, se surgirem davidas quanto ao que as regrarisfuanto ao escopo preciso de alguma
regra dada, ndo haveria um procedimento para ersedta divida” (1961, 90). Isso parece
sugerir um processo em que duvidas antes inexéstenimecam a surgir. Sobre o defeito do
carater estatico das regras, ele diz: “O Unico ni@lmudanca nas regras conhecido em tal
sociedade sera o lento processo de crescimente ¢..processo inverso de decadéncia (...)
[de obrigacdes]” (1961, 90). Ha aqui novamenteegaidie um processo, a ideia de que a
sociedade hipotética de Hart se move e muda a@ ldagempo. Por fim, sobre ineficacia,
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Hart diz: “Disputas sobre se uma regra admitidaofioindo violada sempre ocorreréo e,
exceto nas menores sociedades, continuardo ingraimente (...) (1961, 91). Se a
sociedade de Hart fosse uma imagem estatica, sspanimaginacdo além do fluxo do
tempo, ndo haveria espaco para violagdes, duviddispeitas surgirem e continuarem
“interminavelmente”. Isso parece dar a interpretagolutiva vantagem sobre a minha.

Mas isso requereria que a evolucdo da sociedattaddosse previsivel, se fosse
para o relato de Hart permanecer plausivel. Orlégida que ser capaz de comparar duas
linhas de desenvolvimento: A linha I, oferecida ptart na sequéncia de sua narrativa,
levando o experimento do cendrio A ao B, e a lihhseguindo as consequéncias naturais
do cenario A que qualquer leitor prediria. A linhkevaria o leitor do cenario A ao B (B
sendo a imagem oferecida por Hart, em que os dsfaifrgem), enquanto a linha Il o levaria
do cenério A ao B’ (B’ sendo a imagem a que o tategaria sozinho, guiado apenas pela
razdo). Quanto mais semelhante fosse B a B’, naisivel seria o relato de Hart. Ocorre,
contudo, que a sociedade de Hart € uma quimeraletanpiferente demais de qualquer
sociedade conhecida para reter qualquer previdoid quanto ao seu futuro
desenvolvimento. A essa altura, o leitor espegu@B’ fosse praticamente qualquer coisa
gue Hart quisesse que ele fosse.

Quando Hart finalmente revela sua versdo do cer@ria familiaridade que ele
desperta no leitor ndo se deve a semelhanca dsBCA essa altura, como disse, o leitor
ndo conseguiria preferir uma versédo de B’ a qualquira. Deve-se, sim, a semelhanca de
B com C (C sendo nossas modernas sociedadesg, iston situacdes que o leitor conhece
em sua propria sociedade moderna. O leitor (mesmacsqgja leigo, mas mais ainda se for
um jurista) esta acostumado a certo grau de irees@bre o direito, a certo atraso do direito
para acompanhar as mudancgas sociais e a certodgraneficacia das leis contra seus
violadores. Hart se serve desta experiéncia gagay |a tem e mostra como cada um destes
problemas seria imensamente ampliado se nossas regrundarias deixassem de existir.
Isso faz com que seu relato soa natural e plausiaal esta plausibilidade ndo vem do quanto
B resulta prospectivamente de A (adivinhando gpablemas surgiriam), mas sim do

guanto B retrospectivamente de C (ponderando catms problemas seriam ampliados).
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Apenas se baseando nas experiéncia de um leitstuatado a C Hart pode convencé-lo de
B.

Este é o sentido geral da tese de MacCormick dexdakula de Hart consiste num
argumentaex post factoEla ndo mostra por que sociedades primitivasaitaeg a ter regras
secundarias, mas por que sociedades modernas ateveonsidera-las necesséarias. Mas
MacCormick néo leva esta tese tao longe quantedesgora. Na minha verséo, os defeitos
gue Hart assinala a ordem de regras prim&aasente apareceem sociedades modernas
cujas regras secundarias foram comprometidas. Ng@e®as que a funcao social de regras
secundarias seja mais facilmente reconhecida pefobmo de uma sociedade moderna em
gue elas ja funcionam, mas também que os defeitasid Hart esta falando correspondem
aproblemas e receiague apenas uma sociedade moderna teria. A mea fabula de Hart
funciona como unctonto de adverténciaobre o que aconteceria se nossas atuais regras
secundarias fossem comprometidas. Ela se baseiminente nos problemas e receios da
experiéncia juridico-social moderna. Minha vers@pleéada do argumentex post fact@ o
gue chamo dieitura defeitos-vindo-depoita fabula de Hart.

Chamo-a de defeitos-vindo-depois em contraste cora leitura defeitos-vindo-
primeiro, que ainda € possivel mesmo para quénacgitou a tese de MacCormick sobre o
argumentcex post factoNa leitura defeitos-vindo-antes, mostram-se gegesecundarias
como remédios pardefeitos que existiam antesie elas estivessem em funcionamento.
Havia um problema néo resolvido, para o qual asasegecundarias se provaram a solugéo
apropriada. Que elas sejam de fato remédios patafegos é mais facilmente reconhecido
por quem ja vive numa sociedade em que tais regiasoperativas. Isso o torna um
argumentcex post factoMas o que esta sendo reconhe@aqost factpisto €, depois da
experiéncia do fato, € que as regras secundamaes&dios eficientes contra os defeitos
gue existiam antes de seu aparecimento. Os def@tmanteriores aos remédios, mas o
conhecimento de que as regras secundarias sao iosnefitientes € posterior a sua
existéncia. O leitor, com base em seu conhecinmenfwst factale como funcionam regras
secundarias, percebe que elas funcionam como resgdia defeitos que existiam mesmo

guando tais regras nao tinham sequer sido invesnitada
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Na leituradefeitos-vindo-depojgjue aqui proponho, os defeitos para os quais as
regras secundarias sdo remédios ndo existiam quéeas regras secundarias operassem.
Eles ndo existem em sociedades que ainda ndo gasrsecundarias, mas apenas em
sociedades gque as tém — e nas quais elas forantmoetfas. Eles ndo sdo problemas de
falta de regras secundarias ndo existentes, maarda das regras secundarias existentes.

Para deixar isso mais claro, tenho que introduginraas distin¢gdes. A primeira é
entre a sociedade hipotética de Hart e sociedad#awitas. A segunda é entre as regras
secundéarias em geral e aqueles tipos especifioedumpeionam como remédios para 0s
defeitos. Ora, é verdade que, na sociedade hipatdgé Hart, os defeitos vém antes dos
remédios. Mas o que minha leitura sugere € quesosedades histdricas, aqueles defeitos
vém depois da existéncia de regras secundariagofates advém primeiro no plano
hipotético, mas advém depois na realidade sociEmAdisso, ndo houve sociedades
histéricas que carecessem totalmente de regrasdsa@as (pois autoridade de algum tipo
teve sempre que existir), mas houve sociedadeéribesd que careciam daqueles tipos
especificos de regras secundarias que Hart listdhavhipdtese nesse ponto € que as fungdes
gue os trés tipos de regras secundarias desempeatmarsociedades modernas eram
preenchidas no passado por forma tradicionaisioshg de autoridade. Neste caso, em
sociedades historicas houve regras secundéariasemginta ordem juridica existente e
operativa. Mas as regras secundarias de sociedattegivas instituiam autoridades
religiosas tradicionais, enquanto as de sociedaelernas instituem autoridades seculares
formais. Esta leitura weberiana da fabula de Hardano sentido da transicdo de que Hart
esta falando: Deixa de ser a transi¢cdo da auspa@aa presenca de regras secundarias e se
torna a transicdo de certos tipos (religiosos,idraclais) para outros tipos (seculares,
formais) de regras secundarias. Num mundo em gwfighdo e a tradicional perderam
credibilidade (e aplicabilidade politica), a fabd&Hart € um tipo de histéria recontada das
ordens juridicas — uma historia que varre a radigi@a tradicao para fora da imagem.

Poder-se-ia chamar esta de uma interpretacao &gicialda fabula de Hart. Isso
estaria provavelmente correto. Mas, com ainda naa&o, se poderia perguntar se isso de

fato ainda conta como uma interpretacao da falmildatt. Seria uma questao justa. Estou
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certamente indo bem além do que as proprias palaealart sugeririam ou autorizariam.
Mas ainda reclamaria para minha leitura defeitosleidepois o status de interpretacao.
Apenas que estou interpretando mais o que Harteestaendo do que o que ele estava
dizendo. E uma interpretacéo de por que recori@ida e por que a construir de forma t&o
exoética. Uma vez que se deixe claro que o que tai@suma historia transformada do
direito, isto é, a historia de uma ordem juridicaderna como ela seria recontada a partir das
intuicbes de um individuo moderno, o estranhameéatiigar a curiosidade. Ha uma lacuna
no relato de Hart, um tabu narrativo, algo que p@ae ser dito, que & sempre necessario
contornar, e esta presenca silenciosa € o bingadicéo e religido. Cada estranheza é um
desvio disso. Cada virada repentina se torna densgsassim que o obstaculo invisivel é
posto a mostra. Neste sentido, é também uma ietagdo sobre por que a fabula silencia
sobre algo obviamente tdo importante e sobre cate rautismo autoimposto explica o
estranho caminho que ela toma. E uma interpretdgoe € dito com base no que é deixado
sem dizer.

O que é realmente uma sociedade s6 com regrasria$maenta de autoridade, sem
simplicidade nem solidariedade e sem regras sedas@aNao é, certamente, nenhuma
sociedade pré-moderna. Minha hipotese é que estadade € o que restaria de nossas
sociedades modernas se elas tomassem o caminbcadaido antipositivismo. Uma vez
gue, para Hart, uma concepcéo antipositivista gotdicomprometeria os limites do direito,
a autoridade dos funcionarios e a validade dasasemridicas, ela enfraqueceria nossa
substituta para a ordem religiosa tradicional, @weordem formal secular que constitui o
direito moderno. Incerteza, carater estatico eigaeia ndo sdo defeitos de sociedades
primitivas, porque estas sdo nao apenas simplaglérsas o bastante para viver sem os trés
tipos de regras secundarias, mas sdo também nmniidficadas por regras religiosas
tradicionais. Incerteza, carater estatico e ingficia sdo defeitos de sociedades modernas,
porque suas ordens juridicas ficam aquém de poogee religido e tradicdo deram por tanto
tempo. Apenas que, se 0s trés tipos de regrasddtam estdo operativos, aqueles defeitos

sdao mantidosium nivel administraveMas, se estas regras sdo comprometidas, o que se
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segue é caos. Sem religido e tradicdo, as regcasd&ias sdo 0 que nos separa de um

fracasso cognitivo e pratico do direito. Isto lagameu item final.

3 Os riscos do antipositivismo: A fabula de Hart cmo um conto de adverténcia

Em 1957, dando sua Oliver Wendell Holmes LectureHavard, Hart pronunciou o
discursoPositivismo and the separation of law and mo(disravante, PSLM), cuja verséo
publicada na Harvard Law Review deflagrou o famdsbate Hart-Fuller e pode ser
facilmente classificado entre os mais importanégsos na historia da filosofia do direito.
Hart era entdo um professor menos conhecido datdordireito em Oxford, professor
visitante recém-chegado a Harvard, e publicariapua magnapenas em 1961. Fuller, por
sua vez, ja era um professor influente em Hanaskus textos “The law in quest of itself”
(1940) e “Human purpose and natural law” (1953)relargamente conhecidos e debatidos
em todas as faculdades de direito nos EEUU. Emessuigos e discursos, Fuller insistia que
o direito tinha uma conexdo necessaria com a m@najada patentemente no modo como
0s juristas interpretavam o direito em casos dedafes. Seu argumento em favor do caréater
finalistico do direito de acordo com objetivos hmostomava a forma de uma denuncia dos
erros do positivismo juridico e de uma defesa rmabw® direito natural. Hart estava
preocupado particularmente com tais desenvolvinseato que ele considerava como suas
possiveis consequéncias. Neste contexto, PSLMet@um testemunho de sua preocupagéo
(n&o s6 com Fuller, mas com muitos outros escreveradmesma direcdo) quanto uma
tentativa de reverter o cenério de volta para @&megia ndo perturbada do positivismo
juridico.

Das muitas passagens citaveis de PSLM se refeéaddeias de Fuller e de seus
seguidores como o produto de confusao conceité@alinie que mostra mais que qualquer
outra 0 que Hart percebia como o problema. Ha# ti€s teses como o nucleo tradicional
do positivismo juridico de Bentham e Austin e demistenta que elas sao independentes
uma das outras, 0 que permitiria que a mais prditieendelas (a concepgao imperativista
do direito) fosse excluida sem prejuizo das outtas (a concepcao descritiva da teoria do
direito e a separacao entre direito e moral). Hiiart
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These three doctrines constitute the utilitariadition in jurisprudence; yet they
are distinct doctrines. It is possible to endotse $eparation between law and
morals and to value analytical inquiries into theaming of legal concepts and yet
think it wrong to conceive of law as essentiallgaanmand. One source of great
confusion in the criticism of the separation of lamd morals was the belief that
the falsity of any one of these three doctringh@wutilitarian tradition showed the
other two to be false; what was worse was theraita see that there were three
quite separate doctrines in this tradition. Theisodminate use of the label
“positivism” to designate ambiguously each onehafse three separate doctrines
(together with some others which the Utilitariaresser professed) has perhaps
confused the issue more than any other singlerf§t8%8, 601).

A razao por que Hart toma este curso de argumemueeéesta convencido que a
concepcao imperativista era uma descricdo pobratigeza e do funcionamento do direito
e tinha receio de que este passageiro probleméafinodasse a jangada modesta mas
resistente com que o positivismo juridico navegaraguas revoltas da teoria do direito. Ele
estava mais que disposto a sacrificar o passag@ieosalvar a embarcacdo. A sua estratégia
de desconexdo levava a encostar no porto da gnddis@r a concepc¢ao imperativista na
margem, embarcar a concepcao baseada em regrasidugar e retomar a viagem. Com
este novo membro da tripulagdo, as outras duas éss@vam a salvo, e a jangada, intacta.

Isto teria um valor cognitivo evidente. Como Hachava as criticas de Fuller a
separacéao entre direito e moral uma confusédo doteesperava-se que a refutacéo de tais
criticas trouxesse clareza e precisdo conceitwaitudo, esta ndo era a extensao total de seu
valor, pois havia também uma componente politicaengpreendimento. Hart estava
preocupado que a ideia de uma conexao necesstigad@rito e moral aumentasse o grau
de incerteza sobre o contetdo do direito e impediszitica moral e politica do direito, ao
espalhar a ideologia de que o direito ja era bamte. Aqui Hart ndo esta pensando s6 como
um filésofo analitico interessado na melhor dedeorido direito, mas também como um
jurista liberal interessado em manter espaco pamalboramento moral e politico do direito
por meio de critica social constante. Fuller ndtawes s6 confuso, mas ameacava 0S
fundamentos da abordagem liberal do direito, jogaadsim, o jogo favorito do tirano.

Embora escrito quatro anos depois e por motivosnhewnte diferente€) Conceito
de Direito (doravante, CD) ndo era estranho a mesma predupBart anuncia sua tese
principal no livro dizendo que o direito tem umatiparticular de normatividade, uma que

tem algo em comum tanto com a coercéo quanto coora, sem ser nenhuma delas. Entao,
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a este respeito, diferente de PSLM por ser menasdafesa do positivismo juridico do que
a tentativa de reformar todas as concepcdes etastelo direito, inclusive o positivismo
juridico tradicional. Contudo, além do argumentaléito de oferecer uma melhor descricdo
do direito (Cap. 11-V), achamos também o argumeamatonativo tanto de evitar incerteza do
conteudo do direito (Cap. VI) e de manter espaca paritica social do direito (Cap. IX).
Isto nos permite supor que o ponto de vista de ¢dan jurista liberal também esta em jogo
em CD. Nao iria tdo longe a ponto de dizer queahmdagem do direito € normativa em
vez de descritiva, mas sustentaria, sim, que &e g abordagem descritiva tdo atraente e
necessaria também por razdes normativas.

Se agora, depois deste breve desvio, retornamuer@retacdo da fabula de Hart,
podemos aplicar as ideias de preocupacao contndipmsitivismo e de ser descritivo por
razdes normativas para apoiar a hipétese ousadevprgamos na Ultima secao do artigo.
Como para Hart o antipositivismo comprometeriadanterteza do contetdo do direito e a
possibilidade de critica social ao direito, comadzaaver interessantes semelhantes entre o
que ocorreria se um sistema juridico caisse s@éiméia de uma concepcao antipositivista
do direito e o que ocorreria a uma ordem de regriasarias sem a assisténcia de regras
secundarias. Essa semelhanca pode fornecer umaduavo tipo de interpretacao da fabula
de Hart que concordaria com a minha. Contudo, @gmanece por ser provado: Que o dano
gue uma concepcdo antipositivista produziria aceitdir tem algo a ver com o
enfraquecimento ou desaparecimento de suas regrasdarias.

Isto sustento com base na ideia de que ter regcamdarias € o que torna o direito
um objeto insuscetivel de outra abordagem que npgosdivismo juridico. Claro, numa
ordem de regras primarias, as regras juridicasa e€onceitualmente independentes das
regras morais, mas isto era dificil de ser peraghidis os dois tipos de regras estavam
bastante entrelacados. Uma vez que as regras se@amsurgem e cercam a provincia do
direito como um muro protetor, qualquer regra séuéorizada a entrar ou sair pelos
funcionarios, que desempenham o papel de sentimglasuro. Isso da ao direito a
objetividade que torna possivel e necessario fi#ée como distinto de nossos desejos,

interesses, opinides, costumes e valores. No pahexemplo disso, a saber, a regra de
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reconhecimento, algo pode muito bem ser bom, \@liésl ou necessario, sem nenhuma
destas qualidades contando como raz&o para colrdiddireito — a menos que as regras
secundarias assim o digam.

Raciocinando agoraontrario senspgo que uma concep¢ao antipositivista faria e
precisamente enfraquecer as funcdes das regragigei@s. Dito de outra forma, se as regras
secundarias tornam o direito insuscetivel de alitadagem que nédo o positivismo, ndo ha
outra forma de apresentar o direito como suscetioentipositivismo que ndo atenuar as
regras secundarias. Quanto mais fracas as regrasdsgias, mais suscetivel o direito se
torna como objeto do antipositivismo. Tomemos avg{e da versédo de Fuller. Se o direito
deve ser interpretado em relacdo com propésitoshasne estes ndo estdo completamente
contidos nas proprias leis, entdo, a regra de hesmmmento néo teria a palavra final sobre o
conteudo do direito; as regras de alteracdo n&rtea palavra final sobre modificacdo do
direito; e as regras de julgamento néo teriam avpalfinal sobre a aplicacéo do direito. Em
todos os casos, 0 que a regra secundéaria diz padeospletado ou revogado por
consideracfes sobre objetivos humanos nao expraasogroprias leis. Mas, se é assim,
entdo, Hart prediria, de acordo com a fabula, gumesistema juridico fulleriano teria
incerteza, carater estatico e ineficiéncia. O mesemaplicaria ao sistema juridico que tivesse
caido sob a influéncia de qualquer outra concepgépositivista do direito. Em resumo: O
gue ocorre a ordem hipotética de regras primaadsioula de Hart também ocorreria a um
sistema juridico que embarcasse na aventura dpoasitivismo. Dai salto para esta
concluséo: A fabula ndo apenas relata o que o@reeuma sociedade hipotética, mas
também prediz 0 que ocorreria a sistemas juridicadernos se ouvirem o canto das sereias
sem estar firmemente amarrados ao mastro do pssit\uridico.

Neste sentido, minha leitura da fabula de Hartrzatodo o relato de um passado real
ou hipotético, mas um conto de adverténcia sobcesido presente. Nao sobre 0 que ocorre
a uma sociedade que carece de regras secund&®mse, que ocorre a uma que, ao abracar
uma concepcao antipositivista do direito, compremets regras secundarias que em algum
momento teve. Os trés defeitos da incerteza, dideragstatico e da ineficiéncia deixariam

de ser insuficiéncias que aprendemos a evitargpam a ser ameacas a espera de sistemas
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juridicos ndo cautelosos o bastante para se agari@y positivismo juridico como chave de
sua propria sobrevivéncia. Como uma figura patdhooe fabula de Hart apareceria, entéo,
como uma representacao diferente a depender do gentista pela qual fosse examinada.
Do ponto de vista cognitivo da analise conceitsalja uma peca de método analitico-
genético para lidar com a natureza das regras décas; do ponto de vista pratico do
empreendimento liberal, seria um conto de advedénecorrendo a um argumerdr post
facto para alertar contra os riscos de tomar qualqueo @aminho que ndo o positivismo
juridico.

E ndo seria este Ultimo sentido particularmenteoitapte para sistemas como 0s
nossos ha Ameérica Latina, que comecam a experimastaonsequéncias de abracar as
versdes do antipositivismo de Dworkin e Alexy? N&tariam nossas sistemas juridicas
passando pelos exatos problemas que a fabula tprddiz que eles passariam? Nao sdo os
trés defeitos mais atuais que nunca em nossosnsistguridicos? Talvez o conto de

adverténcia ndo fosse no fim das contas apenasistoaa.
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