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Resumo: O presente estudo vislumbra analisar a teoria de Herbert Hart, tendo como paradmetro a sua obra “The Concept
of Law” — O Conceito de Direito, publicada na década de 1960. Nessa perspectiva, este artigo, através da pesquisa
exploratoria, de natureza qualitativa, método dedutivo, coleta de dados documental e bibliografica, procedeu-se de
modo a realizar uma abordagem histérico-comparativa acerca da concepcéo filoséfica e juridica de Hart, com o escopo
de auferir de que forma o referido autor influenciou as teorias contemporaneas. Nao obstante, elucidou também as suas
principais contribui¢Bes, sobretudo no que tange a produgdo de conhecimentos voltados para o fenémeno juridico na
sociedade, pautando-se na andlise da moral e do direito como instrumentos de controle social, como também a sua
andlise sobre o ordenamento juridico, precipuamente sua classificacdo das regras, como primérias e secundarias,
subdividindo esta Ultima em regras de conhecimento, modificacdo e adjudicacdo. Por fim, diante da tematica exposta,
buscou-se elencar a relevancia da teoria de Hart, principalmente nos entrelaces do positivismo juridico.

Palavras Chaves: The Concept of Law - Moral e Direito - Controle social - Teorias contemporaneas -Positivismo
juridico.

A HISTORICAL-COMPARATIVE APPROACH ABOUT HERBERT HART'S THEORY

Abstract: The present study aims to analyze Herbert Hart's theory, taking as a parameter his work “The Concept of
Law” - The Concept of Law, published in the 1960s. In this perspective, this article, through exploratory research, of a
qualitative nature, deductive method, collection of documental and bibliographic data, we proceeded in order to carry
out a historical-comparative approach about Hart's philosophical and legal conception, with the scope of assessing how
this author influenced contemporary theories. Nevertheless, it also elucidated its main contributions, especially with
regard to the production of knowledge focused on the legal phenomenon in society, based on the analysis of morals and
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law as instruments of social control, as well as its analysis on the organization legally, primarily its classification of the
rules, as primary and secondary, subdividing the latter into rules of knowledge, modification and adjudication. Finally,
in view of the exposed theme, we sought to list the relevance of Hart's theory, mainly in the interweavings of legal

positivism.

Key Words: The Concept of Law - Morals and Law - Social control - Contemporary theories -Legal positivism.

1. INTRODUCAO

O filésofo e jurista Herbert Lionel
Adolphus Hart, nascido em julho de 1907, no
Reino Unido, e falecido em dezembro de 1992,
foi um dos estudiosos que desenvolveu, ao
longo do século XX, estudos interligados ao
positivismo  juridico  que  contribuiram
significativamente para a construcdo de uma
teoria do direito contemporanea.

Herbert Hart estudou histéria e filosofia
na Universidade de Oxford, e posteriormente
inclinou-se para o estudo do Direito, exercendo
por oito anos a advocacia nas cortes de
Chancery do Reino Unido. Durante a segunda
guerra mundial, Hart atuou na inteligéncia
militar britdnica e, apds o seu fim, iniciou a
carreira académica na New College -
Universidade de Oxford, inicialmente como
professor de filosofia (KOZICKI; PUGLIESE,
2017).

Este autor, em sua tentativa de
compreender e buscar explicar o direito, parte
da relacdo entre 0 mesmo e a linguagem, a
coacdo, o poder e a moral. Elucidando, ainda,
que o direito é composto por uma série de regras
comportamentais primarias e secundarias, que
impbem deveres e atribuem  poderes,
respectivamente. Nessa seara, destaca-se a sua
obra “The Concept of Law” — O Conceito de
Direito, publicada na década de 1960
(BOREGAS e REGO, 2016).

Ante todo o exposto, este trabalho
detém-se a explanar a referida teoria a partir da
definicdo de Direito, da relacdo entre Direito e
Moral, e da caracterizacdo do Positivismo
Juridico nos marcos da Filosofia Analitica.
Além disso, pleiteia-se comparar a concepcao
filosofica e juridica de Herbert Hart com a de
outros autores, com o intuito de auferir de que
forma esta influenciou as teorias
contemporaneas.

2. METODOLOGIA

Para alcancar os objetivos tragados, a
presente pesquisa utilizard um viés historico
evolutivo, bem como ird comparar a concepgao
filosofica e juridica de Herbert Hart com a de
outros autores. Sendo assim, usitara como
método de abordagem o dedutivo, tendo em
vista que se buscara os resultados a partir da
analise geral, até concluir de maneira particular
a hipotese. Quanto a natureza da pesquisa, esta
sera qualitativa, pois buscar-se-4 analisar e
interpretar os institutos da teoria do referido
autor, como forma de tecer consideragdes sobre
a producdo de Hart voltada para o fenbmeno
juridico na sociedade, pautando-se na analise da
moral e do direito como instrumentos de
controle social. No que diz respeito ao nivel de
profundidade da pesquisa, serd exploratoria,
pois tem por objetivo proporcionar uma maior
familiaridade com o problema. Por fim, quanto
aos procedimentos técnicos, se delineara o
presente estudo por meio de pesquisa
bibliografica e documental, tendo em vista que
se buscara, através da renomada doutrina e
periddicos especializados, pontuar a grande
influéncia de Hart para os estudos e reflexdes
referentes a Filosofia do Direito.

3. DESENVOLVIMENTO

3.1 Definicao de direito e normas

A grande obra de Herbert Hart que se
intitula O conceito de Direito, em inglés The
concept of law, publicada em 1961, contribuiu e
ainda contribui fortemente para os estudos do
Positivismo Juridico ao redor do mundo, bem
como da Filosofia do Direito, sendo considerado
um filésofo de area apds anos de discussdes,
estudos e experiéncias.

Nesse contexto, Hart inicia suas palavras
questionando e ressaltando o aspecto de
questionar o proprio conceito do Direito. Nesse
sentido, ele diz claramente o que pretende no
decorrer do livro:
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[...] porque o seu objetivo ndo
é fornecer uma definicdo do
direito, no sentido de uma
regra por referéncia a qual
pode ser testada a correcdo do
uso da palavra; é antes fazer

avancar a teoria juridica
facultando uma  andlise
melhorada  da  estrutura
distintiva de um sistema

juridico interno e fornecendo
uma melhor compreensao das
semelhancas e diferencas
entre o direito, a coercao, e a

moral enquanto tipos de
fendmenos sociais (HART,
2001, p. 22).

Dessa forma, compreende-se que 0 autor
interpreta o Direito como um fendmeno social a
medida que se manifesta na sociedade ndo so
impondo regras e condutas, mas também sendo
internalizado pelos individuos, isto é, um fato
social. No tocante as diferencas entre Hart e
Kelsen:

A diferenca de Kelsen, que
constroi uma teoria
normativista do Direito sobre
a base da filosofia kantiana
procurando apreender 0s
aspectos formais do Direito e
0s conceitos comuns a
qualquer sistema juridico,
Hart se propBe a elaborar
uma teoria do Direito que ele
define como “sociologia
descritiva”, [...] pois o que
Hart procura descrever é o
modo como os juristas e as
pessoas comuns usam a
linguagem do Direito e eis
mais uma justificativa para
estuda-lo dado a
originalidade de suas teses
neste particular (STOLZ,
2007, p. 102).

Nesse sentido, percebe-se que ha
diferencas entre o pensamento de Hart e Kelsen,
haja vista que Hans Kelsen interpreta e
compreende o Direito como um sistema
normativo a partir dos seus aspectos formais, de
modo a buscar uma Ciéncia juridica, enquanto
Hart vai além disso, de modo investigar e

explorar a linguagem presente no Direito e a
forma que isso é posto em sociedade.

E importante ressaltar que o
interesse pela linguagem ndo
se restringe as questdes
concernentes a administragao
do Direito. Ela também é
essencial para os cidad&os
que desejam pautar suas
condutas de acordo com as
regras juridicas. A funcédo
precipua do Direito é oferecer
pautas de condutas aos
cidaddos para que possam
guiar suas vidas por conta
prépria em uma sociedade
que se caracteriza como um
Estado de Direito (GRAEFF,
2015, p.45).

E preciso pontuar, ainda, que Hart nio
esquece de enaltecer a questdo das normas
juridicas para se entender o Direito, até por que
ndo ha como pensar em Direito e esquecer da
validade e importancia das normas para o
entendimento do mundo juridico, assim como
para o funcionamento das sociedades.

Outrossim, destaca-se 0 pensamento de
que todas as leis sdo feitas com obrigacfes ou
ameacas sob sancdo. Sob esse viés, o autor
defende que nem todas as leis sdo desse modo,
pontuando que algumas existem para auxiliar as
relacbes em sociedade que necessitam da
presenca do Direito.

O poder assim conferido aos
individuos de dar formas as
suas relagdes juridicas como
outros através de contratos,
testamentos e casamentos,
etc., constitui uma das
grandes contribui¢des do
Direito para vida social, e é
uma caracteristica
obscurecida do direito, ao
representar-se toda a lei como
uma questdo de ordens
baseadas em ameagas
(HART, 2001, p.34).

No tocante a diversidade de regras, Hart
(2001, p. 34), afirma que “se atentarmos nas
variadas regras juridicas que conferem poderes
juridicos aos particulares, chegaremos a
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concluséo de que elas proprias estdo agrupadas
em diversos tipos”. Assim, percebe-se a
diversidade de regras juridicas pontuadas por
Hart.

3.2 Direito e moral

Conforme Hart, os principais destaques
entre o Direito e a Moral é que vinculam o0s
individuos  independentemente  de  seu
consentimento. Além disso, a pressdo social
sustenta o dever moral e juridico. Sendo assim,
nota-se que a moral e o direito s&o instrumentos
de controle social.

E preciso destacar, de inicio, que a moral
pode ser definida como costume e padrdes de
conduta de uma determinada sociedade ou
grupo que sdo aceitas mais facilmente, surgem
de consciéncia coletiva. Trata-se de um valor
variavel no tempo e no espaco, cada povo
possui a sua moral. Dessa forma, a moral pode
variar de acordo com o contexto historico, ou
seja, pode adaptar ao longo da historia, criando
novos modos de agir e pensar.

E possivel pontuar, ainda, que a Moral é
0 mundo da conduta espontdnea, do
comportamento que encontra em Si proprio a
sua razdo de existirr O ato de moralidade
implica a adesdo do espirito ao contelido da
regra. Ja o Direito estd interligado ao ato

coercitivo.

Todos 0s homens tém o igual
direito de serem livres. Disto
ndo se infere que cada
individuo tenha o absoluto ou
incondicional direito de agir
de determinada maneira, pois,
a convivéncia em sociedade,
sob regras juridicas, exige
igual respeito ao direito de
liberdade dos outros (HART,
2001, p. 175).

Assim, o Direito trata das normas
obrigatdrias que controlam as relacbes pessoais
em uma sociedade. Desse modo, dispGe de um
conjunto de conhecimento relacionado com a
norma juridica, criada e posta por cada Estado
com o intuito de harmonizar as relacGes
humanas.

Algo peculiar entre a Moral e o Direito é
vincular os individuos independentemente de

seu consentimento, a bilateralidade e a pressao
social sustenta o dever moral e juridico.
Segundo Hart (2001), o Direito e a
Moral s&o fenémenos sociais diferentes, mas
ndo permite concluir pela sua total separacéo.
Nesse sentido, é necessario evitar o equivoco de
analisar de forma extremista, sejam daqueles
que estabelecem a indistingcdo entre os institutos
ou daqueles que ignoram sua ligacéo intrinseca.

Em qualquer comunidade ha
uma sobreposicdo parcial de
contelido entre a obrigagdo
juridica e a moral; embora as

exigéncias das regras
juridicas sejam mais
especificas e estejam

rodeadas por exce¢Bes mais
detalhadas do que as
correspondentes regras
morais (HART, 2001, p.
185).

As regras morais se revestem de um
sentimento de maior importancia para a
sociedade do que as demais regras sociais, a sua
vigéncia estd diretamente relacionada com a
aceitacdo da sociedade. Ao contrario, as regras
juridicas, que mesmo tendo a importancia
negada pela sociedade, ostenta as mesmas
condicdes até serem revogadas.

Além disso, tais regras independem da
criacdo, alteracdo ou eliminacdo dos atos
legislativos, pois sua origem esta relacionada
com a vivéncia popular. Ao contrario, as regras
juridicas dependem dos atos legislativos para a
sua criacdo, alteracdo ou eliminacao.

Outrossim, vale ressaltar que o Direito é
heterdnomo, visto ser posto por terceiros aquilo
que juridicamente somos obrigados a cumprir.
De maneira oposta, a Moral relaciona-se com a
autonomia e fundamenta-se na conscientizacdo
de sua importancia, partilhada pelos membros
da sociedade, ou seja, seus destinatarios.

Durante a Ultima metade do
nosso século, a barbarie do
homem contra 0 homem tem
sido tanta que as liberdades e
garantias mais  essenciais
elementares foram negadas a
um sem namero de homens e
mulheres culpados, se € que
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foram culpados de alguma
coisa, somente por reclamar
essas liberdades e garantias,
tanto para eles, como para
outros, negando-se-lhes
algumas vezes, estas
pretensdes, com a arglcia de
uma justificativa em funcéo

do bem estar geral da
sociedade (HART, 2001, p.
193).

O desenvolvimento do Direito foi
influenciado pela moral, sendo que a pretenséo
da moral consiste em algo subjetivo, intimo e
autdbnomo. Nesse sentido, o Direito terd a
funcdo objetiva de proporcionar seguranca
juridica aos individuos e pontuar as condutas
devidas no seio da sociedade.

Consoante Hart (2001), existe um direito
natural decorrente do campo da moral, vivo em
decorréncia dos costumes, apds isso €
positivado como lei. Nesse aspecto, depois das
regras morais serem internalizadas, se for
infringidas, os proprios individuos daquela
sociedade podem aplicar punicdo, por meio da
exclusdo e/ou da violéncia.

3.3 Positivismo juridico nos marcos da filosofia
analitica

Para Hart (2001) o ordenamento juridico
¢ composto por um conjunto de regras,
denominadas pelo mesmo por priméarias e
secundarias, sendo esta ultima dividida em
regras de conhecimento, modificacdo e
adjudicacdo. As primarias sdo aquelas que
normatizam os comportamentos, ditando assim
0 que cada um deve ou ndo fazer. As regras
secundarias sdo uma forma de reparo para as
falhas de um sistema composto apenas pelas
primarias.

Hart cria a nocdo de rule of
recognition que pretende ser
um remédio para a falta de
certeza do regime de regras
primarias, bem como o
instrumento adequado para a
identificacio 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 validez
estabelecidos na regra de
reconhecimento (STOLZ,
2007 p. 5).

Nesse diapasdo, Hart busca, através da
filosofia analitica, entender o funcionamento
das instituicGes sociais, em particular, o Direito.
Sua teoria “oferece uma importante construgdo
conceitual acerca das normas e da estrutura do
ordenamento juridico” (STOLZ, 2007, p. 2),
nessa vertente de pensamento ele diferencia o
Direito sob dois aspectos, um interno e outro
externo. “Tratando-se do Direito, o ponto de
vista externo possibilita a sua compreensdo
como fenbmeno social e o ponto de vista
interno, a sua explicagdo como sistema
normativo” (STOLZ, 2007, p. 8).

Uma das obras mais conhecidas de Hart
titula-se, “Positivism and separation Of Law
and Morals” 1958, que corresponde ao apice do
desenvolvimento  tedrico do  Positivismo
Juridico, sendo que uma tematica bastante
discutida na teoria deste autor é a relacdo
existente entre Direito e Moral, a medida que o
mesmo apresenta uma descrigdo entre a
separacdo do Direito e da moralidade.

Um dos grandes méritos de
Hart foi visualizar o Direito
tal como se apresenta e, ainda
que defensor do positivismo
juridico, ele nunca negou a
obviedade de que os sistemas
juridicos contemporaneos sao
complexos e que, ademais

desta caracteristica,
positivaram  principios e
valores morais que tém

transcendéncia no que é o
Direito valido, uma vez que
acrescentam dimensdes éticas
novas e mais intrincadas aos
processos juridicos de tomada
de decisbes (STOLZ. 2007 p.
14)

Nesse contexto, nota-se a presenca da
moral no ambito da positivacdo no sistema
brasileiro, dentre muitos, por exemplo, a CF/88,
Art. 5°, X diz que sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
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de modo a ser assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo. Segundo Reale
(2002. p.42), “o Direito ndo ¢ algo de diversos
na Moral, mds € uma parte desta armada de
garantias especificas.”

A distingdo conceitual entre o Direito
Positivo e o Direito Natural estd presente em
toda traducdo do pensamento juridico ocidental.
Sendo o direito natural aquilo que é por
natureza e abstrato ao fenémeno juridico, seu
principal traco caracteristico é o reconhecimento
da existéncia de um Direito, de uma justica,
anterior e acima do Direito positivo vigente. Em
contrapartida, o Direito Positivo é aquele posto
ou convencionado pelos homens.

No que tange a teoria da obediéncia
absoluta com base no Positivismo ético, que
defendia a crenca de que o legislador era a
autoridade adequada para estabelecer o que seria
justo ou injusto, era devida a obediéncia total ao
texto da lei. Por se tratar de uma afirmacao
moral ou ideologica e ndo cientifica, essa teoria
foi rejeitado por completo pelos positivistas
como John Austin, Hans Kelsen, Alf Ross e
Herbert Hart, que realizaram uma separacéao
tedrica absoluta entre Direito e Moral. Sendo
expressdo de um momento historico que teve
como climax o advento da modernidade.

Outrossim,  sublinha-se  que  Hart
procurou aplicar a analise de linguagem
ordinaria ou linguistica ao campo do Direito e
utilizou-se das conquistas filosoficas de Ludwig
Wittgenstein, passando a dirigir sua atencdo aos
usos e costumes cotidianos da linguagem.

Muitas das questdes humanas ainda
aguardam por respostas apaziguadoras, como
referente a eutanasia, a questdo do estupro e do
aborto. Tais questbes geram intensos debates
juridicos, sociais e religiosos. Dessa forma, Hart
enfrentou tais tematicas atraves de teorias e
perspectivas observaveis no modelo positivista,
a partir de trés teses principais: A tese das fontes
sociais; A tese da separacdo conceitual e a tese
da discricionariedade judicial.

A primeira tese defendeu que a
existéncia do Direito é definida pelas préaticas
sociais complexas e que estipulavam a formacao
das fontes sociais do Direito. A segunda tese
argui as conexdes entre direito e a moral, que

sdo contingentes. E a terceira tese estava
baseada na questdo da textura aberta da
linguagem e, em particular, da linguagem
juridica, que mantém normas juridicas com
termos genéricos, vagos e controvertidos.

Nessa conjuntura, € notorio que o Direito
é parcialmente indeterminado ou incompleto e,
portanto, quando um juiz se depara com uma
norma indeterminada ou imprecisa, o julgador
age de forma discricionaria. Além disso, a
indeterminagdo ~ também € uma  das
caracteristicas da norma juridica, e todo intento
de guiar o comportamento humano mediante
normas gerais. Logo, o Direito pode falhar.
Como consequéncia disso, a teoria do Direito
ndo pode estar imersa entre o realismo e o
ceticismo perante as normas.

Ademais, os dois fatos, na opinido de
Hart, s@o ilusdes, e o trivial € que as vezes 0s
juizes fazem uma coisa ou outra. Sua teoria
prega a vigilia para que a interpretagdo do
Direito ndo apresente excessivos problemas,
posto que fundamentada apenas na obviedade
juridica da linguagem. No entanto, as ddvidas
surgirdo em razdo da abertura da linguagem
juridica, quando é inevitavel o atuar judicial
com discricionariedade, o que ndo equivale a
eleicdo arbitraria. Ressalte-se que, mesmo
diante dessa abertura do Direito, a
discricionariedade é limitada e intersticial, tal
como fazem as Constituicdes contemporaneas,
cujo cumprimento € indispensavel. Hart,
reconhece que alguns ordenamentos juridicos
incorporaram como  critérios de validez,
principios e valores morais.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se, mediante consideracdes
abordadas durante o texto, que Herbert Hart
teve grande influéncia para os estudos e
reflexdes referentes a Filosofia do Direito,
através da sua teoria proposta. Além disso, ao
lancar seu olhar sobre o Direito, contribuiu com
a producdo de conhecimentos voltados para o
fendmeno juridico na sociedade, pautando-se na
analise da moral e do direito como instrumentos
de controle social.

Outrossim, percebe-se que 0 autor nos
entrelaces do positivismo juridico, corrente na
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qual se engloba, nos traz uma caracterizacéo das
regras que compdem o Direito, buscando
compreendé-lo, enquanto instituicdo social,
através da filosofia analitica. Além disso,
procura tecer que o ordenamento juridico é
composto por um conjunto de regras,
denominadas pelo mesmo por priméarias e
secundérias, subdividindo esta Gltima em regras
de conhecimento, modificacdo e adjudicagéo.
Em virtude disso, o estudo acerca da
teoria de Hart, especificamente no universo
académico de Direito, apresenta-se como
relevante ndo apenas a titulo de conhecimento,
mas para que haja uma compreensao
comparativa da sua concepcdo filosofica e
juridica com a de outros autores. Sendo assim,
como sugestdo para continuidade de discussdes
nesse sentido, analisar, a luz da teoria de
Herbert Hart, de que modo as inovagdes
filosoficas e juridicas tratam acerca do Direito,
contribuira para o fortalecimento da aplicacdo
do Direito e da pesquisa em geral, assim como
desenhar e formular novos e mais efetivos
caminhos em direcdo a efetivacdo da justica.
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