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Resumo

Na segunda secao do Capitulo V d'O Conceito de Direito Hart apresenta o seu conceito de obrigagdo
juridica mediante uma critica ao conceito de obrigacdo oferecido pela teoria preditiva de John Austin. A
critica se dirige, em grande parte da segdo, ao dominio substantivo dessa teoria, mostrando em que ela
se equivoca ao descrever a obrigacdo juridica em termos de comandos e habitos de obediéncia. No final
da referida secdo Hart introduz os conceitos de ponto de vista interno e externo para criticar o modelo
metodolégico que a teoria preditiva utiliza, o que a faz incorrer no erro ao oferecer um conceito de
obrigagdo nos termos acima mencionados. No texto que segue é feita uma revisao do debate, se assim
pode-se dizer, entre as duas teorias e, ao final, é feita a exegese da passagem onde aparecem os conceitos
de ponto de vista interno e externo, tentando demonstrar a necessidade de sua introducdo como meio
de evitar uma recaida nos erros da teoria preditiva.
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Abstract

In the second section of Chapter V of The concept of law, Hart lays down the concept of legal obligation
throughout a critique of the concept of obligation in John Austin’s predictive theory. The critique aims
at the core domain of this theory, which occupies the major part of the section, and shows how wrong it
is to describe the legal obligation in terms of commands and habits of obedience. At the end of this
section, Hart introduces the concepts of internal and external point of view, in order to criticize the
methodological model used by the predictive theory - the great responsible for the mistakes of Austin’s
account. The following paper makes a review of the “debate” between both theories and, at the end, it
tries to demonstrate how the introduction of Hart's new conceptions (internal and external points of
view) is done to avoid the mistakes occurred in Austin’s predictive theory.
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1. A andlise de Hart do conceito de obrigacao da Teoria Preditiva

Hart inicia a segunda secdo do Capitulo V d’O Conceito de Direito mencionando um truismo que
ele j4 havia identificado como o ponto de partida da teoria que concebia o direito como ordens
baseadas em ameagas, a qual ele havia dedicado os trés capitulos precedentes, para demonstrar
suas falhas, e recusa-la como um modelo teérico que retrataria o direito de forma correta.! Trata-

1O proposito d’O Conceito de Direito poderia ser resumido na pretensdo de responder as trés seguintes questdes: ‘Em
que difere o direito de ordens baseadas em ameagas?’, ‘Qual a diferenca entre a obrigacdo moral e a juridica?’ e, ‘O que
sdo regras e em que medida se trata o direito de uma questao de regras?’, Cf. O Conceito..., p. 18 [p. 13]. A resposta a
primeira questdo é dada através de uma anadlise critica da teoria do direito como ordens baseadas em ameagas, de
Austin, que se apresentava, até entdo, como dominante na tradicdo inglesa. A escolha dessa teoria como objeto de
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se do fato de que, onde ha direito a regular a conduta das pessoas, o comportamento em questdo
ja ndo é mais (em certo sentido) facultativo, pelo contrério, é obrigatorio. Porque esse é um fato
evidente a respeito do direito, que qualquer pessoa minimamente instruida compreende, Hart o
toma como o ponto de partida para a sua “nova explicacdo do direito em termos de relacdo de
regras primdrias e secundarias” (1996, p. 92 [1994, p. 82]). Esse recomego é tao importante, que
mais uma vez o fildsofo repassa os erros da teoria de Austin a fim de liberar-se completamente
de qualquer imagem equivocada a respeito do direito. Ele retorna, portanto, a andlise da estdria
do assaltante armado, que sintetiza na seguinte passagem.

A ordena a B que lhe entregue o seu dinheiro e ameaga que lhe dard um tiro, se ele ndao
obedecer. De harmonia com a teoria das ordens coercivas, esta situacao ilustra a nocdo de
obrigagdo ou de dever em geral. A obrigagdo juridica poderia encontrar-se em situagdes do
tipo desta; A deve ser o soberano que é obedecido de forma habitual e as ordens devem ser
gerais, prescrevendo padrdes de conduta e ndo ac¢des individuais (Hart, 1996, p. 92 [1994, p.
82]).

Segundo Hart, o dnico traco dessa estéria que permitiria ver nela “o sentido da
obrigacdo”, é o fato de que se B observa a ordem dada por A, diremos que ele foi obrigado.
Teriamos, entdo, como indicio da existéncia de uma obrigagdo, a ocorréncia do termo ‘obrigado’
em um enunciado que descreve o fato. Mas igualmente teriamos dificuldade, afirma o filésofo,
em dizer de B, que ele tinha a obrigagio ou dever de entregar o dinheiro para A. Hart
deliberadamente apela para o senso comum a fim de jogar luz sobre essa questdo.2 O que reside
nessa dificuldade em dizer de B, que ele tinha a obrigagio, quando foi ameacado por A, é
precisamente a diferenga, que qualquer falante instruido sobre o direito pressente, entre dizer de
alguém que ele foi obrigado e que tinha a obrigacdo. A segunda alternativa, em que se tem uma
obrigacdo, veremos, implica a existéncia de um cenario constituido de regras, onde podemos
afirmar que uma regra especifica incide sobre o caso, constituindo assim a obrigacdo. A primeira
alternativa, por outro lado, “é frequentemente uma afirmacao respeitante as crencas e motivos
por que se faz uma acdo...”: aplicada a estéria do assaltante, denota o fato de que B entregou seu
dinheiro para A somente porque tinha em vista ou acreditava na possibilidade de sofrer algum
tipo de dano, caso ndo obedecesse. Para evitar a consequéncia desagraddvel B entregou o
dinheiro, mesmo desejando nao entregé-lo (Hart, 1996, pp. 92-3 [1994, p. 82]).

Além dessa evidéncia linguistica, sdo elencados por Hart outros dois elementos que
depdem contra a utilizagdo da nogdo de ser obrigado na explicagdo do conceito de obrigagao. O
primeiro, podemos dizer, estd relacionado ao tamanho ou extensdo do dano, em casos de
descumprimento da ordem. Hart d4 o exemplo jocoso de que, se em vez de ameagar com um tiro,
A dissesse para B que lhe daria um beliscdo, B ndo entregaria seu dinheiro. Em outros termos, se
a ameaca do que sucede a ordem nao for expressiva, nao haveria obrigacdo porque nao haveria
o sentimento de estar obrigado, e tampouco poderiamos dizer de B que foi obrigado. O segundo

analise é feita porque ela se apresenta como “uma melhor btssola para a verdade” (p. 21 [p. 16-17]), do que a teoria do
direito natural, que é enfrentada nos tltimos capitulos do livro a fim de oferecer uma resposta a pergunta pela conexao
entre o direito e a moral. Sintetizada de forma sumariissima, a critica elaborada nos capitulos iniciais do livro pretende
desqualificar a teoria de Austin porque esta descura do aspecto interno das regras, que é explicado na nota 3 abaixo.

2 Hart foi um dos membros do grupo da ‘filosofia da linguagem comum’ da Oxford dos anos de 1950. No prefacio d"O
Conceito de Direito ele procura salientar o tratamento analitico dado aos problemas abordados no livro: “[E]Jm muitos
pontos, suscitei questdes que, bem se pode dizer, se referem aos significados das palavras”. Cf. O Conceito..., p. 01 [p.
v]. Além disso, ele diz, ao se referir a obra como um “ensaio de sociologia descritiva” que muito pode-se aprender
sobre situacdes ou relacdes sociais através da analise de expressdes linguisticas no contexto social em que elas ocorrem,
p- 01-02 [p. v]. “Nesse campo de estudos”, prossegue, “é particularmente verdade que podemos usar, como disse o
Professor J. L. Austin, ‘uma consciéncia clara das palavras para agucar nossa percepg¢ao dos fenémenos”, p. 02 [p. v].
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elemento diz respeito a estimativa quanto a real execugao, por parte de A, de suas ameagas. Se,
e.g., B ndo tem razdes suficientes para acreditar que A realmente causaria o dano objeto da
ameaca, ndo poderiamos, novamente, dizer de B que foi obrigado. Estes elementos, entretanto, sao
considerados por Hart de menor importancia, pois mesmo que presentes na nogao de obrigacao,
“a afirmagdo de que uma pessoa foi obrigada a obedecer a alguém é, no essencial, uma afirmagao
psicolégica referente a crengas e motivos pelos quais se realizou uma agao” (1996, p. 93 [199%4,
p.83]). Por outro lado, diz Hart, a “afirmacao de que alguém tinha a obrigacio de fazer algo é de
tipo muito diferente”. Pois enquanto no caso do assaltante podemos dizer de B que foi obrigado,
tendo como condigdes suficientes para essa afirmacdo apenas “os fatos sobre a agdo de B e de suas
crengas e motivos”, no caso da obrigacao esses fatos sdo “insuficientes para justificar a afirmagao
de que ele tinha a obrigacao de fazer algo... [bem como] ndo sio necessdrios a verdade da afirmacdo
de que uma pessoa tinha a obrigacdo de fazer algo”.
Assim, a afirmacgdo de que uma pessoa tinha a obrigacdo, por exemplo de dizer a verdade
ou de se apresentar para o servigo militar, é verdadeira, ainda que ela acreditasse
(razoavelmente ou ndo) que nunca seria descoberta e que nada tinha a temer por causa da
desobediéncia. Além disso, enquanto que a afirmagdo de que tinha esta obrigacdo é
basicamente independente da questdo sobre se essa pessoa de facto se apresentou ou ndo a
prestar o servigo militar, a afirmagdo de que alguém foi obrigado a fazer algo acarreta
normalmente a implicacdo de que a pessoa efetivamente o fez (Hart, 1996, p. 93 [1994, p. 83]).

Descartado o elemento psicolégico como determinante do conceito de obrigacdo, Hart
passa a analisar o modelo preditivo, que ele atribui a Austin. Este modelo coloca a nogdo de
obrigacdo “em termos de possibilidade ou de probabilidade de que uma pessoa venha a sofrer um
castigo ou ‘mal” as maos de outro, na hipétese de desobediéncia” (Hart, 1996, pp. 93-94 [1994, p.
83]). Troca-se, portanto, o elemento psicolégico por um elemento probabilistico, ndo importando
mais se a pessoa sente receio de sofrer um castigo, e sim do quao provéavel é que ela venha a sofré-
lo. Este modelo, diz Hart, ndo s6 recolocou a nogao de obrigacao em bases sélidas, ao recorrer ao
elemento empirico, como também se apresentou, na teoria do direito, como “a tinica alternativa
as concepgdes metafisicas de obrigacao” (1996, p. 94 [1994, p. 83-84]). Contudo, para o filésofo,
também o modelo preditivo se mostra equivocado ao determinar a nocao de obrigagdo em termos
de possibilidade ou probabilidade de um dano superveniente ao descumprimento de uma
ordem, e isso por duas razoes.

Em primeiro lugar, esse modelo teérico deixa de apreciar, em sua explicacdo da nocao de
obrigacdo, o fato de que esta depende da existéncia de uma regra. Regras, havia explicado Hart
na segunda se¢do do Capitulo IV do livro (1996, pp. 64-66 [1994, p. 55-57]), tém existéncia através
de uma atitude critico-reflexiva,® e neste sentido elas “ndo sdo simples fundamentos para a

3 A teoria de Austin reduzia o direito a ordens apoiadas em ameacas emanadas por um soberano. O sucesso dos
comandos emanados pelo soberano depende, segundo essa teoria, da existéncia de um hdbito de obediéncia que se
desenvolve entre os suditos depois de um certo periodo de tempo. Os stiditos seguiriam habitualmente as ordens de
seu soberano por receio de sofrer algum tipo de san¢do objeto da ameaca que apoia o comando do deste. Hart nota,
contudo, que essa nocao de habito de obediéncia colapsa quando se introduz na teoria consideragdes sobre o fendmeno
da sucessdao do poder. O sucessor do soberano poderia emitir ordens depois de assumir o poder. Entretanto, ndo se
verificaria a existéncia de um habito de obediéncia em relacdo a ele, pois diferente de seu antecessor, ele ndo teve tempo
habil para criar um habito de obediéncia as suas ordens apoiadas em ameagas, comprometendo a existéncia do préprio
sistema juridico. Cf. O Conceito..., p. 60-62 [p. 51-53] A solugdo para este problema é encontrada, mais uma vez, na
identificacao de um fato evidente sobre o funcionamento do direito: “... é carateristico de um sistema juridico, mesmo
numa monarquia absoluta, assegurar a continuidade ininterrupta do poder de criagao do direito, através de regras que
servem de ponte na transi¢do entre um legislador e outro...”, O Conceito..., p. 63 [p. 53-54] Essa solucdo, introduz,
entretanto, a nocao de regra. Essa ndo pode mais ser explicada em termos de hébito de obediéncia, mas sim em termos
de uma “pratica social geral mais complexa” (p. 64 [p. 55]) que se configura na forma de “aceitagdo de uma regra”.
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previsdao de que se seguirdo reacdes hostis ou deque os tribunais aplicardo san¢des aos que as
violam, mas sdo também a razdo ou justificacdo para tal reagdo e para a aplicacdo de sangdes”
(1996, p. 94 [1994, p. 84]). Em segundo lugar, Hart oferece “uma objecdo mais simples” ao modelo
preditivo, que consiste em um ataque a pretensdo de verdade da afirmagdo que diz que, ‘se
alguém tem uma obrigacdo, em caso de desobediéncia ela provavelmente sofrerd uma sancao’,
com o seguinte exemplo.

[Sleria uma contradicdo dizer [de alguém] que tinha a obrigacdo, por exemplo, de se
apresentar ao servico militar, mas que, devido ao fato de ter escapado a jurisdicao ou de ter
corrompido com sucesso a policia ou o tribunal, ndo havia a menor hipétese de ser apanhado
ou sujeito a castigo (Hart, 1996, p. 94 [1994, p. 84]).

O exemplo de Hart elimina a probabilidade da aplicacdo de uma sangao, como propde a
teoria preditiva e, deste modo, mostra que ndo ha relacdo de dependéncia da afirmacdo de que
uma pessoa tem uma obrigacdo, com a provéavel sancdo que a ela pode ser enderecada. Ele
concede, entretanto, que é possivel que ocorram concomitantemente, e que sejam ambas
verdadeiras, as afirmacdes de que uma pessoa tem uma obrigacdo e a de que ela provavelmente
sofrerd uma sancdo. A relacdo dessas afirmacdes, contudo, diz respeito a eficicia de um sistema
juridico. Ndo haveria sentido, afirma Hart, em se dizer que uma pessoa tem uma obrigacao sem
que, de modo geral, possa-se prever que serdo aplicadas san¢des aos infratores (1996, pp. 94-5
[1994, p. 84]). O que estd pressuposto aqui, segundo o filésofo, é “a crenca no funcionamento
normal e continuado do sistema juridico” (Hart, 1996, p. 95 [1994, pp. 84-5]). De qualquer forma,
essa ponderacdo ndo anula a ja esclarecida independéncia que ha entre as afirmagdes de que uma
pessoa tem uma obrigagdo, e as que preveem uma consequéncia desagradavel, porque aquelas
tém implicita a existéncia de uma regra que incide sobre o caso da pessoa que, diz-se, tem a
obrigagcao.

Aqui, para explicar a nogao de aceitagdo de uma regra, Hart vai introduzir uma distin¢do entre habitos e regras sociais
(Diga-se de passagem ela é uma das mais importantes distingdes das feitas no livro. Ela serve tanto para suportar a
tese de que o direito é constituido de regras - e da unido de regras primarias e secundarias -, quanto para sustentar a
tese de que os enunciados juridicos possuem carater cognitivo sendo esta tltima tese de importancia crucial para a
verificacdo dos modelos epistemoldgico e metodolégico propostos por Hart para a teoria do direito. Cf, Aceitagdo e
Objetividade, p. 143 e ss.) Pois bem, Hart diz que habitos e regras possuem um aspecto em comum, que é a generalidade
do comportamento que podemos observar. Nesse sentido, podemos caracterizar o hdbito apenas como mera
convergeéncia acidental de comportamento. A regra, por outro lado, possui trés carateristicas que a distinguem do
habito como recém caracterizado: [i] regras, quando ndo sdo observadas, geram uma resposta critica ao desvio do
padrdo de conduta, e as ameacas ao desvio sdo tratadas com uma maior pressdo a fim de fazer-se observa-las (O
Conceito..., p. 64 [p. 55]); [ii] existindo uma regra, o desvio ao padrao enunciado por ela é tomado como uma “boa razio”
para se fazer a critica gerada pelo desvio e, além disso, essas criticas sdo vistas como legitimas, tanto por aqueles que
as fazem quanto pelos enderecados (p. 64-65 [p. 55-56]); [iii] a terceira caracteristica distintiva da regra é aquilo que
Hart chama de aspecto interno, e que se constitui da tomada da regra, por ao menos uma parte do grupo, com um padrao
a ser seguido pelo grupo como um todo (p. 65 [p. 56]). O aspecto interno das regras é exemplificado pela observacao
da atitude de jogadores de xadrez. Estes ndao tém o mero habito de mover a rainha sempre do mesmo modo, coisa que
um observador externo pode registrar; mais do que isso eles “tém uma atitude critico-reflexiva em relagdo a este tipo
de comportamento: encaram-no como um padrao todos que jogam o jogo. Cada um deles ndo se limita a apenas
movimentar a rainha de um certo modo, mas tem um ponto de vista sobre a corregdo de todos que movem a rainha
dessa maneira” (p. 65-6 [p. 56-57]). Quando um dos jogadores burlar uma das regras de movimento de uma das pecas
do tabuleiro, ou tentar fazé-lo, o grupo reagira com criticas e demandas por conformidade as regras do jogo, alegando
legitimidade na critica. Ao fazer isso eles estardo externalizando o ponto de vista compartilhado por todos, sobre como
se deve jogar o jogo de acordo com certas regras, e isso sera feito com um vocabulario normativo, com o uso de
expressoes como ‘deve’, ‘ndo deve’, ‘é correto’, ‘estd errado’, etc. E neste sentido que o aspecto interno pode ser dito
como estando implicito em [i] e [ii], como de fato Hart o diz (p. 65 [p. 56]). Estes sdo os termos em que Hart explica a
existéncia de uma regra.
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2. O conceito de obrigacao segundo Hart

Com as analises feitas até aqui Hart da por certo que a estéria do assaltante ndo pode, de maneira
nenhuma, representar a nogao de obrigacao juridica. Ele inicia, entdo, sua prépria explicacdo para
essa nogao que, por evidéncia, se mostrou central.

Para compreender a ideia geral de obrigacdo como um passo preliminar necessario para a
sua compreensdo na forma juridica, temos de recorrer a uma situagdo social diversa que,
diferentemente da situagdo do assaltante aramado, inclui a existéncia de regras sociais; isto
porque esta situacdo contribui de dois modos para o significado da afirmacdo de que uma
pessoa tem uma obrigacdo. Em primeiro lugar, a existéncia de tais regras, que transformam
certos tipos de comportamento em padrdes, é o pano de fundo normal, embora nado
afirmado, ou o contexto adequado a tal afirmacao; e, em segundo lugar, a funcao distintiva
de tal afirmacdo consiste em aplicar tal regra a uma pessoa em particular, através da
chamada de atencao para o facto de que o seu caso cai sob essa regra (Hart, 1996, p. 95 [1994,
pp- 84-85]).

O trago mais significativo dessa passagem é aquele em que Hart chama a atencdo para
uma situagdo social onde existem regras. O filésofo novamente remete o leitor para o Capitulo IV4 do
livro, onde ele havia demonstrado os elementos externo e interno da regra, e de que modo a
existéncia da regra depende da combinacdo desses dois elementos>. A importancia em destacar a
situacdo social onde existem regras, vem da necessidade de abandonar o modelo preditivo, que
tinha por um de seus elementos o hdbito de obediéncia. Ora, a distingao entre os aspectos interno e
externo da regra, procura justamente marcar a diferenca que ha entre comportamentos
meramente habituais e comportamentos segundo regras. Ndo se trata, a luz dessa distingdo, de
um habito de seguir um comando e, portanto, de um comportamento habitual, mas antes, de
seguir uma regra.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a regra funciona como padrdo a ser seguido, e
constitui o quadro onde se pode afirmar, de uma pessoa, que tem uma obrigagao. Dai, entdo, Hart
afirma que a existéncia de regras sociais constituiu o “pano de fundo normal”, ou “contexto
adequado”, para a afirmac¢do de que uma pessoa tem a obrigagdo, e de que a “funcdo distintiva
de tal afirmacado consiste em aplicar tal regra a uma pessoa em particular” (1996, p. 95 [1994, p.
84-85]) ao mostrar que sobre seu caso particular incide o esquema geral da regra.

H4, contudo, um trago da obriga¢do que ndo é suficientemente explicado pela distin¢do
entre habitos e regras. Uma das carateristicas do comportamento segundo uma regra, que foi
distinguido por Hart, é o uso de um vocabuldrio normativo para expressar reprovagao aos
desvios de conduta, o que ndo se verifica no comportamento meramente habitual. Ocorre, diz o
filésofo, que dentre a classe de termos normativos, as palavras ‘obrigacao’ e ‘dever’” acarretam
“certas implicagdes que ndo estdo usualmente presentes nas outras [palavras da classe de termos
normativos].” Nao é sempre o caso de haver uma obrigacdo onde ha uma regra. Assim é o caso
em que dizemos a alguém, que estd errado em dizer ‘néis foi’, pois existe uma regra que
padroniza a maneira correta de se falar. Nao diremos, entretanto, que a pessoa tinha a obrigagio
de falar ‘nés fomos’, embora possamos dizer-lhe que isso é errado (Hart, pp. 95-6 [1994, p. 86]). O

elemento que diferencia a regra de obrigagdo das demais regras sociais, diz Hart, é a maior

4 Cf. nota 3, in fine.

5 Nao se deve confundir o aspecto externo da regra, que é uma generalidade de comportamento externamente
observavel, com o mero hébito de obediéncia que pretende ser o elemento a que se reduz o direito quando apreciado
desde uma perspectiva empiricista arquimediana. Veremos na terceira e tltima secdo desse artigo que esse ponto de
vista arquimediano é rechacado por Hart.
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“pressao social exercida sobre os que delas se desviam ou ameacam desviar-se” (1996, p. 96 [1994,
p. 86]).

Sao duas as classes de regras que comportam esse elemento, a saber, regras morais e regras
juridicas. O que delimita o espago de cada uma dessas classes de regras é o tipo de forma que
toma o ato de reprovagdo a conduta desviante. MacCormick sintetiza esse ponto dizendo que
essa pressdo social, “[p]or um lado, pode consistir em um apelo a consciéncia de uma pessoa e
aos seus sentimentos de vergonha, remorso ou culpa pelo que ela fez ou esta inclinada a fazer”
(McCormick, 2010, p. 82), e nesse caso as regras de obrigacdo sdo consideradas como regras
morais; “[p]or outro lado, pode tomar forma de pressdes externas, tais como franca hostilidade
em relacdo aos atos de alguém, talvez até ao ponto de sanc¢des ou punigdes fisicas”, que é o caso
em que se pode falar, em harmonia com Hart, em “uma forma primitiva ou rudimentar de
direito” (Hart, 1996, p. 96 [1994, p. 86]). Além da maior pressao social, sdo elencadas outras duas
caracteristicas das obrigacdes; em primeiro lugar, essas regras sdo apoiadas por uma maior
pressao social, uma vez que visam a protecdo, e.g., de algum bem da vida primario ou de maior
estima; em segundo lugar, as regras que impdem obrigagdes sdo acompanhadas de um
sentimento de rentincia ou sacrificio, posto que de modo geral, significam o beneficio de um em
detrimento do obrigado (Hart, p. 97 [1994, p. 87]). Dessas trés caracteristicas surge a “figura do
vinculo que incide sobre a pessoa obrigada”, vinculo que é manipulado, ora pelo grupo ou seus
representantes oficiais, ora por um individuo quando o grupo lhe outorga poder para tal. Nela se
encontram os fundamentos das obrigacdes civeis e criminais, respectivamente para o caso de o
vinculo ser manipulado pelo individuo ou, pelo grupo ou seus oficiais.

Com o que vimos até aqui, podemos enunciar em sua completude o conceito hartiano de
obrigacdo juridica como segue: Obrigagio é o resultado da incidéncia de uma regra social sobre o caso
particular de uma pessoa, o que faz com que seus atos e comportamentos jd nio sejam mais facultativos, em
razdo da maior pressio social exercida sobre as possiveis e atuais condutas desviantes relativamente a regra
em questdo, uma vez que ela visa a protegio de um bem da vida primdrio ou de maior estima social.

Nesse ponto Hart faz uma parada para advertir o leitor de que embora a figura do vinculo,
derivada da maior pressdo social, possa ser esclarecedora do conceito de obrigacao, ndo devemos
nos deixar seduzir pela ideia de que a obrigacdo surge do “sentimento de pressdo ou compulsao
interiorizado por aqueles que tém obrigacdo” (1996, p. 98 [1994, p. 88]). A obrigagdo nao se
confunde, embora possa ser concomitante, com o sentir-se obrigado. Além disso, ele faz a seguinte
consideracao:

Na verdade, o aspecto interno das regras é algo a que teremos de novo de nos referir, antes
que possamos afastar definitivamente as pretensdes da teoria preditiva. Isto porque um
defensor daquela teoria bem pode perguntar por que razao estamos ainda tdo preocupados
em vincar o carater inadequado da teoria preditiva, se a pressdo social é um aspecto tao
importante das regras de obrigagdo, porque [ele] da exatamente a este aspecto um lugar
central ao definir a obrigacdo em termos de probabilidade de que o castigo cominado ou
reacdo hostil se seguirdo ao desvio de certas linhas de conduta. A diferenca pode parecer
ligeira entre a andlise da afirmacédo da obrigacdo como predicédo ou calculo de probabilidades
de reagdo ao desvio, e a nossa prépria posicdo de que, embora essa afirmacgao pressuponha
um pano de fundo em que os desvios as regras sdo de um modo geral enfrentados por
reagOes hostis, todavia o seu uso caracteristico ndo consiste em predizer isto, mas em dizer
que o caso de uma pessoa cai sob tal regra (Hart, 1996, p. 98 [1994, p. 88]).

Para evitar essa recaida que a figura do vinculo pode induzir, e para “afastar
definitivamente” a teoria preditiva marcando a diferenca entre as afirmagdes desta sobre a
obrigacao juridica e a sua de que se trata da incidéncia de uma regra a um caso concreto, Hart se
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volta novamente para o aspecto interno das regras, e com essa volta ele pretende desferir um
golpe fatal na teoria da previsibilidade.¢ Este tiltimo argumento contra a teoria da previsibilidade
ndo mais se dirige ao contetido substantivo da teoria que caracterizar a obrigacao juridica como
um comando emanado por um soberano e seguido habitualmente por seus suditos. Este tiltimo
argumento, pode-se dizer, vai contra a concepcdo epistemoldgica em que se move a teoria
preditiva e, nesse sentido, procura demonstrar que a falha da teoria em ter pretendido reduzir a
obrigacao juridica a comandos e hébitos, decorre da adocdo do método das modernas ciéncias
empiricas.” Em contrapartida, e ainda que de modo bastante eliptico, o que demanda um trabalho
de exegese bastante cuidadoso ao se ler nas entrelinhas, Hart propde o seu modelo metodolégico
para a teoria do direito, que mais tarde foi indicado por seus comentadores como a introducao
do método hermenéutico na teoria do direito.

3. O argumento contra o empirismo e a determinacao do método para a Teoria do Direito

A exposicao dos defeitos da metodologia da teoria preditiva e a consequente proposigdo do
modelo hermenéutico inicia com a seguinte passagem:
Quando um grupo social tem certas regras de conduta, este fato oferece uma oportunidade
para muitos tipos de afirmagdes intimamente relacionadas, embora diferentes; porque é
possivel estar preocupado com as regras quer apenas como um observador que nio as aceita
ele préprio, quer como membro de um grupo que as aceita e usa como guias de conduta.

Podemos chamar-lhes, respectivamente, os “pontos de vista interno” e “externo” (Hart,
1996, p. 98-99 [1994, p. 89]).

O que precisamos reter dessa passagem é a afirmacao de Hart quanto a possibilidade de
serem feitos enunciados tanto da perspectiva de quem vive uma determinada realidade juridica,
quanto da de alguém que observa de fora essa realidade e ndo endossa, de modo algum, as regras
do sistema juridico em questdo. Essas duas perspectivas sao chamadas por Hart de ponto de vista
interno e ponto de vista externo.

Ao frisarmos que essas perspectivas sdo chamadas por Hart de ponto de vista interno e
externo queremos mostrar que, até aqui, o texto nos dé evidéncia de que esse par de conceitos
apenas designa duas formas diferentes de encarar o fato de que um grupo social possui regras de
conduta. Entretanto, na passagem imediatamente posterior, surgem implicacdes metodoldgicas
a partir desses conceitos. Pois o conceito de ponto de vista externo apresenta caracteristicas que
o levam para além dessa funcao designativa da perspectiva externa de observacao de um sistema
juridico, e que o fazem desempenhar uma fungdo metodolégica. Essa funcao metodologica surge
a partir da andlise dos diferentes tipos de enunciados que podem ser feitos desde o ponto de vista
externo. Com isso Hart vai elucidar as diferentes perspectivas que podem ser tomadas,

6 E curioso notar que mesmo depois do esforco de Hart de divisar dois tipos de teorias que pretendem reduzir o direito
a comportamentos habituais, aquelas que recorrem ao elemento psicolégico para justificar a tomada de a¢des por parte
daqueles que tem o habito de seguir uma ordem, e aquelas que eliminam esse elemento e apostam somente na
possibilidade ou probabilidade de um dano decorrente do ndo cumprimento da ordem, aqui Hart parece estar tratando
das duas indistintamente, pois diz que a teoria preditiva utiliza a nocao de grande pressao social, e nesse sentido apela
para o sentimento de medo a possiveis reacdes hostis, como nocao central para explicar a obrigacao juridica.

7 De modo geral, as teorias que pretendiam reduzir o direito a meros comportamentos regularmente observaveis sdo
conhecidas como teorias do direito fisicalistas. Esse tipo de teoria, imbuida do espirito da moderna ciéncia fisica,
pretendia reduzir todo o fendmeno juridico a eventos fisicos observaveis no mundo exterior (esta implicita aqui uma
dicotomia entre mundo interior e exterior que estava na base da concepcao epistemolégica da ciéncia moderna). A
teoria preditiva de Austin é uma teoria desse tipo, pois tenta eliminar da descricdo do direito qualquer elemento
subjetivo ou intencional, pretendendo com isso afastar-se de qualquer concep¢do metafisica do fendmeno juridico.
Sobre o fisicalismo na teoria do direito Cf. Aceitacio e Objetividade, p. 37-61.
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intencionalmente, ao se observar e descrever o comportamento de um grupo social. A diferenca
consiste em que o observador externo pode levar em conta ou nao o fato de que o grupo tem seu
comportamento regido por regras.

Os enunciados feitos do ponto de vista externo podem ser de diferentes tipos. Porque o
observador pode, sem ele préprio aceitar as regras, afirmar que o grupo as aceita, e assim,
pode referir-se do exterior ao modo pelo qual eles estdo afetados por elas desde um ponto de
vista interno. Mas sejam quais forem as regras, quer se trate de regras de jogos, como o
criquete ou o xadrez, ou de regras morais ou juridicas, podemos, se quisermos, ocupar a
posicdo de um observador que néo se refira, deste modo, ao ponto de vista interno do grupo
(Hart, 1996, p. 99 [1994, p. 89]).

Nesta passagem Hart estd dizendo em suma que é possivel se referir as regras desde uma
perspectiva externa, [i] levando em consideracdo o aspecto interno delas, ou seja, considerando a
atitude critico-reflexiva que aqueles que vivenciam o sistema juridico tém em relagdo aos padroes
estabelecidos pelas regras, ou [ii] simplesmente ignorando esse aspecto interno por completo. Ao
proceder deste ultimo modo o observador registra apenas parte do fendmeno observado. Como
vimos antes, o comportamento segundo regras é formado pela conjuncdo de um comportamento
regular geral observavel externamente, com uma atitude critico-reflexiva interna. Hart diz que
esse observador externo que ignora o aspecto interno da regra podera chegar a fazer previsdes
muito acuradas, com base nos dados coletados, sobre quais provaveis reacdes hostis se seguem
aos eventuais desvios da conduta padrdo, de modo que ele inclusive estaria habilitado a viver
nesse grupo utilizando-se desse conhecimento para evitar “as consequéncias desagradaveis que
esperariam uma pessoa que tentasse fazé-lo sem tal conhecimento”. O que esse observador nao
podera fazer, de modo algum, é descrever a vida e a acdes das pessoas que ele observa em termos
de regras e obrigagdes juridicas. Essa posicdo de um observador que, ao descrever o
comportamento de um grupo social ndo se refere ao modo como eles, os que vivem conforme
regras, encaram estas, ¢ chamado por Hart de “ponto de vista externo extremo”. Quando o
observador, mesmo nao endossando as regras do grupo em questdo, inclui na sua descrigdo o
fato de que o grupo aceita as regras, ou seja, tem uma atitude critico-reflexiva em relacao a elas,
entdo este observador estard situado num ponto de vista que chamaremos de ponto de vista externo
ou hermenéutico.

8 MacCormick faz varias observagoes criticas sobre esse ponto da teoria de Hart e, pode-se dizer, com isso contribuiu
enormemente para tornar claro o que estava obscurecido pela forma pouco clara com que Hart expds seu pensamento.
Uma delas diz respeito sobre o que devemos entender por ponto de vista externo (MacCormick, 2010, p. 56). Isso
porque Hart fala de dois tipos de descri¢cdes que poderiam ser feitas desde o ponto de vista externo. Esta claro o que
Hart quer dizer quando menciona o fato de que o observador pode se restringir a um ponto de vista externo extremo,
e as razdes pelas quais ele cré que esse ponto de vista ndo da conta do fendmeno juridico. Mas diz MacCormick: “Um
aspecto insatisfatério da exposi¢do de Hart é que ele passa superficialmente demais pela outra variante - a variante
ndo extrema, presumivelmente - do “ponto de vista externo™ (2010, p. 57). Com efeito, a tnica coisa que Hart diz
positivamente a respeito dessa variante é que “o observador pode, sem ele préprio aceitar as regras, afirmar que o
grupo as aceita, e assim, pode referir-se do exterior ao modo pelo qual eles estao afetados por elas desde um ponto de
vista interno (1996, p. 99 [1994, p. 89]). As demais conclusdes que podem ser feitas a respeito dessa variante ndo extrema
do ponto de vista externo sdo todas obtidas de forma negativa. Ou seja, é pela demonstracdo do que falta nas descricdes
do ponto de vista externo extremo que se chega a alguma conclusdo sobre o que deve conter uma descri¢do externa
nao extrema. O esfor¢o de MacCormick em esclarecer esse ponto gerou a nomenclatura ponto de vista externo ndo extremo.
Ele ainda oferece razdes que refor¢cam o entendimento de que este é o ponto de vista teérico que Hart defende n’O
Conceito de Direito. Veja-se: “Se ha algum ponto de vista que parece representar adequadamente aquilo que o tedrico
do Direito hartiano como tal deve apoiar, certamente é esse ‘ponto de vista externo ndo extremo’ descrito por Hart. Ele
[Hart] se define, afinal, como um positivista juridico, baseando-se na proposicao de que o entendimento de uma lei ou
de um sistema juridico em seu carater como tal é uma questao bastante independente da sua prépria moral ou de outro
compromisso de apoiar essa lei ou sistema juridico, e da sua visdo quanto a qualidade moral da lei ou do sistema
juridico em questdao. Em decorréncia, exatamente o que o teérico do Direito da escola de Hart deve fazer é adotar o

Controvérsia, Sao Leopoldo, v. 11, n. 1, p. 18-28, jan.-abr. 2015. 25



Controvérsia ;

issn 1808-5253

Com o que vimos até agora ja deve estar claro que das duas alternativas de pontos de vista
externos de onde se pode observar e produzir enunciados sobre o comportamento de um grupo
social que possui regras de conduta, somente o ponto de vista hermenéutico se apresenta como
viavel. Pois somente ele permite que se descreva o fato em termos de regras e obrigacdes juridicas,
enquanto o ponto de vista externo extremo descrevera “em termos de regularidades observéaveis
de conduta, de predicdes, de probabilidades e de sinais”. Aqui Hart d4 um exemplo da diferenca
sensivel que ha entre fazer-se uma descricao externa extrema e uma hermenéutica, mostrando a
perda substancial em termos de alcance do objeto descrito em que incorre a descricado feita do
ponto de vista externo extremo.

Para tal observador [radicalmente externo], os desvios de conduta normal por parte de um
membro do grupo serdo um sinal de que é provavel que se seguird uma reacao hostil, e nada
mais. O seu ponto de vista serd semelhante ao daquele que, depois de ter observado durante
algum tempo o funcionamento de um sinal de transito numa rua de grande movimento, se
limita a dizer que, quando as luzes ficam vermelhas, ha uma possibilidade elevada de que o
transito pare. Ele trata a luz apenas como um sinal natural de que as pessoas se comportardo
de certos modos, tal como as nuvens sdao um sinal de que vird chuva. Ao fazer assim, escapar-
lhe-4 toda uma dimensao da vida social daqueles que ele observa, uma vez que para estes a
luz vermelha nao é apenas um sinal de que os outros vdo parar: encaram tal como um sinal
para eles parem, e, por isso, como uma razao para parar em conformidade com as regras que
transformam o ato de parar, quando a luz da sinaleira estd vermelha, num padrdo de
comportamento e numa obrigacdo. Mencionar isto é trazer para o relato o modo pelo qual o
grupo encara o seu proprio comportamento. Significa referir-se ao aspecto interno das
regras, visto do ponto de vista interno. (Hart, 1996, p. 99-100 [1994, p. 89-90]).

O que Hart esta dizendo é que a utilizagdo de um método radicalmente externo mina
qualquer possibilidade de uma descrigdo adequada do direito, porque visto de fora o direito fica
reduzido a meros comportamentos sociais regularmente observaveis. Como ele dird mais tarde
por ocasido da publicagdo do seus Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia, se trata de um
expediente indtil.

Minha principal objecdo a essa redugdo das proposicdes do direito, suprimindo seu aspecto
normativo, é que ela deixa de observar e de explicar a distin¢do crucial que hé entre a simples
regularidade de comportamentos humanos e o comportamento regulado por regras. Ela
descarta, assim, algo vital para o entendimento nao s6 do Direito, mas de qualquer forma de
estrutura social normativa. Para entender esse fendmeno, a metodologia das ciéncias
empiricas é inttil; o que é necessario e um método “hermenéutico” que envolva a descricao
do comportamento regulado por regras como ele se apresenta a seus participantes, que
avaliam se ele se conforma ou ndo a certos padroes compartilhados (Hart, 1983, p. 13).

ponto de vista de uma pessoa que entende ou procura descrever as regras juridicas como estas sao consideradas do
‘ponto de vista interno’, independentemente de qualquer compromisso que ele mesmo tenha a favor ou contra essas
regras” (MacCormick, 2010, p. 57-58). A fim de evitar confusdes que a falta de clareza de Hart nessa passagem pode
suscitar, MacCormick passa a chamar a variante ndo extrema do ponto de vista externo de “ponto de vista
hermenéutico” (2010, p. 58). Temos portanto, conforme a organizacdo de MacCormick: [i] um ponto de vista interno,
que é o ponto de vista normal de quem vive a realidade de um determinado sistema juridico; [ii] um ponto de vista
hermenéutico, que é o ponto de vista de um tedrico do direito preocupado em registrar o aspecto interno das regras, e;
[iii] um ponto de vista externo extremo, que é o ponto de vista de um tedrico que se preocupa somente em registrar o
comportamento regularmente observavel. Cumpre informar que o primeiro comentador de Hart a mencionar que pela
sua posicao ele estaria introduzindo a teoria hermenéutica na teoria geral do direito foi P. M. S. Hacker, no artigo
‘Hart’s Philosophy of Law’, publicado no Law, Society, and Morality, coletdnea de ensaios em homenagem a Hart de
1971.
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Explicar o direito apenas como comportamento regular deixa de fora da explicacado a razdo
pela qual o comportamento em questdo é assim e ndo de outro modo. Por outro lado, ao se
oferecer uma explicagdo do comportamento segundo regras que aprecia como esse é encarado
desde o ponto de vista interno, tem-se entdo uma teoria que é adequadamente completa, pois
engloba o fendmeno por inteiro. Para Hart esse ¢ o modo correto de se fazer teoria do direito.
Vemos entdo que com o deslocamento do conceito de ponto de vista externo de sua fungdo
descritiva para uma funcao metodolégica Hart determina o plano teérico para a teoria do direito.

O que corrobora a leitura desse trecho final da segunda se¢do do Capitulo V d’O Conceito
de Direito como voltado a determinagdo do método adequado para a teoria do direito, sdo as
consideracdes finais de Hart nos dois altimos pardgrafos da secdo. Em primeiro lugar, no
primeiro desses dois tltimos paragrafos, Hart afirma que o ponto de vista externo extremo
reproduz, de alguma forma, o ponto de vista das pessoas que vivem sob a jurisdi¢do de algum
sistema juridico, mas atendem as regras somente por receio das possiveis respectivas reacoes
hostis?. Em contrapartida, ele diz, de acordo com que ja foi visto e discutido, que esse ponto de
vista ndo pode reproduzir o modo como funcionam as regras para pessoas que as aceitam no
sentido explicito de aceitacdo de uma regra (Hart, 1996, p. 100 [1994, p. 90]). Trocando em mitidos,
ele esta dizendo, nessa passagem, o que faz e o que ndo faz o ponto de vista externo extremo em
termos de descrigdo dos fatos relativos a um grupo que possui regras de conduta; que o tnico
alcance que o ponto de vista externo extremo pode ter sobre os fatos é sobre uma parcela da
sociedade observada que ndo da causa ao comportamento geral do grupo; e que justamente por
isso ele deixa de apreciar por que o comportamento, tanto das pessoas que aceitam as regras
quanto das que nao as aceitam, é assim (conforme as regras) e nao de outro modo.

Por fim, no segundo e ultimo desses paragrafos finais, Hart assume que em qualquer
sociedade que tenha regras, em algum dado momento haverd uma tensao entre as pessoas que
aceitam as regras e as que apenas as seguem por receio das reacdes hostis. Ele diz ainda:

Uma das dificuldades que confrontam qualquer teoria juridica empenhada em fazer justica

a complexidade dos fatos consiste em lembrar-se da presenca destes dois pontos de vista e

nao definir um deles como nao existindo. Talvez todas nossas criticas da teoria preditiva da

obrigagdo possam ser melhor sintetizadas na acusagdo de que isto é o que ela faz ao aspecto

interno das regras obrigatérias (Hart, 1996, pp 100-101 [p. 91]).

O fato de Hart enfatizar que se trata de uma deficiéncia da teoria excluir o aspecto interno
das regras por que ela ndo é capaz de capta-lo, significa que ele esté tratando de um defeito no
aparato metodologico dela. Portanto, embora essa se¢do do livro de destine a esclarecer o conceito
de obrigagdo, vemos que desde a passagem onde Hart introduz os conceitos de ponto de vista
interno e externo para designar duas formas possiveis de encarar o fato de que um grupo possui
regras de conduta, ele j4 ndo estd mais tratando de criticar o conceito de obrigacdo da teoria
preditiva, mas mostrando as razdes pelas quais a teoria preditiva sequer atinge o fendmeno da
obrigacdo juridica por que seu método radicalmente externo ndo lhe possibilita o acesso ao
aspecto interno das regras. A aparente razdo para que essa discussdo sobre metodologia seja
introduzida nessa secao é aquela que o titulo desse trabalho procura expressar: ndo basta explicar
o conceito de obrigagao; é preciso também estar munido de um método adequado para apreendé-
lo e descrevé-lo assim como ele se apresenta em fatos.10

9 MacCormick diz que “as pessoas nessa posi¢do ‘meramente aceitam’ ou ‘aceitam relutantemente ou sem entusiasmo’
ou ‘aceitam sem endossar completamente” as regras” (MacCormick, 2010, p. 55).

10 O presente artigo é uma versao modificada do terceiro capitulo da dissertacao intitulada A construgio do método em O
Conceito de Direito, apresentada como requisito parcial para obtencao do titulo de mestre no Programa de Pés-
Graduacao em Filosofia da UFRGS.
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