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A REGRA DE RECONHECIMENTO EM HART
A RECOGNITION OF RULE IN HART

Jo&o Martins Bertaso!

Resumo: O artigo faz uma leitura da obra o “Conceito de Direito” de Herber Hart, inserida na
Filosofia Pragmatica, de onde o autor trabalha as estruturas do Direito, do caso concreto, através
da linguistica. Afirma que o Direito sofre um processo de legitimacdo social, tornando-se uma
instituicdo da sociedade. Levanta-se a questdo da legitimagdo, no entanto essa questdo tende a
reconhecer a conduta como fundamento do sistema, privilegiando a instituicéo.

Palavras-chave: Regra de Reconhecimento. Conceito de Direito. Textura aberta. Semantica
Pragmatica.

Abstract: This article is a reading of the work the " law concept” of Herbert Hart , part of the
Pragmatic Philosophy, where the author works the Law of the structures , of the case, through
linguistics. Says the law undergoes a process of social legitimacy , making it an institution of
society. Raises the question of legitimacy , however this issue tends to recognize the behavior as
a system basis , focusing on the institution.
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Considerac0es iniciais

A Ciéncia Juridica como postulado de pureza metddica, sustenta-se na Teoria Pura
kelseniana, importando as formas para estabelecer sua natureza normativa que tem como critério

ficcional de validade a Norma Fundamental Gnosioldgica.? Em contrapartida, a concepgdo de
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2 WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito I1: a epistemologia juridica da modernidade. p. 281-284.
No sistema kelseniano, a norma fundamental é que indica o processo de sistematizacdo do Direito Positivo. Para o
autor, a ciéncia juridica de forma estrita € um saber que nos fala de um setor social, visto como um conjunto de
normas, como uma ciéncia normativa, estas s podem ser entendidas como que conformando um sistema. [...] O
Direito positivo ndo pode ser sistematizado parcialmente [...] Por isso, 0s juristas precisam construir um critério de
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Herbert Hart tem na base a conduta como condicéo de validade do sistema juridico; pretende que

a pratica social fundamente e viabilize o sistema juridico, tornando-o legitimo.

A distincdo entre ser obrigado e ter obrigacéo, entre os conceitos de leis, comandos e
ordens, e a consideracdo de que o direito € uma unido de regras primérias e secundérias, fazem
da obra O Conceito de Direito,® de Hart, uma abordagem das mais ricas, contemporaneamente,
sobre a teoria juridica analitica, marcando um avanco na Filosofia e na Teoria do Direito.
Considerando que o sistema juridico esta relacionado com os demais sistemas sociais, Hart
refletiu sobre o Direito a partir da Filosofia Seméantica Pragmaética, corrente vista como uma
derivaco da Filosofia Analitica.*

Diferentemente do Positivismo Analitico, que estabelece uma distin¢do entre o Direito e a
Moral (J. Austin, 1790-1859), Hart interessa-se acima de tudo pela analise dos termos da lei,
buscando as correlacdes légicas entre as proposicdes legais. A Filosofia Analitica toma a
linguagem como matriz epistemoldgica para a reflexdo filosofica. Ja a Filosofia Analitica strito
sensu situa-se no ambito da sintaxe; preocupa-se com a estrutura formal da linguagem, com a
situacdo interna e a relacdo das normas entre si. Por sua vez, 0 normativismo quer a ciéncia do
direito sistematizada; limita-se a descrever, analisar e detalhar as normas. J& a Filosofia Analitica
lato sensu preocupa-se com a linguagem em termos gerais. Desse modo, serve-se da
hermenéutica, trabalhando o Direito a partir da linguagem do caso concreto, na proposta de Hart,
coloca os textos — as enuncia¢fes — no centro das discussGes. E na medida em que aborda os
textos (a hermenéutica) privilegiando as defini¢Ges, a Filosofia Analitica insere-se na pragmatica
da linguagem. Sendo a Filosofia Pragmatica uma derivagédo critica da Filosofia Analitica, Hart
seria porta-voz do positivismo analitico (Austin) e do utilitarismo (Bentham).

reconhecimento desse Direito positivo, dar um fundamento unitario de validade Ultimo e Unico, constituido em uma
norma ou em um conjunto de normas: as normas constitucionais. Essa base epistemoldgica se propagou na Europa
continental e América Latina.

® HART, Herbert L.A. O Conceito de Direito. Trad. de A. Ribeiro Mendes, Fundacao Calouste Gulbenkian, Lisboa:
1961.

* Para uma maior compreensdo das matrizes contemporaneas do Direito, ver Leonel Severo Rocha, Matrizes
Teodrico-Politicas da Teoria Juridica Contemporanea, publicado in Revista Sequiéncia, nimero 24 da UFSC. Entre
0s pensadores contemporéneos, Hans Kelsen e Norberto Bobbio sdo neopositivistas, enquanto que Herbert Hart e
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1 As condic¢des de Reconhecimento

O Conceito de Direito apresenta grande capacidade de analise, trazendo uma
argumentacdo elucidatdria sobre a natureza do Direito. A obra de Hart reflete sobre questdes
relativas ao significado das palavras, mostrando que as relagdes ou situacdes sociais devem ser
mais bem esclarecidas através do exame do uso padronizado de expressdes relevantes, que sdo
contextualizadas socialmente. Assim, estabelece a distin¢cdo necessaria entre os fatores interno e
externo das regras. O professor de Oxford considera o Direito como uma Unido de Regras
Primérias e Secundérias, abrindo um amplo debate no mundo filoséfico do Direito
contemporaneo; fala da relacdo intima entre Justica e Moral, e desta com o Direito.

A luz da semio6tica, identificam-se as vertentes das diversas Teorias do Direito (matrizes
contemporaneas), abordadas a partir do Normativismo, da Hermenéutica e da Sistémica. Hart,
trabalha o Direito apoiado na Semantica-Pragmatica (filosofia pragmaética), analisando as
estruturas do Direito, do caso concreto, a partir da linguistica. ° Neste sentido, o autor evidencia a
relevancia do fendmeno linguistico, pois o Direito comeca a ser compreendido em funcdo da
linguagem normativa (analitica).

Sustenta que o Direito € uma instituicdo social e, enquanto instituicdo social, torna-se um
fendmeno cultural constituido pela linguagem (semantica-pragmatica). Dessa forma, pretende
interpretar a normatividade do Direito privilegiando o uso da linguagem, ou seja, 0 modo como a
sociedade o acolhe. Que os enunciados normativos sdo o ponto de partida para a compreensédo do
sistema juridico. Porém, a preocupacao com a jurisprudéncia ndo deve partir somente da analise
pura do signo, como fazem os normativistas. Hart procede a analise dos enunciados, penetra na

dimensdo politica da semidtica, e revela que as enuncia¢des ndo somente representam o social,

Ronald Dworkin pertencem a corrente filosofica da seméantica pragmatica do direito, considerada uma derivacdo da
Filosofia Analitica.

> No Brasil, a Matriz Pragmatico-Sistémica é um campo de observacéo proposto por Leonel Severo Rocha, que por
sua vez, nos remete a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, constituindo, ambas, 0s pressupostos teéricos
fundamentais do presente trabalho. Trata-se de observacdes de segunda ordem, privilegiando teorias que levem em
conta categorias como paradoxo, risco e complexidade. Uma abordagem que sugere enfoques diferenciados das
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mas fazem parte dele.

O autor refere-se a uma visdo interna e externa da norma juridica, isto €, afirma que a
norma precisa do reconhecimento da sociedade para ser encarada como dever social. Através
desse processo de legitimacao, institucionaliza-se no grupo e em cada individuo. Somente assim a
norma passa a ser direito. Quando alguém afirma “tenho o dever de”..., expressa-se um
reconhecimento: esta conduta é adotada como referencial de comportamento. O individuo
reconhece quem formula a regra, desejando implementar sua conduta concreta por ela; ao mesmo
tempo, espera que a regra sirva como implementadora da conduta de todos. Por outro lado, do
ponto de vista externo, o individuo seria um mero observador, ndo aceitando a norma, e
cumprindo-a apenas com o intuito de escapar da sangdo. Assim, de acordo com Hart, a sociedade
concebe o Direito como um conjunto de ordens coercitivas, que tornam a conduta humana nao-
facultativa ou obrigatoria.

Uma das principais teses da obra de Hart consiste na apresentacao de dois tipos de regras,
as quais seriam fundamentais para a compreensdo do sistema juridico. O primeiro tipo, ele chama
de regras primarias ou de obrigacdo, pois impdem condutas. O autor adverte que essas regras
apresentam falhas quanto aquilo que os individuos devem ou nao fazer; sdo incertas quanto a sua
aplicacdo no caso concreto; sdo estaticas, isto €, lentas e imprecisas, revelando-se ineficazes
quando tornam-se alvo da pressdo social. A solucéo para tais problemas dar-se-ia com as regras
secundarias. Sua finalidade seria tornar dinamicas as regras de Reconhecimento, Alteracéo e de
Julgamento — que atribuem poderes.

A regra de Reconhecimento soluciona as incertezas das regras primarias, estabelecendo o
que seria direito para o caso singular. A regra de Alterac@o confere poderes a pessoas ou 0rgaos —
estabelecendo como se pode dizer o direito — para que qualifiquem, retirem ou acrescentem novas
regras ao sistema juridico, solucionando, assim, o problema da lentiddo e da imprecisdo das
regras primarias. Ja a regra de Julgamento instaura o processo de competéncia que permite aos
individuos proferirem determinac¢fes dotadas de autoridade — o direito acionante — referente a

uma regra priméria. A regra de julgamento define o caminho a ser seguido, solucionando, dessa

perspectivas tradicionais, demonstrando uma grande fecundidade, na medida em que visa a producédo de diferenca, o
que de certa forma, permite novas problematizacdes do Direito e de toda a epistemologia juridica.
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forma, o problema da ineficacia. As regras secundarias dizem respeito as regras primarias,

estabelecendo 0 modo pelo qual estas podem ser excluidas, criadas e alteradas.

Hart, ao justificar a existéncia de regras secundarias que possibilitam um concreto
entendimento das regras primdrias, afirma que da unido das duas regras surge a consisténcia do
sistema Entretanto, apesar da unido das regras primérias e secundérias, o autor afirma a
impossibilidade de solucdo de todos os aspectos referente a sua compreensdo e funcionamento
enquanto sistema, vindo apontar para uma “textura aberta do direito”. Neste sentido, aparecem os
problemas das regras gerais, ambiguas e vagas, em virtude do limite e da natureza da propria
linguagem. Nesse espaco, entra o poder discricionario do Juiz na solugdo dos conflitos. E vai bem
além do normativismo estabelecendo uma intima relacéo entre a Justica e a Moral, entre esta e 0
Direito. Parte da estrutura da idéia de justica quanto aos seus aspectos uniformes constantes, ou
seja, do critério de tratar da mesma maneira casos semelhantes, e do seu aspecto variavel, que
prevé a possibilidade de considerar, em casos distintos, a semelhanca de finalidade, pois, 0s
aspectos intimos das normas sdo padrdes orientadores e criticos de conduta.

Quanto as regras morais e juridicas, Hart afirma que o equilibrio ou ordem de igualdade
entre elas é estabelecido pela moral, sendo que as semelhancas, na medida em que séo
vinculativas, independem do consentimento do individuo. S&o sustentadas por pressdo social,
pois a vida social € baseada em um processo de abstencdes reciprocas. Hart afirma que na
interpretacdo da lei, sempre ha uma escolha entre valores morais.

Assim, reconhecendo a complexidade do mundo atual, Hart mostra que um sistema legal
positivo ndo é um todo que se contenha em si mesmo. As normas legais sdo, muitas vezes, vagas
e imprecisas em sua periferia — em virtude da propria linguagem —, exigindo, por esta razdo, uma
interpretacdo baseada em critérios de finalidade social e politica.

Pela analise estrutural que Hart faz do Direito, constata-se o inter-relacionamento entre 0s
enunciados das diferentes normas. Para o autor, o Direito ndo € um sistema que se fecha em si
mesmo. O seu reconhecimento surge do sistema com o qual identifica-se, podendo auto-regular-
se pelas regras de Alteracdo e de Julgamento.

Mesmo assim, 0 autor adverte, “a atenta e¢ cuidadosa analise das nogdes juridicas

fundamentais e daquelas que se encontram nos limites de um sistema juridico legal, muitas vezes,
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mais do que a interpretacéo do Direito (no sentido técnico-positivista do termo), e das forgas ndo

juridicas da vida social, deve continuar a ser o principal objetivo da Ciéncia do Direito”. Por
entender gue as conceituacdes nao favorecem a leitura do fendmeno juridico, Hart ndo estabelece
definicbes para o Direito, a fim de n&o fechar as possibilidades de investigagdo permanente. O
conceito de Direito enfoca os grandes temas que envolvem o direito, sem, com isso, estabelecer

verdades acabadas, referentes as questdes que afetam o mundo juridico.
2 Algumas considerac6es de analise

A partir de uma pratica institucionalizada, em Hart, a norma fundamental legitima-se
pelos procedimentos.® No sentido em que Warat coloca: Hart ndo faz outra coisa além de
converter a norma fundamental em regras de conduta, introduzindo no sistema positivo o dever
de aceitar a ordem juridica vigente, cujo cumprimento é controlado pelos proprios 6rgaos do
sistema e ndo pela sociedade.” A norma deve ser encarada como dever social, pois assim se
legitima e institucionaliza-se no grupo, tornando-se direito.

O reconhecimento impde-se como conduta-guia do comportamento individual e coletivo,
definindo os critérios que identificam as normas, sua validade, e ensejando a coesdo do sistema
juridico e a pragmatizacdo do direito.® Assim a sociedade exige o cumprimento da norma,
remetendo ao Poder Judiciario a obrigacdo de aplica-la. Dessa forma, confere dinamicidade as
normas primarias, tornando o sistema eficaz e efetivo. Os padrdes de conduta estabelecidos pelas
regras sdo aceitos pela sociedade, mas o dever de controla-las — a sua efetivagdo — fica a cargo
dos oOrgéos judiciais.

Nesse sentido, em Hart, as dimensdes significativas passam pelo sistema, que, apesar de

® A norma basica do sistema kelseniano néo se caracteriza como uma norma posta, mas Sim pressuposta; na
concepgdo hartiana € regra de reconhecimento, ou seja, busca numa regra positiva os critérios pelos quais dardo
unidade e validade as normas do sistema, no &mbito pragmaético do Direito.

" WARAT, Luis Alberto. Introducdo Geral ao Direito 11: a epistemologia juridica da modernidade. Segundo
este autor a norma fundamental em Kelsen esta implicita no pensamento judicial, quando considera o direito, valido
por sua obrigacdo de observar a regra de que certos atos legislativos criam direito [...] estamos, segundo Kelsen,
diante de um efeito imaginario de validade, que separa da sociedade a legitimacdo de suas normas coercitivas. As
normas se legitimam pelo sistema e o sistema se legitima pelo Estado e o Estado pela raz&o. P. 108-109.
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apresentar-se como algo aberto, vem a completar-se através das regras secundarias. Auto-

regulando-se, funciona como significante de uma cadeia discursiva. Somente assim, a
normatividade torna-se legitima socialmente, e o reconhecimento pode colocar a teoria de Hart
no centro da hermenéutica.

Entretanto, em Hart, o sistema juridico é imaginado a partir de uma realidade abstrata. As
significacbes do mundo do ser — 0 mundo das relagbes sociais —, 0 universo onde interage o
individuo concreto ndo se constitui como espaco dialégico entre a autoridade e o cidaddo. A
racionalidade estatal permanece com o monopdlio da coercéo, ligando os 6rgéos a norma.® Suas
interpretagcdes séo logicamente determinadas, obedecendo ao sentido estabelecido pela leitura
juridica. Os 6rgdos do sistema sdo tomados como imparciais e neutros, podendo extrair o conflito
do tempo, e, apds decifrar as verdades do processo, devolver as partes e a sociedade o conflito
"dominado".

Mesmo diferenciando-se do sistema kelseniano quanto a justificacdo, o sistema hartiano
mantém o sujeito reduzido ao sentido atribuido pela norma, a cidadania envolvida em seu
processo de regulacdo, reconhecendo o deve ser. O sistema ndo enseja a construcdo da autonomia
individual e coletiva, a qual resulta da possibilidade da sustentacdo do dialogo e do conflito
decorrente das relagbes sociais, entendidas como relacbes de forca e poder. Ou seja, o
reconhecimento social do sistema ndo basta para torna-lo mais democréatico, funciona como
ilusdo de sentido, pois ndo enseja a interpretacdo dos sentidos imanente dos conflitos,
interindividuais ou coletivos, que encaminham as solucgdes. Basta-lhes a interpretacdo do método
e do sistema, "como"” o juridicismo se legitima, ficando distante da significacdo politica-

historico-temporal, fonte e substancialidade do Direito.
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% O neopositivismo pretendeu dar seguranca e certeza ao conhecimento, no caso do Direito, ao acolher esse
postulado, imp&e sua normatizacdo com a finalidade de administrar os conflitos humanos, planejando a estabilidade
social; em ocorrendo o conflito, decide coercitivamente.



