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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

TEORIASDO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacao

Os artigos aqui publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho subordinado ao tema
“Teorias do Direito, da Decisdo e Realismo Juridico”, inserido no VII Encontro Internacional
do CONPEDI, que teve lugar nos dias 7 e 8 de setembro de 2017, em Braga (Portugal), em
parceria com a Universidade do Minho (UMinho), através do Centro de Estudos em Direito
da Unido Europeia (CEDU).

Enoque Feitosa analisa criticamente o modo como a matriz liberal individualista dos direitos
humanos — que marca, desde a formagao inicial, os operadores do Direito — condiciona a
interpretacdo e a aplicacdo que os juizes fazem das normas constitucionais em vigor, ndo raro
com prejuizo para a plena realizagdo dagueles direitos. E assim — observa — com a
interpretacdo do direito de propriedade, que € feita pelos juizes brasileiros com completa
desconsideracéo pela funcdo social da propriedade, o que, no entender do autor, muito
contribui para que a questéo do acesso a terra seja um problema secular no Brasil. Da andlise
da préticajudicia brasileira, o autor conclui que prevalece um entendimento eminentemente
privatista do direito de propriedade, “que desconsidera sua interpretacdo a luz da
Constituicdo” e que deve ser ultrapassado para que se possa finalmente resolver a questéo
agréria, indispensavel a uma democracia plenano Brasil.

Germano Henrigue Roewer analisa 0 modo como o Supremo Tribunal Federal brasileiro tem
vindo a transmutar-se no seu papel de protagonista na efetivacdo dos direitos fundamentais,
perante a frequente (e, ndo raro, deliberada) inércia do legislador. Convocando os argumentos
esgrimidos pela doutrina brasileira e estrangeira sobre a tensdo entre separacao de poderes e
ativismo judicial, o autor observa que a Constituicdo brasileira de 1988 dotou o poder
judiciario de uma série de mecanismos processuais de controlo sobre as politicas publicas e
gue foi essa assuncdo de responsabilidade pela resposta aos anseios sociais que fez com que
0 poder judicidrio assumisse um protagonismo mais politico do que juridico na construcdo
das suas decisdes, sem estar para isso habilitado. O autor procura encontrar limites negativos
a atividade jurisdicional, de modo a que as interpretacfes extratexto ndo ofendam direitos
fundamentais e ndo retroajam os avancos alcancados pelo Estado Social, uma preocupagéo
motivada pela recente jurisprudéncia do Supremo em matéria de acesso a medicamentos.



Jodo Bernardo Antunes de Azevedo Guedes discute a importancia da “consideracéo do
contexto” na interpretacdo dalei a partir da andlise de alguns tipos penais castrenses fixados
pelo Codigo Penal Militar brasileiro, de 1970. Ao autor interessam particularmente as
“ambiguidades’ decorrentes, para a aplicacdo do Codigo nos dias de hoje, do decurso de 47
anos desde a sua entrada em vigor; ambiguidades que, segundo o autor, sdo potenciadas pelo
facto de o Direito fazer uso de uma linguagem natural, comum a todos os membros da
sociedade. Alertando para os riscos associados a um literalismo positivista por parte dos
juizes, o autor defende uma “interpretacéo extensiva’ — também dita atualista — do Codigo
Penal Militar, em que o intérprete atente nos principios vigentes e na realidade social
existente ao tempo da aplicacéo das normas. Partindo da obra de Ronald Dworkin e de José
Juan Moreso, o0 autor analisa alguns casos que podem gerar ambiguidades na aplicacdo do
Cadigo Penal Militar nos dias de hoje, como o ingresso clandestino, o ato libidinoso e o fruto
praticado durante a noite.

Carla Maria Peixoto Pereira e Jean Carlos Dias discutem os entendimentos distintos de
Herbert Hart e Joseph Raz sobre a “regra de reconhecimento” — fundamento da autoridade do
sistema juridico, para o primeiro, e critério de pertinéncia de identidade do sistema juridico,
para 0 segundo. Partindo do conceito de sistema juridico, os autores apresentam o

pensamento de Hart e de Raz na sua evolugéo ao longo do tempo. Apesar de sublinharem o
inestimavel contributo tedrico de Hart para a Teoria do Direito, os autores reconhecem que a
teoria hartiana € inaplicavel aos Estados de Direito do século XXI, questdo esta que - 0
enriquecedor debate propiciado no Grupo de Trabalho — pode (e deve) implicar em

aprofundamentos futuros por parte dos autores do artigo em tela.

Matheus Meott Silvestre e Carina de Castro Quirino partem da constatacéo de que todos os
direitos fundamentais tém custos para os cofres publicos para discutirem as implicacdes
préticas da evolucdo verificada no Direito Constitucional brasileiro no sentido de alargar o
rol de direitos consagrados na Constituicdo através da defesa da normatividade dos principios
e do papel do poder judicidrio na protecdo dos direitos fundamentais. Segundo os autores,
estes desenvolvimentos — especialmente notérios no que vem a designar-se por
“judicializacdo da salde” — tém constrangido o Estado a arcar com custos elevados e
obrigactes “desarrazoadas’. Entre as metateorias da decisdo judicial, os autores preferem o
pragmatismo juridico (com as suas dimensdes do consequencialismo, contextualismo e
antifundacionalismo), por oposicdo a visdo principiologica e garantista da decisdo, ja que
aguele é uma “visdo mais atenta as consequéncias das decisfes judiciais’ e, por isso, mais
adequada ao exercicio da funcdo judicial em tempos de crise econdmica.



Ja Celso Luiz Braga de Castro e Flora Augusta Varela Aranha partem da observacéo de que o
conceito de sancdo continua a ser prevalecente na teoria da norma, mau grado todos esforcos
no sentido de repensar o positivismo juridico, para discutirem qual a funcéo social do caréter
punitivo da sancdo para a teoria da norma juridica na atualidade, em vista do reconhecido
papel das sancbes premiais, e qual a influéncia que a teoria dos sistemas podera ter sobre a
releitura da sancéo no estudo do Direito, o que — como evidenciaram —implicou e implicaem
uma nova e diferenciada abordagem do problema.

Matheus Pelegrino da Silva discute as criticas feitas por Luhmann a teoria do Direito de
Kelsen, concluindo que estas criticas ndo sdo validas, ja que tém subjacente a rejeicdo da
natureza normativa do Direito e — segundo o autor — ndo € possivel elaborar uma
apresentacdo tedrica do Direito sem que se observe a hormatividade enquanto caracteristica
essencial do Direito, ainda mais como instrumento garantidor de uma sociabilidade juridica
de carater democratico, 0 que se evidenciaria de per si no Direito moderno, dogmati camente
organizado.

Rafael Lazzarotto Simioni e Jodo Paulo Salles Pinto analisam as propostas decisionistas da
obra de Carl Schmitt a luz do seu contexto historico-politico, chamando a atencéo para o
facto de estas terem representado, ao tempo, uma das criticas mais contundentes ao
positivismo juridico entéo ascendente. Ao criticar a reducdo do Direito a lei, Schmitt havia
chamado a atencéo para a contingéncia da realidade empirica, o que, juntamente com 0 seu
conceito de soberano como aquele que decide em situacéo de excecao, passou a estribar a sua
construcao tedrica. Segundo os autores, apesar de terem sido para o contexto especifico da
critica contra o positivismo na Alemanha de Weimar, as visdoes schmittianas de soberano e
contingéncia podem servir de referencial tedrico para explicitar ecos de decisionismo
(baseados, sobretudo, na ideia de excecéo) na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, 0 que ilustram através da andlise de vérias deci sbes recentes.

Diego de Paiva Vasconcelos discute a construcdo concetual apresentada como nova
modalidade de tutela dos direitos fundamentais e de controlo da constitucionalidade — o
Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) —, analisando a sua evolucdo, 0s termos em tem
vindo a ser apresentada e 0 modo como encaminha o Direito em direcdo a outros sistemas e
abordagens no que concerne ao trato dessa problemética central que é aguela que se refere a
uma das questdes mais relevantes de uma sociedade democrética, qual seja o controle
democrético e popular davivéncia socia sob a égide do Estado de Direito.

A fase conclusiva das apresentacfes do Grupo de Trabalho foi deixada aberta & avaliacdo dos
participantes, os quais destacaram a relevancia cientifica das produgdes apresentadas ao



Encontro e o enriquecedor debate e contribui¢cdes académicas havidas no ambito da relevante
atividade intelectual desenvolvida no Grupo de Trabalho por professores, estudantes e
pesquisadores presentes, oriundos de instituicdes brasileiras e estrangeiras da maior

relevancia, no centro sediado na Universidade do Minho.

Prof.2 Doutora Patricia Jeronimo — UMinho

Prof. Doutor Enoque Feitosa Sobreira Filho — UFPB

Doutora Alexandra Rodrigues Araujo — UMinho

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A REGRA DE RECONHECIMENTO E SUASIMPLICACOES: ANALISE A
PARTIR DASTEORIASDE HERBERT HART E JOSEPH RAZ.

THE RULE OF RECOGNITION AND ITSIMPLICATIONS: AN ANALYSISBASED
ON HERBERT HART’'SAND JOSEPH RAZ’STHEORIES.

CarlaMaria Peixoto Pereira 1
Jean Carlos Dias 2

Resumo

Objetivamos apresentar ao leitor as visdes e entendimentos distintos de Herbert Hart e Joseph
Raz sobre a regra de reconhecimento, mecanismo proposto por Hart em sua formulacdo
jusfiloséfica que soluciona o problema da incerteza existente em um sistema juridico
composto apenas por regras primérias. E uma regra social de tipo secundério que provém
critérios de identificagéo e validade de todas as outras regras de um determinado sistema
legal e o unifica. A regra de reconhecimento se configura e justifica de formas distintas nas
teorias de Hart e Raz, sendo um ponto fundamental para que compreendamos suas pretensoes
teoricas.

Palavras-chave: Teoriado direito, Norma, Reconhecimento, Positivismo juridico

Abstract/Resumen/Résumé

Our purpose is to present to the reader the distinct understandings and propositions of
Herbert Hart and Joseph Raz regarding the rule of recognition, a mechanism proposed by
Hart, which solves the problem of uncertainty in a legal system composed only of primary
rules. The rule of recognition is a social rule of secondary type that provides identification
and validity criteria to all the other rules in a specific legal system. It's configured and
justified in different manners throughout Hart's and Raz's theories, and therefore a
paramount milestone to understand their legal theorem.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal theory, Rule, Recognition, Legal positivism

1 Mestranda em Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Regional pelo Centro Universitério do Para.
Bacharel em Direito pelo Centro Universitario do Para. Advogada.

2 Doutor em Direitos Fundamentais e RelagBes Sociais pela Universidade Federal do Para. Mestre em
Institui¢des Juridico-Politicas pela Universidade Federa do Par4 Graduado em Direito pela Universidade
Federal do Para. Advogado.
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1 INTRODUCAO

Objetivamos apresentar ao leitor as visoes e entendimentos distintos de Herbert Hart
e Joseph Raz sobre a regra de reconhecimento.

A regra de reconhecimento foi um mecanismo proposto por Hart em sua formulagéo
jusfilosofica que soluciona o problema da incerteza existente em um sistema juridico
composto apenas por regras primarias. E uma regra social de tipo secundario que provém
critérios de identificacdo e validade de todas as outras regras de um determinado sistema legal
e o unifica, sendo também chamada por outros autores de “regra-mestra” e “regra-ultima”.

Sem a regra de reconhecimento torna-se impossivel distinguir as regras meramente
comportamentais das regras legais e se ter um sistema juridico unificado, valido e com
autoridade para fazer valer suas regras. Desta forma, também ha uma importante mudanca na
compreensdo do conceito de autoridade a partir da proposta teérica Hartiana: até entdo, as
regras deveriam ser obedecidas por serem emanadas de um soberano, enquanto Hart propde
gue a autoridade do sistema juridico advém da regra de reconhecimento que € aceita do ponto
de vista interno dos individuos que a ela se submetem, dando duplo carater normativo as
regras.

Importa essa discussdo para que compreendamos a mudanca de paradigma e seus
devidos reflexos no pensamento juridico contemporaneo quando Hart publica o seu “O
Conceito de Direito” e institui @ no¢do de regra de reconhecimento como base do sistema
juridico. Nesta obra de teoria juridica analitica (também um ensaio de sociologia descritiva),
Hart intenciona responder a pergunta "o que € o direito?", influenciando a pesquisa de outros
jusfilésofos, como John Finnis, Neil MacComirck, Ronald Dworkin e o prdprio Joseph Raz.

Um liberal, Hart era contra a pena de morte, a favor do direito ao aborto, contra a
perseguicdo de pessoas por sua preferéncia sexual, um avido defensor da democracia e do
Estado de Direito, tendo sido titular da cadeira de Filosofia do Direito na Universidade de
Oxford (STOLTZ, 2007).

Joseph Raz foi orientado por Hart em seu doutorado em Oxford, tornando-se muito
amigos, e, no estudo de sua obra, percebe-se a grande influéncia que este exerceu sobre seu
discipulo. Raz foi o coeditor da segunda edicdo da obra "O Conceito de Direito"”, na qual foi
incluso o pos-escrito apds o falecimento de Hart. Tendo vivenciado um momento historico
diverso de Hart, Raz traz outra perspectiva sobre o que é a Ciéncia Juridica, ampliando e
desenvolvendo a teoria de Hart em varios aspectos, inclusive no que tange a regra de

reconhecimento, questdo central de nosso artigo. A regra de reconhecimento se configura e
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justifica de formas distintas nas teorias de Hart e Raz, sendo um ponto fundamental para que
compreendamos suas pretensdes tedricas.

Para alcancarmos nosso proposito, iremos fazer uma explanacdo breve sobre o que
ambos concebem como sistema juridico, de modo que possamos discorrer sobre a regra de
reconhecimento com a certeza de que um leitor iniciante no assunto consiga assimilar os
aspectos principais da discussdo e oportunizando 0 acesso a um conhecimento essencial que
fomente e contribua para a continuidade e incremento dos estudos da Teoria do Direito

contemporanea.

2 DIALOGO HART-RAZ

A partir deste ponto iniciaremos a analise e contraposicdo das teorias de Hart e Raz.
Discorreremos sobre seus conceitos de sistema juridico para, ap6s, ingressarmos propriamente

na questao da regra de reconhecimento.

2.1 Hart, Raz e o sistema juridico

Hart trouxe uma concepc¢do inovadora e sofisticada do que seria o sistema juridico.
Em artigo sobre a tematica é dito que: "[...] Hart has attempted to elucidate the logical nature
of legal norms and the conditions sufficient for existence of a legal system” (FRANCIONE,
1979)%, pois que o jusfildsofo tinha como escopo desenvolver uma teoria que fosse universal e
se aplicasse a todos os sistemas juridicos existentes.

Ele inicia seu trabalho a partir de trés pontos que denomina "questdes recorrentes™:
1) a diferenga entre Direito e coerc¢éo; 2) a diferenca entre Direito e moral e 3) a relagdo entre
Direito e regras. Durante a analise dessas relagbes e conceitos, Hart diz que um sistema
juridico é um sistema de regras sociais em duplo sentido, pois que estas regras sociais regem
0 comportamento humano, assim como tem sua origem e continuidade advindas também
deste comportamento humano. Desta forma, o comportamento social convergente € elemento
essencial para a identificacdo das regras sociais, se sobrepujando ao préprio contetdo das

normas, aduzindo Sebok (1997, p.1552): "For Hart, if the social rule provides a reason to

! Tradugdo livre: “Hart tentou elucidar a natureza logica das normas juridicas e as condicdes necessarias para a
existéncia de um sistema juridico”.
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conform to the norm described by a practice, it can be because of the fact that it is a
convergent social practice, and not because of the content of the norm".?

Aduz que estas regras sociais pertencem a uma classe maior geral, das quais também
fazem parte outros tipos de regras, tais como as morais, de etiqueta etc. (MACCOMIRCK,
2010, p. 35), diferenciando-se estas regras das regras sociais por ndo terem for¢a normativa.
Coleman (1991, p. 705-706), em analise sobre regras sociais, destrincha seus dois aspectos:

Social rules have two dimensions. In one respect, they are descriptions and
characterizations of what people do as a rule. [...] Social rules can have
normative force in that they have a prescriptive or reason-giving dimension.
[...] Social rules that are constituted by convergent social behavior accepted
from an internal point of view provide reasons for compliance with their
demands and grounds for criticizing for noncompliance of others.

Neste, qual seria a diferenca entre as regras sociais que compdem o sistema juridico e
as outras regras, como as de etiqueta ou esportivas? O jusfilésofo propGe duas caracteristicas,
sendo a primeira relacionada ao fato de a regra social tornar certas condutas obrigatorias e a
segunda, a questdo de que as regras sociais se dividem entre regras primérias e secundarias,
qgue se interrelacionam no sistema juridico e sdo a chave para a ciéncia do Direito
(MACCOMIRCK, 2010; HART, 2007).

No que tange ao aspecto da obrigatoriedade da conduta, importa lembrar que Hart
entende que a norma tem duplo aspecto. O externo se refere ao comportamento observavel de
determinado grupo e o interno seria uma atitude critica reflexiva sobre seu comportamento,
também imanente deste grupo social. Assim, a regra social se tornaria uma regra juridica de
determinada sociedade quando se percebe a presenca de ambos os atributos, constituindo
obrigacOes para 0s que as aceitam e ndo as aceitam internamente. Neste sentido, Gaido (2012)
da énfase ao fato de que a existéncia de regras juridicas obriga a todos na sociedade,
independente de aceitacdo do ponto de vista interno.

One can recall that Hart distinguishes the idea of internal point of view from
the idea of external point of view. [...] Further, for Hart the existence of legal
norms constitutes legal obligations for those who accept them, but also for
those who do not (GAIDO, 2012, p.350).*

2 Tradug@o livre: “Para Hart, se a regra social provém uma razio para se conformar a norma descrita através de
uma pratica, pode ser pelo fato de ser uma pratica social convergente e ndo pelo contetido da norma”.

3 Tradugdo livre: “Regras sociais tém duas dimensdes. Em um aspecto, sdo descri¢des e caracterizacdes de o qué
as pessoas fazem em regra. [...] Regras sociais podem ter forca normativa por terem uma dimenséo prescritiva ou
justificadora de razdo de agir. [...] Regras sociais que sdo constituidas por comportamento social convergente
aceito de um ponto de vista interno da razdes para cumprir com suas demandas e oportunidade para criticar
aqueles que ndo as cumprem”.

# Tradugdo livre: “Pode-se lembrar que Hart distingue a ideia de ponto de vista interno da ideia de ponto de vista
externo. [...] Desta forma, para Hart a existéncia de normas juridicas constitui obrigagdes juridicas para aqueles
que as aceitam e também para os que ndo o fazem”.
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O ponto de vista interno deve ser obrigatoriamente aceito pelos operadores do
direito, conforme preleciona Stoltz (2007, p.108):

Tratando-se do Direito, 0 ponto de vista externo possibilita a sua
compreensdo como fendmeno social e o ponto de vista interno, a sua
explicagdo como sistema normativo. Como o ponto de vista interno é
explicado por Hart de forma descritiva, ele se atém as atitudes externas que
manifestam os aceitantes do Direito e que se caracterizam por apresentar trés
momentos: 0 momento de adequacdo, 0 momento linguistico e 0 momento
critico, 0s quais, necessariamente, devem exteriorizar-se para adquirir
relevancia juridica, caso contrario, terdo simplesmente relevancia moral. [...]
Sintetizando: o ponto de vista interno define a conduta daqueles que aceitam
as normas juridicas e, em particular, define a conduta dos juizes, promotores,
funcionérios e profissionais juridicos inseridos em um determinado contexto
juridico. [...] Logo, aqueles que ocupam o ponto de vista interno,
pronunciam enunciados internos — 0s Unicos enunciados aptos a justificar a
coercdo juridica.

Sobre a divisdo entre regras primarias e secundarias, diz-se que as primarias (ou
basicas) sdo as que exigem que as pessoas facam ou deixem de fazer algo, independentemente
de suas vontades, impondo deveres. Ja as secundarias (ou parasitas) asseguram que as regras
primarias sejam criadas, podendo extinguir ou modificar as regras antigas ou ainda determinar
diferentes modos de incidéncia ou fiscalizar sua aplicacdo, atribuindo poderes publicos ou
privados (HART, 2007). Portanto, as regras secundarias sao regras sobre regras.

Justifica-se a existéncia e necessidade de regras secundarias ao se avaliar que, caso
houvesse apenas as regras primarias em uma sociedade, ainda que primitiva, existiriam trés
defeitos: 1) o da incerteza, pois que ndo hd nada que torne esse sistema juridico uno,
autbnomo e distinto de outros sistemas, além de ndo sabermos de fato quais regras sdo
validas, dotadas de autoridade e apoiadas através da pressdo social séria perpetrada pelo
grupo; 2) o do caréater estatico das regras, pois que, se um sistema é composto por regras
sociais, as quais surgem através dos habitos de um grupo, essa mudanca de comportamento (e,
logo, de regras) sera feita lentamente, dependendo da renovacao desse grupo e do que cada
geracdo trard como novos habitos que poderdo ou ndo ser revestidos de autoridade e se
tornarem regras e 3) o da ineficacia da pressdo social difusa pelo qual se mantém as regras, se
ndo houver um monopolio oficial da san¢do (HART, 2007).

Haja vista existirem trés defeitos, Hart (2007) apresenta trés "remeédios” na forma de
categorias de regras secundarias: 1) para resolver o defeito da incerteza, ele preconiza a regra
de reconhecimento (sera discutida com minucias mais a frente) que € uma regra para a
identificacdo concludente das regras primarias de obrigacéo e que unifica o sistema juridico,

tornando-o auténomo e diferenciando-o de outros sistemas semelhantes; 2) para resolver o
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defeito da estatica, ele preconiza a regra de alteracdo, que confere poder a um individuo ou
corpo de individuos para introduzir ou extinguir regras dentro daquela sociedade e 3) para
resolver o defeito da eficacia, ele preconiza a regras de julgamento que ddo ao individuo
poder para proferir determinacdes dotadas de autoridade sobre se foi violada ou ndo uma
regra priméaria, também definindo o processo a seguir (HART, 2007). Destarte, todas as leis
séo regras que ou impde deveres ou conferem poderes.

MacComirck (2010, p.37) corrobora a ideia de que, para Hart, o sistema juridico "é o
sistema criado a partir da regra de reconhecimento e de todas aquelas outras regras de
julgamento e alteracdo (publicas e privadas) e de obrigacfes ou deveres que sdo validas com
referéncia aos critérios de validade contidos na regra de reconhecimento”.

Com essa teoria, Hart (2007) acredita ter solucionado as divergéncias de resposta que
a pergunta "o que € direito?" suscita e encontrado o coracdo do sistema juridico.

Se voltarmos atrés e considerarmos a estrutura que resultou da combinagéo
primarias de obrigacdo com as regras secundarias de reconhecimento,
alteracdo e julgamento, é evidente que temos aqui ndo s6 o coragdo de um
sistema juridico, mas um instrumento poderosissimo para a analise de muito
daquilo que tem intrigado, quer o jurista, quer o tedrico politico (HART,
2007, p.107).

Nas palavras do Professor Jules L. Coleman, a teoria do Direito de Hart, em apertada
sintese:

First, when discussing how law can be biding, Hart notes that the answer lies
in the fact that law consists in rules. What kind of rules? Social rules! And
what exactly are social rules? They are constructed from existing social
practices. Moreover, what makes them biding or authorative? The fact they
are accepted from an internal point of view. But how does Hart analyze
acceptance from an internal point of view? In terms of social behavior, that's
how. Rules are accepted from an internal point of view if individuals use
them in a certain way, if they characteristically appeal to the rules to provide
grounds for criticism and reasons for action. Next, when Hart abandons the
view that a law is biding only if it is a social rule, what does he put in its
place? Two related notions. First, that the legality of a norm depends on
some fact about it. What fact? That is satisfies the conditions of legality set
forth in the rule of recognition. That is either true of a norm or it is not, and
whether it is depends on the criterion of legality set forth in the rule of
recognition. Whether or not it is true of a norm is a social fact about it.
Second, the authority of the rule of recognition itself is a matter of social
fact. Hart puts this somewhat differently. He says the rule of recognition is
itself a social rule. It is not valid or in some other sense correct; it just is. In
either case, legality is a matter of social fact (COLEMAN, 1991).°

% Tradugdo livre: “Primeiro, quando discutindo como a lei pode obrigar a algo, Hart percebe que a resposta estd
no fato de que as leis sdo regras. Que tipo de regras? Regras sociais! E 0 que sdo regras sociais? Sao regras
construidas através de praticas sociais existentes. Ademais, 0s que as tornam obrigatérias ou ddo a elas
autoridade? O fato de serem aceitas do ponto de vista interno. Mas como Hart analisa a aceitagdo do ponto de
vista interno? De acordo com o comportamento social. Regras sdo aceitas do ponto de vista interno se 0s
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Joseph Raz traz uma proposta diversa de Hart do que é sistema juridico. Ele afirma
que o estudo dos sistemas juridicos ainda esta em sua infancia, pois que seus problemas ainda
ndo foram bem desenvolvidos, nem claramente compreendidos, tendo ele o objetivo de
sugerir abordagens mais promissoras do que as propostas anteriormente por outros
jusfilésofos, como Kelsen, Bentham, Austin e Hart, enfatizando a importancia da Filosofia do
Direito no desenvolvimento da compreenséo da lei (RAZ, 2012).

Jurisprudence strives to improve our understanding of the law, and in one
way or another, however remotely or indirectly, an improved understanding
of the law is bound to affect the operation of the law and to help practitioners
(RAZ, 1971, p.798).5

Assim, o0 que h& é uma mudanca de abordagem sobre o tema que Raz (2012) a faz
qguando propde sua teoria geral dos sistemas com viés analitico que intenciona solucionar o
que ele considera problemas abordados de forma incorreta em outras teorias, como os de
identidade, conteudo, estrutura e existéncia. Outro viés de sua teoria € ajudar os operadores do
direito a utiliza-la como ferramenta conceitual para resolver problemas juridicos praticos.

The term “a legal system” is not a technical term. [...] The term is primarily
used in thinking about the law, not in the actual use and application of the
law. [...] Therefore, when trying to clarify the notion of a legal system, the
legal theorist does not aim at defining clearly the sense which the term is
employed by legislators, judges, or lawyers. He is, rather, attempting to
forge a useful conceptual tool, one which will help him a better
understanding of the nature of law. This does not mean that he should not try
to model the concept in a way that would be useful to the solution of certain
legal problems. Rather, it means only that even if he does, he will not be
trying to elucidate the meaning of a technical legal term, but instead to
provide the legal practitioner with a concept that may help him in tackling
some nagging legal problems (RAZ, 1971, p. 795).’

individuos as utilizam de certa forma, se eles as utilizam de forma caracteristica para dar espago a criticas e
razBes para acdo. Apds, quando Hart abandona a nogdo de que a lei obriga a algo somente se for uma regra
social, o que ele propde? Duas nogdes que se relacionam. A primeira é que a legalidade da norma depende de
algum fato sobre isso. Qual fato? Que ela satisfaca as condigdes de legalidade determinadas na regra de
reconhecimento. Se serd, de fato, uma norma ou néo, e se o é depende dos critérios de legalidade determinados
na regra de reconhecimento. Se é ou ndo uma norma verdadeira é um fato social em si. Segundo, a autoridade da
regra de reconhecimento é em si uma regra social. Hart prop®e essa questdo de uma forma um pouco diferente.
Ele diz que a regra de reconhecimento é em si um fato social. N&o é vélida ou em outro aspecto correta,
simplesmente o é. Em qualquer caso, legalidade é uma questio de fato social”.

® Traducdo livre: “A filosofia do direito esforca-se para melhorar nossa compreenséo sobre a lei, e de um jeito ou
de outro, ndo importa o0 qudo remotamente ou indiretamente, uma melhor compreensdo da lei esta fadada a afetar
a operacionalizacdo da lei e ajudar seus operadores”.

7 Tradugdo livre: “O termo ‘um sistema juridico’ ndo é um termo técnico. [...] O termo é usado primariamente
qguando se pensa sobre a lei, ndo no verdadeiro uso e aplicacdo da lei. [...] Desta forma, quando se tenta
esclarecer a nogdo de sistema juridico, o tedrico do direito ndo objetiva definir claramente o sentido em que o
termo é empregado por legisladores, juizes, ou advogados. Ele estd, ao contrério, tentando construir uma
ferramenta conceitual Util, que ird ajuda-lo a compreender melhor a natureza da lei. Isso ndo quer dizer que ele
ndo devera tentar formular o conceito de uma forma que seja Util na solugdo de certos problemas juridicos. Ao
contrario, s6 quer dizer que mesmo que ele o faca, ndo estara tentando elucidar o significado de um termo legal
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Raz (1972) diz que devemos compreender a natureza das leis de acordo com sua
relagdo interna entre cada espécie e o sistema juridico, sendo que essas espécies e padrdes de
relagOes internas do sistema dependem dos principios de individuagdo e da complexidade de
contetdo existente neste sistema, sendo aqueles importantes para evitar contradi¢cbes no
sistema legal.

The classification of laws presupposes a solution to the more fundamental
problem of the individuation of laws, i.e., an answer to the question “What is
to count as one complete law? [...] Every theory about the logical types of
laws presupposes a doctrine of the individuation of laws, and for the most
part it can be attacked or defended only by attacking or defending its
underlying doctrine of individuation. [...] The principles of individuation
should be so framed to ensure that laws do not conflict (RAZ, 1972, p.825).8

Raz (1971, p.797) afirma: “The problem of the individuation of laws - the question
of what is one complete law — is one of the most controversial in jurisprudence”.® Os
principios de individuagdo possibilitam a existéncia de certas relacbes internas e sdo
determinados pela teoria do direito, enquanto que o conteudo do sistema juridico depende de
fatos mormente ao préprio sistema e a complexidade do sistema determina se relacdes deste
tipo realmente existem no sistema analisado. Afirma-se que, para que um sistema normativo
seja considerado como um sistema juridico deve haver um grau de complexidade minimo
(RAZ, 2012). Destarte, é possivel existir leis que ndo sdo normas, mas que se relacionam com
normas presentes no sistema juridico.

Raz (1972) propde que é o conteudo minimo, a complexidade minima e os principios
de individuagcdo que determinam a estrutura interna necessariamente comum a todos 0S
sistemas juridicos e trazem as diretrizes para que se extraiam esses principios de individuacdo,
0s quais ele ndo especifica, pois que sdo peculiares a cada sistema juridico. Esses principios
essenciais para o gerenciamento do sistema legal.

Instead we should adopt a doctrine of individuation which keeps laws to a
manageable size, avoids repetition, minimizes the need to refer do a great
variety of statutes and cases as the sources of a single law, and does not
deviate unnecessarily from the (admittedly hazy) common sense notion of
law. Such a doctrine of individuation will result in a greater number of laws

técnico, mas prover o jurista com um conceito que pode auxilid-lo a enfrentar alguns problemas juridicos
irritantes”.

8 Tradugdo livre: “A classificacdo das leis pressupde uma solucdo ao problema mais fundamental de
individuacéo das leis, i.e., uma resposta a pergunta ‘O que se considera uma lei completa?’ [...] Toda teoria sobre
os tipos logicos de leis pressupdem a doutrina de individuagdo das leis, e pela maior parte por ser atacada ou
defendida somente atacando ou defendendo sua doutrina de individuagdo subjacente. [...] Os principios de
individuagdo deverdo ser delineados de modo que néo haja conflito entre leis”.

® Tradugdo livre: “O problema da individuagdo das leis — a questdo do que é uma lei completa — é um dos mais
controversos na Filosofia do Direito”.
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which Interact with one another, modifying and qualifying each other. This
approach is closer to the way lawyers ordinarily think about the law, and
also illuminates important connections among laws. It focuses attention on
the fact that certain groups of laws are affected by certain other laws
stipulating doctrines such as self-defense, necessity, etc., while others are
not. In short, such a doctrine of individuation better explains the systematic
interrelations between various parts of the legal system (RAZ, 1972).%°

Em geral, seriam dois 0s requisitos que servem como norte para 0s principios de
individuacdo: 1) os requisitos de orientacdo que apresentam 0s objetivos nos quais 0S
principios de individuacdo devem agir, ajudando a escolher o melhor grupo de principios de
individuacdo que passaram no teste dos requisitos de limitacdo, sendo, sobretudo, principios
de exclusdo e 2) os requisitos de limitacdo, os quais especificam o que deve ser evitado,
determinam e excluem certas sugestbes improprias dos possiveis grupos de principios de
individuacdo, sendo essencialmente principios de exclusdo. Logo, os principios de
individuacéo é que irdo individuar as leis de determinado sistema juridico (RAZ, 2012).

Se toda situacdo de ato regulada pelo direito deve ser considerada como nucleo de
uma lei, todo grupo de principios de individuacdo admitira a existéncia de leis que impdem
deveres. Raz (2012) chama essas leis de lei-D (que corresponderiam as regras primarias de
Hart - duty-imposing norms) e critica a ideia de se considerar leis-D como regras sociais,
argumentando que muitas regras sociais permitem ao individuo algum controle sobre a
incidéncia do dever e que muitas regras ndo se destinam a um grupo especifico, mas a uma
subclasse particular do grupo (como regras para idosos etc.) ou a quem néo faz parte do grupo
(como estrangeiros), e ndo ao grupo inteiro, conforme proposto por Hart (2007).

Raz (2012), ao desenvolver sua teoria, traz varias espécies de normas além das leis-
D, como as leis-S (que permitem a aplicacdo de sancdo), leis-M (que autorizam acdes),
norma-O (que corresponderiam as regras sociais), leis-P (que prescrevem conduta a ser
seguida, sendo um tipo especial de norma-O, correspondendo as normas secundarias de Hart -
power-conferring norms), derivando dessas relacBes internas outras normas, como leis-DS,
leis-PL, leis-PR etc. (RAZ, 2012).

OTraducdo livre: “Ao invés disso, deveriamos adotar a doutrina de individuagdo que mantém a lei em um
tamanho manejavel, evita repeticdo, minimiza a necessidade de se referir a uma grande variedade de estatutos e
casos como fonte de uma Unica lei, e ndo desvia desnecessariamente do (admitidamente nebuloso) senso comum
de nogdo da lei. Tal doutrina de individuacéo resultara numa quantidade maior de leis que interagem umas com
as outras, se modificando e qualificando. Essa abordagem é mais proxima da forma em que os advogados
ordinariamente pensam a lei, e também aclara conexdes importantes entre leis. Ela foca a atencédo no fato de que
certos grupos de lei sdo afetados por certas outras leis que estipulam doutrinas como autodefesa, necessidade
etc., enquanto outros ndo o sdo. Em suma, tal doutrina de individuagdo explica melhor as interrelagdes
sistematicas entre varias partes do sistema legal”.
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Raz (2012) entende que existem apenas dois tipos de normas nos sistemas juridicos:
leis-D e leis-P (que, conforme visto alhures, correspondem & ideia de regras primérias e
secundarias como a chave da ciéncia do direito de Hart (2007). Entretanto, a explicacdo de
Raz difere da teoria de Hart mais especificamente quando: 1) Hart considera que todas as leis
de um sistema juridico sdo regras primarias ou secundarias, enquanto que Raz diz que 0s
Unicos tipos de normas juridicas existentes séo leis-P e leis-D, porém existem leis que ndo séo
normas (ja que, para que exista um sistema juridico, deve haver um grau minimo de
complexidade existente); 2) Raz alega que a regra de reconhecimento Hartiana ndo é uma lei-
P, mas uma lei-D; 3) Raz entende que Hart fez uma descricédo infeliz ao falar que as regras
primarias dizem respeito a atos que individuos devem ou ndo praticar e que todas as regras
secundarias se referem as regras primarias, afirmando que leis-P (ou normas secundarias)
possuem relacdo interna com leis-D (ou normas primarias), mas gque aquelas ndo versam sobre
estas, versam sobre a conduta humana que elas guiam, apenas em perspectivas diferentes (ou
seja, as leis-P ndo seriam regras sobre regras); 4) Hart ndo diferenciou leis-PL e leis-PR e 5) 0
conceito Hartiano de regras de julgamento seria uma subclasse especial de leis-P ou norma de
modificacdo e ndo como um tipo especial de regras secundarias semelhantes as regras de
modificacdo (RAZ, 2012).

Raz (2012) afirma que o Direito € normativo por ter a fungdo de guiar a conduta
humana, afetando as consequéncias de uma conduta positiva ou negativamente (ou seja, €
uma razdo convencional para execugdo ou inexecucdo de determinado ato). Relembrando que
Raz defende que nem toda lei € uma norma, ele critica Hart que tem entendimento contrario.
Dessa ideia surgem duas consequéncias: a normatividade do direito pressupde a dependéncia
das relacGes internas entre leis e passa a basear-se no conceito de sistema juridico e ndo no
conceito de lei, como era feito até aquele momento; e também, o conceito de lei passa a
depender do conceito de sistema juridico, pois entender algumas leis dependera da
compreensdo de sua relacdo interna padrdo com outras leis, derivando dai sua aplicabilidade.
Ademais, a lei adquire eficacia quando de fato orienta 0 comportamento humano.

Laws guide human behavior, help people in planning and deciding on their
future course of action, and provide standards for evaluating past or planned
actions. A law, the existence of which is unknown, or that is never acted on
by the police nor enforced by judge or juries, does not guide the behavior of
most people, not even that of law abiding people. There seems, therefore, to
be not reason to regard it as part of the legal system, since its complete
inefficacy has deprived it of the main characteristic of law, that of guiding
behavior (RAZ, 1971).

UTradugdo livre: “As leis guiam o comportamento humano, ajudam as pessoas a planejar e decidir suas agoes
futuras, e provém padrdes para avaliacdo de acBes passadas ou planejadas. Uma lei, cuja existéncia é
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De acordo com a teoria Raziana, os sistemas juridicos sdo sistemas normativos
independentes que podem ser e sdo estudados independentemente do estudo de outras normas,
devendo-se considerar o direito dentro da 6tica de uma funcéo isolada, que seria a de guiar a
conduta mediante a imposicao de deveres e de poderes. Para diferenciar as leis que pertencem
ao sistema juridico, Raz (2012) cria o conceito de “enunciado fundamental” que seria um
enunciado minimo da relacdo de direito que afirma que uma pessoa tem direito a certa coisa
ou pessoa, de forma que toda lei que contenha um enunciado fundamental (logo, institua um
direito) pertence ao sistema juridico.

Destarte, de modo a comprovar essas relagdes intrincadas entre normas que fazem
parte do sistema juridico e as que se encontram fora deles, Raz (2012) diz o sistema juridico
tem uma estrutura genética e uma operativa. A estrutura genética refere-se a relacdo entre
duas leis, em que uma autoriza a existéncia da outra, revelando quais leis sdo véalidas em
determinado momento, além de quais autoridades tinham poderes para criagdo de novas leis
naquele mesmo momento e como se deu a modificagdo do sistema, sendo o desenvolvimento
de uma teoria sobre a estrutura genética necessaria para compreender o sistema juridico em
sua existéncia ndao-momentanea. JA a operativa refere-se ao sistema juridico em certo
momento, no que tange aos efeitos legais produzidos (RAZ, 2012).

Para este tedrico, o problema do contetdo dos sistemas juridicos (ou de seu critério
de identidade) é conseguir determinar se um grupo de enunciados normativos é a descricao
completa desse sistema, sendo dois os critérios de identidade: um que identifica o sistema no
decorrer do tempo e outro que identifica o sistema vigente em determinado momento (RAZ,
2012).

The identity of the system is found in the criterion or set of criteria that
determines which laws are part of the system and which are not. [...] The
problem of identity of legal systems is the quest for a criterion or set of
criteria that provides a method for determining whether any set of normative
statements is, if true, a complete description of a legal system. [...] Different
legal systems uphold different ideals of justice, maintain a different balance
between conflicting interests, and pursue somewhat different goals. They
exist in different societies living under different conditions. They are,
therefore, likely to adopt different solutions to the problem of identity (RAZ,
1971, p.796-800).*2

desconhecida, ou que ndo é praticada pela policia ou aplicada por juizes ou jdris, ndo guia 0 comportamento da
maioria das pessoas, nem mesmo aquelas que cumprem a lei. Parece, desta forma, ndo ser razdo para considera-
la como parte do sistema legal, ja que sua completa ineficacia retirou a principal caracteristica da lei, que é a de
guiar o comportamento”.

2Tradugio livre: “A identidade do sistema encontra-se no critério ou conjunto de critérios que determinam quais
leis fazem parte do sistema e quais ndo fazem. [...] O problema da identidade dos sistemas juridico é a busca por
critério ou conjuntos de critérios que provém um método para determinar se qualquer conjunto de declarag6es
normativas &, se verdadeiro, uma descrigdo completa de um sistema juridico. [...] Sistemas juridicos diferentes
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Segundo Raz (2012), o critério de identidade ndo se limita apenas a fatores juridicos,
mas a outros aspectos sociais, como regimes politicos, religifes etc., sendo o primeiro critério
(que identifica o sistema no decorrer do tempo) o problema da continuidade (quais eventos
interrompem ou extinguem um sistema juridico, dando inicio a outro).

O segundo critério (que identifica o sistema vigente em determinado momento)
desenvolve-se com duas teses: 1) um conjunto de enunciados normativos € uma descricao
completa de um sistema juridico vigente em determinado momento se cada um de seus
enunciados descreve o mesmo sistema (ou parte dele) descrito por todos os outros e 2) um
conjunto de enunciados normativos é uma descricdo completa de um sistema juridico vigente
em determinado momento se todo enunciado normativo que descreve 0 mesmo sistema
vigente (ou parte dele) num dado momento esta implicado por aquele conjunto. Este critério
pressupde outro de pertinéncia, sendo um desafio descobrir uma condicdo que determine se
um dado enunciado normativo de fato descreve parcialmente o mesmo sentido descrito por
determinado conjunto de enunciados normativos, mesmo que ndo seja implicado por ele
(RAZ, 1971).

The problem of identity has two quite distinct aspects: the aspect of the
scope of a legal system and the aspect of its continuity. Questions of scope
arise when we consider whether the conventions of the constitution, a valid
contract, the regulations of a limited company or of a trade union, for
example, are part of the legal system. Questions of continuity concern the
various ways in which a legal system ceases to exist and is replaced by a
new system. [...] A momentary legal system is a legal system at a particular
point of time. The problem of scope is the search for criteria of identity of
momentary legal systems, whereas the problem of continuity is the search
for criteria providing a method for determining whether two momentary
legal systems are part of one, continuous, legal system (RAZ, 1971, p. 252-
253).13

A solucdo trazida por Raz (1971) é abordar essa questdo com base na norma de
reconhecimento por parte das autoridades, através dos érgdos primarios de julgamento (os
quais sdao autorizados a decidir se 0 uso da forca em certas circunstancias é proibido ou
permitido pela lei), pois que o problema de identidade esta diretamente ligado a existéncia ou

nao de certas leis no sistema.

sustentam ideais diferentes de justica, mantém um equilibrio diferente entre interesses conflitantes e buscam
objetivos diferentes em alguns aspectos”.

8Traducdo livre: “O problema da identidade tem dois aspectos bastante distintos: o aspecto do escopo do
sistema juridico e o aspecto de sua continuidade. Questdes de escopo surgem quando consideramos se 0S
consensos constitucionais, um contrato valido, as regulagdes de uma empresa limitada ou de um sindicato, por
exemplo, sdo partes do sistema juridico. Questdes de continuidade referem-se as varias maneiras em que um
sistema juridico deixa de existir e é substituido por um novo sistema. [...] Um sistema juridico momentaneo é
um sistema juridico em um ponto particular do tempo. O problema do escopo é a busca por critérios que
provenham um método para determinar se dois sistemas juridicos temporarios sdo partes de um Unico sistema
juridico continuo”.
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The question of relation of existence and efficacy of laws is one of the most
fundamental questions concerning the nature of law. It concerns the
conditions for the existence of laws, but since laws exist only in legal
systems, to ask whether a law exists is to ask whether it is part of the legal
system concerned: the question refers to the problem of identity (RAZ, 1971,
p.801).14
Os 6rgdos primarios identificam todas as leis vigentes em determinado momento no
sistema juridico, caracterizando-o como um conjunto de leis que se sobrepbem
substancialmente, ainda que parcialmente, e que sdo reconhecidas por 6rgaos primarios de
aplicacdo da lei. Portanto, todo 6rgdo primario reconhece direta ou indiretamente, explicita ou

implicitamente todas as leis de um sistema vigente em determinado momento (RAZ, 2012).

2.2 A regra de reconhecimento
A regra de reconhecimento é uma importante contribuicdo de Hart (2007) para a
Teoria do Direito. Ele determina que:

Esta especificara algum aspecto ou aspectos cuja existéncia numa dada regra
é tomada como uma indicacdo afirmativa e concludente de que é uma regra
do grupo que deve ser apoiada pela pressdo social que ele exerce. A
existéncia de tal regra de reconhecimento pode tomar uma qualquer de entre
uma vasta variedade de formas, simples ou complexas. [...] Onde exista tal
reconhecimento, existe uma forma muito simples de regra secundaria: uma
regra para a identificagdo concludente das regras primarias de obrigacdo
(HART, 2007, p.104).

A regra de reconhecimento € uma regra social secundaria e obrigatoria que tem como
funcdo ser o critério de validade de todas as regras em determinado sistema juridico. Desse
modo, passando a regra pelo(s) teste(s) imposto(s) pela regra de reconhecimento, admite-se
sua validade dentro do sistema juridico de determinada sociedade. Ademais, é a regra de
reconhecimento que distingue o sistema juridico de outros semelhantes, como o moral: ela é a
regra-mestre de um sistema juridico, tendo duas funcGes na teoria de Hart, conforme
preleciona Coleman (1991, p.708-709).

The rule of recognition is a social rule, but a very special one. It serves two
functions in Hart’s jurisprudence: One of these is epistemic, the other
ontological or semantic. The rule of recognition serves an epistemic function
to the extent it specifies conditions of identification, validity, and authority.
The rule of recognition serves an ontological or semantic function to the
extent that it specifies existence and truth conditions.’®

14Tradugdo livre: “A questdo da relagdo de existéncia e eficacia das leis ¢ uma das questdes mais fundamentais
no que concerne a natureza da lei. Refere-se as condicfes de existéncia das leis, mas ja que as leis existem
apenas nos sistemas juridicos, perguntar se uma lei existe é perguntar se ela é parte do sistema juridico referido:
a questao concerne o problema de identidade”.

15 Tradugdo livre: “A regra de reconhecimento é uma regra social, mas uma muito especial. Ela tem duas funces
na teoria de Hart: Uma dessas é epistémica, a outra é ontoldgica ou semantica. A regra de reconhecimento tem
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Para Francione (1979, p.1373), Hart propds que a regra de reconhecimento tem
validade factual, diversa da validade cujas outras regras juridicas do sistema detém.

The rule of recognition “will specify some feature or features possession of
which by a suggested rule is taken as conclusive affirmative indication that it
is a rule of the group to be supported by the social pressure it exerts”. Appeal
to these criteria is recognized as the proper way of eliminating doubts in
identifying the valid rules of the system: “To say that a given rule is valid is
to recognize it as passing all the tests provided by the rule of recognition and
so as a rule of the system.” Hart discussed the rule of recognition in The
Concept of Law on two levels. First, he discussed the normative quality of
the rule of recognition in the context of attempting both to establish the
criteria for the existence of social rules and to distinguish the acceptance of a
rule from mere habitual behavior. [...] The rule of recognition does not exist
in the same way subordinate rules exist. These rules exist because they are
valid, because they comply with the rule of recognition. The rule of
recognition, however, cannot comply with itself; its existence is not a matter
of validity, but a matter of fact.®

As autoridades que aplicam a lei naquele sistema entendem que a regra de
reconhecimento valida regras que criam diversas obrigacdes, devendo cumpri-la do ponto de
vista interno (MACCOMIRCK, 2010). Bradley (2011, p. 557) discorre sobre a importancia do
ponto de vista interno, afirmando ser um dos conceitos essenciais da teoria Hartiana.

The foundation of Hart’s jurisprudence is the argument that, in order for
there to be a legal system instead of either happenstance behavioral
regularities or mere coercion, it is necessary that judges accept a rule of
recognition from the internal point of view. Here are two essential Hartian
concepts: The internal point of view is the perspective of one who accepts a
practice as creating justified demands, namely, obligations. The rule of
recognition specifies criteria for identifying the sources of law, which can
include judicial decisions, statutes, and administrative regulations, and even
conventions such as interpretative methodologies and canons of statutory
constructions.’

uma fungdo epistémica na medida em que especifica condi¢des de identificacdo, validade, e autoridade. A regra
de reconhecimento tem uma funcdo ontoldgica ou semantica na medida em que especifica condigdes de
existéncia e verdade”.

®Tradugdo livre: “A regra de reconhecimento ‘especificard alguma caracteristica ou caracteristicas pelas quais
determinada regra é considerada como indicagcdo de uma afirmagdo conclusiva de que é uma regra do grupo
apoiada pela pressdo social séria que exerce. Utilizar esse critério é reconhecido como a forma correta de
eliminar davidas na identificacdo das regras validas do sistema: ‘Dizer que uma dada regra ¢é valida é reconhecer
que ela passou por todos os testes feitos pela regra de reconhecimento e é uma regra do sistema.” Hart discutiu a
regra de reconhecimento em O Conceito de Direito em dois niveis. Primeiro, ele discutiu a qualidade normativa
da regra de reconhecimento no contexto de tentar estabelecer tanto o critério de existéncia das regras sociais,
assim como de distinguir a aceitacdo da regra de um mero comportamento habitual. [...] A regra de
reconhecimento ndo existe da mesma forma que regras subordinadas existem. Essas regras existem porque sao
vélidas, ja que passaram no teste da regra de reconhecimento. A regra de conhecimento, no entanto, ndo pode
passar no seu proprio teste; sua existéncia ndo é uma questio de validade, mas uma questdo de fato”.

1" Tradugdo livre: “A base da teoria de Hart é o argumento que, para que exista um sistema juridico ao invés de
acontecimentos comportamentais regulares ou mera coercdo, € necessario que juizes aceitem a regra de
reconhecimento do ponto de vista interno. Aqui existem dois conceitos hartianos essenciais: O ponto de vista
interno é a perspectiva daquele que aceita a pratica como criadora de demandas justificadas, notadamente,
obrigacOes. A regra de reconhecimento especifica um critério para identificar fontes de lei, que podem incluir
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Este cumprimento da regra de reconhecimento do ponto de vista interno ndo precisa
ser feito por toda a populacdo, mas apenas por aqueles que aplicam as leis. Gaido (2012)
enfatiza a ideia de que pelo menos os membros do governo devem aceita-las, ainda que a sua
ndo aceitacdo nao interfira na existéncia e estabilidade do sistema em geral.

For Hart — it could be remembered — it is not necessary for all the members
of the legal practice do adopt the internal point of view, or the internal point
of view to be verified regarding all the rules that integrate the legal system.
In particular, it is necessary for at least the members of government structure
— especially judges — to adopt the internal point of view with regard to the
rule of recognition — the master rule of the system. In turn, when Hart says
that acceptance of the rule of recognition by the officials of the system is
necessary, he does not mean that the rest of the rules of the system are in fact
not accepted, but that this acceptance is not a necessary condition for the
existence and stability of the legal system in general (GAIDO, 2012, p.
349).18

Para Raz (1972), a regra de reconhecimento (ou norma, como prefere chamar) ¢,
como vimos, critério de pertinéncia de identidade do sistema juridico, tendo o jusfilésofo se
baseado na teoria Hartiana para iniciar o desenvolvimento deste aspecto de sua teoria.

Austin’s criterion of identity was that all and only the general commands of
one sovereign are part of one legal system. Hart has criticized this criterion
and suggested another. According to his theory every legal system contains a
rule of recognition directed at the courts and imposing on them an obligation
to apply those standards which fulfill various criteria set out in the rule. The
rule of recognition is a costumary rule arising out of the behavior of law-
enforcing officials through a period of time. The rest of the laws of the
system are valid because they fulfill the conditions set out in the rule of
recognition. The general criterion of identity of all legal systems is that
contains a rule of recognition and all those laws satisfying the conditions it
stipulates. [...] The rule of recognition, therefore, does serve to explain the
legal status of general community customs (RAZ, 1972, p. 851-852).1°

decisbes judiciais, estatutos, e regulamentacGes administrativas e até mesmo convengdes tais como as de
metodologia interpretativa e canones de construgdes juridicos”.

8Traducdo livre: “Para Hart — pode-se lembrar — ndo é necessario que todos os membros da pratica juridica
adotem o ponto de vista interno ou que se verifique o ponto de vista interno em todas as regras que integrem o
sistema juridico. Em particular, é necessario que pelo menos os membros da estrutura do Estado — especialmente
0s juizes — adotem o ponto de vista interno concernente a regra de reconhecimento — a regra-mestre do sistema.
Por outro lado, quando Hart diz que a aceitacdo da regra de reconhecimento pelos oficiais do sistema é
necessaria, ela ndo quer dizer que as outras regras do sistema ndo sdo aceitas de fato, mas que essa aceitacdo nao
¢ condi¢do necessaria para a existéncia e estabilidade do sistema legal em geral”.

Traducdo livre: “O critério de identidade de Austin era tudo aquilo e apenas os comandos de um soberano eram
parte de um sistema juridico. Hart criticou esse critério e sugeriu outro. De acordo com sua teoria, todo sistema
juridico contém uma regra de reconhecimento direcionada as cortes e impondo a eles a obrigagdo de aplicar 0s
padrbes que preenchem varios critérios definidos na regra. A regra de reconhecimento é uma regra costumeira
que surge do comportamento dos oficiais aplicadores da lei através de um periodo de tempo. O restante das leis
do sistema é valido porque preenche todas as condigdes definidas na regra de reconhecimento. O critério geral de
identidade de todos os sistemas juridicos é que todos contém a regra de reconhecimento e todas aquelas leis que
satisfazem as condicGes estipuladas por ela. [...] A regra de reconhecimento, portanto, serve para explicar o
status legal de costumes gerais da comunidade”.
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Este autor afirma que a relagdo entre a norma de reconhecimento e o problema de
pertinéncia é esclarecida quando Hart coloca que a norma de reconhecimento especifica as
caracteristicas que, se estiverem presentes em determinada norma, serdo consideradas como
indicacdo conclusiva de que se trata de uma norma do grupo (RAZ, 2012).

Desta forma, reconhece-se a norma de reconhecimento como norma juridica, que
pertence ao sistema juridico e que se distingue das outras leis por ser aplicada factualmente,
ndo dependendo de critérios estabelecidos, gerando o entendimento de que a norma de
reconhecimento seria costumeira, e ndo legislada. Porém, isso seria uma dificuldade menor
(RAZ, 2012).

Para a teoria Raziana, a verdadeira dificuldade se encontra em identificar quem sé&o
0s sujeitos da norma de reconhecimento e a ddvida quanto a ser ela uma lei que impde
deveres ou uma lei que confere poderes (duty-imposing norms and power-conferring norms)
(RAZ, 2012, p. 264-265). Hart entende que as todas as regras impdem deveres ou conferem
poderes, além de que todas as leis sdo regras, dando a entender que as regras sdo dirigidas a
totalidade da populacéo.

Dr. Raz has offered an analysis that purports to be based on Hart’s work but
which suggests that both types of norms are species of “O-norms”. [...] Raz
thus conceptualized both duty-imposing and power-conferring norms as
requiring acceptance or acquiescence by a large portion of certain
population. Hart, however, did not (FRANCIONE, 1979, p. 1368).%°

Por contrastar com frequéncia regras secundarias com as regras primarias (regras de
obrigacdo), Raz afirma que se presume que as regras de reconhecimento ndo imp&em
obrigagdes, mas conferem poderes. Porém, segundo Raz (2012), Hart confirmou a ele que nédo
cabe em sua teoria que as leis que conferem poderes sejam costumeiras, a menos gue nao
sejam a regra de reconhecimento daquele sistema juridico, podendo apenas as leis que
impdem deveres ser costumeiras.

Aqui estd o coracdo do problema de identificacdo dos sujeitos da norma de
reconhecimento que Raz propds. Para ele, a regra de reconhecimento é uma lei que impde
deveres, ndo podendo ser seus sujeitos a populacdo de determinada sociedade, ja que as
pessoas ndo tém o dever de identificar as leis. Neste diapasdo, as regras de reconhecimento
seriam leis-D, que serviriam de orientacdo as autoridades para aplicarem ou excluirem

determinadas leis, cuja conduta define se a norma de reconhecimento existe (RAZ, 2012).

OTradugio livre: “Dr. Raz ofereceu uma analise que pretende se basear no trabalho de Hart, mas que sugere que
ambos os tipos de norma sdo espécies de ‘Norma-O’. [...] Raz assim conceituou que ambas normas de dever e
permissdo necessitariam de aceitacdo ou aquiescéncia por uma grande parte de certa populagdo. Hart, porém, nao
o fez”.
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Contrapondo o entendimento de Hart de que a norma de reconhecimento € que
confere validade a norma e, desta forma, existe em um sistema juridico, Raz diz que, em seu
lugar, deve-se utilizar um critério jusfiloséfico, um enunciado geral que descreve uma
verdade geral sobre o direito (RAZ, 2012).

Mesmo quando existem leis que obrigam determinados 6rgdos a aplicar todas as leis
que satisfacam a certas condigdes (podendo ser essas leis parte dos sistemas), nem sempre as
leis do sistema pertencem a ele por causa da norma de reconhecimento, mas porque sdo todas
reconhecidas pelos érgdos primarios, argumentando que existem dois pontos que comprovam
que em nem todo sistema juridico existe uma regra de reconhecimento: 1) ha possibilidade de
varias regras de reconhecimento, dirigida a cada autoridade diferente, representada pelos
Orgdos primarios correspondentes e 2) como a conduta dos 6rgaos primarios é ponto chave
para o critério de pertinéncia, ndo ha razdo para pensar que eles sempre agirdo no sentido de
cumprir os deveres a que estdo sujeitos, conforme proposto por Hart, pois que os 0rgaos
reconhecerdo algumas leis e serdo livres para reconhecer ou ndo outras leis, ndo devendo ser
alvo de criticas caso parem de reconhecer certas leis ou comecem a reconhecer outras (RAZ,
2012). Destarte, Raz propGe uma mudanca no critério de identidade, preservando, porém, o
que considera o ponto fundamental da teoria de Hart.

Hart’s criterion of identity must be modified. A legal system consists not
only of one customary rule of the law enforcing agencies and all the laws
recognized by it, but of all customary rules and principles of the law
enforcing agencies and all the laws recognized by them. This is an important
modification, but it preserves the fundamental point underlying Hart’s
criterion and shared by many: namely, that law is an institutionalized
normative system and that the fact that the enforcement of its standards is a
duty of special law-enforcing agencies is one feature which distinguishes it
from many other normative systems. The importance of this feature of law is
made manifest by distinguishing between legal and non-legal standards
according to whether or not the courts have an obligation to apply them,
either because they are themselves judicial custom or because judicial
customs make their application obligatory (RAZ, 2012, p.853).%

Dias (2015, p.267) aduz que Raz inova em sua solucéo a questdo do reconhecimento
do Direito, propondo uma hipotese que ainda ndo havia sido vislumbrada por outros teéricos.

ATraducdo livre: “O critério de identidade de Hart deve ser modificado. Um sistema juridico ndo consiste apenas
de uma regra legal costumeira obrigando todas as agéncias e as leis reconhecidas por ela, mas de todas as regras
costumeiras e principios legais obrigando as agéncias e todas as leis reconhecidas por elas. Isso é uma
modificacdo importante, mas que preserva o ponto subjacente fundamental do critério de Hart e compartilhado
por muitos: notadamente, que o direito é um sistema normativo institucional e que o fato de que a aplicagdo de
seus padrdes é um dever de agéncias juridicas especiais € uma caracteristica que o distingue de muitos outros
sistemas normativos. A importancia desta caracteristica do direito se faz manifesta através da distincdo entre
padrdes legais e ndo-legais de acordo com a obrigatoriedade das cortes de aplica-los ou ndo, ou porque eles séo
costumes judiciais em si ou porque os costumes judiciais tornam sua aplicagéo obrigatoria”.
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A resposta de Raz ao problema do reconhecimento do Direito afasta-se as
propostas dos demais autores positivistas com quem dialoga. Para ele o que
efetivamente permite a definicdo e operacdo do sistema juridico € a
existéncia de normas que atribuem a certas instituicfes a aplicacdo do
direito. [...] Neste sentido, o critério seletor do que integra ou nao o sistema
juridico é definido ndo pelo recurso a uma nocdo de validade abstrata, mas
sim pela atuacéo efetiva de uma instituicdo dotada de autoridade de impor o
direito, inclusive, por meio de sangdes. Exatamente por isso Raz sustenta a
possibilidade de existéncia de diversas fontes de reconhecimentos
dependendo de quantos forem os drgados investidos da funcdo de selecionar e
aplicar as normas do sistema.
Dessa forma, para Raz existirdo quantas regras de reconhecimento forem necessarias
para os Orgaos de julgamentos primarios, ao contrario de Hart, que defende que existe apenas

uma regra-mestre em cada ordenamento.

3 CONCLUSAO

Ambicionando abarcar, com seus conceitos, todo e qualquer sistema legal existente,
Hart tenta quebrar o paradigma da teoria do direito daquele momento, questionando e revendo
trés entendimentos consolidados: diferenca entre direito e moral, entre direito e coercdo e a
relacdo entre direito e regras. Este € o ponto de partida da teoria de Hart, que culmina com a
proposicdo da regra de reconhecimento. Neste caminho, Hart perpassa por tipos de regra,
ideia de autoridade, conceito de como o sistema juridico deve ser descrito e separacdo entre
direito e moral (ainda que tenha admitido que regras juridicas poderiam conter contetdo
moral, caso passassem pelos testes da regra de reconhecimento). Porém, observa-se a
insuficiéncia de aplicabilidade da teoria Hartiana em nosso Estado de Direito, mais
claramente quando tentamos propor seu sistema juridico a uma sociedade do século 21.

A contribuicdo tedrica de Hart, assim, inova na Teoria do Direito, propondo
perspectivas originais e uma robusta base argumentativa, criando e fomentando um debate
sobre novas concepcdes, ainda em discussao.

Partindo da teoria Hartiana, Raz entende que existem mais tipos normativos do que o
proposto pela “teoria base”, sendo seu sistema juridico e tipologia de normas tdo mais
complexos que ele percebe outros problemas, além dos trazidos por Hart. Ele muda a
pergunta-diretriz a0 ndo buscar a resposta do conceito de direito, procurando uma
compreensdo do direito e em como essa compreensdo afeta sua operacionalizagéo e
operadores. Partindo de pontos que considera abordados de forma incorreta em outras teorias,

Raz encontra na proposicédo de existéncia de 6rgdos primarios de julgamento a solugédo para
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alguns deles. O objetivo é forjar uma ferramenta conceitual que, ainda que ndo esclareca de
forma definitiva, ajude a melhorar a compreenséo do direito.

Para Hart, a normatividade do direito advém da autoridade atestada pela regra de
reconhecimento, enquanto que Raz entende que a normatividade se baseia no conceito de
sistema juridico que, por sua vez, pressupde uma validade compartilhada capaz de conferir a
todas as regras do sistema a mesma autoridade.

A teoria juridica de Hart, ao propor que regras juridicas advém de regras sociais (que
nada mais sdo do que comportamentos sociais convergentes aceitos do ponto de vista interno
em determinada sociedade), quebra o paradigma de que a autoridade é exercida
exclusivamente por um soberano, ideia austiniana vigente na teoria do direito daquele
momento histérico. Para ele, as regras produzidas pela propria sociedade adquirem
obrigatoriedade e tornam-se juridicas quando atendem ao critério ou conjunto de critérios
estabelecidos pela regra de reconhecimento, a qual confere ao sistema legal autoridade de
impor obrigagdes, conferir poderes etc.

Por sua vez, Raz concorda com a proposta de que a autoridade ndo vem de um
soberano, mas verifica que a abordagem feita ao estudo do sistema legal ndo estava sendo
concebida da maneira que achava correta, percebendo a presenca de corpos normativos que
ndo se limitavam aos previstos por Hart. Neste aspecto, trouxe uma teoria mais ampla ao
propor varios tipos de normas gerais e especiais como as que impdem deveres, as que
conferem poderes, as que permitem que se legisle, as que impdem sancdes, entre outras,
atendendo melhor a realidade juridica e suas necessidades.

Raz diferencia, também, as normas juridicas das leis que ndo sdo normas, utilizando
o conceito de “enunciado fundamental” para diferencia-las. E, na visdo do autor, norma
juridica toda norma que contém este enunciado. Esta nocdo de relacdo das normas que nao
sdo leis com as que sdo utilizadas estruturas genéticas e operativas do sistema legal. Temos
aqui mais um ponto desenvolvido por Raz que Hart ndo prop6s por ndo admitir que existem
leis que ndo sdo normas juridicas.

Ocorre que Hart visualizou apenas duas categorias de regras juridicas (primarias e
secundarias, sendo estas regras sobre regras) presentes em um sistema normativo, uma
assercao muito estrita quando aplicada ao complexo Estado de Direito contemporaneo, cuja
pluralidade de atores e de demandas exige uma tipologia normativa mais diversa para atender
a essa necessidade de regulacéo social.

Como se V&, para Raz as regras juridicas ndo advém das regras sociais, sendo

definidas pelos principios de individuacdo, os quais extraem as normas de um sistema legal.
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Dentro disso, 0 que Hart ndo percebeu é que cada sistema juridico é Gnico e tem seu préoprio
nivel de complexidade, ao passo que Raz, com sua mudanca de abordagem do problema, traz
muito claro quando propde as mais diversas naturezas de suas normas (ainda que admita
apenas dois tipos de norma juridicas), podendo determinado sistema juridico abrigar alguns
ou todos os tipos de normas identificaveis de acordo com seus principios de individuacdo e
interagir com as leis que ndo sdo normas (ou seja, que ndo sao juridicas).

A nocdo de regras sociais se tornarem juridicas por serem aceitas do ponto de vista
interno € indicativo da proposta sociologica de seu trabalho, mas ineficaz de um ponto de
vista pratico. A nocdo de ponto de vista interno ndo é uniforme na sociedade, variando de
acordo com fatores politico-sociais e econémicos de cada ator. Inferir as regras desses
comportamentos demonstraria, numa analise empirica, diversas regras sociais contraditorias,
que dependeriam das caracteristicas dos grupos em analise. Destarte, a autoridade exercida
pela lei, muitas vezes, advém do medo da sancdo, ndo dependendo do seu comportamento
interno reflexivo, mas do temor externo que extravasa a pressdo social séria e ingressa no
campo juridico — ndo sendo ainda essa ameaca de san¢do suficiente para evitar transgressoes
que vivenciamos diariamente, em maior ou menor grau. Desse modo, ndo se exclui a
possibilidade de regras costumeiras (sociais) tornarem-se regras juridicas (como a méao
inglesa, por exemplo), mas refuta-se a ideia de que elas sdo as principais fontes normativas
em qualquer sistema legal conforme proposto por Hart.

Para Joseph Raz, o sistema juridico é autorreferente, de modo que uma norma se
apoia na outra, ndo havendo uma norma fundamental posta e externa ao sistema legal,
conforme havia sido proposto por Kelsen. Raz também visualiza a existéncia da regra de
reconhecimento, mas ndo de uma Unica (como Hart defendia), pois que a identidade das
normas de um sistema juridico € feita através dos 6rgaos primarios de julgamento, tendo, cada
um deles, sua prépria regra de reconhecimento, com critérios ou conjunto de critérios
especificos. Vé-se, neste ponto, um melhoramento da teoria de Hart por Raz.

Veja-se que a regra de reconhecimento ndo é externa ao sistema juridico, tendo
existéncia factual naquela sociedade, derivando dai sua validade. Se as regras sdo construidas
de costumes convergentes sociais, cujo descumprimento impde uma critica considerada
legitima, sofrendo todos os seus membros pressdes sociais serias, ao ponto de, ainda que néo
concordem com a regra do ponto de vista interno, sentirem-se na obrigacdo de cumpri-las, é
possivel afirmar que a regra de reconhecimento ndo é imutavel e acompanha a evolugdo de
cada sociedade e sistema juridico em que identifique e valide as demais regras, ainda que esta

mudanca se dé de forma lenta.
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Nesse ponto Raz chama nossa atencdo para a questdo da continuidade do sistema
juridico, podendo existir dois sistemas parciais momentaneos, com regras em comum, e até
mesmo um rompimento total de um sistema juridico com o surgimento de outro que seja, em
seu cerne, diferente dos outros. Um exemplo claro desta ultima hipotese séo as revolugoes
politico-sociais (como a revolugédo francesa e a ditadura brasileira, com a edi¢do do Al-5), que
tendem a alterar um sistema juridico vigente ao ponto de descaracteriza-lo e ser possivel que 0
surgimento de outro sistema imediato e subsequente seja facilmente identificavel, com outra
norma de reconhecimento. Neste caso, questiona-se se uma regra de reconhecimento imposta
por um Estado, mas ndo legitimada pelo seu povo — que nédo exista factualmente naquela
sociedade, sendo meramente uma ficcéo legal compulsoria — é valida.

Enquanto Hart entende que a identidade do sistema juridico vem da regra de
reconhecimento, Raz aponta como um dos problemas de identificacdo a dificuldade de
determinar um grupo de enunciados fundamentais que consegue descrever completamente o
sistema juridico, propondo dois critérios: um para identificar o sistema no decorrer do tempo e
outro para identificar o sistema em determinado momento. Hart ndo analisa a questdo da
continuidade do sistema juridico, pois, como entende que as regras sociais € que irdo
modificar as juridicas com o decorrer do tempo, ndo traz a possibilidade de interrupcdo ou
suspensdo de um sistema juridico em determinado momento.

Aqui, vemos a mudanca significativa na utilizacdo e configuracdo da regra de
reconhecimento na teoria do direito até entdo, uma vez que Raz apresenta como solucdo ao
problema de identidade sua utilizacdo pelos 6rgdos primarios de julgamento. Desta forma, ao
contrério do que Hart propunha (que existiria apenas uma regra de reconhecimento por
sistema juridico), Raz prevé que existem multiplas regras de reconhecimento, de acordo com
a complexidade do sistema legal e a quantidade de 6rgaos primarios de julgamento existentes.

Assim, teremos diversos critérios ou conjuntos de critérios aplicados por varios
6rgdos distintos em determinado sistema juridico que irdo identificar e diferenciar as normas
juridicas e as leis que ndo sdo normas. Aponta-se aqui um problema de unificacdo coesa do
sistema legal proposto por Raz. Para que exista um sistema sem normas juridicas
contraditérias, dadas as mdltiplas regras de reconhecimento existentes, 0s 6rgaos primarios
devem ter regras de reconhecimento homogéneas, o que &€ uma dificil tarefa na complexa
sociedade moderna. Neste sentido, esta ideia € de ardua aplicabilidade préatica se os 6rgédos de
julgamento forem completamente independentes uns dos outros e ndo tiverem critérios ou

conjunto de critérios iguais ou similares em suas regras de reconhecimento.
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Outro aspecto da regra de reconhecimento é que, por unificar o sistema e dada sua
existéncia de fato, confere uma seguranca juridica aos que a aplicam e aos jurisdicionados,
seguranca essa ndo encontrada em um sistema juridico no qual o soberano exerca a
autoridade, haja vista que ele pode decidir da forma que achar melhor naquele momento, nao
tendo de respeitar qualquer parametro, nem mesmo o de coeréncia em suas decisoes.

Note-se que, mesmo admitindo-se a existéncia de mdltiplas regras de
reconhecimento, conforme proposto por Raz, ndo se perde a caracteristica da seguranca
juridica, uma vez que, com a andlise das decisbes dos 6rgdos primarios de julgamento, é
possivel identificar o critério ou conjuntos de critérios contidos na regra de reconhecimento
daquele 6rgdo primario e por ele utilizados, conseguindo-se extrair os comportamentos
obrigatdrios, os permitidos, os passiveis de sancdes etc.

As contribuicdes de ambos teodricos extrapolam o ambito da Filosofia do Direito,
portanto, sendo seus conceitos essenciais para que os operadores do direito consigam evoluir
a propria pratica da Ciéncia Juridica, ndo se limitando essas contribui¢cbes ao campo das
discuss@es hipotéticas e sendo o incentivo a pesquisa e estudo dessas correntes de pensamento

juridico contemporaneo essenciais para a formacao completa de um jurista.
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