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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

O Conpedi - Conselho Nacional das Pés-Graduagfes em Direito, consolidando sua atuagdo
proativa em favor do avango da pesguisa na area juridica, assim como em outras tantas que
Ilhe sdo correlatas, tais como a filosofia do direito, a sociologia do direito, a antropologia, a
economia, a criminologia, hospedou e coordenou, por intermédio do VII Encontro Virtual do
Conpedi, entre os dias 24 a 28 de junho de 2024, mais uma histérica e produtiva rodada de
apresentacdo de trabalhos cientificos e dos consequentes debates académicos, com vistas a
construcao coletiva do conhecimento juridico. Espacados ao longo dos cinco dias, mais de
mil trabalhos, entre artigos cientificos e painéis, que se viram distribuidos segundo sua
pertinéncia temética, em cerca de quase uma centena de grupos de trabalho (GTs) com vasta
diversidade temética, muito justamente com o evento intitulado: “A PESQUISA JURIDICA
NA PERSPECTIVA DA TRANSDISCIPLINARIDADE". Contextualizado em momento de
intensa carga de trabalho pedagogico pelo iminente encerramento do semestre de trabal ho,
com generalizada caréncia de tempo e recursos para viagens, a iniciativa do Conpedi veio
garantir efetividade a pesquisa académica, pela ado¢do do modelo virtual, o qual viabilizou o
encontro de qualidade com o necessario contraste de ideias, sem a necessdria logistica de um
evento presencial. Nem por isso, a estrutura mobilizada e disponibilizada se fez ssmples; ao
contrério, o ferramental disponibilizado pelo Conpedi permitiu com que todos se reunissem
com absoluta eficiéncia e produtividade. Ao Professor-doutor Juraci Mourdo Lopes Filho, do
Centro Universitario Christus (UNICHRISTUS) e ao Professor-doutor Rogério Luiz Nery da
Silva, da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ), foi atribuida a
honrosa tarefa de conduzir os trabalhos do GT 59 - TEORIAS DA JUSTICA, DO DIREITO,
DA DECISAO, DA ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO I, cujos trabalhos
se dividiram em dois blocos, segundo a matriz tedrica adotada ou pelo nucleo do objeto de
pesquisa. O primeiro bloco contou com os seguintes trabalhos: 01. A distincdo entre normas
primérias e secundérias de Herbert Hart, de autoria de Talissa Maciel Melo; 02. A

perspectiva moral nos fendbmenos sociais: uma andlise da agressdo moral na violéncia aluz
dateoria de John Rawls, de autoria de Ana Luiza Crispino Macola, José Claudio Monteiro de
Brito Filho e Homero Lamar&o Neto; 03. O direito humano a felicidade: uma andise do livro
“Desigualdade reexaminada’, de Amartya Sen, de autoria de Helissia Coimbra de Souza e
José Claudio Monteiro de Brito Filho; 04. O direito natural como base metafisica em

contraponto ao realismo juridico, de autoria de Francisca Cecilia de Carvalho Moura Fé e
Wilson Franck Junior; 05. Globalizacéo e pluralismo constitucional: uma analise dos ambitos



sociais parciais e os sujeitos constitucionais, de autoria de Erico Antonio Pereira Santos,
Leonel Severo Rocha e Bianca Neves de Oliveira; 06. O ODs n° 5 da ONU, raca, género e
reparacdo histérica: da possibilidade de implementacdo de acBes afirmativas no corpo

docente da Universidade de S8o Paulo, de autoria de Danilo Henrique Nunes, Lucas de
Souza Lehfeld e Neide Aparecida de Souza Lehfeld; 07. Promoc&o de direitos e garantias
fundamentais através das dimensBes do poder e da participacdo popular, de autoria de
Leonardo Jose Diehl e Adriana Fasolo Pilati. O segundo bloco constou de trabalhos com
concentracao nas teméticas da prestacéo da jurisdicdo em si, seus limites e variagdes, como a
judicializacdo, o ativismo judicial e a desudicializacdo, o interpretativismo e as mutagdes, a
partir dos seguintes trabalhos: 08. Pluralismo juridico e justica comunitaria: a busca pela
solucéo dos conflitos e o fomento estatal, de autoria de Lucas Manito Kafer e Renata
Almeida da Costa; 09. Os limites da mutacdo constitucional: a delicada questéo entre os
limites estabelecidos a0 STF na sua misséo de julgar e o papel reservado ao legislador, de
autoriade Eid Badr, Sarah Clarimar Ribeiro de Miranda e Natalia Marques Forte Badr; 10. O
principio da responsabilidade judicativa como chave de leitura para as teorias da decisdo
judicial, de autoria de Aline de Almeida Silva Sousa; 11. Teoria da Integridade de Ronald
Dworkin e o ativismo judicial brasileiro: uma analise do recurso especial n° 1874222 do
Superior Tribunal de Justica, de autoria de Jodo Augusto Pires Mendes e Alberto de Moraes
Papaléo Paes; 12. Judicializacdo da politica e didlogo institucional: a legitimacéo do poder
judicidrio enquanto detentor da Ultima palavra na garantia dos direitos fundamentais sob a
Otica da teoria do didlogo institucional, de autoria de Sara Barros Pereira de Miranda, José
Elias Gabriel Neto e Igor Barros Santos; 13. Judicializacdo e desjudicializacdo: compreensdo
da simbiose dos fendbmenos na busca pela efetividade do acesso a justica frente a

insuficiéncia do judiciario e legislativo, de autoria de Erika Araljo de Castro , Clarindo
Ferreira Araljo Filho e Danilo Rinaldi dos Santos Junior; 14. Revisitando a jurisdicéo:

andlise da disfuncionalidade do ativismo judicial na perspectiva da unidade do direito como
sistema social, de Cassius Guimaraes Chai, Tuane Santanatto Nascimento Santos e |sadora
Silva Sousa. Na oportunidade da conducdo dos trabalhos, pode-se testemunhar a dedicacdo
dos autores, desde a meticulosidade da preparacdo das pesquisas ao rigor naliturgia analitica
e a criatividade das integracdes cognitivas. Seguro de cumprir o papel articulador de

iniciativas de fomento a pesquisajuridica, o0 Conpedi nos autoriza a of erecer ap prezado leitor
0 compartilhamento dos ricos contetidos versados. Desgjamos uma excelente leitural

Professor-doutor JURACI MOURAO LOPES FILHO, do Centro Universitario Christus
(UNICHRISTUS), Coordenador do Mestrado Académico em Direito da Unichristus. Doutor
em Direito Constitucional (UNIFOR), Mestre em Direito e Desenvolvimento (Universidade



Federal do Ceara - UFCE), pos-graduado em Direito Processual Civil (Universidade Federal
do Ceara - UFCE), graduado em Direito (Universidade Federal do Ceara - UFCE),
Procurador do Municipio de Fortaleza-CE e advogado OAB-CE.

http://lattes.cnpq.br/0257488574733726

Professor-doutor ROGERIO LUIZ NERY DA SILVA, da Escola da Magistratura do Estado
do Rio de Janeiro (EMERJ). Pés-doutor em Direito e Ciéncia Politica (Université de Paris X
- Franca), Doutor em Direito Publico e Evolucédo Socia (UNESA), doutorando em Filosofia
do Direito (Universitdt zu Kiel — Alemanha), Mestre em Direito e Economia (UNIG),
posgraduacdo em Jurisdicdo Constituciona (Universidad Castilla-La Mancha— Espanha) pés-
graduado em Educacdo (UFRJ), graduado em Direito (UERJ), advogado OAB-RJ.
http://lattes.cnpq.br/1275400369932551



A DISTINCAO ENTRE NORMASPRIMARIASE SECUNDARIAS DE HEBERT L.
A.HART.

HEBERT L.A. HART'SDISTINCTION BETWEEN PRIMARY AND SECONDARY
NORMS.

TalissaMaciel Melo

Resumo

O presente estudo tem por objetivo analisar a distingdo entre normas primarias e secundarias
de acordo com o pensamento de Hart. Hart foi um renomado fil6sofo do direito britanico e
propds uma distin¢do entre normas primarias e secundarias em sua obra "O Conceito de
Direito" (1961). Essa distin¢édo € fundamental para compreender a estrutura e a natureza das
normas juridicas. Segundo Hart, as normas primarias sdo regras de conduta que impdem
obrigacOes e proibi¢des diretas aos individuos. Elas estabelecem o comportamento que é
exigido ou proibido pela sociedade. Por exemplo, uma norma priméria pode ser uma lei que
proibe 0 homicidio ou que exige que 0s contratos sejam cumpridos. Ja as normas secundarias
s&0 regras que conferem poderes e autoridade para criar, modificar ou extinguir as normas
primarias. Elas estabelecem a estrutura e o funcionamento do sistema juridico. Existem trés
tipos de normas secundarias propostas por Hart. Primeiro temos a norma de reconhecimento,
logo em seguida as normas de alteracéo e por fim as normas de julgamento. Para o autor a
andlise dessas normas consiste no cerne do sistemajuridico positivista.

Palavras-chave: Hart, Normas primérias, Normas secundérias, Regra de reconhecimento

Abstract/Resumen/Résumé

The present study aims to analyze the distinction between primary and secondary norms
according to Hart's thought. Hart was a renowned British philosopher of law and proposed a
distinction between primary and secondary norms in hiswork "The Concept of Law" (1961).
This distinction is fundamental to understanding the structure and nature of legal norms.
According to Hart, primary norms are rules of conduct that impose direct obligations and
prohibitions on individuals. They establish the behavior that is required or prohibited by
society. For example, a primary norm may be a law that prohibits murder or requires
contracts to be fulfilled. Secondary norms are rules that confer powers and authority to
create, modify or extinguish primary norms. They establish the structure and functioning of
the legal system. There are three types of secondary norms proposed by Hart. First we have
the norm of recognition, then the norms of amendment and finally the norms of judgment.
For the author, the analysis of these normsis at the heart of the positivist legal system.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Hart, Primary norms, Secondary norms, Rule of
recognition



Introducdo

Hart foi professor de filosofia em Oxford e pregava a aplicacdo da filosofia ao
direito através da linguagem ordinéria (ou analise linguistica) do direito.

Sua obra O Conceito de Direito € um marco do pensamento juridico do século
XX.

Hart foi um dos responsaveis pela aproximacéo da filosofia da linguagem com o
Direito, sendo também um dos principais nomes vinculados ao positivismo juridico.

Sua contribuicdo foi tamanha e a relevancia de sua obra que grande parte da
producdo cientifica da Teoria do Direito, ap6s a publicacdo da primeira edicdo do
Conceito de Direito, acolhia ou rejeitava suas premissas, sem deixar de considera-las.
Assim, Hart influenciou toda uma geracdo de juristas, tais como Ronald Dworkin,
Joseph Raz e Neil MacCormick.

Dessa forma, Hart € mais conhecido por sua obra seminal intitulada "O Conceito
de Direito" (1961), na qual ele desenvolveu uma teoria do direito conhecida como
positivismo juridico. Segundo Hart, o direito € um sistema de regras que sao
estabelecidas e reconhecidas por uma sociedade, e sua validade ndo depende de critérios
morais ou naturais, mas sim de sua aceitacdo e aplicacdo pelos membros dessa
sociedade.

Hart argumentou que existem dois tipos de regras legais: regras primarias e
regras secundarias. As regras primarias prescrevem comportamentos obrigatérios ou
proibidos, enquanto as regras secundarias estabelecem o procedimento para a criacao,
modificacdo e aplicacdo das regras primarias.

Sua obra influenciou significativamente o campo da teoria do direito e teve um
impacto duradouro no estudo do direito e da filosofia legal. Herbert Hart é considerado
um dos mais importantes filésofos do direito do século XX.

De acordo com a teoria proposta por Hart qual a diferenca entre norma primaria
e secundaria?

A importancia dessa discussdo consiste em que esta diferenca entre normas
primarias e secundarias da bases claras para a compreensao da teoria positivista de Hart.

Herbert Hart prop0s a distin¢do entre normas primarias e secundarias como parte
de sua teoria do direito conhecida como positivismo juridico. Essa distingdo é uma das
principais contribuigdes de Hart para a compreensdo do funcionamento e da estrutura do

direito.



Essa distin¢do entre normas primarias e secundarias permite a compreensdo da
estrutura e do funcionamento do direito como um sistema de regras que s&o
estabelecidas e reconhecidas socialmente. Ela ajuda a explicar como as normas juridicas
sdo criadas, modificadas, aplicadas e reconhecidas como validas, contribuindo para uma
analise mais completa do direito e suas instituicdes.

O objetivo geral da presente pesquisa consiste em identificar a diferenca entre as
normas primarias e secundarias demonstrando a importancia destas na teoria do direito
de Hart.

Os objetivos especificos consistem em entender a diferenca da teoria de Hart
para outras teorias positivistas e descrever o que sdo normas primarias e secundarias.

No presente trabalho se utilizar4 do método teorico de abordagem dedutivo em
sua metodologia, ou seja, para a sua realizacdo partiu-se de uma premissa geral, que
consiste na andlise da teoria do direito de Hart, verificando, portanto, sua relacdo com

um fato particular, que seria a distingdo das normas primarias e secundarias.

1- A distincdo entre a teoria de Hart e a teoria de outros fildsofos

1.1 - A distingdo entre a teoria de Hart e Kelsen.

A distincdo entre a teoria de Hart e a teoria de Kelsen esta relacionada a forma
como cada um desses juristas aborda a natureza e a estrutura do direito.

Hans Kelsen, um renomado jurista austriaco, desenvolveu a sua teoria conhecida
como "teoria pura do direito". Segundo Kelsen, o direito € um sistema hierarquico de
normas juridicas que sao criadas por autoridades superiores e sdo aplicadas por
autoridades inferiores. Ele enfatizou a importancia da separagédo entre o direito e outros
fatores, como a moral. Para Kelsen, o direito € uma construcao autbnoma, desvinculada
de considerac@es éticas ou ideoldgicas.

Kelsen estd mais preocupado com a possibilidade de estabelecer parametros
cientificos precisos para a ciéncia do direito. Certamente, para tanto, o jusfilosofo
precisou enfrentar no¢des fundamentais presentes no pensamento juridico, que séo a
pretensdo de uma ordem normativa de identidade cientifica ou o fundamento de
validade do Direito a partir de uma técnica universal. (Gongalves; Quirino, 2018 p. 5)

Para vislumbramos o fundamento de validade das normas, Kelsen se vale da
referéncia religiosa. Para o jusfildsofo, as normas religiosas, como as expressas nos Dez

Mandamentos do povo judeu ou no Mandamento do Amor de Jesus, devem ser



obedecidas nédo por terem sido impostas por Jesus ou transmitidas por Deus ao povo de
Israel, mas pela pressuposicdo de que devem ser obedecidas. (Kelsen, 2009 apud
Gongcalves; Quirino, 2018 p. 5)

Ainda, para Kelsen, hd uma norma que justifica, fundamenta a validade de todas as
outras normas impostas e esta norma corresponde a uma norma mais elevada, pois, para a teoria
kelseniana, a norma que representa o fundamento de validade de outra €, em relagéo a esta, uma
norma superior. (Kelsen, 2009 apud Gongalves; Quirino, 2018 p. 6).

Conforme ilustra 0 exemplo do fundamento de obediéncia as normas religiosas,
ndo se trata de obediéncia em razdo da autoridade investida, mas sim a obediéncia
baseada no pressuposto de obediéncia — pressuposto esse que consubstancia a norma
hipotética fundamental. (Gongalves; Quirino, 2018 p. 6)

Por outro lado, Hart, um filésofo do direito britanico, prop6s a sua teoria
conhecida como "teoria do direito como integridade”. Hart criticou a abordagem de
Kelsen por considera-la excessivamente formalista e abstrata. Ele argumentou que o
direito ndo pode ser compreendido apenas através de normas hierarquicamente
organizadas, mas também deve levar em conta as regras de reconhecimento e as préaticas
sociais dos membros de uma comunidade juridica. Hart defendeu que o direito é uma
instituicdo social que precisa ser interpretada levando em conta o contexto em que é
aplicado.

Para Hart um elemento essencial em sua teoria € a utilizacdo da linguagem. Hart
teve interesse pelas questdes que envolvem a lingua, a linguistica e o uso da linguagem,
tendo uma aproximagéo com a filosofia da linguagem. Portanto, a Teoria do Direito de
Hart busca se alinhar a uma abordagem linguistica do Direito. (Gongalves; Quirino,
2018 p. 9)

Os enunciados juridicos a que o autor citado faz referéncia sdo as construgdes
juridicas, pertencentes ao mundo do Direito, que Hart identificou com o
nome de regras. Para esse autor, tais regras, os comandos normativos —
enunciados juridicos — podem ser de duas naturezas, a saber, as regras
primarias e as regras secundarias. A identificacdo desses dois conceitos € um
dos pontos culminantes da filosofia juridica de Hart, tendo significado
igualmente importante para um dos elementos do pensamento desse autor que
sera enfrentado, o da regra de reconhecimento. (GONCALVES; QUIRINO,
2018 p. 9)

Hart estrutura o seu conceito de direito como a unido de normas primarias e
secundarias, onde nas primeiras sdo impositivas de condutas, sejam elas omissivas ou
comissivas. Ja as normas secundarias sdo regras procedimentais relativas as regras

primarias. Hart entdo identifica nesses dois tipos de regras a estrutura do sistema



juridico. Para Hart o fundamento da validade das regras que compdem o direito esta na
chamada regra de reconhecimento. (Gongalves; Quirino, 2018 p. 11)

Portanto, uma das principais diferengas entre as duas teorias é a énfase dada por
Hart a importancia das regras de reconhecimento. Para ele, as regras de reconhecimento
sdo critérios sociais que determinam quais normas sao reconhecidas como juridicamente
validas em uma determinada comunidade. Essas regras sdo baseadas na aceitacdo geral
dos membros da comunidade e fornecem a base para a autoridade do sistema juridico.

Para Hart o direito é constituido por uma familia de regras de comportamento
que sdo divididas em regras primarias e secundarias ja a teoria de Kelsen procura
abordar o Direito a partir de uma pureza metodoldgica, desvinculando o direito de
outras Ciéncias.

Para Hart também existe um elemento de pressuposicdo na regra de
reconhecimento, mas sua nocao de pressuposicdo € diferente da de Kelsen. Enquanto a
norma fundamental é pressuposta por si sO, a pressuposicao na regra de reconhecimento
é identificada como uma aceitacdo tacita de sua existéncia. (Gongalves; Quirino, 2018)

Dessa forma, as diferencas entre a teoria de Hart e a teoria de Kelsen podem ser
resumidas da seguinte forma, primeiro acerca da natureza do direito onde Hart
considera o direito como uma instituicdo social que precisa ser interpretada levando em
conta as regras de reconhecimento e as praticas sociais dos membros de uma
comunidade juridica. Ja Kelsen adota uma abordagem mais formalista e abstrata. Ele vé
0 direito como um sistema hierarquico de normas juridicas, desvinculado de
consideragdes éticas ou ideolodgicas.

Segundo acerca da fonte de validade do direito Hart enfatiza a importancia das
regras de reconhecimento. Essas regras sdo critérios sociais que determinam quais
normas sao reconhecidas como juridicamente validas em uma determinada comunidade.

Kelsen acredita que a validade do direito deriva de uma norma fundamental
hipotética e essa norma fundamenta todo o sistema juridico e serve como a base para a
validade das normas subsequentes.

Terceiro no que concerne na relacdo entre direito e moral Hart reconhece a
importancia da moral na interpretacdo e aplicagdo do direito. Ele argumenta que existem
regras morais que influenciam a maneira como as normas juridicas séo interpretadas e
aplicadas, mas o direito ndo se confunde com a moral. Para Hart, a moral € um conjunto

separado de normas que pode ser incorporado, em certa medida, ao sistema juridico.

10



Kelsen defende uma separacdo estrita entre direito e moral. Ele argumenta que o
direito é um sistema autbnomo, e qualquer influéncia moral pode comprometer sua

coeréncia e neutralidade.
1.2- A distincéo entre a teoria de Hart e Dworkin.

A distincdo entre as teorias de H.L.A. Hart e Ronald Dworkin refere-se
principalmente a sua abordagem da natureza do direito e a maneira como eles entendem
o0 papel dos tribunais na interpretacéo e aplicacdo das normas juridicas. Embora ambos
sejam filésofos do direito influentes, eles tém perspectivas distintas sobre essas
questoes.

Hart foi um proeminente defensor do positivismo juridico, uma abordagem que
enfatiza a separacdo entre direito e moral. Segundo Hart, o direito € um sistema de
regras criado por autoridades politicas que sdo reconhecidas como tal pelos membros da
comunidade juridica. Essas regras sdo denominadas “regras primarias" e estabelecem
obrigacOes e proibicGes para os cidaddos. Além disso, Hart postulou a existéncia de
"regras secundarias”, que sdo regras de reconhecimento que conferem autoridade as
regras primarias e estabelecem critérios para sua criacdo, alteracao e revogacao.

Para Hart, o papel dos tribunais € aplicar as regras do sistema juridico de acordo
com os critérios estabelecidos pelas regras secundérias. Ele enfatiza a importancia da
previsibilidade e da coeréncia no sistema juridico, mas ndo atribui um papel
significativo a interpretacdo moral ou a avaliacdo dos resultados das decis6es judiciais.

Por outro lado, Ronald Dworkin prop6s uma abordagem conhecida como "teoria
do direito como integridade"”. Dworkin criticou o positivismo juridico de Hart por
considera-lo insuficiente para compreender a natureza do direito e a tarefa dos tribunais.
Segundo Dworkin, a lei ndo pode ser reduzida a um conjunto de regras isoladas. Em vez
disso, ele defende a ideia de que o direito € um sistema de principios que se baseiam em
conceitos morais e éticos.

Para Dworkin, os tribunais tém um papel interpretativo mais amplo, pois devem
buscar a coeréncia e a integridade do sistema juridico como um todo. Ele enfatiza a
importancia de se considerar os principios fundamentais do direito, bem como as
normas e precedentes existentes, ao tomar decisdes judiciais. Além disso, Dworkin
argumenta que a interpretacdo e aplicacdo do direito devem levar em conta os valores

morais e éticos que estdo subjacentes ao sistema juridico.
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Em resumo, enquanto Hart enfatiza a separacdo entre direito e moral, Dworkin
busca integrar principios morais e éticos em sua teoria do direito. Hart destaca a
importancia da previsibilidade e coeréncia, enquanto Dworkin enfatiza a integridade e a
consideracdo dos valores fundamentais. Essas diferencas fundamentais entre suas
abordagens influenciam suas visGes sobre a interpretacdo juridica e o papel dos

tribunais.

2- A distincdo de normas primarias e secundarias.

2.1 - Regras primarias

Hart identifica na estrutura do sistema juridico duas classes de normas,
denominando-as de normas primarias e secundarias. Nesta abordagem, a unido dessas
duas classes normativas representa a chave para a elucidacdo do conceito de Direito.
(Freire, Gonzaga, Campilongo, p.13)

S&o normas primarias as consideradas de um tipo béasico, onde exigem que 0s
pratiquem ou se abstenham de praticar certos atos, quer queiram quer nao. Assim, essas
normas impdem deveres e dizem respeito atos que envolvem movimento fisico ou
mudancas fisicas. (Hart, 2009, p. 105)

As regras priméarias podem ser também chamadas de “regras de obrigagdo”,
visto que impdem condutas ou a abstencdo de certos atos, independentemente da
vontade do sujeito a quem se destinam. Estas regras envolvem ac6es que dizem respeito
a movimentos ou mudancgas no mundo fisico. (Freire, Gonzaga, Campilongo, p.13)

Hart destaca que é possivel imaginar uma sociedade desprovida de poder
legislativo, tribunais ou autoridades de qualquer, uma sociedade na qual o Unico meio
de controle é a atitude geral do grupo diante de suas proprias modalidades
convencionais de comportamento, cujos tracos demonstram a caracterizagcdo de normas
de obrigacdo. Hart se refere a esse tipo de estrutura social como uma sociedade que
comporta normas primarias de obrigacdo. (Hart, 2009, p. 118)

Ocorre que é necessaria a satisfacdo de algumas condigbes para que uma
sociedade viva sob a égide de tais normas primarias. A primeira condi¢do € que as
normas contenham algum tipo de restricdo ao uso gratuito da violéncia, ao roubo, e a
trapaca, aos quais os seres humanos sdo tentados, mas precisam reprimir tais condutas
se quiserem coexistir uns com os outros. A segunda condigdo consiste no fato de existir

uma tensao entre 0s que aceitam as normas e 0S que as rejeitam, esses ultimos nédo
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poderdo ser mais que uma minoria para que uma sociedade tdo frouxamente organizada,
composta de pessoas que mais ou menos se equivalem em termos de forca fisica, possa
perdurar. (Hart, 2009, p. 118-119)

Assim, a maioria vive de acordo com as normas encaradas do ponto de vista
interno que serd abordado mais adiante.

Por ultimo € evidente que apenas uma pequena comunidade, estreitamente
unida por lagos de parentesco, sentimentos e convic¢fes comuns, localizada num
ambiente estavel, poderia viver sob tal regime de normas ndo-oficiais. (Hart, 2009, p.
119)

Ocorre que para Hart essa forma simples de controle social se mostraria
deficiente e exigiria suplementacdo de varios aspectos. Em primeiro lugar, as normas
que orientam a vida do grupo ndo formam um sistema, mas consistem em um conjunto
de padrdes isolados, sem nenhuma caracteristica identificadora comum, exceto, é claro,
pelo fato de constituirem normas aceitas por um grupo social especifico. Assim, essas
regras que orientam a vida do grupo lembram nossas normas de etiqueta social. Além
disso, em caso de ddvida sobre o ambito da aplicacdo destas normas ndo existe um
procedimento instituido para dirimir tal questdo. Pois tal procedimento pressupde a
existéncia de normas de um tipo diferente das normas de obrigacdo ou dever que sdo as
que o grupo social possui. (Hart, 2009, p. 119)

Em segundo lugar, outro defeito evidenciado por Hart seria o carater estatico
dessas normas, pois as Unicas formas de modificacdo dessas normas desse tipo de
sociedade seria 0 lento processo de crescimento, por meio do qual as condutas antes
tidas como opcionais tornam-se obrigatérias, e 0 processo inverso de decadéncia, ou
seja, infracdes antes punidas com severidade passam a ser toleradas e posteriormente até
mesmo desapercebidas. (Hart, 2009, p. 120)

Assim, nessa sociedade ndo haveria meios para adaptar deliberadamente as
normas as mudancgas das circunstancias sociais, seja pela eliminacdo de normas antigas,
seja pela introducdo de novas normas, pois a possibilidade de se fazer tal coisa
pressupde a existéncia de um tipo diferente das normas priméarias de obrigagdo. Nesse
caso, nao sO haveriam um modo de mudar deliberadamente as normas gerais, mas as
obrigacOes particulares e concretas decorrentes das normas ndo poderiam variar nem ser
modificadas por meio da escolha intencional de qualquer pessoa, ou seja, cada individuo
teria obrigacOes e deveres fixos de fazer ou se se abster de fazer certas coisas. (Hart,
2009, p. 120)
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Em terceiro lugar, o defeito apontado por Hart seria a ineficiéncia da presséo
social difusa pela qual as normas sdo mantidas. As disputas acerca do fato de uma
norma aceita foi violada ou ndo continuardo intermindveis. Outra deficiéncia dentro
desse erro seria o fato de que as puni¢des pela infracdo das normas e outras formas de
pressdo social que envolve desfor¢o fisico ou o uso da forca ndo sdo administradas por
uma instancia especial, mas sdo deixadas a cargo dos individuos afetados ou delegadas
ao grupo como um todo, 0 que pode resultar em uma acdo em causa propria que na
auséncia de um monopdlio oficial das san¢bes podem ser acdes muito graves. Ocorre
que, no entanto, a auséncia de instancias oficiais capacitadas a determinar de forma
autorizada o fato da violacdo das normas € um defeito muito mais grave. (Hart, 2009, p.
121)

A solucdo para cada um desses defeitos principais acerca dessa forma mais
simples de estrutura social consiste em suplementar as normas primarias de obrigacéo
com as normas secundarias, que pertencem a uma espécie diferente, 0 que se vera
adiante. (Hart, 2009, p. 121)

2.2 - Regras secundarias

As normas secundarias sao um tipo de normas, num certo sentido, parasitarias,
em relacdo as primeiras, pois estipulam que os seres humanos podem ao fazer ou dizer
certas coisas, introduzir novas normas do tipo principal, extinguir ou modificar normas
antigas ou determinar as formas de sua incidéncia e ainda, controlar sua aplicagéo.
Essas normas outorgam poderes sejam estes publicos ou privados, tais normas dispdem
sobre operacbes que conduzem ndo apenas a movimentos ou mudancas fisicas, mas
também a criacdo ou modificacdo de deveres ou obrigagdes. (Hart, 2009, p. 105)

Pode-se dizer que todas as normas secundarias se situam num nivel diferente das
normas primarias, pois versam todas sobre essas normas, ou seja, em quanto as normas
priméarias dizem respeito a atos que os individuos devem ou ndo fazer todas as normas
secundarias se referem as préprias norma primarias, pois especificam como as normas
primarias podem ser introduzidas, eliminadas e alteradas. (Hart, 2009, p. 122)

Dessa forma, para solucionar os problemas apresentados anteriormente nas
normas primarias, faz-se necessario suplementar com as normas secundarias realizando
uma combinacdo entre normas primarias de obrigacdo com normas secundarias para
entender o direito. (Hart, 2009, p. 122)

14



A primeira solucéo para a incerteza propria do regime de normas primarias seria
a introducdo de algo que Hart chama de norma de reconhecimento, essa norma
especifica as caracteristicas que, se estiverem presentes numa determinada norma seréo
consideradas como uma norma do grupo, a ser apoiada pela pressdo social existente. A
existéncia dessa norma de reconhecimento pode assumir qualquer uma dentre a imensa
variedade de formas simples ou complexas. (Hart, 2009, p. 122)

Em um sistema juridico evoluido as normas de reconhecimento s&o
evidentemente mais complexas, pois ao invés de identificarem as normas pela consulta
a um texto, fazem por meio da referencia a algumas caracteristicas gerais das normas
primarias. (Hart, 2009, p. 123)

“Essa complexidade pode fazer com que as normas de reconhecimento de um
sistema juridico moderno parecam muito diferentes da simples aceitacdo de um texto
vinculante.” (Hart, 2009, p. 123)

Todavia, a norma de reconhecimento contém muitos elementos caracteristicos
do direito, isso se da pelo fato de apor as outras normas o selo da autoridade. Assim, ela
introduz, mesmo que de forma embrionaria a ideia de um sistema juridico. Portanto, a
norma de reconhecimento € o embrido da ideia de validade juridica. (Hart, 2009, p. 123)

A segunda solucdo para o carater estdtico das normas primarias consiste na
introducdo de normas de modificacdo. Essa norma autoriza alguns individuos ou grupo
de pessoas a introduzirem novas normas primarias para a orientacdo da vida do grupo
social, ou se uma classe dentro dele, e a eliminar normas antigas.

Portanto, é em funcdo dessa norma que se pode entender as ideias de
promulgacéo e revogacao das leis. Tais normas podem ser simples ou complexas, assim
como os poderes por ela outorgados podem ser irrestritos ou ilimitados de varias
formas. Além disso, esse tipo de norma pode indicar as pessoas encarregadas de
legislar, podem também definir em termos mais ou menos rigidos os procedimentos a
serem adotados e observados na atividade legiferante. (Hart, 2009, p. 124)

Vale ressaltar que havera uma ligagdo extremamente estreita entre as normas de
modificagdo e as normas de reconhecimento, pois quando existem as primeiras, as
ultimas deverdo necessariamente incorporar uma referencia a atividade legislativa como
um trago identificador das normas. (Hart, 2009, p. 124)

A terceira solucdo ou suplemento ao regime das normas primarias que busca
remediar a ineficiéncia da pressdo social difusa se trata de normas chamadas normas de

julgamento que consistem em normas secundarias que capacitem alguns individuos a
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solucionar de forma autorizada o problema de saber se em uma ocasido especifica fora
ou ndo violada uma norma primaria. Além disso, essas normas de julgamento
identificam os individuos que deverdo julgar e definem os procedimentos a serem
sequidos. (Hart, 2009, p. 125)

“Essas normas definem um grupo de conceitos juridicos importantes, tais como
o conceito de juiz, tribunal, jurisdi¢do e julgamento.” (Hart, 2009, p. 125)

As normas de julgamento tém ligacOes importantes com as demais normas
secundarias. E além disso, um sistema que contém normas de julgamento também estara
comprometido com uma norma de reconhecimento, pois se 0s tribunais tiverem o poder
de determinar que uma norma foi desrespeitada, seus pronunciamentos ndo poderédo
deixar de ser considerados determinagdes autorizadas sobre a natureza da propria
norma. (Hart, 2009, p. 126)

Portanto, a norma de julgamento que confere jurisdicdo sera também uma norma
de reconhecimento que identificara as normas primérias por meio dos julgamentos dos
tribunais, os quais se tornardo fonte do direito. (Hart, 2009, p. 126)

Ao examinar a estrutura decorrente do arranjo entre normas primarias de
obrigacdo e normas secundarias de reconhecimento, modificacdo e julgamento, torna-se
claro que temos aqui ndo apenas o cerne de um sistema juridico, mas também um
poderoso instrumento para anélise de problemas que tém intrigado tanto os juristas

como os teoricos da politica. (Hart, 2009, p. 127)

2.3- A importancia da regra de reconhecimento

A norma de reconhecimento em um sistema juridico mais moderno ela é
complexa, pois os critérios para identificar a norma juridica sdo maultiplos e geralmente
incluem uma constituicdo escrita, a promulgacdo pelo legislativo e os precedentes
judiciais. (Hart, 2009, p. 130)

“No cotidiano de um sistema juridico, ¢ muito raro que sua norma de
reconhecimento seja expressamente formulada como norma.” (Hart, 2009, p. 131)

Em geral, a norma de reconhecimento ndo é expressamente ou explicitamente
declarada, no entanto sua existéncia resta demonstrada pela forma como se identificam
normas especificas, seja pelos tribunais ou autoridades, seja através de individuos

particulares ou seus advogados. (Hart, 2009, p. 131)
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“A norma de reconhecimento que estabelece os critérios para avaliar a validade
de outras normas do sistema é uma norma ultima (ultima rule).” (Hart, 2009, p. 136)

A ideia sobre o carater de norma ultima da regra de reconhecimento e a
supremacia de um dos seus critérios merecem ser levados em consideracéo, pois entre o
critério supremo e a ultima rule o primeiro € mais facil de se definir. (Hart, 2009, p.
136)

Pode-se afirmar que um critério de validade juridica ou fonte do direito é
supremo se as normas identificadas mediante referencia a ele sdo reconhecidas como
normas do sistema, ainda que conflitem com outras normas identificadas mediante
referencia a outros critérios, enquanto que estas Ultimas ndo sdo reconhecidas caso
conflitem com as primeiras, identificadas mediante referencia ao critério supremo.
(Hart, 2009, p. 137)

Acerca do carater ultimo da norma de reconhecimento alguns autores
expressaram essa ideia afirmando que, enquanto a validade juridica de outras normas do
sistema pode ser demonstrada fazendo-se referencia a ela, sua prépria validade ndo pode
ser demonstrada, no entanto, é presumida ou postulada. (Hart, 2009, p. 139)

Ocorre que isso pode induzir em grave erro, pois 0s enunciados de validade
juridica feito por juizes, juristas ou cidaddos acerca de normas especificas implicam
certos pressupostos. Esses pressupostos consistem em primeiro lugar, uma pessoa que
afirma convictamente a validade de uma determinada norma juridica utiliza ela propria,
uma norma de reconhecimento que aceita como apropriada para identificar aquela lei.
(Hart, 2009, p. 139)

O segundo pressuposto “ocorre que essa norma de reconhecimento em termos de
qual a pessoa avalia a validade de uma lei especifica, ndo é aceita apenas por aquela
pessoa, mas constitui a norma de reconhecimento aceita e empregada de fato no
funcionamento geral do sistema”. (Hart, 2009, p. 140)

“S6 necessitamos da palavra validade, e em geral s6 a usamos, para responder as
perguntas que surgem dentro de um sistema de normas no qual o status de uma norma
do sistema depende de que satisfaga certos critérios estabelecidos pela norma de
reconhecimento.” (Hart, 2009, p. 140)

Assim, enquanto uma norma de um sistema juridico pode ser valida e existir,
mesmo que geralmente desrespeitada, a norma de reconhecimento s6 pode existir como

uma pratica complexa que envolve a identificacdo do direito pelos tribunais, autoridades
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e individuos privados por meio da referencia a determinados critérios, ou seja, sua

existéncia € uma questdo de fato. (Hart, 2009, p. 142)

Consideracdes finais:

Em consideracdes finais sobre a distingdo entre a teoria de Hart e Kelsen, é
importante destacar que ambos sdo proeminentes tedricos do direito, mas apresentam
abordagens diferentes para entender a natureza e a estrutura do sistema juridico.

Hart, como defensor do positivismo juridico, enfatiza a importancia da validade
social e do reconhecimento por parte dos individuos para a existéncia do direito. Ele
propde a distingcdo entre regras primarias e secundarias, onde as primeiras imp&em
obrigagdes e proibi¢des aos individuos, enquanto as segundas estabelecem critérios para
a criacdo, alteracdo e revogacdo das regras primarias. Hart destaca a importancia da
coeréncia e da previsibilidade no sistema juridico, bem como a separacgéo entre direito e
moral.

Por outro lado, Kelsen é conhecido por sua teoria pura do direito, que busca uma
descricdo cientifica e neutra do sistema juridico. Ele argumenta que o direito deve ser
compreendido como um conjunto hierarquico de normas, onde a validade de uma norma
é derivada de uma norma superior. Kelsen defende a ideia de que o direito é um sistema
autdbnomo, independentemente de consideracfes morais ou politicas. Ele busca
estabelecer uma estrutura normativa baseada em principios l6gicos e formais.

Embora Hart e Kelsen compartilhem algumas semelhancas, como a énfase na
estrutura normativa do direito, suas teorias diferem em relagdo a base da validade e a
relacdo entre direito e moral. Hart argumenta que a validade do direito depende do
reconhecimento social, enquanto Kelsen busca uma validade baseada na estrutura
hierarquica das normas. Além disso, Hart reconhece a importancia da interpretacdo e da
moralidade prética na aplicacdo do direito, enquanto Kelsen busca uma abordagem mais
formal e neutra.

Em suma, a distin¢cdo entre as teorias de Hart e Kelsen destaca diferentes
perspectivas sobre a natureza e a estrutura do direito. A compreensédo dessas diferencas
permite uma apreciacdo mais abrangente das questdes relacionadas ao sistema juridico e
a sua interpretacdo. Ambas as teorias tém contribuicdes valiosas para a filosofia do
direito e continuam a influenciar os debates na area.

Acerca da distin¢do entre Hart e Dworkin é importante ressaltar que a distingdo

entre as teorias de Hart e Dworkin reflete perspectivas diferentes sobre a natureza e o
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papel do direito. Embora ambos sejam filosofos juridicos influentes, eles oferecem
abordagens contrastantes para compreender como as normas juridicas devem ser
interpretadas e aplicadas.

Hart, como positivista juridico, concentra-se na dimensdo formal do direito,
enfatizando a importancia das regras primarias e secundarias e da autoridade legalmente
reconhecida. Ele defende a separagéo entre direito e moral, sustentando que as decisbes
judiciais devem se basear nas regras estabelecidas pelo sistema juridico, com énfase na
previsibilidade e na coeréncia.

Dworkin, por outro lado, argumenta que o direito ndo pode ser compreendido
apenas em termos de regras isoladas, mas deve ser visto como um sistema que incorpora
principios morais e éticos. Ele destaca a importancia da integridade e da consideracdo
dos valores fundamentais na interpretacdo e aplicacdo do direito. Dworkin critica a
visdo de Hart por considerar que ela falha em capturar a complexidade e a riqueza do
sistema juridico.

Ambas as abordagens tém contribuic6es significativas para a filosofia do direito,
e 0 debate entre Hart e Dworkin continua a influenciar a discussdo académica. A
distingdo entre suas teorias oferece insights valiosos sobre questdes como a relacédo
entre direito e moral, o papel dos tribunais na interpretacdo e aplicacdo do direito e a
importancia da coeréncia e integridade no sistema juridico.

Em consideracdes finais sobre a distingdo entre a teoria de Hart e Kelsen, é
importante destacar que ambos sdo proeminentes tedricos do direito, mas apresentam

abordagens diferentes para entender a natureza e a estrutura do sistema juridico.

Hart, como defensor do positivismo juridico, enfatiza a importancia da validade
social e do reconhecimento por parte dos individuos para a existéncia do direito. Ele
propde a distincdo entre regras primarias e secundarias, onde as primeiras imp&em
obrigagdes e proibi¢des aos individuos, enquanto as segundas estabelecem critérios para
a criacdo, alteracdo e revogacdo das regras primarias. Hart destaca a importancia da
coeréncia e da previsibilidade no sistema juridico, bem como a separacédo entre direito e

moral.

Por outro lado, Kelsen é conhecido por sua teoria pura do direito, que busca uma
descricéo cientifica e neutra do sistema juridico. Ele argumenta que o direito deve ser

compreendido como um conjunto hierarquico de normas, onde a validade de uma norma
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é derivada de uma norma superior. Kelsen defende a ideia de que o direito € um sistema
autdbnomo, independentemente de consideracfes morais ou politicas. Ele busca

estabelecer uma estrutura normativa baseada em principios l6gicos e formais.

Embora Hart e Kelsen compartilhem algumas semelhancas, como a énfase na
estrutura normativa do direito, suas teorias diferem em relacdo a base da validade e a
relacdo entre direito e moral. Hart argumenta que a validade do direito depende do
reconhecimento social, enquanto Kelsen busca uma validade baseada na estrutura
hierarquica das normas. Além disso, Hart reconhece a importancia da interpretacdo e da
moralidade prética na aplicacdo do direito, enquanto Kelsen busca uma abordagem mais

formal e neutra.

Em suma, a distincdo entre as teorias de Hart e Kelsen destaca diferentes
perspectivas sobre a natureza e a estrutura do direito. A compreenséo dessas diferengas
permite uma apreciacdo mais abrangente das questdes relacionadas ao sistema juridico e
a sua interpretacdo. Ambas as teorias tém contribuicdes valiosas para a filosofia do
direito e continuam a influenciar os debates na &rea.

Acerca da distin¢cdo entre normas primérias e secundarias proposta por H.L.A.
Hart € importante destacar a importancia dessa distingdo para compreender a estrutura e
a dinamica do sistema juridico.

As normas primarias, conforme proposto por Hart, sdo as regras que impdem
obrigacgdes e proibicdes diretamente aos individuos. Elas estabelecem as condutas que
sdo exigidas ou proibidas por meio do poder coercitivo do direito. Essas normas
primérias sdo o nucleo do sistema juridico, pois sdo aquelas que estabelecem os direitos
e deveres dos cidadaos.

Por outro lado, as normas secundarias sdo aquelas que conferem autoridade as
normas primarias e estabelecem os procedimentos para sua criacdo, modificacdo e
revogacdo. Elas sdo responsaveis por fornecer critérios e regras de reconhecimento que
indicam quais normas sdo validas e fazem parte do sistema juridico. As normas
secundarias sdo fundamentais para garantir a estabilidade e a coeréncia do sistema
juridico, fornecendo critérios para determinar quais normas tém forca vinculante e sdo
reconhecidas como direito.

A distingdo entre normas primarias e secundarias permite entender como o

direito € estruturado e como as regras sdo estabelecidas e aplicadas. As normas
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primarias estabelecem as obrigacbes e direitos concretos, enquanto as normas
secundarias fornecem as bases para a autoridade das normas primarias e 0s critérios
para sua identificacdo.

Essa distincdo também destaca a importancia da coeréncia e previsibilidade no
sistema juridico. As normas secundarias estabelecem os procedimentos para a criacdo e
modificacdo das normas primarias, fornecendo critérios que garantem a estabilidade e a
uniformidade do sistema juridico. Isso permite que os cidaddos tenham expectativas
claras sobre seus direitos e obrigacdes e que os tribunais possam aplicar o direito de
forma consistente.

Em suma, a distingdo entre normas primarias e secundérias oferece uma
compreensdo fundamental da estrutura e funcionamento do sistema juridico. Ela ressalta
a importancia das normas secundarias para estabelecer a autoridade e a coesdo do
direito, enquanto as normas primarias estabelecem as obrigacdes e proibi¢cdes concretas.
Essa distingdo continua sendo relevante na filosofia do direito e influencia o debate

académico sobre a natureza e a aplicacgdo do direito.
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