@ OPEN ACCESS

ESCOLA DE

HUMANIDADES

VE R I TAS (PORTO ALEGRE)

Revista de Filosofia da PUCRS

Veritas, Porto Alegre, v. 68, n. 1, p. 1-12, jan.-dez. 2022
e-ISSN: 1984-6746 | ISSN-L: 0042-3955

& http://dx.doi.org/10.1

8/1084-6746.2023.1.41716

SEGCAO: VARIA

Regra secundaria de reconhecimento: do imperativismo de John
Austin e para o positivismo de Herbert Hart

Secondary rule of recognition: from the imperativism of John Austin and to the
positivism of Herbert Hart

Regla secundaria de reconocimiento: del imperativismo de John Austin y al
positivismo de Herbert Hart

Gianfranco Faggin

Mastro Andréa*
orcid.org/0000-0003-4817-0298
professorgianfaggin@gmail.com

José Carlos Francisco?
orcid.org/0000-0002-2512-0098
jcarlosfrancisco@hotmail.com

Wagner Wilson Deiré

Gundim?
orcid.org/0000-0003-4309-2788

wagner.gundim@adv.oabsp.org.br

Recebido em: 05 dez. 2021.
Aprovado em: 18 mai. 2023.
Publicado em: 14 set.2023

Artigo esta licenciado sob forma de uma licenca
Creative Commons Atribuicao 4.0 Internacional.

Resumo: O positivismo juridico é predominantemente ensinado e aplicado,
ha décadas, por profissionais da area juridica brasileira, geralmente, com re-
feréncia a construcao tedrica de Hans Kelsen (1881-1973), deixando a margem
muitos outros estudos que oferecem importantes formulacdes e conceitos para
a compreensao do Direito contemporaneo. Este artigo se junta a algumas pou-
cas pesquisas sobre outros referenciais tedricos acerca do positivismo juridico,
analisando a regra de reconhecimento no pensamento teodrico de Herbert Hart
(1907-1992) e apresentando-a como incremento e superacao da teoria imperati-
vista de John Austin (1790-1859). Por meio de pesquisa bibliografica, mostramos
que, em Hart, a regra de reconhecimento (modalidade de regra secundaria) se
apresenta indispensavel para a certeza necessaria ao Direito, bem como para
aferir a validade do sistema juridico.

Palavras-chaves: regra de reconhecimento; imperativismo; positivismo; John
Austin; Herbert Hart.

Abstract: Legal positivism has been predominantly taught and applied for
decades by professionals in the Brazilian legal area, generally with reference to
the theoretical construction of Hans Kelsen (1881-1973), leaving aside many other
studies that offer important formulations and concepts for the understanding of
contemporary Law. This article joins a few researches on other theoretical refe-
rences about legal positivism, analyzing the recognition rule in the theoretical
thought of Herbert Hart (1907-1992), presenting it as an increase and overcoming
of the imperative theory of John Austin (1790- 1859). Based on a bibliographical
research, we show that, in Hart, the recognition rule (secondary rule modality)
is indispensable for the certainty necessary to the Law as well as to assess the
validity of the legal system.

Keywords: recognition rule; impertivism; positivism; John Austin; Herbert Hart.

Resumen: El positivismo juridico ha sido ensefado y aplicado predominantemen-
te durante décadas por profesionales del area juridica brasilena, generalmente
con referencia a la construccion tedrica de Hans Kelsen (1881-1973), dejando de
lado muchos otros estudios que ofrecen formulaciones y conceptos importantes
para comprender Derecho contemporaneo. Este articulo une algunas investiga-
ciones sobre otras referencias tedricas sobre el positivismo juridico, analizando
la regla del reconocimiento en el pensamiento tedrico de Herbert Hart (1907-
1992), presentandola como un aumento y superacion de la teoria imperativa de
John Austin (1790-1859). A partir de una investigacion bibliografica, mostramos
que, en Hart, la regla de reconocimiento (modalidad de regla secundaria) es
indispensable para la certeza necesaria para el Derecho, asi como para evaluar
la vigencia del ordenamiento juridico.

Palabras-clave: regla de reconocimiento; imperativismo; positivismo; John
Austin; Herbert Hart.
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Introducao

O positivismo juridico vem sendo predominan-
temente ensinado, ha décadas, na grande maioria
dos cursos de Direito brasileiros, e, por consequ-
éncia, € a teoria mais conhecida e aplicada por
profissionais da area juridica. Contudo, a expres-
sao “positivismo juridico” remete, geralmente, a
construcao tedrica de Hans Kelsen (1881-1973),
deixando a margem muitos outros estudos que
oferecem importantes formulacdes e conceitos
para a compreensao do Direito contemporaneo.

E nesse contexto que este artigo se junta a al-
gumas poucas pesquisas sobre outros referenciais
tedricos acerca do positivismo juridico, analisando
a regra de reconhecimento no pensamento teod-
rico de Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1992),
apresentando-a como incremento e superagao
da teoria imperativista de John Austin (1790-1859).
Em Hart, a regra de reconhecimento (modalidade
de regra secundaria) apresenta-se indispensavel
para a certeza necessaria ao Direito, bem como
para aferir a validade do sistema juridico.

Na primeira parte, sdo apresentados aspectos
elementares das teorias dos tambem ingleses
Thomas Hobbes (1588-1679) e Jeremy Bentham
(1748-1832), que influenciaram a construcao de
John Austin. Na segunda parte, € apresentada
a teoria austiniana e seus principais aportes a
fim de, em seguida, analisar as contribuicdes
de Herbert Hart para incrementar e superar a
teoria imperativista de Austin (dando relevancia
para a regra de reconhecimento, ponto principal
da teoria hartiana).

1 Thomas Hobbes e Jeremy Bentham:
influéncias na teoria imperativista de
John Austin

Para a compreensao da regra de reconhe-
cimento na teoria juridica de Herbert Hart, &
necessario demonstra-la como resultante da
critica a teoria de John Austin (no que se refere
ao conceito de Direito e, pontualmente, acerca
de questdes como comando, obrigacao, san-
cao e dever). Porém, para compreender a teoria
austiniana, é preciso revisitar Thomas Hobbes e
Jeremy Bentham, que o influenciaram.

1.1 Thomas Hobbes: soberano e sancéo

Com sua obra O Leviatd" (1651), no campo
da teoria politica, Thomas Hobbes deu inicio as
reflexdes acerca da constituicao de um governo
legitimado pela racionalizacao da sujeicao do
individuo a um poder soberano (base da visao
moderna de Estado) (HOBBES, 2003). Hobbes
parte do pressuposto de que, em um estado
da natureza, as pessoas viveriam em guerra de
“todos contra todos’, pois nao haveria organiza-
¢ao e prevaleceria o instinto de conservacao e
mantenca de vida (suscetiveis a paixdes e dese-
jos, orientados pela racionalidade natural diante
também da finitude de recurso) (MASSON, 2007,
p. 13). Sob essa otica, a inexisténcia do Estado
inviabilizaria a vida em sociedade e somente com
sua existéncia seria possivel garantir a seguranca
e a vida comunitaria (SILVA; VALADAO, 2019).

Como contratualista, Hobbes entende que a
origem do Estado e sociedade esta em um con-
trato, e um poder centralizado e consubstanciado
no ente estatal apenas surgiria por meio de um
contrato que fosse “baseado na concordancia de
todos os homens em renunciar ao uso privado e
individual da forca em prol da construcao de uma
entidade superior capaz de extinguir a misera
condicao de guerra generalizada, corolario do
estado natural" (MASSON, 2007, p. 14). Entretanto,
diante de situagdes que coloquem sua propria
vida em perigo, 0 autor admite o descumprimento
de ordens para fins de autossobrevivéncia.

Em verdade, os homens realizariam esse pacto
renunciando sua liberdade absoluta em prol de
0 ente estatal lhe proporcionar sobrevivéncia e
relativa seguranca; mas, para representar o Esta-
do, seria necessaria a nomeagao de pessoa com
aptidao de reunir toda forga e poder de maneira
absoluta (um soberano). Caberia ao soberano
garantir que todos respeitassem o contrato social
e, diante de seu poder absoluto, seria o unico ca-
paz de "impedir os abusos e a violéncia cometida
pelos mais fortes contra os mais fracos, situacao
que acabaria por desagregar a sociedade e des-
truir a paz civil' (MASSON, 2007, p. 15).

A partir de sua premissa contratualista, Hobbes
vé a soberania confiada nao ao monarca, mas sim
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ao Estado. A pessoa € da natureza, ja soberania,
Estado (*homem artificial") e Direito sao criacdes
humanas necessarias para a vida em sociedade,
controlando excessos de liberdade e de exercicio
de competéncias pelos governantes, tendo como
parametro os limites da lei (“cadeias artificiais"),
razao pela qual Hobbes afirma que o cargo de
soberano (seja ele um monarca ou uma assem-
bleia) tem por objetivo proporcionar a seguran-
ca do povo (ao qual esta obrigado pela lei da
natureza), prestando contas a Deus (o autor das
leis naturais) e a mais ninguém (HOBBES, 2003).

Segundo Hobbes, apesar das leis naturais
(ustica, respeito ao proximo etc.), caso nao
exista algum fator que desestimule a violacao
dos comandos ou um poder superior que ga-
ranta a seguranga, apenas restara a confianga
entre os individuos para que nao haja a pratica
de algum mal decorrente de paixdes naturais
que tendem para a parcialidade, o orgulho, a
vinganga, por exemplo. Sem a presenca do
ente Estatal ou existindo um pacto sem forca
coercitiva (ou seja, sem sangdes como instru-
mentos de criacao e manutencao do ente es-
tatal), o que se verificara € a falta de seguranca
generalizada decorrente de apetites humanos
"desgovernados pela auséncia de repressao”,
capaz de transformar o homem em lobo do
homem (MASSON, 2007, p. 21).3

Nesse contexto, Thomas Hobbes estabelece
a sangao como elemento imprescindivel para a
manutencao do pacto social pelo Estado. Au-
tores como Jeremy Bentham e John Austin sao
tributarios do pensamento de Hobbes, conforme
exposto na sequéncia deste estudo.

1.2 Jeremy Bentham: soberano
utilitarista e sancéo

Jeremy Bentham foi leitor de Thomas Hobbes
e também entende que a unica maneira de se
evitar uma guerra generalizada de todos con-
tra todos € pelo estabelecimento de preceitos
juridicos emanados do soberano, devidamente
garantidos por sangdes; por isso, elabora teoria
na qual regras imperativas se apresentam como
centro do sistema juridico.#

Na construcao de Bentham, o conceito de
sancao é analisado sob a otica estrutural e fun-
cional, ou seja, sancao como requisito essencial
e como movel dos individuos para cumprimento
de preceitos juridicos, perspectiva pela qual os
individuos sempre buscam a maior felicidade e
a sobreposicao do prazer em relacao a dor (prin-
cipio da utilidade). Segundo Jeremy Bentham,
a imposicao de sancdes por parte do Estado
serviria para garantir a eficacia das normas e das
proprias sangdes (dai, a relacao de sua teoria
com o utilitarismo)

Para Bentham, os individuos sao governados
pelos postulados do prazer e da dor, e um bom
legislador produzira regras atreladas a san¢des
capazes de dissuadir determinadas praticas por
meio do castigo. Em suas palavras, o objetivo é
“construir o edificio da felicidade por meio da
razao e da lei" (BENTHAM, 2000, p. 14, traducao
nossa)®, ja que as obrigagdes somente sao cum-
pridas quando lastreadas em alguma san¢ao ou
punicao. Masson (2007, p. 29) afirma que, segundo
a teoria de Bentham, "sempre que uma pessoa
diz ter um dever, o que afirma, em verdade, &
que existe provavelmente um evento externo
[..] e esse evento externo € sempre uma sancao”.

3 Ja Ribeiro (2006, p. 55) esclarece que, para Hobbes, os homens nao sao absolutamente iguais, mas “sao iguais o bastante para que
nenhum possa triunfar de maneira total sobre o outro. Todo homem é opaco aos olhos de seu semelhante - eu ndo sei o que o outro
deseja, e por isso tenho que fazer uma suposicao de qual serd a sua atitude mais prudente, mais razoavel. Como ele também nao sabe
0 que quero, também é forcado a supor o que farei. Dessas suposi¢oes reciprocas, decorre que geralmente o mais razoavel para cada
um é atacar o outro, ou para venceé-lo, ou simplesmente para evitar um ataque possivel: assim a guerra se generaliza entre os homens.
Por isso, se nao ha um Estado controlando e reprimindo, fazer a guerra contra os outros € a atitude mais racional que eu posso adotar (e
preciso enfatizar esse ponto, para ninguém pensar que o ‘homem lobo do homem', em guerra contra todos, € um anormal; suas agdes e
calculos sao os unicos racionais, no estado de natureza”.

4 Segundo Rosa (2010, p. 298-299), "Bentham nasceu em 1748 e foi tido como infante prodigio, pois aos cinco anos ja lia grego e latim.
Filho de advogado, estudou Direito para militar na area, seguindo desejo do pai de que seguisse a mesma carreira. No entanto, seu
contato com iluministas como Locke, Montesquieu, Hume, Smith e Beccaria o levou a inspiragdes que se possam dizer maiores. [..] em
1789, publicou Uma introdugao aos principios da moral e da legislacao, que o fez conhecido por toda Europa e, também na Ameérica
Latina. Essa obra, desenvolvida em um momento em que se davam por toda parte as revolucdes iluministas, efetivamente estabelece
um marco na historia do pensamento sobre o Direito.. Tambéem, Masson (2007).

5 Ver Warnock (2003).

5 Do original: “To rear the fabric of felicity by the hands of reason and of law".



4/12

Veritas, Porto Alegre, v. 68, n. 1, p. 1-12, jan.-dez. 2022 | e-41716

Jeremy Bentham elaborou diversos escritos
acerca da relacao entre dever e sancao ao longo
de sua extensa producao bibliografica, da qual
destacamos um ponto que foi objeto de critica
por parte de Herbert Hart, consistindo no que
Bentham denominou de teoria da probabilidade.
Segundo essa teoria, o dever existe para o indi-
viduo diante da probabilidade empirica de ser
sancionado caso nao cumpra com a obrigagao
(MASSON, 2007).

Em sua construcao teodrica, Bentham denomi-
na mandado o enunciado normativo completo,
o qual se divide em mandado legal (originario
do soberano) e ilegal (ndo atribuido a vontade
do soberano) (BENTHAM, 2000). Ele também
destaca que clausulas sancionadoras somente
existem em regras obrigatorias, que podem tra-
zer uma obrigagao ou uma proibicao; todas as
normas obrigatorias podem se dividir em uma
parte primeira diretiva (prescricao imperativa) e
uma segunda constituida na sancao (aplicavel
se o destinatario da parte diretiva ndo a cumprir)
(MASSON, 2007).

A conjuncao entre a parte diretiva e a sancio-
nadora constitui o que se chamara de norma
primaria ou principal dirigida aos cidadaos, mas,
segundo Bentham, a norma dirigida aos gover-
nantes nao ostenta parte sancionadora. Para que
as normas tenham efetividade, ha necessidade
de normas secundarias ordenando que juizes
apliquem sancdes em caso de descumprimen-
to (o que pode gerar o problema do regresso
ao infinito, criticado pela construcao tedrica de
John Austin).

Bentham também foi pioneiro em teorizar a
possibilidade de existéncia, para além da sancao,
de um direito premial, segundo o qual individuos
cumpririam disposicdes normativas em funcao do
medo das sancdes, mas, tambem, impelidos pela
obtencao de beneficios quando assim previstos.

Joseph Raz (2004) afirma que, para Bentham, a
formacao minima de uma lei ndo exige essencial-

mente o elemento sangao, salvo quando diante
de uma regra que impde um dever, pois esta
possui, como unidade minima, uma prescrigao
€ uma clausula sancionadora.

2 John Austin e teoria imperativista

John Austin (1790-1859) recebeu grande in-
fluéncia dos escritos de Thomas Hobbes e de
Jeremy Bentham, embora tenha se afastado deles
ao atingir a maturidade intelectual”

A obra de Austin tem concepcao positivista,
separando Direito e moral €, a0 mesmo tempo,
mostrando que a existéncia e a validade do Direito
independem da adequacao de seu conteudo a
qualquer padrao moral identificavel (RABELO,
2015). Austin busca uma construcao teodrica juri-
dica e, em seguida, do Direito, sustentando ser
necessario estabelecer a esséncia comum a
todas as leis para distingui-las em leis de Deus e
leis humanas. Austin (1832) afirma que a natureza
do comando deve ser descrita identificando o
elemento sancao por sua estreita ligagao com
o conceito de dever, o qual sera imprescindivel
para a construgao de uma teoria do Direito.®

2.1 Utilitarismo e Soberano

Sob a influéncia de Bentham, John Austin se
vale do principio da utilidade para fins de obe-
diéncias as leis e busca demonstrar a diferenca
entre regras morais e legais, ja que, ambos, apesar
de ostentarem a forma imperativa, afastam-se e
inauguram uma nova ordem ao estabelecerem a
possibilidade de vincular um dano ao descumpri-
mento, “o que é feito através do reconhecimento
das san¢des enquanto parte da esséncia dessas
normas" (MASSON, 2007, p. 46).

Austin se propoe a sistematizar o termo "‘moral’,
oportunidade em que diferencia o Direito positivo
do Direito natural; distingue “leis propriamente
ditas" (tanto as colocadas por Deus as criaturas
humanas, como também as postas por homens

7 John Austin nasceu em 03 de marco de 1790 em Suffolk, cidade ao leste da Inglaterra. Suas principais obras foram: The Province of
Jurisprudence Determined (AUSTIN, 1832); Lectures on Jurisprudence, or The Philosophy of Positive Law, de 1879 (AUSTIN, 2002b). Sobre as

produgdes de Austin, ver Masson (2007).

8 "The evil which will probably be incurred in case a command be disobeyed, or (to use an equivalent expression) in case a duty be broken,
is frequently called a sanction, or an enforcement of obedience. Or (varying the phrase) the command or the duty is said to be sanctioned or

enforced by chance of incurring the evil” (AUSTIN, 1832, p. 4-8).
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dirigidas a outros homens -leis positivas) de “leis
improprias” (leis andmalas, leis por analogia e leis
por metafora); e aponta o Direito positivo como
responsavel por se relacionar com alguns objetos
(RABELO, 2015).

Outro ponto relevante nas licdes de John Austin
€ a maxima de que uma lei positiva so sera deno-
minada como tal se emanar de um soberano, ou
seja, de um “ser superior e determinado que nao
se submete a ninguém" (MASSON, 2007, p. 46-47).
Nesse sentido, confira-se a seguinte passagem:

Para explicar los caracteres distintivos de las
leyes positivas, debo analizar el término so-
berania, el término correlativo sujecion y la
expresion, unida de manera inseparable a los
términos precedentes, sociedad politica inde-
pendiente. Porque la diferencia esencial de una
ley positiva (la diferencia que la separa de una
ley no positiva) puede sefalarse asi: toda ley
positiva, o toda ley asi llamada simplemente
y en sentido estricto, es establecida por una
persona o cuerpo soberano a uno 0 Mas miem-
bros de la sociedad politica independiente
en la que tal persona o cuerpo es soberano o
superior; o (en otros términos) es establecida
pOr un monarca o cuerpo soberano para una o
Mas personas que se encuentran en un estado
de sujecion con respecto a su autor (AUSTIN,
2002a, p. 142).

Assim, Austin segue Thomas Hobbes (para
quem a soberania pertence ao Estado), com
destaque para a necessidade de um soberano
unico com poderes irrestritos e a norma juridica
decorrer de seu ato de vontade suprema, ou seja,
a norma so sera considerada juridica se ditada
pelo soberano.

Bobbio (1995), falando de Austin, aponta que a
concepcao de Direito austiniana se fundamenta
em trés primados proprios do positivismo juridico:
a) o objeto é o direito tal como €, e nao como deve-
ria ser (repudio ao dever-ser); b) o preceito juridico
tem estrutura de comando (concepcao impera-
tivista de direito); ¢) o ordenamento € posto pelo
soberano da comunidade politica independente.

No utilitarismo de Jeremy Bentham, a finali-
dade do Direito € otimizar a felicidade total da
sociedade, cuja fonte criadora da norma € o so-
berano (sem qualquer limitagao quanto aos seus
poderes), embora tenha admitido a possibilidade

de construcao de leis conferindo diretrizes de
cunho utilitario ao soberano (indicando quais
acgoes e atividades devem ser reguladas e como
devem ser realizadas), com viés de certo repudio
a monarquia. Essas ideias influenciaram John
Austin, que manteve seu apego ao utilitarismo de
Bentham, mas sob um prisma mais conservador,
uma vez que tal principio legitimaria os atos do
soberano, constituindo um real governo de Direito
(MASSON, 2007). Austin reconhece a existéncia
do exercicio da soberania direta e da indireta (por
meio de autoridade subordinada), de modo que
0s poderes do soberano podem ser delegados
para pér o Direito através do Legislativo e Judici-
ario, por exemplo (“direito posto imediatamente
e direito posto de modo mediato pelo soberano
da sociedade politica independente” [BOBBIO,
1995, p. 109)).

Austin rejeita a ideia de pacto contratual, por-
quanto o soberano nao poderia se submeter a
nada (hem mesmo a contratos sociais) e a nin-
guéem, sustentando que pactos sociais seriam
firmados entre os suditos e buscando “justificar as
causas da obediéncia ao governo pelos suditos
de maneira mais empirica, atraves, por exemplo,
da analise do habito de obediéncia" (MASSON,
2007, p. 53).°

Em sintese, John Austin cré que toda lei requer
elementos essenciais: a) elaboragao por uma
pessoa soberana ou grupo de soberanos; b) enun-
ciacao de um desejo desse sujeito superior; c)
possibilidade de sancao ante ao seu desrespeito.

2.2 Teoria imperativista

Tendo como adeptos Thomas Hobbes, Je-
remy Bentham, John Austin, Rudolf Von Ihering
(1818-1892), Francesco Carnelutti (1879-1965) e
Goffredo Telles Junior (1915-2009), 0 imperati-
vismo € construido pela no¢cao de norma juri-
dica como comando, gerando, no destinatario,
a obrigacao de adesao, sob pena de sancao
estatal (dano aplicado aquele que transgredir
a prescricao normativa), dai porque o preceito
normativo possui imperatividade, estatalidade

¢ Essas ideias foram criticadas por Herbert Hart, como apontam Silva e Costa (2017).
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e coatividade, podendo predominar um ou ou-
tro aspecto.’* Segundo Barzotto (1999, p. 99), 0s
adeptos do imperativismo nao aceitam a nogao
de regra como elemento central do conceito
de Direito, preferindo reduzi-lo a um fendmeno
isento de normatividade que pode ser descrito
por ideias puramente factuais como “ordens
coercitivas” e "habitos de obediéncia”

John Austin é imperativista e sua concepgao de
Direito se baseia em comandos, e a sancao (ele-
mento essencial em sua teoria) apresenta angulo
estrutural e angulo funcional. Pela perspectiva
estrutural, as normas juridicas sao formadas pela
juncao da vontade do soberano com determinada
sangao, o que culmina no comando; além de atuar
como elemento de ameaca, a sancao consiste
em dano provavel diante da desobediéncia do
comando, nao se confundindo com mera vio-
éncia ou ato de castigo porque ostenta suporte
em norma juridica e deve ser proporcional em
intensidade (quanto mais rigoroso o dano, maior o
cumprimento da norma) (SILVA; VALADAO, 2019).
Além disso, o dano sera sempre um mal emana-
do do soberano, ou seja, ndo ha que se cogitar
de sancao premial, conforme Bentham pregava
(MASSON, 2007).

Ainda na perspectiva estrutural de Austin, a
probabilidade da sancao depende da liberdade
de atuacao do individuo, pois o dano somente
sera aplicado na provavel desobediéncia ao
comando normativo. Do mesmo modo, a de-
sobediéncia é elemento da sancao, enquanto
a ameaca aponta para a capacidade de o dano
motivar condutas dos individuos. Por fim, a san-
cao é eventual, pois o dano dela decorrente é
contingencial (MASSON, 2007).

Sob a perspectiva funcional, a sangao tem
por objetivo garantir a seguranca das relacdes
sociais como forma de controle social sempre
que as normas divinas e de carater moral nao
se mostrarem suficientes para tanto. O efeito
direto das sancoes se da no desejo e nao sobre

avontade dos individuos (SILVA; VALADAO, 2019).
O desejo forte € o de seguir os comandos para
nao sofrer sangcoes, mas, afastando-se da teoria
de Hobbes (pela qual todas as pessoas eram
propensas a injusticas e s a sangao seria capaz
de frea-los), Austin se posiciona no sentido de
que as sangdes atuam na inversao dos desejos
dos suditos, ressaltando, porém, que tal inver-
530 sO € possivel para aqueles que ja ostentam
inclinacao ao correto.

Em Austin, tendo em vista que o mandado é um
dever que impde obrigacao por meio de sancao
que decorre da vontade do soberano, surge um
problema: se toda lei apresenta necessariamente
um preceito e uma sangao, como enquadrar a
nulidade na teoria austiniana? Conforme destaca
Masson (2007), a solugao foi ampliar o conceito
de direito austiniano para abarcar também as
nulidades, o que ja demonstra certa precariedade
da teoria, tendo em vista seu carater reducionista.

Em suma, para John Austin, o Direito tem ori-
gem no soberano e se expressa por mandados,
ou seja, ordens que contém preceitos descritivos
de condutas acompanhadas de sancao como
meio de impelir seu cumprimento. Os comandos
decorrem de ordens (expressao de vontade) las-
treadas em sangoes (possibilidade de imposi¢cao
de um mal caso nao sejam acatadas) (ANDRADE,
2017). As regras emanadas pelo soberano sao
coercitivas, imperativas, ou seja, impdéem medo
aos cidadaos e, em funcao, disso sao obedecidas
(SILVA, 2014).

Conforme se observara a seguir, o imperati-
vismo foi considerado reducionista, por Herbert
Hart, e nao justificaria e/ou explicaria de modo
suficiente o conceito de Direito.

3 Herbert Hart

Os trabalhos de Herbert Hart (1007-1992) repre-
sentam um passo relevante nas ideias juridicas,
tanto pelas revisoes feitas em estudos de John

©  Boiteux (2017) anota que o imperativismo € complexo e possui perspectivas variadas (inclusive visdes mistas combinando normas
imperativas e normas permissivas que atribuem faculdades), além de criticos como Hans Kelsen, para quem a ciéncia juridica ndo é im-
perativa em ordenamentos de civil law, pois se vale de juizos de "dever ser” validos ou invalidos em razao de sua compatibilidade com a
norma hipotética fundamental que “fecha’ o sistema fundado no primado do Direito sobre o poder; como prescricoes abstratas providas
de sancao, os preceitos sao passiveis de interpretagao; Goffredo Telles Junior define norma juridica como imperativo autorizante, har-

monizado com a ordenacao ética vigente.
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Austin quanto pelo debate estabelecido entre regra, como regras de moral, de maneiras e

ele e Ronald Dworkin (1931-2013).%* Considerando etiqueta, de jogos. da fala etc.

a relevancia do positivismo juridico para o ensino

Herbert Hart conferiu fundamentacao diferen-
e para a pratica do Direito no Brasil, notadamente ¢

~ . , ciada para tratar da questao relativa a obediéncia
em razao de necessidade de todo profissional P 9

. . . as regras, bem como do fundamento de validade
adotar um referencial tedrico consistente para

~ do sistema normativo. Critica a teoria imperativa
seu trabalho, as construcées de Hart assumem _ , o
. A de John Austin, mas sem deixar de ser positivista.
especial importancia.? nicial o ¢ o dest. Hart
. o nicialmente, € preciso destacar que Hart pro-
Para seu conceito de Direito, Herbert Hart P q P

o ) cura descrever o Direito de maneira sistémica e
passa pela teoria juridica de John Austin, ado-

Co L desconstrdi a teoria imperativista que associa o
tada no meio juridico inglés na primeira metade

do século XX, também com certa influéncia de conceito de Direito apenas as ordens emanadas
Jeremy Bentham (GONCALVEZ; QUIRINO, 2018;
SILVA; COSTA, 2017). Stolz (2007) afirma que, para

compreender com exatidao o pensamento e a

por um soberano. Apesar das criticas de Hart ao
imperativismo, nao ha o seu descarte total, pois 0
autor reconhece que ha certa razao na teoria de

. . Austin, notadamente no que se refere ao elemento
obra de Hart, é crucialter em mente que se trata

L . coercitivo do Direito, consistente na obediéncia as
de um jurista liberal que escreveu contra a pena

. L regras da lavra do soberano, o que efetivamente
de morte, contra a perseguicao por preferéncia

o nao pode ser ignorado.’ Entretanto, para Hart, tal
sexual, a favor do direito ao aborto, entre outros, P 9 P

. . , . pensamento é reducionista e ha necessidade de
além de convicto defensor da democracia; assim

- o . uma abordagem mais completa, uma vez que o
como Kelsen, sua concepgao de Direito esta o . o o ]
Direito nao pode se cingir apenas aquilo que é
emanado pelo soberano (GONCALVES; QUIRINO,

2018). Tampouco a figura da sang¢ao pode servir

vinculada a defesa do Estado democratico e,
sobretudo, dos valores de tolerancia e liberdade.

Como pensador do Direito, Hart busca anali-

. , €como unico elemento capaz de justificar o perten-
sa-lo com base em uma teoria geral, para o que

e cimento de uma norma ao ordenamento juridico
desenvolveu construcao sistémica expressa em

- ) . o e, nesse ponto, Hart desenvolve sua teoria quanto
sua principal obra: “O conceito de direito”, de 1961 P “

(HART, 2009) > MacCormick (2010, p. 35) destaca: as regras secundarias para explicar a possiblidade

de normas nao sancionadoras serem tambéem

Ateoria la apresentada é de um sistemajuridico normas juridicas, desde que em consonancia
como um sistema de regras sociais, sociais
em duplo sentido: elas tanto regem a conduta
dos seres humanos em sociedades quanto A teoria austiniana funciona, portanto, ape-
devem sua origem e existéncia exclusivamen-
te as praticas sociais humanas. Como regras
sociais, pertencem a uma classe geral a qual explica a juridicidade de normas que conferem
tambem pertencem outros tipos diversos de

com requisitos estabelecidos em outras normas.

nas para determinados tipos de normas e nao

% Herbert Lionel Adolphus Hart estudou no New College de Oxford e atuou como advogado de 1932 até 1940, tendo participado,

durante a Segunda Guerra Mundial no MI5 (6rgao responsavel pela inteligéncia britanica); apos esse periodo, em 1945, retornou ao New

College de Oxford como tutor de Filosofia. Em 1952, impelido pelo antagonismo tedrico ao modelo positivista de John Austin, Hart ja

contava com o status de respeitado membro da nova escola dos filosofos de Oxford no periodo pds-guerra e acabou sendo eleito para

a catedra de Teoria Geral do Direito daquela instituicao, onde permaneceu até sua aposentadoria em 1968, sendo sucedido por Ronald

Dworkin, que mais tarde viria a ser um dos principais opositores de sua teoria (SILVA; COSTA, 2017). Dentre as varias obras que podem

ilustrar o debate critico entre Hart e Dworkin, citamos, por todos, Levando os direitos a sério (DWORKIN, 2017).

2 Sobre a importancia da adog¢ao de uma teoria do Direito no trabalho profissional, ver Francisco (2016).

3 Como aponta Morrison (2012, p. 417), essa obra “é amplamente reconhecida como o apogeu do positivismo juridico”

1“4 Hart afirma que Austin nao conseguiu compreender a complexidade da legalidade ao adotar como pressuposto do Direito a imagem
de uma pessoa ou um grupo, por meio de comandos e sangdes, impondo a outras pessoas ou grupos a sua vontade; do mesmo
modo, Hart critica a auséncia de explicagao da teoria de Austin sobre a forma pela qual o Direito se origina, bem como o fato de a
teoria imperativista nao esclarecer o porqué de as leis continuarem validas mesmo depois de o soberano que as criou perder o seu
poder; ainda, "Hart introduz uma ideia sobre a qual Austin nao se manifestou em detalhe, isto €, a nocao de que as leis sao regras
e que um sistema juridico € um complexo de regras. Hart afirma que a chave para a teoria juridica moderna esta em compreender
o que envolve a nocao de uma regra; ele chega a identificar o sistema juridico moderno como uma uniao daquilo que chama de
regras primarias e secundarias. A ideia de uma regra substitui o conceito de ordens do soberano como ponto central do positivismo
juridico, e Hart afirma que, para se entender a legalidade, € preciso entender plenamente a natureza das regras e do comportamento
associado as regras” (MORRISON, 2012, p. 423-424).
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competéncias juridicas. Por certo, nos sistemas
juridicos modernos, ha preceitos que conferem
poderes publicos ou privados e que ndo impdem
a ninguém a obrigacao de agir de uma ou de
outra maneira; simplesmente fixam as condicdes
sob as quais é possivel criar direitos e deveres
dentro da estrutura coercitiva do Direito. Assim,
nao é possivel explicar o Direito por meio de um
modelo homogéneo de normas como Austin
propde, principalmente diante do fato de que
tal modelo so permite a criacao de um tipo de
estrutura, o qual nao e suficiente para fazer frente
a complexidade do sistema juridico hodierno.

Além disso, a teoria imperativista do Direito
nao consegue explicar como o ordenamento
gera obrigacdées, na medida em que apenas
aponta que o regramento obriga (STRUCHINER,
2005). Como destaca Andrade (2017, p. 30): ‘O
problema desta teoria € de crer que apenas o
elemento coercitivo faz as pessoas cumprirem
as regras, aliado ao fato de o Direito so ter esse
elemento (coer¢ao) para punir quem nao cumpre
suas regras”.

Austin nao se atenta para a diferenca entre “ser
obrigado” e “ter uma obrigacao”. A utilizagao do
modo imperativo “abra a janela’, “lave o chao" &
comum no cotidiano, mas ainda que representem
um desejo, ndo geram um dever de obediéncia,
ou seja, hao obrigam normativamente o desti-
natario da ordem, ainda que sobrevenha algum
dano. Por outro lado, quando se tem a obrigagao
de fazer algo, ha implicita uma regra que, ao ser
internalizada, passa a funcionar como motivo
para o agir (MASSON, 2007). Em outras palavras,
o ilicito ndo sera somente a causa para se prever
reacao hostil, mas o verdadeiro fundamento para
aplicagao da punicao (SILVA; COSTA, 2017).

Para Herbert Hart, a propria ideia de norma-
tividade quanto a obrigacao sera explicada re-
correndo-se a nocao de regras, ou se€ja, primeiro
deve-se compreender como as regras sao aceitas
e obedecidas até transformarem-se em padroes
de conduta. Para tanto, Hart diferencia os pontos
de vista interno e externo de quem participa e
observa a norma (ANDRADE, 2017). Em suma,

“‘para existir de fato uma regra social, além de
um habito, & necessaria uma regularidade de
comportamento adicionada de uma aceitacao da
regra, de uma forma tal que a regra seja utilizada
como parametro de avaliagao de conduta propria
e alheia” (ANDRADE, 2017, p. 31).

3.1 Modalidades de regras: primdrias e
secundarias

Herbert Hart define os denominados enuncia-
dos juridicos de regras, € 0 ponto marcante de sua
teoria consiste na organizacao do sistema juridico
em regras primarias e regras secundarias, de
modo que o ordenamento juridico sera formado
pela uniao dessas regras (SILVA; COSTA, 2017).

Para Hart, as regras primarias impdem deveres,
exigindo que os seres humanos facam ou deixem
de fazer algo, querendo ou ndo, embora somente
essas regras nao sejam suficientes para explicar
o fenédmeno juridico.’ Caso uma sociedade fosse
baseada apenas no costume, ainda seria possivel
se valer apenas das regras primarias (conforme
a teoria austiniana), mas em uma sociedade
complexa (como a contemporanea), permeada
por sistemas sociais, nao ha essa possibilidade
porque existem trés problemas inerentes a essas
regras: incerteza, carater estatico e ineficacia
(HART, 2009).

Struchiner (2005) resume bem esses defeitos,
apontando que: (i) inicialmente, ha uma incerte-
za sobre as regras que realmente pertencem a
comunidade, especialmente porque um sistema
exige mais do que uma simples reuniao de regras
de natureza diferenciadas; (ii) as regras primarias
sao rigidas e apresentam carater estatico, ja que
nao sao capazes de acompanhar as mudancas
de maneira concomitante ao ritmo exigido pelas
necessidades, tornando, por isso, 0 processo
de modificagao ou revogacao das regras muito
lento; e (iii) auséncia de critérios para resolver
problemas de eficacia no caso de conflito inter-
pretativo entre as regras primarias, o que, por
sua vez, nao € capaz de resolver o problema da
pacificacao social.

% Regras primarias impdem condutas, omissivas ou comissivas, e dao conteudo ao direito (comandos de fazer ou nado fazer).
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Segundo Hart, a unido de regras primarias e
secundarias sao a figura central de um sistema
juridico. E por isso que, conforme bem destaca
Andrade (2017), as regras secundarias sao res-
ponsaveis pela atribuicao dos poderes (publicos e
privados), que permitem concretizar os atos que
geram e modificam os deveres e as obrigacdes
da vida social, expressando, assim, um critério
importante de validagao das regras primarias.

As regras secundarias, portanto, sdo aquelas
destinadas a regular as regras primarias, e, por
isso, sao eminentemente procedimentais; Hart
as divide em trés modalidades: regras de reco-
nhecimento, que buscam combater a falta de
certeza; regras de alteragao voltadas a resolugao
do problema da estatica; e regras de adjudi-
cacao destinada a debelar a falta de eficacia.
Ainda segundo o autor, as normas secundarias
se situam num plano distinto daquele ocupado
pelas normas primarias, pois, enquanto as ultimas
prescrevem o dever-ser social - vale dizer, os
atos que os cidadaos podem ou nao praticar -,
as primeiras determinam como devera se dar a
criagao, correcao, exclusao e interpretacao das
normas primarias.

Assim, a funcao da regra de alteracao estabe-
lece como padroes obrigacionais serem criados,
alterados e revogados (COLONTONIO, 2011). J&
as regras de adjudicagao conferem eficacia ao
ordenamento juridico, na medida em que con-
fiam competéncias as autoridades jurisdicionais,
identificando quem pode julgar e quais 0s res-
pectivos procedimentos a serem seguidos por
juizes e tribunais (ANDRADE, 2017).

A “regra de reconhecimento’, em fungao de
sua relevancia para este estudo, sera tratada de
maneira mais detida.

3.2 Regra de reconhecimento

Aregra de reconhecimento em Hart combate a
incerteza, se existissem somente regras primarias,
e serve para estabelecer o que é Direito ou ndo

Direito em relacao ao seu conteudo. Assim, “o
status de uma norma como membro do sistema
depende de ela satisfazer os critérios de validade
estabelecidos pela regra de reconhecimento”
(ANDRADE, 2017, p. 35).

A regra de reconhecimento torna-se neces-
saria, e o sistema juridico moderno tem variadas
fontes. Em funcao do aumento da complexidade,
os critérios para identificar essas regras também
serdao multiplos, incluindo, de modo geral, uma
constituicao escrita, atos promulgados pelo Poder
Legislativo e precedentes judiciais (HART, 2009).
Tal como a norma hipotética fundamental para
Hans Kelsen, pressuposto transcendental que
confere validade a todo o sistema juridico em
sua “Teoria Pura do Direito" (1934), a regra de re-
conhecimento de Hart cumprira papel parecido
por ser o meio pela qual é aferida a validade do
sistema juridico (KELSEN, 1999).1

Segundo Andrade (2017, p. 38), as principais
caracteristicas da regra de reconhecimento sao:

[..] @) € uma regra ultima que estabelece os
critérios de validade juridica de outras regras,
sem ser subordinada juridicamente a nenhuma
outra regra; b) assim, ela nao € valida nem in-
valida; ¢) os critérios colocados por ela € que
proporcionarao validade juridica, d) a existéncia
dela depende de uma pratica social dos parti-
culares e funcionarios; e ) a propria definicao
de sistema juridico faz com que a regra de
reconhecimento pertenca a ele.

Diante disso, ndo se questiona a validade juridi-
ca da regra de reconhecimento porque € dela que
emanam os padrdes de identificacao do Direito
(ATIENZA; MANERO, 1998). Em outras palavras,
a regra de reconhecimento em Hart ndo sera
valida ou invalida, pois ela & o maior critério de
validade juridico, ou seja, regra ultima e suprema
de validade (ANDRADE, 2017).

Conforme sua aceitagao, a regra de reconheci-
mento é passivel de ser verificada dos pontos de
vista interno e externo, sobre o que Hart (2009,
p. 132) afirma

1 Gundim (2020, p. 154-155) registra que: “A regra de reconhecimento, nesse sentido, ndo apenas determina a forma que deve ser as-
sumida por todas as normas juridicas para que sejam consideradas como validas, como tambem atribui autoridade e competéncia aos
orgaos juridicos para a aplicacao das normas e delimitacao dos poderes do Estado. E a existéncia da norma de reconhecimento que,
segundo Hart, possibilita a nogao de sistema juridico, diferenciando as normas juridicas de outros sistemas normativos como a moral, as
regras de jogo ou de trato social - uma vez que em tais sistemas ndo existe uma norma ultima fixando sua validez e pertinéncia”.
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O emprego de normas implicitas de reconhe-
cimento pelos tribunais e outras instancias
para identificar normas especificas do siste-
ma e caracteristico do ponto de vista interno.
Aqueles que a usam desse modo manifestam,
ao fazé-lo, sua propria aceitagao das normas
como diretrizes e essa atitude € acompanhada
de um vocabulario caracteristico, diferente das
expressoes tipicas do ponto de vista externo.
Talvez a mais simples dessas expressoes seja
‘A lei diz que.., que podemos encontrar ndo
apenas na boca dos juizes, mas também na
de homens comuns que vivem sob um siste-
ma juridico, ao identificarem uma norma do
sistema. Esta, como as expressoes ‘Fora’ ou
‘Gol’, € a linguagem usada para avaliar uma
situacao em relacao a um padrao de regras
ou normas que o falante, juntamente com
outros, reconhece como apropriadas a esse
fim. Essa atitude de aceitacao compartilhada
de normas deve ser contrastada com ade um
observador que registra, ab extra, o fato de
que um grupo social aceita tais normas, sem
que ele proprio as aceite. A expressao natural
desse ponto de vistanao € ‘A leidiz que..., mas
‘Na Inglaterra, reconhece-se como lei[..] tudo o
que o Parlamento promulga por delegacao da
Coroa... Chamaremos a primeira dessas formas
de expressao enunciado interno, porque mani-
festa o ponto de vista interno e € naturalmente
usado por alguém que, aceitando a norma de
reconhecimento e sem explicitar o fato de
que € aceita, aplica a norma para reconhecer
como valida alguma outra norma especifica
do sistema. Denominaremos enunciado ex-
terno a segunda forma de expressao, por ser
a linguagem tipica de um observador externo
ao sistema, que, sem aceitar ele proprio sua
norma de reconhecimento, enuncia o fato de
que outros a aceitam.

Assim, a regra de reconhecimento € um fato
ou uma realidade, na medida em que é com-
ponente do ponto de vista interno dos players
que identificam a existéncia do Direito. Como
enunciado interno, a regra de reconhecimento é
aceita implicitamente, pois tanto as partes como
a autoridade judiciaria aplicam as leis acolhendo
sua existéncia e validade. Por outro lado, mesmo
aquele que € um observador externo e que se-
quer aceita a regra de reconhecimento enuncia
o fato de que os outros a aceitam/reconhecem.

Aregra de reconhecimento ostentara eficacia
a partir do momento em que os seus destina-
tarios a aceitem e a cumpram por se tratar de
pauta correta de conduta. Em outros termos, a
regra de reconhecimento so existira como fato
se for eficaz (STOLZ, 2007). E, porisso, a regra de
reconhecimento combate a incerteza propria de

um sistema juridico calcado apenas em regras
primarias, razao de sua relevancia, a fim de que
se identifique efetivamente o que € Direito.

Em suma, Hart oferece construcao teorica
complexa para fazer frente a uma realidade com-
plexa, incrementando e superando a teoria impe-
rativista ao tratar também de regras secundarias,
para além das regras primarias. E a regra de
reconhecimento, como modalidade de regra se-
cundaria, garante maior certeza quanto ao Direito,
ao mesmo tempo em que permite a afirmagao
da validade daquilo que faz parte do arcabouco
juridico. A existéncia das regras secundarias,
com destaque para a regra de reconhecimento,
reforca a ideia de que o Direito nao é apenas
uma ordem coercitiva, j& que tais regramentos
apontados por Hart ndo sao acompanhados de
sancoes. Para Hart, a propria validade do sistema
nao estaria em uma norma pressuposta ou em
justificagcdes morais, mas na propria pratica dos
tribunais, orgaos oficiais e entes privados; ha duas
ideias relacionadas as regras de reconhecimento:
seu carater de norma ultima e critério supremo
para solucao diante de diversos critérios hierar-
quizados (SILVA; COSTA, 2017).

Esses sao os pontos altos da reflexao hartiana
que superam a teoria austiniana, ja que

[..] as normas de comportamento validas de
acordo com os critérios ultimos de validade
do sistema devem ser geralmente obedecidas
[el as normas de reconhecimento que espe-
cificam os critérios de validade e as normas
de modificagao e julgamento devem ser efe-
tivamente aceitas como padrdes publicos de
comportamento (HART, 2009, p. 150).

Consideracoes finais

Partindo de elementos formulados por Tho-
mas Hobbes e por Jeremy Bentham, vimos que
John Austin colocou as san¢oes (representativas
de comandos ou ordens juridicas que apenas
decorrem do soberano ou seus delegados) no
centro de sua construcao teodrica imperativista.
A despeito de sua grande contribuicao para o
pensamento juridico, essa configuracao foi con-
siderada reducionista para o conceito de Direito,
Jja que aponta como juridico apenas aquilo que



Gianfranco Faggin Mastro Andréa - José Carlos Francisco - Wagner Wilson Deiré Gundim 11/12
Regra secundaria de reconhecimento: do imperativismo de John Austin e para o positivismo de Herbert Hart

é produzido pelo soberano e acompanhado da
respectiva sancao (embora o préprio Austin tenha
buscado alargar seu conceito de Direito para
abarcar institutos como a nulidade).

Nesse contexto, Herbert Hart critica a teoria
imperativista de Austin e, mesmo reconhecendo
a importancia da sangao, esclarece que nao e
ela quem deve figurar no centro do Direito, mas
o significado de regra compreendida dentro de
uma construcao sistémica. Incrementando e su-
perando o imperativismo de Austin, Hart afirma
que regras juridicas ndo podem se confundir
com meros comandos contendo descricao fatica
de condutas e as respectivas sancdes a serem
infligidas, porque o sistema juridico tornou-se
mais complexo com a evolucao da sociedade.

Em importante contribuicao para o positivismo
juridico moderno, Hart sustenta que, alem de
regras primarias (comandos para Austin), tambem
existem regras secundarias, responsaveis por
afastaraincerteza, o carater estatico e a ineficacia
do Direito. As regras secundarias trazem critérios
para enfrentar defeitos apresentados na dinamica
das regras primarias, motivo pelo qual é essa
unido (de regras primarias com secundarias) a
figura central do sistema juridico.

Dentre as trés modalidades de regras secun-
darias, a regra de alteracao combate o carater
estatico do ordenamento, viabilizando a modifi-
cacao no curso do tempo, enquanto as regras de
adjudicacao conferem eficacia ao ordenamento
juridico, atribuindo competéncias as autoridades
jurisdicionais e aos respectivos procedimentos
judiciais a serem seguidos.

A terceira modalidade de regra secundaria
(ponto nodal deste estudo), a regra de reconhe-
cimento, busca afastar o defeito da incerteza e
trata-se de ultimo critério de validade do ordena-
mento juridico hartiano, ou seja, tem por escopo
aferir a validade de preceitos que compdem o
sistema juridico. Apresentando-se de maneira
implicita ou interna, a regra de reconhecimento
s existira como fato se for eficaz; dela emanam
os padroes de identificacao do Direito.

A contribuicao de Herbert Hart é relevante
para o positivismo juridico moderno, nao so pela
critica ao imperativismo de John Austin, mas pela

construcao tedrica e sistémica do Direito em vista
da complexidade da sociedade contemporanea,
servindo como importante referencial para estu-
dos e para a aplicagao do ordenamento no Brasil,
ao lado de autores como Hans Kelsen.
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