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1. PROBLEMATIZACAO

Como se pode identificar a legitimidade de uma decisao juridica, utilizando a metodologia
de H. L. A. Hart?

2. OBJETIVOS

Geral: Reconhecer o conceito de legitimidade no direito segundo a teoria legal neopositivista de
Hart

Especificos:
* Diferenciar as Regras de Reconhecimento de Hart € a Norma Fundamental de Kelsen
* Explicitar o conceito de Regras de Reconhecimento e como estas se relacionam com a
legitimidade da decisdo juridica
* Identificar no ordenamento juridico Brasileiro regras de reconhecimento explicitas

3. METODOLOGIA

Para o presente estudo serd utilizada a metodologia analitica, através de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial.

4. JUSTIFICATIVA

Uma compreensado da legitimidade ¢ imprescindivel para a formulagdo de decisdes judiciais
justas. Além disso, esta também vinculada as expectativas sociais quanto ao papel do direito e da
funcdo do magistrado. H. L. A. Hart, filésofo britinico, considerado, jundo com Hans Kelsen, um
dos mais importantes filosofos legais do século XX', oferece uma metodologia propria e pouco
estudada no Brasil. O presente artigo visa explorar a visdo e a metodologia de Hart, auxiliando em
uma melhor compreensao do conceito de legitimidade.

5. DESENVOLVIMENTO

Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1992) foi um fil6sofo inglé€s, professor de
jurisprudéncia em Oxford de 1952 a 1969 (sucedido por Ronald Dworking). Hart apresentou uma
visdo mais sofisticada ao positivismo legal, adotando uma linha mais pratica. Sua principal obra, O
Conceito do Direito, originalmente publicada em 1961 e uma segunda edicdo em 1994 ¢ a base
principal presente trabalho.

Como positivista, Hart apresenta o fundamento do direito no proprio direito, porém com
algumas caracteristicas bastante diferentes das apresentadas por Kelsen. Nota-se primeiro a
separac¢do entre visdo interna e visdo externa, do ponto de vista de quem se sujeita ao direito.
Enunciados como “Na Inglaterra, reconhece-se como lei...” sdo caracteristicos de uma visao externa
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(enunciado externo), enquanto enunciados como “A lei diz que...” caracterizam a visdo interna
(enunciado interno).

Outro ponto importante apresentado por Hart € a distingdo entre regras primarias e regras
secundarias. Enquanto as primdrias governam condutas (o que pode, ndo pode ou deve ser feito), as
secundarias governam os procedimentos que para a aplicagdo, modificacdo e reconhecimento das
leis. Sdo as regras de cambio, relativas a modifica¢des das regras por via legislativa, as regras de
adjudicacao, relativas a aplicacdo e julgamentos de transgressao, e por ultimo as regras de
reconhecimento. Estas ltimas sdo, em esséncia, o ponto principal do estudo, pois estarem
vinculadas aos conceitos de validade e legitimidade.

As regras de reconhecimento sdo aquelas que fixam os requisitos, normas € suposigoes para
que as regras primarias sejam validas. “Dizer que determinada norma ¢ vélida equivale a reconhecer
que esta satisfaz a todos os critérios propostos pela norma de reconhecimento e ¢, portanto, uma
norma do sistema.””. Esta defini¢do é, a primeira vista, bastante semelhante a ideia de Norma
Fundamental de Kelsen®. Porém, esta semelhante existe apenas em uma primeira analise. Observa-
se que ao passo que a norma fundamental de Kelsen ¢ um pressuposto ficcional, as regras de
reconhecimento sdo uma questao de fato, estando situadas no todo da piramide hierarquica real, e
sendo legitimadas por sua propria existéncia. Também diferencia-se da norma fundamental pela
possibilidade de existéncia de varios critérios de validade. Sendo estas o critério de reconhecimento,
sua validade ndo precisa ser demonstrada, simplesmente existe.

Comparativo de Raymond Wacks*:

Regra de Reconhecimento Norma Fundamental
Nao depende de coergdo para sua validade E baseada na coergdo
Sua existéncia ¢ uma questdo de fato E ficcionalmente pressuposta

Sua fungdo ¢ fornecer um critério de reconhecimento para a

. . N Sua fungdo ¢ validar todas as normas de um sistema
identificagdo de regras

Pode incluir varios critérios de validade S6 existe uma norma fundamental

Fornece validade as regras dentro de um ordenamento juridico
ao permitir que oficiais reconhegam outras normas secundarias
e primarias

Fornece validade a todo ordenamento juridico, e
também ¢ fonte de todas as outras normas

Permite que o aplicador do direito interprete a validade

Fornece unidade ao ordenamento juridico das normas em um campo de significa¢do nao-
contraditério

Sua validade (que nio possui qualquer importancia em sua E pressuposta em termos de eficacia; dessa forma,

teoria) nao pode ser demonstrada; ela simplesmente existe precisa ser valida

Nao ha conexdo necessaria entre a validade e eficacia de uma
regra (salvo se a regra de reconhecimento contiver essa
previsao)

A sua escolha ndo ¢ arbitréria e depende
necessariamente da eficacia

6. RESULTADOS PRELIMINARES

Para Hart o fundamento da legitimidade estd na validade das regras. Estas, enquanto validas,
sdo legitimas e, assim, o crivo de identificacdo de legitimidade sdo as regras de reconhecimento.
Tais regras de reconhecimento também se aplicam as decisdes juridicas dos chamados casos
dificeis, onde o magistrado deve aplicar a sua discricionariedade, jamais deixando de decidir,
mesmo que ndo haja norma presente no ordenamento que seja aplicavel ao caso concreto,
procedimento este fortemente criticado por muitos como arbitrario, notadamente por Dworkin® ¢,
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