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E SECUNDARIAS

1. Um novo comego i

- = Nos altimos trés capitulos vimos que, em varios pontos cruciais,
o modelo simples do direito concebido como ordens coercivas do
soberano nao foi capaz de reproduzir alguns dos aspectos salientes de

" um sistema juridico. Para.demonstrar isto, ndc achimos ser neces-
sdrio invocar (como os criticos anteriores fizeram) o direito interna-

exemplos discutiveis ou de fronteira do direito; em vez disso,
apontamos para certos aspectos familiares do direito interno num
Estado moderno e mostramos Que estes estavam ou distorcidos ou
ndo totalmente representados nesta teoria sobre-sirnplificada.

Os pontos principais em que a teoria falhou sio suficientemente

tornou-se claro que, embora uma lei criminal, que proibe ou pres-
creve certas accies sob cominagio de pena, se assemelhe mais, entre
todas as variedades de direito, a ordens basez'i\das em ameagas dadas
por uma pessoa a outras, tal lei mesmo assim difere de tais ordens no
aspecto importante de gue se aplica geralmente dqueles que a criam
€ nao apenas aos outros. Em segundo lugar, ha cutras variedades de
direito, nomeadamente as que conferem poderes juridicos para
julgar ou legislar (poderes publicos) ou para cdnstituir ou alterar
relagdes juridicas' (poderes privados), as quais nao podem, sem
absurdo, conceber-se como ordens baseadas em ameacas, Em terceiro
lugar, ha regras juridicas que diferein de ordens no seu modo de
_origem, porque nada de analogo a uma prescrigio explicita lhes d4
existéncia. Finalmente, a analise do direito em termos de soberano
habitualmente obedecido e necessariamente isento de todas as limi-
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cional ou o direite primitivo, que alguns podem considerar coma.

instrutivos para merecerem um novo resuma. Em primeiro lugar, -
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taches juridicas foi incapaz de explicar a centinuidade da auteria
legislativa caracteristica de um sistema juridico moderno, e a pessoa
ou pessoas soberanas nao puderam ser identificadas, nem com o
eleitorado, nem com o érgao legislativo de um Estado modemno.
Lembrar-se-a que, ao criticar assim a concepgao do direito visto
como ordens coercivas do soberano, consideramos também um
ntimero de expedientes acessérios que foram introduzidos 3 custa da
corrupcao da primitiva simplicidade da teoria, para salva-la das suas
dificuldades. Mas estes também falharam. Um expediente como 2
nocio de ordem tdcita pareceu que nao tinha aplicacio 4s realidades
complexas deum sistema juridico moderno, mas s a situagoes muito
mais simples, como a de um general que deliberadamente se abstém
de interferir nas-ofdens dadas pelos seus subordinados. Qutros
expedienles,/t-zﬁ's coma o de tratar as regras que conferem poderes
como simples fragmentos de regras que impdem deveres, ou de tratar
todas as regras como dirigidas apenas aos funcionarios, distorcern os
modos por que se fala delas, se pensa nelas e como sdo efectivamente
utilizadas na vida social. Tal ndo tem mais direito 20 nesso assenti-
mento do que a teoria que diz que todas as regras de um jogo sdo
«efectivamente» directivas para o 4rbitro ou o juiz marcador.

O expediente concebido para conciliar o caracter autovincula--
tivo da legislagio com a.teoria de que uma lei é uma ordem dada
a outros consistiu em distinguir os legisladores enquanto agem na sua
qualidade oficial, como pessous que dio ordens aos outros, nos quais
se incluem eles proprios, agora na sua qualidade de particulares. Este
expediente, em si préprio impecavel, implicou que se acrescentasse
algo a teoria que ela ndo contém: a nogio de uma regra que defina o
que tem de ser feiio para legislar, porque é apenas ao aca{arem tal
regra que os legistadores tém uma qualidade oficial e uma persona-
lidade auténoma, em contraste com eles proprios, enquanto indivi-
dualidades privadas.

Os trés ultimos capitulos s3o, por isso, o relato de uma derrotae
ha obviamente necessidade de um novo comego. Todavia a derrota €
instrutiva, merecedora da consideragdo detalthada que the demos,
porgue em cada ponio em que a tecria fzlhou na concordéncia com os
factos foi possivel ver, pelo menos nos seus contornos, por que razio
estava destinada a falhar ¢ o que se exige para um melhor resultado.
A causa de raiz da derrota reside no facto de que os elementas a-partir

dos quais a teoria foi construida, pomeadameme as ideias de ordens,
obediéncia, habitos e ameagas, ndo incluem e nao podem criginar,
pela sua combinacio, a ideia de uma regra, sem a qual nio podemos
esperar elucidar mesmo as formas mais clementares de direito.
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E verdade gque a ideia de uma regra nio ¢, de forma alguma; uma-
r

" ideia simples: vimes ja no Capitulo HI a necessidade de distinguir

entre dois tipos de regra diferentes, embora relacionados, se qui-
.sermos fazer justica & complexidade de um sistema jurir.iico Ci;:
fg‘m.a das regras de utm tipo, que bem pode ser considerado o. ti ;
béasico ou primario, aos seres humanos é exigido que facam ou 2e
absten}}am de fazer certas acgdes, quer queiram ou nio. As reeras d
?utrt)' tipo sd0 em certo sentido parasitas ou secundarias em :ela 52
&s primeiras: porque asseguram que 0s seres humanos possam cr?ar
'

. ao-fazer ou dizer certas coisas, novas regras do tipo primério
)

extinguir ou modificar as regras antigas, ou determinar de diferent
mc.:do.? a sua incidéncia ou fiscalizar a sua aplicacdo, As regras';cs)'
.primeiro tipo impdem c!ev'eres, as regras do segundo tipo atribupe
pode{es, publicos ou privades. As regras do primeiro tipo dfzem '
respeito a acches que envolvern movimento ou mudangas fisicds; :;
regras do segundo tipo tornam possiveis actos que conduzem nabo s.é a

fmovimento ou mudanga fisicos, mas & criagio ou alteracio de

deveres ou abrigagdes,

Ja_ fizemos a anilise preliminar do que estd implicado na
asserio de que existem regras destes dois tipos num dado gru
social, e neste capitulo nao sé levaremos esta analise um pouco gﬁ]éﬁlo
mas suste_ntaremos como pretensio geral que reside na combina éc;
destes dois tipos de regra aquilo que Austin incorrectamente Gre
tendeu ter descoberto na nogao de ordens coercivas nomeadam:nt .
«a chave para a ciéncia do direito»". Nao defendenlernos na verdad:
que onde quer que a palavra «direito» seja utilizada «com proprie
dade» t’erllha de encontrar-se esta combinagio de regras primérli)as -
secundarias; porque ¢ claro que os diversos conjuntos de casos .
que a palavra «direito» é usada nio estdo ligados por uma :;?J
simples uniformidade, mas por relagbes menos directas — frequente-
mente de analogia de forma ou conteido relativamente a um caso
cintral. 0 que tentaremos h')t)Strar, neste e"nos capitulos subse-
_?evi!;:;ls' € que a maior parte dos aspectos do direito que se tm
fovela 3 causadores de maior perplexidads. e tém provocado ou
5 Eo m,lp :ez r?;::;ua df uma.definicéo, pode ser melhor clarificada, se
A bunmeere ;n les. fs ;1015 tipos deregraea inieracgéo‘ reciproca.
i unido de elel.nent-os um lugar central por causa do
Seu poder explanatério na elucidagio dos conceitos que constituem a

"' No original inglés, «kev to the science of Jurisprudences.
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estrutura do pensamento juridico. A justificagio do uso da palavra
«direito» quanto a um conjunte de casos aparentemente hetero-
géncos é uma questdo secundéria que pode ser abordada quando
tiverem sido captados os elementos centrais.

2. A idela de obrigagao

Dever-se-4 recordar que a teoria do direito que o concebe como
ordens coercivas teve a sua origem, ndo obstante os sgus crTes, numa
apreciagio perfeitamente correcta do facto de que onde ha direito, al
a conduta humana torna-se em cerio sentido nic-facultativa ou
obrigatéria. Ao gscolher este ponto de partida, a tecria revelou uma
boa inspiragi0 ¢ nés partiremos também da mesma idefa, ao
construirmos uma nova explicacio do direito em termos de interrela-
ciona¢io de regras primarias e secunddrias. g, todavia, aqui, neste
primeiro passo crucial, que talvez tenhamas de aprender mais com 03-
erros da teoria.

Recordemos a situacio do assaltante armado. A ordena a B que
lhe entregue ¢ seu dinheira e ameaca que lhe dard um tiro, se ele nido
chedecer. De harmonla com a teoria das ordens ceercivas, esta
situacio ilustra a nogdo de obrigacdo ou de dever em gerzal. A obri-
gacio juridica poderia encontrar-se em situages do tipo desta; A
deve ser o scherano que é obedecido de forma habitual e as ordens
devem ser gerais, prescrevende padrbes de conduta e nio acgbes
individuais. O caricter plausivel da pretensdo de que a situagio do
assaltante armado mastra o sentido da obrigagdo reside no facto de
que é certamente uma situacédo em que diriamos que B, se tivesse
obedecido, foi «obrigado» a entregar o seu dinheiro. Contudo, € igual-
mente certo gue teriamos descrito erradamente a situagdo, se
disséssemos, quanto a estes factos, que B atinha uma obrigagzo» ou

um «dever» de entregar o dinheiro. Assim, desde o comeco, é claro
que precisamos de algo mais para a compreensio da ideia de
obrigacdo. Ha uma diferenca, ainda por explicar, entre a assercio de
que alguém foi obrigado & fazer algo e a assergao de que essa pessoa
tinha a obrigagdo de o fazer. A primeira ¢ frequentemente uma
afirmacdo respeitante 4s crengas e motivos por que se faz uma acgio’
_afrase «B foi obrigado a entregar o seu dinheiro» pode simplesmente
querer dizer, como sucede no caso do assaltante armado, que
acreditou que algum’' mal ocu outras consequéncias desagradaveis
recairviam sobre ele, se nio entregasse o dinheiro ¢ entregou-o para
evitar tais consequéncias. Em tais casos, a perspectiva do que
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aconieceria ao agente se desobedecesse tornou algo, que ¢le teria

. preferifio fazer de outro modo (guardar o dinheiro), menos desejével.
Don:t, elementos ulteriores complicam ligeiramente a elucidagio

da nogio de ser obrigado a fazer algo. Parece claro que nio
pensariamos em B como sende obrigado a entregar o dinheiro, se o
mal objecto da ameaga fosse, segundo um juizo comum insiéniﬁ-
ca;‘ne em cor}lparac.éo com adesvantagem ou as consequén'cias sérias
que resultariam, quer para B, quer para outros, do cumprimento das
ordens, como sucederia, por exemplo, se A se limitasse 2 ameaca de

. beliscar B. Nem talvez se devesse dizer que B foi obrigado, s::; nio
houvesse fundamentos razoéveis para pensar que A poderia e’xecut@r
ou e‘xecutaria provavelmente a sua ameaca de causar um mal.
relativamente sério. Contudo, embora tais referéncizs juizos comuns

sobre males comparados € a estimativas razodveis de probabilidade

este.]am implicitos nesta nocao, a afirmacio de que uma pessaa fol
obrigada a obedecer a alguém ¢, no essencial, uma afirmacao

-~-~psicolégica referente a crencas e motivos pelos quais se fez uma

acgdo. Mas a afirmagio de que 2lguém tinka a obrigagdo de faer algo
¢ de tipo diferente e ha muitos sinais desta diferenga. Assim, nio 56
suce_de que os factos acerca da accio de B e das suas cr:enqas e
fnotwos, no caso do assaltante armado, embora suficientes para
JLfstif'icar a afirmagdo de que B foi obrigado a entregar a sua bolsa
sao_msuﬁ'cientes para justificar a afirmacio de que ele tinha a;
obrfgrflgﬁo de o fazer, como também acontece que os factos desia
espécie, ..’iStO'é, os factos acerca das crencas ¢ motivos, ndo sdo
necessdrios a verdade da afirmagio de que uma pesso; ticha a
obrigaco de fazer algo. Assim, a afirmacéio de que uma pessoa tinha a

prestar servico militar, é verdadeira, sinda que ela acreditasse
(razoavelmente ou n3o) que nuncs seria descoberta e que nada tinha
a 'temer por causa da desobediéncia. Além Hisso, enquanto que a
af:rmagéc_; de que tinha esta obrigacio ¢ basicamente independente
da questio sobre se essa pessoa de facto se apresentou cu nio a
zzestar o servico, a afirmagao de que alguém foi obrigado a fazer alzo
: fz;;r.eta normalmente a implicagio de que a.peflssoa efectivamente
- IAI%un§ teorizadores e, entre .eles, Austin, ac verem talvez a
irre eva}nma gt?ral das crengas, receios e motivos das pessoas refativa-
_ ::::t:oa c_]ues_tao sobre se tinham a obrigacio de fazer algo, definiram
est: c,:a(_: nio em termos qestes factos subjectivos, mas em termos
-de _?ossx_bzlidade ou de probabilidade de que uma pessca que tenha a
brigacio venha a sofrer um castigo ou «mal» 45 maos de cutros, na

obrigagéo, por exemplo de dizer a verdade ou de apresentar-se para -

—
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" razdes para rejeitar esta interpretacio das afirmagées de obrigagoes
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hipétese de desobediéncia. Isto, na verdade, leva a tratar as afir-
magcdes de obrigagdo nao como afirmacées psicoldgicas, mas como
predigoes ou avaliagdes de probabilidades de incorrer em castigo ou
de sofrer um «mal». A muitos teorizadores mais recentes, isto surgiu
como uma revelagio, que lanceu por terra uma nogio fugidiaequea
reafirmou nos mesmos termos claros, firmes e empiricos que a
ciéncia usa. Na verdade, tem sido aceite algumas vezes como a dnica
alternativa as concepgoes metafisicas de obrigagio ou dever enquanto
objectos invisiveis que existem misteriosamente «por cimas ou «para
além» do mundo dos factos ordinarios e observaveis. Mas ha muitas

como predigdes e nao ¢, de [acto, a (inica alternativa a obscura meta-
fisica. Pt

A objecgao fundamental reside em que a interpretagio em
termos de prev:snb:l:dade deixa na sombra o facto de que, quando
existem regras, os desvios delas nio sao simples fundamentos para a
previsio de que se seguirdo reacgdes hostis ou de que os tribunais
aplicario sangdes aos que as violem, mas séo também a razio ou
justificacdo para tal reaccdo e para a aplicagio de sancdes. Ja
chamamos a atencao no Capitulo 1V para o facto de tal interpretagao
descurar o aspecto interno das.regras e teorizaremos tal questao mais
tarde, neste capitulo. . .

H4, todavia, uma segunda objeccdo mais simples & interpretacdo
da obrigagio em termos de previsibilidade. Se fosse verdade que a
afirmacio de que uma pessoa tinha a obrigagdo significava que ela
provavelmente sofreria em caso de desobediéncia, seria uma contra-
diciio dizer que tinha a obrigacdo, por exemplo, de se apresentar ao
service militar, mas que, devido ao facto de ter escapado a jurisdi¢do
ou de ter corrompide com sucesso a policia on o tribunal, ndo haviaa
menor hipéiese de ser apanhado ou sujeito a castigo. De facto, nio ha
qualquer contradigio ao dizer isto e fazem-se frequentemente tais
afirmacgoes e sio compreendidas.

E, evidentemente, verdade que, num sistema juridico normal,
em que as sangbes sejam aplicadas numa proporgio elevada de
violagdes, um infracter corre geralmente o risco de castigo; assim,

por regra, a afirmacio de que uma pessoa tem a obrigagio ¢ a 3

afirmacéo de que é provavel que venha a sofrer por causa de desobe-
diéncia sdo ambas simultaneamente verdadeiras. Na verdade, a

ligacdo entre estas duas aflrmacoes ¢ algo mais forte do que isto: pelo
menos, num sistema interrio pode ser bem verdade que, a menes que
as sangdes em geral sejam previsivelmente aplicadas aos infractores,
pouco ou nenhum sentido teria fazer afirmages particulares acerca
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das obrigacées de uma pessoa. Nesta acepgio, pode dizer-se que tais,

. afirmacdes pressupfiem a crenca no funcionamento normal e conti-
nuado do sisterna de sancées, tal como a afirmacio de que «estd
eliminado» no criquete pressupde, embora nio implique, que os
jogadores, o arbitro e o marcader tomario provavelmente as medidas
habituais. Ndo obstante, é crucial, para a compreensao da ideia de
obrigacio, ver que em casos individuais 2 afirmagie de que uma
pessoa tem a obrigagio, de harmonia com certa regra, pode divergir
da predicio de que é provavel que venha a sofrer por causa da
desobediéncia.

) E claro que nao se descobrird uma obrigagio na situagéo do
assaltante armado, embora a nogio mais simples de ser obngado a
fazer algo possa ser bem definida através dos elementos ai presentes.
Para compreender a ideia geral de obrigacio como um passo’
preliminar necessério para a sua compreensio na forma jurfdica,
temos de recorrer a uma situagao social diversa que, diferentemente

....da situacdo do assaltante armado, inclui a existéncia de fegras
sociais; isto porque esta situagio contribui de dois modo$ para o
significado da afirmagdo de que uma pessoa tem uma obrig.:igéo. Em
primeiro lugar, a existéncia de tais regras, que transformam certos
tipos de comportamento em padrées, ¢ o pano de fundo normal,
embora nio afirmado, ou o contexto adequado a tal afirmacaoc; e, em
segundo lugar, a funcgdo distintiva de tal afirmacio consiste em aplicar
tal regra a uma pessoa em particular, através da chamada de atencao
para o facto de que ¢ seu caso cai sob essa regra. Vimos no
Capitulo IV que aparece coenvolvida na existéncia de quaisquer
regras sociais uma combinacio de conduta regular com uma atitude
distintiva para com essa conduta enquanto padrio. Ja vimos também .
os modos principais por que diferem de simples habitos. sociais e
como o vocabuliric normative variado {«ter o dever de», «ter des,
«devers) é usado para chamar a atengio para o padrio e para os
desvios dele e para formular os pedidos, criticas ou reconhecimentos-
que nele se podem basear. Entre esta classe de termos normativos, as
palavras «obrigagio» e «dever» formam uma importante subespécie,
trazendo consigo certas implicagdes que ndo estdo usualmente
presentes nas outras. Daf que, embora ¢ dominioisobre os elementos
que diferenciam em geral as regras sociais dos simples habitos seja
certamente indispensivel 4 compreensio da nogio de obrigagio ou
deveér, nao seja por si suficiente.

A afirmacéo de que alguém tem ou esta sujeito a uma obrigacio
traz na verdade implicita a existéncia de uma regra; todavia, nem

. sempre se verifica o caso de, quando existem regras, o padrio de
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camportamento exigido por elas ser concebido em termos de obri-
gacao. «Ele ticha o dever de ter» € «ele tinha 2 obrigagdo de» nem
sempre sio expressdes mutidvels entre si, mesmo se sio semelhantes
por conterem uma referéncia implicita aos padrdes de conduta
existentes ou sdo usadas para extrair conclusdes, -em casos parti-
culares, de uma regra geral. As regras de etiqueta ou de fala correcta

$ao certamente regras: sio mais do que hébitos convergentes ou “;f

regras de comportamento; sio ensinadas e fazem-se esforcos para as
manter; sdo usadas para criticar o nosso proprio comportamento e o
comportamento de outras pessoas no vacabulario normativo caracte-
ristico: «Tinhas o dever de tirar o chapéus, «E errado dizer «tu
fostes»», Mas o uso das palavras «obrigacio» e «devers em conexio
com regras deste tipoinduziria em erro, nio seria apenas estranho do
ponto de vista” estilistico. Descreveria erradamente uma situacdo
social: porque embora a linha de separacfo das regras de obrigagio
das outras seja em certos pontos vaga, todavia a razao principal da
distingao é razoavelmente clara.

As regras sio concebidas e referidas como impondo obrigacdes
quando a procura geral de conformidade com elas é insistente e ¢
grande a pressdo social exercida sobre os que delas se desviam ou
ameacam desviar-se. Tais regras podem ser totalmente consuetudi-
narias na origem: pode nio haver um sistema central erganizado de
castigos para a viclagio das regras; a pressdo social pode tomar
apenas a forma de uma reaccao hostil ou critica difusa e geral, que
pode ficar aquém de sangdes fisicas. Pode ser limitada a manifestagées
verbais de desaprovacio ou a apelos ao respeito dos individuos pela

regra violada; pode depender fortemente da eficacia dos sentimentos.

de vergonha, remorso e de culpa. Quando a pressio & da espécie
mencionada por dltimo, podemo-nos sentir inclinados a classificar as
regras como parte da moral do grupo e a obrigagio decorrente das
regras como obrigagio moral. Inversamente, quando as sangdes
fisicas sdo proeminentes ou usuais entre as formas de presso, mesmo
se niao forem definidas estritamente nem aplicadas por funcionarios,
mas forem deixadas 4 comunidade em geral, sentir-nos-emos incli-
nados a classificar as regras como uma forma primitiva ou rudi-
mentar de direito. Podemos, claro, encontrar ambos estes tipos de
pressdo social séria subjacente ao que, num sentido dbvio, é a mesma
regra de conduta; por vezes, isto pode acontecer sem qualquer
indicagido de que um deles ¢ especmlmente apropriado como tipo
primario e o outro como secundario e entao a questio sobre se

estamos confrontados com uma regra de moral ou com direito.

rudimentar pode nao ser susceptivel de resposta. Mas, por agora, a

. precisa de nos deter. O que é importante
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possibilidade de tracar uma linha entre o direito e a moral nao
im porténcia ou seriedade da pressdo social subjacente is regras é o
factor primario determinante para decidir se as mesmas sio pen—
sadas em termos de darem origem a obrigagdes.

Duas outras caracteristicas da obrigago surgem naturalmente
juntas com esta caracteristica primaria, As regras apoiadas por esta
pressdo séria sdo consideradas-importantes, porque se cré que sio
necessarias A manutengdo da vida social ou de algum aspecto desta
altamente apreciado. Caracteristicamente, regras tio obviamente
easencm:s COmo as que restringem o livre uso da violéncia sdo
pensadas em termos de obrigagao. Assim, também as regras que
exigem honestidade ou verdade, ou exigem o cumprimento- de

promessas-ou especificam o que tem de ser feito por quem dcsem—_

penha um papel ou fungio distintives no grupo social sio pensadas,
quer em termos de «obrigagio», quer talvez mais frequentemente em
_termos de «devers. Em segundo lugar, é geralmente reconhecido que
a conduta exigida pur estas regras pode, enquanto beneficiasautros,
estar em conflito com o que a pessoa que esta vinculada pélo dever
pode desejar fazer. Dai que as obrigacdes e os deveres sejam conside-
rados caracteristicamente como envolvendo sacrificio ou rentnciz, e
que a possibilidade permanente de conflito entre a obrigacéo on o
dever e o interesse estefa, em todas as scciedades, entre as verdades
quer do advogade, quer do moralista,

A figura de vinculo que incide sobre a pessoa obrigada, figura que
estd encerrada na palavra «obrigagio» e a negio semelhante de uma
divida latente na palavra «dever» sio expliciveis em termos destes
trés factores, que distinguem as regras de- obrigagio ou dever de
outras regras. Nesta figura, que habita muito pensamento juridico, a
pressdo social surge como uma cadeia que vincula os que @m
abrigagdes, de tal modo que nio $io livres de fazer o que querem.
G outro extremo da cadeia é, por vezes, mantido pelo grupo ou pelos
seus representantes oficiais, os quais insistem pelo cumprimente ou
aplicam o castigo: por vezes, ¢ confiado pelo grupo a um particular,
- que pode escolher se insiste ou no pelo cumprimento ou pelo.eguiva-
lente em valor para si. A primeira situagio tipifica os deveres cu
obrigacées do direito criminal € a segunda os do direito civil, onde
"pensamos nos particulares como tendo direitos correlativos a obri-
Eaches,

No entanto, por mais naturais ou talvez esclarecedoras que
sejam estas figuras ou metaforas, nio devernos permitir que ¢las nos
fagam cair na concepgdo errada de que a obrigagdo consiste essencial-

€ que a insisténcia na’
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mente num sentimento de pressio ou compulsao interiorizado por
aqueles que tém obrigacdes. O facto de as regras de obrigagao
estarem geralmente apoiadas por uma pressio social séria no
implica que o ter uma obrigagio por forga dessas regras consista em
interiorizar sentimentos de compulsio ou pressio. Dai que néo haja
contradicio quando se diz de um vigarista consumado, e até pode ser
frequentemente verdade, que ele tinha a obrigacio de pagar a renda,

mas nio sentia qualquer pressdo para a pagar, quando fugiu sem o |

fazer. Sentir-se obrigado e ter uma obrigagao sdo coisas diferentes,
embora frequentemente concomitantes. Identifici-las serta uma
maneira de.interpretar mal, em termos de sentimentos psicolégicos,

o aspecto interno importante das regras para que chamamos a’

atengao no Capitulo HE. '

Na verdade, 6 aspecto interno das regras é algo a que teremos de
novo de nosTeferir, antes que possamos afastar definitivamente as
pretensdes da teoria de previsibilidade. Isto porque um defensor

daquela teoria bem pode perguntar por que razio estamos ainda tio
preocupados em vincar o carécter inadequado da teoria de previsi-

bilidade, se a pressio social é um aspecto tdo importante das regras
de obrigacio, porque d4 exactamente a este aspecto um lugar central,
ao definir a obrigacio em termos de probabilidade de que o castigo
cominado ou a reacgio hostil se seguirdo ao desvio de certas linhas de
conduta. A diferenca pode parecer ligeira entre a anilise da afir-
magio de obrigagdo como predicas ou célculo de probabilidades, de
reacgio a0 desvio, e a nossa prépria posicio de que, embora esta
afirmagio pressuponha um pano de fundo em que os desvios as
regias sio de um modo geral enfrentados por reacgoes hostis, todavia
0 seu uso caracteristico nao consiste em predizer isto, mas em dizer
que o caso de uma pessoa cai sob tal regra. Contudo, esta diferenca
nio é, de facto, ligeira. Na verdade, até que a sua importincia seja
captada, nio podemos compreender adequadamente todo o estilo
distintivo do pensamento, discurso e acgdo humanos que estd
coenvolvido na existéncia de regras e que constitui 4 estrutura
normativa da sociedade.

O contraste seguinte em termos de aspecto «interno» e «gxtemos
das regras de novo pode servir para marcar o que da a esta distingéo
a sua grande importancia para a compreensio, néo s6 do direito, mas

da estrutura de qualquer sociedade. Quando um grupo sccial tem

certas regras de conduta, este facto confere uma cportumdade a
muitos tipos de assercio intimamente relacionados, embora dife-
rentes; porque & possivel estar preocupado com as regras, ‘quer

apenas como um observador, que as nao aceita ele préprio, quer
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como membro de um grupo que as aceita e usa como guias de
conduta. Podemos chamar-lhes os «pontos de vista» respectivamente
ainterno» e «externos, As afirmagdes feitas do panto de vista externo
podem ser de diferentes tipos. Porque ¢ cbservador pode, sem ele
préprio aceitar as regras, afirmar que o grupo aceita as regras e pode
assim referir-se do exterior ao modo pela qual eles estdo afectados por
elas, de um ponto de vista interno. Mas sejam quais forem as regras,
quer se trate de regras de jogos, como o criquete ou o xadrez, ou de
regras morais oun juridicas podemos, se quisermos, ocupar a posicio
de um observador que néo se refira, deste modo, ao ponto de vista
~ifiterno do grupo. Tal observador contenta-se apenas com a anotacio
- das regularidades de comportamentos observiveis em que consiste
em parte a conformidade com as regras, e das demais regularidades,
na forma.de reaccoes hostis, censuras e ¢astigos com que os desvios
das regras séo combatidos. Depois de algum tempo, o observador
externo pode, com base nas regularidades observadas, correla'cionar

os desvios com as reacgdes hostis, e estar apto a predizer com uma

"razoavel medida de éxito e a avaliar as probabilidades com que um
desvio do comportamento normal do grupo sera enfrentads com uma
reacgdo hostil ou castigo. Tal conhecimento pode nio s6 revelar
muita coisa sobre o grupo, mas ainda permitir-lhe viver tom o grupo
sem as consequéncias desagradaveis que esperariam uma pessoa que

“tentasse fazé-lo sem tal conhecimento.

Contudo, se o observador se confinar de forma estrita a este
extremo ponto de vista externo e nio der qualquer conta do modo por
que os membros do grupo que aceitam as regras encaram o seu
préprio comportamento regular, a descricio por si feita da vida dele
nio pode ser referida de forma alguma em termos de regras e, por
isso, ndo pode ser feita em termos das nogées, em si dependentes de’
regras, de obrigacdo e dever. Em vez disso, sera feita em termos de
regularidades observaveis de conduta, de predigbes, de probabili-
dades e de sinais. Para tal observador, os desvios de conduta normal
por parte de um membro do grupo serio um sinal de que é provavel
que se seguird uma reacgdo hostil, e nada mais. O seu ponto de vista
sera semelhante ao daquele que, depois de ter observado durante
algum tempo o funcionamento de um sinal de trinsito numa rua de
grande movimento, se limita a dizer que, quando as luzes passam a
encarnado, ha uma probabilidade elevada de que o transito pare. Ele
trata a luz apenas como um sinal natural de que as pessoas se
comportario de certos modos, tal como as nuvens sio um sinaf de gue

- vira chuva. Ao fazer assim, escapar-the-4 uma dimensio total da vida

sacial daqueles que ele observa, uma vez que para estes a luz
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encarnada hao € apenas um sinal de gue os outros vio parar:
encaram tal como um sinal para eles pararem, e, por isso, como uma
razao para parar em conformidade com as regras que transformam o
acto de parar, quando a luz esta encarnada, num padrao de compor-
tamento e numa obrigagio. Mencionar isto'é trazer para o relato o
modo por que o grupo encara O seu proprio comportamento.
Significa referir-se ao aspecte mterno das regras, visto do ponte de
vista interno dele. -

O ponto de vista externo pede reproduzir de forma bastante
agroximada o modo por que as regras funcionam como tais, relativa-
mente A vida de certos membros do grupo, nomeadamente dos que
rejeitam as respectivas regras e sé se preocupam com elas quando e
porque consideram .que provavelmente se seguirdo consequéncias
desagradaveis aréspectwa violagio: o seu ponto de vista necessitara
para se expriinir de frases como «Estava obrigado a fazer tal», «Pro-
vavelmente sofrerei por causa disso, se...», « Provavelmente sofreras

por causa disso se...», «Far-te-do aquilo se...». Mas nio precisaric de

formas de expressao como «tinha a obrigacao» ou «tens a obrigacion
porque estas sio exigidas sé por aqueles que véem a sua prépria
conduta e a das outras pessoas do ponto de vista interno. O que o
ponto de vista externo, que se lirnita a regularidades observaveis de.
comportamento, nZo pode reproduzir é o modo pelo qual as regras
funcionam como regras relativamente is vidas daqueles que sdo
normalmente a maioria da sociedade. Estes sio os funcionarios, os
juristas ou as pessoas particulares que as usam, em situagdes
sucessivas, como guias de conduta da vida social, como base para
pretensées, pedidos, confissdes, criticas ou castigos, nomeadamente
em todas as circunstincias.negociais familiares da vida, de harmocnia
com as regras. Para eles, a violagio da regra nio é apenas uma base
para a predi¢do de que se seguira uma reaccao hostil, mas uma razao
para a hostilidade,

Em qualquer momento dado, a vida de uma sociedade que
decorre de harmonia com regras, juridicas ou nao, provavelmente
vira 2 consistir numa tensio entre os que, por um lado, aceitam e
cooperam voluntariamente na manutengao das regras, e assim véem
0 seu proprio comportamento e o das outras pessoas em termaos de
regras e 0s que, por ouiro lado, rejeitam as regras e atendem a elas

apenas de um ponto de vista externo como sinal de possivel castigo.

Uma das dificuldades que confrontam qualquer teoria juridica
empenhada em [azer justica a complexidade dos factos consiste em

lembrar-se da presenga de ambos estes pontos de vista e nio definir | -

um deles como nao existente, Talvez todas as nossas criticas acerca
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da teoria das obrigagdes em termos de predigio possam ser melhor
sintetizadas na acusacio de que isto é o que ela faz ao aspecto interno
de regras obrigatdrias.

3. Os Elemmemtos do Direlto

E claro que ¢ possivel imaginar uma sociedade sem poder
{egistativo, tribunais ou Funciondrios de qualquer espécie. Na ver-
dade, ha muitos estudos de comunidades primitivas que nao s6

‘sustentam que esta possibilidade ocorreu, mas descrevem em detalhe

a vida de uma sociedade na qual 6 tinico meio de controlo social ¢ a
atitude geral do grupo para com os seus modos-padrio de wmport'a—
mento, em termos daquile que caracterizamos como regras de obri-
gacio. Uma estrutura social deste tipo é frequentemente descrna
como uma estrutura baseada no «costume»; mas ndo usaremos este
termo, porque frequentemente assume de forma implicita que as
regras consuetudinarias sio muito antigas e mantidas com menor
pressdo.social do que as outras regras, Para evitar estas 1mph<.a¢oes.
referir-nos-emos a tal estrutura social como uma estrutura integrada
por regras primarias de obriga¢io. Se uma sociedade tiver de viver
apenas com base em tais regras primarias, ha certas condigées que
devem claramente estar satisfeitas, uma vez admitidas algumas das
mais ébvias verdades acerca da natureza humana e do mundo em
que vivemos. A primeira destas condigoes ¢ a de as regras deverem
conter, de alguma forma, restrigaes ao livre uso da violéncia, ao furto
e 4 fraude a que os seres humanos estio tentados, mas gue dévem em
geral reprimir, se pretendem coexistir em estreita proximidade uns
com o0s outros. Tais regras encontram-se sempre de faclu nas
sociedades primitivas de que temos conhecimento, juntamente com
uma variedade de outras regras que impéem varios deveres positivos
aos individuos, de execucio de servigos ou de pratica de contribuigdes
para a vida comum. Em segundo lugar, embora tal sociedade possa
mostrar a tensio, ja descrita, entre os que aceitam as regras e 0s que
as rejeitam, salvo quando o medo da pressao social os leva a confor-
mar-se com elas, € evidente que os Gltimes Rio podem deixar de ser
uma minoria, se uma sociedade de pessoas organizada de forma 130
rudimentar e em que todas elas sio aproximadamente iguais em
forca fisica, pretender manter-se; pois, de outro mode, os que
rejeitam’ as regras, tériam uma pressio social deinasiade pequena a
temer, Isto mesmo é confirmado também pelo que sabemos das
comunidades primitivas em que, embora haja dissidentes ¢ maifei-
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tores, a maioria vive segundo as regras consideradas de um ponto de
vista interno. ' L

Mais importantes para o nosso presente propdsito sio as consi-
deracées que se seguem. E evidente que sé uma pequena comunidade
estreitamente ligada por lages de parentesco, sentimentos comuns e
crencas e fixada num ambiente estivel poderia viver com éxito emn tal
regime de régras nio oficiais. Em quaisquer outras circunstancias,
uma tao simples forma de controlo sacial devera revelar-se deficientee
exigira um complemento de diferentes modos. Em primeiro lugar, as
regras segundoe as quais o grupo vive nao formario um sistema, mas
serdo simplesmente um conjunto de padrdes separados, sem qualquer

. identificagdo ou marca comum, excepto, claro, a de que séo regras

aceites por um grupo particular de seres humanos. Nesta medida, as
regras assemelhar<Se-do as nossas préprias regras de etiqueta. Dai
que, se surgirem diividas acerca de quais sio as regras ou acerca do

-preciso ambito de certa regra dada, nio haja um processo para
resolver esta divida, quer por referéncia a um texto dotado de-

autoridade, quer a um funcionario cujas declaragdes sejam neste
pontc dotadas de autoridade. Porque evidentemente tal processo e o
reconhecimento, quer do texto, quer das pessoas dotadas de autori-
dade, envolve a existéncia de regras de um tipo diferente dasregras de

obrigagao ou dever, que sio ex hypothesi tudo o que o grupo tem. Este '

defeito na estrutura social simples das regras primarias pode ‘ser
designado como a sua incerteza. )

Um segundo defeito é o caracter estdtico das regras. O tinico modo
de alteracio das regras conhecido de tal sociedade sera o processo
lento de crescimento, através do qual os tipos de conduta primitiva-
mente pensados como facultativos se tornaram-primeiramente hahi-
tuais ou usuais e, depois, obrigatérios e o processo inverso de
enfraquecimento que ocorre quando os desvios, cutrora tratados com
severidade, sio primeiro tolerados e depois passam despercebidos.
Nio havera em tal sociedade um meio de adaptar deliberadamente as

regras as circunstancias em mutagio, quer através da eliminagho das -
regras antigas ou da introducao de regras novas: porque, de novo, a

possibilidade de fazer isto pressupde a existéncia de regras de um tipo

diferente das regras primérias de obrigagio pelas quais a sociedade
exclusivamente vive. Num caso extremo, as regras podem ser estaticas
num sentido mais drdstico. Isto, embora talvez nunca ocorra plena-

mente em qualquer comunidade existente, merece ser considerado,
porque o remédio para tal é algo muito caracteristico do direito. Neste

ca%0 eXtremo, nio s6 nio haveria forma de mudar deliberadamente as -
regras gerais, mas as obrigagdes que surgem a partir das regras em
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casos particulares nio podiam ser diversificadas ou modificadas pela
escolha deliberada de qualquer individue. Cada individuo teria
simplesmente obrigagées ou deveres fixos de fazer ou de abster-se de
fazer certas coisas. ch{ia na verdade dar-se muito frequentemente o
caso de que outros beneficiassem do cumprimento destas obrigacoes;
con;udo, se heuvesse so regras de obrigagdo, estas nzo teriam poder
para eximir do cumprimento as pessoas vinculadas ou para transferir
para outros os beneficios que adviriam do cumprimento. Porque tais
actos de liberacio cu de transferéncia criam alterages nas posicdes
iniciais dos individuos sujeitos is regras primarias de obrigacio ¢,

. -pafa que estes actos sejam possiveis, devern existir regras de uma

espécie diferente das regras primarias. .
O terceiro defeito desta forma simples de vida social é a ineficdcia
da pressaa social difusa pela qual se mantém as regras. As disputas
sobre se uma regra admitida foi ou nio violada ocorrerso sembre e
continuardo interminavelmente em qualquer saciedade, excepfo nas
mais_pequenas, se nao houver uma instincia especialmente dotada de

" poder para determinar, de forma definitiva e com autoridade; o facto

da violagdo. A falta de tais determinacbes de forma definitiva ¢
_. dotadas de autoridade deve distinguir-se de um ou cutro ponto fraco
associado com ela. Trata-se do facto de que os castigos pela violacio-
das regras e outras formas de pressao social implicando esforeo fisico
ou o uso da forga nio sdo aplicades por uma instancia especial, mas
_sdo deixados aos individuos ofendidos ou ac grupo em geral.
E ébvio que a perda de tempo acarretada pelos esforgos nio organi-
zados do grupo para prender e punir os violadores e as vingancas
latentes que podem resultar da auto-defesa, na auséncia de um
monopélio oficial das «sangbes», podem ser sérias. A histéria do
direito, todavia, sugere insistentemente que a falta de instancias -

_ ' oficiais para determinar com autoridade o facto da violagio das

regras constitui um defeito muito mais grave; porque muitas socie-
dades remediaram este defeito muito antes dg outro.
O remédio para cada um destes trés defeitos principais, nesta
forma mais simples de estrutura social, consiste em complementar as
regras primdrias de obrigagdo com regras secunddrias, as quais sio
‘regras de diferente espécie. A introducio de um correctivo para cada
defeito pederia em si ser-considerado um passb na passagem do
._mun'dc'» pré-juridico para o juridico, uma vez que cada um desses
Efnedlos traz consigo muitos elementos que vao permear o direito: os
- tl’ES: remédios em conjunto sia sem duvida o bastante para converter o
-Tegime de regras primarias naguilo que é indiscutivelmente um sistema
luridico. Consideraremos sucessivamente cada um destes remédios e
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Mostrarenmos por que razéo o direito pode ser caracterizado de mado
mais esclarecedor como uma unizo de regras primérias de obrigagio
com tals regras secundérias. Contudo, antes de fazermes isto, devem
notar-se os seguintes ponios de ordem geral: embora es remédios
consistam na intredugdo de regras que sio certamente diferentes
umas das cutras, assim como das regras primaérias de obrigagio a que
servem de complementso, tém aspectos importantes em comurm e estio
ligadas de vérios medos, Por isso, pede dizer-se de todaselas queestio.

num plano diferente das regras primérias, porque sio todas relativas a TR

t2is regras; isto no sentido de que, enquanto as regras primdrias dizem
respeito ds acgdes que os individuos devem ou nio fazer, essas regras
secunddrias respeitam todas &s proprias regras primérias. Especi-’
ficarn es modas pelos quais as regras primérias pedem ser determi-

nadas de forma edncludente, cu ser criadas, eliminadas e alteradas,
bem como gp-ficto de que a respectiva viclagio seja determinada de §

forma indubitavel.

A forma mais simples de remédio para a incerteza do regime das -
regras primarias ¢ a introdugéio daquilo a que chamaremos uma .

«regra de reconhecimento»”. Esta especificara algum aspecto ou
aspectos cuja existéncia : uma dada regra é tomada como uma indi-

cagiio afirmativa e concludente de que € uma regra do grupoque deve |

ser apoiada pela pressio social que ele exerce. A existéncia de tal regra
de reconhecimento pode tomar uma qualquer de entre uma vasta
variedade de formas, simples ou complexas. Pode, como no direito
primitivo de muitas sociedades, néo ser mais do que o facte de se
encontrar numa lisia ou texto das regras, dotades de autoridade, num
documento escrito, ou gravades em qualquer menumento pablico,

- Sem divida e enquanto questio de natureza histérica, esta passagem

do pré-juridico para o juridico pode ser executada por estadios distintos,
dos quais o primeiro é a pura e simples redugao a escrito das regras até
entdo nio escritas. Este ndo é emn si o passo crucial, embora seja muito
importante: o que & crucial é o reconhecimento da referéncia ac escrito
ou & inscricio enguanto dotados de autoridade, isto é, como o modo
adeguado & eliminagio das ddvidas acerca da existéucia da regra.
Onde eiista tal reconhecimento, existe uma forma muito simples de
regra secunddria: uma regra para a identificacio concludente das
regras prim#rias de obrigacios. '

Num sistema juridico desenvolvido, as regras de reconhecjmento .
séo, claro, mais complexas; em vez de regras de identificacio por

I3
.

) No eriginal inglés, «rule of recognitions.
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referéncia exclusivamente a um texto ou lista, fazem-no por referéncia

_ 8 alguma caracteristica geral possuida pelas regras primérias. Tal

pode consistir no facto de terem sido legisladas por um certo érgdo ou
pela sua longa prética consuctudindria ou pela sua relagio com
decisdes judiciais. Além disso, quando mais do que uma de tais
caracteristicas gerais sio tratadas como critérios de identificagso,
pode decidir-se o conflito possivel entre elas através da ordenagio das
mesmas por um critério de superioridade, tal como a subordinagio
comurmn do costume ou do precedente & lei, sendo a altima uma «fonte
superiors do direite. Tal complexidade pode fazer que as regras de

- jéconhecimento aum mederno sistema juridico parecam muito dife-

rentes da aceitagio simples de um texto dotado de autcridade:
contudo, mesmo nesta forma mais simples, tal regra traz consigo
muitos elementcs distintivos do direite. Ao conferir uma marca
dotada de autoridade, introduz, embora numa forma embriondria, a
ideia de sisterna juridico: porque as regras nio siao agora apeqhs um

conjunto discreto e desconexo, mas estio, de um modo stinples,

unificadas. Acresce que, na simples operacio da identificag%g de uma
dada regra como paossuindo o aspecto exigido de se tratar de um
elemento da lista de regras dotada de autoridade, temos o germe da
ideia de validade juridica.

O remédic parz a qualidade estdtica do regime de regras
priméarias consiste na introdugio do que, chamaremos eregras de
alteracaos (). A forma mais simples de tal regra é a que confere podera
um individuo ou a um corpo de individuos para introduzir novas
regras primarias para a conduta da vida do grupo, ou de certa classe
dentro dele, e para eliminar as regras antigas, Como ja sustentimos no
Capitulo IV, ¢ em termos de tal regra, e nio em termos de ordens

baseadas em ameacas, que as ideias de acto legislativo e de revogacio

devem ser compreendidas. Tais regras de alteragio podem ser muito
simples ou muito complexas: os poderes atribuidos padem ser isentas
de restrices ou limitados de varias maneiras; e as regras podem, além
de especificar quais as pesscas que devem legislar, definir em termos
mais ou menos rigidos o processo a seguir-se na legislacio. Evidente-
mente, haverd uma conexio muito estreita entre as regras de alieracio
e as regras de reconhecimepto: porque, quanda as.Primeiras existirem:,
as Uitimas terdo necessariamente de incorporar uma referéncia &
legislagio como um aspecto identificador das regras, embora ndo
necessitern de referir todos os detathes processuais envolvidos na

°} No original inglés, srules of changes,
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legislagio. Normalmente constituira prova suficiente de promulgacio -
devida, segundo as regras de recorihecimento, qualquer certificado ou -

cépia oficiais. Claro que, se existir uma estrutura social tio simples
que & Gnica «fonte de direito» seja a legislagio, a regra de reconheci-
mento limitar-se-3 a especificar a promulgacio como  tnica marca

identificadora ou critério de validade das regras. Tal sers o caso, por |
exemplo, do reino imaginario de Rex I descrito no Capitulo IV: ai a -
regra de reconhecimento seria simplesmente a de que tudo o que Rex 1.

estatui & direito. 7
Ja descrevemos com algum detalhe as regras que atribuem poder
aos individucs para alterar as suas posicdes iniciais sob o dominio das

regras primérias. Sem tais regras privadas de atribuigio de poder,

faltariam a sociedade algumas das principais facilidades que o direito
lhe confere. Porqug, dos acios que estas resras tornam possiveis, sic a
outorga de }e’éiamcntos, coniratos, transferéacias de propriedade e
muitas outras estruturas voluntariamente criadas de direites ¢

. deverés que tipificam a vida sob ¢ império do direito, embora, claro, _
uma forma elementar de regra de atribuigio de poder subjaza a

instituicio moral de uma promessa. O parentesco destas regras com as
regras de alteragdo implicadas na ideia de legislacio & claro, e, tal
COmo mostrou uma teoria tio recente como a de Kelsen, muitos dos

* aspectos que nos intrigam nas instituigbes do contrato ou da proprie-

dade sdo clarificados, se se pensar nos actos de celebracio de um
contrato ou de transferéncia de propriedade, como exercicio de
poderes legislativos limitados por individuos.

O terceiro complemente ao regime simples das regras primarias,
destinado a remediar a ineficdcia da sua pressio social difusa, consiste
em regras secundirias que dio o poder aos individuos para proferir
determinacdes dotadas de autoridade respeitantes 2 questio sobre se,
numa ocasido concreta, foi violada uma regra priméria. A forma
minima de julgamentc!” consiste nunia série de determinages, e
designaremos as regras secundirias que atribuem o peder de as
proferir como «regras de julzgamente»*™. Além de identificar os indi-
viduos que devem julgar, tais regras definirdo também o processo a
seguir. Tal como as outras regras secundérias, estas acham-se num
nivel diferente das regras primarias: embora possam ser reforcadas
por regras ulteriores que imponham deveres aos juizes para julgar,

néo impéem deveres mas atribuem poderes judiciais e um estatuto .

especial as declaragfes judiciais sobre a violagio de obrigagdes. De

) Em inglés, radfudications.
**1 Mo original inglés, arules of adjudications.
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novo estas regras, tal como as outras regras secundérias, defim_ém um
grupo de conceitos juridicos importantes: neste caso, os conceitos de
juiz ou tribunal, jurisdiczo e sentenga. Além destas semelhangas com
outras regras secunddrias, as regras de julgamento tém conexdes
intimas com elas, Na verdade, um sistema que tem regras de julga-
mento, esta necessariamente ligado a uma regra de reconhecimento de
uma espécie elementar e imperfeita. Isto é assim porque, se os
tribunais tiverem poderes para proferir determinactes dotadas de
autoridade quanto ao facto de uma regra ter sido violada, estas nfo
podem deixar de ser tomadas como determinaces dotadas de autori-

“"dade daquilo que as regras sao. Por isso, z regra aue atribui jurisdicic

serd também uma regra de reconhecimento que identifica as regras
primérias através das sentencas dos tribunais e estas sentengas

tornar-se-ac uma «fonte» de direito. E verdade que esta forma de'regra -

de reconhecimento, insepardvel da forma minima de jurisdigé.‘_b. sera
muito imperfeita. Diferentemente do texto dotado de autoridade ou de

... .um livro de leis, as sentencas pedem nao ser proferidas em termos

gerais e 0 seu uso como guias dotados de autoridade relativaimente as
regras depende de uma inferéncia, de certo mado pouco segura, a
partir de decisGes concretas, e a confianga em tal deve flutuar ndo s6
com a pericia do intérprete, mas também com a coeréncia dos juizes.

E praticamente desnecessdrio dizer que em poucos Sistemas
juridicos os poderes judiciais sfo limitados &s determinages dotadas
de autoridade respeitantes ao facto da violagio das regras primarias.
A maior parte dos sistemnas viu, depois de alpum tempe, as vantagens
duma maior centralizagdo da presséo sacial e proibiu parcialmente o
uso de castigos fisicos ou de auio-defesa violenta por parie de
individuos privades. Em vez disso, os sistemas juridicos complemen-
taram as regras primarias de obrigagdo com ulteriores regras
secundérias e conferiram aos juizes, quando estes tenham apurado o
facto da violacdo, o poder exclusivo de determinar a aplicacio de
penas por outres funcionérios. Estas regras secundérias atribuem as
esancdes» oficiais centralizadas do sistema.

Se voltarmas atris e considerarmeos a estrutura que resultou da

combinacio das regras primérias de obripagdc com as regras
secupdérias de reconhecimento, alteragdo e julzaments, € evidente
que temos agui nfo s6 o coracie de um sistema juridico, mas um
instrumrento poderosissimo para a andlise de muito daquilo que tem
intrigado, quer o jurista, quer o tedrico politico.

NZo sé as conceitos juridicos especificos com que o jurista se

ccupa profissionalmente, tais como os de obrigacio e direitos, .

validade e fonies do direito, legiclacfio e jurisdicio, como também a
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sangido, sdo melhor elucidados nos termos desta combinacio de -
elementos. Os conceitos (que abarcam igualmente o direito e 2 teoria
pelitica) de Estado, de auioridade e de funcionsrio exigem uma ‘'
andlise semethante, se se pretender dissipar a obscuridade que ainda
paira sobre eles. A razio por que a andlise nestes termos de regras |
primdrias e secundérias tem por este poder explicativo nio deve -
buscar-se longe. A maior parte das obscuridades e distorgées que -
rodeiam os conceitos juridicos e politicos surge do facto de que estes
envolvem, de forma essencial, uma referéncia aquile que chamames o
ponta de vista interne: o ponto de vista dos gue niose limitam a anotar :
¢ a predizer o comportamento conforme s regras, mas que usam as 7
regras como padrées para a apreciagio do comportamento prépric e
dos outros. Isto exige uma atengio mais detalhada na andlise dos
conceitos juridjcds e politicos do que a que tem usualmente recebido,
Sob ¢ regime simples de regras primarias, o pente de vista interno
manifesta-se na sua forma mais simples, no uso daquelas regras como
base de critica e como justificacio das pretensées de conformidade,
Ppressao social e castigo. Exige-se uma referéncia a esta manifestacio
mais elementar do ponto de vista internc para a analise dos conceitos
bisicos de cbrigacio e dever. Com o aditamento ao sisterna das regras
" secundérias, o Ambito do que se diz e faz do poato de vista interno & j
muito ampliado e diversificado. Com esta extensdo surge todo um  #
conjunto de novos conceitos ¢ estes exigem uma referéncia ao pontode
vista interno para a respectiva andlise. Tais conceitos inchiem as
nogdes de legislacio, jurisdicio, validade e, em geral, de poderes
juridicos, privados e piiblicos. Ha uma tendéncia constante no sentido "
de uma analise destes em termos de discurso ordinario ou cientifico, |
de expressio fictica ou implicando predicio. Mas isto apenas
consegue reproduzir o seu aspecto externc: para fazer justica a0 |
aspecto interno que os distingue, precisames de ver os modos
diferentes pelos quais os actos de criagio de direito pelo legislador, de
julgamento por um tribunal, o exercicio de pederes privados ou
- oficiais € outros «actos regidos pelo direiton " estao relacicnados com
as regras secundarias, '

Ne prézimo capitulo mostraremaos como as ideias de validade do
direito e de fontes do direito, ¢ as verdades latentes entre os erros das
doutrinas da scberania podem ser reformuladas e clarificadas em

termos de regras de reconhecimento. Mas concluiremos este capitulo - B

com uma prevencio: embora a combinacdo das regras primérias e
’

-

"y Em inglés, sacts-in-the-laws.
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secundérias mereca ¢ lugar central que lhe é atribuido, porgué explica
muitos aspectos do direito, nao pode por si sd iluminar todas os
problemas. A unido de regras primarias e secundérias est no centro
de um sistema juridico; mas ndo é o todo, e & medida que nos
afastarmos do centro teremos de acomodar, pelos modos indicados
nos capitulos seguintes, elementos de uma natureza diferente,

—
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