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légica com a irrelevante nogdo de vontade-criada-pelo Direito. Em u
sistema de precedentes, eles tém de decidir até onde as analogias latenté
no Direito lhes permitem estender as corporagdes normas criadas par
individuos quando a justica parece exigi-lo.

Esse post-mortem durou muito. Vou apenas acrescentar o seguinte : 7 7 7 _
evidentemente seria o pior dos provincianismos pensar nessa quest3, O Positivismo E A SEPARACAO
das defini¢Ses dentro da histéria da Jurisprudéncia como um cole¢do do ENTRE 0 DIREIT 0 E A MORAL
erros — ainda que erros esclarecedores. Ao contrdrio, essa histéria est - '
cheia de pistas inestim4veis quanto ao que se deve fazer para lidar com 3
e 4o usgemJuridica c coma elucidaggo de seus conceito : Neste artigo, buscarei discutir e defender um entendimento que € sus-
e Atem dos precelios ¢ da prética de Bentham, existe a prética ado, entre outros, pelo st. Holmes, Ministro da Suprema Corte norte-ame-
aﬁa, e pelo qual tanto ele quanto os outros tm sido muito criticados. Mas
tén'a, antes, de explicar o motivo de eu acreditar que Holmes serd sempre,
aré os ingleses, e a despeito de quaisquer vicissitudes de sua reputagéo entre
63 norte-americanos, uma figura heréica da teoria do direito (Jurispruden-
). Ele o serd porque combinou, de modo maégico, duas qualidades: uma € o
poder imaginativo, algo que falta ao pensamento juridico inglés; a outra € a
clai‘eza, algo que o pensamento juridico inglés geralmente possui. O adx./ogado
glés que se dedica a ler Holmes ¢ levado a ver que aquilo que considerava
fixo e est4vel estd, na verdade, em constante movimento. Fazer esta descoberta
CQIﬁ Holmes é ter um guia cujas palavras podem ndo conseguir convence-lo,
fiodem as vezes causar-lhe mesmo repulsa, mas jamais o confundiro. CoTno
(i)r hosso préprio Austin, com quem Holmes compartilhava muitos ideais e
Pensamentos, Holmes esteve, algumas vezes, claramente equivocado; mas
“Novamente, & semelhanca de Austin, quando esse era o caso, ele se equivocava
éom clareza. Esta é, certamente, uma virtude soberana na Teoria do Direito.
Sei que dizem que a clareza ndo é o suficiente; pode ser verdade, m:’:\lS ainda
hé& questdes na Teoria do Direito que sdo confusas porque discutidas er‘n,um
estilo cuja falta de clareza Holmes teria desprezado. Talvez isto seja meﬁtavel: :
& Teoria do Direito vacila tdo incerta &s margens de muitos temas, que sempre
haver4 a necessidade de alguém que, na expressdo de Bentham, “arranque

definidas, apenas descritas, e muito no pensamento-de Pollock e Maitland®
para mostrar como a interacdo entre reparagdo e direito gerou um emprego
especial das palavras. Existe muita coisa de valor também em Kocourek e
Kelsen. Fico pensando se seria loucura. enxergar no titulo da compilagdo De
acquirenda vel de amittenda possessione, que evita a infrutffera pergunta “O
que € posse?”, um reconhecimento instintivo do principio cardeal de que
termos juridicos s6 podem ser elucidados se forem consideradas as con-
di¢Ges em que as declaracdes em que eles tém seu emprego caracterfstico
sdo verdadeiras. Mas, embora o assunto das defini¢Ses juridicas tenha sua
histéria, foi apenas a partir da benéfica consideragdo filoséfica da lingua-
geIm que as caracteristicas gerais emergiram de todo aquele estilo de pen-
samento e discurso humano que se ocupa das normas e de sua aplicacdo
a conduta. Eu, pelo menos, nio consegui ver em que medida isso estava
visivel nas obras de nossos predecessores, até que meus contemporaneos
me ensinaram como olhar.

—_
#Studies in History and Jurisprudence (Oxford, 1901 ),ii, 181. “Ele (Austin) ndo percebeu a profundidade

de certas dificuldades da teoria do Direito, nem que existem concepgdes que é mais seguro descrever
do que tentar definjr”. Mas cf. Austin, Lectures on Jurisprudence, 5 edn., ii. 1076: “Na verdade, alguns

desses termos nio admitem uma definigio formal ou regular... E, quanto ao resto, defini-los dessa forma
é completamente ingtjl”,
29 tictAns Af Cmalial s r—
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a méscara de Mistério” de seu rosto." Isto € verdade, em grau supremo, Imente enganosa, mas deletéria na prética; na pior das hipSteses, capaz

que diz respeito ao tema desse artigo. Vozes contemporéneas nos dizem qu diminuir a resisténcia a tirania estatal ou ao absolutismo,’ e, na melhor,

devemos reconhecer algo quie foi obscurecido pelos juristas “positivistas”, cuj 2 de gerar desrespeito ao direito. O nome agora pejorativo “Positivismo

. .. - . ~ o e et
tempo agora ja se foi: que hd “um ponto de interseccdo entre o Direito: dico”, assim como muitos termos que s&o utilizados como misseis

"9 . , . N ~ e P
moral"* ou que aquilo que ¢ e aquilo que deveria ser estdo, de alguma form batalhas intelectuais, passou a significar uma profusdo espantosa de

indissociavelmente fundidos, que sdo inseparaveis,® embora os positivistas
neguem. O que significam essas expressdes? Ou antes, qual das muitas cois
que elas poderiam significar significam de fato? Qual delas os “positivista

. R o'deveria ser.
negam e por que € errado fazé-lo? T

Como se deu entdo esta reviravolta? Quais sdo os erros tedricos dessa

I § fistingdo? As consequéncias préticas de se enfatizar essa distingdo, como

Apresentarei o tema como parte da histéria de uma ideia. Ao fmal eram Bentham e Austin, foram ruins? Deveriamos rejeitd-la ou mante-

do século dezoito e inicio do dezenove, os pensadores mais sérios na Ingl considerar essas questdes deverfamos nos lembrar da filosofia social

terra na drea dos problemas juridicos e sociais, e os arquitetos das grandes companhava a insisténcia dos Utilitaristas nesta distingdo. Ninguem

reformas, eram os grandes utilitaristas. Dois deles, Bentham e Austin s reuniu, com equilibrio mental tdo claro como o dos Utilitaristas, a

constantemente insistiam na necessidade de se distinguir, de maneira firme por reformas com o respeito ao direito, juntamente ao devido reco-

e com 0 méximo de clareza, entre o direito como ele € e o direito como ecimento da necessidade de controlar o abuso de poder mesmo quando o

deveria ser. Esse tema persegue sua obra, e eles condenam os pensadores der est4 na méo de reformistas. Um a um, nas obras de Bentham, podem-

do direito natural precisamente por haverem obscurecido esta distingao 1 éntificar os elementos do Rechtstaat e todos os principios para sua

aparentemente simples, mas vital. Em contrapartida, nesse momento ¢ defesa quie a terminologia do direito natural tem acolhido em nossos dias.

nesse pais e, em menor medida, na Inglaterra, considera-se esta separagac f Est50 aqui a liberdade de expressdo, de imprensa, o direito de associacdo,®

entre direito e moral superficial e equivocada. Alguns criticos acreditam essidade de que as lels sjam publica das e divulgadas amplamente

que ela impega os homens de ver a verdadeira natureza do Direito e suz : . ; .
e serem implementadas,’ a necessidade de se controlarem os entes

raizes na vida social.* Outros acreditam que ela s¢ja ndo apenas intelectu- Ll . . s - .
dos administrativos [agencies],® a insisténcia em que nao deveria ha-

1Bentham, A fragment on Government, in | Works 221, 235 (Bowring; edn, 1838-43) (Preface, 41* parag,)
Todas as referéncias doravante feitas a Works de Bentham se referem a esta edicao.
2 D'Entréves, Natural law 116 (2nd edn. 1952).

sFuller, The Law in Quest of Itself 12 (1940); Brech, “The Myth of Is and Ought”, 54 Harv. L. Rev. 81l
(1941), Fuller, “Human Purpose and Natural Law”, 53 J. Philos. 697 (1953).
4Veja Friedman, Legal Theory 154, 294-95 (3 edn. 1953). Friedman também diz de Austin que “com sua
afiada distingiio entre ciéncia da legislaco e ciéncia do direito”, ele “inaugurou uma era de positivismo-2
juridico e autossuficiéncia que permitiu ao Estado nacional ascendente afirmar sua autoridade sem pertur
bacdes por dividas juridicas”. Ibid. nap. 416. Entretanto, “a existéncia de um Estado altamente organizado ;
que afirmava (sua) soberania e obediéncia incondicional do cidaddo” é considerada “a condigdo politicd
que torna o positivismo analitico possivel”. Ibid na p. 163. Ha portanto alguma dificuldade em determinar” .
o que, nesta explicagio, hé de ser a galinha e o que ha de ser o ovo (positivismo analitico ou a condigdo
politica). Fora isso, parece haver pouca evidéncia de que a qualquer Estado nacional ascendente em ou
depois de 1932 (quando Province of Jurisprudence Determined foi publicada pela primeira vez) foi possl'Vel :
afirmar a sua autoridade pelo trabalho de Austin ou pela “era do positivismo juridico” que ele “inaugurou”

esponsabilidade criminal sem culpa,’® e a importancia do principio da

eja Radbruch, “Die Erneuerung des Rechts”, 2 Die Wandlung 8 (Germany 1947); Radbruch, “Geset-
“Unrech und Ubergesetzliches Recht” | Stiddeutsche Juristein-Zeitung 105 (Germany, 1946) (re-
,cﬁdo em Radbruch, Recthsphilosophie 347 (4th edn. 1950)). As visdes de Radbruch sdo discutidas
- 72-8, abaixo. ' ' .
v.‘,hﬂm, A Fragment on Government, in | Works 221, 230 (preface, pardgrafo 16); Bentham, Principles
“enal-Law, in | Works 365, 574-5, 576-8 (pt. Ill, c. XX}, paragrafos 8 e 12).
Zgint:;;l, Of Promulgation of the Laws in | Works 155; Bentham, Principles of the Civil Code, in | Works
(bfelfaCe {pt. I, c. XVII, 2 para.); Bentham, A Fragment on Government, in | Works, 221, 233, n. [m]
g o para. 35),
en:::m, Pn:nc::ples of Penal Laws, in | Works 365, 576 (pt. 1], c. XX, para. 10, para. 11).

™, Principles of Morals and Legislation, in | Works 1, 84 (c. XIll).
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legalidade, nulla poena sine legge.*® Sei que alguns acreditam que o insight
politico e moral dos Utilitaristas seja muito simples, mas ndo devemos
confundir simplicidade com superficialidade, nem esquecer quao supe-
riores estas simplicidades parecem quando comparadas as profundidades
de outros pensadores. Tomemos um exemplo: as ideias de Bentham sobre
a escraviddo. Ele diz que a questdo em pauta ndo € saber se aqueles que
sdo0 mantidos como escravos podem raciocinar, mas simplesmente se eles
sofrem.!! Isto ndo parece superior a discussdo dessa questdo em termos de

saber se h4 ou ndo h4 alguns homens a quem a natureza tenha aparelhado

apenas para serem instrumentos vivos de outros? Devemos a Bentham

mais do que a qualquer outro, o fato de termos parado de discutir, nesses :

termos, essa e outras questdes de politica social (social policy).
Portanto, Bentham e Austin ndo eram analistas secos, perdidos em

distingGes verbais enquanto cidades ardiam em chamas mas sim a van

guarda de um movimento que trabalhou, com apaixonada intensidade

e com muito sucesso, para criar uma sociedade e leis melhores. Por que

entdo eles insistiam na separacdo entre o direito como ele € e o direit

como deveria ser? O que pretendiam dizer? Vejamos, primeiro, o que eles

disseram. Austin formulou a doutrina:

A existéncia do direito (law) é uma coisa; seu mérito ou demérito é outra. Se ele é
ou ndo ¢ uma questdo; se ele se conforma ou ndo a um suposto padréo ¢ outra,
diferente. Uma lei (a law), que realmente existe, € uma lei, ainda que néo gostemos
dela, ou ainda que ela divirja do texto em que nos baseamos para nortear nossa
aprovagio ou desaprovagdo. Essa verdade, quando anunciada formalmente como
uma proposi¢io abstrata, ¢ tdo simples e evidente que parece ocioso insistir sobre
ela. Mas, simples e evidente como €, quando enunciada em expressdes abstratas, a
enumeragdo das ocasies em que foi esquecida daria um livro.

Sir William Blackstone, por exemplo, diz em seus “Comentdrios”, que as leis divinas
sdo superiores, em obrigago, a todas as outras leis; que ndo se poderia aceitar que
qualquer lei humana a elas se opusesse; que as leis humanas carecem de validade se
a elas sdo contrarias; e que todas as leis validas derivam sua forga do original divino.

10 Bentham, Anarchical Fallacies, in 2 Works 489, 511-12 (art. VIil); Bentham, Principles of Morals and
Legislation, in | Works 1, 144 (c. XIX, para. 11).
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- Bem, ele pode querer dizer que todas as leis humanas deveriam se conformar & lei

- divina. Se € este o sentido pretendido, concordo sem hesitagfo... Talvez, entretanto,

Cele queira dizer que os legisladores humanos est&o, eles mesmos, obrigados pelas
 Jeis divinas a elaborar as leis que impSem segundo aquele padrao tltimo, porque,

se ndo o fizerem, Deus os punird. Com isto, também, concordo inteiramente...

‘Mas o sentido dessa passagem de Blackstone, se é que tem um sentido, parece na
verdade ser este: nenhuma lei humana que conflite com a lei divina ¢ obrigatéria

ou vinculante (binding); em outras palavras, nenhuma lei humana que conflite

: com a lei divina € uma lei..."?

O protesto de Austin contra a falta de clareza na distingdo entre o
ue o Direito é e 0 que deveria ser é bem geral: ela é um erro, independen-
le nosso padréo do que deveria ser o caso, independente do “texto em
que nos baseamos para nortear nossa aprovagdo ou desaprovagdo”. Seus
cemplos, entretanto, apresentam sempre uma confusdo entre o Direito
como ele € e o Direito como a moral exigiria que fosse. Para ele, € preciso
brar, os principios fundamentais da moral eram os mandamentos
divinos, dos quais a utilidade era um “index”: além disso, havia a moral
real aceita por um grupo social, ou a moral “positiva”.

. Bentham insistiu nessa distingdo sem caracterizar a moral com re-
feténcia a Deus, mas apenas, claro, a principios de utilidade. A principal
80 para essa insisténcia dos dois pensadores era fazer com que os homens
Pudessem ver consistentemente as questdes exatas decorrentes da existéncia
de leis moralmente més, e entender o caréter especifico da autoridade de
um comando legal. A receita geral de Bentham para a vida sob o governo
das leis era simples: “obedecer pontualmente; censurar livremente”.'®> Mas
-Bentham estava particularmente consciente, como um espectador ansioso .
da Revolugo francesa, de que isso ndo era suficiente: poderia haver um

- tempo, em qualquer sociedade, em que os mandamentos legais fossem tdo
Perversos que a questdo da resisténcia teria que ser enfrentada, e era entdo

€ssencial que as questSes em jogo nesse ponto ndo fossem nem demasia-

12 . . .
Austin, The Province of Jurisprudence Determined 184-5 {Library of Ideas edn.1954).
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damente simplificadas nem obscurecidas.™ E, no entanto, era exatamente
isso que a confusdo entre lei e moral havia feito, e Bentham observou que
a confusdo se expandira simetricamente em duas diregSes diferentes. Po

um lado, Bentham tinha em mente o anarquista que argumentava no

seguintes termos: “Esta ndo deveria ser a lei, portanto ndo o € e estou livre

ndo apenas para censura-la, mas para ignoré-la”. Por outro, ele pensav;

no reaciondrio que argumentava assim: “Este é o direito, portanto ele é o
que deveria ser”, e, desta forma, matava qualquer critica no nascedouro '

Ambos o0s erros, pensava Bentham, podiam ser encontrados em Blackstone: ‘

havia sua afirmacfo descuidada de que as leis humanas eram invélidas se

contrarias  lei de Deus,'® e “aquele espirito de um quietismo obsequisos

que parece constitutivo de nosso autor” que “mal lhe permite reconhecer .

uma diferen¢a” entre o que é e o que deveria ser.’® Esta, com efeito, era
para Bentham a doenga profissional dos advogados: “(Aos) olhos dos ad:

vogados — para ndo dizer daqueles que eles ludibriam (dupes) — vale dizer,

ainda hoje, a maioria dos que nfo sdo advogados — o € e o deveria ser ...

constituem um todo nico e indivisivel”.'” H4, portanto, dois perigos que a
insisténcia nessa distingdo nos ajudar4 a evitar: o perigo de que o Direito e
sua autoridade dissolvam-se nas concepgdes humanas daquilo que o Direito
deveria ser, e o perigo de que o Direito existente possa suplantar a moral
como critério dltimo de conduta e que, assim, possa escapar de criticas.
Em vista de criticas posteriores é importante também esclarecer

vérias coisas que os Utilitaristas ndo pretenderam dizer ao insistirem na

1 Veja Bentham, “Principles of Legislation”, in The Theory of Legislation |, 65 n. * (Ogden edn. 1931)
{c. XIl, 2d para. n. *). “Aqui tocamos na mais dificil das questdes. Se o direito ndo € o que deve ser; se
ele abertamente combate o principio da utilidade; devemos obedecé-lo? Devemos viold-lo? Devemos
nos manter neutros enire o direito que comanda um mal e a moralidade que o proibe?”. Veja também
Bentham, A Fragment on Government, in | Works 221, 287-8 (c. [V, paras. 20-25).

15| Blackstone, Commentaries *41. Bentham criticou “essa perigosa maxima”, dizendo que “a tendéncia
natural de tal doutrina & de impelir um homem, por forga de consciéncia, a erguer-se em armas contra
qualquer direito de que por acaso nio goste”. Bentham, A Fragment on Government, in | Works 221,
287 (c. IV, para. 19). Veja também Bentham, A Comment on the Commentaries 49 (1928) (c. 1ll). Para
uma expressdo de medo de que anarquia resulte desta doutrina, combinada com reconhecimento de
que resisténcia pode ser justificada com base em utilidade, veja Austin, op. cit., n. 12 supra, na p. 186.
6 Bentham, A Fragment on Government, in | Works 221, 294 (c. V, para. 10).
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. epafacﬁo entre o Direito e moral. Eles aceitavam, certamente, muitas das
isas que poderiam ser consideradas como a “interseccdo enfre o Direito
soral”. Em primeiro lugar, eles jamais negaram que, como fato his-
srico, 0 desenvolvimento de sistemas juridicos tivesse sido fortemente
uenciado pela opinido moral e, inversamente, que os padrdes morais
ssem sido profundamente influenciados pelo Direito, de modo que o
ontetido de muitas leis refletisse normas ou princfpios morais. N&o €, de
o, sempre fécil tragar esta relagdo causal histérica, mas Bentham esta-
pronto a admitir sua existéncia; também Austin falou da “frequente
sincidéncia”® do direito positivo e da moral, atribuindo exatamente a esse
ito a confusdo entre o que o Direito € e o que ele deveria ser.
Em segundo lugar, nem Bentham, nem seus seguidores, negavam
e por meio de preceitos legais explicitos principios morais pudessem
er inseridos, em diferentes pontos, em um sistema juridico e fazer parte
de suas regras, ou que os tribunais pudessem ser legalmente obrigados a
decidir segundo o que acreditavam ser justo ou melhor. Bentham reco-
rtheceu, de fato, ao contrario de Austin, que mesmo o poder legislativo
supremo pode estar sujeito a restrigdes legais de uma constituigdo® e
ndo teria negado que principios morais, como os da Quinta Emenda (a
Constituicdo dos EUA), possam formar contetido de tais restri¢Ges cons-
titucionais. Austin adotava uma perspectiva diferente ao acreditar que as
restrigdes ao poder legislativo supremo ndo poderiam ter for¢a de lei, mas
QUe permaneceriam como meros controles politicos ou morais;*® mas ele
certamente teria reconhecido que uma lei, por exemplo, pode conferir um
poder legislativo delegado e restringir a 4rea de seu exercicio com base em
Principios morais.

O que tanto Bentham como Austin estavam ansiosos em afirmar
eram duas coisas simples: primeiro, que na auséncia de um preceito cons-
titucional ou legal expresso, o mero fato de uma norma violar os padrdes

da moral ndo implicava que ela deixasse de ser uma regra juridica; ¢,

'8 Austin, op. cit., n. 12 supra, na p. 162.
' Bentham, A Fragment on Government, in | Works 2211, 289-90 (c. IV, paras. 33-34).
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nversamente, o mero fato de uma norma ser moralmente desejavel nio

poderia implicar que fosse uma regra juridica.
A histéria dessa simples doutrina ao longo do século dezenove ¢

longa e intricada demais para tragar aqui. Permitam-me resumi-la dizen- :
do que, depois de ter sido proposta ao mundo por Austin, ela dominoy

a Teoria do Direito inglesa e passou a fazer parte da estrutura de uma

dessas realizagdes curiosamente inglesas e talvez insatisfatérias — a dos -

levantamentos totalizantes de todos os campos da teoria do direito. Uma

série dessas obras foi publicada depois que a edigdo completa das pales- |

tras de Austin finalmente apareceu em 1863. Em todas elas a separagfo

utilitarista entre o Direito e a moral € tratada como algo que permite aos -

advogados atingirem um novo grau de clareza. Segundo um de seus su-
cessores ingleses, Amos, Austin havia “libertado o Direito do cadédver da
moral que a ele ainda se agarrava”;*! e até mesmo Maine, um critico de
muitos pontos da doutrina de Austin, ndo questionou essa parte de sua
doutrina. Nos Estados Unidos, homens como N. St. John Green,?* Gray
e Holmes consideraram que a insisténcia na distingdo havia possibilitado
um frutifero recomego ao entendimento do Direito como meio de controle
social; eles a saudaram tanto como autoevidente como iluminadora — como
uma tautologia reveladora. Essa distingdo, claro, é um dos temas princi-
pais do mais famoso ensaio de Holmes, “The Path of Law”,?* mas o lugar
que ocupava na estima desses autores norte-americanos surge com mais
clareza naquilo que Green escreveu, na virada do século, em The Nature
and Sources of the Law. Ele disse:

O grande avango que a teoria do direito alcangou no século passado no que diz
respeito a suas concepgdes fundamentais foi o reconhecimento da verdade que a Lei

* Amos, The Science of Law, (5" edn. 1881). Veja também Markby, Elements of Laws, 4-5 (5™ edn. 1896):
“Austin, ao estabelecer a distingao entre direito positivo e moral, ndo s6 langou a fundagio da ciéncia do
direito, mas esclareceu a concepcdo de direito... de algumas consequéncias perniciosas a que... supunham
que ela levaria. Direitos positivos, como Austin mostrou, devem ser legalmente obrigatérios, e ainda assim
uma lei pode ser injusta... Ele admitiu que o direito ele mesmo pode ser imoral, caso em que pode ser
nosso dever morat desobedecé-lo...”. Cf. Holland, Jurisprudence 1-20 (1880).

**Veja Green, Book Review, 6 Am. L. Rev. 57, 61 (1871) (republicado in Green, Essays and Notes on the
Law of Tort and Crime 31, 35 (1933)).
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do Estado... nfo € um ideal, mas algo que existe de fato... Ndo € o que deveria ser,
mas o que é. Fixar esta noggo definitivamente na Teoria do Direito {jurisprudéncia]
da Common Law foi a faganha de Austin.*

II
E isto basta quanto & doutrina no auge de seu sucesso. Voltemo-
os agora para algumas das criticas que lhe foram dirigidas. Sem davida,
quando Bentham e Austin insistiram na distin¢do entre o Direito como
¢ ¢ e como deveria ser, eles tinham em mente leis especificas, cujos senti-
dos estavam claros e, assim, ndo em disputa, e estavam preocupados em
sustentar que tais leis, mesmo se moralmente ultrajantes, ainda eram leis.
. necessdrio, entretanto, ao refletir sobre as criticas que surgiram poste-
iormente, refletirmos para além das criticas dirigidas a esse ponto espe-
fico, se queremos chegar a raiz da insatisfac@o que se sentia; precisamos
ambém levar em considerag¢do a objegdo de que, mesmo se aquilo que os
Utilitaristas sustentavam nesse ponto estivesse correto, sua insisténcia a
seu respeito, por meio de uma terminologia que sugeria uma separagao
geral (general cleavage) entre o que ¢ e o que deveria ser o Direito, obs-
cureceu o fato de que, em outros momentos, ha um ponto de contato
essencial entre os dois. Assim, trago reflexGes, a seguir, ndo apenas sobre
s criticas a esse ponto especifico que os Utilitaristas tinham em mente,
mas também sobre a afirmag¢&o (claim) de que uma conex&o (connection)

essencial entre o Direito e moral emerge se examinamos a forma como as

leis, cujos sentidos estdo em disputa, sdo interpretadas e aplicadas a casos

concretos; e de que esta conexdo emerge novamente se ampliamos nosso

ponto de vista e perguntamos, ndo se cada norma juridica particular deve

- Satisfazer um minimo moral para ser uma lei, mas se um sistema de nor-

mas que, como um todo, deixa de fazé-lo, pode ser um sistema juridico.

H4, entretanto, uma complexidade inicial que tem gerado grande
confusdo na critica. Devemos lembrar que os Utilitaristas aliavam a sua
insisténcia na separagfo entre direito e moral duas outras doutrinas distin-

tas, mas igualmente famosas. Uma era a importante verdade de que um
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estudo puramente analitico de conceitos juridicos, um estudo do sentigg
(meaning) do vocabulério do direito, era tdo vital para nossa compree
sdo da natureza do direito quanto os estudos historicos ou sociol6gicos;
embora, ¢ claro, ndo os pudesse suplantar. A outra era a famosa teoné
imperativa da lei — de que a lei ¢, essencialmente, um comando.

Essas trés doutrinas compdem a tradigdo utilitarista dentro da teoriq
do direito; e, no entanto, sdo doutrinas diferentes. £ possivel endossar 4
separacdo entre o Direito e a moral, dar valor aos estudos analiticos do
sentido de conceitos juridicos e, ainda assim, acreditar que seja errado
conceber a lei como sendo essencialmente um comando. Uma fonte de
grande confusdo (confusion) na critica a separagdo entre o direito e a
moral é a crenga de que a falsidade de qualquer uma dessas trés dou-

trinas na tradi¢do utilitarista provaria que as outras duas eram falsas;

pior ainda era a incapacidade de perceber que essas eram trés doutrinas
bastante distintas dentro desta (this) tradi¢do. O uso indiscriminado do

rétulo “positivismo” para designar, de forma ambigua, cada uma dessas

trés doutrinas distintas (juntamente com outras que os Utilitaristas ja-

mais professaram), gerou talvez mais confusdo sobre esse problema do

que qualquer outro fator tomado isoladamente.?* Alguns dos primeiros

5 Pode ajudar identificar cinco (pode haver mais) significados de “positivismo” referidos na teoria do
direito contemporanea:

(1) a afirmagdo de que leis sdo comandos de seres humanos; veja 58-63 (no original, 58-62) infra;

(2) A afirmag3o de que ndo ha conexdo necessaria entre direito e moral ou entre o direito como ele é e
como deve ser; veja 51-57 supra;

(3) A afirmagéo de que a andlise (ou estudo do significado) dos conceitos juridicos (a) vale a pena perseguir
e (b) deve ser distinguida da investigacao histérica sobre as causas e origens das leis, das investigacoes
socioldgicas sobre a relagao do direito com outros fendmenos sociais, e da critica ou apreciagao do direito
seja em termos morais, de objetivos sociais, “fungbes”, ou de outro tipo; veja 64-66 (no original, 65-6) infra;
(4) A afirmacdo de que um sistema juridico é um “sistema l6gico fechado” em que decis()es'jun’dicas
corretas podem ser deduzidas por meios l6gicos a partir de regras juridicas pré-determinadas sem refe-
réncia a fins sociais, politicas pdblicas (policies), padrées morais; veja 64-66 infra, e

(5) A afirmagao de que o julgamento moral ndo pode ser estabelecido ou defendido, como declaracoes de
fato podem, por argumento racional, evidéncia ou prova (“ndo cognitivismo” em ética); veja 83-5, 82-3 infra.
Bentham e Austin tinham as visdes descritas em (1), (2) e (3), mas ndo aquelas descritas em (4) e (5).
A opinido (4) é comumente atribufda aos juristas analiticos; veja 64-66 infra, mas nao conhego nenhum
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- porte-americanos da doutrina de Austin foram, entretanto, ex-
iamente claros exatamente tratando desse assunto. Gray, por
acrescentou ao final de seu tributo a Austin, que j4 citei, as
. ,”Elé pode ter se enganado ao tratar o direito estatal como sendo
' éndo do soberano” %6 e tocou, de maneira astuta, em muitos dos
falhos na teoria do comando. Mas outros criticos tiveram menos
eza e acreditaram que as inadequag:ﬁesﬂa teoria do comando, que
: almente vinham a tona, bastavam para demonstrar a falsidade da
ar;ﬁo entre o Direito e a moral.

Esse foi um erro, mas um erro natural. Para entendermos como foi
fural, precisamos examinar um pouco mais de perto a ideia de comando.
;iinosa teoria de que a lei ¢ um comando era parte de uma afirmacgo
¢claim) mais ampla e mais ambiciosa. Austin dizia que a nogdo de co-
ando era “a chave para as ciéncias da teoria do direito e da moral”,* e as
tativas contemporéneas de elucidar julgamentos morais em termos de
unciados “imperativos” ou “prescritivos” refletem essa tese ambiciosa.
as a teoria do comando, entendida como um esforgo de identificar a
uintesséncia do Direito, para ndo dizer a quintesséncia da moral, parece
ssombrosa em sua simplicidade e bastante inadequada. H4 muito, mesmo
0 mais simples dos sistemas juridicos, o que se distorce se o apresenta-
mos como um comando. Apesar disso, os Utilitaristas acreditavam que a

esséncia de um sistema juridico podia ser descrita se a nogdo de comando

fosse suplementada pela do hébito da obediéncia. O esquema simples era

sse: O que é um comando? E simplesmente a expressdo, por alguém, de
m desejo de que outra pessoa faga ou se abstenha de fazer uma agéo,

acompanhada de uma ameag¢a de punigdo que provavelmente seguird a

desobediéncia. Comandos serdo leis se duas condigdes forem satisfeitas:

- Primeira, eles devem ser gerais; segunda, eles devern emanar daquilo (como

sustentavam tanto Bentham como Austin) que existe em toda sociedade
Politica, independentemente de sua forma constitucional, a saber, uma

Pessoa ou grupo de pessoas que recebem, habitualmente, a obediéncia da

% Gray, The Nature and Sources of the Law 94-5 (2™ edn. 1921).
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maior parte da sociedade, mas que ndo obedecem a outros. Essas pessoas”
s80 seus soberanos. Assim, a lei é 0 comando dos comandantes ndo co-
mandados da sociedade — uma criaco da vontade legalmente irrestrita do

soberano que est4, por defini¢do, fora da lei.

E facil perceber que essa explicagdo para os sistemas Juridicos ¢ frs-
gil. Também ¢é possivel perceber por que sua inadequagdo tenha parecido
se dever & omissdo de alguma conexdo essencial com a moral. A situagdo

que a trilogia simples de comando, san¢o e soberano permite descrever, s

tomamos essas nogdes de forma precisa, é semelhante & de um malfeitof;
com uma arma na mio, dizendo & vitima: “A bolsa ou a vida”. A Unica
diferenca é que no caso do sistema juridico, o assaltante o diz a um grande
ntmero de pessoas que j& estdo acostumadas a extorsdo e que, habitu--
almente, a ela se rendem. O direito certamente n&o ¢ uma amplia¢do da

situagdo do malfeitor armado, nem devem, assim, os sistemas Jjuridicos
serem identificados de forma simples com a compulsdo.

Esse esquema, a despeito de seus pontos de analogia 6bvia entre uma

lei e um comando, omite alguns dos elementos mais caracteristicos da lei.
Permitam-me citar alguns. £ equivocado pensar em um orgéo legislativo
(e, a fortiori, um eleitorado), cujos membros se alteram, como um grupo
de pessoas obedecidas habitualmente: essa ideia simples s serviria para
um monarca que vivesse o suficiente para que um “habito” se formasse.
Mesmo se deixamos de lado esse ponto, nada que os legisladores facam
se torna direito, a menos que eles obedecam regras fundamentais aceitas
especificando os procedimentos essenciais para a criagéo de direito. Isto é
verdade mesmo em um sistema como o britanico, com uma constituicdo
unitdria simples. Essas regras fundamentais aceitas, especificando o que o
orgéo legislativo deve fazer para legislar, néo sdo comandos habitualmente
obedecidos, nem podem ser expressos como habitos de obediéncia a algu-
mas pessoas. Eles estdo na raiz do sistema juridico, e o que faz mais falta
a0 esquema utilitarista € uma anélise do que significa, para um grupo
social e seus representantes, (officials) aceitar tais normas. Esta nogdo, e
ndo aquela do comando, conforme o que sustentava Austin, é “a chave
para a ciéncia da Teoria do Direito”, ou, ao menos, uma delas.
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Além disso, mais uma vez, Austin no caso das democracias, olhava
ra alem dos legisladores, para o eleitorado como “o soberano” (ou, na
1 terra, como parte dele). Ele acreditava que nos Estados Unidos a mas-
cleitores dos érgdos legislativos estaduais e federais era o soberano,
comandos, dados por seus “agentes” nos érgéos legislativos, eram
Mas, nessa base, compromete-se toda a nogdo de um soberano fo‘ra
¢i sendo “habitualmente obedecido” pela “massa”da populago: p01s,,
e caso, a “massa” obedece & massa, quer dizer, obedece a si mesma. E
ente que a aceitagfo geral da autoridade de um procedimento para a

triagdo de leis, independentemente dos sucessivos individuos que o operam

¢ tempos em tempos, s6 pode ser distorcida por uma anédlise em termos
sediéncia habitual da massa a certas pessoas que est&o, por definigdo,

‘a da lei, assim como o fendmeno cognato, mas muito mais simples,

ceitacdo geral pela sociedade de uma norma — digamos de se tirar o
péu quando se entra em uma igreja — seria distorcida se apresentada
omo uma obediéncia habitual que a massa dedica a pessoas especificas.

Outros criticos sentiram vagamente que havia um outro e mais

importante defeito na teoria do comando, e, no entanto, enfraqueceram

ima critica importante ao supor que essa falha se devia a falha de ndo
1sistir em alguma conex&o importante entre direito e moral. Esse defeito
eus radical ¢ descrito a seguir. A imagem que a teoria do comando faz da

'v1da sob a lei € essencialmente a de uma relagdo simples do comandante

ao comandado, do superior ao inferior, de cima para baixo; a relagdo é
vertical entre os comandantes ou autores da lei concebidos como estando
essencialmente fora da lei e aqueles que sdo comandados e estdo sujeitos
alei. Ndo h4, nesse quadro, qualquer lugar, ou apenas um lugar aciden-

~ tal e subordinado, para uma distingdo entre tipos de regras jurfdicas que

$80, na verdade, radicalmente diferentes. Algumas leis requerem que os

_homens ajam, ou se abstenham de agir, de determinado modo, indepen-

dentemente de eles o quererem ou ndo. O direito penal consiste, em larga

- 'medida, de regras desse tipo: & semelhanga dos comandos, elas sdo sim-

Plesmente “obedecidas” ou “desobedecidas”. Mas outras regras juridicas

880 anresentadas A saciedade de forma hem diferente e t8m fiincdes bem

S
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diferentes. Eles oferecem condi¢Ges mais ou menos complexas para que os

individuos criem estruturas de direitos e deveres para a condugéo da vida
dentro da estrutura coativa da lei. Assim s&o as normas que permitem
aos individuos celebrar contratos, fazer testamentos, negécios fiduciérios
(trust) e, de forma geral, moldar suas relagSes juridicas com os outros.
Tais regras, & diferenca do direito penal, ndo sdo elementos destinados a
obstruir desejos e escolhas de um tipo antissocial. Pelo contrario, essas

regras oferecem condi¢es para a realizagdo desses desejos e escolhas. Elas
ndo dizem (como os comandos) “faca isso quer voc€ queira, quer ndo”, -
mas, antes, “se vocé quiser fazer isso, eis o modo de fazé-lo”. Sob essas -
regras nos exercemos poderes, ajuizamos agGes e afirmamos direitos. Es- ‘

sas expressdes marcam as caracterfsticas especfficas de leis que conferem

direitos e poderes; eles sdo direitos que estdo, digamos assim, a disposi¢éo
dos individuos de uma forma que o direito penal ndo estd. Muito engenho

se gastou na tentativa de “reduzir” as leis desse segundo tipo a alguma

variante complexa das leis do primeiro tipo. O esfor¢o de mostrar que as -

leis que conferem direitos sdo “realmente” apenas estipulagdes condicionais
de sanges a serem impostas a uma pessoa que, em Ultima anélise, est4 sob

uma obrigagdo legal, caracteriza boa parte da obra de Kelsen.?® Entretanto,

sustentd-lo ¢, de fato, simplesmente exibir a determinagdo dogmatica de

suprimir um aspecto do sistema juridico a fim de manter a teoria de que

a estipulagdo de uma san¢do, como o comando em Austin, representa a
quintesséncia do Direito. Poder-se-ia igualmente sustentar que as regras
do beisebol sdo “realmente” apenas instrugdes condicionais complexas para
o 4rbitro e que isso mostraria sua natureza real ou “essencial”.

Um dos primeiros juristas na Inglaterra a romper com a tradi¢do
austiniana, Salmond, reclamou que a anélise em termos de comandos néo

deixava espago para a nogdo de um direito.?” Mas ele confundiu a quest&o.

* Veja, por exemplo, Kelsen, General Theory of Law and State 58-61, 143-4 (1945). De acordo com Kel-
sen, todas as leis, ndo sé aquelas a conferir direitos e poderes, sdo reduziveis as “normas primérias” a

estipular sangdes condicionalmente.

23 Salmond, The First Principles of Jurisprudence 97-8 (1893). Ele protestou contra “o credo daquilo que
se denomina de escnla inolaca da tanria dn direitn” narane ela “tentava desorover a ideia do direito de

ENSAIO 2 — O PosmvisMO £ A SEPARAGAO ENTRE O DIRermo £ A MoRAL

Je afirmou, primeiramente e de forma correta, que, se as leis s80 mera-

: ente comandos, € inexplicavel que falemos de poderes ou direitos juridicos -
mO se fossem por elas conferidos ou delas se originassem, mas depois,

srma equivocada, concluiu que as normas de um sistema juridico de-

ern estar necessariamente ligadas a regras ou principios de justiga e que
ypenas a partir desse fundamento que o fendmeno dos direitos juridicos

¢ ser explicado. Caso contrério, pensava Salmon, terfamos que dizer
¢ apenas uma “coincidéncia verbal” conecta os conceitos de direto legal
direito moral. De forma semelhante, no continente, os criticos dos uti-
aristas, sempre atentos as complexidades da nog&o de direito subjetivo,
insistiam que a teoria do comando n&o lhes deixava espago. Hagerstrom
istia que, se as leis fossem meramente comandos, a nogdo de direitos
~um individuo seria realmente inexplic4dvel, uma vez que os comandos
Fo, como ele dizia, algo a que ou obedecemos ou ndo obedecemos; eles

o conferem direitos.3* Mas também ele concluiu que a moral ou, como

Xpressou, o senso comum, nogdes de justica devern necessariamente estar
nvolvidas na andlise de qualquer estrutura juridica complexa o suficiente
ara conferir direitos.?!

E apesar de tudo, ha certamente confusdo nestes argumentos. As

normas que conferem direitos, embora distintas de comandos, néo pre-

"’Ci,sam ser normas morais, nem com elas coincidir. Os direitos, afinal de

‘contas, existem em normas de cerimoénias, jogos e em muitas outras

que o Direito deve ser. Nem é necessério que regras que conferem direitos
glam justas ou moralmente boas. Os direitos de um senhor sobre seu

» H'éigerstrﬁm, Inquiries Into the Nature of Law and Morals 217 (Olivercrona edn. 1953): “(T)oda a teoria .

de direitos subjetivos de individuos privados... é incompativel com a teoria imperativa”. Veja também
ibid. na p.221: “A descrigio deles (reclames de protegdo juridica) como direitos étotalmente derivada da

ideia de que o direito que Ihes diz respeito é a verdadeira expressio de direitos e de deveres no sentido

€M que a nogao popular de justica entende estes termos”.
E1R TR

6

scravo nos mostram isso. “Seu mérito ou demérito”, como os chamou -
“Austin, depende de como os direitos s&o distribuidos em uma sociedade e

“sobre quem ou o qué sdo exercidos. Esses criticos revelaram, com efeito,



A

ENSAIOS SOBRE TEORIA DO DIREITO E FILOSOFIA — H. L. A. HART

ELSEVIER

as inadequagGes das nog¢des simples de comando e hébito para a andlise
do direito; em muitas instancias torna-se claro que a aceitacdo social de.
uma regra ou padrdo de autoridade (mesmo se motivada apenas pelo:
medo, pela supersti¢do ou se fundada em inércia) deve ser considerada na
andlise e ndo pode ser, ela mesma, reduzida a esses dois termos simples. -

Entretanto, nada disso mostra que a insisténcia utilitarista na distingFo |

entre a existéncia da lei e seus “méritos” estd equivocada.

11X

Volto-me agora para uma crftica caracteristicamente norte-america;

na sobre a separagdo entre o que o Direito ¢ daquilo que o Direito deveria

ser. Ela surgiu do estudo critico do processo judicial com o qual a teoria do

direito (jurisprudence) norte-americana tem estado, de forma geral, ocu

pada de forma t&o benéfica. Os mais céticos desses crfticos — chamados, de
maneira vaga, de “Realistas” da década de 1930 — aceitaram, talvez muito
ingenuamente, a moldura conceitual das ciéncias naturais como adequada
para a caracteriza¢o do Direito e para a andlise de agGes norteadas por
regras de que consiste, a0 menos em parte, um sistema juridico vivo. Mas
eles abriram os olhos das pessoas para aquilo que realmente acontece -

quando os tribunais decidem causas, e o contraste que estabeleceram entre -

os fatos reais de uma decisdo judicial e a terminologia tradicional para

descrevé-la como se fosse uma operagdo absolutamente 16gica foi, com
frequéncia, iluminador; pois, a despeito de alguns exageros, os Realistas -
nos tornaram agudamente conscientes de uma caracterfstica cardeal da

linguagem e do pensamento humanos, cuja énfase é vital ndo apenas
para a compreensdo do Direito, mas de dreas da Filosofia muito além dos
confins da Teoria do Direito. O insight dessa escola pode ser apresentado
a partir do seguinte exemplo. Uma regra juridica nos profbe de levar um
veiculo a um parque pablico. Isto claramente profbe um automével, mas
o que dizer de bicicletas, patins, carrinhos de brinquedo? E avides? Todos

‘esses devem ser chamados de “vefculos” para os fins dessa regra ou néo?

Se temos que nos comunicar minimamente uns com os outros e se, na

forma mais elementar de direito, temos que expressar nossas intencdes
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_que um certo tipo de comportamento seja regulado por regras, entdo
e :alavras gerais que utilizamos — como “veiculo” no caso que estou
alisando — devem ter algum caso padréo (standard instance) na qual
. hé dividas quanto & sua aplicagdo. Deve haver um nicleo de sentidos
belecidos (core of seetled meaning), mas haverd, também, uma zona de
rrrmbra de casos discutiveis nos quais as palavras nem sdo obviamente
4veis, nem obviamente descartadas. Cada um desses casos apresentard
guimas caracterfsticas em comuim com 0 caso padrdo; e ndo apresentard
as, ou serd acompanhado por outras caracteristicas ndo presentes no
) padrdo. A invengdo humana e os processos naturais continuamente
zeni essas varia¢@es aquilo que é familiar, e se devemos dizer que essas
séries de fatos se enquadram ou ndo nas normas existentes, entdo aquele
‘as classifica deve tomar uma decisdo que ndo lhe ¢ ditada (por ou-

em),ﬂpois os fatos e fendmenos aos quais empregamos nossas palavras

aplicamos nossas normas sdo como se fossem mudos. O automével de
1quedo ndo pode falar e dizer “Eu sou um vefculo para os fins dessa
gra juridica”, nem podem os patins gritar em coro “Nés ndo somos um
culo”. As situacBes de fato ndo se apresentam a nés claramente etique-
as, passadas e dobradas; nem trazem escrita em si sua classificagdo
ica pard que o juiz simplesmente a leia. Ao invés disso, ao aplicar
fﬁéS juridicas, alguém tem que assumir a responsabilidade de decidir
s palavras englobam ou ndo englobam o caso em pauta, com todas
as oﬁsequéncias préticas que essa decisdo envolve.

Podemos chamar os problemas que surgem fora do ntcleo duro
de casos padrdo ou dos sentidos estabelecidos como “problemas de pe-

umbra”: eles estdo sempre conosco, seja em relagdo a coisas tdo triviais
nora”; p

‘?S'genera]idades multidimensionais de uma Constitui¢do. Se uma zona
de 7P€numbra de incerteza deve envolver todas as regras juridicas, entdo
‘Sua aplicagdo a casos especificos na 4rea da zona de penumbra ndo pode
~5€r uma questdo de dedugdo légica e, assim, o raciocinio dedutivo, que
tem sido festejado por geragdes como a prépria perfei¢do do raciocfnio

huIIlano, ndo pode servir como modelo para aquilo que os juizes ou, na

como a regulamentagdo do uso de um parque publico, seja em relagdo

Q)q
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verdade, qualquer pessoa, deveriam fazer para acomodar casos especificog
a normas gerais. Nesta drea, os homens ndo podem viver s6 da dedugdo:
Decorre daf que se os argumentos juridicos e as decisdes Jjuridicas sobre
questdes da zona de penumbra devem ser racionais, sua racionalidadé
deve se fundar em algo que néo a relagdo légica com as premissas. Assim
se € racional ou “sensato” argumentar e decidir que, para os fins dessa
norma, um aeroplano n&o € um veiculo, este argumento deve ser sensatg
ou racional sem ser logicamente conclusivo. O que ¢, entdo, que faz com
que tais decisGes sejam corretas ou, pelo menos, melhores que decises
alternativas? Mais uma vez, parece correto dizer que o critério que, nesses
casos, torna sensata uma decisdo € algum conceito daquilo que o Direito
deveria ser; e € facil, a partir daf, passar a dizer que deve haver um julga-
mento moral sobre o que o Direito deveria ser. Assim, tocamos aqui um
ponto de necesséria “intersecgdo entre o Direito e a moral” que demonstra
a incorre¢do ou, pelo menos, o caréter enganoso da insisténcia enfética dos
Utilitaristas na separagdo entre o que o Direito é e o que deveria ser. Com
certeza, Bentham e Austin s6 podem ter escrito o que escreveram porque.

entenderam mal ou desprezaram este aspecto do processo judicial, j& que

ignoraram os problemas da zona de penumbra.

A concepgdo equivocada do processo judicial que ignora os proble-
mas da zona penumbra e que considera o processo como consistindo pre-
eminentemente de raciocnios dedutivos ¢ frequentemente estigmatizada
como o erro do “formalismo” ou do “literalismo”. Minha pergunta agora
€ como e em que medida a demonstragéo desse erro mostra que a distingéo

utilitarista € incorreta ou enganosa? H4 aqui muitos pontos que foram

confundidos, mas s6 posso destrinchar alguns. A acusacfo de formalis-
mo tem sido dirigida tanto as teorias juridicas “positivistas” quanto aos
tribunais, mas, € claro, a acusacfo deve ser bem diferente em cada €aso.
Dirigida ao teérico do Direito, a acusag8o significa que ele cometeu um
erro tedrico a respeito do caréter da decisdo juridica; ele considerou que 0
raciocinio envolvido consistia na dedugfo de premissas sobre as quais as
escolhas préticas ou decisdes dos jufzes ndo tinham qualquer impacto. Seria

facil mostrar que Austin era inocente desse erro; somente uma concep¢io
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letamente equivocada do que € uma teoria analftica do direito e do

quéelea considerava importante pode levar ao entendimento de que
ou qualquer outro analitico, acreditava que o Direito era um sistema

. : ieSeq 32
l6gico fechado nos quais os juizes deduziam de premissas suas decisOes.
6pic

‘zontrério, ele estava absolutamente atento ao cardter da linguagem,
imprecisdo e ao seu cardter aberto;* ele acreditava que e'm siilagaes
sona de penumbra, os juizes tém necessariamente que leg{slar, e, em
| om que lembra por vezes 0 do juiz Jerome Frank, ele criticou severa-

ente os juizes da Common Law por legislarem de maneira timida e débil

or confiarem cegamente em analogias reais ou imaginadas com casos

mé compreensao da teoria analitica do direito sg encontra em, entre outro‘s, Stone, The Province
fiction of Law 141 (1950): “Em poucas palavras, rejeitar a assuncao implicada de que todas as
icoes de todas as partes do direito devem ser logicamente consist'entes com c?da uma d.ela's e
Sceder a um s6 grupo de definigoes... ele [Cardozo, J.] negou que o direito de fato seja o que .o jurista
o, para seus propdsitos limitados, assume ser.” Veja ainda ibid. nas p. 19, 52,1 -38, 140; Friedman,
gal Theory 209 (3" edn. 1953). Estamd compreenséo parece depender da na(? e)famlnada e falsa crenga
gue os estudos analiticos do significado de termos juridicos seriam impossiveis c.)u flb.sur’do.s se, para
ég'ér a decistes sélidas em casos particulares, mais que uma capacidade para racn.ocmlo l6gico formal
vartir de premissas predeterminadas claras e livres de ambiguidades fosse requerida.
ja a discussdo sobre vagueza e incerteza no direito, in Austin, op. cit., n. 12 supra, nas pl. 21.2)2,-5, 207,
7 Austin reconhece que, em consequéncia da vagueza, muitas vezes apenas “testes faliveis’ podem
rfornecidos para que se determine se casos particulares caem sob expressdes gerais.
Sja Austin, op. cit., n. 12, supra, na p. 191: “Nao consigo entender como qualquer pessoa qu'e t.enha
iderado o tema possa supor que a sociedade possiveimente poderia ter continuado (a exnstlr.) fe
izes nio legislassem...” Como uma corregao  crenga de que o jurista analitico deve toma.r uma visao
dquina caga-niqueis” ou “mecénica sobre o processo judicial”, vale a pena notar as seguintes obser-

Esta

cGes feitas por Austin:

1)'Em qualquer ocasido em que uma lei tenha de ser aplicada, a “’competigdo por analogias opostas
entre si’” pode surgir, pois o caso “pode lembrar em alguns de seus pontos” casos .a que n0” passad(? a
:regra tenha sido aplicada e em outros pontos “casos em que a aplicagdo da regra foi negada”. 2 Austin,
Lecture on Jurisprudence 633 (5™ edn. 1885).

2) Juizes comumente decidem casos e assim derivam novas regras por “construgio” em uma variedade
de fundamentos incluindo, 3s vezes (na opinido de Austin, muito raramente), suas visoes sobre o que o
reito deve ser. Mais comumente eles derivam direito de direito preexistente por “consequéncia fundada
'&m analogia”, i.e., eles fizeram urﬁa nova regra “em consequéncia da existéncia de uma regra similar
aplicada aos sujeitos que sio andlogos...” 2 ibid. nas p. 638-9.

'3\) Se toda regra em um sistema jurfdico fosse perfeitamente definida ou precisa”, essas dificuld.ades
incidentes 2 aplicagdo do direito néo ocorreriam. “Mas a completude e correcdo ideais que agora |ina-
ginei nio ¢ alcancavel de fato... ainda que o sistema tivesse sido construido e ordenado com inigualavel
 salicitude e habilidade”. 2 ibid. nas p. 997-8. E claro que ele pensava que muito poderia e deveria ser
feito por meio de codificagio para eliminar as incertezas. Veja 2 ibid. nas p. 662-81.
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pretéritos, em vez de adaptarem suas decisdes as crescentes necessidades
da sociedade como revelado pelo padréo moral da utilidade.?s Os vilGes,
neste ponto, responsaveis pela concep¢do do juiz como um autémato, ndo
sdo os pensadores utilitaristas. A responsabilidade, se deve ser imputada
a algum tedrico, € a pensadores como Blackstone €, em um estagio ante-
rior, a Montesquieu. A raiz desse mal € a preocupacfio com a separagao de
poderes e a “ficgdo pueril” (como a chamou Austin) de Blackstone de que
0s juizes apenas “encontram”, jamais criam o direito.
~ Mas estamos preocupados com o “formalismo” como um vicio ndo
de juristas, mas de juizes. O que significa, exatamente, um juiz cometer
esse erro, ser “formalista”, “automatico”, “méquina”? Curiosamente, a
literatura na 4rea, que est4 repleta de dentincias contra tais vicios, nunca
esclarece essa questdo em termos concretos ; o invés disso, temos apenas
descri¢Bes que ndo podem significar o que aparentam dizer; diz-se que,
no erro formalista, os tribunais fazem uso excessivo da l6gica, levam as
coisas a “um extremo aridamente 16gico”,% ou fazem uso excessivo de
métodos analiticos. Mas de que maneira, ao ser um formalista, um juiz
faz uso excessivo da légica? £ claro que a esséncia desse erro € dar a algum
termo geral uma interpretagdio que ¢ cega aos valores e consequéncias
sociais (ou que ¢, de algum outro modo, tola ou que talvez apenas nao
seja apreciada pelos criticos). Mas a 16gica ndo prescreve interpretacdo de
termos; ela nfo dita nem uma interpretagio tola, nem inteligente de qual-
quer expressdo. A l6gica apenas lhe diz hipoteticamente que se vocé der a
certo termo uma determinada interpretacdo, uma determinada conclusgo
ir& decorrer. A légica € silente quanto ao modo de classificar particulares

%2 ibid. na p. 641: “Nada, de fato, pode ser mais natural que legisladores, diretos ou judiciais (espe-
cialmente se forem limitados, timidos ou pouco talentosos) devam basear-se tanto quanto possam nos
exemplos estabelecidos por seus predecessores”, Veja também 2 ibid. na p. 647: “Mas h4 muito que
lamentar que juizes de capacidade, experiéncia e peso nao tenham aproveitado cada oportunidade de
introduzir uma nova regra (uma regra benéfica ao futuro)... Esta é a censura que estou inclinado a fazer a
Lord Eldon ... (O)s juizes das Cortes de Common Law nio fariam o que deveriam ter feito, a saber, moldar
as regras de direito e de procedimento as exigéncias crescentes da sociedade, em vez de, estupidamente
e de maneira mau-humorada, aderirem aos velhos e barbaros usos”,

3¢ Hynes v. New York Cent, R.R., 231 N. Y. 229,235; 131 N.E. 898, 900 {1921); see Pound, Interpretations
of Legal History 123 (2™ edn 1020\ Stana nn ait — 21 oo e
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¢ ¢ este o coragdo da decisdo judicial. Assim, essa referéncia a l6gica e a

extremos l6gicos € uma designagdo incorreta para algo diferente, € que deve

o1 0 seguinte. Um juiz tem que aplicar uma norma a um caso concreto
-5 L

talvez a norma de que ndo se possa levar um “veiculo” roubado para
ora das fronteiras do Estado, e, nesse caso, foi levado um avido.’” Ele ou
ndo percebe, ou finge ndo perceber, que os termos gerais dessa norm.a sdo
‘ uscetfveis de diferentes interpretagGes e que ele tem uma escolha, deixada
em aberto, ndo controlada pelas convengdes lingufsticas. Ele ignora, ou
hﬁo consegue ver, o fato de que est4d numa 4rea da zona obscura e que ndo
st4 lidando com um caso padrdo. Em vez de fazer uma escolha a luz dos
bjetivos sociais, o juiz determina o sentido de maneira diferente. Ele ou
adota o sentido que a palavra mais obviamente sugere em um contexto
ndo jurfdico para o homem comum, ou o sentido que a palavra recebeu
em algum outro contexto juridico ou, pior ainda, ele pensa no caso padrdo
' :arbitrariamente identifica nele certas caracteristicas — por exemplo, no
-VCéso de um veiculo, (1) normalmente utilizado no solo, (2) capaz de levar
um ser humano, (3) capaz de autopropulsédo — e trata os trés como sendo
condi¢Ses sempre necessarias e sempre suficientes para o uso do palavra
“veiculo” em todos os contextos em que surja a despeito das consequéncias

© sociais de dar-lhe esta interpretagfio. Esta escolha, ndo “légica”, for¢aria o

juiz a incluir um carrinho de brinquedo a motor (se propelido eletronica-
mente) e a excluir as bicicletas e o avido. Nisso tudo h4, provavelmente,
muita tolice, mas nem mais, nem menos “l6gica” do que em €asos nos
quais a interpretagdo dada a um termo geral e a consequente aplicacdo
de alguma regra geral é conscientemente controlada por algum objetivo
:social determinado (identified).

DecisOes feitas de forma t8o cega mal mereceriam o nome de decises;
daria no mesmo jogar uma moeda para decidir como aplicar uma regra
juridica. Mas é no minimo duvidoso que tenha havido alguma decisdo
Judicial (mesmo na Inglaterra) tomada de forma tdo automatica. Pelo con-

trario, ou as interpretages estigmatizadas como automaticas resultaram
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isto é, em si mesmo, uma politica social (embora, possivelmente, ruim)

ou, de forma muito mais frequente, o que se estigmatiza como “mecanico”

z

ou “automdtico” é uma escolha determinada feita, na verdade, a luz de
um objetivo social, mas de um objetivo social conservador. Certamente
muitas das decisGes da Suprema Corte na virada do século, que foram
assim estigmatizadas,? representavam escolhas claras na zona obscura

de levar a efeito uma politica de tipo conservador. Isto € particularmente

de poder da policia e do devido processo legal.**

Mas de que modo o erro de se decidir casos de uma forma automatica

e mecénica e o acerto de se decidir casos com referéncia a prop6sitos sociais

mostram que € equivocada a insisténcia utilitarista na distingdo entre o que

o Direito ¢ e o que deveria ser? Acredito que ninguém que desejava utilizar *

os vicios do formalismo como prova de que a distingdo entre o que é e 0

que deveria ser é equivocada negaria que as decisGes estigmatizadas como

autométicas sdo (parte do) direito; tampouco negariam que o sistema

dentro do qual estas decisdes automaéticas ocorrem ¢ um sistema juridico.
Certamente ele diria que elas sdo Direito, mas que sdo mau Direito; que

ndo deveriam ser Direito. Mas isto seria utilizar a distingdo, ndo refuta-

la; e € claro que tanto Bentham como Austin a utilizaram para atacar os

juizes por eles deixarem de decidir casos da zona obscura de acordo com *

as necessidades crescentes da sociedade.

Claramente, se a demonstracdo dos erros do formalismo busca
mostrar que a distingdo utilitarista é equivocada, o ponto tem de ser
drasticamente reformulado. O ponto deve ser ndo meramente que uma
decisdo judicial, para ser racional, deve ser feita & luz de alguma concepg&o

do que o Direito deve ser, mas que os objetivos, as politicas e os propdsitos

% Veja, por exemplo, Pound, “Mechanical jurisprudence”, 8 Colum. L. Rev. 605, 615-16 (1908).

*Veja, por exemplo, Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905). A opinido do Justice Peckham de que néo
havia fundamento razoavel a que se interferisse no direito de fivre contrato determinando-se as horas de
trabalho no oficio de um padeiro pode de fato ser um petverso exemplo de conservadorismo, mas nele
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iais, a que 0s juizes deveriam apelar para que suas decisdes possam ser
cionais, sdo eles mesmos considerados parte do Direito em algum sentido
bpriadamente amplo de “Direito” que se acredita ser mais esclarecedor
‘aquele utilizado pelos Utilitaristas. Essa reformulagéo do ponto teria
gumte consequéncia: em vez de dizer que a recorréncia das questdes

zona obscura nos mostra que as regras juridicas sdo essencialmente

mpletas e que, quando elas deixam de determinar decisSes, os jufzes
mi que legislar e, assim, exercer uma escolha criativa entre alternativas,
eremos dizer que as politicas sociais que norteiam as escolhas dos jufzes
o} aii, de certa forma, para que eles as descubram; os juizes estdo apenas
etirando” da regra, se ela é adequadamente compreendida, aquilo que
ola j4 estd “latente”. Chamar isso de legisla¢do judicial é obscurecer uma
ntinuidade essencial entre os casos de aplicacdo clara da lei e as decisdes
da zona obscura. Questionarei, adiante, se este modo de falar ¢ salutar,
as nesse momento desejo mencionar algo 6bvio, mas que tende, se ndo
licitado, a complicar as questdes. Ndo decorre que, porque o oposto de
-uma decisdo tomada cegamente na maneira formalista ou literalista é uma
decisdo inteligentemente tomada tendo por referéncia alguma concepgao do
que o Direito deveria ser, que temos uma jun¢do entre o Direito e a moral.
Devemos, creio, nos precaver de pensar de um modo muito simplista sobre
palavra “deveria”. E isto ndo porque ndo haja distingdo a ser feita entre
que o Direito € e o que deveria ser. Longe disso. Mas porque a distingdo

everia ser entre o que € e 0 que, sob diferentes pontos de vista, deveria ser.

A palavra “deveria” simplesmente reflete a presenca de algum pardmetro

ara a critica; um desses parametros é o pardmetro moral, mas nem todos
$ parAmetros sdo morais. Dizemos a nosso préximo “Vocé ndo deveria
Mmentir”, e este pode, certamente, ser um julgamento moral, mas deverfa-

mMos nos lembrar que o envenenador perplexo poderia dizer “Eu deveria dar

a ela uma segunda dose”. O ponto aqui é que decises inteligentes que se
OpGem a decisdes mecanicas ou formais ndo sdo necessariamente idénticas -

‘8 decisBes defensaveis em bases morais. Podemos dizer de muitas decisdes

Sim, est4 certo; é assim que deveria ser”, e podemos querer dizer apenas
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que algum propdsito ou politica aceita foi por ela promovido; podemos. 4 inteligente e serviria a um propésito e, sob um determinado ponto

ndo querer dizer que endossamos o acerto moral da politica ou da decisgo, Je-vista, a decisdo seria como deveria ser. Obviamente, ndo desconheco
Assim, o contraste entre a decisdo mecéanica e a inteligente pode se repro- da uma tradigdo filoséfica que tem buscado demonstrar o fato de que

mos chamar decisGes ou comportamentos de verdadeiramente

duzir dentro de um sistema dedicado a busca dos objetivos mais cruéis; pode

Ele ndo existe como um contraste a ser encontrado apenas em sistemag 5nais a menos que estejam em conformidade com objetivos e principios

juridicos que, como o nosso, reconhecem amplamente principios de justig ais. Mas o exemplo que utilizei parece-me servir, pelo menos, como
e posi¢Ges morais dos individuos. alerta de que ndo podemos usar os erros do formalismo como algo que
Um exemplo pode tornar este ponto mais claro. Entre nos, a tarefa demnonstra a falsidade da insisténcia utilitarista na distinggo entre o
de decidir a pena em um caso criminal € aquela que parece mais evidente ireito como ele é e o Direito como moralmente deveria ser.
mente exigir do juiz o exercicio de um julgamento moral. Aqui os fatores. Podemos agora retornar ao ponto principal. Se € verdade que uma
a serem sopesados parecem, claramente, serem valores morais: a sociedade decisdo inteligente de questSes na zona obscura é aquela feita ndo me-
ndo deve ficar exposta a ataques injustificados; sofrimento excessivo ni anicamente, mas a luz de objetivos, propdsitos e politicas, embora néo
deve ser imposto quer a vitima, quer a seus dependentes; esfor¢os devem essariamente a luz de qualquer coisa que chamassemos de principios
ser feitos para permitir (que o criminoso) leve uma vida melhor e recon- orais, é sensato expressar esse fato importante dizendo que deveriamos
quiste uma posigdo na sociedade cujas leis ele violou. Para um juiz que. sandonar a firme distingdo utilitarista entre o que o Direito € e o que
busca estabelecer um equilfbrio entre essas posi¢Ses, sua tarefa parece 0 veria ser? Talvez a alegagdo de que seja sensato ndo possa ser refutada
exemplo mais claro possfvel do exercicio de julgamento moral; e parece ser oricamente, porque ela ¢, com efeito, um convite a revisar nossa con-
o exato oposto de uma aplicagdo mecanica de uma tabela de penalidades ¢do do que seja uma regra juridica. Somos convidados a incluir na
que fixa a pena sem se importar com as posigdes morais que devem ser gra” os varios objetivos e politicas & luz dos quais os casos da zona
sopesadas em nosso sistema. Ent8o, aqui, a deciséo inteligente e racional bscura sdo decididos, uma vez que esses objetivos tém, mercé de sua
é norteada, ainda que de maneira incerta, por objetivos morais. Mas s6 portancia, tanta razdo para serem chamados Direito como as regra
precisamos alterar o exemplo para ver que isso ndo precisa necessaria- idicas centrais cujo sentido est4 estabelecido. Mas embora um convite
mente ser assim e, com certeza, se ndo precisa necessariamente ser assim, Ndo possa ser refutado, ele pode ser recusado, e eu daria duas razoes para
permanece inabalado o ponto utilitarista. Sob o regime nazista, homens recusé-lo. Primeiro, tudo o que aprendemos sobre o processo judicial pode
foram condenados por tribunais por criticas ao regime. Aqui a escolha da T expresso de formas menos misteriosas. Podemos dizer que as leis s&o
sentenca poderia ser norteada exclusivamente pela consideragéo do que era Irremediavelmente incompletas e que devemos decidir os casos da zona
necessario para se manter eficazmente a tirania do Estado. Que sentenca iria obscura racionalmente, tendo por referéncia os objetivos sociais. Penso
tanto aterrorizar o pdblico em geral quanto manter os amigos e a familia que Holmes, que tdo vivamente compreendia que “proposi¢Ges gerais néo
do prisioneiro em suspense de modo que a esperanga e 0 medo cooperas- decidern casos concretos”, o teria dito desse modo. Segundo, insistir na
sem como fatores para levar a subserviéncia? O prisioneiro de tal sistema distingdo utilitarista é enfatizar que o nticleo duro de sentido estabelecido
seria visto unicamente como um objeto a ser usado na busca desses fins. - €Direito em um sentido centralmente importante e que, mesmo que haja
No entanto, em contraste com uma decisdo mecénica, decidir nessas bases

anogdo de regras controlando as decisSes de tribunais ndo faria sentido,

Casos fronteiricos, é preciso primeiro haver fronteiras. Se ndo fosse assim, .
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como alguns “Realistas” — em seus casos mais extremos e, acredito, copy 3 entagdo minuciosa, mas em lembrancas de uma experiéncia terrivel.

fundamentos ruins - sustentaram 4 is ela (a crftica, ndo o argumento) consiste no testemunho daqueles que
De forma oposta, suavizar a distingdo, asseverar misteriosaments ceram aos infernos e, como Ulisses ou Dante, trouxeram de volta uma
que hd algum tipo de fusdo de identidade entre o Direito como € e comg 3 ensagem para os seres humanos. Apenas que, nesse caso, o inferno néo
deveria ser, € sugerir que todas as questdes juridicas sdo fundamentalmentg ava sob a terra, ou fora dela, mas nela; foi um inferno criado na terra
como aquelas da zona obscura. £ afirmar que ndo h4 elemento central d¢ @ - homens, para outros homens.
Direito real a ser visto no cerne do sentdo central que as normas tém, qu Este apelo vem daqueles pensadores alemaes que Vjvenciaram O re-
ndo hd nada na natureza de uma norma juridica inconsistente com todas a e nazista e refletiram sobre suas manifestacdes perversas no sistema
questdes estarem abertas & reconsideracdo & Iuz de politicas sociais. Claro, fdico. Um desses pensadores, Gustav Radbruch, partilhara ele mesmo
bom ocupar-se da zona obscura. Seus problemas 580, com raz&o, o car dapi da doutrina “positivista” até a tirania nazista, quando foi convertido por
quotidiano das faculdades de Direito. Mas ocupar-se da zona obscura é um, a experiéncia e, por isso, seu apelo a outros homens para que descar-

coisa, preocupar-se com ela ¢ outra. E a preocupacdo com a zona obscura ¢ ‘a doutrina de que a separagdo entre o Direito e a moral tem a forca

Se posso dizer assim, uma fonte to rica de confusio a tradi¢do juridica norte articular de uma retratacdo. O que‘ € importante nessa critica é que ela

Imente enfrenta o ponto especifico que Bentham e Austin tinham em

~ £

nte quando postulavam a Separagdo entre o Direito como é e como de-

americana quanto o formalismo, & inglesa. E claro que podemos abandonar::
no¢do de que as normas tém autoridade; podemos deixar de atribuir forcaou
mesmo sentido ao argumento de que um caso enquadra-se perfeitamente 2 Cria ser. Esses pensadores alemées colocaram sua énfase na necessidade de

umanorma e esté ao alcance de um precedente, Podemos até chamar toda essa

nir o que os Utilitaristas Separavam, exatamente onde essa separagdo
argumentacéo de “automaética” ou “mecénica”, que j& é a invectiva comum de maior importancia aos olhos dos Utilitaristas; pois eles se ocuparam
contra os tribunais. Mas até que decidamos que isto € o que desejamos, ndo do problema apresentado pela existéncia de leis moralmente mas.
0 deveriamos encorajar obliterando a distingdo utilitarista. Antes de sua conversdo, Radbruch sustentava que a resisténcia 2 lei
4um assunto de consciéncia pessoal, a ser pensado pelo individuo como
v ,,

A terceira critica & separacdo entre direito ¢ moral € de carater bas

1 problema moral, e que a validade de uma lei ndo poderia ser contes-

da ‘mostrando-se que suas determinagBes eram moralmente maés, ou
tante diferente; é certamente menos um argumento intelectual contra 165mo mostrando-se que o efeito de obediéncia a Iei seria mais perverso
qﬁe o efeito de desobediéncia. Austin, pode-se lembrar, foi enfético em
Ondenar como “puro nonsense” aqueles que diziam que se as leis huma-
<5 conflitassem com os principios fundamentais da moral, entdo elas
Qeixariam de ser leis,

distingfo utilitarista e mais um apelo apaixonado fundado ngo em argu
-_

“Vale mencionar, no presente contexto, uma reformulacio desta posicéo extrema. Na primeira edicd
de The Bramble Bush, o professor Llewellyn se comprometeu apaixonadamente com a visio de que “
Que esses oficiais fazem quanto a disputas é, em minha opinido, o préprio direito”, e que “regras... sa
importantes na medida em Que 0 ajudam a... prever o que os juizes fario... Esta é toda a sua importancia
salvo a de serem belos brinquedos”. Llewellyn, The Bramble Bush 3,5, (1* edn. 1930). Na segunda edicdo
ele diz que estas foram “infelizes palavras quando nio mais desenvolvidas, e elas sdo claramente, n
melhor das hipéteses, afirmagéo bastante parcial da verdade completa... (U)ma das fungées do direito
controlar os oficiais em alguma medida, e guia-los mesmo... onde nenhum controle completo ¢ possive
ou desejavel... (A)s palavras falham em conceber corretamente... afungo da instituicio do direito como

© As leis maig perniciosas, e, portanto, aquelas mais contrarias a vontade de Deus,
tm sido e sao continuamente aplicadas como leis pelos tribunais. Suponha que
um ato inécuo ou positivamente benéfico seja proibido pelo soberano sob pena de

morte; se eu cometer esse ato, serei julgado e condenado, e seu eu fizer obje¢des a

P o

Sentenca (sentence) alecamada ~cem £ 4 v <
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