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Neste artigo, buscarei discutir e defender um entendimento que € sus-
tentado, entre outros, pelo sr. Holmes, Ministro da Suprema Corte norte-ame-

ricana, e pelo qual tanto ele quanto os outros tém sido muito criticados. Mas

gostaria, antes, de explicar o motivo de eu acreditar que Holmes sera sempre,
para os ingleses, e a despeito de quaisquer vicissitudes de sua reputagdo entre
o0s norte-americanos, uma figura heréica da teoria do direito (Jurispruden-
ce). Ele o serd porque combinou, de modo maégico, duas qualidades: uma € o
poder imaginativo, algo que falta ao pensamento juridico inglés; a outra € a
clareza, algo que o pensamento juridico inglés geralmente possui. O advogado
inglés que se dedica a ler Holmes € levado a ver que aquilo que considerava
fixo e estavel estd, na verdade, em constante movimento. Fazer esta descoberta
com Holmes é ter um guia cujas palavras podem nao conseguir convence-1o,
podem as vezes causar-lhe mesmo repulsa, mas jamais o confundirdo. Como
0 nosso proprio Austin, com quem Holmes compartilhava muitos ideais e
pensamentos, Holmes esteve, algumas vezes, claramente equivocado; mas
novamente, a semelhanga de Austin, quando esse era o caso, ele se equivocava
com clareza. Esta é, certamente, uma virtude soberana na Teoria do Direito.

Sei que dizem que a clareza ndo € o suficiente; pode ser verdade, mas ainda
ha questdes na Teoria do Direito que sao confusas porque discutidas em um

estilo cuja falta de clareza Holmes teria desprezado. Talvez isto seja inevitdvel:

a Teoria do Direito vacila tdo incerta as margens de muitos temas, que sempre

haver4 a necessidade de alguém que, na expressdo de Bentham, “arranque
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reformas, eram os grandes utilitaristas. Dois deles, Bentham e Austin,
constantemente insistiam na necessidade de se distinguir, de maneira firme
e com o maximo de clareza, entre o direito como ele é e o direito como
deveria ser. Esse tema persegue sua obra, e eles condenam oOs pené.adores
do direito natural precisamente por haverem obscurecido esta distingdo,
aparentemente simples, mas vital. Em contrapartida, nesse momento ¢
nesse pafs e, em menor medida, na Inglaterra, considera-se esta separagdo
entre direito e moral superficial e equivocada. Alguns criticos acreditam
que ela impega os homens de ver a verdadeira natureza do Direito ¢ sud
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1
Bentham, A fragment on Government, in | Works 221 ,235 (Bowring; edn, 1838-43) (Preface, 41 pamg.).
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almente enganosa, mas deletéria na pratica; na pior das hipoteses, capaz
de diminuir a resisténcia & tirania estatal ou ao absolutismo,’ e, na melhor,
capaz de gerar desrespeito ao direito. O nome agora pejorativo “Positivismo
Juridico”, assim como muitos termos que sido utilizados como misseis
nas batalhas intelectuais, passou a significar uma profusio espantosa de
pecados diferentes. Um deles € o pecado, real ou alegado, de insistir, como
fizeram Austin e Bentham, na separagdo entre o Direito como € e o Direito
como deveria ser.

Como se deu entdo esta reviravolta? Quais sio os erros teoricos dessa
distingdo? As consequéncias praticas de se enfatizar essa distingao, como
fizeram Bentham e Austin, foram ruins? Deveriamos rejeitd-la ou mante-
la? Ao considerar essas questdes deverfamos nos lembrar da filosofia social
que acompanhava a insisténcia dos Utilitaristas nesta distingao. Ninguém
jamais reuniu, com equilibrio mental tao claro como o dos Utilitaristas, a
paixdo por reformas com o respeito ao direito, juntamente ao devido reco-
nhecimento da necessidade de controlar o abuso de poder mesmo quando o
poder estd na mdo de reformistas. Um a um, nas obras de Bentham, podem-
se identificar os elementos do Rechtstaat e todos os principios para sua
defesa que a terminologia do direito natural tem acolhido em nossos dias.
Estdo aqui a liberdade de expressdo, de imprensa, o direito de associagdo,®
a necessidade de que as leis sejam publicadas e divulgadas amplamente
antes de serem implementadas,7 a necessidade de se controlarem os entes
e 6rgdos administrativos [agencies],® a insisténcia em que ndo deveria ha-

ver responsabilidade criminal sem culpa,® e a importancia do principio da

*Veja Radbruch, “Die Erneuerung des Rechts”, 2 Die Wandllung 8 (Germany 1947); Radbruch, “Geset-
zliches Unrech und Ubergesetzliches Recht” | Stiddeutsche Juristein-Zeitung 105 (Germany, 1946) (re-
publicado em Radbruch, Recthsphilosophie 347 (4th edn. 1950)). As visdes de Radbruch sao discutidas
nas p. 72-8, abaixo. ) -
*Bentham, A Fragment on Government, in 1 Works 221, 230 (preface, pardgrafo 16); Bentham, Principles
of Penal Law, in | Works 365, 574-5, 576-8 (pt. lll, ¢. XXI, pardgrafos 8 e 12).

7Bentham, Of Promulgation of the Laws in 1 Works 155; Bentham, Principles of the Civil Code, in | Works
297, 323 (pt. 1, c. XVII, 2 para.); Bentham, A Fragment on Government, in | Works, 221, 233, n. [m]
(preface, para. 35).

»Bentham, Principles of Penal Laws, in | Works 365, 576 (pt. 1L, . XXI, para. 10, para. 11).

9 Bentham, Principles of Morals and Legislation, in | Works 1, 84 (c. XII).
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Portanto, Bentham e Austin nao eram analistas secos, perdidos em

distingdes 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 direito

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 € outra. Se ele ¢
ou ndo é uma questdo; se ele se conforma ou ndo a um suposto padrdo ¢ outra,
diferente. Uma lei (a law), que realmente existe, ¢ uma lei, ainda que ndo gostemos
dela, ou ainda que ela divirja do texto em que nos baseamos para nortear nossd
aprovagdo ou desaprovagdo. Essa verdade, quando anunciada formalmente como
uma proposi¢do abstrata, é tdo simples e evidente que parece ocioso insistir sobre
ela. Mas, simples e evidente como ¢, quando enunciada em expressdes abstratas, d
enumeragdo das ocasides em que foi esquecida daria um livro.
Sir Wllhar-n Blackstone, por exemplo, diz em seus “Comentarios”, que as leis divinas
sic; 1superio.res, em obrigagdo, a todas as outras leis ; que ndo se poderia aceitar qu¢
Zela;l:;; :;nh:;’;;:‘j“: elllast se ODuses.se ; C,]l.le as leis humanas carecem de validéd.e Bt
s € que todas as leis validas derivam sua forga do original divino:

'9Bentham, A ' —
narchical Fallacies, in 2 Works 489, 511-12 (art. VIII); Bentham, Principles of Morals an’

f.legislation, in | Works 1, 144 (c. XIX, para. 11)
Ibid. na p. 142, n. § (c. XIX, para. 4 n. §).
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Bem, cle pode querer dizer que todas as leis humanas deveriam se conformar a lei
divina. S¢ € este o sentido pretendido, concordo sem hesitagio... Talvez, entretanto,
cle queira dizer que os legisladores humanos estiio, eles mesmos, obrigados pelas
leis divinas a claborar as Ieis que impdem segundo aquele padrio Gltimo, porque,
se ndo o fizerem, Deus os punird. Com isto, tamhém, 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 € obrigatoria
ou vinculante (binding); em outras palavras, nenhuma lei humana que conflite

com a lel divina é uma lei..."?

O protesto de Austin contra a falta de clareza na distin¢do entre o
que o Direito é e o que deveria ser é bem geral: ela é um erro, independen-
te de nosso padrdo do que deveria ser o caso, independente do “texto em
que nos baseamos para nortear nossa aprovagao ou desaprovagdo”. Seus
exemplos, entretanto, apresentam sempre uma confusdo entre o Direito
como ele é e o Direito como a moral exigiria que fosse. Para ele, € preciso
lembrar, os principios fundamentais da moral eram o0s 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 distincdo sem caracterizar a moral com re-
feréncia a Deus, mas apenas, claro, a principios de utilidade. A principal
razdo para essa insisténcia dos dois pensadores era fazer com que 0s homens
pudessem ver consistentemente as questdes exatas decorrentes da existéncia
de leis moralmente mas, e entender o carater especifico da autoridade de
um comando legal. A receita geral de Bentham para a vida sob o governo
“obedecer pontualmente,' censurar livremente”.'> Mas

das leis era simples:

Bentham estava particularmente consciente, como um espectador ansioso

da Revolucdo francesa, de que isso nao era suficiente: poderia haver um

tempo, em qualquer sociedade, em que 03 mandamentos legais fossem tdo

perversos que a questao da resisténcia teria que ser enfrentada, e era entdo

essencial que as questoes em jogo nesse ponto nao fossem nem demasia-

2 Austin, The Province of Jurisprudence Determined 184-5 (Library of Ideas edn.1954).

* Bentham, A Fragment on Government, in | Works 221, 230 (preface, para. 16).
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Ambos 0s erros, pensava Bentham, podiam ser encontrados em Blackstop,.
via sua afirmacdo descuidada de que a

“aquele espirito de um quietismo obsequisos

1 s leis humanas eram invélidas s
1a

o Y 3 15
contrarias a lei de Deus, ™~ €
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que parece constitutivo de nosso autor” que mal lhe permite reconhece;

uma diferenga
para Bentham a doenca profissional dos advogados: “(Aos) olhos dos ad-

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

» entre o que é e o que deveria ser.'® Esta, com efeito, era

ainda hoje, a maioria dos que ndo sdo advogados — 0 € e o deveria ser ...
constituem um todo tnico e indivisivel”.'” Ha, portanto, dois perigos quea
insisténcia nessa distingdo nos ajudara a evitar: o perigo de que o Direitoe
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

varias coisas que os Utilitaristas ndo pretenderam dizer ao insistirem nd

I _
*Veja Bentham, “Principles of Legislation”

(c. X1l 2d ara *\ u . R . )
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scparagao cutre o Direito ¢ moral, Eles aceitavam, certamente, muitas das

cotsas que poderiam ser consideradas como a “intersecgdo entre o Direito
- Em primeivo lugar, cles jamais negaram que, como fato his-
torico, o desenvolvimento de siste

¢ a moral”

mas juridicos tivesse sido fortemente

influenciado pela opinido moral ¢, inversamente, que os padrdes morais

tivessem sido profundamente influenciados pelo Direito, de modo que o

contetido de muitas leis refletisse normas ou principios morais. Ndo é, de

fato, sempre ficil tracar esta relacdo causal historica, mas Bentham esta-
va pronto a admitir sua existéncia; também Austin falou da “frequente
coincidéncia”® do direito positivo e da moral, atribuindo exatamente a esse
fato a confusdo entre o que o Direito é e o que ele deveria ser.

Em segundo lugar, nem Bentham, nem seus seguidores, negavam
que por meio de preceitos legais explicitos principios morais pudessem
ser 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-
nheceu, de fato, ao contréario de Austin, que mesmo o poder legislativo
supremo pode estar sujeito a restrigdes legais de uma constituicdao® e
ndo teria negado que principios morais, como os da Quinta Emenda (&
Constituicdo dos EUA), possam formar contetido de tais restrigoes cons-
titucionais. Austin adotava uma perspectiva diferente ao acreditar que as
restricoes ao poder legislativo supremo nédo poderiam ter forca 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 drea 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; e,

'®Austin, op. cit., n. 12 supra, na p. 162.
"?Bentham, A Fragment on Government, in | Works 221, 289-90 (c. IV, paras. 33-34).
*®Veja Austin, op. cit., n. 12 supra, na p. 231,
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muitos pontos da doutrina de Austin, ndo questionou essa parte de sua
doutrina. Nos Estados Unidos, homens como N. 5t. John Green,?? Gray
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um frutifero recomeco ao entendimento do Direito como meio de controle
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do Estado... ndo ¢ um ideal, mas algo (que existe de fato... Nao é o que deveria ser,

mas o que ¢ Fxar esta nogdo definitivimente na ‘Teoria do Direito [jurisprudeéncial

da Common Law foi a faganha de Austin, 2

I

E 1sto basta quanto a doutrina no auge de seu sucesso. Voltemo-
nos agora para algumas das criticas que lhe foram dirigidas. Sem davida,
quando Bentham e Austin insistiram na distingao entre o Direito como
ele ¢ 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.
E necessario, entretanto, ao refletir sobre as criticas que surgiram poste-
riormente, refletirmos para além das criticas dirigidas a esse ponto espe-
cifico, se queremos chegar a raiz da insatisfagdo que se sentia; precisamos
também levar em consideragdo 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 separagio
geral (general cleavage) entre o que é 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 reflexdes, a seguir, ndo apenas sobre
as criticas a esse ponto especifico que os Utilitaristas tinham em mente,
mas também sobre a afirmacao (claim) de que uma conexao (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 separag¢do entre direito e moral duas outras doutrinas distin-

tas, mas igualmente famosas. Uma era a importante verdade de que um

*Gray, The Nature and Sources of the Law 94 (1 edn. 1909) (§ 213).

61




ELSEVI,
worn — H. LA Har w

o de conceitos juridicos, um estudo do sentiq,
‘ .

. analiti
estudo purmm‘nu analit

. Ario do direl
\)(‘( (1l)lll“l [ A . + y . ’ o
do mto os estudos historicos ou so(,l()l()glc()s

(o, era tdo vital para nossa COMpreey,.
(mecaning)
o direito i

3 da matureza d o et 2 1 .. .
sao da natu ‘ desse suplantar. A oultra era a famosgy teori,

cmbora, € claro, ndo s pt
da lei = de que a let ¢, €ss¢ i
as compoem a tradigdo utilitarista dentro da teoris
(@ X%

neialmente, um comando.
inperativa
2 ECNC ~Ac *ill
Essas trés dout . | ! ot «
lirei 1o entanto, sdo doutrinas diferentes. E possivel endossy;

do direrto; ¢, n¢ i )
o Direito ¢ a moral, d

e ainda assim, acreditar que seja erra(,
!

ar valor aos estudos analiticog dg
separagdo entre
sentido de conceitos juridicos

: ando. Uma fo
conceber a lei como sendo essencialmente um com nte de

grande confusdo (confusion ¥ A
moral é a crenca de que a falsidade de qualquer uma dessas trés doy.

) na critica a separagdo entre o direito ¢ 4

trinas na tradicdo utilitarista provaria que as outras duas eram falsas;
pior ainda era a incapacidade de perceber que essas er'am.tré.s d.outrinas
bastante distintas dentro desta (this) tradi¢ao. O uso indiscriminado do
rétulo “positivismo” para designar, de forma ambigua, cada uma dessas
trés doutrinas distintas (juntamente com outras que os Ultilitaristas ja-
mais professaram), gerou talvez mais confusao sobre esse problema do

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

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

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

(2) A afirmagao de que nao ha conexio necessaria entre direito e moral ou entre o direito como ele €2
como deve ser; veja 51-57 supra;

(3)

A afirmagao de que a andlise (oy estudo do sign:ificado)
-

b) deve ser distinguida da investigacdo histérica sobr

sociol6gi a irei b .
' gicas sobre a ‘relagao do direito com outros fendmenos sociais, e da critica ou apreciagdo sigdie
S€jaem termos morais, de objetivos sociaj s, “fungdes”

. .. = oy infrds
,»oude outro tipo; veja 64-66 (no original, 65-6)11
juridico é um “sist

. W P T WAl )L]ir

dos conceitos juridicos (a) vale a pena perses
: . o ioaCOes

€ as causas e origens das leis, das investigds

) A afirmacao de que um sistemg b

corretas podem ser deduzidas POr meios lgicos 4 parti
rencia a fins sociais, politicas pablicas (policies)
(5) A afirmacio de que o i
€ ojulga o
fato podem, por arg?xmenio f’acrir(l;mlo d ode ser estabelecido ou defendido, como dedaragoesﬁd
al, evidéncia ou proyg (#ns itivismo” em éti . >
Bentham e Austin tinha Prova (“nao cognitivismo” em ética); veja 83-5, 82

M as visdeg descritas ;
. - rd e - ! 4 e
A opinido (4) ¢ CoOmumente atribyig, aos juristm € ey nRo P— -

unm
" syn . a e . . ) . enh
analitico” que tivesse ta| visio S analmcos, VeJa 64-66 infra, mas nao conhego n

5% S 'di(‘d
ema légico fechado” em que decisoes Jur )
S i . . - epm refe

r de regras juridicas pré-determinadas sem

+ padroes morais; veja 64-66 infra, e
moral nip p

62



ELSEVIER

ENS 2—0Pp S 5 A
AlO 2 — O Posimvismo ¢ A SEPARACAG ENTRE O DIRFITO) F A MORAL

criticos norte-americanos da doulrina de Austin foram, entretanto ex-
/

traordinariamente claros cxatamente tratando desse assunto. Gray, por
; -1

exctplo, acrescentou ao final de scu tributo a Austin, que ja citei, as
d /

alavrac: “Ele »ter ap e A ret
palavras: “Ele pode ter sc cnganado ao tratar o direito estatal como sendo

o comando do soberano” 26 e tocou, de maneira astuta, em muitos dos
pontos falhos na teoria do comando. Mas outros criticos tiveram menos
clareza e acreditaram que as inadequagdes da teoria do comando, que
gradualmente vinham a tona, bastavam para demonstrar a falsidade da
separagdo entre o Direito e a moral.

Esse fol um erro, mas um erro natural. Para entendermos como foi
natural, precisamos examinar um pouco mais de perto a ideia de comando.
A famosa teoria de que a lei ¢ um comando era parte de uma afirmacio
(claim) mais ampla e mais ambiciosa. Austin dizia que a nocdo de co-
mando era “a chave para as ciéncias da teoria do direito e da moral”,*” e as
tentativas contemporaneas de elucidar julgamentos morais em termos de
enunclados “imperativos” ou “prescritivos” refletem essa tese ambiciosa.
Mas a teoria do comando, entendida como um esforco de identificar a
quintesséncia do Direito, para ndo dizer a quintesséncia da moral, parece
assombrosa em sua simplicidade e bastante inadequada. Ha muito, mesmo
no 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 nogdao de comando
fosse suplementada pela do habito da obediéncia. O esquema simples era
esse: O que é um comando? E simplesmente a expressdo, por alguém, de
um desejo de que outra pessoa faca ou se abstenha de fazer uma agao,
acompanhada de uma ameaga de puni¢do que provavelmente seguira a
desobediencia. Comandos serdo leis se duas condig¢des forem satisfeitas:

. o >les devem emanar daquilo (como
primeira, eles devem ser gerais; segunda, eles devem emanar daq (

sustentavam tanto Bentham como Austin) que existe em toda sociedade

politica, independentemente de sua forma constitucional, a saber, uma
7

pessoa ou grupo de pessoas que recebem, habitualmente, a I

26 Gray, The Nature and Sources of the Law 94-5 (2 edn. 1921).

¥ Austin, op. cit., n. 12 supra, na p. 13.
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Além disso, mais uma vez, Austin, no caso das democracias, olhava
para além dos legisladores, para o eleitorado como “o soberano” (ou, na
Inglaterra, como parte dele). Ele acreditava que nos Estados Unidos a mas-
sa de cleitores dos Orgdos legislativos estaduais e federais era o soberano,
cujos comandos, dados por seus “agentes” nos orgios legislativos, eram
lei. Mas, nessa base, compromete-se toda a no¢gdo de um soberano fora
da let sendo “habitualmente obedecido” pela “massa”da populagdo: pois,
nesse €caso, a “massa” obedece & massa, quer dizer, obedece a si mesma. 3
evidente que a aceitagao geral da autoridade de um procedimento para a
criagdo de leis, iIndependentemente dos sucessivos individuos que o operam
de tempos em tempos, sé pode ser distorcida por uma analise em termos
de obediéncia habitual da massa a certas pessoas que estdo, por defini¢ao,
fora da lei, assim como o fendmeno cognato, mas muito mais simples,
da aceitacdo geral pela sociedade de uma norma — digamos de se tirar o
chapéu quando se entra em uma igreja — seria distorcida se apresentada
como 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
uma critica importante ao supor que essa falha se devia a falha de nao
insistir em alguma conexdo importante entre direito e moral. Esse defeito
mais radical é descrito a seguir. A imagem que a teoria do comando faz da
vida sob a lei é essencialmente a de uma relagdo simples do comandante
ao comandado, do superior ao inferior, de cima para baixo; a relagdo €
antes ou autores da lei concebidos como estando

vertical entre os comand

essencialmente fora da lei e aqueles que sdo comandados e estdo sujeitos

a lei. Ndo ha, nesse quadro, qualquer lugar, ou apenas um lugar aciden-

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

sdo, na verdade, radicalmente diferentes. Algumas leis requerem que 0s

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

dentemente de eles o quererem ou nao.
ras desse tipo: a semelhanga dos comandos, elas sdo sim-
as regras juridicas

O direito penal consiste, em larga

medida, de reg
plesmente “obedecidas” ou “desobedecidas”. Mas outr

sdo apresentadas a sociedade de forma bem diferente e tém fungdes bem
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Ele afirmou, primeiramente ¢ de forma correta, que, se as leis sdo mera-
mente comandos, ¢ inexplicavel que falemos de poderes ou direitos juridicos
como sc fossem por elas conferidos ou delas se originassem, mas depois,
de forma cquivocada, concluiu que as normas de um sistema juridico de-
vem estar necessariamente ligadas a regras ou principios de justica e que
¢ apenas a partir desse fundamento que o fendmeno dos direitos juridicos
pode ser explicado. Caso contrario, pensava Salmon, terfamos que dizer
que apenas uma “coincidéncia verbal” conecta os conceitos de direto legal
e direito moral. De forma semelhante, no continente, os criticos dos uti-
litaristas, sempre atentos as complexidades da nogdo de direito subjetivo,
insistiam que a teoria do comando ndo lhes deixava espago. Hiagerstrom
insistia que, se as leis fossem meramente comandos, a no¢ao de direitos
de um individuo seria realmente inexplicdvel, uma vez que os comandos
sdo, como ele dizia, algo a que ou obedecemos ou ndo obedecemos; eles
ndo conferem direitos.3* Mas também ele concluiu que a moral ou, como
expressou, 0 senso comum, nogdes de justi¢a devem necessarliamente estar
envolvidas na andlise de qualquer estrutura juridica complexa o suficiente
para conferir direitos.”!

E apesar de tudo, ha certamente confusdo nestes argumentos. As
normas que conferem direitos, embora distintas de comandos, nao pre-
cisam ser normas morais, nem com elas coincidir. Os direitos, afinal de
contas, existem em normas de cerimdnias, jogos ¢ em muitas outras
esferas reguladas por regras irrelevantes para a questdo da justiga ou do
que o Direito deve ser. Nem ¢ necessario que regras que conferem direitos

sejam justas ou moralmente boas. Os direitos de um senhor sobre seu

escravo nos mostram isso. “Seu mérito ou demérito”, como os chamou
Austin, depende de como 0s direitos sdo distribuidos em uma sociedade ¢

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

% Hagerstrém, 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. nap.221: “A descrigao deles (reclames de protegao ju ridica) como direitos é totalmente derivadada
ideia de que o direito que lhes diz respeito € a verdadeira expressao de direitos e de deveres no sentido

em que a nogao popular de justica entende estes termos”.
*'Ibid. na p. 218.
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de que um certo tipo de comportamento scja regulado por regras, entdo
as palavras gerais que utilizamos — como “veiculo” no caso que estou
analisando — devem ter algum caso padrio (standard instance) na qual
ndo ha davidas quanto a sua aplicagiio. Deve haver um nicleo de sentidos
estabelecidos (core of seetled meaning), mas haverd, também, uma zona de
penumbra de casos discutiveis nos quais as palavras nem sio obviamente
aplicavels, nem obviamente descartadas. Cada um desses casos apresentard
algumas caracteristicas em comum com o caso padrdo; e ndo apresentara
outras, ou serd acompanhado por outras caracteristicas ndo presentes no
caso padrdo. A invengdo humana e os processos naturais continuamente
trazem essas variagoes aquilo que é familiar, e se devemos dizer que essas
séries de fatos se enquadram ou ndo nas normas existentes, entdo aquele
que as classifica deve tomar uma decisdo que ndo lhe € ditada (por ou-
trem), pois os fatos e fendmenos aos quais empregamos nossas palavras
e aplicamos nossas normas sao como se fossem mudos. O automovel de
brinquedo ndo pode falar e dizer “Eu sou um veiculo para os fins dessa
regra juridica”, nem podem os patins gritar em coro “N6s ndo somos um
veiculo”. As situacdes de fato ndo se apresentam a nos claramente etique-
tadas, passadas e dobradas; nem trazem escrita em si sua classificacdo
juridica para que o juiz simplesmente a leia. Ao invés disso, ao aplicar
normas juridicas, alguém tem que assumir a responsabilidade de decidir
que as palavras englobam ou nio englobam o caso em pauta, com todas
as consequéncias praticas que essa decisdo envolve.

Podemos chamar os problemas que surgem fora do nacleo duro
de casos padrdo ou dos sentidos estabelecidos como “problemas de pe-
numbra”; eles estdo sempre CONosco, seja em relagdo a coisas tdo triviais
como a regulamentagdo do uso de um parque publico, seja em relagdo
as generalidades multidimensionais de uma Constitui¢do. Se uma zona
de penumbra de incerteza deve envolver todas as regras juridicas, entdo
sua aplica¢do a casos especificos na area da zona de penumbra n.ﬁo pode
ser uma questdo de deducao logica e, assim, o raciocinio dedutivo, que
tem sido festejado por geragoes com

humano, ndo pode servir cOmo modelo p

o a propria perfeicdo do raciocinio
ara aquilo que os juizes ou, na
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Decorre dat que s¢ 08 | |
v de l“‘”‘“"hl'ﬂ devem ser racionais, sua rm-immli(l
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questocs da zom |
- ' ndo a relagdo 1ogica com as premissye _
algo que ndo a relag g l o

deve se fundar em a
o’ argumentar e decidir que, para os fine s,

s¢ ¢ racional ou “sensi
lano ndo ¢ um veiculo, este argumento deve ser Sensas
Saifs

norma, um acrop
nte conclusivo. O que ¢, entdo, que fay ¢
& )m

ou racional sem ser logicame
am corretas ou, pelo menos, melhores que deciss,
>0gg

que tais decisoces sCJ
-ece correto dizer que o critério
re q qUe, nesse

alternativas? Mais uma vez, pa
casos, torna sensata uma decisdo é algum conceito daquilo que o Direit,
deveria ser: e é facil, a partir daf, passar a dizer que deve haver um julg,.
mento moral sobre o que o Direito deveria ser. Assim, tocamos aquj yy,
ponto de necessaria “interseccdo entre o Direito e a moral” que demonstr,
a incorre¢do ou, pelo menos, o carater enganoso da insisténcia enfatica dos
Utilitaristas na separacdo entre o que o Direito € e 0 que deveria ser. Cop,
certeza, Bentham e Austin sé podem ter escrito o que escreveram porque
entenderam mal ou desprezaram este aspecto do processo judicial, Ja que
ignoraram os problemas da zona de penumbra.

A concepg¢ao equivocada do processo judicial que ignora os proble-
mas da zona penumbra e que considera o processo como consistindo pre-
eminentemente de raciocinios dedutivos é frequentemente estigmatizad
como o erro do “formalismo” ou do “literalismo”. Minha pergunta agord
€ como e em que medida a demonstragdo desse erro mostra que a disting®
utilitarista é incorreta ou enganosa? Ha aqui muitos pontos que foram
confundidos, mas s6 posso destrinchar alguns. A acusacao de formalls
m.o tem sido dirigida tanto as teorias juridicas “positivistas” quanto &
ItDrl b.uflals' mas, € claro, a acusagdo deve ser bem diferente em cada (%"
erfcl)gtlf;iiz (t::;;c;i;l:d[();z::i a acusa?éo significa que ele Comcteulili
raciocthio envoluid - .a er da decisdo juridica; ele considerot q.ﬂ l

O consistia na deducao de premissas sobre as qud®’

escolhas prati . _ :
f5ci Iz 1cas ou decisges dos juizes nio tinham qualquer impacto: e
mostrar . ) ;
que Austin erg Inocente desse erro: somente uma ¢ oncepka
7
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completamente equivocada do que ¢ uma teoria analitica do direito e do

porquc cle a considerava mportante pode Tevar ao entendimento de que

cle, ou qualquer outro analitico, acreditava que

logico fechado nos quais

O Direito era um sistema
os juizes deduziam de premissas suas decisdes. 2
Pelo contririo, cle estava absolutamente atento ao carater da linguagem,
A sUa IMPrecisdo ¢ ao seu cardler aberto; ele acreditava que em situacoes
da zona de penumbra, os juizes tém necessariamente que legislar,’* e, em
um tom que lembra por vezes o do juiz Jerome Frank, ele criticou severa-
mente os juizes da Common Law por legislarem de maneira timida e débil

e por confiarem cegamente em analogias reais ou imaginadas com casos

. ‘ 5 . i . :
Esta ma compreensao da teoria analitica do direito se encontra em, entre outros, Stone, The Province

and Function of Law 141 (1950): “Em poucas palavras, rejeitar a assuncao implicada de que todas as

proposicoes de todas as partes do direito devem ser logicamente consistentes com cada uma delas e
proceder a um sé grupo de defini¢des... ele [Cardozo, J.] negou que o direito de fato seja o que o jurista
analitico, para seus propdsitos limitados, assume ser.” Veja ainda ibid. nas p. 49, 52, 138, 140; Friedman,
Legal Theory 209 (3 edn. 1953). Esta m& compreensao parece depender da nio examinada e falsa crenga
de que os estudos analiticos do significado de termos juridicos seriam impossiveis ou absurdos se, para
chegar a decisoes solidas em casos particulares, mais que uma capacidade para raciocinio l6gico formal
a partir de premissas predeterminadas claras e livres de ambiguidades fosse requerida.

% Veja a discussao sobre vagueza e incerteza no direito, in Austin, op. cit., n. 12 supra, nas p. 202-5, 207,
em que Austin reconhece que, em consequéncia da vagueza, muitas vezes apenas “testes faliveis” podem
ser fornecidos para que se determine se casos particulares caem sob expressées gerais.

**Veja Austin, op. cit., n. 12, supra, na p. 191: “Nao consigo entender como qualquer pessoa que tenha
considerado o tema possa supor que a sociedade possivelmente poderia ter continuado (a existir) se
juizes nao legislassem...” Como uma corregdo a crenca de que o jurista analitico deve tomar uma visao
“maquina caca-niqueis” ou “mecanica sobre o processo judicial”, vale a pena notar as seguintes obser-
vagoes feitas por Austin:

"

1) Em qualquer ocasiao em que uma lei tenha de ser aplicada, a “’competigdo por analogias opostas

x4

entre si’” pode surgir, pois o caso “pode lembrar em alguns de seus pontos” casos a que no passado a
regra tenha sido aplicada e em outros pontos “casos em que a aplicagao da regra foi negada”. 2 Austin,

Lecture on Jurisprudence 633 (5" edn. 1885).

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

3) Se toda regra em um sistema juridico fosse perfeitamente definida ou precisa”, essas dificuldades
incidentes 2 aplicagdo do direito nao ocorreriam. “Mas a completude e corregao ideais que agora ima-
ginei nao é alcancavel de fato... ainda que o sistema tivesse sido construido e ordenado com inigualavel
solicitude e habilidade”. 2 ibid. nas p. 997-8. E claro que ele pensava que muito poderia e deveria ser
feito por meio de codificagao para eliminar as incertezas. Veja 2 ibid. nas p. 662-81.
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pretéritos, em vez de adaptarem suas decisOes as crescentes neC(’SSid”
o oqid ((e
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. .- welado pelo padrdo moral da utilidade.® O« .
da socicdade como revelado P Os V]](\’Cg

cis pela Coneepgao do juiz.como um autdmay, 0
§ (()

neste ponto, responsav
A l't‘H[)()llS(ll)ll](lil(h‘, se deve ser impug
a;

adores ulilitaristas.

S0 08 Pens
wWlores como Blackstone e, em um estdgig, .
bl & ]

S PCNSe
C l < te\

a algum teorico,
7 desse mal ¢ a preocupagao com a separacy,
(¢ )(l‘;

ror, a Montesquicu, A Tdl
a chamou Austin) de Blackstone de
’ (]llo

(como

poderes ¢ a “ficgdo pucril”
jamais criam O direito.

Os juizes apenas sencontram”,
Mas estamos preocupados
as de juizes. O que significa, e

vautomatico”, “maquina”? Curiosament,
2

com o “formalismo” como um vicg, "
0

de juristas, m xatamente, um juiz Comet

¢sse erro, ser “formalista”,
literatura na area, que estd repleta de de
o em termos concretos; ao invés disso, temos apenas

nuncias contra tais vicios Nung
' a

esclarece essa questd
descricdes que ndo podem significar o
alista, os tribunais fazem uso excessivo da logica, levam

que aparentam dizer; diz-se qy,
no erro form ’
coisas a “um extremo aridamente 16gico”,* ou fazem uso excessivo ¢
métodos analiticos. Mas de que maneira, ao ser um formalista, um juj;
faz uso excessivo da 1gica? E claro que a esséncia desse erro € dar a algun
termo geral uma interpretacdo que € cega aos valores e consequencias
sociais (ou que ¢, de algum outro modo, tola ou que talvez apenas ni
seja apreciada pelos criticos). Mas a l6gica ndo prescreve interpretagao de
termos; ela ndo dita nem uma interpretacdo tola, nem inteligente de qua-
quer expressdo. A logica apenas lhe diz hipoteticamente que se voce dera
certo termo uma determinada interpretago, uma determinada conclust

ir4 deco jgica é si ' ‘
rrer. A logica ¢é silente quanto ao modo de classificar particula®

35 2
p

Ibld na p 641 ”N
4 : : “Nada, de fato, pod : o 1o
: es . _ w68
cialmente se forem limitados. timi ' P er mais natural que legisladores, diretos ou judiciais (€%
ey eeiaiaci] s, timidos ou pouco talentosos) devam basear-se tanto quanto possan net
Idos por seus pr ; Ll
lamentar que juizes d ° ; predecessores”. Veja também 2 ibid. na p. 647: “Mas hd muit0§
g e Jutzes de capacidade, experiéncia e dade &
uzir uma nova regra " o
Lord Eldon ... (O)s jufzeg : (urga regra benéfica ao futuro)... Esta é a censura que estou inclinado afazelt
s das ’
as regras de direito e de proc ;’-I’tes de Common Law nao fariam o que deveriam ter feito, a saber, mOIdte
edimento \as OBl . .meﬂ
e de maneira exigencias cresce - tupld“
mau- i ntes da so z de, €5
au-humorada, aderirem aos velho B} ciedade, em vez d¢
s e barbaros usos”.

% Hynes v. New Y

- ork Cent, R.R., 231

of Legal Hi r Ry N.Y.229,235;13

8al History 123 (2n edn. 1930); Stone op. cit n13r\2].El 9% B0 (R cec S
-0 L, N 52 supra, nas p. 140-1.

peso nao tenham aproveitado cada oportuni

. ﬂ"
nd, Interp! etl”
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( este O COTAEA0 da decisdo judicial, ASSIM, essa refe
_C ¢ G

réncia a l6gica e o
(remos 10g1cos ¢ uma designagdo incorreta para algo diferente,
C_\' I e ¢ .

que deve
) seguinte. Um juiz tem que aplicar uma norma
SCI‘( Lt 6 )

a um caso concreto
_talvez @ norma de que ndo se possa levar um “vefeylo” roubado para
fora das fronteiras do Estado, ¢, nesse caso, foi levado um aviao.” Ele oy
150 pcmq,c, ou finge ndo perceber, que os termos gerais dessa norma S0
suscetiveis de diferentes interpretagdes e que ele tem uma escolha, deixada
em aberto, ndo controlada pelas convengoes linguisticas. Ele ignora, ou
nio consegue ver, o fato de que estd numa area da zona obscura e que ndo
esta lidando com um caso padrdo. Em vez de fazer uma escolha 4 luz dos
objetivos sociais, o0 juiz determina o sentido de maneira diferente. Ele oy
adota o sentido que a palavra mais obviamente sugere em um contexto
ndo juridico para 0 homem comum, ou o sentido que a palavra recebeu
em algum outro contexto juridico ou, pior ainda, ele pensa no caso padrao
e arbitrariamente identifica nele certas caracteristicas — por exemplo, no
caso de um vefculo, (1) normalmente utilizado no solo, (2) capaz de levar
um ser humano, (3) capaz de autopropulsao - e trata os trés como sendo
condigdes sempre necessarias e sempre suficientes para o uso do palavra
“velculo” em todos os contextos em que surja a despeito das consequéncias
sociais de dar-lhe esta interpretacdo. Esta escolha, ndo “l6gica”, forgaria o
Juiz a incluir um carrinho de brinquedo a motor (se propelido eletronica-
mente) e a excluir as bicicletas e o avido. Nisso tudo hd, provavelmente,
muita tolice, mas nem mais, nem menos “légica” do que em casos nos
quais a interpreta¢io dada a um termo geral e a consequente aplicagdo
de alguma regra geral é conscientemente controlada por algum objetivo
social determinado (1dentified).
Decisdes feitas de forma tdo cega mal mereceriam o nome de decisoes;
‘daria O mesmo jogar uma moeda para decidir como aplicar uma rcjgi‘a
J'uridica. Mas ¢ no minimo duvidoso que tenha havido alguma decisdo
Judicial (megmq na Inglaterra) tomada de forma tdo automatica. Pelo con-

trar; . L
ario, ou ag InterpretagGes estigmatizadas como automaticas resultaram

37 .
Veja .
Ja McBoyle \, Uniteqd States, 283 U.S. 25 (1931).
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ito mais frequente, o que se estigmatiza como Meg

y muito mai

ou, de forn

< uma cscolha determinada feita, na verdade, ll‘Z(le
¢ Ul oL

1s de um objetivo social conservador. Cert
nma:

il tfmltmn.'iti(‘o'.' amens,
um objetivo S(’f‘lij]r da Suprema Corte na virada do século, que forap,
muitas das ch?soCb i Eresentavam escolhas claras na zong Obscyr,
assim cstigm.ahzadas, ;::-Ica de tipo conservador. Isto ¢ particularme,
de levar @ eieito Lma POt 0s do Ministro Peckham definindo as esferas
verdadeiro em relagao aos V?tos © lecal.®
de poder da policia e do devido proces%o- e ; forma aons;
Mas de que modo o erro de se decidir casos de ur.na 1 ma'lc'a
e mecénica e o acerto de se decidir casos com referéncia é,l p.rOp~OSItOS SOclais
mostram que ¢ equivocada a insisténcia utilitarista na dlStlHQa(? entre (_) gm
o Direito é e o que deveria ser? Acredito que nlnguer.n q~ue desejava utﬂllzar
os vicios do formalismo como prova de que a distincado entr? O queceo
que deveria ser ¢ equivocada negaria que as decisdes estigmatlzadas' como
automaticas s3o (parte do) direito; tampouco negariam que o‘s1s/t€.ma
dentro do qual estas decisSes automaticas ocorrem € um sistem.a).uﬂdlm
Certamente ele diria que elas sdo Direito, mas que sdo mau Direito; qL,N
nao deveriam ser Direito. Mas 1sto seria utilizar a distin¢do, ndo refutd-
la; e é claro que tanto Bentham como Austin a utilizaram para atacar ®
juizes por eles deixarem de decidir casos da zona obscura de acordo cot!
as necessidades crescentes da sociedade. |
Claramente, se a demonstragio dos erros do formalismo bust
mostrar que a distingdo wtilita
drasticamente reformulado. O
decisdo Judicial, para ser r

do que o Direito deve ser,

~ gl
. p . o e 5
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cociais, 4 que os julzes deveriam apelar para que suas decistes

' " . POES possam ser
Facionais, <0 cles mesmos considerados parte do | direito em algim ticl
Tt £ ’ s sentido
‘.,Pm]n'mdnmm\lc amplo de “Direito” que se acredita ser —_

<

esclarecedor

que aquele utilizado pelos Ultilitaristas. Essa reformulacio do ponto terig
[ &

a chuimc consequéneia: em vez de dizer que a recorréncia das questoes
da zona obscura nos mostra que as regras juridicas sio essencialmente
imcompletas e que, quando elas deixam de determinar decisdes, 0s juizes
tém que legislar e, assim, exercer uma escolha criativa entre alternativas,
deveremos dizer que as politicas sociais que norteiam as escolhas dos Juizes
estdo ali, de certa forma, para que eles as descubram; os juizes estdo apenas
wetirando” da regra, se ela € adequadamente compreendida, aquilo que
nela ja esta “latente”. Chamar isso de legislagao judicial é obscurecer uma
continuidade essencial entre os casos de aplicagdo clara da lei e as decisoes
da zona obscura. Questionarei, adiante, se este modo de falar € salutar,
mas nesse momento desejo mencionar algo ébvio, mas que tende, se ndo
explicitado, a complicar as questdes. Nao decorre que, porque o oposto de
uma decisdo tomada cegamente na maneira formalista ou literalista ¢ uma
decisdo inteligentemente tomada tendo por referéncia alguma concepgao do
que o Direito deveria ser, que temos uma jun¢ao entre 0 Direito e a moral.
Devemos, creio, nos precaver de pensar de um modo muito simplista sobre
a palavra “deveria”. E isto ndo porque ndo haja distingdo a ser feita entre
0 que o Direito é e 0 que deveria ser. Longe disso. Mas porque a distingdo
deveria ser entre o que é e 0 que, sob diferentes pontos de vista, deveria ser.
A palavra “deveria” simplesmente reflete a presenga de algum pardmetro
para a critica; um desses parametros é o parametro moral, mas nem todos
0s pardmetros sio morais. Dizemos a nosso proximo “Vocé ndo deveria
mentir”, e este pode, certamente, ser um julgamento moral, mas deveria-
mos nos lembrar que o envenenador perplexo poderia dizer “Eu deveria dar
a ela uma segunda dose”. O ponto aqui é que decisoes inteligentes que se
Opem a decisdes mecanicas ou formais nio sio necessariamente idénticas
a decisdes defensaveis em bases morais. Podemos dizer de muitas decisoes

Sim, est4 certo; € assim que deveria ser”, e podemos querer dizer apenas
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] 1 proposito ou politica accita foi por ela promovido; Podemgyq
que algun !

lizer que endossamos o acerto moral da politica ou da decis3g,
nao querer diz¢ :

; traste entre a decisio mecanica ¢ a inteligente pode se repro.-
Assim, o contrat B
luzir dentro de um sistema dedicado a busca dos objetivos mais Crugéis,
duzir dentro d¢ SI!

Ele ndo cxiste como um contraste a scr C”C(mtm)d](::}::i:?)?(I): (.‘;:;.tezl'as
juridicos que, como 0 nosso, reconhecem amplamente | i Justica
‘, ysicoes morais dos individuos. /

o 1&L(lm exemplo pode tornar este ponto mais claro. Entre n-OS/ a.(tlarefa
de decidir a pena em um caso criminal é aquela que pare(l?e/r\nal's €V1f int&
mente exigir do juiz o exercicio de um julgamento moral. qu1 0s '1 C(;res
a serem sopesados parecem, claramente, serem valorés morais: a so.c1e aile
nao deve ficar exposta a ataques injustificados; sofrimento excessivo nip
deve ser imposto quer a vitima, quer a seus dependenjces; esfor¢os devem
ser feitos para permitir (que o criminoso) leve ur.na vida melhor .e 1.‘econ-
quiste uma posi¢@o na sociedade cujas leis ele violou. Para um juiz que
busca estabelecer um equilibrio entre essas posi¢oes, sua tarefa parece o
exemplo mais claro possivel do exercicio de julgamento moral; e parece ser
o exato oposto de uma aplicagdo mecanica de uma tabela de penalidades
que fixa a pena sem se importar com as posi¢des morais que devem ser
sopesadas em nosso sistema. Entdo, aqui, a decisdo inteligente e racional
¢ norteada, ainda que de maneira incerta, por objetivos morais. Mas s0
precisamos alterar o exemplo para ver que isso ndo precisa necessaria-
mente ser assim e, com certeza, se nio precisa necessariamente ser assit,
permanece inabalado o ponto utilitarista. Sob o regime nazista, homemns
foram condenados por tribunais por criticas ao regime. Aqui a escolha da
sentenca poderia ser norteada exclusivamente pela consideragdo do que e
necessario para se manter eficazmente a tirania do Estado. Que sentenga it

tanto aterrorizar o ptiblico em geral quanto manter os amigos e a familid
do prisioneiro em Suspense de modo

Sem como fatores para ley

Tas-
que a esperanga e o medo coope!

N A . la
ar a subserviéncia? O pr l

Mo um objeto
No entanto, em contraste com umg decis

isioneiro de tal sist¢
Ins-
a ser usado na busca desses f

=1 - .. ases
40 mecanica, decidir nessas b

seria visto unicamente co
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scria inteligente € Serviria a um proposito e, sob um determinado pont
> o : , . 0
Je vista, a decisdo seria como deveria ser. Obviamente, i deseon
/ sconheco

(oda uma tradigio filosohica que tem buscado demonstrar o fato de
) i ' (Jue

B0 podt‘m(‘s chamar decisoes ou comportamentos de verdadeirament
[} - < x” e

1-.1cion&‘i5 amenos que estegam em conformidade com objetivos ¢

N principios
morais. Mas o exemplo que utilizei parece-me servir, pelo me

Nnos, como
qm alerta de que ndo podemos usar os erros do formalismo como algo que
per ¢ demonstra a falsidade da insisténcia utilitarista na distincio entre o
Direito como ele é e o Direito como moralmente deveria ser.

Podemos agora retornar ao ponto principal. Se ¢ verdade que uma
Jecisdo inteligente de questdes na zona obscura € aquela feita ndo me-
canicamente, mas a luz de objetivos, propoésitos e politicas, embora nio
necessariamente a luz de qualquer coisa que chamassemos de principios
morais, é sensato expressar esse fato importante dizendo que deverfamos
abandonar a firme distin¢do utilitarista entre o que o Direito é e o que
deveria ser? Talvez a alega¢do de que seja sensato ndo possa ser refutada
teoricamente, porque ela é, com efeito, um convite a revisar nossa con-
cepcdo do que seja uma regra juridica. Somos convidados a incluir na
“regra” os varios objetivos e politicas a luz dos quais os casos da zona
obscura sdo decididos, uma vez que esses objetivos tém, mercé de sua
importancia, tanta razdo para serem chamados Direito como as regra
juridicas centrais cujo sentido est4 estabelecido. Mas embora um convite
ndo possa ser refutado, ele pode ser recusado, e eu daria duas razoes para
recusa-lo. Primeiro, tudo o que aprendemos sobre 0 processo judicial pode
ser expresso de formas menos misteriosas. Podemos dizer que as leis sao
Irremediavelmente incompletas e que devemos decidir os casos da zona
obscura racionalmente, tendo por referéncia os objetivos sociais. Penso
que Holmes, que tdo vivamente compreendia que “proposioes gerais nao
decidem casos concretos”, o teria dito desse modo. Segundo, insistir na
distingdo utilitarista é enfatizar que o ntcleo duro de sentido estabelecido
€ Direito em um sentido centralmente importante e que, MesmMOo que haja
¢asos fronteiricos, ¢ preciso primeiro haver fronteiras. Se nao fosse assim,

a nocj ‘ . , " : :
110¢d0 de regras controlando as decisdes de tribunais nao faria sentido,
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como alguns Realista CNY SCUS Cas0s Mais extremos e, acredito, ¢,
fundamentos ruins — sustentaram.*
De forma oposla, suavizar a distingio, assceverar mi.‘;tcri()gam
. C o~ g ; ‘ Ente
que hd algum tipo de fusdo de identidade entre o Direito como ¢ e
: - L0m

deveria ser, ¢ sugerir que todas as questoces juridicas sido f'lm(]nmt'ntnlmg t
A8 , Ir] Eh

como aqucelas da zona obscura. E alirmar que ndo hd elemento centry, (1
Dircito real a ser visto no cerne do sentido central que as normas tém qn:
ndo hd nada na natureza de uma norma Juridica inconsistente com tocjys as
questdes estarem abertas a reconsideragdo a luz de politicas sociais. Claro, ¢

bom ocupar-se da zona obscura. Seus problemas sdo, com razdo, o Ccarddpi

quotidiano das faculdades de Direito. Mas ocupar-se da zona obscura ¢ ym,
coisa, preocupar-se com ela ¢ outra. E a preocupagao com a zona obscura ¢
se posso dizer assim, uma fonte tdo rica de confusao a tradigao juridica norte-
americana quanto o formalismo, a inglesa. E claro que podemos abandonar 4
no¢do de que as normas téem autoridade; podemos deixar de atribuir forca oy
mesmo sentido ao argumento de que um caso enquadra-se perfeitamente a
uma norma e est4 ao alcance de um precedente. Podemos até chamar toda essa
argumentagdo de “automética” ou “mecénica”, que ja € a invectiva comum
contra os tribunais. Mas até que decidamos que isto € o que desejamos, nio

o deveriamos encorajar obliterando a distingdo utilitarista.

v
A terceira critica a separacdo entre direito e moral é de cardter bas-
tante diferente; é certamente menos um argumento intelectual contra

disting¢do utilitarista e mais um apelo apaixonado fundado ndo em argt

“Vale mencionar, no presente contexto, uma reformulagao desta posicdo extrema. Na primeira edigdo
de The Bramble Bush, o professor Llewellyn se comprometeu apaixonadamente com a visa0 de que 0
que esses oficiais fazem quanto a disputas é, em minha opiniao, o proprio direito”, e que “regras.- 5‘}0
importantes na medida em que o ajudam a... prever o que os juizes fardo... Esta é todaasua impor té”‘:‘“"
salvo a de serem belos brinquedos”. Llewellyn, The Bramble Bush 3, 5, (1* edn. 1930). Na segund‘] edig”
ele diz que estas foram “infelizes palavras quando nao mais desen’volvidas e elas sao clarament® n(?
melhor das hipéteses, afirmacio bastante parcial da verdade completa... (U)r,na das fungoes do direit/Oe|
controla.r os oficiais em alguma medida, e guia-los mesmo... onde nenhum controle completo é POSSNe
ou desejavel... (A)s palavras falham em conceber corretamente... a funcao da instituigao do direito O

Instrumento de formatacio consciente...” Llewellyn, The Bramble Bush 9 (2" edn. 1951).
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te stemunhyg (.
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ensagein para os seres humanos, Apenas que
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sstava sob a terra, ou fora dela, mas nela: foi Inferno criag

| Tiado na terr,
sor homens, para outros homens, -

nesse '
S€ Caso, ¢ inferng Nao

I
Este apelo vem daqueles pensadores alemaes que vivenci
lare

1M O re-
imc nazista e refletiram sobre suas manifest

g

acoes perversas no sisterna
juridico. Um desses pensadores, Gust

av Radbruch, partilhar

a ele mesmo
da doutrina ”p051t1v1sta” até a tirania nazist

4, quando foi convertido por

sua experiéncia e, por isso, seu apelo a outros homens para que descar-

tem a doutrina de que a separag¢do entre o Direito ¢ 4 moral tem a forca
particular de uma retratagdo. O que é importante nessa critica € que ela
realmente enfrenta o ponto especifico que Bentham e Austin tinham em
mente quando postulavam a separacdo entre o Direito como é e como de-
veria ser. Esses pensadores alemaes colocaram sua énfase na necessidade de
reunir o que os Utilitaristas separavam, exatamente onde essa separacio
era de maior importdncia aos olhos dos Utilitaristas; pois eles se ocuparam
do problema apresentado pela existéncia de leis moralmente mas.

Antes de sua conversao, Radbruch sustentava que a resisténcia a lei
era um assunto de consciéncia pessoal, a ser pensado pelo individuo como
um problema moral, e que a validade de uma lei ndo poderia ser contes-
tada mostrando-se que suas determina¢des eram moralmente mas, ou
mesmo mostrando-se que o efeito de obediéncia a lei seria mais perverso
do que o efeito de desobediéncia. Austin, pode-se lembrar, fol enfdtico em
condenar como “puro nonsense” aqueles que diziam que se as leis huma-
has conflitassem com os principios fundamentais da moral, entdo elas
deixariam de ser leis.

ade de Deus,
As leis mais perniciosas, e, portanto, aquelas mais contrdrias a vontade

Suponha que
tm sido e s3o contmuamente aplicadas como leis pelos tribunais. Su} 1

sob pena de
1 ato indeuo ou positivamente benéfico seja proibido pelo soberano sob |
| fizer objecdes a

Morte; se eu cometer esse ato, serei julgado e condenado, e seu €t
1al (de Justiga)

N o ribu
Sentenca (sentence) alegando que ¢ contréria a lei de Deus...o U
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n a lei cuia validade impugnei. Uma excegdo, defesa indircta de mérito oy con.
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testacdo, fundada na lei de Deus nunca foi acolthida em um tribunal (de Justica,
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¢ i 41
lesde a criagdo do mundo até o presente momento.
ACSUC « o

Essas sao palavras fortes, de fato brutais, mas devemos nos lembr,,

que clas s¢ aliavam — €omo no caso de Austin e, € claro, no de Bentham, _

convicgdo de que, s¢ as leis atinglam um determinado grau de iniquidade

haveria entdo uma clara obrigagdio moral de resistir-lhes e de deixar de Ihes
< < <« ¢

prestar obediéncia. Veremos, quando considerarmos as alternativas, que

muito pode ser dito em favor dessa apresentacdo simples de um dilep,

humano que pode surgir.
Radbruch, entretanto, concluira da facilidade com que o regime nq.

zista explorara a subserviéncia a mera lel — expressa, como ele acreditava
no slogan “positivista” “a lei como lei” (Gesetz als Gesetz) — e da ausénciy
de protestos por parte dos profissionais de Direito na Alemanha contra as
barbaridades que tinham que perpetrar em nome do Direito, que o “posi-
tivismo” (entendido aqui como a insisténcia na separagao entre o direito
como ¢é e o Direito como deveria ser) contribuira poderosamente para tais
horrores. Suas reflexdes ponderadas levaram-no a doutrina de que os prin-
cipios fundamentais da moral humanitaria eram parte do proprio conceite
de Recht ou Legalidade e que nenhum ato ou lei positiva, ndo obstanteo
qudo claramente estivesse expresso e o qudo claramente se conformass
aos critérios formais de validade de um dado sistema juridico, poderia st
valido se fosse contrdrio a principios basicos de moral (morality). Es®
doutrina pode ser entendida perfeitamente apenas quando se apreende!
as nuances contidas na palavra alema Recht. Mas é claro que a doutrin!
significava que todos os advogados e juizes deveriam denunciar l¢is Qe
transgredissem os principios fundamentais ndo s6 como meramente it

rais . ~ ‘Olu
ou erradas, mas como desprovidas de carater juridico, e atos U cor

A0

esse fundamento, carecem da qualid rlot

)

; ade juridica ndio deveriam st
em consideracio ~ indiv
na f : o o s : drs
¢ ormula¢do da posigdo juridica de um dado

€m circunstAnci e i
nstancias especificas. A extraordinéria retratagdo de Sud doul

T Austi '
In, The Province of Jurisprudence Determined 185
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: a

qucstﬁo Jda interconexao entre o Direito e a moral *2

i impossivvl ler sem simpalia o apelo apaixonad
- > O de Radbrue
‘ ich para

L ~omscicncaia juridica alema se abrisse as de
quc @ consciencia j aalema se abrisse as demandas da moral € sel

Lamento de que, na tradigdo alema, este tdo raramente tenha sido o case
' < ).

por outro lado, ha uma ingenuidade extraordinaria em sua leitura de (jue
4 falta de sensibilidade as demandas da moral e a subserviéncia ao poder
cstatal em um povo como o alemado tenha surgido da crenga de que arlei
podcria ser lei ainda que ndo se conformasse aos requisitos minimos de
moral. Pelo contrario, esta historia terrivel sugere o exame das razdes

para a enfase no slogan “lei é lel” e a distingdo entre Direito e moral terem

assumido um carater sinistro na Alemanha enquanto, em outros lugares,

como no caso dos préprios Utilitaristas, elas tenham sido acompanhadas
Je atitudes liberais mais esclarecidas. Mas algo mais perturbador do que
ingenuidade esta latente em toda a apresentacdo de Radbruch sobre os
problemas que surgem da existéncia de leis moralmente iniquas. Ndo sera,
penso, falta de caridade dizer que podemos ver em seu argumento que ele
digeriu apenas pela metade a mensagem espiritual de liberalismo que ele
busca transmitir a profissdo juridica. Pois tudo o que ele diz depende, de
fato, de uma enorme supervalorizagdo da importancia do simples fato de
que uma norma possa ser considerada uma norma juridica valida, como
se isto, uma vez declarado, fosse conclusivo da questao moral final: “Esta
regra juridica deveria ser obedecida?”. Certamente, a resposta genuina-

mente liberal a qualquer uso sinistro do slogan “lei € le1” ¢ “Muito bem,

mas isto ndo encerra a questdo. A lei nao ¢ a moral: nio permitamos que

¢la suplante a moral”.
Entretanto, ndo estamos restritos a uma mera discussdo acade
para podermos avaliar o apelo de Radbruch por uma revisio da distingdo
g 105

42 . | |
i Radbruch, “Gesetzliches Unrech und Ubergesetzliches Recht”, | Stiddeutsch junsten-Zertun{,
edn. 1950)). Usei a tradugao de

(G
aermany 1946) (republicado in Radbruch, Rechtsphilosophie 347 (4" - 547}
Partes deste ensaio e de Radbruch, “Die Erneuerung des Rechts”, 2 Die Wandlung 8 (Germany 1947,

re ; fado as
Preparada pelo professor Lon Fuller da Harvard Law School como um suplemento mimeografado

leity
ras d ; - -
€ teoria do direito utilizado em seu curso em Harvard.

mica
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{re Direito ¢ moral. Depois da guerra, a concepeao de Radbruch (e Qe g
cntre Direite

tinha e si mesmo o principio moral essencial do humzmituris\
Dircito continii .

i aplicado, na pratica, por (ribunais alemaes a alguns casog em
mo foi apheado, te A "
Jos criminosos de guerra locais, espioes e informantes durap

foram punidos

A importincia especial desses casos € que

te
O regime nazista. ! i Crf:]i‘)ﬁ‘,’%(m
acusadas desses crimes alegavam que o que mvxi ‘ ¢ ’ "( egal s,
1< leis do regime em vigor a época em que as ac;.oes foram realizadag Essy
;icgagﬁo foi rebatida com a resposta de que as leis CII.l qtle' eles se baseavam
cmkm yvélidas uma vez que se contrapunham a principios funqilmEIItaig
da moral. Permitam-me relatar, brevemente, um desses 'casos.‘”

Em 1944, uma mulher, desejando livrar-se do marido, denuncigy_,
s autoridades com base nas observagdes ofensivas que, durante sey peri-
odo de licenca do exército alemdo, fizera sobre Hitler. A mulher n3o tinp,
qualquer dever legal de relatar os atos do marido, embora ?s comentéarios
que ele fizera aparentemente violassem leis que tornavam ilegal fazer de-
claracdes prejudiciais ao governo do Terceiro Reich ou que dificultassem,
de qualquer modo, a defesa militar do povo alemdo. O marido foi preso¢
condenado a morte, aparentemente de acordo com essas leis, embora ¢l
ndo tenha sido executado, mas enviado para a frente de batalha. Em 1949,
sua mulher foi processada em um tribunal da Alemanha Ocidental por
um crime que descreveriamos como o de llegalmente privar uma pesscd
de sua liberdade (rechswidrige Fretheitsberaubung). Isto era punivel cont

. L oq- ~ celd
crime de acordo com o Cédigo Penal alemao de 1871, que permancc

Julgamento de 27 de julho de 1949, Oberlande
(Germany 1950), 64 Harv. L. Rev, 1005 (1951)
foi deixado como escrito originalmente, mas
University em sey artigo
260, que o relatério do

" 207

sgericht, Bamberg, 5 Stiddeutsche Jur "Ste”'ze‘w(; "
i veja Friedmann, Legal Theory 457 (3" edn. 19.3 3)IN tiond
foi mostrado pelo Dr. H. O. Pappe da Australian Lmbﬂ‘

" .. . ) (
On the Validity of Judicial Decisions in the Nazi Era” in 23 Mod. L. R o’

ANCi justica™
0s seres humanos ¢ as drcunstancias, “contra a solida consciéncia e senso deJUd i ofﬁ““r
S decentes” ssim iderado o i
e . » 0 €CasO como diceit: onside i
Anilise Cuidadosa, feita pelo Dr o discutido no texto deve ser ¢ vef

. Pappe lemd,
eSludada. (Op. cit, p. 268 e 5 ) Pper de um caso semelhante na Suprema Corte A
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cm vigor, sem interrupeoes, desde sua promulgacio. A mull
£ 1Ulher

i sl : ; aleg
prisdo de seu mai ido tinha ocorrido de acordo com diegou

¢da 1l
que as leis nazistas
Cque, | . | O tribunal (e apelacio
Lo altima instancia, examinou o caso, decidi |
o em ultima i , caso, decidiu que a
| nulher era ¢
« (U]-‘

yortanto, cla ndo cometera crime alpum
Jum,

(]ll
pada de buscar a privagdo da liberdade de sea marido ao denuncia-lo aos
tribunais alemaces, ninc.ln que cle tivesse sido condenado por um trihun;ﬁ
por ter violado uma lei, uma vez que, para citar as palavras do tribunal

4 lei “era contraria a boa consciéncia e ao sentido de justica de todos 0;
seres humanos decentes”. Este raciocinio foi seguido em muitos casos, que
tém sido saudados como um triunfo das leis do Direito Natural e como
ndicativos da derrubada do positivismo. A satisfagdo irrestrita com esse
resultado parece-me histeria. Muitos de nés podem aplaudir o objetivo - o
de punir uma mulher por um ato moralmente ultrajante —, mas isto so foi
possivel ao se declarar que uma lei estabelecida desde 1934 ndo tinha forca
de Iei, e pelo menos a sabedoria desse procedimento deve ser questionada.
Havia, é claro, duas outras op¢oes. Uma era a de deixar a mulher impune;
pode-se simpatizar e endossar o entendimento de que fazé-lo seria ruim.
Outra seria a de enfrentar o fato de que, se a mulher devesse ser punida,
deveria ser de acordo com a introdugdo de uma lei francamente retrospec-
tiva e com plena consciéncia daquilo que se sacrificava para garantir sua
punicdo nestes termos. Odiosas como podem ser a legislagdo e a punicao
penal retrospectivas, buscé-las abertamente nesse caso teria, pelo menos,
o mérito da franqueza. Teria deixado claro que, ao punir a mulher, uma
escolha entre dois males precisara ser feita, entre o de deixa-la impune ¢
0 de sacrificar um preciosissimo principio moral endossado pela maioria
dos sistemas juridicos. Certamente, se aprendemos algo com a historia da
moral é que o que se deve fazer quando se tem um dilema moral € ndo
0 esconder. Assim como com as urtigas, as ocasioes e que a vida nos

forga a escolher pelo mal menor devem ser agarradas com 4 consciencla

de que elas sio o que sdo. O vicio desse uso do principio de que, em certos

. ; ) N BRI ~onl é
pontos-limite, o que é absolutamente imoral ndo pode ser Jei ou legal

3 . . i > s 1€
que ele servird para encobrir a verdadeira natureza dos problemas qu

n : ; .. P ;
0s desafiam e encorajard o otimismo romantico de que todos os valores

83




Easanos wom WA v.n-'u"”' FrraYSORIA - H LA Hagr P[ S :
IF,R
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es lerd que ser s

que nenhunt ¢ Qe

ac omaodar oultro.

Toda Disc ordia,
val Particular, Bem universal

on Man, Alexander Popel

POSSAMOS
Harmonia que se entende mal

Todo
[Ttem 52, Essay
yte nao ¢ verd

mulagdo de nosso problema que nos permita descrever o tratamento (e
. < SE’

Isto certamet ade, ¢ ha insinceridade em qualquer ¢,
' r-

dilema como s¢ fosse a decisdo de um caso comum.

pode parecer, talvez, dar peso demasiado as formas, até mesmy :
SO a5

palavras, enfatizar um modo de resolver esse caso dificil em relacig
R

ue poderia ter Jevado,
ado. Por que dramatizar a diferenca ente eles? Poderfamos

outro q no que diz respeito a mulher, a exatament,

o mesmo result
ter punido a mulher s

que estavamos fazendo algo que
menor de dois males; ou poderfamos permitir que 0 caso

ob uma lei retrospectiva e declarar abertamene

era inconsistente com nossos princip'

mas que era O

se passasse Como um daqu
sacrificamos tal principio. Mas a franqueza ndo € apenas uma entre as

muitas virtudes menores da administracdo do Direito, assim como ndo¢

eles em que ndo indicamos, precisamente, onde

apenas uma das virtudes menores da moral. Pois, se adotarmos o enten-
dimento de Radbruch, e, com ele e com 0s tribunais alemaes, fizermos
nosso protesto contra leis més na forma de uma assertiva de que certs
normas ndo podem ser leis devido a sua iniquidade moral, confundimos
uma das formas mais poderosas, porque a mais simples, de critica mora
Se, com os Utilitaristas, falamos claramente, diremos que as leis poder
ser direito, mas que sdo perversas demais para serem obedecidas. Esta
lcllma Cofldené.l‘?ao moral que todos podem entender e que solicita, de form
osra ¢ imediata, aten¢do moral. Se, por outro lado, formulamos 1“‘5’"1
Jecdo como uma afirmagdo de que essas coisas 50 50 Iel
aqui uma afirmacdo em perversas ™
que a maioria das pessoas ndo acredita e, M cst
que elas estejam dispostas a consid érie
questdes filosoficas antes Frila, i Jevantar fo%8 .
e poder ser aceita. Assim, talvez a Jigdo !

importante a ser a
prendida d
84 essa forma de negagdo da distingdo utilitd”
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- aquela que 0s Utilitaristas mais descjam ensinar; quando temos ampla
< ‘ C
pos-s'ibilidadc de um discurso simples ndo devemos apresentar a critica
e C
noral as mstituicoes como proposigoes de uma filosofia question4vel

Vv
Tenho buscado mostrar que, a despeito de tudo que se aprendeu e
ou desde que os Utilitaristas escreveram, e a despeito dos de-

cxperiment
feitos em outros pontos de sua doutrina, seu protesto contra a confusao

entre o qu
intelectual. Entretanto, poder-se-ia perfeitamente dizer que, embora esta

a valida e importante se aplicada a qualquer lei particular

e é e 0 que deveria ser o Direito tem valor tanto moral quanto

disting@o sej
dentro de um sistema, ela € pelo menos enganosa quando tentamos aplica-

la a “Direito”, isto é, @ nogdo de sistema juridico e que, se insistirmos,

como tenho feito, na verdade (ou trufsmo) mais restrita, obscurecemos
uma verdade mais ampla (ou mais profunda). Afinal de contas, pode-se
dizer, ja aprendemos que hd muitas coisas que sdo falsas quanto as leis
tomadas separadamente, mas que sdo verdadeiras e importantes quando
se considera o sistema jurfdico como um todo. Por exemplo, o vinculo
entre lei e sances ou entre a existéncia da lei e sua “eficdcia” precisa ser
entendido segundo esta forma mais geral. Certamente, ndo se argumenta
(sem algum tipo de extensdo desesperada da palavra “san¢do” ou alguma

redugdo artificial do termo “lei”) que todas as leis em um sistema juridico

Interno [especifico] devem ser acompanhadas de uma sangao, contudo ¢ ao

menos plausivel sustentar que um sistema juridico, para ser um sistema

Juridico, deva prever san¢des para algumas de suas normas. Da mesma

orma, pode-se dizer que uma norma juridica existe ainda que aplicada e

obedeci . : - "
edecida em apenas uma minoria de casos, mas o mesmo ndo poderia ser

dito : : : :
do sistema juridico como um todo. Talvez as diferencas concernentes

omo um todo sgam

as lej
S . . s
tomadas separadamente e o sistema juridico ¢
u outras)

tamhbg¢ . :
¢m verdadeiras para a conexdo entre concepgoes morais (o

do .
u : . .. ) 1
que o Direito deveria ser e o Direito nesse sentido mais amplo.

Esta Ij i
ta linha de argumentagio, encontrada (a0 menos de forma em-

briongr;

n :

dra) em Austin, quando ele chama a atengdo para 0 fato de que todo
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<30 “necessarias’

ser perseguida = alc certo p até que

pouto devemos fazé-lo. aridos des o
lermos, 0s ardos despe rdicios de (k'finig?)e,.
bl

Devemos cvitar, s¢ put | k i
a um conceito tdo multifacetado ¢ Vage
450

. = - > “3|r ‘7 )
inadequadas, pois, em relagac

como o de sistema jurfdico, d 0 care
1 0 todo, de qualquer elemento individual, logo Comecam
C ’

¢ discussdes sobre o cardter “essencial”, o, ,

necessidade, par

a se assemelhar a discussdes sobre se O xadrez poderia ainda ser “xadre;”

' 3 3 esejo, que pode ser compreensive]
s¢ jogado sem 0s Peoes. Ha um desejo, que p preensivel (e

passar-se direto pela questao de se um sistema juridico, para ser um sis_

tema juridico, deve atender algum padrao moral, ou de outro tipo, apena;
com a declarag¢do de fatos: por exemplo, que nenhum sistema juridico que
tenha falhado completamente nesse ponto jamais existiu, nem poderia se
perpetuar; quea suposigao, normalmente confirmada, de que um sistema
juridico busca algum tipo de justiga matiza completamente 0 modo pelo
qual interpretamos normas especificas em casos particulares, e que s
esta suposi¢do, normalmente confirmada, ndo se confirmasse, ninguém
teria qualquer razdo para obedecer a nao ser o medo (e, provavelmente,
nem essa) e, menos ainda, é claro, qualquer obriga¢do moral de obedecer
O vinculo entre os padrdes juridicos e morais e os principios de justicas
assim, tdo pouco arbitrario e tdo “necessario” como o vinculo entre lel
e sangdes, e 0 exame da questdo de ser essa necessidade 16gica (parte &
“significado” do Direito) ou meramente factual ou causal pode ser trat-
quilamente deixado como passatempo inocente para os filosofos.
Entretanto, gostaria de avangar um pouco mais em dois aspet™®

(ainda que isto i : ~ -
que isto implique langar mao de uma fantasia filosofica) ¢ most®

0 que, de maneira intelios . ‘

al o ancira nteligivel, poder-se-ia querer dizer com a tese d¢ qu

JIMas proviso : ; . »
& Provisoes em um sistema Juridico sdo “necessarias”. O mundo et

que vivemos, e nd L P (e
/ S, que nele vivemos, podemos mudar, qualquer dia, &

modos muito dj ]

ifere - l
\\iti& € 5€ essa mlldanga fosse radical o SLlfiCiCnte/ n
* Austin,

“Uses of the Stud i
' y of Jurisprudence”
367-9 (lerary of Ideas, edn. 1954) " -
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Ornariam f
. mas modos inteiros de pensar o (e f
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alsas e
alar, que constitier

N Nosso
| aparalo conceitual, por meio do (qu
atuat g

al vemos o mundo e ¢

ar quanto to
1 ¢ juridica, como as entendemos hoje,
oral ¢,

Outros,

-eriant. SO precisamos consider A Nossa vi

Lo APATCCCT e :

desapr dependem do §
m

¢ Cl'l]b()l'(l NOSSOSs C()l‘})()S mmlcm €Im su
~ (¢ qu¢,
t¢ d(

a social,
ato contingen-

a forma, tamant

10 € em
Ie suas propriedades fisicas, isto niio se d

ar g ( A = b
outras

a de forma tio dr:

Istica,
- irregularidade tio Instant
rapidez e irreg

om uma
nem ¢

aneas que nio possa-

identificar uns aos outros como o mesmo persistente individuo
)s 1de ¢

mos Ne

Jlongo do tempo. Embora este ndo seja mais que um fato contingente
ao de um dia ser diferente, nele, neste momento, repous'am en'ormes
que pode 0ss0 pensamento e principios de agdo e de vida social, De
estruturas (li}e :nte considere a seguinte possibilidade (nio porque seja mais
formj:::a ll;ossi’bilidade, mas porque revela ? p(?rgué de acredltarr;zz
ok isas sd0 necessarias em um sistema juridico e o que que/re -
que certas C.O 1 ue 0s homens se tornassem invulneraveis a
dizer com 1s50): supontla qrevestidos talvez, como imensos carangucios,
ataques de uns pelos ou ros,/ tirar o alimento que
de uma carapaca impenetravel, e que pudessem r/e S
necessitassem do ar por meio de algum procesiio qulma a fic¢do cientifica)

i Ancias (cujos detalhes podem ser del%a - constituissem
izrcxz:Stie proi(bisjsem o livre uso da violéncia e regras qu? if??i::ues para
a formz minima de propriedade — com direitos e five?z;;umjdo - ndo

. . 1do ate se 2
permitir que alimento scja Cu]twaqo ?fnanltlldfém hoje para nds, consti-
S0 DEsSSEIIS Sl A ALBIAS . nosso. Atualmente, e at¢ que
fuidos como somos em um mundo. Com(,) . sdo tdo fundamentais que, s¢
oCorram tais mudangas radicais, tais Feglés ( lito pouco sentido em que
um sistema juridico ndo as contém, haveria mt

TpOCI-
1S regras superpoc
sem. lais regras
e e fossem. ey
: : regras qu . | e
contivesse quaisquer outras v
ssassinato,
: yroibem o assass
incipi is ba ue proibet
3¢ a principios morais basicos q
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L . - (lut tO(
< aracAo factual de
roub ' demos acrescentar a declaragdo f
O; € assim podemos acre

)l(.ll 1 l (11-.’

- : : - , com a nx
Sistemas juridicos coincidem, de fato, ¢

Jamente ass
s A YO SSE]] l(ll]lL
a declaragﬁo de que, neste ponto, isto € nece

~ & J ar ”?
N30 a chamar de necessidade “natural 87
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de do fato de que

csmo 1sto depen » 40 pergynt

: claro que m ‘
b 1 ve ter, consideramos que eqy

AT (Jual

yjuridico de
g nos, quea consideramos, cultivamgyg Objet;
| | ' efi-

conteudo um sistenu

- cer feita apenas
merece ser fataape _ . e
treita proximidade a B s
vo humilde de sobreviver em estreita proxi é A NOSSOs ProXimoes A
" ) » | v y '
teoria do direito natural entretanto, com todo o seu aspecto multiforme
cora , s
e 0 arguIme
tenta avangar bem mais o argun et
ados e unidos em sua concepgao de objetivos (a gy 0o

para todos 0s homens) outros além daquele dq 0

nto e afirmar que os seres humanyg o
S S

igualmente devot
conhecimento, justica
brevivéncia e que estes ditam . ss
juridico (acima e para além de meu humilde minimo) sem o qual ele seri;

atil. Claro que devemnos tomar cuidado para nao exagerar as diferencas
entre os seres humanos, mas parece-me que, acima desse minimo, o

propdsitos que os homens tém para viver em sociedade sdo conflitantes

um contetdo necessario adicional ao sistery,

variados demais para permitir grande extensao do argumento que alguma
superposi¢do mais completa entre regras juridicas e padroes morais seja
“necessaria” nesse sentido.

Outro aspecto do problema merece atengdo. Se atribuirmos a um
sistema juridico o sentido minimo de que deve consistir de regras gerais -
gerais tanto no sentido de que devem se referir a cursos de conduta, ni
a agdes individuais e 2 multiplicidade dos homens, ndo a individuos partl-
culares -, este sentido conota o principio de tratar igualmente casos iguas
(treating like cases alike), embora os critérios para se decidir quando 0s cas®
540 1guais se}jam, por enquanto, apenas os elementos gerais especificad?®
Tlast -regrlas. E verdade, entretanto, que o elemento essencial a0 coneeito &
12 gt cu £t 1 i 1

¢a do Direito. Assim, h4, na nogdo mesma d¢ Direl™

como consisti ‘ |
ndo de regras gerais, algo que nos impede de trat 4-10 O

‘1tk\




ENSAIO 2

S M“clcs que sao, genumamente, casos eng

G lobados
apend ados por essy regra

. 0S, para Minimizar 0s riscos de desioualdredoe
0“, l)( l() 1N l l l.’”)(l("(](’(l(ﬁ nesse S(‘”t](l()
1 ae duas razoes (ou desculpas) para falar de .
pstas duas ra ( pas) para falar de uma certy SUPErposiciio
e pndl‘ﬁ\"* jurtdicos ¢ morais como necessaria e natural
Cl b ’

¢ claro, niio
e satisfazer ninguem que esteja realmente perturbado pel

deve ainsisténcia
gtilitarista ou “positivista” de que o Direito e a moral siio distintos. [sto
porque um sistcnmjuyifiico que satisfizesse estes requisitos minimos po-
Jeria aplicar, com a mais pedante das imparcialidades quanto as pessoas
atingidas, leis que fossem odiosamente opressivas, e poderia negar, a uma
vasta populagao escrava sem direitos, os beneficios minimos da protecdo
contra violéncia e roubo. O fedor de tal sociedade ainda esta, afinal de con-
tas, em nossas narinas, e alegar que ela ndo tem (ou ndo tinha) um sistema
juridico envolveria, simplesmente, a repeticdo do argumento. Apenas se as
normas deixassem de fornecer esses beneficios e prote¢des a qualquer um
_ mesmo para um grupo de senhores de escravos — esse minimo deixaria
de ser atendido e o sistema afundaria para o status de conjunto de tabus
sem sentido. Claro que qualquer um a quem se negassem esses beneficios
ndo teria qualquer razdo para obedecer a ndo ser o medo, e teria todas as

razOes morais para revoltar-se.

VI

Eu ndo seria totalmente franco se, na conclusdo, ndo examinasse
aquilo que, suspeito, mais perturba aqueles que reagem de maneira vio-
lenta ao “positivismo juridico”. Pode-se considerar que énfase na distingdo
entre o Direito como ele é e como deveria ser depende e acarreta 0 que
se chamou de teorias “subjetivistas”, “relativistas” ou ‘mdo cognitivas”
sobre a natureza mesma dos julgamentos morais, distingoes morais, ou
“valores”, Claro que os proprios Utilitaristas (distintamente de positivis-
tas Posteriores, como Kelsen) ndo abragavam nenhuma dessas teorias,
a despeito de quio pouco satisfatéria sua teoria moral nos parega hoje.
?usﬁn acreditava que os principios morais ultimos eram OS mandamen-
dos divinos, que conhecemos ou pela revelagdo ou por meio do “indice”
¢ Utilidade, e Bentham acreditava que eles eram proposigdes verificdvels
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sobre a utilidade. Apesar de tudo, acredito (embora nio possa prova-lo)
que a insisténcia na distingdo entre o que o Dircito ¢ ¢ o que deveria ser

: : 4t b 1 ida ¢ a teoric
tem sido, sob a rubrica geral de “positivismo”, confundida com umz a

8 & AL L ¢ o caso (Mproposigoes
moral scgundo a qual proposigoes sobre aquilo ¢ue ¢ 0 €aso (" proposi¢

g IT— ’ adicalmen
(statements) de fato”) pertencem a uma categoria ou tipo radice te

if A wveria ser (“ sicoes (statements
diferente de declaragdes sobre o que deveria ser ("proposie (st )

” . henéfiea desfazer esta fonte de confusdo..
de valor”). Pode, portanto, ser benéfico desfazer esta fc

: : A e ' > teoria moral:
Ha muitas variantes contempordneas desse tipo de teori al: de

- T u deveria
acordo com algumas, julgamentos sobre o que deveria ser, O a ser

feito, ou sdo ou incluem, como elementos essenciais, expressoes de “senti-
mento”, “emogdo”, “atitudes”, ou “preferéncias subjetivas”; segundo ou-
tras, tais julgamentos tanto expressam sentimentos, emogdes ou atitudes,
como exigem de outros que as compartilhem. Em outras variantes, tais
julgamentos indicam que um caso particular se insere em um principio
geral ou principio de agdo que o emissor “escolheu” ou com o qual ele estd
“comprometido” e que é, em si mesmo, ndo um reconhecimento daquilo
que ¢ 0 caso, mas sim analogo a algum “imperativo” geral ou comando
dirigido a todos, incluindo o emissor. Comum a todas essas variantes ¢ a
insisténcia em que julgamentos sobre o que deveria ser feito, porque contém
tais elementos “ndo cognitivos”, ndo podem ser sustentados nem estabe-
lecidos por meio de métodos racionais da mesma forma como ¢ possivel
fazer para declaragdes de fato, e que ndo é possivel demonstrar que derivem
de qualquer declaragdo de fato, mas apenas de outros julgamentos sobre
0 que deveria ser feito em conjung¢do com alguma declaracgdo de fato. N

podemos, numa teoria assim, demonstrar, v.g., que uma agao foi errada
ndo deveria ter sido realizad

a, meramente mostrando que consistia dd
deliberada imposicao de dor a

alguém apenas para a satisfagiio do agente

56 podemos mostrar que é errada, se acrescentarmos a essas declarac®”

“cognitivas” verificaveis que infligir dor em t
ndo deveria ser feito. Juntamente com ess
daquilo que é e do que deveria ser est
distingdes entre declaragdes sobre m

Podemos descobrir e discutir racion

P & A . 4 oTTS dO/
ais circunstancias ¢ eIt

o o o Lareacocs
a distingdo geral entre declarag
~ . . id.SS
a0, paralelamente, as bem-defin
1 . 1"115’
€10s e declaragdes sobre fins mot

ard
almente quais os meios adequados?
90
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dos fins, mas os fins ndo sido passiveis de descobert
. : SCober
e
; “.imml; ¢
) aqtitudes”.

- 1in&
ern a ou dehy:
~ T ™ ) ' 7] . (}) -
les sdo “frals da vonlade”, expressoes de “Cmocies” ate
. ¢ s ”[)r(‘f'(' 5
4 ren-

(ic‘sﬂ (‘l .
contra tais entendimentos (que siao, ¢ claro, muito mais sutis (|
als . S do que
ode n»\'cl;!]- cste pmmmnm cru), oulros sugerem que todas estas divies
: ' ‘ oes

}mnfdfﬁnidns entre o que ¢ ¢ o que deveria ser fato e valor, meios e fins
. / . S,

.ml]iti\'“ ¢ nio cognitivo estdo erradas. Ao reconhecer Gltimos fins oy
(Ut : :

Lalores morais, estamos reconhecendo algo tdo imposto sobre nds pela
(Y ' . C

qatureza (charactcr) do mundo em que vivemos, quanto pouco depen-

Jente de uma questao de escolha, atitude, sentimento ou emo¢do como

5 verdade dos juizos factuais sobre o que ¢ o caso. O argumento moral

caracterfstico nio é aquele em que as partes se reduzem a expressar ou

incitar sen
utras, mas aquele no qual as partes acabam por reconhecer, depois

timentos e emogdes, ou a emitir exortacdes ou comandos umas

para aso

Je minucioso exame € reflexdo, que um caso inicialmente controverso se

insere no &mbito de um principio apreendido vagamente (ele mesmo nao
mais “subjetivo”, ndo mais “um fiat de nossa vontade”, do que qualquer
outro principio de classificacdo), e isto tanto pode ser chamado “cogni-

tivo” ou “racional” quanto qualquer outra classificacdo de particulares

inicialmente controversa.
Vamos supor, agora, que aceitamos essa rejeigdo as teorias ‘mao

cognitivas” da moral (morality) e esta negagdo de uma distingdo nitida,

em relacdo ao tipo, entre as declaragdes do que ¢ e do que deveria ser, €

que juizos morais sao tao racionalmente defensaveis quanto qualquer

outro tipo de juizo. O que decorreria dai quanto a natureza da conexao

entre o direito como ele é e o direito (law) como deveria ser? C ertamente,
jo obstante quio iniquas

com : :
base apenas nisso, nada. As leis (laws), n
(laws).

oralmente, seriam ainda (no que diz respeito a esse ponto) leis

A lnica diferenca que a aceitagdo desse entendimento da natureza dos

Julzos morais faria seria a de que a iniquidade moral de tais le1s (laws) s¢

tornars 3 . R
Naria passivel de demonstragao; decorreria certamente de uma simples

declaracy Aent
aragdo daquilo que a regra determinava que are a moralmente

gra er

€rra, ; ’ al-
dae, assim, ndo deveria ser lei (law) ou, - hversamente, que eramot al
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mente descjavel e deveria ser lei (law). Mas demonstra-lo ndo iria mostrar
que a regra nao cra (ou cra) lei (law). A prova de que os principios pelos
quais avaliamos ou condenamos leis sio passiveis de serem racionalmen-

te descobertos (discoverable)

’

¢ niio meros “fials da vontade”, ndo toca o
tato de que ha leis (laws) que poderiam ter qualquer grat de iniquidade
ou cstupidez ¢ ainda serem leis (laws). E, inversamente, ha normas (ue
tém todas as qualifica¢des morais para serem leis €, contudo, ndo o sio.

Certamente algo mais, ou mais especifico, deve ser dito para que

provas contrdrias as teorias do “ndo cognitivismo” ou a teorias seme-

lhantes no campo da ética possam ser relevantes para a distingdo entre ¢
Direito como ele é e o Direito como deveria ser, € para levar ao abandong,
em algum momento, ou a certa suavizacdo dessa distingao. Ninguém
tem feito mais do que o Professor Lon Fuller, da Harvard Law School
em seus varios trabalhos, para deixar clara esta linha de argumentagio,
e encerrarei criticando aquilo que considero ser seu argumento central. £
um argumento que emerge novamente quando consideramos ndo aquelas
regras juridicas ou partes de regras juridicas cujos sentidos sdo claros e
que ndo geram debates, mas a interpretacdo de regras em casos concretos
quando h4 inicialmente davidas e quando surgem controvérsias sobre seu
sentido. Em nenhum sistema juridico o escopo das normas juridicas se v¢
limitado pelo leque de situagdes concretas que os legisladores tinham em
mente, ou que se acredita que tivessem; esta ¢, de fato, uma das diferencas
importantes entre uma regra juridica e um comando. Entretanto, quando
se reconhece que as regras se aplicam a situa¢des para além daquelas que
os legisladores consideraram, ou poderiam ter considerado, sua extensdo
a esses novos casos frequentemente se apresenta nio como uma escolha
deliberada ou fiat por parte daqueles que assim interpretam a regra. Nao
surge nem como uma decisdo de dar & norma um sentido novo ou mais
amplo, nem como uma tentativa de adivinhar o que os legisladores, que
morreram, quem sabe, no século 18, teriam dito se estivessem VivOS EE
século 20. Pelo contrario, a inclusdo do novo caso sob o ambito da nort
ocorre como uma elaboragdo natural da norma, como algo que impleme? nt?
um “propoésito” que parece ser natural atribuir (em certo sentido) 3 reg’”
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a, € ndo a qualquer pessoa Viva ou morta, A -

U interpretativa de normas .'mti;um. 3 '("(‘S(‘”Q:m ot

l«‘}lisl;lg-.-'w.imliciul nao faz justiga a esse I'cnmn’mlml'(r:"iln(”[tm o

cagdo Jas diferengas entre um fiat deliberado ou a ;l('(('iﬂ((;'(;“:”l(l“” "
Si e tratar o caso

; mesna forma que 0s €asos [)élSS(l(]()S, ¢ 0 reconhec
ecimento (e

no\’o d{
m que

g pOUCO que s¢)a deliberado ou mesmo voluntério) de que a |
> (que a inclusiic
Jusdo do

)

> de fato idéntico, até entao i
tinuo ¢ d , ’ apreen(hdo de mod
O menos especifi
specifico.

Talvez muitos advogados (lawyers) e juizes vejam nessa lingua
agem

algo que se encaixa prec1samente em sua experiéncia; outros podem c
on-

sidera-lauma interpretagdo romantica de fatos mais bem apresentad
ados na

linguagem utilitarista de “legislacao” judicial ou, na moderna terminologi
ia

norte-americana, “escolha criativa”.
para esclarecer esse ponto, 0 Professor Fuller usa um exemplo nao

juridico tirado do filésofo Wittgenstein que é, creio eu, iluminador:

z L 3 - N .

Alguém me diz: “Ensine um jJogo as criancgas”. Eu as ensino a jogar dados e o outro
e M o 3 o = &

me diz: “Eu ndo quis dizer esse tipo de jogo”. A exclusdo do jogo de dados deveria

ter estado em sua mente quando ¢le me deu a ordem?*

Este exemplo parece-me tocar algo importante. Talvez haja os pontos
seguintes (discernivels entre si). Primeiro, nos normalmente ndo interpre-

tamos apenas O que as pessoas estdo tentando fazer, mas também o que

elas dizem a luz de objetivos humanos comuns supostos, de modo que,

4 o : o —_ .
menos que o contrario s¢ja expressamente indicado, nao interpretarl-

jogo a uma crianga pequena como
r, mesmo quc, em outros

ada dessa for-

amos uma instrucdo de ensinar um
u - . o
ma ordem para introduzi-la aos JOgo3 de aza

con : :
textos, a palavra “jogo” fosse naturalmente interpret
e cujas palavras 530

(ou ‘18to foi 0

ma. : o
Segundo, com muita frequéncia, O falant assim

i : _
nterpretadas pode dizer: “Sim, foi isto que eu quis dizer

ue o i .
que eu quis dizer desde o comego’), emmbora nunca tenha pens

iStO : e . . P o
até vocé me apresentar esse €aso especifico”. Tercelro, quando assim
ou uma consult

ado sobre

reconh g ~ toreell
ecemos, talvez depois de um debate a a terceiros,

4SFU“er u
» “H
uman Purpose and Natural Law”, 53 J. philos. 697, 700 (1 956)-
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1 ¢ falscada s
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(]\]C U caso
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inscrindo no ambi A o : ()(lem()s

perienci U decigy

Javeh i -.\[umn( s

sentir que essat E
sl S dee,

nossa parte de tratar assim s .

S | '
o o resultado da il o o

os ou de 1NOSSO .
uem passagcns posteriores no mesm,

l)crvquﬁ() e da articulagiio
fichmente com
“realmente” querem
o Professor Fuller utilizo

Tenho certeza de quU€ mu |
iriam s¢ beneficiar —
r. Tal ateng¢do ajudaria a fornecer um COTretiv

wrerdadeiro proposito” — e L
verd: proj (xpr(ss(,cs(“w

('lr“g().h‘,
itos debates filosoficos sobre a naturesy |
a - do
1 da atengdo a casos do tipg
, . a
argumento mol
tado pelo Professor Fulle
isdo de que hd uma sepal ag
“fins” s6 podemos trabalhar uns com 0s outros de forma pz,

racional fica reservado para a discussio SObre

o nitida entre “fins” e “meios” ¢ -
para av /

ao debater

racional, eque 0 argumento .
Mas acredito que a relevancia desse ponto para a questao de g,

os “meios” ST -
eligente insistir na distingao entre o Direito comg

saber se é correto ou int
cle é e o Direito como deveria ser ¢, de fato, muito pequena. Seu efeitg

total é que, quando na interpretagao de regras juridicas, (concluimos pely
existéncia) de alguns casos que acreditamos, depois de refletirmos, serem
uma elabora¢do ou articulagdo tdo natural da norma, que pensarmos ou
referirmo-nos a eles como “legislacdo”, “criacdo de lei”, ou um “fiat” seria
enganoso. Assim, o argumento deve ser: seria enganoso distinguir em
tais casos entre o que a regra € e o que deveria ser — pelo menos em certo
sentido de deveria. Acreditamos que deveria incluir o novo caso e, depois
de refletir, percebemos que ela de fato o inclui. Mas ainda que se admita
essa forma de apresentar uma experiéncia reconhecivel como um excir

lo a 5 - 1S
plo da fusdo entre o que € e 0 que deveria ser, deve-se ter em mente dos
alertas. O primeiro ¢ que

" . Cl
| deverla”, nesse caso, ndo precisa ter qualqml
relac

do com a Oes ja "
- moral pelas razges Ja expostas na secdo III: fard tanto st
1do que um novo caso Implemente e gr

Interpretar as regras de um jogo ou alg
Opressdo cuja imoralid

1 Pe . > o t. O
ticule o propésito de uma regd*
4 . ~ . i dc

um codigo odiosamente imoral

ade ¢ : , s
ade € percebidg por aqueles chamados a 11’1terputt

*Ibid. nas p. 701,702,
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O Posiivione ¢ A SEPARAC

AOENTRE O Diperrey ¢ A Morag

do jogo (Jue estio j
Lot oM Casos ndo previstos anteriormente, |
red

El SEVIER INSAIO 2

Y ‘e podem ver o que o “espirito”
10. Lles também | l l ogando

“15to ¢ mais Importante:

m das contas, nos devemos nos le no Direito, o

) mbrar quio raro ¢
n() 1] I

(enOMeno que s diz justificar esse tipo de discurso, quio excepcional é o
(\ o 3%

timento de que uma forma de decidir um caso Nos € imposta como a
sC ; :

hica claboragdo natural ou racional de determinada norma. Certamente
UTHte

hio se pode duvidar que, para a maioria dos casos de Interpretacio, falar
de escolha entre alternativas, “legislagio judicial” ou mesmo “fiat” (ainda
que ndo fiat arbitrario), expressa melhor as realidades da situagdo.
Dentro do quadro de um Direito relativamente bem estabelecido
competem muitas alternativas, muito préximas em seu apelo (attraction)
entre as quais juizes e advogados devem escolher, incertos, sua forma de
tornar apropriada, aqui, a linguagem que pode bem descrever aquelas ex-
periéncias que temos ao interpretar nossos proprios principios de conduta,
intencdes, desejos, ou os de outros, quando ndo estamos conscientes de
exercer uma escolha deliberada, mas, antes, de reconhecer algo que espera
reconhecimento. Utilizar, na descrigdo da interpretacdo do Direito, a ter-
minologia sugerida de uma fusdo ou incapacidade de separa.géo entre o
que é e 0 que deveria ser servird apenas (como historias anteriores de- que
0s juizes s6 encontram o direito (law), nunca o criam) }.)ara encobrir <')s
fatos, que aqui, mais do que em qualquer outro lugar, v1v'en.1os en.l meio
a incertezas dentre as quais devemos escolher, e que o Direito existente

imos imites 2 a rOpria escolha.
Impde apenas limites & nossa escolha e ndao a propr
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