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_do sob fianga. Pois qualquer predi¢io desse tipo, se for coeren-
te, deve basear-se na concep¢do de que um individuo ¢ um
membro de uma classe com tragos particulares, classe essa que
tem mais probabilidade de cometer crimes que outras. A predi-
¢do deve ser atuarial, como a que uma companhia de seguros
faz a respeito da probabilidade de adolescentes sofrerem aci-
dentes automobilisticos. Mas & injusto colocar alguém na pri-
sd0 com base em um juizo, ndo importa quio acurado, acerca
de uma classe, porque isso nega seu direito a ser tratado, en-
quanto individuo, com igual respeito.

Capitulo 2
O modelo de regras I

1. Questoes embaragosas

Os juristas apoiam-se pesadamente nos conceitos correla-
tos de direito juridico e obrigagdo juridica. Dizemos que al-
guém tem um direito ou uma obrigagio juridica e tomamos
essa afirmagio como uma base solida para fazer reivindica-
¢des e exigéncias, bem como para criticar os atos das autorida-
des publicas. Mas nossa compreensdo desses conceitos € ex-
traordinariamente fragil e ficamos em dificuldades toda a vez
que tentamos dizer o que sdo direitos e obrigagdes juridicos.
Dizemos com loquacidade que o fato de uma pessoa ter ou nao
uma obrigagdo juridica é determinado pela aplicagdo do “di-
reito” aos fatos particulares de seu caso, mas a resposta ndo é
muito util, pois temos as mesmas dificuldades com o conceito
de direito.

Estamos acostumados a resumir nossos problemas as
questdes classicas da teoria do direito: O que € “o direito”?
Quando, como ocorre freqiientemente, duas partes discordam
a respeito de uma proposigdo “de direito”, sobre o que estdo
discordando e como devemos decidir sobre qual dos lados esta
com a razio? Por que denominamos de “obrigacdo juridica”
aquilo que “o direito” enuncia? Neste caso, “obrigagdo” ¢ ape-
nas um termo técnico que significa apenas o que é enunciado
pela lei? Ou a obrigagao juridica tem algo a ver com a obriga-
¢3o moral? Podemos dizer, pelo menos em principio, que
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temos as mesmas razdes tanto para cumprir nossas obrigagdes
juridicas como para cumprir nossas obrigagdes morais?

Estas ndo sdo perplexidades para ficarem guardadas no
armario e serem trazidas de volta em um dia chuvoso, para
diversdo. Elas nos causam embarago quando lidamos com pro-
blemas especificos que precisamos resolver de uma maneira
ou de outra. Suponhamos que um caso inusitado de direito a
privacidade chegue ao tribunal e que o autor da a¢do ndo invo-
que nenhuma lei ou jurisprudéncia. Que papel deveria desem-
penhar na decisio do tribunal o fato de que a maioria das pes-
soas da comunidade pense que cada individuo tem uma prerro-
gativa “moral” a essa privacidade particular? Suponhamos que
a Suprema Corte ordene a libertagdo de um prisioneiro porque
a policia utilizou métodos que a partir de agora a Corte decla-
ra proibidos constitucionalmente, embora em suas decisdes ante-
riores tenha aceito esses procedimentos. Deve a Corte, para ser
consistente, libertar todos os prisioneiros anteriormente con-
denados com base nos mesmos procedimentos!? Perplexida-
des conceituais sobre “o direito” e a “obrigagao juridica” tor-
nam-se agudas quando um tribunal ¢ confrontado com um pro-
blema como esse.

Essas turbuléncias apontam para uma doenga cronica. Dia
apos dia, através do uso da forga, mandamos pessoas para a
prisdo, tiramos dinheiro delas, ou as levamos a fazer coisas que
ndo desejam fazer, e, para justificar tudo isso, dizemos que
essas pessoas infringiram a lei, deixaram de cumprir suas obri-
gagoes juridicas ou interferiram nos direitos juridicos de ou-
tras pessoas. Mesmo nos casos mais claros (um assalto a banco
ou uma quebra voluntaria de contrato), quando estamos certos
de que alguém tem uma obrigagao juridica e a infringiu, ndo
somos capazes de oferecer uma exposigdo satisfatoria do que

1. Ver Linkletter vs. Walker, 381 U.S. 618 (1965). N. do T.: as cita-
¢des de decisdes judiciais norte-americanas indicam entre parénteses o ano
em que a decisdo foi tomada (1965), a fonte bibliografica (U.S. United
States Supreme Court Reports), o volume (381) e a pagina (618) em que se
encontra a transcrigdo.
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aquilo significa ou por que aquilo autoriza o estado a puni-lo
ou coagi-lo. Podemos sentir que o que estamos fazendo é cor-
reto, mas, enquanto ndo identificamos os principios que esta-
mos seguindo, ndo podemos estar certos que eles sdo suficien-
tes, ou se os estamos aplicando consistentemente. Em casos
menos ¢laros, quando saber se uma obrigagio foi infringida é
por.alguma razao um tema controvertido, a intensidade dessas
questdes prementes aumenta € nossa responsabilidade de
encontrar respostas se aprofunda.

Alguns juristas (que podemos chamar de “nominalistas™)
insistem em que a melhor maneira de resolver tais problemas
consiste em ignora-los. Na concepgdo deles, os conceitos de
“obrigacdo juridica” e “o direito” sdo mitos, inventados e man-
tidos pelos juristas em nome de uma sombria mistura de moti-
vos conscientes e inconscientes. As perplexidades que esses
conceitos provocam sdo simplesmente sintomas de que eles sdo
mitos. Elas sdo insoliveis porque sdo irreais € a nossa preocu-
pagdo com elas € apenas um trago da nossa escraviddao. Melhor
seria se nos livrassemos inteiramente das perplexidades e con-
ceitos, perseguissemos nossos importantes objetivos sociais
sem esse excesso de bagagem.

Essa € um sugestdo tentadora, mas tem desvantagens fa-
tais. Antes que possamos decidir que nossos conceitos de di-
reito e obrigacdo juridica sdo mitos, necessitamos decidir o que
sdo. Devemos ser capazes de expor, pelo menos aproximada-
mente, o que ¢ que todos acreditamos ser um erro. Mas o cerne
do nosso problema ¢ que temos grande dificuldade de fazer
Justamente isso. De fato, ao perguntarmos o que ¢ o direito € o
que sdo as obrigagdes juridicas, estamos pedindo uma teoria
sobre como utilizar esses conceitos € sobre 0s compromissos
conceituais que o seu uso implica. Antes de termos uma tal teo-
ria geral, ndo podemos concluir que as nossas praticas s3o esti-
pidas ou supersticiosas.

Sem dtvida, os nominalistas pensam que sabem como
nds outros utilizamos esses conceitos. Eles pensam que quan-
do falamos “o direito”, queremos dizer um conjunto de regras
atemporais, estocadas em algum depdsito conceitual A espera
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de que os juizes as descubram e que, quando falamos sobre
obrigagdes juridicas, estamos nos referindo as cadeias invisi-
veis que, de algum modo, essas misteriosas regras tecem a nos-
sa volta. A teoria de que existem tais regras e cadeias € por eles
chamada de “teoria mecinica do direito” e estdo certos ao ridi-
cularizar os adeptos dessa teoria. Contudo, enfrentam a difi-
culdade de encontrar tais adeptos para ridicularizar. Até agora,
eles tiveram pouca sorte em enjaular e exibir adeptos da teoria
mecanica do direito (todos os espécimes capturados — até mes-
mo Blackstone e Joseph Beale — tiveram que ser libertados
apos a leitura cuidadosa de seus textos).

De qualquer modo, ¢ evidente que a maioria dos juristas
ndo tem em mente nada de semelhante quando falam sobre o
direito e a obrigagdo juridica. Um exame superficial das nos-
sas praticas é suficiente para mostrar isso, pois falamos de leis
que mudam e evoluem e de obrigagdes legais que as vezes sdo
problematicas. Dessa e de outras maneiras, mostramos que nao so-
mos dependentes da teoria mecanica do direito.

Nio obstante isso, fazemos uso dos conceitos de direito e
de obrigagio juridica e supomos que a autorizagio da socieda-
de para punir e coagir esta expressa nessa moeda. Pode ser que,
quando os detalhes dessa pratica forem desnudados, os concei-
tos que utilizamos venham a mostrar-se tdo tolos e prenhes de
ilusdes quanto aqueles que os nominalistas inventaram. Se isso
ocorrer, teremos que encontrar outras maneiras de descrever o
que fazemos, seja fornecendo justificagdes, seja alterando nos-
sas praticas. Mas enquanto ndo descobrirmos isso e fizermos
esses ajustes, ndo poderemos aceitar o convite prematuro dos
nominalistas para que voltemos as costas aos problemas colo-
cados por nossos conceitos atuais.

Sem diivida, a sugestdo de que paremos de falar sobre “o
direito” e a “obrigacdo cientifica” ¢ em grande parte um blefe.
Esses conceitos estdo profundamente enraizados na estrutura
das nossas praticas politicas — eles ndo podem ser deixados de
lado como se fossem cigarros ou chapéus. Alguns nominalis-
tas admitiram parcialmente isso e afirmaram que os mitos que
eles condenam devem ser vistos como mitos platonicos e pre-
servados para induzir as massas a aceitar a ordem social. Tal-
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vez a sugestdo ndo seja tdo cinica quanto parece; talvez ela seja
uma maneira dissimulada de esquivar-se de uma aposta dibia.

Se ignoramos o blefe, o ataque nominalista reduz-se a um
ataque contra a teoria mecanica do direito. Ndo obstante suas
herdicas exortagdes sobre a morte do direito, os proprios no-
minalists ofereceram, embutida em seus ataques, uma analise
de como devem ser usados os termos “direito” e “obrigagdo
legal”, andlise que ndo ¢ muito diferente daquela proposta pe-
los fildsofos mais classicos. Os nominalistas apresentaram suas
analises como um modelo do “funcionamento real” das insti-
tuigdes juridicas e especialmente dos tribunais. Mas esse mo-
delo difere, especialmente naquilo que enfatiza, da teoria que
o filosofo do século XIX, John Austin, foi o primeiro a popu-
larizar, teoria que hoje € aceita, em uma forma ou outra, pela
maior parte dos juristas mais ativos e de orientagdo mais aca-
démica que defendem concepgdes a respeito da teoria do direi-
to. Denominarei essa teoria, com alguma imprecisdo histérica,
de “positivismo juridico”. Desejo examinar a solidez do positi-
vismo juridico, especialmente na forma poderosa que lhe foi
dada pelo Professor H. L. A. Hart. Resolvi concentrar-me na sua
posi¢do ndo apenas devido a sua clareza e elegincia, mas por-
que neste caso, como em quase todas as outras areas da filoso-
fia do direito, o pensamento que visa construir deve comegar
com um exame das concepgoes de Hart.

2. Positivismo

O positivismo possui como esqueleto algumas poucas
proposigdes centrais e organizadoras. Embora nem todo fild-
sofo que ¢ denominado positivista as subscreva da maneira que
eu as apresento, elas efetivamente definem a posigao geral que
desejo examinar. Esses preceitos chaves podem ser formulados
da seguinte maneira:

(@) O direito de uma comunidade é um conjunto de regras
especiais utilizado direta ou indiretamente pela comunidade
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com o proposito de determinar qual comportamento sera puni-
do ou coagido pelo poder publico. Essas regras especiais po-
dem ser identificadas e distinguidas com auxilio de critérios
especificos, de testes que ndo tém a ver com seu conteudo,
mas com o seu pedigree ou maneira pela qual foram adotadas
ou formuladas. Esses testes de pedigree podem ser usados para
distinguir regras juridicas validas de regras juridicas espirias
(regras que advogados e litigantes erroneamente argumentam
ser regras de direito) e também de outros tipos de regras so-
ciais (em geral agrupadas como “regras morais”) que a comu-
nidade segue mas ndo faz cumprir através do poder publico.

(b) O conjunto dessas regras juridicas ¢ coextensivo com
“o direito”, de modo que se o caso de alguma pessoa ndo estiver
claramente coberto por uma regra dessas (porque nio existe
nenhuma que parega apropriada ou porque as que parecem
apropriadas s3o vagas ou por alguma outra razéo), entdo esse
caso ndo pode ser decidido mediante “a aplicacdo do direito”.
Ele deve ser decidido por alguma autoridade publica, como um
juiz, “exercendo seu discernimento pessoal”, o que significa ir
além do direito na busca por algum outro tipo de padrdo que o
oriente na confecgdo de nova regra juridica ou na complemen-
tagdo de uma regra ja existente.

(c) Dizer que alguém tem uma “obrigagdo juridica” ¢ di-
zer que seu caso se enquadra em uma regra juridica valida que
exige que ele faga ou se abstenha de fazer alguma coisa. (Dizer
que ele tem um direito juridico, ou um poder juridico de algum
tipo, ou um privilégio ou imunidade juridicos € asseverar de
maneira taquigrafica que outras pessoas tém obrigagdes juridi-
cas reais ou hipotéticas de agir ou ndo agir de determinadas
maneiras que o afetem.) Na auséncia de uma tal regra juridica
valida ndo existe obrigagdo juridica; segue-se que quando o
juiz decide uma matéria controversa exercendo sua discrigo,
ele ndo esta fazendo valer um direito juridico correspondente a
essa matéria.
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Este é apenas o esqueleto do positivismo. A carne € distri-
buida diferentemente por diferentes positivistas e alguns che-
gam mesmo a rearranjar os 0ssos. As diferentes versdes dife-
rem sobretudo na sua descri¢do do teste fundamental de pedi-
gree que uma regra deve satisfazer para ser considerada uma
regra juridica.

Austin, por exemplo, formulou sua versdo do teste funda-
mental como uma série de definigdes e distingGes interliga-
das?. Definiu ter uma obrigagdo como estar subsumido a uma
regra, regra como uma ordem de carater geral e ordem como
uma expressao do desejo de que outras pessoas comportem-se
de um modo especifico, desejo sustentado pelo poder e pela
vontade de fazer valer essa expressdo em caso de desobedién-
cia. Ele estabeleceu uma distingdo entre classes de regras (juri-
dicas, morais e religiosas), de acordo com a pessoa ou 0 grupo
que € o autor da ordem geral que a regra representa. Em cada
comunidade politica, pensava ele, encontra-se um soberano —
uma pessoa ou um grupo determinado ao qual as outras pes-
soas habitualmente obedecem, mas que ndo tem o habito de
obedecer a ninguém. As regras de uma comunidade sdo ordens
de carater geral apresentadas por seu soberano. A definigdo de
obrigagdo juridica de Austin derivou-se de sua concepgdo de
direito. Em sua opinifo, temos uma obrigagdo juridica se nos
encontramos entre os destinatarios de alguma ordem de carater
geral do soberano e se corremos o risco de sofrer uma sangdo
caso ndo a obedegamos.

O soberano nio pode, por certo, antecipar todas as contin-
géncias através de algum sistema de ordens; algumas de suas
ordens serdo inevitavelmente vagas ou pouco claras. Portanto,
segundo Austin, o soberano confere aos encarregados de fazer
cumprir as leis (os juizes) poder discriciondrio para criar novas
ordens, sempre que casos inéditos ou problematicos se apre-
sentarem. Os juizes entdo criam novas regras ou adaptam as
antigas e o soberano anula suas criagdes ou, ao ndo fazé-lo, as
confirma tacitamente.

2.J. Austin, The Province of Jurisprudence Determined (1832).
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O modelo de Austin é extremamente belo em sua simpli-
cidade. Enuncia o primeiro principio do positivismo, isto €,
que o direito € um conjunto de regras especialmente selecio-
nadas para reger a ordem publica. E oferece um teste factual
simples — o que ordenou o soberano? — como o Gnico critério
para identificar essas regras especiais. Com o tempo, porém,
os que estudaram e tentaram aplicar o modelo de Austin o con-
sideraram demasiadamente simples. Foram levantadas muitas
objegdes, das quais duas parecem fundamentais. Primeiro, o
pressuposto-chave de Austin, o de que podemos encontrar em
cada comunidade um determinado grupo ou uma instituigéo que,
em ultima instancia, controla todos os outros grupos, parecia
ndo se aplicar a uma sociedade complexa. Em uma nagio
moderna, o controle politico € pluralista e mutavel, uma ques-
tio de mais ou menos, de compromissos, de cooperagdo e
aliangas, de maneira que freqiientemente ¢ impossivel dizer
que alguma pessoa ou grupo detém aquele controle radical,
necessario para ser considerado um soberano no sentido de
Austin. Alguém pode afirmar, por exemplo, que nos Estados
Unidos o “povo” é soberano. Mas isso ndo significa pratica-
mente nada e néo € suficiente para determinar o que o “povo”
ordenou ou para distinguir suas ordens morais ou sociais de
suas ordens juridicas.

Em segundo lugar, os criticos comegaram a se dar conta
de que a analise de Austin fatha por completo em explicar, ¢ até
mesmo reconhecer, certos fatos surpreendentes sobre as atitu-
des que tomamos com relagdo ao “direito”. Fazemos uma dis-
tingdo importante entre o direito ¢ até mesmo as ordens de ca-
rater geral de um gangster. Sentimos que os rigores da lei — e
suas sangdes — sdo diferentes na medida em que sdo obrigato-
rios de uma maneira que as ordens de um fora-da-lei ndo sdo. A
anélise de Austin ndo oferece espago para que se faga tal dis-
tingfo, porque define uma obrigagdo como sujei¢do & ameaga
da forga e, desse modo, fundamenta a autoridade do direito
inteiramente na capacidade e na vontade do soberano de cau-
sar dano aos que desobedecem. Talvez a distingdo que fazemos
seja ilusoria - talvez nossos sentimentos, que atribuem uma
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autoridade especial ao direito, estejam baseados em um resi-
duo religioso ou em alguma outra forma de auto-ilusdo coleti-
va. Contudo, Austin ndo o demonstra e nos estamos autoriza-
dos a insistir em que uma analise de nosso conceito de direito
reconhega e explique nossas atitudes ou mostre por que elas
estdo equivocadas.

A verséo do positivismo de H. L. A. Hart ¢ mais comple-
xa que a de Austin. Em primeiro lugar, ele reconhece, ao con-
trario de Austin, que regras podem ser de tipos l6gicos diferen-
tes. (Hart distingue dois tipos de regras, que chama de “prima-
rias” e “secundarias”.) Em segundo lugar, ele rejeita a teoria de
Austin segundo a qual uma regra é uma espécie de ordem e a
substitui por uma anélise mais elaborada e geral do que sdo
regras. Devemos nos deter sobre cada um desses pontos para
entdo identificar de que modo eles se fundem no conceito de
direito de Hart.

A distingdo de Hart entre regras primarias e secundarias é
de grande importancia®. As regras primarias sdo aquelas que
concedem direitos ou impdem obrigagdes aos membros da
comunidade. As regras de direito penal que nos impedem de
roubar, assassinar ou dirigir em velocidade excessiva s3o bons
exemplos de regras primarias. As regras secundarias sdo aque-
las que estipulam como e por quem tais regras podem ser esta-
belecidas, declaradas legais, modificadas ou abolidas. As re-
gras que determinam como o Congresso é composto € como
ele promulga leis sdo exemplos de regras secundarias. Regras
sobre a constituigdo de contratos e a execugio de testamentos
sdo também regras secundarias, pois estipulam como regras
muito particulares, que governam obrigagdes legais especifi-
cas (por exemplo, os termos de um contrato ou as disposicdes
de um testamento), surgem e sdo alteradas.

Sua analise geral das regras é também de grande impor-
tdncia®. Austin havia dito que toda regra é uma ordem de cara-
ter geral e que um individuo esta submetido a uma regra se ele

3. Ver H. L. A. Hart, The Concept of Law, 89-96 (1961).
4. ldem, pp. 79-88.
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for passivel de penalidade caso a desobedeca. Hart assinala
que isso oblitera a distingdo entre ser compelido (being obli-
ged) a fazer alguma coisa e ser obrigado (being obligated) a
fazé-lo. Se alguém estd submetido a uma regra, nio esta sim-
plesmente compelido, mas obrigado a fazer o que a regra de-
termina. Portanto, estar submetido a uma regra deve ser dife-
rente de estar sujeito a um dano, caso se desobedeca a uma or-
dem. Entre outras coisas, uma regra difere de uma ordem por
ser normativa, por estabelecer um padrdo de comportamento
que se impde aos que a ela estdo submetidos, para além da amea-
¢a que pode garantir sua aplicagdo. Uma regra nunca pode ser
obrigatoria somente porque um individuo dotado de forga fisi-
ca quer que seja assim. Ele deve ter autoridade para promulgar
essa regra ou ndo se tratard de uma regra; tal autoridade so-
mente pode derivar de outra regra que ja € obrigatoria para
aqueles aos quais ele se dirige. Essa ¢ a diferenca entre uma lei
valida e as ordens de um pistoleiro.

Assim, Hart oferece uma teoria geral das regras que ndo
faz a autoridades destas depender da forca fisica de seus auto-
res. Se, diz ele, examinarmos o modo como as diferentes re-
gras sdo formadas e atentarmos para a distingdo entre regras
primarias e regras secundérias, veremos que existem duas fon-
tes possiveis para a autoridade de uma regra>:

(a) uma regra pode tornar-se obrigatdria para um grupo de
pessoas porque, através de suas praticas, esse grupo aceita a
regra como um padrdo de conduta. Ndo basta simplesmente
que o grupo se ajuste a um padrdo de comportamento. Ainda
que a maioria dos ingleses possa ir ao cinema sabado & noite,
eles ndo aceitaram uma regra que exige que eles fagam isso.
Uma pratica contém a aceitagdo de uma regra somente quando
0s que seguem essa pratica reconhecem a regra como sendo
obrigatoria e como uma razdo para criticar o comportamento
daqueles que ndo a obedecem.

5. Idem, pp. 97-107.
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(b) Uma regra também pode tornar-se obrigatoria de uma
maneira muito diferente, isto €, ao ser promulgada de acordo
com uma regra secundaria que estipula que regras assim pro-
mulgadas serdo obrigatérias. Por exemplo, se o contrato de fun-
dagdo de um clube estipula que os estatutos poderdo ser adota-
dos pela.maioria de seus membros, entdo os estatutos particu-
lares que forem aprovados dessa maneira serdo obrigatorios
para todos os membros, ndo devido a qualquer pratica de acei-
tacdo desses estatutos particulares, mas porque o contrato de
fundagdo assim estabelece. Nesse contexto, usamos o conceito
de validade: regras obrigatdrias que tiverem sido criadas de
acordo com uma maneira estipulada por alguma regra secun-
déria sdo denominadas regras “validas”.

Portanto, podemos registrar a distingdo fundamental de
Hart da seguinte maneira: uma regra pode ser obrigatdria (a)
porque ¢ aceita ou (b) porque € valida.

O conceito de direito de Hart ¢ uma construgdo a partir
dessas varias distingdes®. As comunidades primitivas possuem
apenas regras primarias e essas obrigatorias tdo-somente devi-
do as praticas de aceitagdo. Ndo se pode afirmar que essas co-
munidades tenham um “direito”, pois, nesse caso, ndo ha ma-
neira de distinguir um conjunto de regras juridicas de outras
regras sociais, como exige o primetro principio do positivis-
mo. Mas, quando uma comunidade desenvolveu uma regra se-
cundéria fundamental que estipula como as regras juridicas
devem ser identificadas, nasce a idéia de um conjunto especi-
fico de regras juridicas e, com isso, a idéia de direito.

Hart chama essa regra secunddria fundamental de “regra
de reconhecimento”. A regra de reconhecimento de uma deter-
minada comunidade pode ser relativamente simples (“O que o
rei decreta € lei”) ou pode ser muito complexa (a Constituigdo
dos Estados Unidos, com todas as suas dificuldades de inter-
pretagdo, pode ser considerada como uma Unica regra de reco-
nhecimento). A demonstragdo de que uma regra particular é

6. Idem, passim, especialmente capitulo 6.
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valida pode, portanto, exigir que se remonte a uma complexa
cadeia de validade que vai dessa regra particular a regra funda-
mental. Assim, uma norma de estacionamento da cidade de
New Haven ¢ valida por ter sido adotada pela Camara Munici-
pal, em conformidade com os procedimentos € no dmbito de
competéncia especificado pela lei municipal adotada pelo
Estado de Connecticut, em conformidade com os procedimen-
tos e no 4mbito de competéncia especificada pela Constitui¢do
do estado de Connecticut, que, por sua vez, foi adotada em
conformidade com os requisitos da Constituigdo dos Estados
Unidos.

Sem duvida, uma regra de reconhecimento ndo pode ser
ela mesma valida, de vez que, por hipdtese, ela é a tltima ins-
tancia e ndo pode, portanto, satisfazer os testes estipulados por
uma regra ainda mais fundamental. A regra de reconhecimen-
to € a Unica regra em um sistema juridico cuja obrigatoriedade
depende de sua aceitagdo. Se desejarmos saber qual regra de
reconhecimento uma comunidade particular adota ou segue,
devemos observar de que modo se comportam os cidaddos e,
em especial, seus funcionérios piblicos. Devemos prestar aten-
¢30 a quais sdo os argumentos definitivos que eles aceitam
como demonstragio da validade de uma regra particular e quais
os argumentos definitivos eles usam para criticar outros fun-
ciondrios ou instituigdes. Ndo podemos aplicar nenhum teste
mecénico, mas ndo corremos o perigo de confundir a regra de
reconhecimento de uma comunidade com as suas regras de
moralidade. A regra de reconhecimento ¢ identificada pelo fato
de seu dominio de aplicagdo dizer respeito ao funcionamento
do aparato governamental composto pelo Legislativo, pelos
tribunais, pelos 6rgios publicos, pelos policiais, etc., etc.

Desse modo, Hart resgata os principios fundamentais do
positivismo dos erros de Austin. Hart concorda com Austin que
as regras juridicas vélidas podem ser criadas através de atos de
autoridades e instituigGes publicas. Contudo, Austin pensava
que a autoridade dessas instituigoes encontrava-se tio-somente
no seu monopolio do poder. Hart localiza a autoridade dessas
institui¢des no plano dos padrdes constitucionais a partir dos
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quais elas operam, padrdes constitucionais esses previamente
aceitos pela comunidade que € por eles governada, na forma de
uma regra de reconhecimento fundamental. Esse plano legiti-
ma as decisdes do governo e lhes confere a forma e o carater
de obrigagdo que faltavam as ordens cruas do soberano de
Austin. A teoria de Hart também difere da de Austin por reco-
nhecer que diferentes comunidades utilizam diferentes testes
juridicos de ultima instdncia e que alguns aceitam outros
meios de criagio de direito além do ato deliberado de uma ins-
tituigdo legislativa. Hart menciona as “praticas costumeiras an-
tigas” e “a relagdo [de uma regra] com as decisdes judiciais”
como outros critérios que sdo freqiientemente usados, embora
em geral de maneira simultdnea e subordinada ao teste da
legislagdo.

Assim, a versdo do positivismo oferecida por Hart ¢ mais
complexa do que a de Austin ¢ o seu teste para verificar a vali-
dade das regras de direito é mais sofisticado. Em um aspecto,
porém, os dois modelos sdo muito similares. Hart, como Aus-
tin, reconhece que as regras juridicas possuem limites impreci-
sos (ele se refere a elas como tendo “uma textura aberta”) e,
ainda como Austin, explica os casos problematicos afirmando
que os juizes tém e exercitam seu poder discriciondrio para
decidir esses casos por meio de nova legislagdo’. (Tentarei mos-
trar, mais adiante, por que aquele que pensa sobre o direito como
um conjunto especial de regras é quase inevitavelmente levado
a explicar casos dificeis em termos de um exercicio de poder
discricionario por parte de alguém.)

3. Regras, principios e politicas
Quero langar um ataque geral contra o positivismo € usa-
rei a versdo de H. L. A. Hart como alvo, quando um alvo espe-

cifico se fizer necessario. Minha estratégia serd organizada em
torno do fato de que, quando os juristas raciocinam ou debatem

7. Idem, capitulo 7.
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a respeito de direitos e obriga¢des jurfdicos, particularmente
naqueles casos dificeis nos quais nossos problemas com esses
conceitos parecem mais agudos, eles recorrem a padrdes que
ndo funcionam como regras, mas operam diferentemente, como
principios, politicas e outros tipos de padrdes. Argumentarei
que o posttivismo ¢ um modelo de e para um sistema de regras
€ que sua nogdo central de um unico teste fundamental para o
direito nos forga a ignorar os papéis importantes desempenha-
dos pelos padrdes que ndo sdo regras.

Acabei de mencionar “principios, politicas e outros tipos
de padrdes”. Com muita freqiiéncia, utilizarei o termo “prin-
cipio” de maneira genérica, para indicar todo esse conjunto de
padrdes que ndo sdo regras; eventualmente, porém, serei mais
preciso e estabelecerei uma disting@o entre principios e politicas.
Ainda que presente argumento nada va depender dessa dis-
tingdo, devo expor como cheguei a ela. Denomino “politica”
aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcan-
¢ado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdmico,
politico ou social da comunidade (ainda que certos objetivos
sejam negativos pelo fato de estipularem que algum estado
atual deve ser protegido contra mudangas adversas). Deno-
mino “principio” um padrdo que deve ser observado, ndo por-
que va promover ou assegurar uma situagdo econdmica, poli-
tica ou social considerada desejavel, mas porque é uma exi-
géncia de justi¢a ou eqiiidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade. Assim, o padrdo que estabelece que os acidentes
automobilisticos devem ser reduzidos é uma politica e o
padrdo segundo o qual nenhum homem deve beneficiar-se de
seus proprios delitos é um principio. A distingdo pode ruir se
interpretarmos um principio como a expressdo de objetivo so-
cial (isto &, o objetivo de uma sociedade na qual nenhum ho-
mem beneficia-se de seu proprio delito) ou interpretarmos
uma politica como expressando um principio (isto é, o princi-
pio de que o objetivo que a contém é meritério) ou, ainda, se
adotarmos a tese utilitarista segundo a qual os principios de
justiga sdo declaragdes disfargadas de objetivos (assegurar a
maior felicidade para o maior nimero). Em alguns contextos
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a distingdo tem usos que se perdem, quando ela desmorona
dessa maneira?.

Meu objetivo imediato, porém, ¢ distinguir os principios, no
sentido genérico, das regras e comegarei reunindo alguns exem-
plos dos primeiros. Os exemplos que oferego sdo escolhidos
aleatoriamente, quase todos os casos mencionados em um livro
didatico de direito contém exemplos que seriam igualmente uteis.
Em 1889, no famoso caso Riggs contra Palmer®, um tribunal de
Nova Iorque teve que decidir se um herdeiro nomeado no testa-
mento de seu avo poderia herdar o disposto naquele testamento,
muito embora ele tivesse assassinado seu avd com esse objetivo.
O tribunal comegou seu raciocinio com a seguinte admissdo: “E
bem verdade que as leis que regem a feitura, a apresentacio de
provas, os efeitos dos testamentos e a transferéncia de proprieda-
de, se interpretados literalmente e se sua eficacia e efeito nio
puderem, de modo algum e em quaisquer circunstincias, ser
limitados ou modificados, concedem essa propriedade ao assas-
sino.”!” Mas o tribunal prosseguiu, observando que “todas as leis
e os contratos podem ser limitados na sua execugéo € seu efeito
por méaximas gerais e fundamentais do direito costumeiro*. A
ninguém serd permitido lucrar com sua prépria fraude, benefi-
ciar-se com seus proprios atos ilicitos, basear qualquer reivindi-
cagdo na sua propria iniqiiidade ou adquirir bens em decorréncia
de seu proprio crime”!!. O assassino ndo recebeu sua heranga.

8. Ver capitulo 4. Ver também Dworkin, “Wasserstrom: The Judicial
Decision”, 75 Ethics 47 (1964), reimpresso como “Does Law Have a Func-
tion?”, 74 Yale Law Journal 640 (1965).

9. 115 N.Y. 506, 22 N.E. 188 (1889).

10. Idem, em 509, 22 N.E. em 189.

* Common law ~ o termo designa o sistema de direito de leis originalmen-
te baseadas em leis costumeiras e nfo escritas da Inglaterra, que se desenvolveu a
partir da doutrina do precedente. De maneira geral, a expressio refere-se ao con-
junto de leis que deriva e se desenvolve a partir das decisdes dos tribunais, em
oposigdo as leis promulgadas através de processo legislativo. Ver Black’s Law
Dictionary e Harold Berman e William Greiner, The Nature and Functions of
Law, op. cit., pp. 71, 476-7 e Paul Vinogradoff, Common Sense in Law, Oxford
University Press, Londres, 1913, especialmente capitulo VIL (N. do T.)

11. Idem, em 511, 22 N.E. em 190.
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Em 1969, um tribunal em Nova Jérsei deparou, no caso
Henningsen contra Bloomfield Motors, Inc.'?, com a impor-
tante questdo de saber se (ou até que ponto) um fabricante de
automoveis pode limitar sua responsabilidade no caso do auto-
movel ser defeituoso. Henningsen havia comprado um carro e
assinado um contrato que dizia que a responsabilidade do fa-
bricante por defeitos limitava-se ao “conserto” das partes de-
feituosas — “essa garantia substitui expressamente todas as ou-
tras garantias, obrigagdes ou responsabilidades”. Henningsen
argumentou que, pelo menos nas circunstancias de seu caso, o
fabricante ndo devia ser protegido por essa limitagio e devia
ser responsabilizado pelas despesas médicas e de outros tipos
das pessoas feridas em uma colisdo. Ele ndo conseguiu indicar
nenhuma lei ou regra de direito estabelecida que proibisse o
fabricante de insistir [nos termos do] no contrato. No obstan-
te isso, o tribunal concordou com Henningsen. Em varios pon-
tos de sua argumentagdo, o tribunal apela aos seguintes pa-
drdes: (a) “Devemos ter em mente o principio geral de que, na
auséncia de fraude, aquele que nio 1€ o contrato antes de assi-
na-lo ndo pode, mais tarde, minimizar seus encargos.”' (b) “Na
aplicagdo desse principio, o preceito basico da liberdade das
partes competentes para contratar ¢ um fator importante.”'4 (¢)
“A liberdade de contratar ndo ¢ uma doutrina tio imutavel a
ponto de ndo admitir nenhuma ressalva na area que nos con-
cerne.”’ (d) “Em uma sociedade como a nossa, na qual o auto-
moével € um acessorio comum e necessario a vida cotidiana e
na qual o seu uso ¢ tdo cheio de perigos para o motorista, os
passageiros e o publico, o fabricante tem uma obrigagdo espe-
cial no que diz respeito a fabricagdo, promogdo e venda de
seus carros. Conseqiientemente, os tribunais devem examinar
minuciosamente os contratos de compra para ver se 0s interes-
ses do consumidor e do publico estdo sendo tratados com eqiii-

12.32 N.J. 358, 161 A. 2d 69 (1960).
13. Idem, em 386, 161 A. 2d em 84.
14. Idem.

15. Idem, em 388, 161 A. 2d em 86.
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dade.”'¢ (e) “Existe algum principio que seja mais familiar ou
mais firmemente inscrito na histéria do direito anglo-america-
no do que a doutrina basilar de que os tribunais nao se permiti-
fio ser usados como instrumentos de inigiiidade e injustica?”!’
(f) “Mais especificamente, os tribunais em geral recusam a pres-
tar-se a garantir a execugdo de uma “barganha” na qual uma
parte aproveitou-se injustamente das necessidades econdmicas
da outra..”'®

< 0w padrdes especificados nessas citagdes nio sdo do tipo
qiAcuEamOs como regras juridicas. Parecem muito diferentes
ideriproposigSes como “A méxima velocidade legalmente per-

fmigidwiny. suto-estrada ¢ noventa quildsmetros por hora” ou
 #ftinpmatamento é invilido a menos que assinado por trés tes-

+epmunhas™. Eles sio diferentes porque sdo principios juridicos
enio regras juridicas.

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas €
de natureza 16gica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para
decisdes particulares acerca da obrigagdo juridica em circuns-
tincias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da
orientagdo que oferecem. As regras sdo aplicaveis a maneira
do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo
ou aregra € valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve
ser aceita, ou ndo ¢ valida, e neste caso em nada contribui para
a decisdo.

Esse tudo-ou-nada fica mais evidente se examinamos o
modo de funcionamento das regras, ndo no direito, mas em al-
gum empreedimento que elas regem — um jogo, por exemplo.
No beisebol, uma regra estipula que, se o batedor errar trés bo-
las, esta fora do jogo. Um juiz ndo pode, de modo coerente,
reconhecer que este ¢ um enunciado preciso de uma regra do
beisebol e decidir que um batedor que errou trés bolas ndo esta
eliminado. Sem duvida, uma regra pode ter excegdes (o bate-

16. Idem, em 387, 161 A. 2d em 85.

17. Idem, em 389, 161 A. 2d em 86 (citando Frankfurter, J., in United
States vs. Bethlehem Steel, 315 U.S. 289, 326 [1942]).

18. Idem.
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dor que errou trés bolas ndo sera eliminado se o pegador [cat-
cher] deixar cair a bola no terceiro lance). Contudo, um enun-
ciado correto da regra levaria em conta essa exce¢io, se ndo o
fizesse, seria incompleto. Se a lista das excegdes for muito lon-
ga, seria desajeitado demais repeti-la cada vez que a regra
fosse citada; contudo, em teoria ndo ha razio que nos proiba de
inclui-las e quanto mais o forem, mais exato sera o enunciado
da regra.

Se tomarmos por modelo as regras do beisebol, veremos
que as regras do direito, como aquela segundo a qual um testa-
mento € invalido se ndo for assinado por trés testemunhas, ajus-
tam-se bem ao modelo. Se a exigéncia de trés testemunhas ¢é
uma regra juridica valida, nenhum testamento sera valido quan-
do assinado por apenas duas testemunhas. A regra pode ter ex-
cegdes, mas se tiver, sera impreciso € incompleto simplesmente
enunciar a regra, sem enumerar as excegoes. Pelo menos em
teoria, todas as excegdes podem ser arroladas e quanto mais o
forem, mais completo serd o enunciado da regra.

Mas ndo € assim que funcionam os principios apresenta-
dos como exemplos nas citagdes. Mesmo aqueles que mais se
assemelham a regras ndo apresentam conseqiiéncias juridi-
cas que se seguem automaticamente quando as condigdes sdo
dadas. Dizemos que o nosso direito respeita o principio segun-
do o qual nenhum homem pode beneficiar-se dos erros que
comete. Na verdade, é comum que as pessoas obtenham vanta-
gens, de modo perfeitamente legal, dos atos juridicos ilicitos
que praticam. O caso mais notdrio € o usucapifo — se eu atra-
vesso suas terras sem autorizagdo durante muito tempo, algum
dia adquirirei o direito de cruzé-las quando o desejar. Ha mui-
tos exemplos menos dramaticos. Se um homem abandona seu
trabalho, rompendo um contrato, para assumir outro emprego
mais bem pago, ele pode ter que pagar indenizagdo a seu pri-
meiro empregador, mas em geral ele tera direito de manter seu
novo salario. Se um homem foge quando esti sob fianga e
cruza a fronteira estadual para fazer um investimento brilhante
em outro estado, ele podera ser remetido de volta a prisdo, mas
ele mantera os lucros.
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Nio trataremos esses contra-exemplos — € inumeraveis ou-
tros que podem ser facilmente concebidos — como uma indica-
¢do de que o principio acerca da obtengéo de vantagens a par-
tir dos proprios atos ilicitos ndo € um principio de nosso siste-
ma juridico ou que ele ¢ incompleto e requer excegdes que o
limitem. N#o trataremos os contra-exemplos como excegoes
(pelo menos ndo como excegdes no sentido em que o pegador
deixar cair a terceira bola configura uma exce¢io). Isto porque
nio podemos esperar apreender esses contra-exemplos sim-
plesmente utilizando um enunciado mais extenso do principio.
Eles ndio sdo, mesmo em teoria, susceptiveis de enumeragao,
porque [para isso] teriamos que incluir ndo apenas casos (como
0 usucapido) nos quais alguma institui¢ao ja estabeleceu que
pode-se obter lucro através de atos ilicitos, mas também aque-
les inumeraveis casos imaginarios aos quais, sabemos de ante-
mio, o principio ndo se aplica. Relacionar alguns desses con-
tra-exemplos poderia agugar nossa compreensdo a respeito da
importancia do principio (mencionarei essa dimensio logo
adiante), mas isso ndo contribuiria para um enunciado mais
exato ou completo do principio.

Um principio como “Nenhum homem pode beneficiar-se
de seus préprios delitos” ndo pretende [nem mesmo] estabele-
cer condigdes que tornem sua aplicagdo necesséria. Ao contra-
rio, enuncia uma razio que conduz o argumento em uma certa
diregdo, mas [ainda assim] necessita uma decisdo particular.
Se um homem recebeu ou esta na iminéncia de receber alguma
coisa como resultado direto de um ato ilicito que tenha pratica-
do para obté-la, entdo essa é uma razio que o direito levara em
consideragdo ao decidir se ele deve manté-la. Pode haver ou-
tros principios ou outras politicas que argumentem em outra
diregiio — por exemplo, uma politica que garanta o reconheci-
mento da validade de escrituras ou um principio que limite a
punigio ao que foi estimulado pelo Poder Legislativo. Se as-
sim for, nosso principio pode ndo prevalecer, mas isso ndo sig-
nifica que ndo se trate de um principio de nosso sistema juridi-
co, pois em outro caso, quando essas consideragdes em contra-
rio estiverem ausentes ou tiverem menor forga, o principio
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podera ser decisivo. Tudo o que pretendemos dizer, ao afir-
marmos que um principio particular ¢ um principio do nosso
direito, ¢ que ele, se for relevante, deve ser levado em conta pe-
las autoridades publicas, como [se fosse] uma razdo que incli-
na numa ou noutra diregio.

A distingdo logica entre regras e principios aparece mais
claramente quando consideramos principios que nem mesmo
se assemelham a regras. Consideremos a proposi¢do que apa-
rece em ‘(d)’ nos extratos da decisdo Henningsen: “o fabricante
tem uma obrigagdo especial no que diz respeito a fabricagéo,
promogdo ¢ venda de carros”. Essa formulagéo ndo pretende
definir os deveres especificos que essa obrigagdo especifica
acarreta, nem nos informa que direitos os compradores de au-
tomdveis adquirem em conseqiiéncia dela. Simplesmente afir-
ma — e este ¢ um elo importante no caso Henningsen — que 0s
fabricantes de carros devem observar padrdes mais elevados
do que os de outros fabricantes e estdio menos autorizados a
basear-se no principio competitivo da liberdade de contrato.
Isso ndo significa que nunca possam apoiar-se nesse principio
ou que os tribunais tenham o poder de reescrever a vontade os
contratos de compra de automdveis; significa apenas que, se
uma clausula especifica parecer injusta ou onerosa, os tribu-
nais t€ém menos razdes para fazé-la cumprir do que se a clausu-
la disser respeito 4 compra de gravatas. A “obrigagdo especial”
conta a favor, mas em si mesma ela ndo compele a uma deci-
sdo que recuse fazer valer os termos de um contrato de compra
de um automovel.

Essa primeira diferenga entre regras e principios traz con-
sigo uma outra. Os principios possuem uma dimensdo que as
regras nio tém — a dimensdo do peso ou importancia. Quando
os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de prote-
¢do aos compradores de automdveis se opde aos principios de
liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem
de levar em conta a forga relativa de cada um. Esta ndo pode
ser, por certo, uma mensuragao exata e o julgamento que deter-
mina que um principio ou uma politica particular é mais im-
portante que outra freqiientemente sera objeto de controvérsia.
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Nio obstante, essa dimensio é uma parte integrante do concei-
to de um principio, de modo que faz sentido perguntar que
peso ele tem ou quéo importante ele €.

As regras ndo tém essa dimensdo. Podemos dizer que as
regras sdo funcionalmente importantes ou desimportantes (a
regra de beisebol segundo a qual o batedor que ndo conseguir
rebater a bola trés vezes é eliminado € mais importante do que
a regra segundo a qual os corredores podem avangar uma base
quando o arremessador comete uma falta, pois a modificagéo
da primeira regra alteraria mais o jogo do que a modifica-
¢ido da segunda). Nesse sentido, uma regra juridica pode ser
mais importante do que outra porque desempenha um papel
maior ou mais importante na regulagdo do comportamento.
Mas ndo podemos dizer que uma regra € mais importante que
outra enquanto parte do mesmo sistema de regras, de tal modo
que se duas regras estdo em conflito, uma suplanta a outra em
virtude de sua importancia maior.

Se duas regras entram em conflito, uma delas ndo pode
ser valida. A decisdo de saber qual delas é valida e qual deve
ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-
se a consideragdes que estdo além das proprias regras. Um sis-
tema juridico pode regular esses conflitos através de outras
regras, que ddo precedéncia a regra promulgada pela autorida-
de de grau superior, a regra promulgada mais recentemente, a
regra mais especifica ou outra coisa desse género. Um sistema
juridico também pode preferir a regra que ¢ sustentada pelos
principios mais importantes. (Nosso sistema juridico [norte-
americano] utiliza essas duas técnicas.)

A forma de um padrdo nem sempre deixa claro se ele €
uma regra ou um principio. “Um testamento ¢ invalido a menos
que seja assinado por trés testemunhas” ndo ¢ muito diferente,
quanto a forma, de “Um homem ndo beneficiar-se de seus atos
ilicitos”, mas quem conhece o direito norte-americano sabe
que deve considerar a primeira frase como a expressdo de uma
regra e a segunda como expressdo de um principio. Em muitos
casos a distingdo ¢ dificil de estabelecer — é possivel que ndo
se tenha estabelecido de que maneira o padrdo deve funcionar;
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esse ponto pode ser ele proprio o foco da controvérsia. A pri-
meira emenda a Constitui¢io dos Estados Unidos contém uma
disposi¢do determinando que o Congresso ndo pode cercear a
liberdade de expressdo. Sera esta uma regra, de modo que se
alguma lei especifica cercear a liberdade de palavra, se podera
concluir que se trata de uma lei inconstitucional? Os que afir-
mam que a primeira emenda € “um absoluto” dizem que ela
deve ser vista dessa maneira, isto é, como uma regra. Ou ela
meramente enuncia um principio, de modo que, se um cercea-
mento da liberdade de expressdo for descoberto, ele sera incons-
titucional a menos que seu contexto revele a existéncia de uma
outra politica ou principio que, nas circunstancias, tenha for¢a
suficiente para permitir esse cerceamento? Essa € a posigao
dos que defendem o teste do “perigo real e iminente”* ou algu-
ma outra forma de “ponderagdo”.

As vezes, regras ou principios podem desempenhar pa-
péis bastante semelhantes ¢ a diferenga entre eles reduz-se
quase a uma questdo de forma. A primeira segdo do Sherman
Act afirma que sera nulo todo o contrato que implique proibi-
¢do de comércio. A Suprema Corte teve que decidir se essa
disposi¢do deve ser tratada como uma regra, nos termos de sua
propria formulagdo (anulando todos os contratos “que proibem
comércio”, o que ocorre com quase todos os contratos) ou como
um principio que fornece uma razao para a anulagdo de um contra-

* Clear and present danger — aqui traduzido por “perigo real e iminen-
te”. A doutrina do clear and present danger surgiu no direito constitucional
norte-americano em 1917, como resultado da tentativa do governo americano
de aplicar a Lei de Espionagem de 1917 aos que faziam propaganda contra o
recrutamento para a guerra, limitando desse modo a liberdade de expressio
garantida pela Primeira Emenda a Constituigdo (Schenck v. U. §.). Diz essa
doutrina que “para que o governo possa punir uma manifestagdo [de opinido]
¢ preciso, em geral, que tenha ocorrido em tais circunstancias ou sido de tal
natureza que pudesse criar um perigo evidente e atual do qual decorreriam
“males substantivos” que o governo poderia prevenir”. Ver Edward Corwin,
American Constitutional Law, Haper & Row, Nova York, 1964, especialmen-
te capitulo XI. Do mesmo autor, ver ainda 4 Constituigdo norte-americana e
seu significado atual, Zahar, Rio de Janeiro, 1986, pp. 239 ss. Consultar igual-
mente Schenckv. U. S.,249 U. S. 47,39 S. Ct. 247,63 L. Ed. 470. (N. do T.)
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to, na auséncia de politicas contrarias em vigor. A Suprema Corte
interpretou a disposi¢do como uma regra, mas tratou-a como se
ela contivesse a expressdo “ndo razoavel” e como se proibisse
apenas “a proibigdo de comércio ndo razoavel”', Isso permitiu
que tal disposi¢do funcionasse, do ponto de vista logico, como
uma regra,(sempre que um tribunal considera que uma proibi-
¢do € “ndo razoavel” esta obrigado a considerar o contrato inva-
lido) e, do ponto de vista substantivo, como um principio (o tri-
bunal deve levar em consideragdo varios outros principios e
politicas para determinar se uma proibigdo particular em cir-
cunstancias econdmicas particulares é “ndo razoavel”).
Palavras como “razodvel”, “negligente”, “injusto” e “sig-
nificativo” desempenham freqiientemente essa fungio. Quan-
do uma regra inclui um desses termos, isso faz com que sua
aplicagdo dependa, até certo ponto, de principios € politicas
que extrapolam a [prépria] regra. A utilizagdo desses termos
faz com que essa regra se assemethe mais a um principio. Mas
ndo chega a transformar a regra em principio, pois até mesmo
0 menos restritivo desses termos restringe o tipo de principios
e politicas dos quais pode depender a regra. Um processo mais
longo de avaliagdo ¢ necessario quando esses termos sdo omi-
tidos do enunciado das regras, por exemplo, nos casos em que
estamos submetidos & obrigagdo de uma regra que diz que os
contratos “ndo razoaveis” sdo nulos ou que os contratos gros-
seiramente “injustos” (unfair) ndo serdo reconhecidos. Supo-
nhamos, porém, um caso em que alguma consideragdo de poli-
tica ou principio sugere que um contrato deva ser reconhecido
legalmente, mesmo se a proibigdo que contém ndo seja razoa-
vel ou mesmo seja grosseiramente injusta. Nesse caso, a im-
plementagdo desses contratos seria proibida por nossas regras
e poderia ser permitida somente se tais regras fossem abando-
nadas ou modificadas. Contudo, se estivéssemos lidando nido
com uma regra, mas com uma politica contraria a0 cumpri-
mento de contratos ndo razoaveis, ou com um principio segun-

19. Standard Oil v. United States, 221 U.S. 1, 60 (1911); United States
v. American Tobacco Co., 221 U.S. 106, 180 (1911).
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do o qual os contratos injustos ndo devem vigorar, tais contra-
tos poderiam ser implementados sem alteragdo da lei.

4. Os principios e o conceito de direito

Uma vez que tenhamos identificado os principios juridi-
cos como tipos particulares de padrdes, diferentes das regras
juridicas, subitamente nos damos conta de que estdo por toda a
parte, a nossa volta. Os professores de direito os ensinam, 0s
livros de direito os citam e os historiadores do direito os cele-
bram. Mas eles parecem atuar de maneira mais vigorosa, com
toda sua forga, nas questdes judiciais dificeis, como os casos
Riggs e Heningsen. Em casos como esses os principios desem-
penham um papel fundamental nos argumentos que sustentam
as decisdes a respeito de direitos e obrigagdes juridicos par-
ticulares. Depois que o caso € decidido, podemos dizer que ele
ilustra um regra particular (por exemplo, a regra de que um
assassino ndo pode beneficiar-se do testamento de sua vitima).
Mas a regra nio existe antes de o caso ser decidido; o tribunal
cita principios para justificar a adogdo ¢ a aplicagdo de uma
nova regra. No caso Riggs, o tribunal citou o principio de que
nenhum homem pode beneficiar-se de seus proprios delitos
como um parametro fundamental, a luz do qual se pode ler a lei
sobre os testamentos e, assim procedendo, justificou uma nova
interpretagdo dessa lei. No caso Henningsen o tribunal citou
uma variedade de principios e politicas que interagem, enquanto
fontes de autoridade, para [gerar] uma nova regra acerca da res-
ponsabilidade dos fabricantes pelos defeitos dos automoveis.

Uma analise do conceito de obrigagéo juridica deve, por-
tanto, dar conta do importante papel desempenhado pelos prin-
cipios na formulagdo de decisdes juridicas especificas. Exis-
tem orientagGes diferentes que podemos seguir:

(a) Podemos tratar os principios juridicos da mesma ma-
neira que tratamos as regras juridicas e dizer que alguns princi-
pios possuem obrigatoriedade de lei e devem ser levados em
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conta por juizes e juristas que tomam decisGes sobre obriga-
¢Oes juridicas. Se seguirmos essa orientagdo, deveremos dizer
que nos Estados Unidos “o direito” inclui, pelo menos, tanto
principios como regras.

(b) Por outro lado, podemos negar que tais principios pos-
sam ser obrigatérios no mesmo sentido que algumas regras o
sdo. Diriamos, entdo, que em casos como Riggs e Henningsen
o juiz vai além das regras que ele esta obrigado a aplicar (isto
¢, ele vai além do “direito”), langando méo de principios extra-
legais que ele tem liberdade de aplicar, se assim o desejar.

Pode-se pensar que ndo ha muita diferenga entre essas duas
linhas de ataque, que se trata apenas de uma questio verbal a
respeito de como se pretende utilizar a palavra “direito”. Mas
isso € um erro, porque a escolha entre essas duas abordagens
tem enormes conseqiiéncias para uma analise da obrigagao ju-
ridica. Trata-se de uma escolha entre dois conceitos de um prin-
cipio juridico, uma escoltha que podemos esclarecer comparan-
do-a a uma escolha que podemos fazer entre dois conceitos de
uma regra juridica. As vezes afirmamos de uma pessoa que ela
“adotou como regra” fazer determinada coisa, quando quere-
mos dizer que ela optou por seguir uma determinada pratica.
Poderiamos, por exemplo, dizer que alguém adotou como re-
gra, para si mesmo, correr um quilémetro e meio antes do café
da manhad, pois deseja ser saudavel e tem fé em um método. Ao
fazer tal afirmagdo, ndo queremos dizer que tal pessoa esteja
de fato obrigada a seguir a regra de correr um quildmetro e
meio e nem mesmo que ela se julgue obrigada por essa regra.
Aceitar uma regra como obrigatéria é diferente de adotar como
regra, para si mesmo, fazer determinada coisa. Retomando o
exemplo de Hart: ha uma diferenga entre dizer que os ingleses
adotam como regra que se deve ver um filme por semana e
dizer que os ingleses estdo submetidos a uma regra que estabe-
lece o dever de ver um filme por semana. A segunda afirma-
¢d0, ao contrario da primeira, implica que, se um inglés nio
seguir a regra, ele estara sujeito a critica ou a censura. A pri-
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meira ndo exclui a possibilidade de um tipo de critica — pode-
mos dizer que quem ndo vé filmes estd negligenciando sua
educagio — mas nio sugerimos que ele estd fazendo alguma
coisa errada precisamente por ndo seguir a regra®.

Se pensarmos nos juizes de uma comunidade como um
grupo, poderiamos descrever as regras de direito que eles ob-
servam de acordo com essas duas alternativas. Poderiamos di-
zer, por exemplo, que em certo Estado os juizes adotam a regra
de ndo reconhecer como validos testamentos, a menos que con-
tenham trés testemunhas. Isso ndo implica que aquele juiz oca-
sional que reconhece como valido um tal testamento esteja,
exatamente por essa razdo, fazendo alguma coisa errada. Por
outro lado, podemos dizer que, nesse Estado, uma regra de direi-
to exige que os juizes ndo reconhecam como validos tais testa-
mentos; isso ndo implica que um juiz que os reconhe¢a como
validos esteja fazendo algo errado. Hart, Austin e outros posi-
tivistas certamente insistiriam nessa ultima abordagem das
regras juridicas; ndo ficaram de modo algum satisfeitos com a
abordagem do tipo “adotar esse comportamento como regra”.
Qual a abordagem certa? — esta ndo ¢ uma questdo verbal. A
questdo € saber qual das duas presta contas de um modo mais
preciso da situagdo social. A abordagem que escolhemos tem
impacto sobre outros problemas importantes. Por exemplo, se
os juizes simplesmente “adotam a regra” de ndo reconhecer
como validos certos contratos, entdo ndo podemos dizer, antes
da decisdo ocorrer, que alguém “tem direito” a esse resultado.
Neste caso, essa proposi¢do ndo pode fazer parte de nenhuma
justificacdo que possamos oferecer para tal decisdo.

As duas linhas de ataque aos principios correm em parale-
lo a essas duas abordagens das regras. A primeira alternativa
trata os principios como obrigatorios para os juizes, de tal mo-
do que eles incorrem em erro ao nio aplica-los quando perti-
nente. A segunda alternativa trata os principios como resumos
daquilo que os juizes, na sua maioria, “adotam como princi-

20. A distingdo ¢é substancialmente a mesma estabelecida por Rawls em
“Two Concepts of Rules”, 64 Philosophical Review 3 (1955).
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pio” de agdo, quando for¢ados a ir além dos padrdes aos quais
estdo vinculados. A escolha entre essas duas abordagens afeta-
ra, e talvez chegue mesmo a determinar, a resposta que pode-
mos dar a questdo de saber se, em casos dificeis como Riggs
ou Henningsen, o juiz est tentando aplicar direitos e obriga-
¢Oes juridicos preexistentes. No primeiro caso, ainda temos a
liberdade de argumentar que, como esses juizes estdo aplican-
do padrdes juridicos obrigatorios, estio também aplicando
direitos e obrigacdes juridicos. Porém, se partirmos da segun-
da alternativa, teremos abandonado a esfera dos tribunais no
tocante a esse ponto e teremos que reconhecer que a familia do
assassino no caso Riggs e o fabricante, no caso Henningsen,
foram privados de seus bens por um ato de poder discriciona-
rio do juiz*, aplicado ex post facto.

Muitos leitores talvez ndo se choquem com isso — a idéia
do poder discricionario infiltrou-se na comunidade juridica —
mas ilustra uma das perplexidades mais exasperantes que le-
vam os filésofos a ocupar-se da obrigagao juridica. Se o con-
fisco de propriedade em casos como esse ndo pode ser justifi-
cado através do apelo a uma obrigagdo instituida, entdo outra
justificativa deve ser encontrada, mas até agora nenhuma satis-
fatoria foi apresentada.

No esbogo sumdrio do positivismo que apresentei ante-
riormente, arrolei como a segunda tese a doutrina do poder dis-
cricionério do juiz. Os positivistas sustentam que quando um
caso ndo € coberto por uma regra clara, o juiz deve exercer seu

* Judicial discretion — aqui traduzido por “poder discricionario do juiz”,
mmas a expressdo tem um sentido mais amplo e se aplica igualmente as decisdes de
tribunais. No direito anglo-sax3o, o conceito esta associado & margem de liberda-
de que juizes e tribunais tém na escolha das normas que devem utilizar para che-
gar a uma decisdo. Refere-se a decisdo consistente, construida e formulada de
acgrdo com as diretrizes do sistema juridico, particularmente naqueles casos difi-
Ce1s, nos quais um dos litigantes demanda um direito que néo é nitido ou sobre o
qual a lei ¢ omissa. Trata-se de uma decisio nio arbitraria, que busca consciente-
mente alcangar um resultado justo e que, para tanto, leva em conta o que é eqiiita-
tivo € razovel nas circunstancias do caso. Ver Black’s Law Dictionary e André-
Jea:n Amaud et alii, Diciondrio enciclopédico de teoria e sociologia do direito,
Editora Renovar, Rio de janeiro, 1999. Ver ainda o item 5 deste capitulo. (N. do T.)
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poder discricionario para decidi-lo mediante a criagdo de um
novo item de legislagdo. Pode haver uma conexdo importante
entre essa doutrina e a questdo a respeito de qual das duas abor-
dagens dos principios juridicos devemos adotar. Portanto, tal-
vez nos ocorra perguntar se a doutrina € correta € se ela impli-
ca a segunda abordagem, como parece a primeira vista. Con-
tudo, antes de tratar desses temas, teremos que polir nossa com-
preensdo do conceito de poder discricionario. Tentarei mostrar
de que modo certas confusdes a respeito desse conceito €, em
particular, uma incapacidade de discriminar os diferentes sen-
tidos nos quais ¢ empregado, explicam a popularidade da dou-
trina do poder discricionario. Argumentarei que essa doutrina,
na medida em que tem relevancia para o nosso tratamento dos
principios, ndo é de forma alguma apoiada pelos argumentos
que os positivistas utilizam para defendé-la.

5. O poder discriciondrio

Os positivistas extrairam o conceito de poder discriciona-
rio da linguagem ordinaria. Para compreendé-lo, devemos, por
um momento, coloca-lo de volta no seu habitat. O que signifi-
ca dizer, na vida cotidiana, que alguém tem “um poder discri-
cionario”? A primeira coisa a notar € que o conceito esta sem-
pre deslocado, exceto em contextos muito especiais. Por exem-
plo: vocé ndo diria que ou eu tenho ou eu ndo tenho o poder
discricionario de escolher uma casa para a minha familia. Nao
seria verdade afirmar que eu ndo tenho “nenhum poder discri-
cionario” para fazer tal escolha e, ainda assim, seria igualmen-
te enganoso afirmar que tenho. O conceito de poder discricio-
nario s6 estd perfeitamente & vontade em apenas um tipo de
contexto: quando alguém é em geral encarregado de tomar
decisdes de acordo com padrdes estabelecidos por uma deter-
minada autoridade. Faz sentido falar do poder discricionario
de um sargento que deve submeter-se as ordens de seus supe-
riores ou do poder discricionario de uma autoridade esportiva
ou de um juiz de competigio que sdo governados por um regu-
lamento ou pelos termos da competigdo. Tal como o espago
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vazio no centro de uma rosca, o poder discricionario ndo exis-
te a ndo ser como um espago vazio, circundado por um faixa
de restri¢des. Trata-se, portanto, de um conceito relativo. Sem-
pre faz sentido perguntar: “poder discricionario de acordo com
que padrdes?” ou “poder discriciondrio com relagdo a qual
autoridade?”. Em geral, a resposta sera dada pelo contexto, mas
em alguns casos uma autoridade pode ter poder discricionario
de um ponto de vista, mas ndo de outro.

Como quase todos os termos, o significado exato de “po-
der discricionario” é afetado pelas caracteristicas do contexto.
O termo ¢é sempre matizado pelo pano de fundo de informa-
¢bes que compreendemos, em contraposi¢do ao qual ele € uti-
lizado. Embora as nuangas sejam muitas, sera util identificar-
mos algumas distingdes toscas.

Algumas vezes empregamos “poder discricionario” em
um sentido fraco, apenas para dizer que, por alguma razio, os
padrdes que uma autoridade publica deve aplicar ndo podem
ser aplicados mecanicamente, mas exigem o uso da capacidade
de julgar. Usamos este sentido fraco quando o contexto néo ¢
por si s6 esclarecedor, quando os pressupostos de nosso publi-
co nio incluem esse fragmento de informagdo. Assim, pode-
mos dizer: “as ordens do sargento deixaram-lhe uma grande
margem de poder discricionario” a todos aqueles que desco-
nhecem as ordens do sargento ou algo que tornou essas ordens
vagas ou dificeis de ser executadas. Para fins de esclarecimen-
to, faria perfeitamente sentido acrescentar que o tenente orde-
nara ao sargento que levasse em patrulha seus cinco homens mais
experientes, mas fora dificil determinar quais eram os mais ex-
perientes.

As vezes usamos a expressdo em um segundo sentido fra-
co, apenas para dizer que algum funciondrio publico tem a au-
toridade para tomar uma decisio em Wltima instincia e que
esta ndo pode ser revista e cancelada por nenhum outro fun-
cionario. Falamos dessa maneira quando o funcionério faz
parte de uma hierarquia de servidores, estruturada de tal modo
que alguns tém maior autoridade, mas na qual os padrdes de
autoridade sdo diferentes para os diferentes tipos de decisdo.
Desse modo, podemos afirmar que no beisebol certas deci-
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sdes, como a de saber se foi a bola ou o corredor que chegou
antes a segunda base, sdo deixadas a cargo do poder discricio-
nario do arbitro da segunda base. Podemos fazer essa afirma-
¢d0, desde que queiramos sustentar que, nesta matéria, o arbi-
tro principal nio tem o poder de impor a sua propria avaliagdo,
se discordar daquela deciséo.

Chamo esses dois sentidos de fracos para diferencia-los
de um sentido mais forte. As vezes usamos “poder discriciona-
1i0” ndo apenas para dizer que um funcionario publico deve
usar seu discernimento na aplicagdo dos padrdes que foram
estabelecidos para ele pela autoridade ou para afirmar que nin-
guém ira rever aquele exercicio de juizo, mas para dizer que,
em certos assuntos, ele ndo estd limitado pelos padrdes da
autoridade em questdo. Nesse sentido, podemos dizer que um
sargento tem um poder discriciondrio quando lhe for dito para
escolher quaisquer cinco homens para uma patrutha ou que um
Juiz de uma exposigdo de cies tem o poder discriciondrio de
avaliar os airedales antes dos boxers, caso as regras nio estipu-
lem uma ordem para esses eventos. Empregamos a expressio
nesse sentido ndo para comentar a respeito da dificuldade ou
do carater vago dos padrdes ou sobre quem tem a palavra fi-
nal na aplicagdo deles, mas para comentar sobre seu ambito de
aplicagdo e sobre as decisdes que pretendem controlar. Se o sar-
gento recebe uma ordem para escolher os cinco homens mais
experientes, ele ndo possui o poder discricionario nesse sentido
forte, pois a ordem pretende dirigir a sua decis3o. Pela mesma
razdo, o arbitro de uma luta de boxe, que deve decidir qual
lutador foi mais agressivo, ndo possui poder discricionario no
sentido forte da expressdo?!.

21. Nio falei desse conceito predileto da teoria do direito, o poder dis-
criciondrio “limitado”, porque ele ndo apresenta dificuldades, quando nos
lembramos da relatividade do poder discricionrio. Suponhamos que se diga
ao sargento que escolha “entre” os homens experientes ou que “leve a expe-
riéncia em conta”. Poderiamos dizer que ele tem poder discricionario (limita-
do) para escolher os componentes da sua patrulha ou poder discricionario
(pleno) tanto para escolher entre os homens experientes, quanto para tomar
decisdes com respeito ao que mais levar em consideragio.
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Se alguém dissesse que o sargento ou o arbitro possuiam
poder discriciondrio neste caso, deveriamos entendé-lo, se o
contexto permitisse, como se estivesse empregando o termo
em um de seus sentidos fracos. Suponhamos, por exemplo, que
o tenente tivesse ordenado ao sargento que escolhesse os cinco
homens que considerasse mais experientes e que, em seguida,
tivesse acrescentado que o sargento teria o poder discricionario
de escolhé-los. Ou que as regras estipulassem que o arbitro de-
veria, em cada round, atribuir a vitdria ao lutador mais agressi-
vo, com poder discriciondrio para escolhé-lo. Deveriamos en-
tender tais afirmagdes no segundo sentido fraco, como uma
referéncia ao problema da revisdo da decisdo. O primeiro sen-
tido fraco — o de que as decisdes pressupdem um juizo — seria
0cioso € o terceiro, o sentido forte, esta excluido pelas proprias
afirmacdes.

Devemos evitar uma confusédo tentadora. O sentido forte
de poder discricionario ndo é equivalente a licenciosidade e
ndo exclui a critica. Quase todas as situagdes nas quais uma
pessoa age (inclusive aquelas nas quais ndo trata de decidir
com base em uma autoridade especial e, portanto, sem poder
discricionario) tornam relevantes certos padrdes de raciona-
lidade, eqiiidade e eficcia. Criticamos mutuamente nossos
atos nos termos desses padrdes e ndo hé razdo para ndo fazé-
lo quando os atos encontram-se dentro do perimetro da rosca
de autoridade especial, em vez de além dele. Assim, podemos
dizer do sargento ao qual se atribuiu o poder discricionario (no
sentido forte) para selecionar uma patrulha, que ele o usou de
maneira estupida, mal-intencionada ou negligente. Ou que o
juiz que detinha o poder discricionario para decidir a seqiién-
cia em que seriam examinados os cdes cometeu um erro, por-
que deu prioridade aos boxers, embora houvesse apenas trés
airedales € um numero muito maior de boxers. O poder discri-
cionario de um funciondrio ndo significa que ele esteja livre
para decidir sem recorrer a padrdes de bom senso e eqiiidade,
mas apenas que sua decisdo ndo é controlada por um padrio
formulado pela autoridade particular que temos em mente
quando colocamos a questdo do poder discricionério. Sem du-
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vida, esse ultimo tipo de liberdade é importante; é por isso que
falamos de um sentido forte de poder discricionario. Alguém
que possua poder discricionario nesse terceiro sentido pode ser
criticado, mas ndo por ser desobediente, como no caso do sol-
dado. Podemos dizer que ele cometeu um erro, mas ndo que
tenha privado um participante de uma decisio que lhe era devi-
da por direito, como no caso de um arbitro esportivo ou de um
juiz de uma exposigéo.

De posse dessas observagdes, podemos agora voltar a
doutrina positivista do poder discricionario do juiz. Essa dou-
trina argumenta que se um caso ndo for regido por uma regra
estabelecida, o juiz deve decidi-lo exercendo seu poder discri-
cionario. Queremos examinar essa doutrina e testar sua relagio
com a nossa andlise dos principios; mas, primeiro, devemos
nos perguntar em qual dos sentidos de poder discricionario de-
vemos entendé-la.

Alguns nominalistas argumentam que os juizes sempre
possuem poder discricionario, mesmo quando o que estd em
pauta € uma regra clara, pois os juizes sdo, em Gltima analise,
os arbitros definitivos da lei. Essa doutrina do poder discricio-
nario utiliza o segundo sentido fraco do termo, pois sublinha
que nenhuma autoridade revé as decisGes da instincia mais
alta. Portanto, ela néo tem relagdo com a questdo de como ex-
plicamos os principios, assim como também ndo tem relagdo
com a questdo de como explicamos as regras.

Os positivistas ndo atribuem esse sentido a sua doutrina,
pois afirmam que um juiz ndo tem poder discricionario quando
uma regra clara e estabelecida estd disponivel. Se atentarmos
para os argumentos dos positivistas em favor de sua doutrina,
teremos razdes para suspeitar que eles empregam “poder discri-
cionario” no primeiro sentido fraco, apenas para dizer que, as
vezes, os juizes devem formar seu proprio juizo ao aplicar
padroes juridicos. Seus argumentos chamam atengio para o fato
de que algumas regras de direito sdo vagas (o professor Hart, por
exemplo, diz que todas as regras de direito tém uma “textura
aberta”) e que ocorrem casos (como o de Henningsen) nos quais
as regras estabelecidas parecem adequadas. Eles enfatizam que,
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algumas vezes, os juizes devem examinar demoradamente pon-
tos especificos do direito € que dois juizes igualmente inteli-
gentes e bem treinados freqiientemente estardo em desacordo.

Esses pontos podem ser facilmente apresentados; eles
constituem um lugar-comum para qualquer pessoa que tenha
alguma familiaridade com o direito. Na verdade, nisso consiste
a dificuldade em aceitar que os positivistas usam “poder discri-
cionario” nesse sentido fraco. E tautoldgica a proposicio se-
gundo a qual, quando ndo ha regra clara disponivel, deve-se usar
o poder discriciondrio para julgar. Além disso, ela ndo tem ne-
nhuma relevancia para o problema de como explicar os princi-
pios juridicos. E perfeitamente consistente dizer, por exemplo,
que no caso Riggs o juiz teve que formar seu proprio juizo e di-
zer que ele estava obrigado a seguir o principio de que nenhum
homem pode beneficiar-se de seus proprios delitos. Os positi-
vistas falam como se sua doutrina do poder discricionario judi-
cial fosse um insight e ndo uma tautologia; como se ela tives-
se alguma incidéncia sobre a analise dos principios. Hart, por
exemplo, afirma que, quando o poder discricionario do juiz esta
em jogo, ndo podemos mais dizer que ele estd vinculado a pa-
drdes, mas devemos, em vez disso, falar sobre os padroes que
ele “tipicamente emprega”?2. Hart pensa que, quando os juizes
possuem poder discricionario, os principios que eles citam de-
vem ser tratados de acordo com a nossa segunda alternativa, co-
mo aquilo que os tribunais “tém por principio” fazer.

Portanto, parece que os positivistas, pelo menos algumas
vezes, entendem a sua doutrina no terceiro sentido, o sentido forte
de poder discricionario. Nesse sentido, ela tem relevancia para a
andlise dos principios; na verdade, nesse sentido ela nadg mais é
do que uma reformulagéo da nossa segunda abordagem. E o mes-
mo que dizer que, quando um juiz esgota as regras a sua disposi-
¢do, ele possui o poder discricionario, no sentido de que ele ndo
esta obrigado por quaisquer padrdes derivados da autoridade da
lei. Ou para dizer de outro modo: os padrdes juridicos que ndo sdo
regras e sdo citados pelos juizes ndo impdem obrigagdes a estes.

22. H. L. A. Hart, The Concept of Law, p. 144 (1961).
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Devemos, pois, examinar a doutrina do poder discriciona-
rio no seu sentido forte. (Daqui em diante, usarei o termo “po-
der discricionario” nesse sentido.) Os principios que os juizes
citam, guiam suas decisdes em casos como Riggs e Henningsen
da mesma maneira que a decisdo do sargento é guiada pela
ordem de reunir os homens mais experientes ou a decisdo do
arbitro € guiada pelo dever de escolher o lutador mais agressi-
vo? Que argumentos um positivista poderia oferecer para de-
monstrar que isso ndo ocorre?

(1) Um positivista poderia argumentar que os principios
ndo podem ser vinculantes ou obrigatorios. Tal argumento seria
um erro. Sem duivida, é sempre questionavel se algum princi-
pio particular obriga, de fato, alguma autoridade juridica. Mas
ndo ha nada no carater logico de um principio que o torne inca-
paz de obriga-la. Suponhamos que o juiz no caso Henningsen
ndo tenha, de maneira nenhuma, levado em conta o principio
segundo o qual os fabricantes de automovel tém uma obriga-
¢éo especial para com os consumidores ou o principio segundo
0 qual os tribunais devem proteger aqueles cuja posigdo de
barganha € fragil. Em lugar disso, suponhamos que ele tenha
simplesmente decidido em favor do acusado, citando o princi-
pio da liberdade de contrato € nada mais. Seus criticos ndo se
contentariam em salientar que ele ndo dera atengdo a pondera-
¢Oes que outros juizes vinham levando em conta ja havia algum
tempo. A maior parte dos criticos diria que era seu dever ava-
liar esses principios € que o autor da agdo tinha o direito de
esperar que ele assim procedesse. Ndo queremos dizer nada
além disso, quando dizemos que uma regra impde uma obriga-
¢d0 a um juiz — e que ele deve segui-la se ela se aplicar ao caso
e que, se ele ndo o fizer, cometerd um erro com respeito a isso.

Nio basta dizer que em um caso como o Henningsen o tri-
bunal estd obrigado apenas “moralmente” a levar em conta
principios particulares, ou afirmar que estd obrigado “institu-
cionalmente”, ou que ele esta obrigado por tratar-se de matéria
relativa ao “oficio” juridico ou alguma outra coisa desse géne-
ro. Mesmo assim, permanecera em aberto a questdo de por que
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esse tipo de obrigagdo (seja 14 como a chamemos) é diferente
da obrigagdo que as regras impdem aos juizes e por que isso
nos autoriza a dizer que principios e politicas ndo s3o parte do
direito, mas meramente padrdes extrajuridicos “tipicamente
utilizados nos tribunais”.

(2) Um positivista poderia argumentar que embora alguns
principios sejam obrigatdrios, no sentido de que o juiz deve
leva-los em consideragdo, eles ndo podem prescrever um re-
sultado particular. Este ¢ um argumento mais dificil de avaliar,
pois no esta claro o que significa dizer que um padrio “pres-
creve” um resultado. Talvez signifique que o padrio dita um
resultado sempre que puder ser aplicado, de tal maneira que
nada mais ¢ levado em conta. Se assim for, entdo é certamen-
te verdade que os principios individuais ndo prescrevem resul-
tados, mas isto é apenas uma outra maneira de dizer que os
principios ndo s3o regras. Seja como for, somente regras
ditam resultados. Quando se obtém um resultado contrario, a
regra ¢ abandonada ou mudada. Os principios ndo funcionam
dessa maneira; eles inclinam a decisdo em uma dire¢do, embo-
ra de maneira ndo conclusiva. E sobrevivem intactos quando
ndo prevalecem. Esta ndo parece uma razio para concluir que
juizes que devem haver-se com principios possuam poder dis-
criciondrio, ja que um conjunto de principios pode ditar um
resultado. Se um juiz acredita que os principios que ele tem
obrigacdo de reconhecer apontam em uma diregdo e os princi-
pios que apontam em outra dire¢do ndo tém igual peso, entdo
ele deve decidir de acordo com isso, do mesmo modo que ele
deve seguir uma regra que ele acredita obrigatoria. Ele pode,
sem duvida, estar errado na sua avaliagdo dos principios, mas
pode também estar errado em seu juizo de que a regra é obri-
gatoria. E poderiamos acrescentar: com freqiiéncia, o sargento
€ 0 arbitro estdo no mesmo barco. Nenhum fator dita quais sdo
os soldados mais experientes ou qual lutador é mais agressivo.
Essas autoridades devem avaliar os pesos relativos dos vérios
fatores: desse ponto de vista eles ndo tém poder discricionario.
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(3) Um positivista poderia argumentar que os principios
nio podem valer como lei, pois sua autoridade e mais ainda o
seu peso sdo intrinsecamente controversos. E verdade que, em
geral, nio podemos demonstrar a autoridade ou o peso de um
principio particular, da mesma maneira que as vezes podemos
demonstrar a validade de uma regra reportando-a a um ato do
Congresso ou ao voto de um tribunal autorizado. Em lugar
disso argumentamos em favor de um principio e seu peso ape-
lando para um amalgama de praticas e outros principios, nos
quais as implicagdes da historia legislativa e judicidria apare-
cem juntamente com apelos s praticas e formas de compreen-
sdo partilhadas pela comunidade. Ndo existe papel de tornas-
sol para testar a consisténcia desse argumento — ele ¢ matéria
que depende de juizo e pessoas razoaveis podem discordar a
respeito dela. Uma vez mais, porém, isso ndo diferencia um
juiz de outros funcionarios piblicos que ndo possuem poder
discriciondrio. O sargento ndo tem papel de tornassol para
experiéncia; o arbitro ndo tem nenhum para agressividade. Ne-
nhum dos dois possui poder discricionario, pois eles tém a obri-
gacdo de chegar a uma compreensdo, controversa ou ndo, a res-
peito do que suas ordens ou as regras exigem e agir com base
nessa compreensdo. Esse ¢, também, o dever do juiz.

Sem duvida, se os positivistas estiverem certos em uma
outra de suas doutrinas — a teoria segundo a qual em cada sis-
tema legal existe um teste definitivo para identificar leis obri-
gatorias, semelhante a regra de reconhecimento do professor
Hart — segue-se que os principios ndo tém obrigatoriedade de
lei. Contudo, a incompatibilidade entre os principios e a teoria
dos positivistas dificilmente pode ser considerada como um
argumento em favor de que os principios devam ser tratados
dessa ou daquela maneira. Essa perspectiva ndo enfrenta a
questdo; estamos interessados no estatuto dos principios por-
que queremos avaliar o modelo dos positivistas. O positivista
ndo pode defender por decreto sua teoria sobre uma regra de
reconhecimento; se os principios ndo podem ser submetidos a
um teste, entdo ele deve apresentar alguma outra razdo por que
eles ndo podem contar com parte do direito. Dado que os prin-
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cipios parecem desempenhar um papel nos argumentos sobre a
obrigacdo juridica (como atestam, mais uma vez, os casos Riggs
¢ Henningsen), um modelo que dé conta desse papel possui
uma vantagem inicial sobre um outro modelo que néo leve
esse papel em consideragdo. E este segundo modelo ndo pode
ser introduzido em defesa de si mesmo.

Estes sdo os argumentos mais 6bvios que um positivista
pode utilizar em favor da doutrina do poder discricionario no
sentido forte e da segunda abordagem a respeito de principios.
Farei referéncia a um forte argumento contra essa doutrina € a
favor da primeira abordagem. A ndo ser que pelo menos alguns
principios sejam reconhecidos como obrigatorios pelos juizes e
considerados, no seu conjunto, como necessarios para chegar a
certas decisdes, nenhuma regra ou muito poucas regras poderdo
ser entdo consideradas como obrigatdrias para eles.

Na maior parte das jurisdigdes americanas, e atualmente
também na Inglaterra, ndo ¢ infreqiiente a rejeigdo de regras
estabelecidas. Regras de direito costumeiro (common law) —
aquelas formuladas por decisdes anteriores as dos tribunais — sdo
algumas vezes diretamente revogadas, outras vezes radicalmen-
te alteradas por formulagdes posteriores. As regras criadas por
leis estdo sujeitas & interpretagdo e reinterpretagdo, por vezes
mesmo quando disso resulta a ndo-execugdo daquilo que é cha-
mado de “intengdo do legislador™?. Se os tribunais tivessem o po-
der discricionario para modificar as regras estabelecidas, essas re-
gras certamente ndo seriam obrigatorias para eles e, dessa forma,
ndo haveria direito nos termos do modelo positivista. Portanto, o
positivista deve argumentar que existem padrdes, obrigatorios
para os juizes, que estabelecem quando um juiz pode e quando
ele ndo pode revogar ou mudar um regra estabelecida.

Quando, entdo, um juiz tem permissdo para mudar uma
regra de direito em vigor? Os principios aparecem na resposta
de duas maneiras distintas. Na primeira delas, é necessario, em-
bora néo suficiente, que o juiz considere que a mudanga favo-

23. Ver Wellington e Albert, “Statutory Interpretation and the Political
Process: A Comment on Sinclair v. Atkinson”, 72 Yale Law Journal, 1547 (1963).
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recera algum principio; dessa maneira o principio justifica a
modifica¢do. No caso Riggs a mudanga (uma nova interpreta-
¢do da lei que rege os testamentos) foi justificada com base no
principio de que nenhum homem pode beneficiar-se de atos
ilicitos. No caso Henningsen, as regras previamente reconheci-
das sobre a responsabilidade dos fabricantes de veiculos auto-
motivos foram modificadas com base nos principios que extrai
da decisdo do tribunal.

Porém, ndo € qualquer principio que pode ser invocado
para justificar a mudanga; caso contrario, nenhuma regra esta-
ria a salvo. E preciso que existam alguns principios com im-
portincia e outros sem importancia e € preciso que existam al-
guns principios mais importantes que outros. Esse critério ndo
pode depender das preferéncias pessoais do juiz, selecionadas
em meio a um mar de padrdes extrajuridicos respeitaveis, cada
um deles podendo ser, em principio, elegivel. Se fosse assim,
ndo poderiamos afirmar a obrigatoriedade de regra alguma. Ja
que, nesse caso, sempre poderiamos imaginar um juiz cujas
preferéncias, selecionadas entre os padrdes extrajuridicos, fos-
sem tais que justificassem uma mudanga ou uma reinterpreta-
¢do radical até mesmo da regra mais arraigada.

Na segunda maneira de considerar o problema, um juiz
que se propde a modificar uma doutrina existente deve levar
em consideragdo alguns padrdes importantes que se opdem ao
abandono da doutrina estabelecida; esses padrdes sdo, na sua
maior parte, principios. Esses padrdes incluem a doutrina da
“supremacia do Poder Legislativo”, um conjunto de principios
que exige que os tribunais mostrem uma deferéncia limitada
pelos atos do Poder Legislativo. Eles incluem também a dou-
trina do precedente, outro conjunto de principios que reflete a
eqiiidade e a eficiéncia que derivam da consisténcia. As dou-
trinas da supremacia do Poder Legislativo e do precedente in-
clinam em favor do status quo, cada uma delas na sua prépria
esfera, mas ndo o impde. Os juizes, no entanto, ndo tém liber-
dade para escolher entre os principios e as politicas que consti-
tuem essas doutrinas — também neste caso, se eles fossem li-
vres, nenhuma regra poderia ser considerada obrigatoria.
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Consideremos, portanto, o que fica implicito quando al-
guém diz que uma determinada regra é obrigatoria. Ele pode
sugerir que a regra € sustentada de maneira afirmativa por prin-
cipios que o tribunal ndo tem a liberdade de desconsiderar e
que, tomados coletivamente, sio mais importantes do que ou-
tros principios que contém razdes em favor de uma mudanga.
E se ndo for esse o caso, ele pode sugerir que qualquer mudan-
¢a € condenada por uma combinagdo de principios conserva-
dores, tais como o da supremacia do Poder Legislativo e do
precedente, principios que o tribunal no tem a liberdade de
ignorar. Muito freqiientemente, ele ird sugerir as duas alterna-
tivas, pois principios conservadores, por serem principios € nio
regras, em geral ndo sdo suficientemente poderosos para sal-
var uma regra do direito costumeiro ou uma lei envelhecida
que ndo tem nenhum apoio nos principios substantivos que o
tribunal estd obrigado a respeitar. Sem duvida, qualquer uma
dessas linhas de inferéncia trata um corpo de principios € poli-
ticas como leis, no mesmo sentido em que regras sio leis; trata
os principios e politicas como padrdes obrigatdrios para as au-
toridades de uma comunidade, padrdes que regulam suas deci-
sdes a proposito de direitos e obrigagdes juridicas.

Esse tema fica pendente de exame. Se a teoria dos positi-
vistas a respeito do poder discricionario judicial é ou trivial,
porque emprega “poder discricionario” no sentido fraco, ou
sem sustentagdo, porque os varios argumentos que podemos
oferecer em seu apoio sdo insuficientes, por que entdo tantos
juristas inteligentes e cuidadosos a adotaram? Nio poderemos
ter confianga no exame que fizemos dessa teoria, a menos que
enfrentemos essa questdo. Ndo é suficiente salientar (embora
isso talvez contribua para a explicagio) que “poder discricio-
ndrio” possui diferentes sentidos que podem ser confundidos
entre si. Nds ndo confundimos esses sentidos quando nio esta-
mos pensando a respeito do direito.

Pelo menos parte da explicagdo encontra-se na tendéncia
natural de um jurista de associar leis e regras e pensar o direito
como uma colegdo ou sistema de regras. Roscoe Pound, que
diagnosticou essa tendéncia muitos anos atras, pensava que 0s
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juristas de lingua inglesa eram iludidos por ela pelo fato de o
idioma inglés utilizar a mesma palavra, mudando apenas o
artigo, para “uma lei” e “o direito”?*. (Outras linguas, ao con-
trario, usam duas palavras: “loi” e “droit”, “Gesetz” ¢ “Recht”).
Isso pode ter tido algum efeito entre os positivistas de lingua
inglesa, pois a expressdo “uma lei” com toda a certeza sugere
uma regra. Mas a razdo principal para associar direito e regras
¢ mais profunda e encontra-se, penso eu, no fato de que a edu-
cagdo juridica consiste, desde longa data, em ensinar e exami-
nar aquelas regras estabelecidas que formam a parte mais
importante do direito.

De qualquer modo, se um jurista pensa o direito como um
sistema de regras e ainda assim reconhece, como deve, que os
juizes mudam regras antigas e introduzem novas, ele chegara
naturalmente  teoria do poder discricionario judicial no senti-
do forte do termo. Nos outros sistemas de regras nos quais ele
tem experiéncia (como os jogos), as regras s3o a unica autori-
dade importante a reger as decisdes oficiais, de tal maneira que
se um arbitro puder modificar uma regra, ele tera poder discri-
cionario com respeito ao contetido dessa regra. Quaisquer prin-
cipios que os arbitros possam mencionar ao modificar uma re-
gra representam apenas as suas preferéncias “tipicas”. Os posi-
tivistas tratam o direito como se ele fosse essa versdo revisada
do beisebol.

H4 uma outra conseqtiéncia, mais sutil, desse pressuposto
inicial de que o direito € um sistema de regras. Quando os po-
sitivistas realmente se ocupam de principios e politicas, os tra-
tam como regras manquées. Presumem que, se eles sdo pa-
drdes de direito, entdo devem ser regras; desse modo, os posi-
tivistas os léem como se fossem padrdes tentando ser regras.
Quando um positivista ouve alguém tentando argumentar que
principios juridicos sdo parte do direito, ele compreende isso
como um argumento em favor do que ele denomina teoria do

24. R. Pound, An Introduction to the Philosophy of Law, p. 56 (edi¢do
revista de 1956).
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“direito de nivel superior”, segundo a qual esses principios sdo
regras de uma lei acerca do direito?. Ele refuta essa teoria
salientando que algumas vezes essas “regras” sdo aplicadas,
outras ndo e que, para cada “regra” do tipo “nenhum homem
pode beneficiar-se de seus préprios delitos”, existe uma “re-
gra” contraria, do tipo “a lei favorece a garantia de direitos”.
Portanto, ndo ha maneira de testar a validade de “regras” como
essas. O positivista conclui que esses principios e politicas ndo
sdo regras validas de uma lei acima do direito — o que é verda-
de — porque certamente nédo sdo regras. Ele conclui ainda que
sdo padrdes extrajuridicos que cada juiz seleciona de acordo
com suas proprias luzes, no exercicio de seu poder discriciona-
rio — 0 que ¢ falso. E como se um zodlogo tivesse provado que
os peixes ndo s3o mamiferos e entdo concluido que na verdade
eles ndo passam de plantas.

6. A regra de reconhecimento

Esta discussdo foi provocada por duas interpretagfes an-
tagbnicas dos principios juridicos. Estivemos explorando a se-
gunda interpreta¢do, que os positivistas parecem adotar atra-
vés de sua doutrina do poder discricionario do juiz e descobri-
mos sérias dificuldades. Chegou o momento de voltarmos a
bifurcagdo do caminho que percorremos. E se adotarmos a pri-
meira interpretagdo? Sem duvida teriamos que renunciar a se-
gunda doutrina, a do poder discricionario (ou, alternativamen-
te, deveriamos deixar claro que essa doutrina deve ser lida
como querendo simplesmente dizer que, com freqiiéncia, os
juizes devem utilizar sua capacidade de julgar). Teriamos tam-
bém que abandonar ou modificar a primeira doutrina, a propo-
si¢do de que o direito pode ser identificado através de testes do
tipo especificado numa regra suprema, como a regra de reco-

25. Ver, por exemplo, Dickinson, “The Law Behind Law” (partes 1 ¢
2), 29, Columbia Law Review 112, 254 (1929).
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nhecimento do professor Hart? Se os principios do tipo encon-
trado nos casos Riggs e Henningsen tiverem que ser considera-
dos como pertencentes a esfera do direito e, ainda assim, qui-
sermos preservar a nogao de uma regra suprema para o direito,
deveremos ser capazes de formular algum teste que possa ser
satisfeito por todos os principios que fazem parte do direito (e
apenas por eles). Comecemos com o teste que Hart sugere para
identificar regras juridicas validas, para ver se pode ser tam-
bém aplicado aos principios.

Segundo Hart, a maioria das regras de direito sdo validas
porque alguma instituigdo competente as promulgou. Algumas
foram criadas por um poder legislativo, na forma de leis outor-
gadas. Outras foram criadas por juizes, que as formularam para
decidir casos especificos e assim as instituiram como prece-
dentes para o futuro. Mas esse teste de pedigree ndo funciona
para os principios dos casos Riggs e Henningsen. A origem
desses principios enquanto principios juridicos ndo se encon-
tra na decisdo particular de um poder legislativo ou tribunal,
mas no compreensdo do que € apropriado, desenvolvida pelos
membros da profissdo e pelo piblico ao longo do tempo. A
continuidade de seu poder depende da manutengdo dessa com-
preensdo do que € apropriado. Se deixar de parecer injusto per-
mitir que as pessoas se beneficiem de seus proprios delitos ou
se deixar de parecer justo impor encargos especiais sobre mo-
nopolios que fabricam maquinas potencialmente perigosas, es-
ses principios ndo mais desempenhardo um papel em novos
casos, mesmo se eles ndo forem anulados ou revogados. (Na
verdade, ndo tem sentido falar de “anulagdo” ou “revogagdo”
de principios como estes. Quando entram em declinio, eles
sofrem uma erosao, eles ndo sdo torpedeados.)

E verdade que se fossemos desafiados a sustentar nossa
alegagdo de que determinado principio ¢ um principio do direi-
to, mencionariamos qualquer um dos casos referidos anteriores,
nos quais tal principio fosse citado ou figurasse na argumenta-
¢do. Também mencionariamos ainda qualquer lei que pareces-
se exemplificar esse principio (melhor ainda se o principio fos-
se citado no predmbulo da lei, nos relatérios de comissdes ou
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em outros documentos legislativos a ela associados). A menos
que pudéssemos encontrar tal apoio institucional, provavelmen-
te ndo conseguiriamos sustentar nosso argumento. E quanto
mais apoio obtivéssemos, mais peso poderiamos reivindicar
para o principio.

Ainda assim, ndo seriamos capazes de conceber uma for-
mula qualquer para testar quanto e que tipo de apoio institucio-
nal € necessério para transformar um principio em principio
juridico. E menos ainda de atribuir uma certa ordem de gran-
deza 4 sua importéncia. Argumentamos em favor de um princi-
pio debatendo-nos com todo um conjunto de padrdes — eles
proprios principios e ndo regras — que estdo em transforma-
¢do, desenvolvimento e mutua interagdo. Esses padrdes dizem
respeito 4 responsabilidade institucional, a interpretagdo das
leis, a for¢a persuasiva dos diferentes tipos de precedente, a
relagdo de todos esses fatores com as praticas morais contem-
pordneas e com um grande numero de outros padrdes do
mesmo tipo. Nio poderiamos aglutina-los todos em uma tinica
“regra”, por mais complexa que fosse. Mesmo se pudéssemos
fazé-lo, o resultado teria pouca relagdo com a imagem de uma
regra de reconhecimento, tal como concebida por Hart. Essa
imagem ¢é a de uma regra suprema, razoavelmente estavel, que
especifica “alguma caracteristica ou caracteristicas, cuja posse
por parte de uma regra sugerida ¢ tomada como uma indicagdo
afirmativa e conclusiva de que se trata de uma regra...”?

Além disso, as técnicas que aplicamos ao argumentar em
favor de outro principio ndo se situam (como pretende a regra
de reconhecimento de Hart) em um plano inteiramente dife-
rente dos principios que elas defendem. A aguda distingdo de
Hart entre aceitagdo e validade ndo se sustenta. Se estamos ar-
gumentando em favor do principio de que um homem ndo
deve beneficiar-se de seus proprios delitos, podemos citar os
atos dos tribunais e do poder legislativo que o especificam,
mas isso fala em favor tanto da aceitagdo do principio como de
sua validade. (Parece estranho falar de um principio como

26. H. L. A. Hart, The Concept of Law, p. 92 (1961).
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sendo valido, talvez porque validade seja um conceito do tipo
tudo ou nada, apropriado para regras, mas incompativel com a
dimensdo de peso, propria de um principio.) Se nos for solici-
tado (o que pode bem ocorrer) defender a doutrina particular
do precedente ou a técnica de interpretagio das leis que utili-
zamos nesta argumentagio, deveriamos certamente citar a pra-
tica de outros quando empregam aquela doutrina ou aquela
técnica. Mas deveriamos também citar outros principios gerais
que, acreditamos, sustentam essa pratica e isso introduz uma
nota de validade no acorde de aceitagdo. Poderiamos argumen-
tar, por exemplo, que o uso que fazemos de casos e leis ante-
riores é sustentado por uma analise particular do significado
da pratica dos legisladores ou da doutrina do precedente, pelos
principios da teoria democrética, por uma posigdo particular
na divisdo adequada de autoridade entre instituigGes nacionais
¢ locais ou por alguma outra coisa desse tipo. Essa linha de
sustenta¢do ndo ¢ uma rua de méo unica que conduz a algum
principio ultimo que depende apenas de aceitagdo. Nossos prin-
cipios de legislagdo, precedente, democracia ou federalismo,
também podem ser contestados; se eles o forem, deveremos
argumentar em favor deles ndo apenas em termos de praticas,
mas em termos de uns em relagdo aos outros. E também em
termos das implicagdes das tendéncias de decisdes judiciais €
legislativas, ainda que essas ultimas envolvam o apelo as mes-
mas doutrinas de interpretagdo que justificamos apelando para
os principios que estamos tentando defender. Em outras pala-
vras, nesse nivel de abstrago os principios apéiam-se mutua-
mente, em lugar de juntarem-se uns aos outros.

Desse modo, mesmo que os principios encontrem apoio
em atos oficiais de instituigdes juridicas, eles ndo tém uma co-
nexdo suficientemente simples ou direta com esses atos que
lhes permita enquadrar essa conexdo em termos dos critérios
especificados por alguma regra suprema de reconhecimento.
Existe algum outro caminho que nos permita submeter os prin-
cipios a uma regra desse tipo?

Hart sublinha que uma regra suprema pode designar como
direito ndo apenas as regras promulgadas por institui¢des juri-
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dicas particulares, mas também regras estabelecidas pelo cos-
tume. Ele tem em mente um problema que afligiu outros posi-
tivistas, inclusive Austin. Muitas das nossas mais antigas re-
gras juridicas nunca foram explicitamente criadas por um
poder legislativo ou por um tribunal. Quando elas apareceram
pela primeira vez em argumentagdes legais e textos juridicos,
foram tratadas como ja pertencentes ao direito. E isto porque
representavam a pratica costumeira da comunidade ou de uma
parte especifica dela, como, por exemplo, a comunidade em-
presarial. (Os exemplos normalmente oferecidos sio regras da
pratica mercantil, como as que regulam os direitos nascem a
partir de uma forma padréo de titulo de crédito.)*” Por conside-
rar que toda lei era uma ordem emanada de um determinado
soberano, Austin sustentava que essas praticas costumeiras nio
faziam parte do direito até que fossem reconhecidas pelos tri-
bunais (enquanto agentes do soberano) e que os tribunais se
entregavam a uma fic¢do, ao simular o contrario. Mas isso pa-
receu arbitrario. Se todos pensassem que o costume pode ser,
em si mesmo, direito, o fato de que a teoria de Austin tenha
afirmado o contrario ndo a tornava persuasiva.

Hart modificou Austin no tocante a nesse ponto. A regra
suprema, diz ele, pode estipular que algum costume conte como
direito, antes mesmo que os tribunais o reconhecam. Mas Hart
ndo enfrenta a dificuldade que isso coloca para sua teoria
geral, pois ele ndo tenta apresentar os critérios que a regra su-
prema poderia empregar com esse proposito. Ela ndo pode uti-
lizar, como Unico critério, a cliusula de que a comunidade con-
sidera tal pratica moralmente obrigatoria, pois isso ndo permi-
te distinguir regras juridicas costumeiras de regras morais cos-
tumeiras e ndo resta divida de que nem todas as obrigagdes

27. Ver nota, “Custom and Trade Usage: Its Application to Commercial
Dealings and the Common Law”, 55, Columbia Law Review 1192 (1955), e os
materiais ali citados em 1193, nota 1. Como essa nota deixa claro, as praticas
concretas dos tribunais a proposito do reconhecimento dos costumes comer-
ciais seguem o padrio que consiste em aplicar um conjunto de principios e
politicas gerais ¢ ndio um teste que possa ser apreendido como parte de uma
regra de reconhecimento.
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morais, aceitas de ha muito como costume em uma comunida-
de, sdo sancionadas pelo direito. Se, por outro lado, o teste
consiste em saber se a comunidade considera a pratica costu-
meira como juridicamente obrigatdria, a razo de ser da regra
suprema € solapada, pelo menos para essa classe de regras
juridicas. A regra suprema, diz Hart, marca a transformagio de
uma sociedade primitiva em uma sociedade regida pelo direi-
to, porque fornece um teste para determinar quais so as regras
juridicas da sociedade, em vez de medi-las por sua aceitagdo.
Mas, se a regra suprema simplesmente afirma que quaisquer
outras regras aceitas pela sociedade como juridicamente obri-
gatorias sdo juridicamente obrigatdrias, entdo ela de modo ne-
nhum fornece um teste, além do teste que deveriamos aplicar
caso ndo houvesse regra suprema. A regra suprema torna-se
(para esses casos) uma ndo-regra de reconhecimento; bem po-
deriamos dizer que toda sociedade primitiva tem uma regra de
reconhecimento secundaria, a saber, a regra de que tudo que é
aceito como obrigatorio € obrigatorio. O proprio Hart, ao dis-
cutir o direito internacional, ridiculariza a idéia de que tal re-
gra possa ser uma regra de reconhecimento, ao descrever a
regra proposta como “uma repeti¢do vazia do mero fato de que
a sociedade concernida ... segue certos padrdes de conduta
como regras obrigatorias.”?

28.H. L. A. Hart, The Concept of Law, p. 230 (1961). Uma regra supre-
ma poderia especificar alguma caracteristica particular de um costume que
fosse independente da atitude da comunidade; poderia determinar, por exem-
plo, que todos os costumes muito antigos ou todos os costumes relativos a
titulos de créditos contam como direito. Contudo, nio consigo pensar em
caracteristicas desse tipo que, de fato, distingam os costumes que foram reco-
nhecidos como direito na Inglaterra e nos Estados Unidos. Alguns costumes
que ndo sdo juridicamente sanciondveis sdo mais antigos que outros que pos-
suem tal caracteristica, algumas praticas relacionadas ¢om papéis comerciais
sdo sancionadas, ¢ outras ndo sdo e assim por diante. De qualquer maneira,
ainda que se encontrasse uma caracteristica distintiva capaz de identificar
todas as regras de direito estabelecidas pelo costume, continuaria sendo im-
provavel que tal caracteristica pudesse ser encontrada no caso de principios
que variam amplamente no tocante a seu tema, origem e pedigree — alguns
dos quais s@o de origem muito recente.
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Na verdade, o tratamento dado por Hart ao costume equi-
vale a uma confissdo de que existem pelos menos algumas
regras de direito que ndo sdo obrigatérias pelo fato de terem
sua validade estabelecida de acordo com os padrdes de uma
regra suprema — mas que so obrigatorias, tal como a regra su-
prema — porque sdo aceitas como obrigatorias pela comunida-
de. Isso reduz a fragmentos a elegante arquitetura piramidal
que admiramos na teoria de Hart: nio podemos mais afirmar
que apenas a regra suprema € obrigatoria em razio de sua acei-
tagdo e que todas as demais regras sdo validas nos termos da
regra suprema.

Isto talvez seja sem importancia, pois as regras derivadas
do costume que Hart tem em mente ja nfo constituem uma
parte muito significativa do direito. Mas sugere que Hart relu-
taria em aumentar o estrago ao colocar, sob a mesma rubrica
de “costume”, todos aqueles principios e politicas cruciais que
estivemos discutindo. Se ele os considerasse como parte do
direito e ainda assim admitisse que o unico teste da forga deles
repousa no grau de aceitagdo pela comunidade ou parte dela,
ele reduziria drasticamente a drea do direito sobre a qual sua re-
gra ainda teria alguma aplicagdo. Ndo se trata apenas de que todos
0s principios e as politicas escapariam de sua autoridade, embo-
ra isso ja fosse suficientemente negativo. Uma vez tais principios
¢ politicas fossem aceitos como direito e portanto como pa-
drdes que os juizes deveriam seguir ao estabelecer obrigagdes
Juridicas, seguir-se-ia que regras como as anunciadas pela pri-
meira vez nos casos Riggs e Henningsen retirariam sua forga,
pelo menos em parte, da autoridade dos principios e das politi-
cas e, portanto, ndo inteiramente da regra suprema de reco-
nhecimento.

Desse modo, ndo ¢é possivel adaptar a versio de Hart do
positivismo, modificando sua regra de reconhecimento para
incluir principios. Nenhum teste de pedigree que associe prin-
cipios a atos que geram legislagdo pode ser formulado nem seu
conceito de direito oriundo do costume, em si mesmo uma ex-
cec¢do a primeira tese do positivismo, pode ser tornado ttil sem
0 abandono integral dessa tese.
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Contudo, mais uma possibilidade deve ser examinada. Se
nenhuma regra de reconhecimento pode fornecer um teste para
identificar principios, por que ndo dizer que os principios cons-
tituem a dltima instancia e constituem a regra de reconheci-
mento do nosso direito? A resposta a questdo geral — “O que
conta como direito valido em uma jurisdi¢do norte-america-
na?”’ — exigiria nesse caso que enunciassemos todos os princi-
pios (bem como as regras constitucionais mais fundamentais)
em vigor naquela jurisdi¢do a época, juntamente com as atri-
buigdes de importancia adequadas. Um positivista poderia en-
tdo considerar o conjunto completo desses padrdes como a
regra de reconhecimento daquela jurisdi¢@o. Esta solugdo tem
a atra¢do do paradoxo, mas €, sem duvida, uma rendigdo in-
condicional. Se designarmos a nossa regra de reconhecimen-
to simplesmente pelo enunciado “o conjunto completo dos
principios em vigor”, chegaremos apenas a tautologia de que
o direito é o direito. Se, em vez disso, realmente tentarmos
arrolar todos os principios em vigor, seremos mal sucedidos.
Eles sdo controversos, seu peso ¢ de importancia fundamen-
tal, eles sdo incontaveis e se transformam com tanta rapidez
que o inicio de nossa lista estaria obsoleto antes que chegasse-
mos & metade dela. Mesmo se tivéssemos sucesso, ndo teria-
mos uma chave para o direito, pois ndo teria restado nada para
a nossa chave abrir.

Concluo que, se tratamos os principios como direito, de-
vemos rejeitar a primeira doutrina positivista, aquela segundo
a qual o direito de uma comunidade se distingue de outros pa-
drdes sociais através de algum teste que toma a forma de uma
regra suprema. Ja decidimos que nesse caso devemos abandonar
a segunda doutrina — a doutrina do poder discricionario judi-
cial — ou esclarecé-la a ponto de torna-la trivial. Que dizer da
terceira doutrina, a teoria positivista da obrigagao juridica?

Essa teoria sustenta que uma obrigagdo juridica existe quan-
do (e apenas quando) uma regra de direito estabelecida impde
tal obrigacdo. Segue-se dai que, em um caso dificil — quando é
impossivel encontrar tal regra estabelecida — ndo existe obriga-
¢do juridica enquanto o juiz ndo criar uma nova regra para o
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futuro. O juiz pode aplicar essa nova regra as partes da questio
judicial, mas isso ¢ legislar ex post facto e ndo tornar efetiva
uma obrigagao ja existente.

A doutrina positivista do poder discricionario (no sentido
forte) exige essa concepgdo de obrigagdo juridica, pois, se um
juiz tem o poder discricionario, entdo ndo existe nenhum direi-
to legal (right) ou obrigacdo juridica — nenhuma prerrogativa —
que ele deva reconhecer. Contudo, uma vez que abandonemos
tal doutrina e tratemos os principios como direito, colocamos a
possibilidade de que uma obrigagéo juridica possa ser imposta
por uma constelagdo de principios, bem como por uma regra
estabelecida. Poderemos entdo afirmar que uma obrigagio ju-
ridica existe sempre que as razdes que sustentam a existéncia
de tal obrigagéo, em termos de principios juridicos obrigato-
rios de diferentes tipos, sdo mais fortes do que as razdes contra
a existéncia dela.

Sem divida, muitas perguntas teriam que ser respondidas
antes que pudéssemos aceitar essa concepgio de obrigagfio ju-
ridica. Se ndo existe nenhuma regra de reconhecimento e ne-
nhum teste para o direito nesse sentido, como poderemos deci-
dir, ao argumentar em favor dessa concepgdo, quais principios
devem ser levados em conta e em que medida? Como decidir
se um conjunto de razdes ¢ melhor que outro? Se a obrigagio
Juridica repousa em um juizo desse tipo, que ndo pode ser de-
monstrado, como pode ele fornecer uma justificagio para uma
decisdo judicial que estabelece que uma das partes tem uma obri-
gagao juridica? Essa concepgdo de obrigagdo estd em harmo-
nia com a maneira pela qual juristas, juizes e leigos falam? Ela
¢ consistente com nossas atitudes a respeito da obrigagio moral?
Essa analise nos auxilia a lidar com perplexidades classicas da
teoria juridica a respeito da natureza do direito?

Essas questdes devem ser enfrentadas, mas mesmo as
questdes prometem mais do que o positivismo tem a oferecer.
Nos termos de sua propria tese, o positivismo nio chega a en-
frentar esses casos dificeis e enigmaticos que nos levam a pro-
cura de teorias do direito. Quando lemos esses casos, 0 positi-
Vista nos remete a uma teoria do poder discricionario que nio
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leva a lugar algum e nada nos diz. Sua representagio do direi-
to como um sistema de regras tem exercido um dominio tenaz
sobre nossa imaginagio, talvez gragas a sua propria simplici-
dade. Se nos livrarmos desse modelo de regras, poderemos ser
capazes de construir um modelo mais fiel a complexidade e
sofisticagdio de nossas proprias praticas.

Capitulo 3
O modelo de regras I1

No capitulo 2, argumentei que as proposi¢des centrais da
teoria que denominei de positivismo estavam equivocadas e de-
viam ser abandonadas!. Afirmei especialmente que é errado su-
por, como essa teoria supde, que em todo sistema juridico existe
algum teste fundamental, normalmente reconhecido como vélido,
para determinar quais padrdes contam como direito € quais nio
contam. Afirmei que nenhum teste fundamental como esse pode
ser encontrado em sistemas juridicos complexos, como os que
vigoram nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha, e que nesses pai-
ses nenhuma distingdo definitiva pode ser feita entre padrdes juri-
dicos e morais, como insiste o positivismo.

Eu poderia resumir minha argumentagio da seguinte ma-
neira. Afirmei que € plausivel a tese de que existe algum teste
para o direito, comumente aceito, se considerarmos apenas as
regras juridicas simples, do tipo das que aparecem nas leis ou
sdo apresentadas em negrito nos manuais de direito. Mas os ju-
ristas e os juizes, ao debaterem e decidirem agdes judiciais, in-
vocam ndo somente essas regras em negrito, como também
outros tipos de padrdes que denominei de principios juridicos,
como, por exemplo, o principio de que nenhum homem pode
beneficiar-se de seus proprios delitos. Esse fato coloca o posi-
tivista diante da seguinte dificil escolha. Ele podera tentar mos-

1. Ver pp. 16 ss.





