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V11
FORMALISMO E CEPTICISMO SOBRE AS REGRAS
1. A textura aberta do direito

Em qualquer grande grupo, as regras gerais, os padrées ¢ os
principios devem ser o principal instrumento de controlo social, e
nao as directivas particulares dadas separadamente a cada individuo.
Se nido fosse possivel comunicar padroes gerais de conduta que
multidées de individuos pudessem perceber, sem ulteriores directivas,
padroes esses exigindo deles certa conduta conforme as ocasides,
nada daquilo que agora reconhecemos como direito poderia existir.
Dai resulta que o direito deva predominantemente, masnao de forma
alguma exclusivamente, referir-se a categorias de pessoas, e a cate-
gorias de actos, coisas e circunstancias, e o seu funcionamento com
éxito sobre vastas areas da vida social depende de uma capacidade
largamente difundida de reconhecer actos, coisas e circunstincias
particulares como casos das classificacoes gerais que o direito faz.

Tém-se usado dois expedientes principais, a primeira vista muito
diferentes um do cutro, para a comunicagio de tais padrées gerais de
conduta, com antecipacao das ocasides sucessivas em que devem ser
aplicados. Um deles faz um uso maximo o outro faz um uso minimo
de palavras gerais a estabelecer classifica¢des. O primeiro é exemphi-
ficade por aquile a que chamamos legislacio e o segundo pelo
precedente. Podemos ver os aspectos que os distinguem nos exemplos
simples de casos nao-juridicos que a sepuir apresentamos. Um pai
antes de ir a igreja diz ao filho: «Todos os homens e as rapazes devem
tirar o chapéu ao entrar numa igreja». OQutro diz, descobrindo a
cabeca quando entra na igreja: «Olha, eis a forma correcta de nos
comportarmos nestas ocasioes».

A comunicagao ou ensino de padrdoes de conduta através do
exemplo pode tomar diferentes formas, bastante mais elaboradas do
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estreitamente ao uso juridico do precedente, se, em vez de dizer a
urna crianca na ocasifo concreta que observasse o que o pai fez ao
mlr[[‘\gmﬁmﬁﬁ% nplo-de coisa apropriada a fazer-se o
pai partisse do principio de que a crianca o consideraria como uma
autoridade sobre os comportamentos apropriados e olharia para ele
para aprender o modo de comportamento. Para nos aproximarmos
mais ainda do uso juridico do precedente, temos de supor que o pai se
considerava a ele préprio e era considerado pelos outros como
aderindo a padroes tradicionais de comportamento e nao como
estando a introduzir novos padroes.

A comunicacao através do exemplo em todas as suas formas,
embora acompanhada por algumas directivas verbais gerais, tais
como: «Faz como eu fago», pode deixar aberta uma série de
possibilidades e, por isso, de duvidas, relativamente ao que se
pretende, mesmo quanto a assuntos que a pessoa que procura
comunicar considerava ela préopria como claros. Até que ponto desve
a actuacao ser imitada? Tem importancia se for usada a mao
esquerda, em vez da direita, para tirar o chapéu? Que se faca
lentamente ou com rapidez? Que o chapéu seja posto debaixo da
cadeira? Que nio seja colocado de novo na cabeca dentro da igreja?
Estas sao todas variantes das perguntas gerais que a crianca podia
fazer a si prépria: « De que modos deve a minha conduta assemelhar-se
a dele, para estar certa?» «Que existe precisamente na sua conduta,
que deva ser o meu modeio?» Ao compreender o exemplo. a crianca
atenta em alguns dos seus aspectos, em vez de outros. Ao agir assim,
ela é guiada pelo senso comum e o conhecimento da espécie geral de
coisas e intencoes que os adultos consideram importantes e pela sua
apreciacao do caracter geral da ocasiao (ir a igreia) e da espécie de
comportamento apropriade a tal.

Em contraste com as indeterminagoes dos exemplos, a comuni-
cacao dos padroes gerais por formas gerais explicitas de linguagem
(«Todos os homens devem tirar o chapéu ao entrar numa igreja»)
parece clara, segura e certa. Os aspectos que devem ser tomados
como guias gerais de conduta sdo aqui identificados por palavras;
libertam-se verbalmente, nao ficam amalgamados com outros, num
exemplo concreto. Para saber o que deve fazer em outras ocasioes, a
crianca ja nao tern de adivinhar o que se pretende, ou o que sera
aprovado: nio tem de especular quanto ao modo por que a sua
: conduta deve assemelhar-se ac exemplo, para ser corrécta. Em vez
X disso, tem uma descricao verbal que pode usar para seleccionar o que
i deve fazer no futuro e quando o deve fazer. Tem apenas de reconhecer
; os casos de aplicacio de termos verbais claros, de ssubsumir» factos

O CONCEITO DE DIREITQ 139

particulares em epigrafes classificatérias gerais e retirar uma con-
clusio silogistica simples. Nio é confrontada com a alternativa de

e O O COPToPp o-oHad-procrrd Ot 2-O0enAacao-olata o
autoridade. Tem uma regra que pode aplicar por si propria e a si
mesma.

Boa parte da teoria do direito deste século tem-se caracterizado
pela tomada de consciéncia progressiva (e, algumas vezes, pelo
exagero) do importante facto de que a distingao entre as incertezas da
comunicacao por exemplos dotados de autoridade (precedente) e as
certezas de comunicacdo através da linguagem geral dotada de
autoridade {legislacdo) é de longe menos firme do que sugere este
contraste ingénuo. Mesmo guando sao usadas regras gerais formu-
ladas verbalmente, podem, em casos particulares concretos, surgir
incertezas quanto a forma de comportamento exigido por elas.
Situacoes de facto particulares ndo esperam por nds ja separadas
umas das outras, e com etiquetas apostas como casos de aplicacio da
regra geral, cuja aplicacdo estd em causa; nern a regra em si mesma
pode avancar e reclamar os seus préprios casos de aplicacéo.
Em todos os campos de experiéncia, e ndo s6 no das regras, ha um
limite, inerente a natureza da linguagem, quanto & orientacao que a
linguagem geral pode oferecer. Haveré na verdade casos simples que
€stao sempre a ocorrer em contextos semelhantes, aos quais as
expressoes gerais sdo claramente aplicaveis («Se existir algo qualifi-
cavel como um veiculo, um automével é-0 certamente») mas havera
também casos em que nao é claro se se aplicam ou ndo (<A expressao
«veiculo» usada aqui inclui bicicletas, avides e patins?s). Estes
ultimos sdo situacdes de facto, continuamente lancadas pela natu-
reza ou pela invencac humana, que possuem apenas alguns dos
aspectos dos casos simples, mas a que lhes faltam outros. Os canones
de «interpretacio» nao podem eliminar estas incertezas, embora
possam diminui-las; porque estes canones sio eles préprios regras
gerais sobre o uso da linguagem e utilizam termos gerais que, eles
préprios, exigem interpretacao. Eles, tal como outras regras, nao
podem fornecer a sua prépria interpretagao. Os casos simples, em
que os termos gerais parecem nao necessitar de interpretacdo € em
que o reconhecimento dos casos de aplicacao parece nao ser proble-
matico ou ser rautomatico» sdo apenas os cases familiares que estao
constaniemente a surgir em contextos similares, em que ha acordo
geral nas decises quanto & aplicabilidade dos termos classifica-
torios.

Os termos gerais seriam iniiteis para nés enquanto meio de
comunicacdo. se ndo existissem tais casos familiares e geralmente
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incontestaveis. Mas as variantes dos casos familiares também exigem
uma classificacio, segundo os termos gerais que constituem em
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facilidade com que actuam sobre a grande massa de casos correntes,
revelar-se-a0 como indeterminados em certo ponto em que a sua

e qualquer momento parté d6s nossos recursos linguist:cos. " Aqu surge

um fenémeno que se reveste da natureza de uma crise na comuni-
cacao: ha razées, quer a favor, quer contra o nosso uso de um termo
geral e nenhuma convengéo firme ou acordo geral dita o seu uso, ou,
por outro lado, estabelece a sua rejeicao pela pessoa ocupada na
classificacao. Se em tais casos as dividas hiao-de ser resolvidas, algo
que apresenta a natureza de uma escolha entre alternativas abertas
tem de ser feito por aquele que tem de as resolver.
Neste ponto, a linguagem geral dotada de autoridade em que a
regra € expressa pode guiar apenas de um modo incerto, tal como
ocorre com um exemplo dotado de autoridade. O sentido em que a
linguagem da regra nos permitira simplesmente escolher casos de
aplicagio facilmente recognosciveis, esboroa-se neste ponto; a subsun-
¢a0 e a extracgio de uma conclusao silogistica ja nao caracterizam o
cerne do raciocinio implicado na determinacao do que é a coisa
correcta a fazer-se. Pelo contrario, a linguagem da regra parece agora
s6 delimitar um exemplo dotado de autoridade, nomeadamente o
constituido pelo caso simples. Tal pode ser usado de forma bastante
semelhante & do precedente, embora a linguagem da regra limite os
aspectos que exigem atengao, nao sé de forma mais permanente,
como de modo mais preciso do que faz o precedente. Confrontada
com a questao sobre se a regra que proibe o uso de veiculos no parque
¢ aplicavel a certa combinacio de circunstancias em que surge
.:mﬁmwa_:mam tudo o que a pessoa chamada a responder-the pode
fazer é considerar (como o faz aquele que recorre a um precedente) se
0 caso presente se assemelha «suficientemente» ao caso simples em
aspectos «relevantes». O poder discricionario que assim lhe é deixado
pela linguagem pode ser muito amplo; de tal forma que, se ela aplicar
a regra, a conclusac constitui na verdade uma escolha, ainda que
possa nao ser arbitraria ou irracional. A pessoa opta por acrescentar
a uma série de casos um caso novo, por causa das semelhancas que
podem razoavelmente ser consideradas, quer como juridicamente
relevantes, quer como suficientemente préximas. No caso das regras
juridicas, os critérios de relevancia e de proximidade da semelhanca
dependem de factores muito complexos que atravessam p sistema
juridico e das finalidades ou intencao que possam ser atribuidos 3
regra. Caracteriza-los seria caracterizar tude o que é especifico ou
peculiar no raciocinio juridico.
Seja qual for o processo escolhido, precedente ou legislagio, para

a comunicacio de nadrirc da ramanrtamanta ackar nin ahotasta

aplicacao estéja effi questao; possuirao aquilo gue foi designade

como fextura aberta. Até aqui, apresentamos tal, no caso da legislacio,
como um aspecto gera! da linguagem humana; a incerteza na linha
de fronteira é o preco que deve ser papo pelo uso de termos
classificatorios gerais em qualquer forma de comunicacio que
respeite a questoes de facto. As linguas naturais como o inglés tém
irredutivelmente uma textura aberta, quando usadas desse modo.
E, contudo, importante apreciar por que razio, posta de parte esta
dependéncia da linguagem tal como efectivamente ocorre, com as
suas caracteristicas de textura aberia, nao devemos acarinhar,
mesmo como um ideal, a concepgao de uma regra tao detalhada, que
a questao sobre se se aplicaria ou ndo a um caso particular estivesse
sempre resolvida antecipadamente e nunca envolvesse, no ponto de
aplicacdo efectiva, uma escolha nova entre alternativas abertas.
Dito de forma breve, a2 razao reside em que a necessidade de tal
escolha ¢ lancada sobre nos porque somos homens, nao deuses.
E um aspecto da condicao humana (e, por isso, da legislativa) que
trabalhemos sob a influéncia de duas desvantagens ligadas, sempre
que procuramos regular, de forma nic ambigua e antecipadamente,
alguma esfera da conduta por meio de padrdes gerais a ser usados,
sem directiva oficial ulterior, em ocasides particulares. A primeira
desvantagem ¢é a nossa relativa ignordncia de facto; a segunda a
nossa relativa indeterminacio de finalidade. Se o mundo em que
vivemnos fosse caracterizado sé por um niimero finito de aspectos e
estes, conjuntamente com todos os modos por que se podiam
combinar, fossem por nds conhecidos, entdo poderia estatuir-se
antecipadamente para cada possibilidade. Poderiamos fazer regras
cuja aplicacao a casos concretos nunca implicasse uma outra escolha.
Tudo poderia ser conhecido e, uma vez que poderia ser conhecido,
poder-se-ia, relativamente a tudo, fazer algo e especifica-lo antecipa-
damente através de uma regra. Isto seria um mundo adequado a uma
jurisprudéncia «mecinicas.

Simplesmente este mundo nao é o nosso mundo; os legisladores
humanos ndo podem ter tal conhecimento de todas as possiveis
combinacdes de circunstancias que o futuro pode frazer. Fsta
incapacidade de antecipar acarreta consigo uma relativa indetermi-
nacao de finalidade. Quando nos atrevemos suficientemente a cunhar
certa regra geral de conduta (por ex., uma regra de que nenhum
veiculo pode ser levado para um parque), a linguagem usada neste
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satisfazer para se achar dentro do seu ambito de aplicacdo, e
certamente podem apresentar-se ao nosso espirito exemplos claros

verdade resolver antecipadamente, mas também sem uma visao
clara, questdes gue sé voanﬁ_ ser razoavelmente resolvidas n:u:&d

do que cai certamente dentro do seu ambito. Sio os casos paradigma-
ticos ou claros (¢ automoavel, o autocarro, o motociclo); e a nossa
finalidade ac legislar é até determinada, porgue fizemos uma certa
escolha. Resclvemos desde o inicio a questao de que a paz € a
tranquilidade no parque deviam ser mantidas a custa, em qualquer
caso, da exclusio destas coisas. Por outro lado, até que tenhamos
posto a finalidade geral da paz no parque em confronto com aqueles
casos que nao encaramos inicialmente ou nio podiamos encarar
{talvez um automével de brinquedo, movido electricamente), a nossa
finalidade é, nessa direccio, indeterminada. Nao resolvemos, porque
nao figuramos antecipadamente a questio que serd suscitada pelo
caso nio contemplado, quando ele ocorrer: se algum grau de paz no
parque deve ser sacrificado ou mantido relativamente as criangas,
cujo prazer ou interesse residem em usar estas coisas. Quando surge o
caso nao contemplado, confrontamos as solugdes em jogo e podemos
resolver a questao através da escolha entre os interesses concorrentes,
pela forma que melhor nos satisfaz. Ao fazer isto, teremos tornado a
nossa finalidade inicial mais determinada e teremos incidentalmente
resolvido uma questdo respeitante ao sentido, para os fins desta
regra, de uma palavra geral.

Sistemas juridicos diferentes, ou 0 mesmo sistema em momentos
diferentes podem, guer ignorar, quer reconhecer mais ou.menos
explicitamente tal necessidade de ulterior exercicio de escolha na
aplicacao de regras gerais a casos particutares. O vicio conhecido na
teoria juridica como formalismo ou conceptualismo consiste numa
atitude para com as regras formuladas de forma verbal que, ao
mesmo tempo, procura disfarcar e minimizar a necessidade de tal
escotha, uma vez editada a regra geral. Um modo de conseguir isto
consiste em fixar o significado da regra, de tal forma que os seus
termos gerais devam ter o mesmo significado em cada caso em que
esteja em causa a sua aplicagdo. Para conseguir isto, podemos ligar-
-nos a certos aspectos presentes no caso simples e insistir que sio ao
mesmo tempo necessarios e suficientes para trazer algo que os retém
dentro do Ambito da regra, sejam quais forem os outros aspectos que
possa ter ou que lhe possam faltar e sejam guais forem as conse-
quéncias sociais derivadas da aplicacio da regra dessa maneira.
Fazer isto é conseguir uma medida de certeza ou previsibilidade a
custa de considerar, de forma cega e preconceituada, o que deve
fazer-se numa série &n casos ?E..om mor_.n cuja noEuoEnmc nos
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incluir no Ambito da regra casos que desejariamos excluir, de forma a
dar efeito a finalidades sociais razoaveis € que os termos da textura
aberta da nossa linguagem teriam permitido excluir, se os tivéssemaos
deixado menos rigidamente definidos. A rigidez das nossas classifi-
cagOes entrara assim em conflito com as nossas finalidades de ter ou
de manter a regra.

A perfeicao deste processo é o «paraiso de conceitos» dos juristas;
atinge-se quando a um termo geral é dado o mesmo significado, nao
s0 em cada aplicacio de uma dada regra, mas sempre que aparece em
qualquer regra no sistema juridico. Nenhum esforco é entac exigido
alguma vez ou é feito para interpretar o termo 4 luz das diferentes
questdes em jogo, nas suas variadas repeticoes.

De facto, todos os sistemas, de formas diferentes, chegam 2 um
compromisso entre duas necessidades sociais: a necessidade de
certas regras que podem, sobre grandes zonas de conduta, ser
aplicadas com seguranca por individuos privados a eles préprios,
sem uma orientagao oficial nova ou sem ponderar as questées sociais,
e a necessidade de deixar em aberto, para resolucao ulterior através
de uma escolha oficial e informada, questdes que sé podem ser
adequadamente apreciadas e resolvidas quando surgem num caso
concreto. Em alguns sistemas juridicos, em certos periodos, pode ser
que demasiadas coisas sejam sacrificadas 2 certeza, e a interpretacao
judicial das leis ou do precedente seja demasiado forma! e assim nao
consiga responder as semelhangas e diferengas entre casos que so sdo
visiveis quando consideradas a luz das finalidades sociais. Noutros
sistemas ou em outros periodos, pode parecer que demasiadas coisas
sejam tratadas pelos tribunais como casos perenemente em aberte ou
susceptiveis de revisao nos precedentes, ¢ atribui-se demasiado
pouco respeito aos limites que a linguagem legislativa, ndo obstante
a sua textura aberta, apesar de tudo fornece. A teoria juridica tem
nesta matéria uma historia curiosa; porque esta apta, quer a ignorar,
quer a exagerar as indeterminacdes das regras juridicas. Para
escapar a esta oscilacdo entre os extremos, precisamos de nos
recordar que a incapacidade humana para antecipar o futuro, que
esta na raiz desta indeterminacio, varia em grau nos diferentes
campos de conduta e que os sistemas juridicos providenciam quanto
a esta incapacidade através de uma variedade correspondente de
técnicas.
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reconhecido desde o principio como um dominio em que os aspectos
dos casos individuais variario tanto, em contextos socialmente
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poder legislative, de forma antecipada, regras uniformes destinadas
a ser aplicadas caso a caso, sem directivas oficiais ulteriores. Por isso,
para regular tal dominio, o poder legislativo traca padrées muito
gerais e delega entdo num corpo administrativo, dotado de poder
regulamentar e familiarizado com os varios tipos de caso, o pape! de
moldar regras adaptadas as suas necessidades especiais. Assim, o
poder legislativo pode exigir que uma indiistria mantenha certos
padroes: cobrar sé um prego justo ou oferecer condicGes de seguranga
de trabalho. Em vez de deixar as diferentes empresas aplicar estes
padrées vagos a elas préprias, com o risco de se descobrir que 0s
violaram ex post facto, pode considerar-se ser melhor adiar o uso de
sancoes quanto as violacbes até que um corpo administrativo tenha
especificado por regulamento o que, para uma dada indistria, deve
valer como «preco justo» ou «condicoes de segurancas. Este poder
regulamentar sé pode ser exercido depois de se ter realizado algo
como, por exemplo, um inquérito judicial respeitante a factos sobre a
industria em questao e depois da audicio dos argumentos pré e
contra uma dada forma de regulamentacgao.

Claro que mesmo com padrées muito gerais, havera exemplos
claramente indiscutiveis daquilo que os satisfaz ou nio. Alguns casos
extremos do que seja ou ndo «preco justo» ou scondicoes de

seguranca» serao sempre identificaveis ab initio. Por isso, num dos

extremos de uma série infinitamente variada de casos havera um
preco tao alto que implicaria que o publico fosse praticamente
reduzido a cativeiro e obrigado a pagar um verdadeiro resgate para
obter um servico vital, ac mesmo tempo que atribuiria aos empre-
sarios vastos lucros; no outro extremo, havera um preco tao baixo
que nao chegaria para oferecer um incentivo a gestao da empresa.
Ambos os casos, de formas diferentes, derrotariam qualquer fina-
lidade que pudéssemos ter de regulamentar os precos. Mas trata-se
apenas de extremos de uma série de diferentes factores e nao é
provavel que se encontrem na pratica; entre eles aparecem OS casos
realmente dificeis que exigem atencao. As combinacdes antecipaveis
de factores relevantes sio poucas, e isto acarreta uma relativa
indeterminacao na nossa finalidade inicial de um preco justo ou de
condicoes de seguranca e uma necessidade de major seleccao oficial.
Nestes casos, ¢ claro que a autoridade autora do regulamento deve
exercer um poder discricionario, e nio ha possibilidade de tratar a
questao suscitada pelos variados casos. como se houvesse 1ma rimica
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resposta correcta a descobrir, distinta de uma resposta que seja um
compromisso razodvel entre muitos interesses conflituantes.

Uma segunda Técnica semelhante é Usada quando o domimio gque

se pretende controlar é tal, que é impossivel identificar uma categoria
de acgoes especificas a ser feitas ou omitidas uniformemente ¢ tor-
na-las objecto de uma regra simples, embora a série de circunstancias,
ainda que muito variada, cubra aspectos familiares de experiéncia
comum. Aqui o direito pode recorrer a juizos comuns sobre o que é
«razoavel». Esta técnica deixa aos individuos, embora sujeita a uma
rectificacao pelo tribunal, a tarefa de ponderar e obter um equilibrio
razoavel entre as pretensdes sociais que surgem em formas variadas
insusceptiveis de apreender antecipadamente. Neste caso, exige-
-se-lhes que ajam em conformidade com um padrao variavel antes
que tenha sido oficialmente definido e podem ser informados por um
tribunal sé ex post facto, quando o tenham violado, do que, em termos
de accdes ou omissdes especificas, é o padrao exigivel. Quando as
decisoes do tribunal em tais matérias sejam consideradas como
precedentes, a especificacio do padrao variavel é muito semelhante
ao exercicio do poder regulamentar delegado, por um organismo
administrativo, embora haja também diferencas ébvias.

O mais famoso exemplo desta técnica no direito anglo-americano
¢ ¢ uso do padrao de diligéncia devida®, em casos de culpa.
As sangbes civis, e menos frequentemente as criminais, podem ser
aplicadas aqueles que omitam usar da diligéncia devida para evitar
causar danos fisicos aos outros, Mas o que é razoavel ou diligéncia
devida numa situacdo concreta? Podemos, claro, referir exemplos
tipicos de diligéncia devida: fazer coisas como parar, olhar ¢ escutar,
quando se espera triansito. Mas todos estamos bem conscientes de que
as situagdes em que se exige diligéncia sao altamente variadas e que
muitas outras acgdes sao agora exigidas além de, ou em lugar de,
«pare, escute e othe»; na verdade, estas podem nio ser suficientes e
podiam ser completamente imiteis, se o olhar nao ajudasse a evitar o
perigo. O que nés nos esforgamos, ao aplicar os padroes de diligéncia
razoavel, é por assegurarmo-nos: (1) de que serao tomadas precaucoes
que evitardo um mal grave, embora (2) as precaucdes sejam tais, gue
o encargo das precaucdes adequadas ndo envolva um sacrificio
demasiado grande de outros interesses respeitaveis, Nada de impor-
tante é sacrificado por se parar, escutar e olhar, a menos, claro, que
uma pessoa a sangrar, em risco de vida, esteja a ser conduzida ao
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hospital. Mas devido a imensa variedade de casos posiveis em que se
exige diligéncia, ndo podemos prever ab initio que combinagoes de
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a execugao de uma transferéncia de propriedade!; mas :”.._ﬁonm
muito gue deva haver um processec facilmente identificavel e uniforme,

ww3~:n§§ de ser sacrificados e

em que medida, se houver que tomar precaucoes contra os danos. Daj
que sejamos incapazes de considerar de forma precisa, antes que
surjam casos concretos, que sacrificio ou compromisso de interesses
ou valores desejamos fazer, para reduzir o risco de danos. De novo, a
nossa finalidade de proteger as pessoas dos danos ¢ indeterminada,
até que a ponhamos em conjuncio com, ou a experimentemos contra
as possibilidades que 56 a experiéncia trari perante nés; quando isso
ocorre, temos entio de encarar uma decisiao que tornara, quando
feita, a nossa finalidade pro tanto determinada.

A consideragio destas duas técnicas pde em relevo as caracteris-
ticas daquelas vastas areas de conduta que sao controladas com éxito
ab initio através de uma regra exigindo acgbes especificas, apenas
com uma nesga de textura aberta, em vez de um padrio variavel.
Sido caracterizadas pelo facto de que certas acgoes, eventos ou
estados de coisas susceptiveis de distincdo sio de tal importancia
pratica para nés como coisas, quer a evitar, quer a executar, que
muito poucas circunstincias concomitantes nos inclinam a encara-los
diferentemente. O exemplo mais cruel disto é a morte de um ser
humano. Estarmnos em posicao de fazer uma regra comntra o acto de
matar, em vez de estatuir um padrio variavel {(=respeito devido pela
vida humana»), embora as circunstancias em que os seres humanos
tRatam outros sejam muito variadas: isto é assim, porque muito
poucos factores aparecem que nos fevem a subvalorizar ou a fazer a
revisao do nosso juizo sobre a importancia de proteger a vida. Quase
Sempre 0 matar outrem, enquanto tal, doming os outros factores por
que € acompanhado, e assim quando o excluimos antecipadamente
como «homicidios, nio estamos a prejudicar cegamente questdes que
exigem ser ponderadas umas relativamente as outras. Claro que ha
excepgoes, factores que levam a melhor sobre este factor geralmente
dominante. Ha homicidio em legitima defesa e outras formas de
homicidio justificado. Mas sio pouces casos e identificiveis em
termos relativamente simples; sao admitidos como excepcoes 3 regra
geral.

E importante notar que o estatuto dominante de alguma acgao,
evento ou estado de coisas facilmente identificavel pode ser, ern certo
sentido, convencional ou artificial e nio devido a sua importancia
«naturai» ou «intrinsecas para nés, enquanto seres humanos. Nio
importa qual o lado da estrada que € prescrite pelo cédigo da estrada,
nem (dentro de limites) quais as formalidades aue sao impostas nara

e assim uma distin¢do clara do que ¢ correcto ou :.dncn..qanno :wm:.G
questdes. Quando isto tenha sido introduzido por lei, a importancia
de adesio a tal é, com poucas excepcoes, fundamental; porque
relativamente poucés circunstancias atendiveis pederao v_d.em_nnm..
sobre essa adesao € aguelas que o facam podem ser mmn__a..,nam
identificaveis como excepcoes e reduzidas a regra. O direito inglés de
propriedade imobiliaria™ ilustra muito claramente este aspecto
das regras.

A comunicacio de regras gerats por exemplos dotados de
autoridade traz consigo, como vimos, indeterminacdes de uma
espécie mais complexa. O reconhecimento do precedente n.oBo um
critério de validade juridica significa diferentes coisas em m_—.n_,m:mnm
sistemas e no mesmo sistema em periodos diferentes. As mmmnn_momm
da «teoria» inglesa do precedente sao, em certos pontos, ainda
altamente controvertidas: na verdade, mesmo os termos-chave nmwﬂ_n.m
na teoria, «rario decidendi» """ «factos materiais», «interpretagao»,
tém uma penumbra propria da incerteza. Nao mﬁﬂmmmnﬁmﬂn..sa
nenhuma descricao geral nova, mas tentaremos apenas caracterizar
de forma breve, como fizemos no caso da lei, a area de textura aberta
e a actividade judicial criadora dentro dela. S

Qualquer descricao séria do usc do precedente no direito inglés
deve atribuir um lugar aos seguintes pares de factos contrastantes:
em primeiro lugar, ndo ha um método unico de determinar a .nnmnw
relativamente a qual um dado precedente dotado de mcﬂ.on._.amam
funciona como autoridade. Nao obstante tal, na vasta Bm_.ozm mm
casos decididos ha muito poucas duvidas. A nota de epigrafe é
geralmente bastaante correcta. Em segundo lugar, ndo ha nenhuma

1 Em inglés, «convevances.

. inglés, «real ..

“..H. MM...HL”,_MMMG F:.:M:Mﬁ“ﬁ:mmnm «a razao de decidirs. _ﬂm_wn.wqm:um:—.m aos
precedentes do direito inglés, 2 teoria juridica onzm.o:.mm. na andlise &omannm..mwnw
jurisprudenciais anteriores, com a descoberta da razdo ou ?an_.w..n“m..:o m—m Q—mwc
judicial analisada. Na verdade, a ratio deciendi de um caso constitui —undn.nﬂanm. nn—.u
vnmnﬁmmnnm pard o futuro, isto é, a regra dotada de wnncln_uwwn que permite a nnn.mmna e
igual modo de um caso futuro em que se revela um no:u:m_no mmanmrmaﬁ de factos.
Como escreveu o juiz Sir George Jessel M.R., numa decisao proferida mn_.—maa {Re
Hallet) na Chancerv Division da High Court of Justice, s0 tnico uso das NEO_HE.E"—@ ou
dos casos decididos consiste no estabelecimento de algum principio que o juiz ?.mmu
seguir ao decidir o caso posto pérante six. Sobre esta matéria, pode consultar-se o livro
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formulaciio dotada de autoridade ou unicamente correcta de qualquer
regra que deva extrair-se dos casos. Por outro lado, ha frequentemente
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dos precedentes, os tribunais preenchem uma funcao criadora de
regras (ue os organismos administrativos executam de forma centra-

U consenso muito geral, quando a relagao de um precedente com
um caso posterior esté em causa, de que uma dada formulacio ¢
adequada. Em rterceiro lugar, seja qual for o estatuto dotado de
autoridade que uma regra extraida de um precedente possa ter, é
compativel com o exercicie pelos tribunais por ela vinculados dos
dois tipos seguintes de actividade criadora ou legislativa: por um
lado, os tribunais que decidem um caso posterior podem chegar a
uma decisio oposta 4 contida num precedente, através da interpre-
tacio restritiva da regra extraida do precedente e da admissio de
alguma excepgio a ela que nio foi antes considerada ou, se foi
considerada, foi deixada em aberto. Este processo de «distingao» do
caso anterior implica a descoberta de alguma diferenca juridicamente
relevante entre aquele e o caso Presente, € o nimero destas diferencas
nunca pode ser determinado exaustivamente. Por outro lado, ao
seguir um precedente anterior, os tribunais podem afastar uma
resiricio descoberta na regra, tal como foi formulada a partir do caso
anterior, com o fundamento de que tal restricdo nio é exigida por
qualquer regra estabelecida por lei ou por precedente anterior. Fazer
isto significa ampliar a regra. Nao obstante estas duas formas de
actividade legislativa deixadas em aberto pela forga vinculativa do
precedente, o resultado do sistema inglés do precedente consistiu em
produzir, pelo seu uso, um corpo de regras, das quais um grande
nmimero, quer de maior, quer de menor importincia, é tao preciso
como qualquer regra legislada. S6 podem agora ser alteradas por lei,
uma vez que os préprios tribunais o declaram frequentemente em
casos cuja «boa fundamentacao» parece correr em sentido oposto ao
das exigéncias dos precedentes estabelecidos.

A textura aberta do direito significa gue ha, na verdade, areas de
conduta em que muitas coisas devem ser deixadas para serem
desenvolvidas pelos tribunais ou pelos funcionarios, os quais deter-
minam © equilibrio, a luz das circunstincias, entre interesses
conflituantes que variam em peso, de caso para caso. Seja como for, a
vida do direito traduz-se em larga medida na orientacio, quer das
autoridades, quer dos individuos privados, através de regras deter-
minadas que, diferentemente das aplicacoes de padroes variaveis,
nao exigem deles uma apreciacio nova de caso para caso. Este facto
saliente da vida social continua a ser verdadeiro, mesmeo que possam
surgir incertezas relativamente 4 aplicabilidade de qualquer regra
(quer escrita, quer comunicada por precedente) a um caso concreto.

Arviei mn Fomaain Ao o . -

lizada na elaboracao de padroes variavess. Num sisiema em que o
stare decisis"' é firmemente reconhecido, esta funcao dos tribunais é
muito semelhante ao exereicio de poderes delegados de elaboracgio de
regulamentos por um organismo administrative. Em Inglaterra, este
facto é muitas vezes obscurecido pelas aparéncias: porgue os tribunais
frequentemente negam qualquer funcéo criadora desse tipo e insistem
em que a tarefa apropriada da interpretacio da lei e do uso do
precedente é, respectivamente, procurar a «intencgao do legislador» e
o direito que ja existe.

2. Variedades de cepticismo sobre as regras

Discutimos com certo desenvolvimento a textura aberta do
direito, porque é importante ver este aspecto numa perspectiva
correcta. A falta de justeza no modo de encarar tal realidade
provocara sempre exageros que obscureceric outros aspectos do
direito. Em qualguer sistema juridico, deixa-se em aberto um vasto e
importante dominio para o exercicio do poder discricionario pelos
tribunais e por outros funcionarios, ao tornarem precisos padroes
que eram inicialmente vagos, ao resolverem as incertezas das leis ou
ao desenvolverem e qualificarem as regras comunicadas, apenas de
forma imperfeita, pelos precedentes dotados de autoridade. Seja
comuo for, estas actividades, embora importantes e insuficientemente
estudadas, nao devem dissimular o facto de que quer a estrutura em
que ocorrem, quer o seu produto final principal sav uma das regras
gerais. Trata-se de regras cuja aplicacao os individuos podem eles
proprios descobrir caso a caso, sem ulterior recurso a directiva oficial
ou a um peoder discricionario.

Pode parecer estranho gue a afirmacaoe de que as regras tém um
lugar central na estrutura de um sistema juridico pudesse alguma
vez ser seriamente posta em duvida. Contudo, o «cepticismo sobre as

regras» ), ou a pretensao de que falar sobre regras é um mito que

1 Srare decisis — Expressdo latina gue significa a letra acatar os casos
decididos. Esta expressao designa o principio fundamental do direito inglés segundo o
qual os precedentes constantes das decisdes anleriores dos tribunais régios gozam de
autoridade, sdo vinculativos, devendo ser seguidos por todos os tribunais quando
ocorram 1o futuro casos semelhantes,
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esconde a verdade que afirma consistir o direito simplesmente em
decisbes dos tribunais e na sua _u_,na_nmc pode constituir um apelo

absoluta, nn maneira a abarcar ao mesmio tempo as regras secun-
darias e primarias, é na verdade bastante incoerente: porque a
assercdo de que ha decisdes dos tribunais nao pode ser combinada de
forma consistente com a negacio de que haja quaisquer regras. Isto €
assim porque, como vimos, a existéncia de um tribunal implica a
existéncia de regras secundarias que conferem jurisdicio a uma
sucessao mutavel de individuos e atribuem autoridade as suas
decisées. Numa comunidade de pessoas que compreendessem as
nocoes de decisio e de prediciao de uma decisao, mas nao a nocao de
regra, a ideia de uma decisio dotada de autoridade faltaria e com eta a
ideia de tribunal. Nao haveria nada que distinguisse a decisao de
uma pessoa privada da de um tribunal. Poderiamos tentar suprir,
com a nocao de «obediéncia habitual», as deficiéncias da previsi-
bilidade de decisio enquanto fundamento para a jurisdicac dotada
de autoridade que se exige a um tribunal. Mas se fizermos isto,
descobriremos que a nocao de habito enferma, para este fim, de todas
as inadequagdes que vieram a luz quando a consideramos no
Capitulo IV como um substituto para a regra que confere poderes
legislativos.

Em algumas versées mais moderadas da teoria pode conceder-se
que, para haver tribunais; tem de haver regras juridicas que os
instituam e que estas mesmas regras nio podem por isso ser simples
predicoes das decisdes dos tribunais. Contudo, poucos progressos
podem de facto alcangar-se apenas com esta concessio. Porque uma
assercao caracteristica deste tipo de teoria é que as leis niao sao
direito até que sejam aplicadas pelos tribunais, mas meras fontes de
direito, e isto € inconsistente com a afirmacio de que as Gnicas que
existem sdo as necessarias para instituir tribunais. Deve também
haver regras secundarias que confiram poderes legislativos a suces-
s0es mutaveis de individuos. Porque a teoria nao nega que haja leis:
na verdade, denomina-as como meras «fontes» de direito e nega
apenas que as leis sejam direito até que sejam aplicadas pelos
tribunais.

Estas objeccées, embora importantes e bem recebidas contra
uma forma menos cautelosa de teoria, niao se aplicam a ela em todas
as formas. Pode bem ser que o cepticismo sobre as regras nunca
tivesse pretendido assumir-se como negacao da existéncia de regras

secundarias que atribuem poderes legislativos ou judiciais e nunca se
tenha comprametidn eom 2 nretencian de ane sctac mndiam cor
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mostradas como sendo nada mais do que decisées ou predicoes de
decisées. E certo que os exemplos sobre os quais este tipo de teoria

tem mais frequentemente assentado sao retirados das regras pri-
marias que conferem direitos e deveres aos individuos comuns.
Contudo, mesmo se supuséssemos que a negacao de que haja regras e
a asser¢do de que aquilo que é designado como regras é constituido
pelas simples predicoes de decisdes dos tribunais devessem ser
limitadas deste modo, ha um sentido, pelo menos, em que tal é
obviamente falso. Nio se pode pér em duavida que, em qualquer caso,
em relacio a certos dominios da conduta num Estado moderno, os
individuos efectivamente mostram toda a série de condutas e
atitudes que designamos como o ponto de vista interno. O direito
funciona nas vidas deles, nio meramente como habitos ou como base
de predicio de decisGes dos tribunais ou de acgies de outras
autoridades, mas como padrdes juridicos de comportamento aceites.
Quer dizer, nio s6 fazem comn regularidade toleravel o que o direito
lhes exige, mas encaram-no como um padrio de conduta juridico,
referem-se a ele quando criticam os outros ou quando justificam
exigéncias e quando admitem as criticas e exigéncias feitas por
outros. Ao utilizarem as regras juridicas desta forma normativa,
supéem sem divida que os tribunais e outras autoridades con-
tinuario a decidir e a comportar-se de certos modos regulares e, por
isso, previsiveis, de harmonia com as regras do sistema; mas é
seguramente um facto observavel da vida social, que os individuos
nio se limitam ao ponto de vista externo, anotando e prevendo as
decisoes dos tribunais ou a incidéncia provavel de sancées. Ao con-
trario, exprimem continuadamente em termos normativos a sua
aceitacao partilhada do direito como um guia de conduta. Consi-
deramos detidamente no Capitulo ITI a pretensao de que nada mais se
quer significar por termos normativoes tais como «obrigacior do que
uma predicic de comportamento oficial. Se, como argumentémos,
aquela pretensao ¢ falsa, as regras juridicas funcionam como tais na
vida social: sdo usadas como regras, nic como descrigoes de habitos
ou predicoes. Sem divida que ha regras com uma textura aberta e,
nos pontos em gue a textura € aberta, os individuos sé podem prever
como os tribunais irdo decidir e ajustar o seu comportamento em
conformidade.

O cepticismo scbre as regras merece seriamente a nossa atencio,
mas s6 enquanto teoria da funcdo das regras na decisdo judicial.
Neste aspecto, ao mesmo tempo gue admite todas as objecgdes para
que chamamos a mﬁnunmc nrnmm ao vo..:c de w_q_:.:m.. que, no que
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aberta, de modo que ¢ falso, se nao desprovido de sentido, considerar
os juizes como estando eles proprios sujeitos s regras ou e vinculados»
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gravemente doente. O facto de que isto € aceite como uma razio
adequada para nao cumprir a promessa, certamente nao significa

CASOs COmMo O lazem. Podemn agir ¢coin uma reguiaridade e
uniformidade suficientemente previsiveis para permitir aos outros
viver, durante longos periodos, segundo as decisdes dos tribunais,
enquanto regras. Os juizes podem mesmo ser afectados por senti-
mentos de compulsio quando decidem como o fazem, e estes
sentimentos podem ser igualmente previsiveis; mas para além disto
nao hia nada que possa ser caracterizado como regra que eles
observem. Nao ha nada que os tribunais tratem como padrées de
comportamento judicial correcto e, portanto, naoc ha nada nesse
comportamento que manifeste o ponto de vista interno nm_.mnnm:m:nc
da aceitacio das regras.

A teoria, neste aspecto, obtém apoio numa variedade de consi-
deracées de peso muito diferente. O céptico acerca das regras é por
vezes um absolutista desapontado; descobriu que as regras niao sao
tudo o que seriam no paraise de um formalista, ou num mundo em
que os homens fossem iguais aos deuses e pudessem prever todas as
combinagoes possiveis de facto, de tal forma que a textura aberta nao
fosse um aspecto necessario das regras. A concepcao do céptico sobre
aquile que € necessario para a existéncia de uma regra pede, por isso,
ser um ideal inatingivel, ¢ quando descobre que nao é atingido por
aquilo a que se chamam regras, exprime o seu desapontamento pela
negacao de que haja, ou possa haver, quaisquer regras. Assim, o facto
de as regras a que os juizes pretendem estar vinculados, ao decidirem
sobre um caso, terem uma textura aberta ou terem excepgdes que nao
sao desde logo exaustivamente especificaveis, e o facto de o desvio
das regras nac acarretar ao juiz uma sancao fisica sao frequen-
temente usados para fundamentar a tese do céptico. Estes factos sao
acentuados para mostrar que «as regras sao importantes na medida
em que nos ajudam a predizer o que os juizes farao. Tal é a sua anica
importancia, a parte do facto de que constituem lindos bringuedos» !

Argumentar deste modo ¢ ignorar o que as regras efectivamente
sac em qualquer esfera da vida real. Sugere que estamos confrontados
com o dilema: «ou as regras sdo o que seriam no pamaiso de um
formalista e entao vinculam tanto como grilhées; ou ndo hé regras,
mas sé decisdes ou padroes de comportamento susceptiveis de
predicao=. Contudo, isto é sem ditvida um falso dilema. Prometemos
visitar um amigo no dia seguinte. Quando chega o dia, acontece que o
cumprimento da promessa implicaria que abandonassemos alguém

! LieweHvn. The Bramble Bush (2.2 edicao). pag. 9.

que nao haja regra que exija que as promessas sejam cumpridas, mas
ta0-s6 uma certa regularidade no seu cumprimento. Do facto de tais
regras terem excepgoes insusceptiveis de afirmaciao exaustiva, nio
resulta que em cada situagao sejamos deixados a nossa discricio e
nao estejamos nunca vinculados a cumprir uma promessa. Uma
regra que termina com a expressio «a menos que..» é ainda uma
regra.

Por vezes, a existéncia de regras vinculativas para os tribunais é
negada, porque se confunde a questio de saber se uma pessoa, que
agiu de certa forma, manifestou por isso a aceitacio por si de uma
regra exigindo-lhe que assim se comportasse, com as questdes
psicolégicas quanto aos processos de pensamento que a pessoa
percorreu antes € durante a actuacao. Muito frequentemente, quando
uma pessoa aceita uma regra como vinculativa e como algo que ela e
0s outros nao sio livres de mudar, pode ver de forma inteiramente
intuitiva o que ela exige numa dada situacio e fazé-lo, sem primeiro
pensar na regra € no que ela exige. Quando movimentamos uma
peca de xadrez em conformidade com as regras, ou paramos num
sinal luminoso de transito quando est4 encarnado, o nosso compor-
tamento de cumprimento da regra é frequentemente uma resposta
directa a uma situacdo, nio mediada por um cdalculo em termos de
regras. A prova de que tais acgbes sio verdadeiras aplicacées da regra
reside na sua situa¢do concreta em certas circunstincias. Algumas
destas precedem a accdo em concreto e outras seguem-se-lhe: e
outras sio afirmaveis apenas em termos gerais ou hipotéticos.
O majs importante destes factores, que mostram que, ao agirmos,
aplicimos uma regra, consiste em que, se o nosso comportamento for
posto em causa, estamos dispostos a justifica-lo por referéncia a regra:
€ a genuinidade da nossa aceitacao da regra pode ser manifestada
nao so nos nossos reconhecimentos gerais dela, passados e futuros, e
na conformidade com a mesma, como também na nossa critica ao
nosso proprie desvio ou ao dos outros relativamente a ela. Perante tal
prova ou outra semelhante, podemos concluir na verdade que, se,
antes do nosso cumprimento «impensado» da regra, nos tivessem
pedido para dizer qual era a coisa certa a fazer e porqué, teriamos
dado como resposta, se fossemos honestos, que €ra a regra. E esta
insercao do nosso comportamento entre tais circunstincias, e naoc o
seu acompanhamento por um pensamento explicito de regra, que é
necessario fazer para distinguir uma acgao ncn é mﬁ..:.:mu:n:ﬁ uma
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coincide. E assim que distinguiriamos, enquanto cumprimento de
uma regra aceite, o movimento do jogador de xadrez adulto da accio
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3. Definitividade ¢ infalibilidade na decisio judicial

de um bébé que se limitasse a empurrar a peca para o lugar certo.

Isto nao equivale a dizer que o fingimento ou o «embeleza-
mento da fachadas nao seja possivel e, por vezes, susceptivel de éxito.
Os testes relativos a saber se uma pessoa fingiu apenas ex post facto
que agiu de harmonia com uma regra sio, como todos os testes
empiricos, intrinsecamente faliveis, mas nac o sao fatalmente.
E possivel que, numa dada sociedade, os juizes pudessem sempre
atingir primeiro as suas decisées de forma intuitiva ou «por palpites»
€ entao se limitassem a escolther de um catalogo de regras juridicas
uma que eles fingiriam que se parecia com o caso a eles submetido:
podiam entdo pretender que esta era a regra que eles encaravam
COMmo mxmm_..um._um_m decisdo, embora nada mais nas suas accoes ou
palavras sugerisse que eles a encaravam como uma regra vinculativa
para eles. Algumas decisées judiciais podem ser semelhantes a isso,
mas € claramente evidente que, na sua maior parte, as decisbes, como
sucede nos movimentos do jogador de xadrez, sio obtidas, ou através
de um esforco genuino de obediéncia as regras, tomadas conscien-
temente como padroes orientadores de decisio, ou, se obtidas
intuitivamente, sao justificadas por regras que o juiz se dispunha
anteriormente a observar e cuja relevancia para o caso concreto seria
reconhecida de forma geral.

A dltima forma, mas extremamente interessante, de cepticismo
sobre as regras nio repousa nem no caricter aberto das regras
juridicas, nem no caracter intuitivo de muitas decisées, mas no facto
de a decisdo de um tribunal ter uma posicao finica como algo dotado
de autoridade e, no caso dos supremos tribunais, de definitividade.
Este aspecto da teoria a que nos dedicaremos na préxima seccio, esta
implicito na famosa frase do Bispo Hoadly, que tio frequentemente
ecoa em Gray, no seu The Nature and Sources of Law: « Nio, seja quem
for que tenha uma autoridade absoluta para interpretar quaisquer
leis escritas ou orais, ¢ ele o legislador para todos os fins e propésitos,
€ nao a pessoa que primeiro as escreveu ou formulou verbalmente» ),

*+ O texto transcrito da autoria do Bispo Hoadlv (1676-1761) acha.se escrito em
inglés antigo. Convém, por isso, incluir aqui o textu original: «Nav whoever hath an
ahsolute authority to interpret anv written or spoken laws it is who is the nvgiver to all

Um supremo tribunal tem a ultima mm_ms.m a dizer sobre o que é
o direito e, quando 2 tenha-dito, a afirmacio de que o tribunal estava
«errado» nao tem consequéncias dentro do sistema: nio sio por isso
alterados os direitos ou deveres de ninguém. A decisao pode, claro,
ser desprovida de efeito juridico através de legislacio, mas o préprio
facto de que o recurso a tal é necessario demonstra o caracter vao, no
que respeita ao direito, da afirmacao de que a decisio do tribunal
estava errada. A consideracdo destes factos faz parecer pedante
distinguir, no caso de decisées de um supremo tribunal, entre a sua
definitividade e a sua infalibilidade. Isto conduz a uma outra forma
da negacao de que os tribunais, ao decidir, estio sempre vinculados
por regras: «0 direito (ou a constituicio) é o que os tribunais dizem
que éx».

O aspecto mais interessante e instrutivo desta forma da teoria
reside no facto de que ela explora a ambiguidade de afirmacées como
«0 direito {ou a constituicao) é o que os tribunais dizem que é» e no
facto de que tem de dar conta, para ser coerente, da relacio entre as
afirmacdes de direito nao-oficiais e as afirmacées oficiais de um
tribunal. Para compreender esta ambiguidade, desviar-nos-emos um
pouco, para considerar a situacdo analoga no caso de um jogo. Muitos
jogos de competicao sao disputados sem um marcador de pontos
oficial: ndo obstante os seus interesses competitivos, os jopadores
conseguemn razoavelmente bem aplicar a regra de pontuacio a casos
particulares; normalmente estao de acordo nas suas apreciacdes e as
disputas por resolver podem ser poucas. Antes da instituicio de um
marcador oficial, uma declaragao do resultado feita por um jogador
representa, se ele for honesto, um esforco para determinar o progresso
do jogo, por referéncia a regra de marcacio particular aceite naquele
jogo. Tais declaracées do resultado sao afirmacdes internas que
aplicam a regra de pontuacdo, as quais, embora pressuponham que
os jogadores acatardo, em geral, as regras e que se oporao a
respectiva violacao, nio sao afirmacées ou predicoes destes factos.

Tal como a transformacao de um regime de costume num
sistema de direito evoluido, o facto de aditar a um jogo regras
secundarias prevendo a instituicio de um marcador de pontos cujas
directivas sao definitivas, traz para o sistema um novo tipo de
afirmacao interna; porque, diferentemente das afirmacoes dos joga-
dores quanto ao resultado, as determinacdes do marcador é dado,
pelas regras secundarias, um estatuto que as torna indisputaveis.
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aquilo que o marcador diz que é». Mas é importante ver que a regra
de pontuacao continua a ser o que era antes e € dever do marcador
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autoridade, sempre que é usada. Quando um marcador oficial é
instituido e se consideram definitivas as suas determinacdes quanto

aplica-la © melhor que puder. A afirmacao «0 resultado ¢ aquilo que
o marcador diz que é» seria falsa se tivesse o significado de que nao
havia regra para pontuar, salvo a que o marcador escolhesse
discricionariamente aplicar. Podia haver de facto um jogo com tal
regra e poder-se-ia encomtrar algum divertimento ao joga-lo, se a
discricionaridade do marcador fosse exercida com alguma regula-
ridade; mas seria um jogo diferente. Podemos chamar a tal jogo o
jogo da «discricionaridade do marcadors.

E evidente que as vantagens de uma resolucao rapida e definitiva
das disputas, que o marcador oferece, se compram por um certo
preco. A instituicao do marcador pode confrontar os jogadores com a
seguinte dificuldade: o desejo de que o jogo fosse regulado, como
antes, por uma regra de pontuacao e o desejo de que haja decisoes
definitivas dotadas de autoridade respeitantes a aplicacdo daquela,
quando seja duvidosa, podem vir a revelar-se propésitos confli-
tuantes. O marcador pode, embora nao-intencionalmente, cometer
erros, pode estar embriagado ou violar intencionalmente o seu dever
de aplicar a regra de pontuacao da melhor forma que puder. Pode por
qualquer destas razdes marcar uma «corridar» quando o jogador de
defesa nunca chegou a mexer-se”. Deve prever-se uma forma de
correccac das suas decisbes através de um recurso para uma
autoridade superior: mas tal acaba necessariamente numa decisdo
definitiva, dotada de autoridade, a gual sera proferida por seres
bumanos faliveis e por isso trara consigo o mesmo risco de erro
nao-intencional, de abuso ou de violacao. E impossivel criar regras
para a correccao da violacao de toda e qualquer regra.

O risco inerente, ao instituir uma autoridade para levar a cabo
aplicacoes definitivas e dotadas de autoridade, pode materializar-se
emn qualquer dominio. Os que pudessem Emﬁlm:um?mm na esfera
humilde de um jogo merecem ser tomados em consideracao, uma vez
que mostram, de um modo particularmente claro, que algumas das
inferéncias extraidas pelo céptico acerca das regras ignoram certas
distincées que sao necessarias para a compreensao desta forma de

e
)y Trata-s¢ de um exemplo retirado do jopo do criquete, O resultado deste jogo
sera determinado por corridas (st Deve ser marcada uma corrida quando o jogador
de defesa fhatsman), depois de bater na bola com o bastdo ou enquante aguela estiver
em jogo, tiver cortido e atravessado completamente o campo de jogo. Veia-se Crickes
Uinpiring and Scoring, por R 8. Rait Kerr, 3.2 edicdo revista por T.E. Smith, Londres,
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ao resultado, as alirmacoés respeitantes ao resultado feitas pelos
jogadores ou por outras pessoas que nao sejam autoridades ndo
gozam de qualquer estatuto dentro do jogo. Sao irrelevantes para o
seu resultado. Se sucede que coincidem com a afirmaciao do mar-
cador, muito bem; se se opdem, tém de ser desprezadas no computo
do resultado. Mas estes factos bastante ébvios seriam distorcidos, se
as afirmacoes dos jogadores fossem classificadas como predicoes das
determinacdes do marcador e seria absurdo explicar o desatendi-
mento destas afirmacoes, quando se opusessem as determinacoes do
marcador, dizendo que eram predicoes dessas determinacées que se
verificaram ser falsas. O jogador, ao fazer as suas proprias afirmacées
respeitantes a pontuacio, depois da instituicao de um marcador, esta
a fazer o que fazia antes: nomeadamente, est4 a TEPOTtar 0 Progresso
do jogo, o melhor que pode, por referéncia i regra de marcacao. Isto é
também o que o marcador esta a fazer ele préprio, enquanto ele
preencher os deveres da sua posicio. A diferenca entre eles nio
consiste em que um esta a predizer o que o outro vai dizer, mas em
que as afirmacoes dos jogadores sio aplicacdes nio-oficiais da regra
de pontuagdo e, por isso, nao tém significado no cbmputo do
resultado, enquanto que as afirmacoes do marcador sio dotadas de
autoridade e definitivas. E importante observar que se o jogo
disputado fosse o «da discricionaridade do marcador», entio a
relacido entre as afirmacées nao-oficiais e oficiais seria necessa-
riamente diferente: as afirmacaes dos jogadores nio sé seriam uma
predicio das determinacées de marcador, como nio poderiam ser
outra coisa. Porque nesse caso a afirmacao «Q resultado ¢ o que o
marcador diz que é» seria em si a regra de marcacio; nac haveria
possibilidade de as afirmacées dos jogadores serem meras versées
nao oficiais do que o marcador faz oficialmente. Entio as determi-
nacdes do marcador seriam ao mesmo tempo definitivas e infaliveis
— ou antes, a questio sobre se seriam faliveis ou infaliveis seria uma
questao desprovida de sentido: porque nio haveria nada que ele
pudesse ter como «certo» ou «errado». Mas num jogo comum, a
afirmacao «O resultado é o que o marcador diz que é» nio é uma
regra de marcacio: é uma regra que atribui autoridade e definiti-
vidade & aplicacéo por ele em casos concretos da regra de pontuacio.

A segunda licao que se retira deste exemplo de decisio dotada de
autoridade diz respeito a questdes mais fundamentais. Podemos
distinguir um jogo normal de um jogo de «discricionaridade do
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tenha, como outras regras, a sua area de textura aberta em que o
marcador deve exercer uma escolha, possui contude um micleo de

significado estabelecido. E deste micleo que o marcador nao é livre de
afastar-se e que, enquanto se mantém, constitui o padrao de pon-
tuacio correcta e incorrecta, quer para o jogador, ao fazer as suas
declaracoes nao-oficiais quanto ao resultado, quer para o marcador
nas suas determinacdes oficiais. E isto que torna verdadeiro dizer que
as determinacées do marcador nio sao infaliveis, embora sejam
definitivas. O mesmo é verdade quanto ao direito.

Até um certo ponto, ¢ facto de que certas determinacoes dadas
por um marcador sao claramente erradas nio é incoerente com a
continuacio do jogo: contam tanto como as determinacoes que sao
obviamente correctas; mas ha um limite quanto 4 medida em que a
tolerincia face as decisdes incorrectas é compativel com 2 existéncia
continuada do mesmo jogo e isto tem uma importante analogia
juridica. O facto de as aberracoes oficiais isoladas ou excepcionais
serem toleradas nao significa que ¢ jogo de criquete ou de basebol ja
nao esteja a jogar-se. Por outro lado, se estas aberracoes forem
frequentes ou se o marcador repudiar a regra de pontuacéo, ha-de
chegar um ponto em que, ou os jogadores nao aceitam ja as
determinagoes aberrantes do marcador ou, se o fazem, o jogo vem a
alterar-se; ja ndo é criquete ou basebol mas «discricionaridade do
marcador»; porque um aspecto definidor destes outros jogos é que,
em geral, os seus resultados sejam determinados da forma exigida
pelo significado simples da regra, seja qual for a latitude que a sua
textura aberta possa deixar ac marcador. Em certas condicoes
imaginaveis, deveriamos dizer que, na verdade, o jogo que estava a
disputar-se era o da «discricionaridade do marcador», mas o facto de
em todos os jogos as determinacoes deste serem definitivas nio
significa que isto constitua tude aquilo que os jogos sio.

Estas distincdes devem estar presentes no espirito quando
estamos a apreciar a forma de cepticismo sobre as regras que se
fundamenta no estatuto tinice da decisio de um tribunal, enquanto
afirmacao definitiva e dotada de autoridade do que é direito num
caso concreto. A textura aberta do direito deixa aos tribunais um
poder de criacao de direito muito mais amplo e importante do que o
deixado aos marcadores, cujas decisdes nio sao usadas~<omo prece-
dentes criadores de direito. Seja o que for que os tribunais decidam,
quer sobre questdes que caem dentro daquela parte da regra que
parece simples a todos, quer sobre as questdes que ficam na sua
fronteira sujeita a discussao, mantém-se, até que seja alterado por
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mesma ultima palavra dotada de autoridade. Mesmo assim, continua
a haver ainda uma distingao entre uma constituicio que, depois de

abTlecer o Isterna de tbunais, dispoe que o direito sera tudo
aquilo que o supremo tribunal considere adequado e a constituicao
efectiva dos Estadus Unidos — ou, para o mesmo efeito, a2 consti-
tuicao de qualquer Estado moderno. A frase «A constituicio (ou o
direito) é tudo aquilo que os juizes dizem que é», se interpretada
como negacao desta distingio, é falsa. Em qualquer momento dado,
0s juizes, mesmo os do supremo tribunal, sao partes de um sistema
cujas regras sao suficientemente determinadas na parte central
para fornecer padrées de decisao judicial correcta. Estes padrées sao
considerados pelos tribunais como alge que ndo pode ser desres-
peitado livremente por eles no exereicio da autoridade para proferir
essas decisoes, que nao podem ser contestadas dentro do sistema.
Qualquer juiz em concreto, quando toma posse do seu cargo, come
gualquer marcador quando inicia as suas funcdes, encontra uma
regra, por exemplo a que dispée que os actos promulgados pela
Rainha no Parlamento séo direito, estabelecida como uma tradicio e
aceite como padrac de conduta daquele cargo. Esta regra circuns-
creve, ao mesmo {empo gue permite, a actividade criadora dos seus
titulares. Tais padrdes nido poderiam na verdade continuar a existir,
a menos que a maior parte dos juizes da época aderissem a eles,
porque a sua existéncia em dada época consiste simplesmente na
acettacao € no uso deles como padrées de julgamento correcto. Mas
isto nao transforma o juiz que os utiliza em autor desses padrées ou,
segundo a linguagem de Hoadly, no «legislador» competente para
decidir como lhe aprouver. A adesao do juiz & exigida para manter os
padrées, mas o juiz nio os cria.

E, claro, possivel que, atras do escudo das regras que tornam as
decisbes judiciais definitivas e dotadas de autoridade, os juizes
pudessem entre si combinar rejeitar as regras existentes e deixar
mesmo de considerar as mais claras Leis do Parlamento como
impondo quaisquer limites as suas decisdes. Se a maioria das suas
determinacaes se revestisse deste caricter e fosse aceite, isto equiva-
leria a uma transformacao do sistema, analoga a conversio do jogo
de criguete num jogo de «discricionaridade do marcador». Mas a
possibilidade constante de tais transformagdes nzo mosira que o
sistema seja agora o que seria se a transformacao tivesse lugar.
Nenhumas regras podem ser garantidas contra a sua violacao ou
repidio; porque nunca é psicolégica ou fisicamente impossivel aos
seres humanos viola-las ou repudia-las; e se bastantes pessoas
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existir. Mas a existéncia de regras em certa época nao exige que haja
estas garantias impossiveis contra a destruicio. Dizer gue em certa

€poca existe uma regra que exige aos juizes que aceitem como direito
as Leis do Parlamento ou do Congresso implica em primeiro lugar
que ha cumprimento generalizado destas exigéncias e que o desvio ou
repudio por parte dos juizes em concreto é raro; em segundo lugar,
implica que, quando tal ocorre ou se tal vier a ocorrer, é ou seria
tratado pela maioria preponderante como um objecto de sérias
criticas e como ilicito, mesmo que o resultado da decisio conse-
quente num caso concreto nac possa, por causa da regra respeitante i
definitividade das decisées, ser anulado, senao por umm_m_mnmo que
admite a sua validade, embora nao a sua correccao. E logicamente
possivel que os seres humanos violem todos os seus compromissos, a
principio talvez com o sentimento de que tal constituia um compor-
‘tamento irregular, e depois sem esse sentimento. Nesse caso, a regra
que torna obrigatéric cumprir os compromissos deixaria de existir;
isto constituiria, todavia, um fraco apoioc para o ponto de vista de que
ndo existe tal regra presentemente e gue 05 COMpPromissos nao siao
realmente vinculativos. O argumento paralele no caso dos juizes,
baseado na possibilidade de eles maquinarem a destruicio do
sistema presente, nao tem mais forca.

Antes de deixarmos o topico do cepticismo sobre as regras,
devemos dizer uma tltima palavra sobre a sua afirmacao positiva de
que as regras sao as predicoes das decisées dos tribunais. E claro e
tem sido notado frequentemente que, seja qual for a verdade que
possa haver nisto, pode aplicar-se na melhor das hipdteses as
afirmacdes de direito que os particulares e os seus consultores
arriscam. Nao se pode aplicar as préprias afirmacdes do tribunal
respeitantes a uma regra juridica. Estas devem ser, como alguns
«realistas» mais extremos pretendem, ou uma cobertura verbal para
o exercicio duma discricionaridade sem peias ou entao devem ser a
formacao de regras genuinamente consideradas pelos tribunais, do
ponto de vista interno, como padrao de decisao correcta. Por outro
lado, as predicoes das decisées judiciais tém indiscutivelmente um
papel importante no direito. Quando se atinge a area de textura
aberta, muito ?3:0:3:..»:3 tudo o que podemos com proveito
oferecer em resposta & questac «Qual é o direito neste assunto?s é
uma predicao cautelosa sobre o que os tribunais fardoc. Além disso,
mesmo quando o que é exigido pelas regras é claro para todos, a sua
afirmacao pode frequentemente fazer-se na forma de predicao das

decisées dos tribunais. Mas é importante notar que, de forma
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para tal predicio consiste no cornthecimento de que os tribunais nao
oam_&m_,m.d as regras juridicas como _u_,w&EOnm. mas antes como
nadrées-a-seguir na-decisio;su mente-determinados, apesar.
da sua ﬁﬁc_.m aberta, para H_E_Sﬂ o seu caricter discricionario,
embora sem o excluir. Dai que, em muitos casos, as predigbes sobre o
que fara um tribunal sejam semelhantes a predicdao que poderiamos
fazer de que os jogadores de xadrez movimentardo os bispos em
diagonal: baseiam-se em tltima analise numa apreciacao do aspecto
nao-previsivel das regras e do ponto de vista interno das regras como
padroes aceites par aqueles a gquem as predigoes se referem. Tal é
apenas um aspecto suplementar do facto 34 acentuado no Capitulo IV
de que, embora a existéncia de regras num grupo social torne
possiveis e frequentemente seguras as predigoes, ndo pode identi-

ficar-se com elas.

4. Incerteza quanto i regra de reconhecimento

O formalismo e o cepticismo sobre as regras sao os Cila e
Caribdis da teoria juridica; sio grandes exageros, salutares na
medida em que se corrigem mutuamente, e a verdade reside no meio
deles. Com efeito, muito ha a Fazer que niio pode tentar-se aquti, para
caracterizar com detalhe de informacio esse caminho intermédio ¢
para mostrar os varios tipos de raciocinio que os tribunais usam
caracteristicamente, ao exercer a funcao criadora que thes é deixada
pela textura aberta do direito contido na lei ou no precedente. Mas
dissemos o suficiente neste capitulo para nos permitir resumir com
proveito o importante tépico deixado no fim do Capitulo VI. Tal dizia
respeito a incerteza nio de regras juridicas concretas, mas da regra
de reconhecimento e, por isso, dos critérios ultimos usados pelos
tribunais para identificar as regras de direito validas. A distincao
entre a incerteza de uma regra concreta e a incerteza do critério
usado para a identificar como regra do sistema nao ¢ em si, em todos
os casos, clara. Mas é mais clara quando as regras sdo leis promul-
gadas, contendo um texto dotado de autoridade. A letra de uma leie o
que ela exige num caso concreto podem ser perfeitamente claros;
contudo, pode haver dividas sobre se o legislador tem poder para
legislar desse modo. Por vezes, a resolucao destas duvidas exige
apenas a interpretaciao de outra regra de direito que atribuiu o poder
legislativo, e a validade deste pode nao estar em divida. Sera o caso,
por exemplo, em que a validade de uma lei feita por uma autoridade
subordinada esta posta em questio, porque surgem ditvidas respei-
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tantes ao significado da lei parlamentar que atribui e define os
poderes legislativos da autoridade subordinada. Trata-se apenas de

PZA O O d a0t d & O d C d C C ()
suscita nenhuma questao fundamental.

Devem distinguir-se de tais questées comuns as que respeitam a

competencia juridica do préprio poder legislativo supremo. Fstas
dizem respeito aos critérios tltimos da validade juridica; e podem
SUrgir mesmo num sistema juridico come o nosso, em que nio ha
constituicao escrita qué especifique a competéncia do poder legis-
lativo supremo. Na maioria esmagadora dos casos, a féormula aseja o
que for que a Rainha no Parlamento promulga é lei» é uma expressio
adequada da regra respeitante 3 competéncia juridica do Parlamento
e € aceite como critério vltimo de identificacdo do direito, por mais
abertas que possam ser as regras assim identificadas na respectiva
periferia. Mas podem surgir duvidas relativas ao seu significado ou
ambito de aplicacio: podemos perguntar o que se quer significar por
<editado pelo Parlamento» ¢, quando surgem davidas, estas podem
ser resolvidas pelos tribunais. Que inferéncia se deve retirar relati-
vamente ao lugar dos tribunais dentro dum sistema juridico, a partir
do facto de que a regra ultima de um sistema juridico pode assim
estar em diivida e que os tribunais podem resolver a diivida? Isso
exige qualquer restricio a tese de que o fundamento de um sistema
juridico é uma regra de reconhecimento aceite que especifica os
critérios de validade juridica?

Para responder a estas questées, consideraremos aqui alguns
aspectos da doutrina inglesa da soberania do Parlamento, embora,
claro, possam surgir duvidas semelhantes em relacao aos critérios
ultimos de validade juridica em qualquer sistema. Sob a influéncia
da doutrina de Austin de que o direito é essencialmente o produto de
uma vontade juridicamente desprovida de entraves, os teorizadores
constitucionalistas mais antigos escreveram como se existisse uma
necessidade légica de haver um poder legislativo que fosse soberano,
no sentido de ser livre, em cada momento da sua existéncia como um
€orpo permanente, nao s6 de limitacoes juridicas impostas ab exira,
mas também da sua prépria legislacio anterior. Que o Parlamento ¢é
soberano neste sentido pode ser agora tido como um facto estabelecido,
€ o principio de que nenhum Parlamentio anterior podeimpedir aos
seus «sucessores» de revogarem a sua legislacio constitui parte da
regra tltima de reconhecimento usada pelos tribunais para identi-
ficar regras vilidas de direito. E, todavia, importante ver que
nerhuma necessidade légica, menos ainda necessidade natural, exige
que deva existir tal Parlamento: é anenas 1m arranin antra antre
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igualmente concebiveis, que veio a ser aceite por nos como nzﬁmdo de
validade juridica. Entre estes outros, existe um outro principio que

daciona aW e
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Wmcwmﬁmamu. Trata-se do principio de que o Parlamento ndo mn«‘n.:m
ser incapaz de limitar de forma irrevogavel a competéncia _mm_m_m:e”w
dos seus sucessores mas, pelo contririo, devia ter este poder mais
amplo de auto-limitacao. O Parlamento seria entao, n...m_o menos uma
vez na sua histdria, capaz de exercer uma competéncia _nm_m_m.:ﬁ. de
ambito mais largo do que a doutrina estabelecida e woﬁzn ._rn
permite. A exigéncia de que em cada momento da sua .nx_mgmnn_m o
Parlamento deva ser livre de limitagdes juridicas, m._n__..:_..mo mesmo
as impostas por si préprio é, no fim de contas, s6 uma interpretacio
da ideia ambigua de omnipoténcia juridica. Na verdade, faz uma
escolha entre uma omnipoténcia permanente em todas as questdes
que ndo afectem a competéncia legislativa dos sucessivos ﬁ.mimim_.m:.um
€ uma omnipoténcia sem restrigoes ¢ azuo’?.::n.:.e‘aq._. cujo .oxn—..n_n“c
s6 pode ser feito uma vez. Estas duas concepgoes de o.EE_uo_n:nB
tém o seu paralelo em duas concepgoes de um Deus oaw.ﬂx‘uﬁ:”n“ por
um lado, um Deus que em cada momento da Sua Existéncia goza dos
mesmos poderes e por isso é incapaz de os reduzir e, por outre lado,
um Deus cujos poderes incluem o poder de destruir para o,?.::d a
sua omnipoténcia. Saber de qual das formas de omnipoténcia —a
permanente ou a auto-limitativa — goza o nosso mwlma._nns.. noq..m-
titui uma questio empirica que respeita a forma da regra que m aceite
como critério alitime de identificacao do direito. Embora m&.m uma
guestac acerca de uma regra que se acha na base de um sistema
juridico, é ainda uma questio de facto, & qual, e qualquer momento
dado, pelo menos em alguns pontos, pode haver uma resposta
bastante determinada. Por isso, é claro que a regra presentemente
aceite é a de soberania permanente, de tal forma que o Parlamento
nido pode proteger as suas leis da revogacao.

Contudo, como sucede com qualquer outra regra, o facto de que a
regra da soberania parlamentar é determinada neste ponto nio
significa que o seja em todos os pontos. Podem suscitar-se n_cmmzx.wm
acerca dela, para as quais nao ha no presente resposta que seja
claramente certa ou errada. Estas questbes podem ser resolvidas
apenas por uma escotha feita por alguém a cujas mm.ncmrmm =nmn..w
matéria seia eventualmente conferida autoridade. Tais E&QQ.ET
nacées na regra da soberania parlamentar apresentam-se do mmmﬁn.am
modo: no dominio da presente regra, admite-se que o Parlamento nio
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pode por lei retirar de forma irrevogavel qualquer matéria do ambito
da futura legislagcao do Parlamento; mas pode tracar-se uma dis-

embora deixando ainda em aberto ao Parlamento legislar sobre
qualquer matéria, pretenda alterar ¢ «modo e a forma» da legislacao,
A ultima pode, por exemplo, exigir que em certas questoes nenhuma
legislacio se torne eficaz, a menos que tenha sido aprovada por uma
maioria das duas Camaras em reuniéo conjunta ou a menos que seja
confirmada por um plebiscito. Pode «reforcar»™ tal disposicio
através da previsao de que tal disposi¢io em si s6 pode ser revogada
pelo mesmo processo especial. Tal alteracao parcial no processo
legisiative bem pode ser compativel com a regra presente de que o
Parlamento nao pode vincular, de forma irrevogavel, os seus suces-
sores; porque o que faz nac é tanto vincular os sucessores, como
priva-los de poder guoad certas questdes e transferir os seus poderes
legislativos nessas matérias para o novo 6rgio especial. Por isso, pode
dizer-se que, em relagio a estas questdes especiais, o Parlamento nao
«vinculou» ou «agrilhoou» o Parlamento ou diminuiu a sua omnipo-
téncia permanente, mas «redefinius o Parlamento e aquilo que deve
fazer-se para legislar.

Evidentemente que, se este expediente fosse valido, o Parlamento
poderia alcangar, pelo seu uso, praticamente os mesmos resultados
que a doutrina aceite — que o Parlamento nio pode vincular os séus
sucessores — parece por para além do seu poder. Porque, embora a
diferenca entre circunscrever a area sobre a qual o Parlamento pode
legislar e apenas mudar o modo ¢ a forma da legislacio seja na
verdade suficientemente clara em alguns casos, estas categorias vém
efectivamente a confundir-se gradualmente uma com a outra. Uma
lei que, depois de fixar um salirio minimo para os engenheiros,
dispusesse que nenhuma proposta de lei respeitante a remuneracoes
de engenheiros pudesse ter eficicia, a menos que fosse confirmada
por resolucao do Sindicato dos Engenheiros e que reforcasse esta
disposicao, poderia na verdade assegurar tude o que, na préitica,
poderia ser feito através de uma lei que fixasse o salério epara
sempre» e depois, de forma brutal, proibisse absolutamente a sua
revogacac. Todavia, um argumento, que os juristas reconheceriam
como tendo alguma forca, pode ser avancado para mostrar que,
embora a ultima hipétese seja ineficaz no dominio da presente regra
de soberania parlamentar continua, a primeira nao seria. Os passos
do argumento consistem numa série de afirmacées respeitantes ao

"} No original inglés, «entrenchs.
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que o Parlamento pode fazer, cada uma das quais exigiria menor
aprovacao do que a anterior, embora tivesse alguma analogia com

enhuma—delas—pode - ser afastada_como_errada ou aceite 3

confiadamente como certa; porque estamos na zona de textura
aberta da regra fundamental do sistema. Aqui pode surgir a todo 0
momento uma questio para a qual nao haja uma resposta — s0
respostas.

Assim, poderia admitir-se que o Parlamento poderia alterar de
forma irrevogavel a constituicao presente do Parlamento através da
completa abolicio da Camara dos Lordes, indo assim além das hm._.m
do Parlamento'™ de 1911 ¢ 1949 que dispensaram a sua aprovacao
quanto a certa legislacdo e que certas autoridades na matéria
preferem interpretar como uma mera delegacao revogavel de m#mcdm
dos poderes do Parlamento na Rainha e nos Comuns. .—.m:_ca_.s
poderia admitir-se, como afirmou Dicey', que o Parlamento se podia
autodestruir totalmente, através de uma lei que declarasse o rﬂ_ dos
seus poderes e revogasse a legislagao que dispée sobre a eleicao de
futuros Parlamentos. Se assim fosse, o Parlamento poderia valida-
mente acompanhar esta legislacao suicida por uma lei que trans-
ferisse todos os seus poderes para outro organismo, digamos para o
Municipio de Manchester. Se pode fazer isto, ndo pode m?n:cmm:w:pm
fazer algo de menos? Nao pode por fim aos seus poderes para legislar
em certas matérias e transferi-los para uma nova entidade composta
que o inclua a si préprio e a outro organismo além dele? me_mm
condicoes, nao pode o artigo 4.° do Estatuto de Westminter, que preve
o consentimento dos Dominios relativamente a qualquer legislacao
que os afecte, ter realmente feito tal em relacao aos poderes do
Parlamento de legislar para os Dominios? A afirmacao de que r”u;
pode efectivamente ser revogado sem o consentimento dum Um::::o
pode nio s6 ser, como Lord Sankey disse, «teoria» que «nao tem
relacao com as realidades». Pode ser uma ma teoria — ou, pelo
menos, uma teoria que nao é melhor do que a oposta. Finalmente, se
o Parlamento pode ser reconstituido destes modos pela sua .m:.&uﬁm
accio, por que razao nao pode reconstituir-se a si u.&.mlo. dispondo
que o consentimento do Sindicato dos Engenheiros sera um elemento
necessario em certos tipos de legislacao? o

E perfeitamente possivel que algumas das proposicoes discutiveis
que constituem os passos duvidosos, mas nao obviamente errados,
deste argumento sejam um dia admitidas ou rejeitadas por um

*y No original inglés, «Parliament Acts».
1 The Law- of the Constitution {10.2 ed ), pag. 68, nota.
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tribunal chamado a decidir a questao. Entao teremos uma resposta
as guestdes que elas suscitam e tal resposta, enquanto o sistema

eXistir  tera um estatuto unice dotado—de autoridade

respostas que poderiam ser dadas. Os tribunais terio tornado
determinada neste ponto a regra ultima pela qual ¢ identificado o
direito valido. Aqui «a constituicdo € aquilo que os juizes dizem que
é» ndo significa apenas que as decisoes concretas dos supremos
tribunais ndo podem ser postas em causa. A primeira vista, o
espectaculo parece paradoxal: os tribunais estio aqui a exercer
poderes criadores que estabelecem os critérios ultimos, pelos quais a
validade das préprias leis que lhes atribuem jurisdicdo como juizes
deve ela propria ser testada. Como pode uma constituicao atribuir
autoridade para dizer o que ¢ a constituicao? Mas o paradoxo
desaparece, se nos lembramos que embora cada regra possa ser de
teor duvidoso em certos pontos, é, na verdade, uma condicio
necessaria de wip sistema juridico existente que nem toda a regra
esteja sujeita a dividas em todos os pontos. A possibilidade de os
tribunais disporem de autoridade em certo tempo dado para decidir
estas questoes de limite respeitantes aos critérios dltimos de validade,
depende apenas do facto de que, nesse tempo, a aplicacio de tais
critérios a uma vasta zona do direito, incluindo as regras que
atribuem autoridade, nio suscita duvida, embora o respectivo
alcance e dmbito precisos as suscitem.

Esta resposta, contudo, pode parecer a alguns um modo dema-
siado sumario de por fim a questio. Pode parecer que caracteriza de
forma muito inadequada a actividade dos tribunais, nas zonas de
franja das regras fundamentais que especificam os critérios de
validade juridica; talvez porque assimila de forma demasiado estreita
a actividade aos casos comuns em que os tribunais exercem uma
2scotha criadora, ao interpretarem uma lei concreta queé se revelou
indeterminada. E claro que tais casos comuns surgem necessaria-
mente em qualquer sistema e, por isso, parece manifesto que sio
parte, mesmo que s6 uma parte implicita, das regras, com base nas
quais os tribunais actuam, que os tribunais tém jurisdi¢ao para os
resolver, através da escolha entre as alternativas que a lei deixa em
aberto, mesmo se preferirem disfarcar esta escolha apresentando-a
como uma descoberta. Mas, pelo mencs na auséncia de uma consti-
tuicdo escrita, as questoes respeitantes aos critérios fundamentais de
validade parecem frequentemente ndo ter esta qualidade de previsi-
bilidade, o que torna natural dizer que, quando surgem, os tribunais
ja possuem, no dominio das regras existentes, uma riitida autoridade
para resolver questdes desta natureza.
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Uma forma de erro «formalista» pode talvez ser apenas pensar
que cada passo percorrido pelo tribunal esta coberto por uma
percorrer, de tal forma que os seus poderes criadores sao sempre uma
forma de poder legislativo delegado. A verdade pode residir em que,
quando os tribunais resolvem questées anteriormente nio encaradas,
respeitantes as regras constitucionais mais fundamentais, eles con-
seguem ver aceite a sua autoridade para as decidir depois de as
questoes se terem suscitado e de a decisao ser dada. Aqui tudo o que
resulta constitui um éxito. E concebivel que a questio constitucional
em causa possa dividir a sociedade de uma forma tao fundamental,
que n&o permita a sua resolugdo por uma decisao judicial. Na Africa
do Sul as questdes respeitantes aos artigos reforcados da Lei da Africa
do Sul™ de 1909 ameacaram em certa altura revelar-se demasiado
causadoras de divisao, para serem juridicamente resolvidas. Mas
quando questoes sociais menos vitais estdo em causa, uma peca
muito surpreendente de criacdo de direito por via judicial respeitante
as proprias fontes de direito pode ser calmamente «engolida».
Quande isto sucede, dir-se-a frequentemente, olhando em rerrospectiva,
¢ pode parecer genuinamente que houve sempre nos tribunais um
poder «inerente» para fazer o que foi feito, Todavia pode tratar-se de
uma ficcao piedosa, se a tinica prova para tal for constituida pelo
éxito do que se fez. ,

A manipulacio pelos tribunais ingleses das regras respeitantes a
forca vinculativa do precedente é talvez descrita da forma mais
honesta deste tltimo modo, como uma proposta com éxito para
tomnar os poderes e usa-los. Aqui o poder adquire autoridade ex post
facto a partir do éxito. Assim, antes da decisao do Tribunal de
Apelagdo Criminal no caso Rex v. Tavlor!, a questio sobre se o
tribunal tinha autoridade para determinar que ndo estava vinculado
pelos seus proprios precedentes em matérias respeitantes a liherdade
do arguido podia ter parecido estar inteiramente em aberto. Mas a
determinacao foi feita e € agora seguida como direito. A afirmacao de
que o tribunal teve sempre um poder inerente para criar uma regra
deste modo seria certamente apenas uma forma de fazer a situacgio
parecer mais arrumada do que na realidade esta. Aqui. na franja

dessas questdes muito fundamentais, devemos saudar o céplico

) No original inglés, South Africa Act.
i j1950) 2 KB 358 (")

) Decisio proferida pelo King's Bench, divisio da High Count of &:.m.__m.nm.
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acerca das regras, desde que ele nao esqueca que é na zona da franja
que ele é bem-vindo; e desde que nio nos torne incapazes de ver o
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notaveis pelos tribunais das regras mais fundamentais é, em grande
medida, o prestigio obtido pelos tribunais a partir dos actos indis-

cutivelmente regidos pelas regras sobre as zonas vastas e centrais do
direito.

VI

JUSTICA E MORAL

Consideramos necessario, para elucidar os aspectos distintivos
do direito como meio de controlo social, introduzir elementos que
nao podem ser construidos a partir das ideias de ordem, ameaga,
obediéncia, hibitos e generalidade. Demasiados aspectos dagquile que
é caracteristico do direito ficam distorcidos pelo esforgo de o explicar
nestes termos simples. Assim, consideramos necessario distinguir da
ideia de um habito geral a de uma regra social e acentuar o aspecto
interno das regras manifestado no seu uso como padroes orientadores
e criticos de conduta. Distinguimos entio entre regras primarias de
obrigacdo e regras secundarias de reconhecimento, alteracdc e
julgamento. O tema principal deste livro reside em que muitos dos
actos caracteristicos do direito e muitas das ideias que constituem a
estrutura do pensamento juridico exigem para a sua elucidagdo a
referéncia a um destes dois tipos de regra ou a ambos ¢ que a sua
unido pode ser vista a justo titulo como a «esséncia» do direito,
embora eles possam nao aparecer sempre juntos todas as vezes que a
palavra «direito» é correctamente usada. A nossa justificacdo para
atribuir & unido das regras primarias e das secundarias este lugar
central nao consiste em que elas desempenhario ai a funcao de um
dicionario, mas antes que elas tém um grande poder explicativo.

Devemos agora voltar a nossa atencio para a pretensio que, na
perene discussao da «essénciar, ou da anatureza», ou da «definicao»
do direito, mais frequentemente tem sido contraposta i teoria
imperativa simples que considerimos nio ser adequada. Trata-se da
afirmagao geral de que entre o direitoc e a moral*™ ha uma conexao

) No original inglés, «moralitve. Traduzimos sempre come moral os varios
vocabulos da lingua inglesa utilizados pelo autor: amoralss, ~moral» e «maralitvs, visto
a nossa lingua englobar naquele termo tais conceitos.



