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como alguns “Realistas” — em seus casos mais extremos e, acredito, copy 3 entagdo minuciosa, mas em lembrancas de uma experiéncia terrivel.

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

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

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

Imente enfrenta o ponto especifico que Bentham e Austin tinham em

~ £

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

P o

Sentenca (sentence) alecamada ~cem £ 4 v <
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ird me provar o carater inconclusivo de meu argumento enforcando-me de acordo erior foi, infelizmente, omitida da traducdo de suas obras, mas deveria

com a lei cuja validade impugnei. Uma excegfo, defesa indireta de mérito ou-con-

Tida por todos aqueles que desejam pensar renovadoramente sobre a
testagdo, fundada na lei de Deus nunca foi acolhida em um tribunal (de Justica),

qﬁestéo da interconexdo entre o Direito e a moral.*?

desde a criagdo do mundo até o presente momento.* . . }
¢ £ impossivel ler sem simpatia o apelo apaixonado de Radbruch para

Essas sdo palavras fortes, de fato brutais, mas devemnos nos lembrar \¢ a consciéncia juridica alemd se abrisse s demandas da moral e seu

iento de que, na tradigio alemd, este tdo raramente tenha sido o caso.
outro lado, hd uma ingenuidade extraordinéria em sua leitura de que
falta de sensibilidade s demandas da moral e a subserviéncia ao poder

tatal em um povo como o alemdo tenha surgido da crenga de que a lei

que elas se aliavam — como no caso de Austin e, ¢ claro, no de Bentham — 3
convicgdo de que, se as leis atingiam um determinado grau de iniquidade:
haveria entdo uma clara obrigagdo moral de resistir-Thes e de deixar de Ihes
prestar obediéncia. Veremos, quando considerarmos as alternativas, que

muito pode ser dito em favor dessa apresentagdo simples de um dilema oderia ser lei ainda que ndo se conformasse aos requisitos mfnimos de

oral. Pelo contrério, esta histéria terrivel sugere o exame das razdes

para a énfase no slogan “lei € lei” e a disting&o entre Direito e moral terem

humano que pode surgir.
Radbruch, entretanto, conclufra da facilidade com que o regime na-

zista explorara a subserviéncia a mera lei - expressa, como ele. acreditava, assumido um cardter sinistro na Alemanha enquanto, em outros lugares,

como no caso dos préprios Utilitaristas, elas tenham sido acompanhadas
;ié atitudes liberais mais esclarecidas. Mas algo mais perturbador do que
genuidade estd latente em toda a apresentagdo de Radbruch sobre os
oblemas que surgem da existéncia de leis moralmente iniquas. N&o serd,
penso, falta de caridade dizer que podemos ver em seu argumento que ele
digeriu apenas pela metade a mensagem espiritual de liberalismo que ele
busca transmitir & profissdo juridica. Pois tudo o que ele diz depende, de
to, de uma enorme supervalorizagdo da importancia do simples fato de

que uma norma possa ser considerada uma norma juridica vélida, como

no slogan “positivista” “a lei como lei” (Gesetz als Gesetz) — e da auséncia
de protestos por parte dos profissionais de Direito na Alemanha contra as
barbaridades que tinham que perpetrar em nome do Direito, que o “posi-
tivismo” (entendido aqui como a insisténcia na separacdo entre o direito
como € e o Direito como deveria ser) contribufra poderosamente para tais
horrores. Suas reflexdes ponderadas levaram-no & doutrina de que Os prin-
cipios fundamentais da moral humanitéria eram parte do préprio conceito
de Recht ou Legalidade e que nenhum ato ou lei positiva, ndo obstante o
' quéo claramente estivesse expresso e o qudo claramente se conformasse

aos critérios formais de validade de um dado sistema jurfdico, poderia ser _seisto, uma vez declarado, fosse conclusivo da questdo moral final: “Esta

vélido se fosse contrério a principios bésicos de moral (morality). Essa regra juridica deveria ser obedecida?”. Certamente, a resposta genuina-

doutrina pode ser entendida perfeitamente apenas quando se apreendem mente liberal a qualquer uso sinistro do slogan “lei € lei” ¢ “Muito bem,

as nuances contidas na-palavra alemd Recht. Mas é claro que a doutrina 'mas isto ndo encerra a questdo. A lei ndo é a moral; ndo permitamos que

significava que todos os advogados e jufzes deveriam denunciar leis que “¢la suplante a moral”.

Entretanto, ndo estamos restritos a uma mera discussdo académlca
Para podermos avaliar o apelo de Radbruch por uma revisdo da distingao

transgredissem os principios fundamentais ndo sé como meramente imo-

rais ou erradas, mas como desprovidas de caréter Jjuridico, e atos que, com

esse fundamento, carecem da qualidade juridica ndo deveriam ser levados . . . : ;
mento, q J “Veja Radbruch, “Gesetzliches Unrech und Ubergesetzliches Recht”, | Stiddeutsch juristen-Zeitung 105

(Ger many 1946) (republicado in Radbruch, Rechtsphilosophie 347 (4" edn. 1950)). Usei a traducgdo de
Partes deste ensaio e de Radbruch, “Die Erneuerung des Rechts”, 2 Die Wandlung 8 (Germany 1947\),
Preparada pelo professor Lon Fuller da Harvard Law School como um suplemento mimeografado as

em consideragdo na formulagdo da posi¢do juridica de um dado individuo

em circunstancias especificas. A extraordinéria retratacdo de sua doutrina
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entre Direito e moral. Depois da guerra, a concepgdo de Radbruch de que o ~vigor, sem interrupgGes, desde sua promulgagdo. A mulher alegou

Direito continha em si mesmo o princfpio moral essencial do humanitaris -a prisdo de seu marido tinha ocorrido de acordo com as leis nazistas
mo foi aplicado, na prética, por tribunais alemdes a alguns casos em qu ue, portanto, ela ndo cometera crime algum. O tribunal de apelag&o
foram punidos criminosos de guerra locais, espides e informantes durant ue, em tltima instancia, examinou o caso, decidiu que a mulher era cul-
o regime nazista. A importancia especial desses casos € que as pessoa 1a de buscar a privagdo da liberdade de seu marido ao denuncid-lo aos
acusadas desses crimes alegavam que 0 que haviam feito néo era ilegal so inais alemdes, ainda que ele tivesse sido condenado por um tribunal
as leis do regime em vigor  época em que as agdes foram realizadas. Ess  ter violado uma lei, uma vez que, para citar as palavras do tribunal,
alegacdo foi rebatida com a resposta de que as leis em que eles se baseavam _i wera contréria & boa consciéncia e ao sentido de justica de todos os
eram invélidas uma vez que se contrapunham a princfpios fundamentai ores humanos decentes”. Este raciocinio foi seguido em muitos casos, que
da moral. Permitam-me relatar, brevemente, um desses casos.* sido saudados como um triunfo das leis do Direito Natural e como
Em 1944, uma mulher, desejando livrar-se do marido, denunciou- tivos da derrubada do positivismo. A satisfacdo irrestrita com esse
as autoridades com base nas observagoes ofensivas que, durante seu perf: ésultédo parece-me histeria. Muitos de nés podem aplaudir o objetivo —o
odo de licenca do-exército alemao, fizera sobre Hitler. A mulher ndo tnh

7 punir uma mulher por um ato moralmente ultrajante -, mas isto s6 foi
qualquer dever legal de relatar os atos do marido, embora os coment4rio,

fvel ao se declarar que uma lei estabelecida desde 1934 ndo tinha forga
que ele fizera aparentemente violassem leis que tornavam ilegal fazer de lei, ¢ pelo menos a sabedoria desse procedimento deve ser questionada.
claracdes prejudiciais ao governo do Terceiro Reich ou que dificultassem ia, é claro, duas outras opgdes. Uma era a de deixar a mulher impune;
de qualquer modo, a defesa militar do povo aleméo. O marido foi preso -se simpatizar e endossar o entendimento de que fazé-lo seria ruim.
condenado a morte, aparentemente de acordo com essas leis, embora el tra seria a de enfrentar o fato de que, se a mulher devesse ser punida,
n#o tenha sido executado, mas enviado para a frente de batalha. Em 1949 veria ser de acordo com a introdugéo de uma lei francamente retrospec-
sua mulher foi processada em um tribunal da Alemanha Ocidental po a e com plena consciéncia daquilo que se sacrificava para garantir sua
um crime que descreverfamos como o de ilegalmente privar uma pesso unigéo nestes termos. Odiosas como podem ser a legislagdo e a punigdo
de sua liberdade (rechswidrige Freiheitsberaubung). Isto era punivel com

crime de acordo com o Cédigo Penal alemdo de 1871, que permanece

enal retrospectivas, busc4-las abertamente nesse caso teria, pelo menos,

ito da franqueza. Teria deixado claro que, ao punir a mulher, uma

7

4 Julgamento de 27 de julho de 1949, Oberlandesgericht, Bamberg, 5 Siiddeutsche Juristen-Zeitung 2
(Germany 1950), 64 Harv. L. Rev. 1005 (1951); veja Friedmann, Legal Theory 457 (34 edn. 1953). O texto:
foi deixado como escrito originalmente, mas foi mostrado pelo Dr. H. O. Pappe da Australian Nation
University em seu artigo “On the Validity of Judicial Decisions in the Nazi Era” in 23 Mod. L. Rev (196
260, que o relatério do caso em 64 Harv. L. Rev. que foi seguido pelo autor estd equivocado, Com@
Dr. Pappe mostra, no caso real o tribunal alemao, depois de aceitar a possibilidade tedrica de que le
fossem invalidas se em conflito com o direito natural, estabeleceu que as leis nazistas em questdo N4t
o violavam; a acusada fora considerada culpada de privar ilegalmente seu marido de sua liberdade, Um?‘;
vez que ela ndo tinha o dever de informar contra ele, mas o fez por razbes puramente pessoais, & deveria
ter percebido que fazé-lo era, nas circunstancias, “contraa sélida consciéncia e senso de justiga de todosl
os seres humanos decentes”. Assim, o caso como discutido no texto deve ser considerado hipotético-
Anélise cuidadosa, feita pelo Dr. Papper, de um caso semelhante na Suprema Corte Alema, deveria s€”
estudada. (Op. cit., p. 268 e s.).

e sacrificar um preciosissimo principio moral endossado pela maioria
S sistemas jurfdicos. Certamente, se aprendemos algo com & histéria da
oral ¢ que o que se deve fazer quando se tem um dilema moral € ndo
: Sconder. Assim como com as urtigas, as ocasifes em (\]ue a vida nos
T¢a a escolher pelo mal menor devem ser agarradas com a consciéncia
: que elas sd0 o que sdo. O vicio desse uso do principio de que, em certos
?ntOS-limite, 0 que ¢ absolutamente imoral ndo pode ser lei ou legal é
que ele servirg para encobrir a verdadeira natureza dos problemas que

0s : . . A
: desafiam e encorajard o otimismo romantico de que todos os valores
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lha entre dois males precisara ser feita, entre o de deixd-la impune e -

B>
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que prezamos irdo, em ultima insténcia, se fundir em um sistema tnicg Sa quela que 05 Utilitaristas mais desejam ensinar; quando temos ampla

que nenhum deles terd que ser sacrificado ou comprometido para qu —Slbﬂidade de um discurso simples ndo devemos apresentar a critica

possamos acomodar outro. 4l as instituigOes como proposi¢des de uma filosofia questiondvel.
Toda Discordia, Harmonia que se entende mal
Vv

Tenho buscado mostrar que, a despeito de tudo que se aprendeu e

—imentou desde que os Utilitaristas escreveram, ¢ & despeito dos de-

Todo Mal Particular, Bem universal
[Item 52, Essay on Man, Alexander Pope]

Isto certamente ndo ¢ verdade, e hé insinceridade em qualquer fo

mulacdo de nosso problema que nos permita descrever o tratamento dess em outros pontos de sua doutrina, seu protesto contra a confusdo

dilema como se fosse a decisdo de um caso comum. ‘0 que é e 0 que deveria ser o Direito tem valor tanto moral quanto
¢ctual. Entretanto, poder-se-ia perfeitamente dizer que, embora esta
istingdo seja valida e importante se aplicada a qualquer lei particular

de um sistema, ela é pelo menos enganosa quando tentamos aplica-

Pode parecer, talvez, dar peso demasiado as formas, até mesmo a

palavras, enfatizar um modo de resolver esse caso diffcil em relagdo:

outro que poderia ter levado, no que diz respeito & mulher, a exatament

o mesmo resultado. Por que dramatizar a diferenca ente eles? Poderfamo Direito”, isto ¢, & nogdo de sistema juridico e que, se insistirmos,
10 tenho feito, na verdade (ou truismo) mais restrita, obscurecemos :
.verdade mais ampla (ou mais profunda). Afinal de contas, pode-se

j& aprendemos que ha muitas coisas que sdo falsas quanto as leis

ter punido a mulher sob uma lei retrospectiva e declarar abertament
que estdvamos fazendo algo que era inconsistente com nossos principios
mas que era o menor de dois males; ou poderfamos permitir que o cas
se passasse como um daqueles em que ndo indicamos, precisamente, ond madas separadamente, mas que sdo verdadeiras e importantes quando

sacrificamos tal principio. Mas a franqueza ndo € apenas uma entre as. considera o sistema juridico como um todo. Por exemplo, 0 vinculo

e lei e sancdes ou entre a existéncia da lei e sua “eficAcia” precisa ser
tendido segundo esta forma mais geral. Certamente, ndo se argumenta
algum tipo de extens&o desesperada da palavra “sangdo” ou alguma

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

muitas virtudes menores da administra¢do do Direito, assim como nédo
apenas uma das virtudes menores da moral. Pois, se adotarmos o enten
dimento de Radbruch, e, com ele e com os tribunais alemaes, fizermo
nosso protesto contra leis més na forma de uma assertiva de que certas
normas ndo podem ser leis devido & sua iniquidade moral, confundimos terno [especifico] devem ser acompanhadas de uma sangfio, contudo € ao
uma das formas mais poderosas, porque a mais simples, de crftica moral.. enos plausfvel sustentar que um sistema juridico, para ser um sistema
Se, com os Utilitaristas, falamos claramente, diremos que as leis podem urfdico, deva prever sangdes para algumas de suas normas. Da mesma
ser direito, mas que sdo perversas demais para serem obedecidas. Esta é orma, pode-se dizer que uma norma juridica existe ainda que aplicada e
uma condenagfo moral que todos podem entender e que solicita, de forma bedecida em apenas wma minoria de casos, mas o mesmo ndo poderia ser
clara e imediata, atengdo moral. Se, por outro lado, formulamos nossa
objegdo como uma afirmagéo de que essas coisas perversas néo sdo lei, hé as leis tomadas separadamente ¢ o sistema juridico como um todo sejam
aqui uma afirmacfo em que a maioria das pessoas néo acredita e, mesmo ~também verdadeiras para a conexdo entre concepgdes morais (ou outras)
.do que o Direito deveria ser e o Direito nesse sentido mais amplo. '

Esta linha de argumentagdo, encontrada (ao menos de forma em-

bl‘ionéria) em Austin, quando ele chama a atengdo para o fato de que todo

que elas estejam dispostas a considerd-la, ir4 levantar toda uma série de
questdes filoséficas antes de poder ser aceita. Assim, talvez a ligdo mais

importante a ser aprendida dessa forma de negagdo da distin&o utilitarista
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sistema juridico desenvolvido contém algumas nogdes fundamentais g
- sio “necessarias” e “fundadas na natureza comum dos homens”,* mere a, mas modos inteiros de pensar ou de falar, que constituem nosso

ser perseguida — até certo ponto — e direi brevemente o porqué e até que éparato conceitual, por meio do qual vemos o mundo e os outros,
ponto devemos fazé-lo. pafeceriam. S6 precisamos considerar quanto toda nossa vida social,
Devemos evitar, se pudermos, os 4ridos desperdicios de definigs e juridica, como as entendemos hoje, dependem do fato contingen-

inadequadas, pois, em relagdo a um conceito tdo multifacetado e vé'g@, que, embora nossos corpos mudem em sua forma, tamanho e em
como o de sistema juridico, de discussées sobre o carater “essencial”, ou tra? de suas propriedades fisicas, isto néo se da de forma tdo dréstica,
necessidade, para o todo, de qualquer elemento individual, logo comega om uma rapidez e irregularidade téo instantaneas que ndo possa-
a se assemelhar a discussdes sobre se o xadrez poderia ainda ser “xadrez bs nos identificar uns aos outros como 0 mesmo persistente individuo
se jogado sem os pedes. HA um desejo, que pode ser compreensivel d ongo do tempo. Embora este ndo seja mais que um fato contingente
passar-se direto pela questdo de se um sistema juridico, para ser um sis- bde um dia ser diferente, nele, neste momento, repousam enormes
struturas de nosso pensamento e princfpios de agdo e de vida social. De
ma semelhante, considere a seguinte possibilidade (ndo porque seja mais

que uma possibilidade, mas porque revela o porqué de acreditarmos

tema juridico, deve atender algum padr&io moral, ou de outro tipo, apena;
com a declaracdo de fatos: por exemplo, que nenhum sisterna juridico qu
tenha falhado completamente nesse ponto jamais existiu, nem poderia s
perpetuar; que a suposi¢do, normalmente confirmada, de que um sistem {ié certas coisas s30 necessarias em um sistema juridico e o que queremos
juridico busca algum tipo de justica matiza completamente o modo pel er com isso): suponha que os homens se tornassem mvulnerdveis a
qual interpretamos normas especificas em casos particulares, e que s iques de uns pelos outros, revestidos talvez, como imensos caranguejos,

esta suposi¢do, normalmente confirmada, ndo se confirmasse, ninguém Uma carapaca impenetravel, e que pudessem retirar o alimento que

teria- qualquer razdo para obedecer a ndo ser o medo (e, provavelmente, Hecessitassem do ar por meijo de algum processo qufmico interno. Em tais
nem essa) e, menos ainda, é claro, qualquer obriga¢do moral de obedecer.. cunstancias (cujos detalhes podem ser deixados para a ficgdo cientffica),
O vinculo entre os padrdes juridicos e morais e os princfpios de justica ¢, ‘egras que proibissem o livre uso da violéncia e regras que constituissem
aforma mfnima de propriedade — com direitos e deveres suficientes para
rmitir que alimento seja cultivado e mantido até ser consumido — néo

teriam o necessario status ndo arbitrério que tém hoje para nés, consti-

assim, tdo pouco arbitrario e tdo “necessario” como o vinculo entre lei
e sangdes, ¢ 0 exame da questdo de ser essa necessidade 16gica (parte do
“significado” do Direito) ou meramente factual ou causal pode ser tran-
quilamente deixado como passatempo inocente para os filésofos. ) fuidos como somos em um mundo como o nosso. Atualmente, € até que
Entretanto, gostaria de avangar um pouco mais em dois aspectos corram tais mudancas radicais, tais regras sdo tdo fundamentais que, se
(ainda que isto implique langar mé&o de uma fantasia filoséfica) e mostrar .um sistema juridico ndo as contém, haveria muito pouco sentido em que
o que, de maneira inteligivel, poder-se-ia querer dizer com a tese de que ntivesse quaisquer outras regras que fossem. Tais regras superpOem-
algumas provisdes em um sistema juridico s&o “necessérias”. O mundo em Sea principios morais bésicos que profbem o assassinato, a violéncia e o
que vivemos, e nés, que nele vivemos, podemos mudar, qualquer dia, de Toubo; e assim podemos acrescentar a declaragdo factual de qﬁe todos os

modos muito diferentes; e se essa mudanga fosse radical o suficiente, ndo ‘Sistemas juridicos coincidem, de fato, com a moral em pontos tdo vitais,

adec 3 isto é i assim. E por que
# Austin, “Uses of the Study of Jurisprudence”, in The Province of Jurisprudence Determined 365, 373, lara(;ao de que, neste ponto, isto € necessariamente as porq

367-9 (Library of Ideas, edn. 1954). N30 a chamar de necessidade “natural”?
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as aqueles que sdo, genuinamente, casos englobados por essa regra
_¢lo-menos, para minimizar os riscos de desigualdades nesse sentido.
Estas duas razdes (ou desculpas) para falar de uma certa superposi¢o
padrécs jurfdicos e morais como necesséria e natural, € claro, néo

p

merece ser feita apenas se nés, que a consideramos, cultivamos o objeti:
vo humilde de sobreviver em estreita proximidade a nossos proéximos A

teoria do direito natural, entretanto, com todo o seu aspecto multiform; 4 satisfazer ninguém que esteja realmente perturbado pela insisténcia

tenta avangar bem mais o argumento e afirmar que os seres humanos s; tarista ou “positivista” de que o Direito e a moral sdo distintos. Isto
ﬁeum sistema juridico que satisfizesse estes requisitos minimos po-
aplicar, com a mais pedante das imparcialidades quanto as pessoas
gidas, leis que fossem odiosamente opressivas, ¢ poderia negar, a uma
sta populagdo escrava sem direitos, os beneficios minimos da prote¢do
violéncia e roubo. O fedor de tal sociedade ainda est4, afinal de con-

erf1 nossas narinas, e alegar que ela ndo tem (ou ndo tinha) um sistema

igualmente devotados e unidos em sua concepgo de objetivos (a busca do
conhecimento, justi¢a para todos os homens) outros além daquele da s
brevivéncia e que estes ditam um contetdo necessério adicional ao sistems
juridigo (acima e para além de meu humilde minimo) sem o qual ele seﬁ

intil. Claro que devemos tomar cuidado para ndo exagerar as diferencas

entre os seres humanos, mas parece-me que, acima desse minimo, os
aridico envolveria, simplesmente, a repeticdo do argumento. Apenas se as

rmas deixassem de fornecer esses beneficios e protecdes a qualquer um
nesmo para um grupo de senhores de escravos — esse minimo deixaria
er-atendido e o sistema afundaria para o status de conjunto de tabus

1-sentido. Claro que qualquer um a quem se negassem esses beneficios

propésitos que os homens tém para viver em sociedade sdo conflitantes ¢
variados demais para permitir grande extens&o do argumento que alguma
superposi¢do mais completa entre regras juridicas e padrdes morais sejé
“necesséria” nesse sentido. :

Outro aspecto do problema merece atengfo. Se atribuirmos a um
sistema juridico o sentido mfnimo de que deve consistir de regras gerais o teria qualquer razdo para obedecer a ndo ser o medo, e teria todas as
gerais tanto no sentido de que devem se referir a cursos de conduta, ndo azBes morais para revoltar-se. -
a agoes individuais e a multiplicidade dos homens, no a individuos parti-

VI

Eu ndo seria totalmente franco se, na conclusdo, ndo examinasse
quilo que, suspeito, mais perturba aqueles que reagem de maneira vio-

elita ao “positivismo juridico”. Pode-se considerar que énfase na distingdo

culares —, este sentido conota o principio de tratar igualmente casos iguais:
(treating like cases alike), embora os critérios para se decidir quando os casos
540 1guais sejam, por enquanto, apenas os elementos gerais especificados

nas regras. E verdade, entretanto, que o elemento essencial ao conceito de
“entre o Direito como ele é e como deveria ser depende e acarreta o que

e chamou de teorias “subjetivistas”, “relativistas” ou “ndo cognitivas”
Sobre a natureza mesma dos julgamentos morais, distingdes morais, ou
;'7Valores”. Claro que os préprios Utilitaristas (distintamente de positivis-
tas posteriores, como Kelsen) nao abraga_vam nenhuma dessas teorias,

Justica € tratar igualmente casos iguais. Esta ¢ a justica na aplica¢do do
Direito, ndo a justica do Direito. Assim, h4, na no¢ao mesma de Direito
como consistindo de regras gerais, algo que nos impede de tratd-lo como

se moralmente ele fosse absolutamente neutro, sem qualquer contato

necessario com principios morais. A justiga procedimental (mais) natural

consiste, portanto, naqueles principios de objetividade e de imparcialidade & despeito de qudo pouco satisfatéria sua teoria moral nos parega hoje.

na administragdo do Direito que implementam apenas este aspecto do Austin acreditava que os principios morais iltimos eram os mandamen-
- tos divinos, que conhecemos ou pela revelagdo ou por meio do “indice”

de utilidade, e Bentham acreditava que eles eram proposigdes verificveis

Direito e que sdo projetados para assegurar que as regras sejam aplicadas




 insisténcia em que Jjulgamentos sobre o que deveria ser feito, porque contér
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nados fins, mas 0s fins ndo sdo passiveis de descoberta ou debate

¢les sdo “fiats da vontade”, expressdes de “emocdes”, “preferén-

tem sido, sob a rubrica geral de “positivismo”, confundida com uma teg, ~ugtitudes”

1 i3 : . O w ‘ N
mtora segundo a qual proposi¢des sobre aquilo que é o caso (“proposig Contra tais entendimentos (que sdo, é claro, muito mais sutis do que
(statements) de fato”) pertencem a uma categoria ou tipo radical : 7 elar este panorama cru), outros sugerem que todas estas divisdes

diferente de declaracdes s ; p o : X ] ) i
¢ obre o que deveria ser (“proposi¢des (statem; - nidas entre o que € e 0 que deveria ser fato e valor, meios e fins,

o e ndo cognitivo estdo erradas. Ao reconhecer dltimos fins ou

morais, estamos reconhecendo algo tdo imposto sobre nés pela

acordo com algumas, julgam ; : : e .
g , Julgamentos sobre o que deveria ser, ou deveria s oza (character) do mundo em que vivemos, quanto pouco depen-
de uma questdo de escolha, atitude, sentimento ou emogdo como

ade-dos jufzos factuais sobre o que € o caso. O argumento moral

tras, tais :]I_Ilgamentos tanto expressam sentimentos, emogdes ou atitude ' erfstico ndo € aquele em que as partes se reduzem a expressar ou
f:omo emgem. de'outros que as compartilhem. Em outras variantes, i . sentimentos e emocdes, ou a emitir exortagoes ou comandos umas
Julgamentc.)s lfldlcam que um caso particular se insere em um princ 7 s outras, mas aquele no qual as partes acabam por reconhecer, depois
geral ou principio de agdo que o emissor “escolheu” ou com o qual ele est ) inucioso exame e reflexdo, que um caso inicialmente controverso se

no ambito de um principio apreendido vagamente (ele mesmo ndo
“subjetivo”, ndo mais “um fiat de nossa vontade”, do que qualquer
-princfpio de classificagdo), e isto tanto pode ser chamado “cogni-

ou “racional” quanto qualquer outra classificacdo de particulares

que € o caso, mas sim anélogo a algum “imperativo” geral ou comé

dirigido a todos, incluindo o emissor. Comum a todas essas variante

Ifnente controversa.

-Vamos supor, agora, que aceitamos essa rejeicdo as teorias “ndo
litivas” da moral (morality) e esta negagdo de uma distingdo nitida,
relagdo ao tipo, entre as declaragGes do que ¢ e do que deveria ser, €
juizos morais sdo tdo racionalmente defensdveis quanto qualquer
tro tipo de juizo. O que decorreria daf quanto a natureza da conexdo
o direito como ele é e o direito (law) como deveria ser? Certamente,
m base apenas nisso, nada. As leis (laws), ndo obstante qudo iniquas
oralmente, seriam ainda (no que diz respeito a esse ponto) leis (laws).

Unica diferenca que a aceitagdo desse entendimento da natureza dos

tais elementos “ndo cognitivos”, ndo podem ser sustentados nem estabe
lecidos por meio de métodos racionais da mesma forma como ¢ possfv
fazer para declaragGes de fato, e que ndo € possfvel demonstrar que deriv
de qualquer declaracdo de fato, mas apenas de outros julgamentos so
o que deveria ser feito em conjun¢do com alguma declaracéo de fato. N&
podemos, numa teoria assim, demonstrar, v.g., que uma acdo foi errada
ndo deveria ter sido realizada, meramente mostrando que consistia'ci
deliberada imposi¢do de dor a alguém apenas para a satisfagdo do agente
S6 podemos mostrar que € errada, se acrescentarmos a essas dec]arat;ﬁé
“cognitivas” verificdveis que infligir dor em tais circunstancias é errado

néo deveri i am PP ~ { . . . .. C o
ia ser feito. Juntamente com essa disting&o geral entre declarage {z0s morais faria seria a de que a iniquidade moral de tais leis (laws) se

daquil é i 5 N :
quilo que ¢ e do que deveria ser estdo, paralelamente, as bem-definidas Ornaria passfvel de demonstragdo; decorreria certamente de uma simples

de = . .
claracgo daquilo que a regra determinava que a regra era moralmente
er : . . . .

Tradace, assim, ndo deveria ser lei (law) ou, inversamente, que era moral-

distingdes entre declarag¢des sobre meios e declaragdes sobre fins morais.
Podemos descobrir e discutir racionalmente quais os meios adequados parad

i
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mente desejével e deveria ser lei (law). Mas demonstra-lo ndo iria mostrar

que a regra ndo era (ou era) lei (law). A prova de que os principios pelos

quais avaliamos ou condenamos leis sdo passiveis de serem racionalmen-

te descobertos (discoverable), e ndo meros “fiats da vontade”, ndo toca o

fato de que hé leis (laws) que poderiam ter qualquer grau de iniquidade
ou estupidez e ainda serem leis (laws). E, inversamente, hd normas que
tém todas as qualificagdes morais para serem leis e, contudo, ndo o s&o.

Certamente algo mais, ou mais especifico, deve ser dito para que
provas contrdrias as teorias do “ndo cognitivismo” ou a teorias seme-

Ihantes no campo da ética possam ser relevantes para a distingé@o entre o

Direito como ele é e o Direito como deveria ser, e para levar ao abandono,

em algum momento, ou a certa suavizagdo dessa distingdo. Ninguém
tem feito mais do que o Professor Lon Fuller, da Harvard Law School,
em seus varios trabalhos, para deixar clara esta linha de argumentagéo,
e encerrarei criticando aquilo que considero ser seu argumento central. £
um argumento que emerge novamente quando consideramos ndo aquelas

regras juridicas ou partes de regras juridicas cujos sentidos s@o claros e

‘que ndo geram debates, mas a interpretagdo de regras em casos concretos -
quando h4 inicialmente dvidas e quando surgem controvérsias sobre seu
sentido. Em nenhum sistema juridico o escopo das normas juridicas se vé

limitado pelo leque de situagSes concretas que os legisladores tinham em

mente, ou que se acredita que tivessem; esta é, de fato, uma das diferengas

importantes entre uma regra juridica e um comando. Entretanto, quando

se reconhece que as regras se aplicam a situa¢Ses para além daquelas que -

os legisladores consideraram, ou poderiam ter considerado, sua extens&o

a esses novos casos frequentemente se apresenta ndo como uma escolha

deliberada ou fiat por parte daqueles que assim interpretam a regra. Nao .

surge nem como uma decisdo de dar & norma um sentido novo ou mais
amplo, nem como uma tentativa de adivinhar o que os legisladores, que
morreram, quem sabe, no século 18, teriam dito se estivessem vivos no
século 20. Pelo contrério, a inclusdo do novo caso sob o &mbito da norma

ocorre como uma elaboragdo natural da norma, como algo que implementa
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4l extensdo interpretativa de normas antigas para casos novos como
égisiagao judicial ndo faz justica a esse fendmeno; ndo dé qualquer indi-
¢§o das diferengas entre um fiat deliberado ou a decis@o de tratar o caso
o0 da mesma forma que os casos passados, e o reconhecimento (em que
: ‘,I;oﬁco que seja deliberado ou mesmo voluntério) de que a inclusdo do
o caso sob a norma ird implementar ou articular um propésito con-
tﬁlﬁo e, de fato, idéntico, até entdo apreendido de modo menos especifico.
. Talvez muitos advogados (lawyers) e jufzes vejam nessa linguagem
go que se encaixa precisamente em sua experiéncia; outros podem con-
era-la uma interpreta¢do romaéntica de fatos mais bem apresentados na
inguagem utilitarista de “legislagdo” judicial ou, na moderna terminologia
rte-americana, “escolha criativa”.

Para esclarecer esse ponto, o Professor Fuller usa um exemplo ndo
uridico tirado do filésofo Wittgenstein que é, creio eu, iluminador:

i ‘Alguém me diz: “Ensine um jogo as criangas”. Eu as ensino a jogar dados e o outro

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

. ter estado em sua mente quando ele me deu a ordem?*

Este exemplo parece-me tocar algo importante. Talvez haja os pontos
eguintes (discerniveis entre si). Primeiro, nés normalmente ndo interpre-
amos apenas o que as pessoas estdo tentando fazer, mas também o que
as dizem a luz de objetivos humanos comuns supostos, de modo que,
“menos que o contrario seja expressamente indicado, ndo interpretari-
amos uma instrug¢do de ensinar um jogo a uma crianga pequena como

Uma ordem para introduzi-la aos jogos de azar, mesmo que, em outros

Contextos, a palavra “jogo” fosse naturalmente interpretada dessa for-

ma. Segundo, com muita frequéncia, o falante cujas palavras sdo assim

interpretadas pode dizer: “Sim, foi isto que eu quis dizer (ou ‘isto foi o

- que eu quis dizer desde o comego’), embora nunca tenha pensado sobre

Isto até voce me apresentar esse caso especffico”. Terceiro, quando assim

Teconhecemos, talvez depois de um debate ou uma consulta a terceiros,

¢sma, e ndo a qualquer pessoa viva ou morta. A descrigdo utilitarista -

q3
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1Jes também podem ver o que O “espirito” do jogo que estdo jogando

que um caso especifico ndo previsto especificamente de antem&o, como g
; s ndo previstos anteriormente. E isto € mais importante:

inserindo no Ambito de alguma instru¢do vagamente expressa, podemg er em €aso

fim das contas, nés devemos nos lembrar qudo raro ¢, no Direito, 0
5 eno que se diz justificar esse tipo de discurso, qudo excepcional € 0
rt“ﬁ"nento de que uma forma de decidir um caso nos ¢ imposta como a

4 elaboragdo natural ou racional de determinada norma. Certamente

sentir que essa experiéncia é falseada se descrita como uma mera decisdo de
nossa parte de tratar assim o caso espectfico, e que s6 a podemos descreve
fielmente como o resultado da percep¢do e da articulagdo daquilo que 6
“realmente” queremos ou de nosso “verdadeiro propdsito” — expressdes qu . . fomer
se pode duvidar que, para a maioria dos casos de interpretacao, ‘a ar
olha entre alternativas, “legislagfo judicial” oumeswmo “fiat” (ainda
5o fiat arbitrario), expressa melhor as realidades da situacao.

Dentro do quadro de um Direito relativamente bem estabelecido

o Professor Fuller utilizou em passagens posteriores no mesmo artigo.*

Tenho certeza de que muitos debates filoséficos sobre a natureza do
argumento moral iriam se beneficiar da atencdo a casos do tipo aprese ‘ jue
tado pelo Professor Fuller. Tal atengdo ajudaria a fornecer um corretivo ,
mpetem muitas alternativas, muito préoximas em seu apelo (attraction)

para a vis@o de que hd uma separag¢do nitida entre “fins” e “meios” e que, "
¢ as quais juizes € advogados devem escolher, incertos, sua forma de

ao debater “fins” s6 podemos trabalhar uns com os outros de forma ndo ]
ornar apropriada, aqui, a linguagem que pode bem descrever aquelas ex-

eriencias que temos ao interpretar nossos préprios principios de conduta,
tencOes, desejos, ou 05 de outros, quando néo estamos conscientes de
ﬁ:er uma escolha deliberada, mas, antes, de reconhecer algo que espera
conhecimento. Utilizar, na descri¢do da interpretagdo do Direito, a ter-
minologia sugerida de uma fusdo ou incapacidade de separagdo entre o

que é e 0 que deveria ser serviré apenas (como historias anteriores de que

racional, e que o argumento racional fica reservado para a discussdo sobre
os “meios”. Mas acredito que a relevancia desse ponto para a questdo de se
saber se é correto ou inteligente insistir na disting&o entre o Direito como
ele é e o Direito como deveria ser ¢, de fato, muito pequena. Seu efeito
total é que, quando na interpretagdo de regras juridicas, (concluimos pela
existéncia) de alguns casos que acreditamos, depois de refletirmos, serem
uma elaboracdo ou articulago tdo natural da norma, que pensarmos ou ' ' i
referirmo-nos a eles como “legislagdo”, “criagdo de lei”, ou um “fiat” seria 0s juizes 56 encontram o direito (law), nunca o criam) para encobrir ?S

' fatos, que aqui, mais do que em qualquer outro lugar, vivemos e melo

enganoso. Assim, o argumento deve ser: seria enganoso distinguir em : o _
-a incertezas dentre as quais devemos escolher, e que o Direito existente

tais casos entre o que a regra € e 0 que deveria ser — pelo menos em certo

sentido de deveria. Acreditamos que deveria incluir o novo caso e, depois ' impde apenas limites a nossa escolha e nfo a propria escolha.

de refletir, percebemos que ela de fato o inclui. Mas ainda que se admita :

essa forma de apresentar uma experiéncia reconhecivel como um exem- OS-ESCRITO
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plo da fusdo entre o que é e o que deveria ser, deve-se ter em mente dois
alertas. O primeiro é que “deveria”, nesse caso, ndo precisa ter qualquer
relagdo com 'a moral pel—as razdes j4 expostas na se¢do III: fara tanto sen-
tido que um novo caso implemente e articule o propésito de uma regra ao
interpretar as regras de um jogo ou algum c6digo odiosamente imoral de

opressdo cuja imoralidade é percebida por aqueles chamados a interpreta-




