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25. Austin: a tentativa de mediagao entre a escola
historica alema e o utilitarismo inglés.

Austin € o Gltimo dos autores que consideraremos na nossa visao
panordmica das origens do positivismo juridico, ndo s6 porque sua obra
(de 1832) é cronologicamente posterior tanto aos escritos de Bentham
quanto aos escritos dos expoentes da escola historica e ao Codigo de
Napoleao, como também e principalmente porque ele representa um
pouco o trait d’union entre as varias cotrentes que concorreram para
fazer surgir o positivismo juridico e particularmente entre a escola
histérica alema e o utilitarismo inglés. Alids, diferentemente dos outros 5
pensadores ingleses, que sdo decididamente “insulares” (isto ¢, estreita-
mente ligados 4 tradicdo cultural inglesa e estranhos a tradigao
européia-continental), Austin foi grande admirador dos juristas alemacs,
especialmente de Savigny (cujo Tratado sobre a posse considerava uma
das maiores obras juridicas de todos os tempos) e também de Thibaut.

Sendo, contudo, sua forma mentis tipicamente inglesa (isto €, empirista
e utilitarista), sofreu a influéncia da escola historica alema, que tentou
(veremos com quais resultados) aclimatar & cultura anglo-saxonica.

John Austin (1790-1859) exerceu por algum tempo (de 1818 a

1825) a profissdo forense, mas desta se distanciou depois, seja por
motivos de satide, seja por motivos morais (também ele, como Bentham,
experimentava uma sensagdo de repulsa e desconlentamento por esse
ambiente), ¢ se dedicou a estudos filosoficos, passando a fazer parte do
cendrio dos utilitaristas que vinha se constituindo em torno de Bentham
(e do qual participavam também ambos os Mill: James ¢ John Stuart).
Foram exatamente estes seus amigos que o fizeram obter a catedra de
Jurisprudence (uma disciplina que corresponde grosso modo a nossa
teoria geral do direito) na constituenda Universidade de Londres (que foi
inaugurada em 1828); antes de iniciar seu ensino, Austin foi para a
Alemanha e 1d permaneceu dois anos, a fim de entrar em contato com o
novo pensamento juridico que ali se desenvolvia, vindo assim a conhecer
os expoentes e as obras da escola historica.

Austin ensinou na Universidade de Londres de 1828 a 1832.
Inicialmente suas aulas foram alvo de um denso e atento auditdrio,
porém depois — passada a onda dos utilitaristas — seus alunos foram
escasseando continuamente, até que ele, no fim, desiludido e amargura-
do, abandonou o ensino e a vida piblica em geral (mesmo que tenha
ainda ocupado algum cargo oficial relativo a reforma da legislacao);
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retornando a Europa continental, passou alguns anos na Alemanha e em
Paris até que, alarmado com a revolugio de julho de 1848, deixou a
Franga e voltou a Inglaterra, onde passou os Gltimos anos de sua vida,
ignorado por todos.

Austin € o lipico auctor unius libri: durante sua vida publicou uma
unica e curta obra intitulada The province of jurisprudence determined
(isto €, A determinagae do campo da jurisprudéncia, 1832), que reunia
as primeiras seis aulas introdutérias de seu curso. Somente apds sua
morte ¢ que sua devotada esposa Sarah publicou todas as aulas e alguns
outros apontamentos, com o titulo de Lectures on jurisprudence (Licées
de jurisprudéncia) em dois volumes'.

Esta obra traz como subtitulo a expressio The philosophy of
posttive Law (A filosofia do direito positivo), porque era assim que
Austin designava seu proprio pensamento e seu préprio ensino. Ele
distinguia, realmente, de modo nitido, a jurisprudéncia da ciéncia da
legislag¢do: a primeira estuda o direito vigente tal como este é efetiva-
mente; a segunda estuda o direito tal como deveria ser, com base em
certos principios assumidos como critérios de avaliagio (Bentham expri-
mia a mesma distingdo, usando os termos jurisprudéncia expositiva e
jurisprudéncia censoria). Enquanto Bentham se ocupava principalmente
da ciéncia da legislaciio, Austin se interessava, em vez disto, pela juris-
prudéncia, que subdividia em jurisprudéncia geral e jurisprudéncia
particular. Enquanto a segunda estuda as caracteristicas proprias de um
ordenamento juridico especifico, a primeira estuda os principios, as
nogoes e 0s conceitos que sao comuns a todos os ordenamentos juridicos,
isto €, a todo direito positivo possivel (ou, para ser mais exato, ao direito
positivo de qualquer sociedade que tenha atingido um certo grau de
civilidade, excluindo-se, assim, os ordenamentos dos grupos sociais
primitivos).

Austin se interessa precisamente pela jurisprudéncia geral, cujo
objeto ele assim define:

A jurisprudéncia geral, ou filosofia do direito positivo, nio se refere
diretamente a ciéncia da legislacao. Trata diretamente dos principios e
distingcoes que sio comuns aos diversos sistemas de direito particular e

positivo e que cada um desses sistemas diversos inevitavelmente envol-
ve, seja esse digno de louvor ou de censura, seja de acordo ou nao com

" Nossas citacoes desta obri sio transcritas da 5* ed., aos cuidados de R. Campbell, Londres, 1885,
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uma determinada medida ou critério. Ou bem (mudando a frase) a
jurisprudéncia geral ou filosofia do direito positive diz respeito ao
direito como ele necessariamente ¢, ou antes o direito como deveria
(ought) ser; o direito como deve necessariamente (must) ser, seja ele
bom ou mau, ou antes o direito como deve necessariamente ser, se fosse
bom (Lect. on Jur., vol. 1, p. 32).

Quanto a expressao “filosofia do direito positivo”, que no trecho
citado € repetida duas vezes, o leitor recordard que tal expressiao foi
inventada por Hugo (cf. § 11); trata-se de uma derivacdo que Austin
reconhece expressamente, declarando numa passagem imediatamente
anterior a essa ora transcrita:

De todas as expressdes concisas que examinei mentalmente, “filosofia
do direito positivo” indica da forma mais significativa o objeto e o
admbito do meu curso. Emprestei tal expressio de um tratado de Hugo,
célebre professor de jurisprudéncia da Universidade de Géttingen, e
autor de uma cxcelente historia do direito romano. Embora o tratado em
questio se intitule “o direito natural”, néo diz respeito ao direito natural
no significado ordindrio do termo. Na linguagem do autor diz respeito
ao “direito natural como wma filosofia do direito positivo” (Lect. onJur.,
vol. L, p. 32).

Se € ponto pacifico a derivacao da locucao “filosofia do direito
positivo” da terminologia da escola histérica alema, muito mais delicado
e discutido € o problema da influéncia de tal escola na substancia do
pensamento austiniano. Achamos que esta ndo deva ser exagerada e que
as correspondéncias e as coincidéncias entre o pensamento da escola
histérica e o de Austin sejam bastante limitadas e superficiais, e redutiveis,
em ualtima andlise, 4 um Gnico ponto: a recusa de considerar como direito
propriamente dito o direito natural, a concepcio da efetividade do direito
existente nas varias sociedades como o fundamento da sua validade, a
determinacilo, em suma, do direito tal qual ele efetivamente €, como o
objeto da ciéncia juridica. Quanto ao resto, ha entre os dois pensamentos
uma divergéncia profunda, ndo s6 no que se refere aos pressupostos
filosoficos (Austin é um utilitarista € um empirista ao qual sdo absoluta-
mente estranhas as posturas historicistas € romanticas), como também
no que diz respeito as proprias concepgoes juridicas. A escola historica
2 N.B.: O grilo contido nesta ¢ nas subseqiientes citagaes de Lect, on.fur. reproduz o destaque contido no lexto

original.
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alema, em homenagem a ideologia do Volksgeist, via no direito consu-
etudindrio o prototipo do direito positivo e, no plano da politica legislativa,
era decididamente hostil a codificacdo; Austin, ao contrario, via na lei
(isto €, na ordem emanada do soberano) a forma tipica do direito e o
fundamento @ltimo de toda norma juridica e, no plano da politica
legislativa, era defensor convicto da reforma do direito através da
legislacao, o que demonstra que estd inteiramente na linha diretriz do
pensamento de Hobbes e Bentham.

Que s¢jam de tal natureza as relacGes entre Austin e a escola
histérica alema percebe-se claramente numa passagem de Lectures, na
qual o autor, para compatibilizar sua evocacao da escola histérica com a
fidelidade & ortodoxia do utilitarismo de Bentham, declara:

Bentham pertence estritamente & escola histérica de jurisprudéncia. O -
significado exato deste termo, assim como € empregado pelos alemaes,

€ que os juristas assim designados pensam que um conjunto completo de
leis nio pode ser deduzido pelo desenvolvimento de alguns principios
gerais assumidos a priori, mas deve ser fundado na experiéncia dos
sujeitos ¢ dos objetos aos quais o direito se refere. Bentham, por isso,
pertence manifestamente a essa escola.

E depois de ter indicado o fato de alguns expoentes da escola
histérica (Hugo e Savigny) serem contrdrios a codificaciio, enquanto
outros juristas (como Thibaut) sio favoraveis a ela, ele assim prossegue:

O significado do fato de estes [os juristas mencionados acima] serem
chamados de escola histérica € simplesmente este, que concordam com
Bentham em pensar que o direito deveria ser fundado numa visio ex-
perimental dos sujeitos e dos objetos do direito e deveria ser determina-
do pela utilidade geral, ndo deduzido de algumas suposicoes arbitrarias
a priori chamadas de direito natural. Um nome mais adequado seria
escola indutiva e utilitdaria (op. cit., vol. 11, p. 679).

Como se vé, para conciliar Bentham com a escola histérica Austin
¢ forcado a dar dela uma “versao” inglesa, a saber, a por em evidéncia um
tnico cariter (a polémica antijusnaturalista), negligenciando seus aspec-
tos mais peculiares ¢ as exigéncias de fundo, e, sem mais, chega a atribuir
a essa escola um conceito (o de utilidade geral) que lhe € estranho.
Substancialmente, Austin concilia a escola historica com Bentham
fazendo, num esfor¢o notdvel mas também insciente, de Bentham um
historicista ¢ de Savigny um utilitarista.
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26. Austin: sua concepciao do direito positivo.

Para definir o direito positivo, Austin o distingue, antes de mais
nada, dos outros tipos de normas. Neste sentido, € necessario notar que
h4 uma dificuldade de natureza lingiifstica na referéncia as distingdes
deste autor. Ele, com efeito, emprega o termo inglés law que significa ao
mesmo tempo lei, no sentido generalissimo de norma, e direito, no
sentido especifico de norma juridica (enquanto para indicar a “lei” no
sentido de direito emanado do 6rgio legislativo do Estado — em
contraposicio a0 “costume” — em inglés usa-se o termo statute).

Austin define a lei como um comando geral e abstrato, excluindo
assim, antes de tudo, do conceito de lei as ordens “incidentais™ ou
“ocasionais”, vale dizer as ordens dirigidas a uma pessoa determinada
porque realiza uma acio individual. O comando € definido como a
expressdo de um desejo, mas nem toda expressio de desejo € um
comando (assim, por exemplo, ndo o ¢ a prece); qual € portanto a nota
caracteristica do comando? Esta é representada pelo fato de que, no
comando, a pessoa para quem € expresso o desejo € passivel de um mal
qualquer por ato daquele que exprime o descjo se este nao for realizado.
Este mal sob constitutivo da ameaca é chamado de san¢do. O comando
implica portanto no conceito de sangao e no de dever, como se conclui
desta passagem em que Austin enuncia com clareza seu pensamento:

Um comando . . . ¢ uma expressio de desejo. Mas um comando € distinto
das outras expressoes de desejo pela seguinte caracteristica: que
a parte para a qual € dirigido ¢ passivel de um mal sob a agao do outro,
no caso de nio-satisfacio do desejo. Sendo passivel de um mal da tua
parte, se nao satisfago um desejo que tu exprimes, eu estou vinculado ou
obrigado pelo teu comando, ou eu me acho no dever de obedecé-lo. . .
Comando e dever sdo, por isso, termos correlatos, no sentido de que o
significado denotado porum ¢ implicado ou suposto pelo outro. Ou, em
outras palavras, onde quer que haja um dever, foi expresso um comando;
e onde quer que tenha sido expresso um comando, um dever foi imposto.

Concisamente o significado da correlagio € este. Quem deseja
infligir um mal no caso do seu desejo nao ter sido respeitado, enuncia um
comando exprimindo ou notificando o seu desejo. Quem ¢ passivel de
wm mal em caso de nio respeitar o desejo, € vinculado ou obrigado pelo

comando (Lect. on Jur., vol. 1, p. 89).

Definida a nogao de lei, Austin distingue as leis em duas categori-
as, fundadas no sujeito do qual provém o comando (o destinatario €
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sempre 0 mesmo, isto €, 0 homem): leis divinas e leis humanas, segundo
sejam postas por Deus ou pelos homens; as primeiras se distinguem, por
sua vez, em leis divinas reveladas e leis divinas ndo reveladas (mas €
uma distin¢iio que aqui néo nos interessa, porque diz respeito a esfera
ético-religiosa); as segundas se subdividem em leis positivas (ou, como
seria aqui mais exato traduzir o termo law, direito positivo) e moralidade
positiva.

Trata-se agora de estabelecer qual é a diferenga especifica entre
direito positivo ¢ moralidade positiva. O autor localiza tal diferenca no
fato de que o direito positivo € constituido pelos comandos emanados
pelo soberano, numa sociedade politica independente. Soberano € so-
ciedade politica independente sdo dois conceitos estreitamente
correlacionados; com a expressido “sociedade politica independente”
Austin realmente pretende indicar a entidade social comumente chama-
da de Estado: esta sociedade € dita politica para indicar que € composta
de uma nuimero relevante de pessoas sujeitas a um superior comum
(razdo pela qual se a distingue da sociedade familiar e das outras formas
mais primitivas de agrupamentos sociais); ¢ ¢ dita independente para
indicar que ¢ autdnoma e soberana, isto €, que nao depende de outras
entidades sociais. A sociedade politica independente comporta no seu
interior uma estruturagdo hierdrquica, ou seja, a subordinagao do con-
junto dos seus membros a um soberano superior (que pode ser uma
dnica pessoa ou um grupo de pessoas). Para que se possa falar de
soberania sio necessirios, segundo Austin, dois requisitos:

a) a obediéncia habitual de um conjunto de individuos a um
superior comunm,

b) a auséncia de toda relagio de subordinagdo e de obediéncia
desse superior nos confrontos diante de qualquer outro superior humano.

Em outras palavras, para que uma sociedade politica possa ser
considerada independente nao basta existir no seu interior uma estrutura
hierdrquica, sendo também necessdrio que esta dltima se esgote no
interior da propria sociedade.

Eis duas passagens das Lectures on Jurisprudence, contendo a
primeira delas uma definicao sintética do direito positivo, enquanto na
segunda se examina mais amplamente as relagdes entre o conceito de
direito e o de soberania:

O objeto da jurisprudéncia € o direito positivo, ou o chamado simples €
estritamente de direito, ou o direito posto pelos superiores politicos aos
inferiores politicos (op. cit., vol. I, p. 86).
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Toda Iei positiva, ou bem toda lei simples e estritamente dita, é posta por
uma pessoa soberana ou por um corpo soberano de pessoas a um ou mais
membros da sociedade politica independente na qual essa pessoa ou esse
corpo € soberano ou supremo. Ou, em outras palavras, essa lei é posta por
um monarca ou grupo soberano a uma ou mais pessoas em estado de
sujeigio frente a seu autor (op. cit., vol. 1, p. 220).

Quanto a moralidade positiva, esta se distingue do direito positivo
precisamente porque ¢ posta por um sujeito humano que ndo possui a
qualidade de soberano para um outro ou para outros sujeitos humanos.
Austin destaca, na vasta categoria da moralidade positiva, tipos de
normas que sao leis propriamente ditas visto que tém a estrutura do
comando e outras normas que sio leis impropriamente ditas porque nao
possuem o cardter de comandos. Estas tltimas s@o aquelas que hoje
chamarfamos de normas do costume social (regras de honra, do galan-
teio, do jogo, da moda etc., que sdo postas pela opinido piiblica): ndo sio
comandos (e portanto nio sio leis) em sentido préprio, porque um
comando, para s¢-lo, deve provir de um superior bem individualizado,
enquanto a opinido publica € um fendmeno social que escapa de qual-
quer tentativa de individuacao, isto €, de reducao a uma pessoa ou a um
grupo. de pessoas determinadas.

As normas da moralidade positiva que sao leis em sentido estrito
sao divididas por Austin em trés categorias:

a) Leis que regulam a vida dos individuos no estado de natureza
(nao sdo normas juridicas, porque o Estado nao existe, mas séo leis
porque possucm natureza de comando). :

b) Leis que regulam as relagoes entre os Estados (isto €, o direito
internacional). Segundo Austin, tais leis nao tém natureza juridica,
porque, sendo a comunidade internacional baseada numa relacao nao de
subordinagio mas de coordenacio, as regras por ela emanadas nao sao
comandos'dirigidos de um superior politico para um sudito. E esta uma
das numerosas doutrinas que negam a juridicidade do ordenamento
internacional e possui o mérito de ser fundada em critérios Ié_gicos c_lz.lros
e rigorosos: uma vez admitida a definicao aust_inia.na do d1‘rcltq positivo,
ndo resta senao negar cardter juridico as normas internacionais. )

¢)As leis das sociedades menores, tais como a familia, acorporagao
ete. Sdo realmente comandos dados de um superior para um’mfertor (por
exemplo, o comando dado pelo pai ao filho), mas nao sao direito porque
o superior que emite o comando ndo € soberano (sendo, por sua vez,
submetido ao poder do Estado).
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Na pdgina seguinte apresentamos um esquema que reproduz as
virias distincoes austinianas relativas a lei. Entre as diversas categorias
€ possivel estabelecer interessantes relagoes:

— as leis divinas e o direito positivo constituem comandos
soberanos;

— o direito positivo e as leis propriamente ditas da moralidade
positiva sao comandos humanos;

— as leis positivas, o direito positivo e as leis propriamente ditas
da moralidade positiva (isto €, todas as leis exceto aquelas impropria-
mente ditas da moralidade positiva) sdo comandos.

Se examinarmos a concepgao austiniana do direito positivo, vere-
mos que comporta trés principios fundamentais tipicos do positivismo
juridico:

a) a afirmacio de que o objeto da jurisprudéncia (isto €, da ciéncia
do direito) € o direito tal como ele é e nao o direito como deveria ser
(concepgao positivista do direito);

b) a afirmagdo de que a norma juridica tem a estrutura de um
comando (concepgao imperativista do direito);

¢) a afirmacao de que o direito é posto pelo soberano da comuni-
dade politica independente — isto €, em termos modernos, pelo 6rgao
legislativo do Estado (concepgao estatal do direito).

Nota-se que estes trés principios nao dependem logicamente um
do outro, mas sio reciprocamente autdnomos. Assim, Thon, um jurista
alemao da segunda metade do século XIX, que serd citado na segunda
parte, é¢ um tipico expoente da concepgio imperativista do direito, mas
refuta a estatista.

DIVINAS
COMANDOS
SOBERANOS
LEIS _ COMANDOS
DIREITO
POSITIVO COMANDOS
HUMANOS
HUMANAS
MORAL LEIS PROPRIAMENTE DITAS
POSITIVA LEIS IMPROPRIAMENTE DITAS
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27. Austin: a distingao entre direito legislativo e direito
judicidrio; a critica ao direito judicidrio.

Falamos da concepcao estatal do direito de Austin. Mas tal con-
cepgao nao contrariava o tipo de fontes do direito vigentes na Inglaterra
(direito judicidrio), de modo que ele teria de ou negar a juridicidade da
common law ou renunciar A propria concepedo? Nosso autor ndo nega
absolutamente a juridicidade do direito posto pelos juizes, mas, por
outro lado, nio sustenta tal situaciio contrastante com a propria concep-
cao. E recorre ao conceito de autoridade subordinada que poe o direito
a partir do poder que lhe é delegado pelo soberano; é bem verdade que
0s juizes criam o direito, mas isto nio exclui sua estatizacao, visto que
cles agem com base no poder a eles atribuido pelo Estado. A distingao
entre direito legislativo e direito judicidrio nio significa, portanto, uma
distingdo entre direito estatal e direito ndo-estatal, mas entre direito
posto imediatamente e direito posto de modo mediato pelo soberano da
sociedade politica independente.

Ainda que por via direta ela [a lei] teve origem numa outra nascente ou -
fonte, € uma lei positiva ou lei em sentido estrito por obra da instituicao
do presente soberano, que tem o cardter de superior politico (op. cit.,
vol. I, p. 220).

Resolvida esta questdo prejudicial, o autor passa a analisar a
diferenca existente entre direito judicidrio e direito legislativo, subme-
tendo a uma critica contundente os lugares-comuns relativos a este
problema e formulando uma solugdo particularmente perspicaz. A dife-
renga entre direito judicidrio e direito legislativo nio consiste nas fontes
que produzem tais dircitos, mas sim no modo pelo qual eles sdo pro-
duzidos: o direilo legislativo € constituido por normas gerais e abstratas,
isto €, por normas que regulam nio um caso tnico existente no momento
da sua emissio, mas um namero indeterminado (ou classe) de casos que
se verificarao no futuro; o direito judicidrio, por outro lado, é constituido
por normas particulares, emitidas com a finalidade de regular uma
controvérsia unica, especifica.

O direito legislativo ¢ o direito judicidrio nio se identificam
necessariamente com o direito emanado respectivamente do soberano e
dos juizes. O soberano pode também emanar normas que resolvam um
caso Onico (¢ entdo age como juiz), enquanto o juiz (como o pretor
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romano, pelo poder de que € investido, ou 0 juiz inglés, pelo valor de
precedente que pode assumir sua decisdo) pode também emanar normas
que tenham cardter geral (e entao agir como legislador).

Austin passa, enfim, a examinar o valor desses dois tipos de
direito, colimando estabelecer qual ¢ o melhor. Sustenta que o direito
legislativo seja superior ao judicidrio (e nisto segue o ensinamento de seu
mestre Bentham) e para demonstrar tal superioridade elenca toda uma
série de defeitos do direito judicidrio, dedicando a este exame um
| capitulo especifico (o0 XXXIX) das Lectures. Mas antes de desenvolver

sua critica, ele refuta algumas objegoes contra o direito judicidrio que
nio considera validas, entre as quais existem duas que aqui nos interes-
‘ sam particularmente, porque foram formuladas por Bentham; nestes
pontos, portanto, o discipulo estd em desacordo ¢ critica o mesire
(mesmo sem mencionar seu nome).
\ A primeira obje¢io que Austin repele ¢ por ele assim formulada: a
producio do direito judicidrio nao pode ser controlada pela comunidade
politica, enquanto a do direito legislativo permite tal controle. Esta
objecio evoca a de Bentham, mas ndo a reproduz fielmente. Bentham
realmente falava da possibilidade de controlar a producio legislativa do
direito referindo-se nio a realidade de fato, mas a um Estado democré-
tico ideal; Austin, por outro lado, formula a objecdo referindo-a a
realidade de fato. Desse modo, ele repele facilmente a afirmacao de seu
mestre, ressaltando que a possibilidade do controle popular ndo depende
da naturcza judicidria ou legislativa do direito, mas sim do tipo de
constituicio propria do orgao produtor do direito. Numa monarquia
absoluta, existe uma produgido legislativa do direito que nao permite
nenhum controle, enquanto este é possivel na producdo judicidria do
direito, se os juizes forem eleitos democraticamente. A segunda objecao
de Bentham refutada por Austin diz respeito a natureza arbitraria do
direito judicidrio, que seria criado pelos juizes sem nenhum critério
objetivo, sem limites ¢ sem controles; na realidade, observa o nosso
autor, o juiz nao ¢ absolutamente livre para agir como deseja, mas esta
submetido a multiplos vinculos ¢ controles: estd sujeito ao sistema dos
precedentes; € controlado pela autoridade soberana que pode afasta-lo
das suas fungdes, se ndo respeitar as NOrMas juridicas existentes; e €
controlado pelos 6rgdos judicidrios superiores, que anulariam suas
eventuais decisoes arbitrariamente prolatadas.

Detendo-nos agora nas objecoes form uladas por Austin, podemos

expd-las em sete pontos:
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a) o direito judicidrio é menos acessivel ao conhecimento do que o
legislativo (trata-se de uma critica que ja encontramos outras vezes);

b) o direito judicidrio € produzido com menor ponderacdo do que
o legislativo, porque o primeiro € emitido no apressado despacho dos
assuntos judicidrios, enquanto o segundo & (ou pode ser) formulado
depois de madura deliberagao;

¢) o direito judicidrio € freqiientemente emitido ex post facto (isto
€, com eficdcia retroativa, critica também que Austin retoma de Bentham);

d) o direito judicidrio € mais vago e incoerente do que o direito
legislativo, seja pela quantidade enorme de documentos em que se dilui,
seja pela dificuldade de extrair dos varios casos decididos uma regula
decidendi geral;

¢) uma quinta objecdo, particularmente interessante, diz respeito a
dificuldade de certificar a validade das normas de direito judicidrio.
Para o direito legislativo, segundo Austin, o problema nédo apresenta
dificuldade, visto que vigora o critério segundo o qual € vélida a norma
emanada pelo 6rgdo legislativo; mas tal critério nao pode ser aplicado ao
direito judicidrio e, por conseguinte, nao € possivel afirmar a validade da
norma emanada por um juiz, visto que podemos nos encontrar diante de
uma pluralidade de regras — disciplinando de modo diverso a mesma
questdo — emitidas por juizes diferentes em tempos ¢ lugares diversos.
Neste caso qual critério se deve seguir para definir a norma a ser
aplicada? O autor afirma que nao hd um Unico critério, mas varios
critérios, ou, para usar sua propria expressio, hé virias provas possiveis
da validade da decisao dos juizes, a saber:

1) o mimero das decisées (segundo este critério considera-se
valida a norma que foi aplicada um maior nimero de vezes);

2)a elegantia regulae (segundo este critério considera-se vélida a
norma que resolve a questao do modo mais satisfatério, do ponto de vista
técnico e eqiitativo);

3) a coeréncia da regra em relacao a totalidade do sistema
juridico;

4) a autoridade do juiz que adotou a norma daquela determinada
decisao;

f) a sexta critica diz respeito & escassa compreensibilidade do
direito judicidrio, pois ele ndo disciplina categorias abstraidas de fatos
mas sim casos concretos, sendo necessério proceder a um dificil trabalho |
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de abstracio ou inducdo para extrair dos casos resolvidos uma regra
geral;

g) por fim, o direito judicidrio ndo ¢ jamais auto-suficiente,
necessitando sempre ser “remendado” aqui e ali com normas legislativas,
determinando assim a existéncia de um ordenamento juridico hibrido,
no qual se acham justapostos dois sistemas normativos diferentes mal
amalgamados; ademais, o direito legislativo que € emitido com essa
funcdo integradora ¢ de qualidade inferior como o direito judiciario que
deve integrar.

E eis uma passagem das Lectures on Jurisprudence que € aproxi-
madamente uma sintese das criticas austinianas ao direito judiciario:

Em todo pafs em que grande parte do direito consiste em direito judicid-
rio, todo o sistema juridico, ou o corpus juris inteiro, € necessariamente
um caos monstruoso: em grande parte consiste de direito juridico,
introduzido pouco a pouco ¢ disperso numa enorme quantidade de
decisoes juridicas particulares, e em parte de direito legislativo acrescido
a guisa de remendo ao direito judicidrio e disperso num enorme amon-
toado de leis ocasionais e suplementares (op. cit., vol. 1L, p. 660).

28. Austin: o problema da codificacao.

A conclusio desta critica ao direito judicidrio é que ele deve ser
substituido por uma forma superior de direito, isto €, pela codificacao.
Visando confirmar esta sua tese, Austin descreve alei histérica segundo
a qual o direito se desenvolve na sociedade, destacando seis fases:

a) a primeira fase € representada pela moralidade positiva. Trata-
se de uma fase pré-juridica porque ndo existem ainda normas de direito
propriamente dito, mas somente nOrmas consuetudindrias. Sucessiva-
mente hi trés fases de desenvolvimento do direito judicidrio, a saber:

b) primeiramente, 0s juizes adotam e fazem valer como direito as
proprias normas da moralidade positiva (direito judicidrio com funda-
mento consuetudindrio);

¢) em seguida, os juizes integram das NOrmas consuetudindrias,
transformadas em direito, com outras normas elaboradas por eles mes-
mos com base no principio da analogia (direito judiciario com fundamento
cientifico):
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d) por altimo, os juizes criam eles mesmos o direito com base nos
proprios critérios de avaliagdo (criagao judicidria do direito). Neste
ponto aparece o direito legislativo, que se desenvolve através de duas
fases:

¢) primeiramente, o direito legislativo € emanado ocasionalmente
para integrar o direito judiciario em matérias particulares;

[) enfim, a lei se torna a unica fonte da produgdo do direito e
disciplina, sistematicamente, com normas gerais ¢ abstratas, todas as
relacoes sociais: a legislacao culmina assim na codificacao.

Dispondo-nos agora a expor as concepcoes de Austin relativas a
codificacio, notamos que sao particularmente interessantes porque,
diferentemente de Bentham, que se fixava na sua idéia de cddigo
demasiado abstrata e racionalista, Austin tem, em contrapartida, uma
viva sensibilidade para a realidade dos problemas juridicos e, ademais,
estava ciente da polémica sobre a codificacao ocorrida na Alemanha.
Durante sua estada neste pais estudara, realmente, a obra de Savigny, por
quem nutria grande admiragdo, e, como sabemos (cf. § 15), Savigny foi
o principal protagonista da luta contra a coditicagio. A primeira preocu-
pacio do nosso autor €, conseqlientemente, a de superar as objecoes de
Savigny, o que faz afirmando que este nao criticava a idéia da codificacio
em si, mas, em primeiro lugar, o proposito de realizar a codificagao na
Alemanha. Ora, observa Austin, o fato de a codificacdo nao ser oportuna
para aquele pafs nada representa contra o valor do direito codificado em
geral (mas esta maneira de interpretar e, portanto, de superar a critica de
Savigny, ¢ insatisfatoria, porque na realidade, como vimos, este era
contrario em principio a codificagao). As outras criticas de Savigny
diziam respeito a0 modo pelo qual eram realizadas as codificacoes do
seu tempo (a prussiana e, principalmente, a francesa); Austin aceita
grande parte destas crilicas, dirigindo, particularmente, algumas censu-
ras ao Cédigo de Napoleao:

a) neste codigo faltam definicoes técnicas dos termos juridicos
usados;

b) nio leva suficientemente em conta o direito romano, que
representa a maior tradig@o jurfdica continental (uma objecdo tipica de
Savigny);

c) o legislador francés ndo concebeu o cddigo como completo
(recorde-se a este respeito como Portalis entendia o art. 4%, seja porque
ndo eliminou o direito preexistente, seja porque admite, junto ao direito
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codificado, outras fontes subsididrias de direito (direito natural, judicia-
rio, consuetudindrio), o que cria uma situacdo de ambigiiidade e de
incerteza;:

d) o Codigo de Napoleao, enfim, foi redigido com demasiada
pressa.

Mas mesmo eslas criticas, observa Austin, se referem somente ao
modo em que foram realizadas no passado algumas codificacdes e nio
negam em absoluto a validade do principio da codificacdo. Alias, € de se
notar que aquilo que nosso autor sustenta como necessirio ndo é um
codigo qualquer que seja, mas um bom cédigo: “melhor o direito
judicidrio do que um mau cddigo”, diz ele amitde, porque um mau
c6digo tem todos os defeitos do direito judicidrio sem ter dele os poucos
méritos.

Quanto aos requisitos do codigo, Austin especifica que por cédigo
se deve entender, como se faz com freqiiéncia (falando, por exemplo, de
“codificagdo justiniana™), ndo uma simples coleta de leis preexistentes,
mas sim a reformulagio ex novo de todo o direito vigente numa
sociedade, de modo a haver um texto legislativo coerente e unitdrio; por
outro lado, todavia, ele enfatiza que a inovacao deve se referir & forma,
mas ndo ao contetido do direito que € codificado. A codificacdo deve,
portanto, limitar-se a dar uma roupa nova — unitdria, coerente, tecnica-
mente perfeita—ao mesmo direito que ja vige. Neste ponto se manifesta
uma importante divergéncia entre a concepgio de Austin e a de Bentham,
divergéncia que tem seu fundamento nas diferentes atitudes politicas dos
dois pensadores, a de Austin liberal-moderada ¢ a de Bentham radical-
democratica, devendo a codificacdo para Bentham representar uma
renovacao integral do direito, tanto na forma quanto no conteido.
Enquanto Bentham concebia a codificacdo como um instrumento de
progresso politico-social, Austin a concebia como um instrumento de
progresso puramente técnico-juridico.

Austin tentou resumir suas idéias a respeito da codificacio (que se
encontram também expostas ocasionalmente aqui e ali em sua obra) num
escrito, que permaneceu entretanto na condicao de apontamentos e,
assim, incompleto e fragmentdrio, intitulado Notes on Codification
(Notas sobre a Codificacdao), que foi publicado nas Lectures on
Jurisprudence (vol. 11, pp. 1021 e ss.). Nessas Notas sio examinadas
refutadas catorze objecoes contra a idéia em geral da codificacao (ja
vimos, logo acima, como Austin responde as objegbes fundadas em
criticas contra exemplos histdricos particulares de codificagio).

114




Destas objeg6es examinaremos apenas as cinco mais interessantes.
- Como o leitor poderd observar, as duas primeiras podem ser unidas com
base no critério do contraste (visto que tendem a se eliminar entre si),
enquanto as duas sucessivas podem ser unidas com base no critério da
afinidade; observar-se-4 também como as respostas de Austin consistem
freqiientemente numa retorsdo, a saber, em demonstrar como o direito
judicidrio tinha, em propor¢do muito mais grave, os mesmos defeitos
censurados no direito codificado.

a) Todo cddigo € necessariamente incompleto e nio pode dispor
para todos os casos futuros (de tal modo a codificagio nao realizaria sua
finalidade fundamental, que € precisamente a completitude do direito).
O autor responde que o cédigo é realmente incompleto, mas muito
menos lacunar que o direito judicidrio, que € “necessariamente timido e
inadequado”.

b) Todo cédigo, para aproximar-se da completitude deve consistir
numa tal miscelanea de normas numerosas e minuciosas que se torna
mmpossivel a mente humana conhecé-lo e abarca-lo na sua totalidade.
Austin responde que a completitude do c6digo nao consiste em discipli-
nar todos os casos individualmente considerados, mas em estabelecer
normas, cada uma delas aplicdvel a toda uma categoria de casos (em
linguagem moderna, diremos que a norma alcanca um fatti specie
abstrato).

¢) Todo cédigo € inalterdvel, no sentido de que as normas nele
contidas nao podem ser adaptadas as transformagdes que continuamente
ocorrem na sociedade (¢ este o argumento da cristalizacao do direito,
tipico de Savigny). Austin responde observando que o direito judicidrio
€ muito mais inalterdvel que o legislativo, pois é fundado no sistema de
precedentes e, portanto, uma regra fundada numa decisdo estabelecida
numa época historica anterior continua a sobreviver, apesar das mudan-
gas socials, ¢ ainda mais prolifera continuamente, visto que os juizes
desenvolvem o dircito nao mediante uma atividade criativa livre, mas
baseando-se somente na analogia.

d) O direito codificado € menos maledvel (isto €, menos facilmente
aplicdvel aos casos concretos) do que o direito judicidrio. Austin respon-
de que isto ¢ verdadeiro, mas que a maior rigidez do direito codificado
representa nao um inconveniente, mas uma vantagem, ja que a excessiva
maleabilidade determina a inseguranga juridica, posto que o direito pode
ser mais facilmente alterado.
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e) O direito codificado, longe de reduzir, favorece as controvérsi-
as, porque forna possiveis “conflitos de analogias contrdrias” mais
numerosos (no sentido de que cresce o niimero dos casos que admitem
uma pluralidade de solugdes, sendo possivel subsumi-los, mediante o
procedimento analégico, sob virias normas diversas entre si); ademais,
os defeitos do direito codificado — pelo fato de ele ser formulado em
termos claros ¢ fixos — sdo mais evidentes e mais dificilmente remedi-
aveis do que os do direito judiciario.

O autor refuta esta critica, afirmando que a codificacio elimina os
equivocos ¢ as ambigiiidades e, portanto, torna impossiveis as contro-
vérsias fundadas em meras imprecisoes interpretativas. Com referéncia
a isto ele exprime uma opinido caracteristica que era também a de
Bentham, a saber, que a codificagdo teria promovido uma elevagio do
nivel ético e técnico da profissao forense, eliminando os ribulas, cuja
Ginica atividade consiste em desfrutar sem escriapulos das obscuridades ¢
incertezas do direito, ¢ favorecendo o ingresso na profissao de homens
de alto nivel moral ¢ intelectual. A codificagdo determinaria, entre outras
coisas, também

uma melhoria do carater da profissao legal. Se a lei fosse mais simples
e cientifica, mentes de ordem superior ingressariam na profissio e
homens de posicdo independente a abracariam, enquanto uns € outros
dela agorase desviam por scu cardter repugnante; pois repugnante cla o
é realmente. Qual homem de educacio literaria e intelecto cultivado
pode suportar os absurdos dos livros da prdtica forense, por exemplo, e
de muitas outras partes do direito? Nada senao uma forte necessidade ou
uma forte decisio de atingir o rationale do direito através da crosta que
o recobre poderia sustentar uma tal pessoa nessa empresa. Mas se o
direito fosse convenientemente codificado, tais mentes o estudariam; e
poderiamos entdo esperar uma legislacio incomparavelmente melhor e
uma administracio melhor da justica do que a de agora. A profissao nao
seria meramente venal e dirigida & acumulagio de somas, como o € no
presente, mas, como na antiga Roma, constituiria a estrada que conduz
as honras e ao prestigio politico (op. cit., vol. 11, pp. 680-81).

Como se vé, Austin assume, nesta passagem, uma posicio antitética
relativamente & de Savigny, segundo o qual a codificagao teria posto em
crise a ciéncia juridica, sustentando, ao contrdrio, que é o direito
judicidrio que torna impossivel o desenvolvimento da jurisprudéncia, a
qual receberia grande impulso pela codificac@o. Com referéncia a
atitude assumida frente a esta por Savigny, cle observa:
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Sua oposi¢do aos Coédigos € o efeito de um preconceito de douto
Gelehrter em favor do direito romano, e de antipatia nacional (Lect. on
Jur., vol. I1, p. 1037).

(Apontando para o preconceito em favor do direito romano, que
Savigny teria tido como Gelehrier, isto é, como doutor ou como
professor, Austin parece quase insinuar que o estudioso alemio se
opunha a codificagdo por medo que esta tornasse inttil sua ocupagéo de
romanista; na realidade, a codificagao, longe de extinguir os estudos
romanistas. propiciou-lhes um espléndido florescimento, liberando os
estudiosos da preocupacio de adaptar o direito do Corpus juris as
exigéncias modernas e Ihes permitindo estudd-lo de um ponto de vista e
com método rigorosamente historico.)

Os motivos pelos quais Austin ap6ia calorosamente a codificagdo
podem ser vistos como sintetizados nesta sua afirmacao:

E melhor ter um direito eXpresso em termos gerais, sistemitico, conciso
(compact) e acessivel a todos, do que um direito disperso, sepultado num
amontoado de detalhes, imenso (bulky) e inacessivel (Lect. on Jur., vol.
11, pp. 1023-1024).

Estas duas scries contrapostas de quatro adjetivos nos ddo uma
aspeccao de conjunto das exigéncias que determinaram o movimento
pela codificacao e os argumentos pelos quais foi sustentada.

Amaior dificuldade encontrada por Austin (e também por Bentham)
em promover a codificacao nao era no plano tedrico defendé-la das
criticas dos adversarios, mas elaborar um procedimento que lhe garantis-
se uma realizacao eficaz. Austin se da conta que a codificagao nao pode
ser obra de uma so pessoa (como queria Bentham), porque ninguém
pode ter um conhecimento exaustivo da totalidade do direito; alids, a
codificaciio nao pode tampouco ser obra de uma comissao, porque seus
componentes teriam provavelmente concepgoes e principios diferentes,
do que resultaria uma codificacao incoerente. Austin formula uma
soluco intermedidria: o projeto deve ser redigido por uma sé pessoa,
mas posteriormente serd reexaminado por uma comissdo, que providen-
ciard as corregOes ¢ a integracao que se fizerem necessarias.

Um dltimo ponto em que Austin diverge de Bentham concerne ao
requisito da acessibilidade do cédigo. Para Bentham, ele deve ser
acessivel a todos os cidadaos; para Austin, por outro lado, deve ser
acessivel somente aos juristas, mas nao ao povo.
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Um codigo acessivel a todos seria um c6digo ruim, seja porque
para ser compreensivel a0 homem comum o direito teria de ser excessi-
vamente simplificado, seja, principalmente, porque um codigo acessivel
a todos seria continuamente submetido i discussio e i critica da opiniao
publica, que exigiria constantemente novas reformas. Este motivo de
divergéncia coloca ainda uma vez em evidéncia as posturas especulativa
e politica diferentes de Bentham e Austin: o primeiro é um filésofo (com
uma boa dose de abstragdo) e um radical, o segundo é um jurista
(sensivel as exigéncias técnicas) e um conservador.
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