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ABSTRACT

1. Modernity (Galileo, Machiavell, Hume) separated law and Jjusti-
ce, by restricting reason to theoretical reason and therefore putting jus-
tice outside the sphere of reason.

2. Legal positivists develop the conceptual separation of law and
Jjustice. Bentham recovers practical reason (or utility) but distinguishes
two kinds of reason (or of principles of uiility): the expositive principle
applies to law, the deontological principle applies to justice. Kelsen con-
siders that law and justice are two different systems of norms, both out-
side the scope of reason.

3. Dworkin’s theory of principles reintroduces reason in law. But
the bounds that the legal sources and the legal procedure impose on rea-
son explain law as restrictive conception of justice and desobedience to
law and revolution as possibly rational.

1. A PROBLEMATICA MODERNA REFERENTE AO DIREITO E A JUSTICA:
Hume E BENTHAM

A tradigao do pensamento ocidental considerou os conceitos de
direito e justica como estando interligados. Alids, o préprio idioma
a isso convidava: a palavra alemad «Gerechtigkeit» deriva de
«Recht», tal como em grego «dikaiosune» vem de «dikaion», e em
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latim «iustitia» de «dus». Nas linguas latinas modernas, como em
francés ou portugués, ndo existe relagdo etimolégica entre <justi-
ce» «justicar, e «droit», «direito», que é muito modernoc, mas quem
- tal como o filésofo do direito neo-tomista Villey - gosta de pensar
em latim, substitui a palavra «droit» pela palavra «juste»t quando
se trata de pensar com clareza. Para além das palavras, a defi-
nicao tradicional de justica como virtude, ou seja disposigéo, ou
vontade permanente de «dar a cada um o seu direito» («constans
et perfecta voluntas ius suum unicuique tribuere»)? leva ao direi-
to.

A probleméatica moderna separa a questdo do direito da
questio da justica. Sempre se soube que tanto as leis como as sen-
tencas judiciais podem ser injustas, e a Antigona de Séfocles bem
coma 0 Sécrates platénico raciocinaram profundamente sobre iss0.
E tipicamente moderno apresentar o problema em relacfo com
duas teses: que ser e dever devem ser separados e que a razéo tem
a ver com a verdade tedrica. Para Maquiavel, «a diferenga entre o
modo como se vive e aquele como se deveria viver»® era cons-
cientemente a base metédica de uma ciéncia politica que se abs-
tém da questdo da republica ideal. J4 Galileu extrafu do conceito
moderno de ciéncia a audaciosa ilacfo, «gue, em direito..., nfo
existe nem verdade, nem falsidade»?, sem, contudo o justificar
mais pormenorizadamente. Mas s6 Hume ligou ambas as teses,
tendo formulado definitivamente «Nenhumas frases de dever
podem ser deduzidas de frases de ser» («no ought from an is»)5; €
a lei de Hume onde as boas teorias da moral se separam das mas
- como, por exemplo, a doutrina do direito natural - que cometem
tal erro légico. Por outro lado, ag diferengas morais, tais como bom
ou mau, justo ou injusto, néo se podern derivar da razo, isto é, de
frases verdadeiras, mas sim de paixdes, ou seja, de desejos pro-
postos pela vontade. O dominio da justica situa-se, pois, fora do
ser e, por conseguinte, também da razdo. Assim, Hume é o pai do
positivismo juridico. Veremos como, depois de Hume, o positivis-

1 Michel Villey, Questions de Saint Thomas sur le droii et la politique,
Paris 1987, p. 114.

. Dig, 1.1.10.

8 I Principe (De Principatibus), ¢. XV {ed. B. Richardson, Manchester
1979, S. 44).

1 Dialogo dei massimi sistemi, em Le opere, Edizione nazionale, ed. Anto-
nio Favaro, Firenze, VI, Nachdruck 1933 p. 78,

5 Dawvid Hume A Treatise of Human Nature, TIL T, T {ed. L.A. Selby-Bigge,
2. Ausg. PA. Nidditch, Oxford 1978, p. 455 ss.).
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mo juridico se debateu com os trés conceitos: direito, justica e
razio. Isso far-se-a através do exame das teorias dos dois maiores
positivistas de direito, que conscientemente seguiram Hume:
Bentham e Kelsen. Passaremos, depois, a estudar a mais impor-
tante tentativa de refutagdo do positivismo de direito na filosofia
de direito contemporinea, que é a de Dworkin. No fim, acrescen-
taremos a nossa propria concepcéo.

Bentham aplicou a lei de Hume de tal maneira ao direito, que
admitia uma diferenca essencial entre o direito como é e o direito
como deve ser. As consideracfes a esse proposito na sua primeira
obra, o Fragment on Government, de 1776, mostram claramente,
na terminologia e nos pensamentos, a proveniéncia de Hume:
«Pertence ao dominio do expositor expor-nos o que é, na sua opi-
nifo, o direito; ao do censor, apresentar-nos o que ele pensa que ele
deve ser. O primeiro estd, portanto, principalmente ocupado em
declarar ou pesquisar factos; o segundo, em discutir razées. O
expositor, desde que se mantenha na sua esfera, no se ocupa de
outras faculdades do espirito sendo a percepcdo, a memoéria e a
sentenca; o ultimo, devido aos sentimentos de prazer ou desprazer
que alia aos objectos que examina, tem alguma relagdo com
afeicdes.»8. O direito &, pais, um facto que é preciso descrever e que
pertence, portanto, a uma outra esfera que a da justica, do direito
como ele deve ser, da moral. Resta, naturalmente, esclarecer que
género de facto é o direito: Bentham diz numa nota do texto ante-
rior: «pode falar-se do estabelecimento duma lei como dum facto,
pelo menos para a distinguir de qualquer observacio que podera
ser indicada como motivo para uma tal lei»,

Mas onde Bentham se distancia de Hume, é na doutrina da
razéio. Um contributo essencial de Bentham para a histéria da
filosofia é exactamente a recuperacio da razfio pratica como cién-
cia, a que ele chama utilitarismo. Além disso, desenvolveu, relati-
vamente as leis do direito, uma légica da vontade como uma espé-
cie de l6gica dedntica {de comando, proibicio ¢ permisséo), que ele
descobriu in dependentemente de Leibniz (a légica deéntica de
Leibniz s6 foi publicada este século)?. A separaciio metédica entre
ser e dever ser, inspirou, por sua vez, Bentham, guando este faz a
distingdo, na razéo utilitdria, entre um principio explicativo e um

6 Jeremy Bentham, A Comment on the Commentaries and A Fragment on
Government, ed. J.H. Burns, H.L.A. Hart, London 1977, p. 397.

7 Sobre este ponto, o meu artigo «Relire Bentham», Archives de philosop-
hie du droit, 17, 1972, p. 458 ss.
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principio deontolégico (ou «censério»). Pelo primeiro, determina-se
como se porta cada pessoa: de acordo com a concepgéo do seu inte-
resse individual. Pelo segundo, como ele deve conduzir-se: de tal
forma que a sua conduta leve ao mais alto grau de bem-estar
daqueles seres sensiveis, cujo bem-estar é influenciado de certa
maneira por uma tal condutas. O principio explicativo mostraria
como se constitui o dever juridico, ou seja como probabilidade de
uma dor causada por uma sancdo juridica no caso de néo se agir
de determinada forma. Mais tarde, Bentham desenvolveu uma
teoria mais fina do dever juridico, segundo a qual existe um dever
juridico sempre que o legislador ordena ou proibe uma determi-
nada accao. O facto de haver sancGes s6 € essencial para a des-
cricdo do legislador como superior politico e, portanto, como aque-
lIe que d4 um comando. Os positivistas actuais estariam mais
perto desta dltima explicaciio, mesmo dispondo de uma teoria das
fontes do direito, talvez na base do reconhecimento pelos érgéos
ou sujeitos da aplicagdo do direito, melhor do que aquela que é
possivel obter através da referéncia a uma soberania armada com
sancies. O principio explicative explicaria ainda, quais as sangoes
apropriadas para se conseguir a conformidade do interesse pes-
soal com o dever juridico.

Determina-se pelo principio deontolégico que contetidos deve-
ra ter o direito para maximizar o bem-estar geral. Segundo um tal
principio geral da razdo saberiamos também, quando é que corres-
ponde ao bem-estar geral prestar obediéncia & lei ou recusar-lha,
isso quando corresponde mais aos interesses de todos, esquivar-se
& lei, opor resisténcia ou fazer uma revolucéo.

2. KELSEN OU A ABOLICAO DA RAZAC NO DIREITO

Kelsen néo partiu de Hume, mas no decorrer da sua vida apro-
ximou-se cada vez mais de Hume.

Para Kelsen, o direito néo pertence ao dmbito do ser (onde o
situa Bentham), mas sim ao Ambito do dever-ser, uma vez que 0
direito consta de normas. O direito como sistema de normas s¢
pode, portanto, distinguir-se do sistema de normas da justica,
como, realmente, dois sistemas de normas se podem distinguir um

8 Cfr. o meu artige «Praktische Vernunft und Utilitarismus», Archiv fiir
Rechits- und Sozialphilosophie, Beiheft 51, 1993, p. 90 ss.
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do outro. Aquilo que diferencia um sistema de normas de outro é
a respectiva norma fundamental. E preciso explicar isto sucinta-
mente.

«Dever ser» &, segundo Kelsen, o sentido subjectivo de um acto
de vontade duma pessoa, que é intencionalmente dirigido ao com-
portamento de outra. «<Mas nem toda a accdo dessas tem também
objectivamente este sentido. S6 quando tem também objectiva-
mente o sentido de dever ser é que se designa o dever ser como
«norma»»9%. Assim acontece ..., quando esta acciio é autorizada por
uma norma, que por isso é tida como norma superior. O comando
dum gangster para lhe entregar uma determinada importancia
em dinheiro tem o mesmo sentido subjectivo que o comando de um
funciondrio fiscal, ou seja o sentido de que o individuo a quem se
dirige a ordem dever entregar uma determinada quantia em di-
nhei-ro. Mas s6 o comando do funcienério fiscal, ndo o comando do
gangster, tem o sentido de uma norma valida, obrigatéria para o
destinatdrio, s6 esta, néo aquela, é um acto criador de direito, uma
norma: porgue a accdo do funcionario fiscal é autorizada por uma
lei fiscal, enquanto que a ac¢iio do gangster nio se baseia em
qualquer norma que a autorize»10. Kelsen chega, pois, & sua cons-
trucgéio escalonada da ordem juridica que tem, na constituicdo, a
mais elevada norma, como sentido de um acto autorizado do 6rgiio
constituinte. Todavia, ndo existe nenhuma norma autorizadora da
constituicéio, porque néo existem actos voluntarios corresponden-
tes de uma autoridade acima da constituicéio. Contudo, tem de se
pressupor a norma autorizadora, para que a assembleia consti-
tuinte possa ser pensada como competente e a prépria consti-
tuigdo como valida. Kelsen designa-a por «norma fundamental»,
Se a justica € pensada como sendo um sistema de normas valido,
este também deve pressupor uma norma fundamental e uma
autoridade maxima normativa, isto é, Deus. Mas, segundo Kelsen,
néo se podem considerar validos simultaneamente dois sistemas
normativos. Logo, se o direito é considerado valido, a justica nao
pode ser um dever ser objectivo.

Estas consequéncias sdo inevitdveis para Kelsen, tanto mais
que, para ele, nfio existe uma relaco Iégica entre normas. Duas
normas podem ser contraditérias e, contudo, ser ambas validas.
Nenhuma norma pode deduzir-se de outras normas.

#  Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl., Wien 1960, p. 7.
W Joc.cit., p. 7-8.
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£ verdade que Kelsen desenvolveu esta doutrina relativamen-
te tarde, sobretudo na sua Teoria Geral das Normas', Na 2° edi¢éio
da Teoria Pura do Direito, Kelsen escreve a este respeito: «Como as
normas juridicas nac podem ser nem verdadeiras nem falsas, como
prescricées, isto é, como comandos, permissdes, autorizagdes, colo-
ca-se a questdo de como principios Iégicos, sobretudo a tese da con-
tradico e as regras da deducdio podem ser aplicadas na relacao
entre normas juridicas (tal como a Reine Rechtslehre sempre o tem
feito), se, de acordo com a concepgio tradicional, estes principios s6
sfio aplicaveis a afirmacdes que podem ser verdadeiras ou falsas. A
resposta a esta questdo é: que os principios logicos podem ser apli-
cados - se ndo directa, pelo menos indirectamente - a normas juri-
dicas, desde que sejam aplicdveis a proposigdes juridicas que des-
crevam estas normas juridicas. Duas normas juridicas
contradizem-se, ndo podendo, pois, ser consideradas simultanea-
mente validas, quando as duas proposigoes juridicas que as des-
crevem sdo contraditdrias; e uma norma pode ser deduzida de
outra, quando as proposicdes juridicas que a descrevem podem
figurar num silogismo i6gico»12. A proposicdo juridica que descreve
a norma que proibe o partido comunista, nfo contradiz a propo-
sicdo juridica que descreve a norma que autoriza o partido comu-
nista, mas a despeito disso, as duas normas néo podem ser consi-
deradas simultaneamente como validas. & de afirmar exactamente
o contrario tanto das teses mais antigas como das mais recentes de
Kelsen: existem normas contraditérias e uma légica das normas,
mas as respectivas proposigdes juridicas nfo se contradizem.

Com a sua mais tardia negacfio da légica no direito, Kelsen
aproxima-se maximamente de Hume. Kelsen também sabe por-
qué: «No que se refere a relagio entre ser e dever, Hume é mais
consequente que Kant. Para ele a razdo pratica nfo existe»13.

3. A RECUPERACAQ DA JUSTICA POR MEIO DE PRINCIPIOS JURIDICOS
SEGUNDO DWORKIN

Ronald Dworkin apoiou, um impressionante ataque contra o
positivismo juridico, no argumento principal de que reduz o direi-

U Hans Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, ed. K. Ringhofen e R.
Walter, Wien 1973, p. 166 ss.

12 Hans Kelsen, Reine Rechislehre, loc.cit p. 76,

13 Hans Kelsen Allgemeine Theorie der Normen, loc.cit. p. 68,
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to a regras (Kelsen preferiria dizer «a normas»). Mas este modelo
de regras esquece que no direito também existem principios e poli-
ticas, que tém uma légica diferente da das regras. E que os prin-
cipios estéio numa relacio diferente para com os exemplos contrs-
rios que podem ser aduzidos contra a sua formulacéio, do que as
regras. Um exemplo contrdrio a uma regra implica uma regra con-
traria que abranja o exemplo, ¢, portanto, um conflito de regras.
Esse conflito s6 pode ser solucionado por uma reformulacéo de
uma das regras, que introduz uma excepedo, ou pela anulacdo de
alguma das regras. Mas um principio pode, no caso do exemplo
contraditério ceder perante outro principio ou perante uma regra,
sem por 1ss0 perder a sua validade ou ter de ser reformulado. Isto
torna-se compreensivel por uma dimensio especifica dos princi-
pios, o seu peso, que pode ser ponderado relativamente a outros
principios ou regras. A seguir dou um exemplo simples: a regra «é
proibido matar um ser humano» s6 é compativel com a legitima
defesa, uma vez que esta contém uma excepgdo para casos de legi-
tima defesa. Por outro lado, os principios de ponderacio dos inte-
resses normalmente vilidos em casos de emergéncia cedem, numa
situagéo de legitima defesa (isto é, num ataque actual ilegal), ao
principio com primazia «o direito nfo tem de recuar perante a
injustica».

No essencial merece concordéincia o que Dworkin diz sobre a
l6gica dos principios juridicos!4. Mas néo se trata de um argu-
mento contra o positivismo juridico, quanto muito contra as dou-
trinas do positivismo juridico que desconhecem os principios e a
sua légica especial. Assim, Hart pode, por exemplo, integrar os
principios na sua teoria juridica, o que alias fez na sua resposta a
Dworkini5,

O que o positivismo juridico nio pode aceitar é o uso racional
dos principios juridicos segundoe Dworkin. Enquanto que, para os
positivistas juridicos, s6 se devem reconhecer como direito aque-
les principios que séo formulados nas fontes do direito, ou que
possam ser deduzidos logicamente dos preceitos das fontes de
direito, para Dworkin sfo imanentes no direito todos aqueles
principios que apresentam o melhor fundamento possivel das

14 Cfr. Ronald Dworkin, Tuking Rights Seriously, Cambridge, Mass. 1977,
p. 22 ss. und Robert Alexy, Theorie der Grun drechie, Frankfurt a. M. 1986, p. 75
88,

15 H.L.A Hart, <€l nueve desaffo al positivismo juridicor, Sistema, 36,
1580, p. 3-18, 0 mesmo, The Concept of Law, 2. ed., Oxford 1994, p. 259 ss.
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solucdes existentes nas fontes do direitos. Com isto, néo s6 os
principios da razéo no direito (portanto, os principios da justica),
mas também as racionais (isto é, as de melhor fundamentacéo
pela totalidade dos principios) normas dos casos das decisoes
judiciais nos <hard cases» das lacunas juridicas, se tornam parte
integrante do direito existente, isto é, do direito que o juiz encon-
tra quando decide. A diferenca entre a aplicacfo da lei e a dou-
trina juridica reside entdo apenas no cardcter abstracto desta
Gltima. «A doutrina juridica —diz Dworkin— é a parte geral da
aplicacéo do direito» («Jurisprudence is the general part of adju-
dication»)!7. A doutrina juridica procura apresentar a pratica
juridica como um todo & melhor luz , & luz da melhor teoria com-
pativel com ele. Assim néo ha nenhuma linha de separagfo niti-
da entre a doutrina juridica e a aplicagdo da lei ou qualquer outro
aspecto da pratica juridica»!8,

Como se distingue entdo direito de direito racional, doutrina
do direito de doutrina da justica? Ai Dworkin aceita uma limi-
tacdo a que chama dimensao de «fit». Cada passo do trabalho de
interpretaciio da doutrina juridica e da aplicagéo do direito, comu-
nicantes entre i, tem de se adaptar —fit»— & anterior totalidade
do direito. Por essa razdo, a doutrina juridica e a aplicacéo do
direito actuam interpretando, logo com um método hermenéutico.
A interpretacdio procura apresentar todo o direito a luz da melhor
doutrina possivel. Mas o que acontece quando for inevitdvel que o
direito apareca & ma luz, quando toda a interpretacgéo, que ainda
mere¢a esse nome, apresentar o direito da comunidade como a
conclusdo de uma mé doutrina, quando, portanto, cada interpre-
tacdo levar a um resultado injusto? Entdo —diz Dworkin— a limi-
tacdo de «fit» é apenas a de uma entre outras da interpretacéo,
pode ser superada: «the constraint fit imposes on substance, in
any working theory, is therefore the constraint of one type of poli-
tical conviction on another in the overall judgement which inter-
pretation makes a political record the best it can be overall,
everything taken in account»i%. Portanto, uma decisdo justa que
néo se adapta ao direito positivo permanece, segundo Dworkin, a
decisfo juridica.

16 Cfy. Ronald Dworkin, Law’s Empire, London 1986, p. 225 ss.

17 Ronald Dworkin, «Legal Theory and the Problem of Sense» in :Ruth
Gavison (ed.), Issues in Contemporary Legal Philosophy, Oxford, 1887, p. 15.

18 Ibidem, p. 14.

19 Law’s Empire, p. 257.
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4. A LIMITACAQ JUSTA DA JUSTICA NO DIREITO

A lei de Hume permanece uma rocha inabaldvel, sobre a qual
se deve construir qualquer teoria ética. A sua validade permane-
ce, independentemente das fragilidades do argumento principal
ao qual foi aplicada, ou seja, da prova de que a razéio pratica néo
existe. Isto ndo significa que se desconheca que existem insti-
tuicdes, como o direito, que ligam a validade de normas a deter-
minados factos, as fontes do direito. Por sua vez, isso acontece
devido a normas constitutivas dessas instituigdes, tais como as
normas sobre fontes do direitos, o que é claramente compativel
com a lei de Hume. O subdesenvolvimento da teoria de significa-
do até a obra tardia de Wittgenstein e a filosofia de andlise da lin-
guagem da escola de Oxford tornam, pela primeira vez, compre-
ensiveis as dificuldades dos positivistas juridicos com excepcao de
Hart na aplicacéio da lei de Hume ao direito e a ciéncia juridica. G
mesme ha gue dizer da incapacidade de retirar inspiraccio das
finas observacdes de Hume sobre o sentido das frases da moral
para a analise do sentido das frases do direito. J4 Hume distin-
guia a referéncia ao comportamento a ser influenciado, do ponto
de vista moral da influenciacéo, do ponto de vista da «<humanida-
de». Igso poderia levar ao reconhecimento de que a mesma frase
—por exemplo, «Ndo matards»— tem um sentido diferente, conso-
ante é dita pelo profeta Moisés, pelo legislador, pelo jurista ou pelo
filésofo.

Assim, Bentham persistiu —e bem— na separacio entre ser e
dever, embora tenha repudiado o conceito restritivo de razéo dos
tempos modernos e pesquisado as regras da razdo pratica no direi-
to. O que ele diz a seguir sobre o «facto» do direito e sobre o senti-
do das leis e das frases da ciéncia juridica mostra que nao levou a
sério a observacdo de Hume, em que este afirma que uma frase
gque procura influenciar o comportamento de outros ndo pode ser
uma afirmacio. Bentham até faz uma interpretacic cognitiva
errada das leis, uma vez que as considera como afirmacbes sobre
a existéncia de um facto psicologico, a saber a vontade do legisla-
dor,

Ao dizer «é proibido matar alguém», o legislador nao faz uma
afirmacéo sobre a sua vida psiquica. Uma proibicdo nada diz sobre
o estado mental da pessoa que proibe. Bentham reconhece isso até
no caso da permissio: pode coexistir com trés diferentes estados
internos da vontade do legislador: o caso em que ele nem sequer
observou o comportamento; o caso em que o observou, ndo tendo,
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contudo, tomado nenhuma deciséo, e o caso em que decidiu deixar
gue cada um escolha entre fazer e nfo fazer. Pode dizer-se que o
exprimir um imperativo implica conversacionalmente (para citar
Grice) uma determinada vontade do locutor, embora nao haja con-
tradicdo nenhuma, quando o acto de falar é afirmado e a respecti-
va vontade é negada, como no caso em que um procurador da
Republica belga apresentou uma acusagio por aborto para causar
politicamente a revogacdo do artigo referente ao aborto.

O equivalente é valido para qualquer forma de redugédo das
normas juridicas a declaractes (por exemplo, sobre a probabilida-
de de sanc¢des —assim Bentham?20—, ou de futuras decisdes juridicas
—assim Alf Ross?!-),

Nao pretendo, com isto, dizer que nao se pode ter uma ciéncia
juridica descritiva, como a histéria do direito romano. Esta tese
nio depende de uma filosofia da linguagem linguistica que reduz
imperativos a declaracbes. Assim, Kelsen distingue entre a norma
juridica, que é o sentido de um acto de vontade que néo pode ser
nem verdadeiro nem falso, e a tese juridica que afirma ou nega a
existéncia duma norma juridica, e que é verdadeira ou falsa.

Nao sel com exactiddo o que Kelsen entende por uma decla-
racio sobre a existéncia duma norma. Eu préprio diria que afir-
mar gue existe uma norma néo é diferente do que dizer que ela é
valida, e isso é equivalente a afirmacdo da prépria norma que néo
é nenhuma declaragido. E natural que, num segundo plano, se
pode declarar que uma determinada norma se compde da posicao
de factos e de consequéneia juridica, e esta declaracio é verdadei-
ra ou falsa. Af ndo se entende o que normalmente se entende por
normas —isto &, o direito—, mas sim as teses normativas. Concordo
com alguns dos intérpretes?? de Kelsen, de que a diferenca entre
«meaning» e «use» pode ser aplicada em normas juridicas, mas
nao creio, que Kelsen tivesse tido alguma vez essa intencio.

As frases da doutrina —ou ciéncia do direito quando essa, como
é usual, se entende como dogmadtica juridica~ séo teses cuja fina-
lidade é a de formular as normas do caso (Fallnormen) e de deter-
minar 0s conceitos, principios e normas gue permitem formular as

20 Cfr. p.ex.: Jeremy Bentham, Fragment on Government, p. 429-30; o
mesmo, Chrestomatia, ed. M.J. Smith,W.H. Burston, Oxford 1983, p. 202.

21 Alf Ross, On Law and Justice, London 1958, p. 40.

22 S0 M.P. Golding, <Kelsen and the Concept of Legal System», Archiv fir
Rechis- und Sozialphilosophie, 47, 1961, p. 355-386.
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normas do caso (Fallnormen)2. Elas dizem como se devem com-
portar os sujeitos juridicos e os 6rgfos juridicos, quando querem
comportar-se de acordo com a lei. Elas ndo o dizem autoritativa-
mente, portanto a partir duma posicéio de poder, porque o jurista
as diz, mas sim porque séo parte integrante do direito. O jurista
orienta o comportamento de outros pela lei, como consultor juridi-
co, um lurisconsultus. As teses tipicas da jurisprudéncia s&o, por-
tanto, uma espécie de Sprechakten, a que Kenny chamou fiafs24,

Passamos agora ao papel desempenhado pela razédo (pratica?)
e, portanto, da justica no direito. Ndo vou poder aqui debrucar-me
sobre a fundamentacéo racional de uma teoria da justica.

Ja afirmei anteriormente que foi ¢ sera mérito de Bentham o
ter superado conceitos dos tempos modernos restritivos da razéo e
da ciéncia. A sua doutrina da razdo teve tanto éxito, que legiti-
mou, até hoje, a economia politica como ciéncia, por vezes também
coma ciéncia normativa. No direito, contudo, limitou demasiada-
mente o papel da razdo pratica. Por agora, cumpre-me aqui
referenciar dois outros aspectos da racionalidade do direito.

Em primeiro lugar, o direito é apenas uma parte de uma pra-
tica mais vasta dos legisladores e de cada um de néds. A criacéo,
alteracdo, derrogacdo e também a aplicacdo e néo-aplicacdo do
direito pelos tribunais e pelos sujeitos de direito séo parte de uma
pratica mais geral de cada uma destas pessoas: leis e costumes,
contratos, sentencas judiciais pretendem ser meios para outros
fins e s6 podem, portanto, ser compreendidas raciocinando a par-
tir de premissas que ndo sdo parte do direito como conjunto das
fontes de direito. Uma teoria geral da argumentagio prética teria,
portanto, de dilucidar as relagdes entre a pratica juridica em sen-
tido lato e os outros dominios da ac¢éo social e da pratica huma-
na, entre eles a peculia pratica ideal da moral como objecte da
ética filoséfica.

Em segundo lugar, os principios gerais do direito interna-
cional e da maior parte das constituigdes (que incluem frequente-
mente declaracdes dos direitos do homem) e, pelo menos, da maior
parte do direito privado e da parte geral do direito penal {através
da referéncia a culpa) ndo sé incluem explicita como implicita-
mente (por clausulas gerais que se referem 4 razéo ou & boa fé, por

23 Cfy. Philip Heck, Grundriss des Schuldrechts, Taubingen 1929, p. 471 ss.

24 Anthony Kenny Will, Freedom and Power, Oxford 1975, p. 59, a seguir
a A, Hofstadter, J.C.C. McKinsey, «On the Logic of Imperatives», Philosophy of
Science, 6, 1937, p. 446 ss,
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exemplo) referéncias a racionalidade, como pretendem ser a obra
da razdo, de forma que, se se prova que alguma consequéncia é
irracional, néo pode dizer-se que é de direito nestes dominios.

Existem, contudo, especiais limites & racionalidade do direito,
de maneira que o quadro geral é muito mais complicado. Uma
importante fonte de complicacdo consiste em ser racional adoptar
processos de decisfo que limitam o namero de frases que sdo
admitidas no raciocinio juridico. Num processo judicial, por exem-
plo, apenas algumas pessoas sdo autorizadas a argumentar em
apenas algumas ocasifes, ¢ os seus argumentos tém de ser com-
pativeis com certas fontes de direito previamente dadas —espe-
cialmente leis e decisdes judiciais.

Tais limites caracterizam mesmo essencialmente o papel da
razfo no direito. O direito é, por assim dizer, razdo pratica limita-
da. Ndo h4 vdrias espécies de razdo institucional, sendo néo se
poderia fazer uma verdadeira critica interna das instituicdes e
entre elas do direito, para 18 de meras correcgdes técnicas. Penso
que hd uma critica do direito que ganha vigéncia como parte dele
e que conduz a correcgdo do direito e, por vezes, & sua alteracdo
mais profunda. Trata-se, contra a opinido do positivismo juridico
e de Bentham, o seu maior representante, de uma critica juridica
e ndo moral. As regras desta critica juridica séo as da filosofia pra-
tica com algumas limitages racionais. Mas porque estas limi-
tagbes sdo impostas pela prépria razéo, tém por sua vez um limi-
te racional que se manifesta nos casos de desobediéncia juridica e
do direito de resisténcia e na teoria da revolucfdo. O direito é,
assim, razdo pratica racionalmente limitada. E a ciéncia do direi-
to deveria, por consequéncia, considerar-se como uma espécie de
ética aplicada e, portanto, como filosofia do direito em aplicacéo.
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