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O QUE dá à lei fôrça e eficiência é a ameaça 
de coação ou de aplicação de penas por um 

poder superior em caso de violação. No restrito 
sentido positivista define-se a lei como normas 
de conduta que os tribunais caso sejam invocados, 
farão respeitar no exercício de sua autoridade 
para decidir casos concretos. A execução da lei 
pelos tribunais não é essencial para que ela seja 
eficiente. Willoughby não se apega tanto quanto 
Austin à questão de execução ou sanção. A 
verdadeira sanção de uma lei positiva, diz Wil
loughby, está no fato de que a autoridade da qual 
emana é politicamente superior às pessoas a quem 
ela afeta. Assim considerada, admite-se que a 
teoriá jurídica é uma simples aproximação “jura
mento formalista” da natureza da lei, sendo seu 
propósito criar concepções por meio das quais 
seja possível sistematizar as idéias no terreno ju
rídico. Dêsse ponto de vista positivista, Willoughby 
conclui, como fêz Austin, que não pode existir uma 
lei internacional no sentido lato da palavra. Não 
existe um soberano que possa expedir uma ordem 
a tôdas as nações do mundo e, por conseguinte 
não pode existir direito internacional. Êle não 
relega êsse direito para o campo da moralidade po
sitiva como o fêz Austin; mas o coloca numa ca
tegoria intermediária entre direito propriamente 
dito e moralidade usual.

Criticando as teorias de Duguit e particular
mente sua opinião de que a lei pode existir sem 
que haja um soberano e de que existe lei superior 
a um soberano, Willoughby insiste que “a con
cepção jurídica do estado como pessoa gozando 
a plenitude de competência legal, não implica na 
exatidão ética ou no poder material para contro- —  
lar os atos das pessoas sujeitas à sua autoridade” .

A opinião de Duguit, embora seja de interêssé — 
para os sociólogos e moralistas, é considerada por 
Willoughby desinteressante ou sem valor para o 
jurista. As doutrinas de Krabbe, Laski, Cole ê  ou
tros que negam a validade das teorias positivistas 
são examinadas e consideradas impraticáveis e iló
gicas. O govêrno de um estado é então definido

como “a- máquina ou o complexo de órgãos ou ins
trumentos por cujo intermédio ou através dos quais 
ò estado realiza seus propósitos, isto é, expede suas 
ordens e faz com que sejam cumpridos” .

Também John Dickinson alia-se aos defenso
res dá escola positivista no campo da jurispru
dência.. Êle tem procurado expor a velha teoria 
de uma maneira que poderia torná-la bem mais 
aceitável para aquêles que estão dispostos a dis
cordar dos dogmas dessa escola! Nada há de novo, 
porém, na teoria de soberania de Dickinson. Vale a 
pena, no entanto, levar na devida conta os esforços 
que empregou com o  fito de reformular as hipó
teses austinianas.

Dickinson acha que um sistema de lei é ape
nas um conjunto de preceitos gerais de que re
sulta a tomada de decisões iguais para casos iguais, 
preceitos êsses que podem ser antecipadamente 
conhecidos de todos. Se é preciso haver unifor
midade na aplicação dêsses preceitos, “também 
deve haver” , insiste Dickinson, “uma única fonte 
da lei, fonte esta que todos os tribunais e autori
dades públicas da comunidade reconheçam estar 
investida da máxima autoridade e a cujos pro
nunciamentos êles, por conseguinte, procurarão 
ajustar voluntàriamente, desde que saibam como 
fazê-lo, seus próprios atos e decisões” (17 ) A ne
cessidade de só existir uma única fonte de formu
lação da lei ou, seja, um único centro de referên
cia leg;al, conduz à pressuposição lógica ou ao 
postulado de que soberania é a base indispensável 
de qualquer ordem legal. Deve haver algum poder 
Ou autoridade' incumbida de julgar o que está certo 
e o que está errado no caso de leis oa regulamen
tos que se contrariam, autoridade esta que' tem 
também a necessária competência para determi
nar os limites das várias jurisdições a fim de evitar 
que umas invadam,o campo das outras. A sobe-

17) Vide o artigo “A Working Theoty oi Sovereign- 
ty”  em Political Science Quarterly, vol. XLII, páginas 
524-525.
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rania jurídica é o “instrumento ou meio através 
do qual as fôrças do motivo, do poder, do fato real 
e do desejo se transfiguram, perdendo sua forma 
abstrata e ineficiente para tomar as disposições 
reguladoras específicas” . Sòmente as que passam 
por essa transfiguração é que têm fôrça de.lei.

A soberania jurídica só se distingue da sobe
rania política no que se refere às fôrças que atuam 
sob a primeira para determinar onde deve ser tra
çada a linha divisória entre o que é e o que não 
é lei. Dickinson acredita que é uma questão muito 
importante fazer a distinção entre a idéia de lei e 
tôdas as outras formas de disposições reguladoras 
e imperativas que influenciam a conduta humana. 
As convenções sociais e os hábitos de‘ trabalho 
nascem, conforme se pensa, de fontes com
pletamente independentes, devendo, pois, ser 
cuidadosamente diferenciadas da lei. Realçando 
o sentido da aceitação da soberania jurídica como 
única fonte autorizada da lei, fonte essa capaz de 
evitar o caos e a anarquia, Dickinson diz: “A ques
tão é que, juridicamente, pouco importa qual seja 
o órgão por todos reconhecido como o detentor da 
autoridade suprema para legislar, desde que só há 
uma e apenas uma autoridade dessa natureza den
tro de uma comunidade” .

Difícil é definir qual é o soberano. Em todo o 
estado, porém, há um órgão que possui o poder 
supremo para decidir com autoridade as questões 
de competência, o que implica na anulação de um 
grande número* de órgãos que ditam a lei dentro 
de um sistema unificado e preserva a soberania, 
possibilitando a determinação do que é e do que 
não é lei” .

Seguindo os costumes tradicionais dos posi
tivistas, acredita Dickinson que sei pode pensar 
que o direito internacional tira sua fôrça do sim
ples fatc de ser aceito por todos os soberanos. O 
direito internacional é caracterizado pelo “bom 
senso, pela prática nos negócios internacionais e 
pela boa fé” . Muito embora seja êle classificado 
como simples “regras morais” , aceita-se a tese de 
que seus preceitos são mais exatos e judiciosos em 
sua essência do que as simples “regras de moral” . A 
lógica inexorável diz que deve haver um mundo 
soberano com estados subordinados ou vários so
beranos independentes uns dos outros sujeitos ape
nas às regras de moral e às obrigações morais.

Soberania jurídica é tida, então, como um ins
trumento indispensável de uma modificação be
néfica e um medidor essencial do progresso. De 
fato, um regime de lei pressupõe e exige a exis
tência daquela soberania. Esta não pode, porém, es
tar sujeita a limitações; não há lei que possa tolher 
os soberanos, por maior que ela seja em importân
cia e fôrça. Tratando do sempre presente perigo 
de rebelião, e de mergulho na anarquia, Dickin
son conclui: “A instituição da soberania existe 
principalmente por causa da necessidade da exis
tência de um órgão que defina e formule os ne- 
ccssários fundamentos por meio de cânones in
discutíveis mais ou menos vagos, dando aos mes
mos formas de disposições reguladoras uniformes

que tenham, de um lado, a rigidez e a generali
dade necessária de um dispositivo de lei e que, de 
outro lado, representa os conceitos morais que 
impõem indispensável acatamento da parte dos 
membros mais influentes da comunidade em vez 
de serem simples pontos de vista sustentados iso
ladamente por indivíduos privados” .

Opiniões idênticas, conforme foram manifes
tadas por autoridades inglêsas ou americanas, po
deriam ser citadas in extenso; mas é desnecessá
rio examinar mais detalhadamente as doutrinas 
analíticas ou positivistas. (1 8 ) Elas podem ser 
perfeitamente resumidas insistindo-se na tecla da 
necessidade lógica da existência da supremacia ou 
soberania jurídica para qualquer sistema de lei 
eficiente e satisfatória (1 9 ). A  lógica e o for
malismo do conceito de* soberania sofrem as in
fluências das idéias filosóficas de unidade como 
a que dominava o pensamento hegeliano ou neo 
hegeliano. Muitos acham que aquilo a que Laski 
chamou de “monismo místico” fornece a inevitável 
base ou premissa jurídica para um sistema de lei 
perfeitamente prático. (2 0 ) Dêsse soberano é que 
emana (e é êle também que as sanciona) as dis
posições reguladoras ou normas que têm fôrça de 
lei: Às vêzes o caráter ilusório dêste fundamente 
de lei é por todos reconhecido; mas, em geral, as 
idéias em que se apoia a doutrina positivista são 
tratadas como se existissem realmente no domínio 
do fato e da realidade.

IDÉIAS BÁSICAS DO POSITIVISMO

As ficções e ilusões em que se apoiam as teo
rias da escola positivista têm sido freqüentemente 
anàlisadas e expostas; m ^  pode ser útil considerar 
tambem, de um ponto de vista mais claro, algumas 
das graves conseqüências dessa ilusão, desde que 
afetam a administração da justiça na sociedade 
moderna. Em primeiro lugar, a teoria positivista 
atribui uma maior importância à fôrça, consideran
do êsse elemento como a essência do estado e da 
soberania. O melhor instrumento de imposição da

18) O conceito positivista, analítico ou austiniano 
de direito é definido por um dos seus mais competentes 
intérpretes como “a general rule of externai human action 
enforced by a sovereign political authority”  (Jurispruden- 
ce, de J. G . Holland, cap. III. Von Ghering também de
finiu a lei como “ the form assumed by the condictions of 
life in society, based upon the power of coercion in tiie 
State.”  ( Der Zweck im Reich  —  1877, vol. I, pág. 4 4 3 ).

19) Assim observa o Proíessor Kocoreck: “No doubt 
the postulate of the existence of legal rules, a a social fact, 
is an illusion and, therefore, is untrue, but the legal pro- 
cess itself is fundamentally bottomed on that illusion” . 
(An Introduction to the Science of Law —  Litle, Brown 
Company, 1930, pág. 20 9 ).

20) Ginke expressa da seguinte maneira a idéia bá
sica de unidade: “Never and nowhere can a purpose that 
is common to Many be effectual unless the One rules over 
the Many and directs the Many to the goal. . . Unity is 
the roat of ali and therefire of ali social existence”  (P o
litical Theories oi the Middlc Ages, Cambridge University 
Press, 1922, págs. 9 e 10 ).
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lei é o casse-tête e a pistola do policial. Para a 
nação, é o exército e a marinha que simbolizam 
o poder da lei (21 ).

Uma pergunta que merece resposta e que é 
freqüentemente feita sem a devida consideração —  
é a seguinte: “o estado conquista a sua suprema
cia pela fôrça ou pelo consentimento? Para os 
positivistas, a fôrça constitui a verdadeira essência 
do estado —  é a condição sine qua non da sua 
existência e de sua vitalidade. Muito embora seja 
comum aceitar-se a doutrina que deve ser retifi
cada sem levar na devida conta as suas terríveis 
conseqüências é no postulado de que o estado pos
sui e exerce uma fôrça de ordem material que se 
baseia a lei.

Para os tribunais, essa fôrça é a poderosa arma 
da coação manejada pelo delegado de polícia que 
dá às decisões judiciárias fôrça de lei. Atribui-se 
importância, pois, à fôrça física que segundo se 
concebe, sanciona as disposições reguladoras que 
seguiram a conduta do indivíduo na sociedade ci
vil. A lei não signifida justiça, razão ou um adequa
do e perfeito ajustamento das relações humanas. 
E ’ apenas uma ordem de comando que parte do 
soberano, sem respeito pelos objetivos ou propó
sitos quando êles afetam a conduta do homem na 
vida civil-

Uma das conseqüências imediatas do realce 
que se empresta à fôrça como característica prin
cipal da lei é a controvérsia que surge em tôrno 
da tese de que só é de fato lei aquilo que os tri
bunais, como representantes do soberano, acatam 
e põem em vigor. (22 ) Mas para que êsses tribu
nais exerçam a função de interpretar e cumprir a 
vontade do soberano, é preciso que haja discor
dância entre as partes. Deve, porém, haver um 
método e uma técnica definida para que se con
siga que os casos em litígio sejam por êles tribu
nais, solucionados. À guisa de exemplificação dessa 
parte das doutrinas analíticas, um dos seus mais 
antigos e consagrados princípios dei direito é o de 
que a função do judiciário é a de decidir uma 
questão “entre duas partes” (leis inter pares) e 
nao das respostas hipotéticas a perguntas abstra
tas. (23 ) Esta opinião a respeito da função judi
ciária teve forma definida na caracterização tantas 
vezes citada de autoria de Blackstone:

uma côrte judiciária é o lugar em que se 
administra judicialmente a justiça” . Para adminis- 
tt ar judicialmente a justiça deve haver um juiz e 
geralmente —  embora nem sempre —  outras auto
ridades como as autoridades de polícia e os escri
vães. Implica também no direito de adotar medi-

21) “A norma armada com a fôrça”  diz Lasson, “nçs 
da a primeira concepção de lei” . —  System du Rechts- 
phtlosophie —  1882, pág. 207.

22) Lei é a “ soma das normas administradas pelas 
cortes de justiça”  —  History ot English Law de Sir Fre- 
derick Pollock e F . W . Maitland (Litle, Brown and Com- 
pany, 1911).

23) Vide Russian Commercial Banks versus British 
Banks ior Foreign Trads, de Lord Summer (1921).

das de compulsão para obrigar as partes a compa
recer ou a recorrer ãos tribunais, de modo que 
possam as côrtes ter jurisdição sôbre pessoas e 
bens que são objeto de uma questão. Para que 
se administre & justiça judicialmente é preciso que 
duas partes estejam em litígio: é preciso que al
guém cometa um delito ou ameace cometê-lo e 
que o direito de alguém seja ierido para que a 
côrte possa agir. Segue-se daí uma audiência ou 
julgamento e, para que a "justiça seja judicial
mente administrada” , disso resultará uma senten
ça favorável a uma das partes na questão. A sen
tença que se pronuncia tem, via de regra, efeitos 
compulsórios sôbre as partes, a menos que seja 
modificada ou revogada. As côrtes podem tomat 
as medidas necessárias para que suas decisões se
jam cumpridas e, dessa maneira, alcance os fins 
para os quais foram criadas. (24 ).

Tal é a “teoria de briga de galo da justiça” 
conforme foi càracteristicamente descrita- Duas 
partes devem estar não só sèriamente empenhadas 
na disputa em matéria que envolva seus direitos e 
privilégios como também devem estar prontas para 
lançar todos os recursos disponíveis nesse jôgo. 
Devem arranjar empresários e “segundos” e com
parecer à arena onde tudo está preparado para a 
luta e onde se deve manter o devido decôro du
rante o desenrolar da mesma. No choque, contro
vérsia ou luta que se troca, tendo um magistrado 
por árbitro, os direitos das partes serão devidamen
te determinados. Do furor e violência da luta, sur
ge o julgamento ou decisão, sendo a lei invocada 
ou aplicada de acôrdo com a opinião do jurista 
que estuda o processo. (25 ) Se a lei é, porém, for
mulada, invocada ou aplicada por fôrça da decisão 
do judiciário ou por meio de qualquer outro órgão 
que age em nome do soberano, tem ela uma santi
dade que a coloca acima de qualquer outro meio 
de controle exercido sôbre as relações civis.

A teoria positivista a respeito da natureza da 
lei, teoria esta que atribui tôda a importância à 
“lei pura” , procura reforçar o ponto de vista de 
que ela tem um caráter especial, que a distingue 
de tôdas as atividades humanas ordinárias. Um so
berano fictício dita ou sanciona as disposições re
guladoras. Estas disposições (que podem merecer 
a honra de serem chamadas dçi lei devem ser de 
certo medo bem definidas e diferenciadas da mo
ral ou da ética, do costume, dos usos, dos pro
cessos de conduta das atividades privadas e dos 
entendimentos e acordos comuns pelos quais se 
determina um grande número de relações no seio 
da comunidade. O objeto da lei deve ser “algo 
transcendente e elevado demais para estar ao al
cance de uma capacidade ordinária” . (26 ) Deve

24) Vide Fuller versus County oi Colíax —  (14. 
Fed. 177 —  1882) .

25) “ Uma luta começa quando os contendores, já 
não mais satisfeitos com os gestos conciliatórios, vão as vias 
de fato no campo da luta. Quando a contenda é de índole 
civil, o campo da luta é o fôro”  —  Ministro Cardoso —  
1928 (Killing versus Metropolitan Life Ins C o., 251 
N .Y . 44,50 —  1929) .

26) Prefácio de “ Touchstone” , de Sheppard.
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haver nela algo secreto que só um pequeno grupo 
de favorecidos pode descobrir e compreender. Seu 
significado deve ser tal que somente as inteligên
cias devidamente cultivadas poderão interpretar. 
Para os positivistas, no que diz respeito às relações 
legais, o conjunto de coisas deve ser concebido de 
modo a criar e reforçar uma verdadeira “aristo
cracia togada” .

Esaa teoria tranforma os expoentes máximos 
da lei numa classe, expoentes êsses que, por serem 
distintos e superiores aos indivíduos comuns da 
sociedade, olham com um certo desprêzo para os 
que não ocupam posição tão elevada e que não 
podem penetrar nos recônditos mistérios do direito. 
À proporção que a lei fôr se constituindo de prin
cípios e têrmos que só uma pequena minoria de 
iniciados possia, entender, mais ela se aproximará 
do ideal sagrado para os positivistas-

Deve haver um abismo intransponível entre 
a lei e as realidades humanas da vida. A lei dos 
advogados, diz Llewellyn, significa miseràvelmente 
pouco para a vida; mas esta depende terrivelmente 
da lei (27 ).

Soberania legal —  Muitos pensam que a teo
ria da soberania legal é uma explicação simplista 
do fenômeno a que ela se refere. É, segundo Je- 
sone Frank, uma concepção pueril. (28).

As teorias modernas de soberania são resul
tados das crises, dos momentos em que a existência 
cto estado e da autoridade política está em perigo. 
Elas são o resultado do desenvolvimento das 
idéias de absolutismo que foram consideradas ne
cessárias para combater a autoridade da igreja e 
sancionar o crescente poder dos monarcas nacio
nais. Mal se ajustam, porém, às realidades eco 
nômicas e políticas do século vinte. Uma das prin 
cipais objeções às doutrinas positivistas está ine
rente nos postulados ou hipóteses em que tôda a 
estrutura está baseada. Em primeiro lugar, pressu
põe que, para tôda a sociedade que mereça a clas
sificação de estado, há um soberano conhecido e 
determinado que é o  único autor ou sancionador 
presumível da lei.

Rejeitando a maior parte das idéias —  ou con
ceitos formais de soberania que são características 
da escola positivista, existem alguns autores que 
tornam o têrmo principalmente de maneira rea
lista e prática. Muito embora a máxima de Gray 
“não é possível descobrir quais são os verdadeiros 
dirigentes da sociedade” seja considerada bastan
te exata, insistindo que o único sentido prático do 
têrmo “soberania” é o da autoridade que possuem 
aquêles que, no momento, exercem poderes publi- 
cc*3. (2 9 ) . A definição do Deão Green pela qual 
a lei é constituída essencialmente de dois elemen
tos —  o poder ou autoridade do juiz ou árbitro

27) Whatis Price Contract (Yale Law Journal —  
março de 1931 —  pág. 751).

28) Vide Law and the M odem Mind (Bretano, 
1930).

29) O Estado, de acôrdo com Laski, nada mais é do 
que o juízo de um pequeno grupo de homens, aos quais, 
de uma maneira organizada, foram entregues as redeas 
do poder.”  (Grammar of Politics, pág. 56 ).

e a técnica que êle emprega para resolver as dispu
tas —  ajusta-se com muita propriedade às condi
ções realistas da vida moderna- (3 0 ).

O soberano, caso exista, só age com o consen
timento dos ho;nens ou em função dêles, ainda que 
êsse consentimento não seja livremente dado e não 
inteiramente involuntário como acontece muitas 
vêzes. As modificações de vontade do soberano, 
quando ajustadas a êste consentimento, são, na 
verdade, fatores de grande importância na exe
cução da lei. Não é possível descobrir um melhor 
exemplo do gradual ajustamento entre a imposi
ção de uma lei e o consentimento e os desejes do 
povo do que as variações que sofreu o cumprimen
to das leis federais que proibiam o comércio de 
bebidas alcoólicas, leis estas decretadas de acôrdo 
com a Décima Oitava Emenda a Constituição Fe
deral Americana. A significativa resposta “às injun- 
ções não têm fôrça por aqui” dada por um proprie
tário de casa de bebidas em New York quando 
alertado contra os perigos quei decorrem da viola
ção das leis estaduais, foi considerada como uma 
verdadeira expressão do sentimento de muitas co
munidades em que o desrespeito às leis transfor
mava freqüentemente em verdadeira fôrça as ten
tativas de fazê-las respeitar.

Nos esforços empregados com o objetivo de 
explicar e justificar a autoridade pública, tem-se 
conferido muito pouco pêso ao fator consentimen
to ou às formas de aquiescência no exercício de 
poderes públicos, o que envolve não só o receio 
de conseqüências e os perigos de desobediência 
mas também, de modo apreciável, os acordos tàci- 
tamente firmados de apoiar as regulamentações 
comuns por causa das vantagens mútuas dêles de
correntes. Pode estar faltando a base contratual 
da autoridade política em sua forma simples, como 
acontecia no tempo em que Patrick Henry dizia 
que “o rei foi contratado para governar a todos 
nós; deixando êle de cumprir esta obrigação, dei
xará também de ser rei. Há, na verdade, “uma 
obrigação moral contingente” no exercício dos po
deres de govêrno, isto é, que a medida de govêrno 
merece apoio e aquiescência quando ela é tomada 
com o objetivo de atingir os fins de uma dada so
ciedade ou quando visa proteger os direitos dos 
seus membros. Recebe aquêle apoio e desperta 
aquela concordância principalmente quando os di
reitos são violados e os privilégios sagrados são cal
çados aos pés. Nestas circunstâncias será de qual
quer modo impossível o desempenho eficiente da 
ação do estado, e, se levadas ao extremo, as medi
das que êle toma estará aberto o  caminho para a 
revolta. O elemento contingente do consentimento, 
do acôrdo e do reconhecimento das vantagens da 
execução de um dispositivo legal e a sua aceitação 
pelas partes interessadas, não é um fator muito im
portante raramente desprezado por autores e ju
ristas ou relegado por êles ao domínio da ética ou 
da filosofia.

30) Leon Green: The Duty Problem in Negligence 
Cases (Columbia Law Review, dezembro de 1928) e Jud- 
Ée and Jury (Vernon Law Book Company, 1930).
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Várias definições de lei —  A lei sofre uma tal 
variedade de definições e de interpretações que 
não é estranho o fato de alguns autores de obras 
recentemente publicadas acharem que o têrmo é 
indefinível; mas qualquer estudo da natureza e do 
significado da lei na sociedade moderna requer 
pelo menos uma análise preliminar.

Ela envolve um feixe ou coleção de acepçõss 
e significados. Dependendo da atitude ou do ponto 
de vista do escritor, lei pode ser considerada de 
um grande número de ângulos e segundo seus vá
rios aspectos. Muito embora seja impossível fazer 
mais do que uma ligeira análise dos diferentes pro
pósitos ou das diferentes atitudes assumidas em 
face da lei, para compreender-se o seu significado, 
tanto como conceito legal como conceito político, 
é preciso fazer-se uma exposição sucinta dos vários 
pontos de vista.

Apresentando as opiniões dos representantes 
da escola positivista mostrou-se que para êles a lei 
é, em sua essência uma ordem que parte de uma 
vontade positiva ou soberana que possui o poder 
de sanção pela fôrça, atrás da qual se esconde a 
autoridade- Desde que as sanções são naturalmen
te aplicadas pelas côrtes de justiça, a lei foi des
crita pelo Magistrado Holmes como sendo uma 
definição das circunstâncias em que o poder pú
blico atua sôbre os homens através das côrtes. 
(31 ). Intimamente relacionado com o ponto de 
vista positivista está o sentido dogmático e autori
tário da natureza da lei, de acôrdo com o qual ela 
deve ser obedecida pelos cidadãos e interpretada 
dogmaticamente pelos juizes, isto é, sem levar-se 
em conta as fontes históricas das disposições legais 
ou as questões éticas relativas ao seu espírito de 
justiça ou a sua racionalidade. (32).

Para aquêles que aceitam a definição positi
vista dogmática e autoritária de lei, o têrmo, inter
pretado e pôsto em prática pelas côrtes como por
ta-voz do soberano, tem sentidos diferentes no que 
pese o fato da importância caber à lei como regras, 
a lei como conceitos, à lei como princípios ou à lei 
como normas. Quando se estabelece uma disposi
ção regulamentar detalhada para uma determina
da espécie de atos como que dispõe que ninguém 
pode transferir para outro um direito que é maior 
do que aquêle que realmente lhe cabe —  ou a que 
determina as condições em que se pode negociar 
um objeto ou a que ordena ao motorista de um 
automóvel que conserve sempre à sua direita na 
via, temos exemplos de leis que se compõem de 
normas arbitrariamente especificadas. Tais dispo
sições são freqüentemente encontradas nas que re
gulam a propriedade e as transações comerciais e 
também nas que constituem o direito criminal.

31) American Banana Co. versus United Fruit Co 
213 U .S .347, 356 (1909).

32) "Legal Science —  A Summary oi its Metho- 
dology, de Herman V . Kantorowickg e Edwin W . Pa- 
terson (Columbia Law Review, junho de 1928, pág. 679).

Em certos setores das relações humanas na 
vida civil a conduta individual é limitada e con
dicionada por conceitos que obrigam sejam deter
minadas as ações reguladas em lei. O conceito “li
berdade de contrato” , embora não esteja no âmbito 
dos dispositivos constitucionais ou de estatutos, de
vido às interpretações do judiciário confinam as 
ações de empregadores e empregados em suas re
lações no trabalho. São êsses os conceitos que o 
Ministro Cardoso, da Suprema Côrte, acha que de
vem ser considerados como simples hipóteses que 
serão interpretadas e modificadas sempre que dêles 
possam advir injustiças ou opressão.

Uma das teses mais comuns do pensamento 
jurídico é a de que a lei é composta de grupos de 
princípios claramente formulados e que podem ser 
perfeitamente comprovados. Êsses princípios, estão 
de acôrdo com a natureza dos princípios gerais de 
que lançam mão juizes e advogados para interpre
tar as velhas leis, para criar novos e assim enfren
tar novas situações e medir o escopo e a aplicação 
das disposições regulamentares, das normas ou dos 
padrões. “A teoria de nosso sistema de lei” , diz o 
Juiz Pound, “é a de que êle não consiste das leis 
no momento em vigor e aplicados por sentenças 
dos tribunais em qualquer ocasião; mas, de princí
pios de que resultam essas leis” (3 3 ) .  Exemplos 
de que êsses princípios atuam como uma varinha 
mágica para resolver controvérsias são: nenhuma 
pessoa pode enriquecer desonestamente à custa de 
outra, e a responsabilidade é um corolário da falta 
praticada. Os inevitáveis conflitos e dúvidas que 
giram em tôrno dos tão falados princípios, são de
liberadamente encobertos. Os princípios da lei an
dam significamente aos pares, um oposto ao ou
tro, © o problema real na solução dos casos é o de 
traçar a linha de separação entre êles. As teorias 
que se contradizem freqüentemente seguem para
lelamente êsses princípios divergentes. Os tribunais, 
diz ainda o Juiz Pound, continuam a formular prin
cípios gerais; mas a fôrça de suas observações está 
exatamente na sua aplicação na prática e esta não 
pode ser prevista com muita certeza.

Não somente se pensa que a lei é formulada 
sob diferentes condições de regras, conceitos e prin
cípios, mas há também de critérios de conduta apli
cados pelas côrtes com tal regularidade que podem 
tornar-se padrões de medida dos atos e ações dos 
indivíduos. Devido cuidado na lei de dolo, conduta 
justa de um fidenciário em equidade, razoável ser
viço na lei de utilidades públicas, competição deso
nesta no campo comercial e devido processo de 
lei em provar a validade de atos legislativos e ad
ministrativos são exemplos típicos de tais normas. 
Acompanhando a formulação e aplicação de nor
mas dessa espécie é que grande parte do direito 
administrativo moderno está em franco processo 
de evolução. Os estatutos que conferem autoridade 
á Interstate Commerce Commission eriçados de

33) Williams versus Miles —  68 N .E . 463 
(1903).
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dispositivos que atribuem àquele órgão ampla li
berdade de ação na base das normas previstas por 
êsse instrumento (3 4 ) .

Para as escolas idealistas a lei nada mais é do 
que simples consubstanciação em forma jurídica 
de hábitos, usos e idéias de um povo ou, conforme 
a concebeu Savigny, simples produto de fôrças in
teriores que atuam imperceptivelmente e não o 
resultado da vontade de quem dita a lei ou legisla. 
As teorias idealistas são muito mais importantes na 
Europa, onde a doutrina de um richtige Recht ou 
lei justa é exposta por Stammber e outros filósofos 
do direito. A lei positiva para êsses juristas e a lei 
ideal e os ates ou decisões judiciais positivas tem a 
necessária fôrça e recebem a imprescindível sanção 
enquanto concordam ou se aproximam do precei
to das normas e princípios ideais. As interrelações 
íntimas e similares existentes entre os processos 
de arbitramento tem para o estudo da lei uma sig
nificação muito maior do que aquela que lhe em
prestam realmente- Historicamente, o arbitramen
to é não raro uma fonte maior eficiente do proce
dimento jurídico do que o magistrado Sir Frede- 
rick Pallock mostrou como o primitivo direito an
glo-saxão —  de que nasceu o direito usual —  se 
aproximava da conciliação dos litígios por meio do 
arbitramento. Além disso, não há de fato uma ver
dadeira dúvida de que “a popular e costumeira 
conceituação de justiça nunca foi ofuscada. A fun
ção das côrtes é, em parte, administrativa, em par
te arbitrai e, em qualquer caso, só esporàdicamente 
se apela para ela. A justiça civil parece ser hoje 
uma máquina tipicamente administrativa para re
cebimento dos recursos e ou para o encorajamento 
das soluções particulares entre as partes em litígio 
e a tipicamente para culminar na declaração de di
reitos em litígio levados às côrtes por aquêles que 
procuram justiça” (3 5 ) .

No arbitramento, um juiz ou pessoa investida 
dessa autoridade examinam os autos numa coisa e 
julga. Muito embora seja comum a inexistência 
de normas rígidas que possam servir de orien
tação no pronunciamento das sentenças, os árbi
tros baseiam-se nas normas precedentes ou geral
mente aceitas em matérias de julgamento de de
terminados problemas das relações humanas ou são 
guiados pelo próprio senso inato de justiça e hon
radez. De acôrdo com o direito usual, com o Ar- 
bitrative Act de 1889 e os dispositivos estatutários 
especiais relativos à construção de casas para as 
classes trabalhadoras, aos salários e problemas de 
saúde pública, teve na Inglaterra amplo emprêgo 
o arbitramento na adminstração. Um árbitro é 
nomeado para um determinado caso ou desídio. 
Todo o processo fica sob a supervisão das côrtes e 
as sentenças são executadas por meies judiciários.

34) The Interstate Commerce Commission: A Stucly 
in Administrative Law and Procedura, de I . L. Shariman 
(The Commonwealth Fund, 1931, pág. 358).

35) The Rational Basis oi Legal Science, de Hesseí 
E . Yntema, (Columbia Law Review, junho de
pág. 95 1 ).

Com tantas definições, pontos de vista e mo> 
dos de ver o têrmo “lei”, dos qúais só as mais im
portantes foram mencionadas, não constituirá mo
tivo de surprêsa o fato de que as autoridades mo
dernas desejam eliminar um pouco da confusão 
e algumas outras abandonar inteiramente o  uso de 
uma palavra tão vaga. Sem levar em conta a va
riedade de significados da palavra, e da incerteza, 
e imprecisão resultante, por causa dela de tantos 
pontos de vista jurídicos, há pouca esperança de 
que se descubra um novo têrmo ou de que se che
gue a um acôrdo a respeito de um sentido para 
efeito de determinados empregos da palavra.

A principal dificuldade que encontramos com 
a maioria das definições comumente aceitas dê  lei 
é a de que essas definições expulsam do domínio 
do direito dois dos principais campos em que as 
relações civis estao sendo hoje determinados de 
modo cada vez mais amplo, isto e, relações interna
cionais, direito e procedimento administrativo. T o  
dos os defensores do positivismo onde o autoritaris 
mo exclue o direito internacional do raio de al
cance da lei, relegando-o para o campo das normas 
e costumes que guiam a conduta das nações para 
o campo da moralidade ou da ética, exceto quando 
essas normas são partes de um direito municipal 
de cada nação- O direito internacional não pode, 
porém, ser traduzido em expressões da vontade 
des estados, diz o Professor Shefórd. “sem o em
prêgo da maioria das ficções transparentes. Nasce 
de uma opinião pública mundial ou sentimento de> 
direito: é sancionado pelo mesmo senso univer
sal de direito e impõe obrigações aos estados con
tra suas vontades”  (3 6 ) .

Um defeito ainda maior na maioria das defi
nições de lei é o de que as disposições reguladoras 
e as normas administrativas também são excluí
das da categoria de lei, muito embora a maior par
te das relações civis são hoje controladas por con
dições e requisitos impostos pelos administradores 
e aplicados por êles a situações concretas quando 
surgem. O engano comum dos positivistas é o de 
que os tribunais são guiados pela lei e pelos admi
nistradores somente por arbítrio pessoal. Um tri
bunal administrativo, diz um representante dessa 
corrente de opinião, “Deve inevitàvelmente ser 
guiado por seus próprios desejos porque não têm 
normas rígidas a seguir mas apenas política e con
veniência, e estas são como êles as fazem. Suas 
normas são puramente subjetivas e assim em úl
tima análise segue sua própria vontade” (3 7 ) . 
Em primeiro lugar esta opinião superestima a 
extensão até a qual os juizes são presos per *-e- 
gras em decidir casos como tão bem o demonstrou 
o grupo dos “realistas” em jurisprudência. (38 )

36) The History and Prospects oi the Social Scien
ces __ de Walter J . Shepard, editado por H . E . Barnes,
1925, págs. 437, 438 (Alfred A . T ropf) .

37) Administrative Tribunal and the Courte, de 
D . M . Gordon (Law Quart. R ev ., janeiro de 1933, pá
gina 110).

38) Vide Law and the M odem Mind, de Jerome 
Frank e o artigo de sua autoria publicado em University 
oi Permsylvania Law Review  intitulado ‘ Are Jud£es Hu-
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Em segundo lugar exagerou o  fato dos administra
dores serem guiados pelos próprios desejos e ca
prichos. E ’ muito limitado, porém, o campo em 
que os administradores podem exercer o arbí
trio e podem agir de acôrdo com as suas idéias 
e desejos pessoais. Se não existem regras defini
das de ação administrativa ou das decisões dos 
árbitros, a tendência natural do juramento para 
obedecer a ordem e para seguir um sistema tem 
por resultado normas impostas por sua própria 
fôrça. O exercício dc1 poder de perdoar ou da prer
rogativa de comutar penas revela como evoluí
ram as disposições dessa natureza. Nos tribunais 
ou nos atos da administração, “quando as unifor- 
midades são bastante constantes para serem obje
to de previsão com razoável certeza, dizemos que 
a lei existe” . (3 9 ) . Uma considerável margem 
de uniformidade resulta do fato de pessoas que 
tem ocupações similares, afetadas pelos mesmos 
tipos de fatos e condições sociais, naturalmente 
desenvolvem o mesmo raciocínio e expressam :;uas 
conclusões numa linguagem flagrantemente si
milar-

A questão é saber se está em processo de 
formulação e de adoção uma nova definição de 
lei —  definição esta que não atribui a maior im
portância à fôrça ou às normas e princípios uni
camente aplicados mas, sim, às medidas ei aos 
processos usados para resolver as controvérsias e 
regular as relações civis de acôrdo com os pa
drões geralmente aceitos de honestidade e jus
tiça. E ’ uma definição que atribui maior pêso ao 
sentimento da comunidade, aos moves ou costu
mes de um certo ramo de atividade, de uirla pro
fissão» ou de uma sociedade e ao senso de justiça 
que predomina entre os grupos humanos. Pode
ríamos nós definir a lei de uma maneira geral, 
pergunta o Professor Shegard, “como regras de 
conduta que determinam o que está certo e proíbe 
o que está errado, com respeito às relações dos 
indivíducrs ou dos membros de qualquer socieda
de, originados e sancionados pelo senso geral do 
direito da sociedade? (40 ).

Podemos descobrir a emergência de tais con
ceitos de lei no crescente emprêgo da conciliação 
e do arbitramento na solução dos litígios —  um 
método dei resolução das controvérsias que será 
examinado mais amplamente num outro capítu- 
1°. (41 ) Outras indicações da necessidade premen
te dêsses conceitos revelam-se na ampliação da 
prática de pronunciar sentenças declaratórias -— 
meio êsse empregado para determinar os direi
tos das partes sem o recurso ao processo judiciá
rio usual por uma batalha que se trava quando a 
controvérsia é julgada de acôrdo com tôdas as for
malidades técnicas da lei.

manl (novembro e dezembro de 1931 págs. 17 e 233).* 
Vide também A Realistic Jurisprudence the Next Step, 
de Karl Llewellyn (Columbia Law Review —  abril de 
1930, pág. 431).

39) The Growth oi Law, de Benjamim Cardoso 
(Yale University Press, 1924, págs. 37 e 3 8 ).

40) Vide op. c/Y. de Walter J. Shepard.
41) op. cit. cap X X II.

E’ na prática e no processo da justiça admi
nistrativa, porém, que encontramos os mais im
portantes setores em que se consumam a elabora- 
ração e execução da lei de acôrdo com a nova 
definição e ponto de vista. Desde que o estado 
começou a regular a vida econômica e social dos 
indivíduos, assinala o relatório do Committee on 
Minister Powers, na Inglaterra, tornou-se necessá
rio delegar parcelas do poder legislativo aos admi
nistradores e conforme foram se ampliando essas 
regulamentações mais poderes legislativos passa
ram a ser delegados. Se os órgãos legislativos não 
forem comprovadamente inadequados para aten
der as condições da vida moderna não deve o 
princípio de delegação de função legislativa ser 
aplicado a setores mais amplos de controle gover
namental? O legislativo pode determinar, por exem
plo, que tôdas as caldeiras devem funcionar man
tendo sempre uma pressão que não ameace a se
gurança; mas só uma junta de técnicos em matéria 
de caldeiras pode determinar a pressão adequada 
para os diferentes tipos e idades dessas caldeiras. 
O legislativo pode exigir que os empregadores 
tornem seguros para os seus empregados os locais 
de trabalho mas uma comissão encarregada de 
estudar as questões de salários deve determinar 
quais são os requisitos de segurança para deter
minados tipc<3 de trabalho e, na prática, tais pa
drões devem ser considerados próprios e razoáveis. 
Só se poder dar precisão às frases, numerosas e 
vagas, contidas nos estatutos, por meio das defi
nições, normas e delimitações administrativas. 
Quando o legislativo determina, por exemplo, que 
somente os autcvnóveis em “perfeitas condições” 
de uso é que podem permanecer na via pública, a 
definição dessas “perfeitas condições” constituirá 
um problema de sérias conseqüências para os admi
nistradores.

A atual elaboração e exçcução da lei por auto
ridades administrativas que determinam seus pró
prios padrões de justiça e honestidade aplicáveis à 
conduta dos indivíduos e dos grupos atinge um 
ponto realmente espantoso. São elas que deter
minam hoje os padrões de segurança para os ser
viços de utilidade, as tabelas de preços dêsses ser
viços, as regras ou normas da competição comer
cial, os padrões de segurança nos negócios, de ho
nestidade e competência na conduta profissional, 
de segurança no emprêgo de capitais, de defesa da 
saúde e de higiene. Sempre que os deveres, direitos 
e interêsses do indivíduo podem ser ocasional
mente afetados por disposições estatutárias, êles 
poderão ser controlados por meio de ordens, nor
mas ou decisões de ordem administrativa.

Segundo o tradicional conceito do direito an- 
glo-americano, a lei só resulta de uma controvér
sia, de uma luta. Mesmo um analista tão radical 
como Jeromei Franck só podo conceber a formula
ção da lei numa ordem de batalha legal. Nessa 
atmosfera os juizes legislam. Num tal processo in
direto, pensa-se que se pode dizer, através de um 
bom número de batalhas jurídicas, qual deve ser 
a lei. Alguns acham de regra, outros de princípios 
e outros de simples critério. Mas só as regras, prin
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cípios ou critérios nascidos do conflito é que são 
habitualmente considerados lei.

De outro lado, o direito administrativo, con
siderado hoje como tal por muitas autoridades, 
formou-se gradualmente, conforme diria o Pro
fessor Merkl, no processo de aplicação da lei. 
Grande parte do direito administrativo é consti
tuído de leis elaboradas ad h oc—  são modificações 
ou adaptações de normas antes adotadas a fim de 
se ajustar às condições especiais e pertinentes 
às normas. Exemplo tipico de elaboração da lei 
pelos novos métodos e técnicas é encontrado em 
um dos mais eficientes órgãos administrativos. 
As Industrial ' Accident Commissions convocam 
grupos de empregadores e de organizações de clas
ses de um determinado setor de atividade para 
escolher dentre êles os respectivos representantes 
que formarão um comitê encarregado de determi
nar os “padrões de< segurança” no trabalho, no res
pectivo ramo. Êste comitê se reune com os técnicos 
da comissão, elaborando então os empregados con
cordarão. De acôrdo com as recomendações da 
comissão dá ainda êsse comitê uma audiência 
pública. Depois dela, a comissão adota o regula
mento proposto com as alterações consideradas ne
cessárias, dando-lhe então ampla publicidade. Cabe 
então aos fiscais verificar se êsses regulamentos 
são violados. Quando o são, o fato é levado ao co
nhecimento dos empregadores a quem se recomen
da as alterações que êles devem necessariamente 
introduzir. Se não cumprirem as ordens, depois 
de uma série de avisos da comissão pcderão então 
ser processados judicialmente. São poucas, porém, 
as medidas dessa espécie porque o programa edu
cacional da comissão geralmente consegue impor 
a necessária obediência a êsses regulamentos. Êsse 
método de cooperação1, embora não seja previsto 
em estatutos, é muito empregado. A experiência 
com essa maneira de proceder estabelece definiti
vamente a proposição de que se consegue maior 
cuidado em evitar acidentes com o estímulo à coo
peração e com o trabalho educativo e não por 
meio da imposição arbitrária de regulamentos por 
autoridades colocado lá no alto sem a devida con
sulta aos representantes dos interessados e por 
meio de sua aplicação por meios de processos no 
judiciário. Êsses regulamentos têm mais flexibili
dade que estatuto ou código porque podem ser 
alterados ou emendados para se ajustar às neces
sidades.

Não poderia a legislação elaborada por meio 
de conferência, acôrdo. cooperação e ajustamentos 
0 acomodações ser mais real, vital e eficiente para 
se ajustar às condições da vida econômica em 
constante processo de evolução do que os méto
dos antes empregados? Se o govêrno representati
vo se perpetua, deverão ser êsses processos aperfei
çoados e ampliados, descobrindo o seu lugar no 
firmamento legal ao lado do código, do estatuto e 
de decisão judicial como a tradicional lei feita pelo 
soberano? (42 )

42) Referindo-se aos ajustamentos entre as partes 
que compõem o Império Britânico, observa P . J- Noel

Citando de novo o Professor Shepard:
As implicações dêsse conceito de lei têm a 

maior significação para a ciência política. A lei do 
estado ê uma espécie de lei dentre muitas. Sua 
origem e natureza é a mesma de tôdas as espécies 
de lei. Como expressão da vontade do soberano, a 
lei é apenas um conjunto de preceitos que regu
lam as relações dos membros de uma determinada 
sociedade ou unidade-grupo. Enquanto, porém, 
qualquer um cfos órgãos ou agentes dêsse grupo 
for “legibus solutus”, êles são obrigados e contro
lados por lei a cada momento. Além disso, o  estado 
não está acima da lei■ Está, isto sim, a cada mo
mento limitado e obrigado. Está sujeito às regras 
do direito internacional em suas relações com ou
tros estados. Sofre legalmente restrições em relação 
com a igreja e com os seus fieis. Não deve atentar 
contra a liberdade de credo. Em seu contato com  
os indivíduos não deve invadir aquela esfera de 
liberdade de palavra, escrita ou oral, de livre mo
vimentação e se em atividades privadas, o  que o 
fruto legal duramente conquistado em centenas de 
anos de luta. Começamos a reconhecer que tais ou
tros grupos como sindicatos têm uma situação le
gal e direitos legais que o estado não pode alte
rar. Se fôsse possível afirmar que êsses direitos 
do indivíduo ou dos grupos podem sofrer transfor
mações no futuro como sofreram no passado, isto 
significaria apenas que a lei é dinâmica e não está
tica; que a própria lei está sujeita à modificação 
e não que a expressão da vontade arbitrária do 
estado é lei. Esta opinião a respeito da lei simpli
fica numa transferência da importância do ele
mento autoritário para o normativo. A essência do 
prescrito em vez de sua expressão de vontade, atrai 
a atenção. Não atrai uma atenção quem o  pres
creve; mas torna-se importante o fato da prescri
ção resolver adequadamente os casos de interêsses 
em conflito. (43).
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Green and Company, 1929). A teoria e a prática moder
nas se inclinam no sentido de considerar como lei tanto 
as normas aplicadas por árbitros e juizes internacionais 
como as aplicadas pelos administradores no desempenho 
de funções quase-judiciárias. Vide a propósito o opúsculo 
citado de Herman V . Kantopovicz e Edwin W . Patter- 
son, pág. 679.

43) Walter J. Shepard, op. cit. págs. 438, 439.
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O princípio de linha e estado-maior permite, ou melhor, obriga o administrador-geral a delegar grande parte 
de sua responsabilidade e autoridade administrativa a seus funcionários de linha nas respectivas áreas de jurisdição. 
Permite-lhe, também, delegar grande parte da responsa bilidade pelo planejamento e controle de resultados aos 
funcionários de estado-maior que trabalham na sede em New York. A autoridade e a responsabilidade que se pro
jetam até os funcionários de linha nas áreas regionais referem-se a tôdas as funções operacionais num território 
restrito e definido. A  responsabilidade delegada aos funcionários de estado-maior, em New York. referem-se a 
uma função única de operação em todos os territórios. — Edgar W . Smith —  R . S . P . —  Janeiro —  1950.

*
* *

Ainda mais uma vez, vamos procurar outro exemplo no Território Federal do Amapá. A sua Capital, Macapá, 
outrora uma vila decadente, situada em região doentia, sem atrativos sociais e econômicos, é hoje uma cidadezinha mo
derna, higienizada, onde já se pode viver. A esdtinação de ver bas para criação de cidades ao longo das fronteiras, com todos 
os requisitos de civilização, fôrça e luz, água e esgotos, con dições sanitárias, calçamento, hospitais, escolas, campo de 
pouso, com o conforto necessário à vida seria de grande alcan ce social e político para o País. As populações autóctones pre
cisam ser aproveitadas, principalmente as tribos indígenas, que, se convertidas à civilização, darão certamente a sua con
tribuição à economia nacional. —  Deputado Vasconce/os Costa —  R . S . P . —  Setembi o —  1949 .


