Validade e Func¢des do Direito na Obra de Lon Fuller

Autores

Leonidas Sossai

Orientador

Dimitri Dimoulis

Apoio Financeiro

Fapic

1. Introducdao

Validade e Funcdes do Direito na Obra de Lon Fuller

Leonidas Sossai

No campo de estudos da teoria do Direito mundial, o nome de Lon Luvois Fuller (1902-1978) é
reconhecido como um dos maiores tedéricos do Direito norte-americanos do século XX.

Fuller publicou obras de Direito civil, de filosofia e de teoria do Direito. No entanto em nosso pais,
seu trabalho e suas obras sdo desconhecidos da grande maioria dos estudantes de Direito e
juristas nacionais.

A relevancia de seu pensamento esta no carater inovador da abordagem do autor que rejeita, em
grande parte, as abordagens moralistas tradicionais e de cunho material e insiste na necessidade
de definir o Direito com base em sua "moralidade interna”, de natureza principalmente
procedimental. Assim sendo, Fuller oferece uma abordagem particularmente "moderna”, em
consonancia com a tendéncia de abandono das abordagens materiais sobre a justica em favor de
uma visdo procedimentalista que predomina no Direito e na filosofia politica.

Constatando uma lacuna na producéo tedrica nacional, o presente artigo € principalmente dedicado
ao estudo de sua maior obra The morality of law , 1969 (A moralidade do Direito), que traz o Direito
a luz de uma moralidade necessaria para que o préprio Direito seja possivel. Esta moralidade que

1/8



Fuller analisa e descreve com base na diferenciacdo entre moralidade interna e externa, encontrou
diversas contraposicfes de outros fildsofos juridico-positivistas 0s quais insistiam na teoria de que o
Direito deve ser puro e de que deve haver uma separacgao clara entre o Direito e outras influéncias
externas, principalmente a moral.

2. Objetivos

A obra de Fuller prega que ambos os fenbmenos, tanto o Direito quanto a moral, estao
intrinsecamente ligados e ndo ha separacao entre eles.

Adotando uma postura jusnaturalista[1l] e moralista[2] Fuller traz um amadurecimento do pensamento sobre
o Direito na sua criacdo e aplicacdo afirmando que o mesmo deve vir carregado de propdsitos e valores e
gue existe um Direito que é e outro que deve ser devendo haver uma intima relacéo entre os fins e os meios
nos quais o Direito se suporta, definindo-o como “o0 empreendimento de sujeitar a conduta humana ao
governo de regras” (Fuller, 1969, p.145). A moralidade interna do Direito é de fato uma forma procedimental
de uma lei natural. Assim, uma moralidade procedimental no sentido de que os elementos que a compdem
se referem a questdes principalmente formais (Alday, 2000, p.323).

O procedimentalismo de Fuller se preocupa com as formas de aplicacdo de um sistema legal, construindo e
administrando sua eficacia para que perdure dentro de seu objetivo primordial que é o de aplicar melhor as
regras postas diminuindo os eventuais danos e prejuizos emanados por esta aplicacdo e que as mesmas
alcancem melhor o propdsito para o qual elas foram criadas.

Com efeito, no sentido de elucidar os termos propdésito e valor utilizados por Fuller, diriamos que, o
cumprimento por parte dos sujeitos encarregados da produgdo normativa destas normas implicitas
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de criacéo juridica, vao delinear a intencdo do Direito e possibilitar a aceitacdo dos destinatarios
destas normas. Neste sentido, a clareza do Direito geral promulgado, prospectivo e constante,
ordenando o possivel em consonancia com as acfes governamentais, gerarao per si os resultados
desejados se forem bom-Direito e ndo somente Direito.

Na visao do autor, “A validade do Direito depende da qualidade do seu conteudo, ndo apenas do
autoritarismo de sua fonte” (Summers, 1984, p.1). Na

Morality of Law, 1969, o autor demonstra a moralidade do Direito e analisa os sentidos do termo
"moralidade" nesse contexto.

A moralidade interna do Direito entende-se pela orientacdo da conduta humana para especificos
tipos de realizacdo e ndo somente na adverténcia de atos prejudiciais. Caracteriza-se pelo minimo
gue um legislador deve ter de cuidado, o que se estabelece como um dever moral, ao elaborar uma
nova lei, entre diversas outras situacfes. Esta moralidade acaba por desenvolver condutas que
devem ser tomadas de forma afirmativa por natureza como: fazer uma lei ser conhecida, coerente,
clara, etc. (Fuller,1969, pp.41-2).

Esta moralidade interna limita o legislador, criador do Direito positivo. Limitagéo esta que, do ponto
de vista de Fuller, atua até o ponto de existir a possibilidade de revogar o poder normativo quando
0 Orgao ou o sujeito que o sustenta o tenha exercido com abusos, ou seja, violando os requisitos da
moralidade interna do Direito ( Alday, 2000, p.307).

[1] A caracteristica do termo jusnaturalista provém da aceitacdo por varios doutrinadores que admitem a
existéncia do Direito Natural. Neste sentido, o Direito Natural apresenta-se como conjunto de normas de
dever-ser que sdo estaveis, necessarias e adequadas e regulamentam o comportamento de todos os seres
da natureza. Assim sendo, o “Direito Natural” apresenta-se como a melhor forma de Direito, que assegura a
perfeita ordem e harmonia (Dimoulis, 2003, p.134).

[2] O termo aludido de moralista pode ser considerado como uma evolucdo na corrente de pensamento do
Direito Natural no sentido de substituir o termo Direito Natural por moralismo juridico, mas nao
necessariamente distanciando-se de seus pressupostos. O que aconteceu foi que a referéncia tradicional
aos principios do Direito Natural foi substituida pela invocacdo de principios “morais” que séo vigentes em
determinada sociedade e devem influenciar, e, se necessério, corrigir o Direito positivo. Um dos maiores
expoentes desta linha de pensamento moralista € Gustav Radbruch (1878-1949), que pregava que as
normas do Direito positivo perdem a sua validade, devendo recuar diante dos imperativos da justica
(Dimoulis, 2003, p.138).
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3. Desenvolvimento

O autor relata uma alegoria sobre determinado soberano que insiste em criar uma forma de guiar seu povo
por leis positivadas e, consecutivamente, falha por oito tentativas frustrando seus anseios de criar um
sistema de regras legais que seja (pela sequéncia da historia) suficientemente geral, promulgado
publicamente, necessariamente prospectivo, claro e inteligivel, livre de contradi¢cdes, constante através do
tempo, ndo requerendo o impossivel e, por fim, congruente com 0s atos governamentais. Tais principios sao
considerados por Fuller como necessarios para a construcdo da ordem legal em qualquer que seja o
ordenamento juridico em pauta e apesar de terem sido estabelecidos e alardeados na obra do autor como
principios de legalidade ha quase cinglienta anos passados, ainda nos dias de hoje podem ser considerados
como “utopias juridicas” e impossiveis de ser postos em pratica.

O autor esclarece cada um destes oito passos e para que um ordenamento legal seja valido e
propriamente chamado como tal, ele deve respeitar estes principios da legalidade, sendo
efetivamente postos em pratica, indo ao encontro dos anseios morais e assim necessarios para
guiar a conduta humana através de regras e ndo se torne um mau ordenamento juridico
(Fuller,1969, p.39).

A riqueza de detalhes em que a obra de Fuller esta estabelecida impossibilita na oportunidade
deste artigo trata-los com a devida abrangéncia. Isto posto, a analise mais aprofundada de sua
posicéo tedrica sobre o Direito pode ser encontrada em trabalho de iniciacéo cientifica entregue a
Universidade Metodista de Piracicaba[l]. Portanto, entre os oito principios da legalidade pregados
pelo autor, nos deteremos a analise de apenas um que consideramos de grande importancia
pratica no que concerne a interpretacao e aplicacdo do Direito.

A congruéncia entre a agéo oficial e a regra declarada (Congruence between Official Action and
Declared Rule) é o que Fuller considera como o mais complexo de todos os principios da legalidade
por ele enumerados. Este ponto € onde a moralidade interna e externa do Direito se encontram.

O autor relaciona algumas maneiras pelas quais esta congruéncia pode ser prejudicada:
interpretacdo errada, inacessibilidade a lei, falta de perspicacia do que é requerido para manter o
sistema legal, suborno, prejuizo, indiferenca e orientacdo a poderes pessoais.

Assim o autor atribui 0 maior problema no que concerne a congruéncia diretamente a interpretacao
do Direito. De acordo com esta afirmacéo, ainda ressalta que tanto juizes e outros oficiais devem
interpretar o Direito de acordo com principios de interpretacdo que sao inerentes a sua funcdo em
toda ordem legal (Fuller,1969, p.82).

A moralidade externa do Direito esta diretamente ligada aos resultados materiais que o préprio
Direito se propfe a alcancar. Assim, a moralidade interna do Direito ndo esgota todo o universo da
moralidade, posto que as questdes relativas a dimensdes materiais ou de conteludo permanecem a
margem dela. Desta forma, o aborto ou o suicidio, ndo séo tarefas que podem se realizar como
afronta a moral interna do Direito, alcangando outra instancia também moral. Tal instancia, que na
opinido de Fuller, recebe o qualificativo de “moralidade externa do Direito” (Alday, 2000, p. 327).
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De acordo com Fuller, na relacdo que existe entre as moralidades do Direito e sua diferenciacao,
ele esclarece que esta € interna ao Direito quando se trata do respeito necessario para alcancar o
seu proposito. E € externa, posto que guarda relacdo com os fins e objetivos concretos que podem
chegar a perseguir em cada sistema juridico, mas com o propoésito intrinseco do mesmo (Alday,
2000, p.327, Fuller, 1969, p. 96).

Assim os elementos da moralidade interna do Direito sdo condi¢cdes necessérias de um sistema
juridico, que se articulam através de regras juridicas expressas, e que por isso, gozam de pleno
carater juridico. Cabe entdo afirmar que se tratam de normas que estabelecem deveres aos sujeitos
competentes para criar e aplicar normas juridicas. Deveres cujo cumprimento poderia consistir nao
somente na abstencdo de certos atos, mas também na realizacdo de outros (Alday, 2000, p. 389).
O respeito pela moral interna do Direito vai encaminhar o sistema juridico até determinados
contetdos externos de moralidade, vinculados a idéia de justica. Logo, “um sistema juridico que
respeita a moral interna do Direito € um sistema juridico justo” (Alday, 2000, p.393).

Sob esta férmula aparece o que pode ser mais concludente para que se possa afirmar que o
respeito a lista de requisitos da moralidade interna do Direito, a de se produzir uma dimensao de
moralidade, ou de justica, também na hora de aplicar a norma, para que elas possam servir de
guias efetivos para o comportamento de seus destinatarios (Alday, 2000, p. 493).

A afinidade entre legalidade e justica consiste simplesmente no fato que uma regra bem articulada
e conhecida permite ao publico julgar sua “justica” (Fuller, 1969, p.159). A justica substantiva e a
justica formal formam um conjunto e que, portanto, pelo menos as instituicbes manifestamente
injustas nunca, ou s6 raramente, sdo administradas de forma coerente e parcial. Assim, afirma-se,
quando estao presentes a justica formal, o principio do dominio da lei e a tutela das legitimas
expectativas, a justica substantiva estara também, provavelmente, presente (Rawls, 1993, p.67).

Neste apelo, entende-se que a justica formal se caracteriza pelo regramento ou limitacOes
compostas pela moralidade interna do Direito quando da sua elaboracdo e confeccdo; a justica
substantiva €, ao contrario, relacionada com a moralidade externa do Direito, que assim, sob o
prisma de que o Direito tem o carater essencialmente moral, produzira, de acordo com o0s principios
da moralidade interna, produtos ou sub-produtos materiais, 0s quais se da o nome de justica.

Neste capitulo, é possivel associar a esséncia da maior obra do autor em convergéncia com nosso
ordenamento atual, e eventualmente em total divergéncia. No entanto, a identificacdo de seus
preceitos legais quando divergem podem nos remeter ao pensamento de mudancga.

A validade do pensamento do autor em consonancia com a modernidade de nossos tempos e de
nossa legalidade, figura latente, e talvez possa demandar maiores expectativas no que concerne ao
Direito contemporaneo.

[1] Validade e func¢des do direito na obra de lon fuller. Leonidas Sossai, Orientador Prof.Dr.Dimitri Dimoulis,
FAPIC, CONSEPE 9305 — Ago/2005-Jul/2006 — Unimep.
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4, Resultados

Em sua caracteristica moralista e jusnaturalista, Fuller teceu diversas criticas ao positivismo juridico
-as quais sao melhor analisadas no projeto original- e assim como o alarde conseguido pelas
acusacoOes de Fuller, a contraposicado de seus argumentos chegaram na mesma medida.

O embate de idéias foi inevitavel entre Lon Fuller e Herbert L.A. Hart, professor de Teoria do Direito
na Universidade de Oxford (Inglaterra), partidario do positivismo juridico. Cada um defendeu sua
linha de pensamento em debates, livros e artigos em um debate de mais de uma década (Cf. Hart,
1957 e 1994 e Fuller, 1957 e 1969) que continua tendo repercussdes na atualidade (cf. Alday, 2000
e Morrison, 2006).

Em seu artigo “Separation of law and morals” de 1957 publicado na Harvard Law Review, Hart
iniciou o debate em resposta as criticas ja pronunciadas contra o positivismo feitas por Fuller e
outros (principalmente Ronald Dworkin). As consequiéncias vieram no artigo Positivism and Fidelity
to Law — A reply to professor Hart publicado na mesma revista por Fuller no mesmo ano. Em
seguida o livro de Hart The concept of the law se caracterizou como o terceiro “round” e o quarto
em sua “review” dedicada ao livro de Hart (Fuller,1969, p.188).

As substanciais diferencas na posicdo de ambos podem ser percebidas logo a partir de uma simples analise
das idéias de Hart. Enquanto Fuller defendia a reciprocidade entre governo e cidadao, Hart defendia um
comando imperativo do Estado; Fuller acredita que € importante avaliar o conteddo do Direito , ja Hart
atribuia ao Direito uma validade independente de seu conteudo; Fuller destacava ao legislador um papel de
extrema importancia, e Hart o considerava como periférico de uma estrutura mais complexa; Fuller nédo
separava Direito e Moral enquanto Hart ndo acredita na possibilidade de um sistema juridico como um todo,
sem esta separagao.

N&o obstante as diferencas ideoldgicas entre ambos, 0s autores se respeitavam no sentido de que,
na maioria das suas obras publicadas havia sempre a alusdo de que a idéia antagbnica servia para
a melhoria e alargamento das idéias no campo do Direito, assim como Fuller destaca em um de
seus artigos: “ (...) digo sinceramente que, a despeito de quase todos os paragrafos por mim
escritos em desacordo com o0 ponto de vista expresso em seu ensaio (Hart, 1957), acredito que o
Prof. Hart tem dado uma importante contribuicédo para a filosofia legal” (Fuller, 1957, p.672) .
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5. Consideracdes Finais

A conclusdo que podemos chegar apos a assisténcia deste embate € a mesma que Hart chegou e
Fuller concordou: de que ambos tém pontos de partida diferentes, e que, deixando maiores
vaidades de lado, talvez melhor seria o acolhimento de ambas como, se possivel, uma pratica
diaria.

No entanto, o trabalho cientifico tem como basilar funcdo, a criacdo de novas perspectivas,
baseadas em fatos e relatos anteriores. Além disto, a critica e difusdo dos conhecimentos
adquiridos, outorgam credibilidade a estas novas fontes de informacéo e, assim, nos conduz a tecer
uma opinido propria, mesmo que velada ou baseando-se na opinido de autores terceiros, sobre as
coeréncias e incoeréncias das posicdes de ambos os autores. Tais opiniées encontram-se em
Nosso projeto original ja citado.

O aprofundamento do estudo deste tedrico do Direito através de suas obras realmente eleva o pensamento
juridico do pesquisador, ordenando as idéias, direcionando o estudo para um campo mais amplo, produtivo e
fértil. Nada absolutamente que remeta aos anais do teoldgico Direito Natural de cunho quase que divino.
Todavia, também néo nos faz mais simpatico ao extremismo positivista de obediéncia cega a lei posta. Mas
sim, uma moderna, conclusiva e racional visdo de como o Direito pode se tornar, bastando somente, a
vontade politico/juridica dos envolvidos nesta empreita.

Vivemos em uma época permeada por inaptiddes politicas e juridicas e as agruras da vida dos “ignorantes
legais”, se confundem com uma sensacao nitida e crua de falta de protecdo legal onde a imoralidade de
algumas leis se faz perene, sendo que o seu principal papel é exatamente o contrario : a distribuicdo da
justica.

Uma contraposi¢do ao positivismo juridico dominante nos dias atuais, sob a luz da obra de Fuller, buscando
o real propdsito do contetdo do Direito, podera ao menos, incitar o pensamento juridico-filoséfico daqueles
gue nele atuam ou pretendem atuar em conformidade com as leis mas principalmente num ideal de
equidade e satisfacdo social.
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