Danilo Marcondes
Noel Struchiner

Textos Basicos de

Filosofia do Direito
De Platao a Frederick Schauer

Y
ZAHAR

Scanned with CamScanner



SCHAUER

rederick Schauer nasceu em 1946 em Newark, Nova Jersey. Formado em

Ciéncia Politica e Teoria Politica com concentracao em Financas, em 1972
recebeu o titulo de Juris Doctor (J.D.) da Harvard Law School. Apés um curto
periodo advogando, passou a se dedicar mais a vida académica. Foi professor
de direito e ciéncia politica em diversos lugares, incluindo a Universidade de
Chicago, Universidade de Michigan, Universidade de Harvard (de cuja John
F. Kennedy School of Government foi reitor académico, entre 1997 e 2002)
e Universidade de Virginia (onde esta desde 2008). E autor de diversos livros
e artigos académicos sobre liberdade de expresséo, direito constitucional, ra-
ciocinio juridico e filosofia do direito.

Schauer nem sempre atuou na area de filosofia do direito em sentido es-
trito. Sem qualquer tipo de formagao tradicional em filosofia ou treinamento
formal na éarea, encaminhou-se para a filosofia do direito por uma decorrén-
cia natural de suas preocupagdes préticas com questées juridicas. Os primei-
ros trabalhos lidavam com a questéo da liberdade de expressdo e seus limites
e isso o levou a trabalhar com o tema da interpretacdo constitucional. Seu
interesse pelo tema da interpretacdo, por sua vez, fez com que ele se debru-
casse sobre alguns problemas da filosofia da linguagem. A principal influén-
cia nesse campo foram os filésofos da filosofia da linguagem ordinaria, como
Wittgenstein e Austin, assim como o autor na area do direito que melhor
incorporou esses insights, H.L.A. Hart. O foco de Schauer na interpretacao
constitucional foi se'ampliando para a interpretacéo juridica como um todo,
€ a partir desse ponto passou a investigar o raciocinio, a argumentacao juri-
dica e os elementos que diferenciam o direito de outras préaticas normativas.

Apesar da auséncia de formagao em filosofia, foi uma espécie de auto-
didata extremamente bem-sucedido na area, o que pode ser atestado pelo
reconhecimento de seus pares: Schauer j4 exerceu o cargo de vice-presidente
da Sociedade Americana de Filosofia Juridica e Politica (1996-1998), foi um
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dos fundadores .da revista Legal Theory, da Universidade de c.rp.
do corpo editorial da Law and Philosophy Library, da editor asmt?rldge, € membro
2008 foi nomeado George Eastman Professor da Unitversids (;3 (;)nnger, e em 2007-
yendo seus trabalhos de filosofia do direito junto ao tradicionjl Belf)Xford' SesSizel

Os livros mais conhecidos de Schauer em filosofia do direit d ~Io| Collgge.

Rules: A Philosophical Examination of Rule-g O 50 Playing by the

, s ased Decision-Making i ;
jife (1991), Profiles, Probabilities, and Stereotypes (2003) Thinkini lf;kia;vLaar;z/ in
' er:

9) e 0 mais recente The Force of Law
tes académicos e foram tema de sim-

: 0s. Seu trabalho sobre a natureza das
regras € COMO as mesmas funcionam no raciocinio juridico foi foco de um livro in-

titulado Rules and Reasoning: Essays in Honour of Fred Schauer (1999) e de uma

edicao especial dp Harvard Journal of Law and Public Policy (1991), que abria com
o artigo “Rules and the rule of law"”

(2015). Suas ideias suscitaram grandes deba
posios, livros e edicdes especiais de periddic

! ' » de Schauer, que funciona como um resumo de
ideias que sao mais bem desenvolvidas em Playing by the Rules, obra que escolhe-
mos para citar nessa coletanea.

JOGANDO DE ACORDO COM AS REGRAS
As regras como generalizagdes

B B O AT T B S T O A ATy

As ideias principais desse livro giram ao redor de algumas perguntas cruciais:

qual é o tipo de relacdo que existe entre as regras e o direito? E o direito

necessariamente uma questao de regras? Pode o direito ser uma questdo de
| regras? Do ponto de vista descritivo, é possivel classificar o direito como uma
prética de aplicac3o de regras? Do ponto de vista normativo, deveria o direito
| ser baseado em regras? Deveriam os agentes responsaveis pela tomada de
decisdes no ambito juridico ser constrangidos por regras?

Essas questdes dizem respeito a aspectos conceituais, descritivos‘ e nor-
mativos das relacdes entre as regras e o direito. Comecemos pela andlise das
perguntas conceituais e descritivas. Afinal, como podemos entender o con-
| ceito de direito e como podemos descrever o direito existente? Conforme |
indicado pelos dois ultimos paréagrafos do texto selecionado, Schauer adota |
uma postura positivista, mais especificamente uma postura hgrttalna, ao ge- \
fender que o conceito de direito pode ser mais bem compreendfdo mvoc’?r.\ o}
se a nocdo de regra de reconhecimento. A regra de r?conheC|ment0 Litm;a
(ver p.173-4) identifica o que conta como direito valido. Schauer ep en te i
que seria conceitualmente possivel imaginar uma regra deffegpnictimente)
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que indicasse que todas as normas morais também sao juridicamente vali. |
das. Contudo, isso ndo seria conceitualmente necessario e, do ponto de vists |
descritivo, vemos que nos diversos sistemas juridicos existentes ao redor ds
mundo aquilo que é reconhecido como direito € apenas um subconjuntg das
normas existentes, ou seja, um dominio limitado de normas. Para Schauer, ¢ |
conceito de direito perderia pujanca explicativa se ndo fosse capaz de dife. |
renciar o direito de outras esferas normativas (como a politica e a moral), e g
seria estranho gastar tanta energia falando de uma regra de reconheciment,, 3
se ela sempre reconhecesse a totalidade do universo normativo como dire. |
to. Afinal, a dificuldade reside justamente em saber, dentro de um ambiente ;
constituido por uma pletora de regras e normas diversas, quais s&o aquelas |
que efetivamente contam como juridicas.
Resumindo, do ponto de vista conceitual, Schauer defende a posicao ?
positivista de que é possivel diferenciar o direito de outras esferas normativas
e, do ponto de vista descritivo, que O direito de fato tem se apresentado
como uma espécie de dominio limitado de normas. Nao é qualquer norma
que conta como parte do direito, mas apenas aquele subconjunto de normas
que foram reconhecidas como juridicamente vélidas pela regra de reconhe-
cimento ultima. Na medida em que o direito faz isso, ele é um correlato sis- |
témico de uma regra. Uma regra cerceia e delimita a quantidade de fatores
a serem analisados por quem toma decisdes, assim como o direito delimita
aquelas normas que efetivamente devem informar as decisOes juridicas. Mas
para entender melhor em que sentido um sistema juridico é um analogo sis-
. témico de uma regra, temos que entender a prépria nogdo de regra.
Schauer foca a sua atengdo em uma categoria especial de regras: as
prescritivas. Entre as regras reconhecidas pela regra de reconhecimento ul-
tima, que é secundéria, temos as regras primarias que prescrevem agoes
e comportamentos e constituem o bojo do direito existente. Essas regras
prescritivas sdo sempre generalizacbes simplificadas de consideragoes nor-
mativas mais profundas, ou seja, sdo instanciacdes simplificadas de justifi-
cagdes subjacentes. Para utilizar o préprio exemplo de Schauer, a regra qué
profbe a entrada de cachorros no restaurante foi criada com uma justifica-
¢ao em mente: evitar comportamentos capazes de criar um transtorno pard
os clientes dos restaurantes. Porém ela nao passa de uma simplificacao da
| sua justificacdo, ja que é ao mesmo tempo sobreinclusiva e subinclusiva,
| isto &, incorpora mais casos do que a sua justificacio incorporaria (ex: cao-
guia) e deixa de incorporar casos que a sua justificacdo incorporaria (ex:
bébados inconvenientes). A existéncia da regra limita os fatores relevantes
a serem considerados: passa a valer o fator “ser cachorro no restaurante” €
ndo qualquer fator que seria relevante para a concretizacdo da justificaga®-
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Contudof o€ B defisor. ok cada momento decisério, puder invocar direta-
mente a justificacao §ubjacente a regra, entao o papel normativo da regra &
eliminado, cabendo integralmente & justificacgo. £ por isso que, em Gltima
analise, SChaUEf’?”tende uma regra como uma relagéo de resisténcia entre
um predicado fatico le sua Jus_tlflcagéo subjacente. A possibilidade constan-
te de ignorar O predlcafio fatico em funcao de sua justificacdo subjacente
faz com que a regra deixe de existir como uma regra e se torne uma mera
sugestdo. Para élgo sgr uma regra, faz-se necessario que seja capaz de re-
sistir as exigéncias da justificacao subjacente. Assim, temos que o direito &
um dominio limitado ndo s6 porque néo é toda e qualquer norma que é
reconhecida como juridica, como também pelo fato de a regra de reconhe-
cimento atribuir validade juridica a certas regras prescritivas e, conforme
foi visto acima, pelo fato de as regras prescritivas elegerem apenas certos
aspectos que devem ser levados em conta no momento da decisdo.

Vimos que, conceitualmente, Schauer entende que o direito pode ser
um dominio limitado (pode ser uma questao de regras) e do ponto de vis-
ta descritivo o direito costuma se apresentar como um dominio limitado
(como um sistema de regras). Cabe discutir agora se o direito deveria ser
um dominio limitado. Em que medida um dominio limitado de regras pres-
critivas & normativamente desejavel? Ha boas razdes normativas para fazer
a opcao por um dominio limitado de regras? Lembremos que regras juridi-
cas prescritivas simplificam justificacoes subjacentes, sendo sempre atual ou
potencialmente subinclusivas ou sobreinclusivas, entdao por que optar por
elas? Sera que os agentes responsaveis pela tomada de decisdes no ambito
jurfdico deveriam ser constrangidos por essas regras que incorporam erros
de sobre e subinclusao?

Schauer levanta diversas razoes normativas a favor de regras. Em primei-
ro lugar, ele investiga argumentos mais conhecidos e tradicionais, mas nem
por isso pouco importantes, como a maior garantia de certeza, seguranca e
previsibilidade que as regras prescritivas sa0 capazes de proporcionar. Cer-
tamente é mais delicado planejar condutas com seguranca quando regras
podem ser negligenciadas a favor da aplicacao direta de justificagoes subja-
centes. Outro argumento, ainda tradicional, a favor das regras prescritivas diz
respeito & eficiéncia em termos de tempo € de custos que elas sao capazes
de gerar. Costuma ser mais fécil e rapido e exigir menos pericia decidir com
base na regra (que é uma simplificagdo) do que diretamente com ba.se na s‘ua
justificacao subjacente. Outro argumento, ainda, é aquele da filosoﬂa.poh’tlca
que diz que na auséncia de regras as decisoes cabem a quem possui a pala-
vra final. Sem regras ndo temos como garantir a separagao de pqderes, ea
democracia corre perigo. Isso é o que aconteceria se juizes ndo eleitos pudes-
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sem ignorar as regras estabelecidas pelo legislativo para aplicar diretamente .
que imaginam ser as suas justificagoes subjacentes.

Porém a contribuicdo mais inovadora de Schauer € o argumento segyp,.
do o qual regras configuram um mecanismo para evitar erros. Todos sabemgs
que regras, por serem simplificagbes, possuem €rros -efpb-gl@i_dg_s_%
subinclusao. Todavia, se acreditamos que 05 erros serao mais significativos

quando os responsaveis pela decisdo puderem afastar as regras, entao temos

boas razoes para querer que as mesmas sejam levadas a serio. Esse é o argy-

mento que Schauer desenvolve no texto selecionado. E importante perceber
que esse argumento depende de uma andlise comparativa sobre os erros que
estamos mais dispostos a tolerar em um determinado contexto: os erros de
sobre e subinclusio embutidos nas regras ou agueles que podem ser come-

e e

tidos pelo afastamento das regras por parte dos decisores. Se 0 medo do

e o -

segundo tipo de erro prepondera, entao temos boas razoes para defender

um modelo de regras.

Schauer discorre sobre quatro modelos normativos diferentes de tomada
de decisdo. Esses modelos sao respostas ao problema da sub e sobreincluséo
e formam um continuo separado por dois extremos: o particularismo puro
e o formalismo forte. Os particularistas sdo aqueles com uma predisposicao
para afastar toda e qualquer regra incapaz de concretizar o seu propdsito ou
justificacdo subjacente. Eles aplicam diretamente o que imaginam ser a jus-
tificacdo na busca do melhor resultado do ponto de vista substantivo e néo
se sentem compelidos pela regra. No ambiente particularista, regras passam
a ser meras sugestées; o importante é fazer o que é certo e as regras nao
podem atravancar o caminho. A vantagem do particularismo seria a sua ca-
pacidade de evitar os erros de sobre e subinclusdo. No outro extremo, temos
o formalismo forte, no qual o compromisso daqueles que tomam as decisdes
é sempre com o resultado que foi determinado pela regra. (Obviamente que
tal compromisso sé pode ser honrado na medida em que o predicado fatico
é exposto em uma linguagem clara, possuindo um significado determinado.
Quando a regra é indeterminada, o recurso as justificacGes se torna inevita-
vel.) Regras nunca podem ser afastadas em busca de suas justificacoes sub-
jacentes. Dentro do formalismo forte, s&o preservadas as virtudes da certeza,
seguranga, previsibilidade, eficiéncia, separacao de poderes e prevengao dos
erros que poderiam ser cometidos ao se aplicar diretamente as justificagdes
subjacentes. Por outro lado, esse modelo retém todos os erros de sobre e Su-
binclusao embutidos nas regras, por mais absurdos que possam Ser.

Entre os extremos, encontramos modelos mais sofisticados. O modelo
do particularismo sensivel &s regras assume que por tras de regras existem,
concomitantemente, justificacbes substantivas e formais. E a introducao des-
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te dltimo tif)o de jus.tiﬁcagéo que o diferencia do particularismo puro. Em
cada situacdo Eje decisao, O particularista sensivel as regras vai recorrer nao
56 as justificagdes substantivas almejadas pela regra (evitar comportamentos
que causem um trans‘torno para os clientes do restaurante, no caso da regra
sobre cachorros que ja vimos), mas também as razées para ter a regra na
forma de regra, que podem ser resumidas, para ele, em certeza, sequranca
e previsibilidade. A vantagem desse modelo é que ele leva em consideracao
aspectos ignorados pelo particularista puro. Por outro lado, ndo podemos
esquecer que ainda se trata de um modelo particularista, ou seja, todos os
fatores formais e substantivos relevantes para a justificacdo subjacente sao
sopesadas em cada caso. Isso implica que esse modelo perde em eficiéncia
(ele requer mais tempo, envolve mais custos e requer maior pericia) quando
comparado aos modelos do particularismo puro (que s6 avalia os fatores rele-
vantes para a justificagdo substantiva) e do formalismo forte (que nem sequer
avalia as justificacdes subjacentes, sejam elas substantivas ou formais). Além
disso, se uma das razdes para se ter regras é o nosso ceticismo em relagdo
a capacidade de decisdo de certas pessoas, como vamos confiar a essas pro-
prias pessoas a escolha sobre quando a justificagdo substantiva é mais ou
menos relevante que a justificacdo formal?

0 outro modelo intermediario é o do formalismo moderado (que Schauer
chama de positivismo presumido). O compromisso do decisor nesse modelo é
bem parecido com o do modelo formalista forte: ele se compromete a aplicar
o resultado gerado pelo predicado fatico. Porém, em situagdes em que O erro
de sobre ou subinclusdo ¢ absurdo, gerando aquilo que Schauer chama de
situacdo particularmente exigente, o formalista moderado abre médo do resul-
tado gerado pela regra para fazer a coisa certa. E importante perceber que o
formalista moderado adota como posicdo padrao a aplicacdo da regra. Ele nao
vai em busca de todas as razoes a favor ou contra a sua aplicagao; na ddvida
ele aplica a regra — mesmo nos casos em que a aplicagdo produz um resultadc?
subétimo. Apenas quando erros flagrantes e absurdos se apresentam ao deci-
sor. n3o deixando a menor ddvida de que se trata de uma situacdo particular-
mente exigente, & que o resultado gerado pela regra € posto de lado. A van-
tagem desse modelo em comparagao aos modelos particularistas € preservar a
totalidade de virtudes das regras: certeza, seguranca, previsibilidade, efﬁciéncua,
separagao de poderes e prevengao dos erros que poderiam ser cometidos ao
se aplicar diretamente as justificagdes subjacentes. Em comparagao ao modelo
do formalismo forte, a vantagem do formalismo moderado é a sua capacidade
de evitar os resultados absurdos que poderiam fazer o direito cair no ridiculo.
Porém, ainda & um sistema gue admite uma grande quantidade de resultados
subtimos, por serem sobre ou subinclusivos.
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Schauer entende que a escolha entre os diferentes modelos depende de
uma andlise comparativa de suas vantagens e desvantagens e diz que nsg
existe um modelo que seja a priori 0 certo ou o melhor para todas as ocasiges
possiveis. A escolha pelo desenho institucional a ser implementado depende
da &rea do direito com a qual estamos lidando e da capacidade instituciong|
dos responsaveis pela construcao e aplicacao de regras, entre outros fatores,
Essas sdo questdes normativas, que séo diferentes das questdes conceituais e
descritivas sobre o direito. Resumindo, do ponto de vista conceitual Schauer
entende que o direito certamente pode ser uma questdo de regras. Do ponto
de vista descritivo, o direito frequentemente se manifesta na forma de regras.

E do ponto de vista normativo existem boas razdes para defender as regras e
sustentar os modelos de tomada de decisao baseados em regras, pelo menos

em certas circunstancias.

Uma parte de qualquer regra, a que alguns autores se referem como
protasis e outros chamam de fatos operantes, especifica o seu alcance, isto &,
as condigdes faticas que provocam a sua aplicag¢do. Esse componente de uma
regra, a que chamarei predicado fético, pode ser compreendido como a sua
hipétese, pois as regras prescritivas podem ser formuladas de modo que co-
mecam com “se x”, em que x é uma afirmacdo descritiva cuja verdade é con-
dicio necessdria e suficiente para a aplicagdo da regra. “Se uma pessoa dirige a
mais de noventa quildmetros por bora, entdo essa pessoa deve pagar uma multa
de cinquenta délares.” “Se vocé permanecer fora de casa apés as dez horas da
noite, entdo seus pais nio lhe permitirdo mais usar o carro.”

As regras também contém o que chamo de consequente, prescrevendo o
que acontecerd quando as condicdes especificadas no predicado fatico forem
satisfeitas. “Se uma pessoa dirige a mais de noventa quilémetros por hora, en-
tdo essa pessoa deverd pagar uma multa de noventa délares.” “Se uma pessoa tem
21 anos de idade, entdo lbe é permitido comprar bebidas alcoélicas.”

Suponha que eu entre num restaurante com Angus, que passa entdo a la-
tir, correr por todo lado, pular em cima dos fregueses e comer os restos de
comida caidos no chdo. O proprietario do restaurante, tentando evitar que
algo assim se repita, pretende excluir nio somente Angus nesse momento,
mas futuros eventos do mesmo tipo. Sendo assim, ele deve generalizar 2 par-
tir do evento particular de Angus latindo, correndo, pulando e comendo 10
tempo ¢ (e no lugar [). Como Angus é preto, o proprietdrio poderia estabe-
lecer uma norma que excluisse do restaurante tudo aquilo que fosse dessa

Scanned with CamScanner



r

|
|
|
|
|
|
i

uer
scha 171

cor, ndo apenas tetr iers escoceses pretos tal como Angus, mas também gatos
pretos sapatos pretos, gravatas pretas, vestidos pretos e cabelos pretos. Tal
generalizagﬁo a partlr' do evento anterior seria logicamente impecével, pois
estd descrito de maneira correta como um problema causado por um agente
preto, € a excluséo' de a&gentes pretos asseguraria que qualquer evento exata-
mente como €sse€ jamais voltasse a ocorrer. No entanto, essa generalizagio
logicamente legitima é absurda, e isso ocorre porque a cor preta de Angus
¢ causalmente irrelevante para a ocorréncia dos eventos que inspiraram a
decisao inicial de excluir. Sabemos que a cor preta de Angus é causalmente
irrelevante, ou espuria, com relagdo a latir, correr, pular e comer gragas ao
que sabemos sobre 0 mundo; nosso cobnhecimento empirico est4 justificando
2 conclusdo de que esses atos, mesmo quando cometidos por Angus, ndo sdo
causalmente consequéncia de sua cor preta. ...

Portanto, a justificagio determina qual das generalizagSes logicamente
equivalentes a partir de um evento particular antecedente sera escolhida
como o predicado fatico da regra resultante. A justificativa de evitar o aborre-
cimento dos fregueses, por exemplo, orienta o criador da regra ao generalizar
a partir do evento particular anterior de Angus latindo, correndo, pulando e
comendo. A cor preta falhou como um predicado fatico porque essa gene-
ausalmente relevante para a presenga de acontecimentos
se generalizarmos ndo a partir da propriedade de ser pre-
to, mas a partir da propriedade de ser cachorro? Proibir cdes parece menos

absurdo porque sabemos, pela experiéncia, que a propriedade de ser cachor-
ante para a incidéncia de acontecimentos importunos

riedade de ser preto ndo o é. Um agente dotado da
ro esta particularmente propenso a sé envolver em
otado da propriedade de ser preto ndo estd mais
eto, a ter um comportamento importuno. ...

regra consiste numa generalizagio percebida
m objetivo que se procura alcancar ou um
30 desse objetivo, ou a proscri¢ao desse
nto determina qual generalizagéo cons-

ralizacdo ndo era c
importunos, mas €

ro é causalmente relev.
de um modo que a prop
propriedade de ser cachor
confusdo, mas um agente d
propenso, em virtude de ser pr
O predicado fatico de uma
como causalmente relevante para u
mal que se procura evitar, A prescti¢
“_131, constitui a justificagdo que porta
tituird o predicado fatico da regra.

tiva é geralmente apenas esse tipo
seja “Proibido caes”, “Velocidade
e bebidas alcodlicas por menores
fitico de uma regra € uma ge-
(quase sempre,

O predicado fatico de uma norma prescti
de,g_eneralizagﬁo probabilistica. Quer ele
gla;lf]a 90”km/}‘1‘", “Proibido o consumo d
g an?s ou “Nio mataris”, o predicado co d )

zagio probabilistica em relagdo a alguma justificagdo
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mas ndo necessariamente, ndo mencionada). Na medida em que alguns ¢

ndo criariam problemas, algumas vezes dirigir a mais de 90 kmy/h iy éaes
rigoso, algumas pessoas menores de 21 sdo capazes de usar alcoo] respo

savelmente e alguns homicidios podem ser moralmente justiﬁcéveis, 4 n-
neralizacdo do predicado fatico de uma regra & sobreinclusiva, E|, abrange.
estados de coisas que em casos particulares poderiam nzo produzir a4 Coge
sequéncias que representam a justificagdo da regra, ainda que o estado dr:__
coisas, como um tipo, esteja probabilisticamente relacionado 3 chance ou ip
cidéncia da justificagdo. O predicado fatico de uma regra possui uma re[a:
cdo probabilistica com os propésitos da regra, mas essa relagio deixa aberty
a possibilidade de que em casos particulares a conexdo entre a justiﬁcaggo
e a consequéncia esteja ausente. | :

O exemplo “Proibido cdes” permitiu-nos ver ndo s6 que alguns cjes po-
deriam ndo causar aborrecimentos, mas também que alguns aborrecimentos
poderiam ser provocados por agentes distintos de cdes. Portanto, além de
sobreinclusivo, o predicado fatico é subinclusivo. Assim como o predicado f3-
tico pode por vezes indicar a presenca da justificagdo em casos nos quais ela
estd ausente, o predicado fitico também pode por vezes deixar de indicar a
justificacdo em casos nos quais ela esta presente., ...

Como o predicado fético de uma regra é consequentemente (seja de fato,
ou potencialmente ... ) subinclusivo ou sobreinclusivo (ou ambos), a partir da
perspectiva da justificagio da regra, esse predicado fatico pode, por vezes, nio
somente deixar de levar adiante a sua justificacio, como também impedi-la.

Quando os decisores ndo engessados por regras sio assim autorizados a in-
vestigar todos os fatores que poderiam conduzir 2 melhor decisdo para um
caso particular, eles simplesmente poderiam nio tomar essa melhor deciséo.
Livres para olhar para todas as coisas, os tomadores de decisio muitas vezes
usam essa liberdade de maneira insensata, empregando os fatores que pode-
riam produzir o melhor resultado para, em vez disso, produzir algo inferior
Ao contrério dos erros que sdo consequéncia inevitével de até mesmo U2
aplicagdo correta de regras que simplificam demais, os erros de que devemo
tratar agora sdo aqueles que decorrem de uma aplicagdo incorreta de um
processo de tomada de decisio particularista que é, em tese, otimizador. -
O planejamento de um ambiente de tomada de decisdes deve, portan'fol
levar em conta nao apenas a possibilidade de erros de sobre € subiﬂdus_zlO
At emanam de uma aplicagiio fiel das regras em face de uma realidade 1™
pr evisivel, mas também os erros que provavelmente serdo cometidos PO 6r'
Cisores nada saloménijcos quando, livres de regras, sdo autorizados aphc_a
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as justificagdes subjacentes diretamente a05 caso
s . s
o o temor deste tltimo ti .
d ~mot € po (Ele erro predomina,
para diminuir os erros do decisor, limitando 3 sy
conta uI'na série de'conmderagées Potencialmente dificeis e comp|
Assim, o planejamento de qualquer procedim plexas. ...

. ento de tomada de decisi
nvolv a S €C18ao
e volve uma avahag,ao da frequenc1a comparativa e das conse uéncias d
diferentes erros. ... q clas dos

'Atomada dc;: decisao baseflda €m regras ¢, portanto, uma aplicacio da
e d’fl St il O.pgao [second best]. Quando planejamos institui-
ges reals de tomada de decisdo para decisores reais, o procedimento de deci-
sdo 6timo palja um agregado de decisdes &, por vezes, aquele que renuncia 4
busca pelo 6timo no caso particular. Com alguma frequéncia, instituicées de
tomada de decisdo planejadas para tomar as melhores decisées em cada caso
particular produzem uma incidéncia de erros maior do que aquela que teria
resultado de procedimentos de decisdo com ambi¢des mais modestas.

Instituicdes de tomada de decisdo em geral envolvem miiltiplos deciso-
res, de modo que o planejamento de procedimentos de tomada de decisdo
impde um modo de tomada de decisio a uma multiplicidade de decisores,
dos quais nem todos possuem a mesma perspectiva ou capacidade. Quando
escolhemos regras, e portanto quando escolhemos a segunda melhor opgao,
concentramo-nos no pior de qualquer série de decisores, pois nos preocupa-
mos mais com o erro do decisor do que com os erros que estao incorporados
Consequentemente, a escolha da tomada de decisdo ba-
Imente acarreta a incapacitagio de decisores sabios e
melhores decisdes, a fim de impedir que decisores
nte mal-intencionados tomem decisdes erradas.
nto de decisdo que evita ou reduz as restri-
s decisores a tomar as melhores decisdes e
Mo processo também autoriza decisores
ro de decisdes inferiores as melhores.
ssariamente avessa a regras, porque

nas proprias regras.
seada em regras norma
sensiveis em tomarem as
incompetentes ou simplesme
Contrariamente, um procedime
¢des de regras autoriza 0s melhore
aceita como consequéncia que 0 mMesS
menos capazes a tomarem algum ndme
Uma perspectiva do “melhor caso” é nece : ", 1
a tomada de decisdo baseada em regtas ndo pode I.JYOdUZ“"O R, Tk
tado em todos os casos. Mas uma perspectiva do “pior caso Pfovaveh;‘ente
abrangera regras, reconhecendo que a protegio contra o pior caso poce €
algumas circunstancias ser o melhor que podemos fazer.

see

s normas sdo identificadas por
stinguir normas juridicas de ou-
|, da economia ou da etiqueta.

Para o positivista, pode haver sistemas cuja

referéncia a algum identificador capaz de di

iti ora
tras normas, como aquelas da politica, dam

Scanned with CamScanner




e

Textos bésicos de fi| i
y Osofia gg dire]to

Esse identificador, a que I—Iax“t ch?ma “regra. de rect?nhecimento” e Doy
“pedigree”, seleciona norrnas. Jurl’dl.caf E} partir do universo dag normag fork
cendo assim um teste de validade juridica. Se uma norma ¢ seleciong, o e
maneira, ela é uma regra juridica va’llida1 a despeito de sua repugni -
incoeréncia econdmica ou asneira politica.

Uma vez que vemos que o positivismo diz respeito a sistemas NOMmMatjy,
distintos e menos abrangentes do que a totalidade do universo NOrmatiye, p(j
demos concordar que um sistema positivista é em muitos aspectos o anélogo‘
sistémico de uma regra. Assim como as regras conflam a tomada de decisiq
a uma série truncada de fatores de decisdo relevantes, o positivisme tambgp,
confia a tomada de decisdo a uma série truncada de normas. E assip como
esse estreitamento do que é potencialmente relevante pode, no caso de regras
individuais, gerar uma resposta que é errada considerando todas as Coisas, a
tomada de decisdo segundo apenas as normas escolhidas pela regra de reco.
nhecimento pode, do mesmo modo, ser a resposta errada a partir da perspec-
tiva das justificagdes subjacentes para o sistema juridico como um todo, Umg
visdo positivista de um sistema juridico o considera como uma instanciagio
simplificada de sua justificagdo subjacente (justica, ordem ou qualquer outra
coisa), e, tal como uma regra, trata essa instancia¢io como dotada de uma
capacidade de resisténcia aos esfor¢os em considerar o sistema juridico trans-
parente 2s justificacBes para o préprio sistema. ‘

QUESTOES E TEMAS PARA DISCUSSAO

1. Explique 0 que séo regras prescritivas na visdo de Schauer e por que as mes-

: mas sao sempre atualmente ou potencialmente sobre ou subinclusivas.

' 2. Encontre um exemplo de regra no ordenamento juridico para ilustrar 0
problema da sobreincluséo e outro para mostrar o problema da subinclu-
sdo.

3. Quais s&o as razées apresentadas por Schauer para defender as regras?
Por que um modelo de regras envolve uma “teoria da segunda melhor
opcan”?

4. Explique as diferencas e semelhancas entre os quatro modelos normativos

o e e, Quas o vanages« demanars oM
cas, em que ocasioeisé f voce estivesse desenhando as misjutwgoe ]

2. Com base no texto de I[S)cli::”a il do’s' e JustIfIQU?- ento do
Neoconstitucionalismo i popal T ila N0

+ U€ conforme apresentado por Humberto Avila

CON mm s e B WL S WD e wme Sen Ame BEN R S MOe e s mew e
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artigo “Neoconstitucionalismo: entre a ‘ciéncia do direito’ e o ‘direito da
ciencia’"! pode ser resumido por defender “principios em vez de regras
(ou mais principios do que regras); ponderag¢do no lugar de subsungao
(ou mais ponderacdo do que subsungdo); justica particular em vez de jus-
tica geral (ou mais analise individual e concreta do que geral e abstrata);
poder Judiciario em vez dos Poderes Legislativo ou Executivo (ou mais Po-
der Judicidrio e menos Poderes Legislativo e Executivo); Constituicdo em
substituicao a lei (ou maior, ou direta, aplicacdo da Constituicdo em vez

da lei)”.
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1- http:/Avww. direitodoestado.comvrevista/rede-1 7_janei,.O_zoog-humberto%ZOavila.pdf
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