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Resumo

Dias, Ronaldo Souza, Souza Filho, Danilo Marcondes de (orientador);
Struchiner, Noel (co-orientador). Duas Classes de Argumentos Praticos:
A Estrutura do Argumento Pratico a Partir da Visdo de Stephen Toulmin &
de Joseph Raz. Rio de Janeiro, 2012, 233 p. Tese de Doutorado —
Departamento de Filosofia, Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro.

A distingdo entre argumentar a partir de regra, e argumentar quando ndo ha
regra, ¢ retomada para elucidar alguns aspectos da atividade justificatéria no
ambito legal. A referida distingdo encontrou em Rawls um porta-voz que realgou
de modo incisivo sua importancia para a pratica legal. Antes dele, porém, Hume,
Mill, Ryle e Toulmin, entre outros, ja haviam tecido consideragdes relevantes ao
tema. A distingdo serve de motivagdo para dividir o campo da argumentacao
pratica, particularmente da argumentacdo juridica, em duas classes, a saber,
argumentos de primeira e de segunda ordem. Nos argumentos de segunda ordem,
uma regra atua na forma descrita no modelo de Toulmin. Nos argumentos de
primeira ordem, caracterizados pela auséncia de regra, procede-se mediante
ponderacdo de razdes, substanciadas em principios gerais, valores morais,
interesses politicos, programas econdmicos, consideragdes religiosas e pretensoes
corporativas. Alguns exemplos ilustram a distingdo. Argumenta-se que a base

logica dessa distingdo assenta-se no conceito de regra como razao excludente, no

sentido estabelecido por Joseph Raz.

Palavras-chave

Filosofia do Direito; argumentos praticos; argumentos juridicos; casos difi-
ceis no Direito; regras; razdes, razdo excludente; Stephen Toulmin; Joseph Raz.
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Abstract

Dias, Ronaldo Souza; Souza Filho, Danilo Marcondes (advisor); Struchiner,
Noel (co-advisor). Two Classes of Practical Arguments: the Practical Argu-
ment structure from the vision of Stephen Toulmin and Joseph Raz. Rio de
Janeiro, 2012, 233 p. PhD Thesis - Departamento de Filosofia, Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

The distinction between justify a conclusion from rule and justify it when no
rule is resumed to elucidate some aspects of legal activity. This distinction found
in Rawls a spokesman that incisively pointed out its importance for the legal
practice. Before him, however, Hume (“A Treatise of Human Nature”), Mill (“A
System of Logic”), Ryle (“The Concept of Mind”) and Toulmin (“The Uses of
Argument”), among others, had already made relevant considerations to the topic.
The distinction serves as motivation to split the field of argumentation practice,
particularly of the legal argument, into two classes, namely, arguments of first and
second order. In the arguments of second order, a rule operates in the manner
described in the Toulmin model, in the arguments of the first order, characterized
by the absence of rule, by weighting of reasons, substantiated on general
principles, moral values, political interests, religious considerations and corporate
claims. Some examples illustrate the distinction. It is argued that the logical basis
of this distinction is based on the concept of rule as exclusionary reason, within

the meaning established by Joseph Raz.

Keywords

Philosophy of law; practical arguments; legal arguments; hard cases; rules;
reasons; exclusionary reason; Stephen Toulmin; Joseph Raz.
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The fact that an authority requires performance
of an action is a reason for its performance which
is not to be added to all other relevant reasons
when assessing what to do, but should exclude
and take the place of some of them. It will be
remembered that the thesis is only about

legitimate authority.

Joseph Raz
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INTRODUCAO

Quando examina no livro trés do Tratado da Natureza Humana préticas fun-
damentais da moral e do direito, Hume distingue entre argumentar a favor das re-
gras constitutivas de uma pratica e argumentar a favor da solugdo de algum pro-
blema no interior de tais praticas. A distin¢do esta clara em Hume, embora impli-
cita. Convence-se deste fato quando se examina sua analise da instituicdo da pro-
priedade e da pratica da promessa.

Hume argumenta que resulta de convengdo' o instituto que estabelece a abs-
tinéncia de bens alheios e, por conseguinte, a permanéncia e uso da posse, ou seja,
o instituto da propriedade, que segundo Hume, antecede logicamente e serve de
base a ideia de justica, direito e obrigacdao. O filésofo fundamenta a convengao
das regras da propriedade na preservagdo da vida em sociedade, mediante a qual
o homem obtém de modo obliquo e indireto a realizagdo de seus interesses parti-
culares. Em outras palavras, o compromisso com a subsisténcia do convivio soci-
al alimenta o interesse dos homens em sustentar tais regras. A expressdao ‘de
modo obliquo e indireto’ se justifica porque

embora as regras da justica sejam estabelecidas simplesmente por interesse, sua
conexdo com o interesse ¢ algo singular, diferente do que se observa em outras
ocasides. Um tUnico ato de justiga ¢, com frequéncia, contririo ao interesse
publico; se permanecesse isolado, se ndo fosse seguido por outros atos, poderia
ser em si mesmo bastante prejudicial a sociedade (gn) .

Ja se vé claramente na passagem citada, a oposicdo em Hume entre resolver um
caso mediante regras, e solucionar o mesmo caso por meio da composic¢ao de inte-

resses. Por exemplo: um homem virtuoso e pobre devolve determinada fortuna a

Na forma em que interpretamos, a convengdo para Hume é a manifestacdo de um interesse
comum na ac¢do, ndo sendo necessario estabelecer previamente qualquer acordo verbal ou
promessas reciprocas, tanto de um ponto de vista temporal quanto de um ponto de vista logico.
Os homens manifestam na ag@o seus interesses, ¢ aquelas agdes que representam o interesse
comum convergem para uma pratica que gradualmente vai sendo depurada em regras cada vez
mais especificas. Hume cita o exemplo de dois homens que remam na mesma direcdo e
sentido sem qualquer combinagdo prévia.

Hume, David. Tratado da Natureza Humana. Livro 3, parte 2, se¢ao 2, § 22. Traducdo
brasileira de Deborah Danowski. 2% edi¢o revista e ampliada. S&o Paulo, Editora Unesp, 2009.
Doravante esta obra sera citada como TNH.
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um homem avarento e rico. A devolucdo € justa porque de acordo com as leis
da propriedade, embora imediatamente contraria aos interesses particulares daque-
le individuo, e, talvez, mesmo contraria ao interesse publico. Poder-se-ia dizer,
seguindo Schauer, que o resultado obtido por meio da aplicacdo da regra €, neste
caso, sub-otimo’.

Assim, se “duas pessoas brigam por uma propriedade, uma é rica, estupida
e solteira, a outra é pobre, sensata e tem uma familia numerosa. A primeira é mi-
nha inimiga, a segunda minha amiga”; e, mais ainda, se a solu¢do dependesse de
juizo particularista a decisdo favoreceria, independentemente do que fixam as re-
gras convencionadas, o segundo demandante. Dai resultaria desordem e degrada-
¢ao da sociedade, tendo em conta a “avidez e a parcialidade dos homens”, susten-
ta Hume*,

Destas passagens ligeiras, conclui-se razoavelmente, com base em Hume,
que a restricio da liberdade de decidir, concernente a consideracao das razoes
que importam no caso, por meio de regras gerais, ¢ o efeito ld6gico da convengao
instituidora da propriedade.

A existéncia de regras gerais de propriedade ergue, por assim dizer, um
muro para avaliagdo e solucdo particularista de cada situacdo de conflito. De
fato, vé-se em Hume dois planos distintos de argumentacdo, como resta claro,
quando invoca razdes sist€émicas a favor da aplicagdo das regras mesmo em caso
especifico como o acima referido:

certamente a totalidade do plano ou esquema ¢é altamente propicia € mesmo
absolutamente necessaria, tanto 3 manutencio da sociedade, quanto ao bem-
estar de cada individuo (...) o mal momentaneo ¢ amplamente compensado pela
firme execucido da regra e pela paz e ordem que esta estabelece na sociedade
(...) e mesmo cada individuo, ao fazer as contas, devera perceber que saiu
ganhando, pois, sem justica, a sociedade imediatamente se dissolveria, e todos
cairiam naquela condig@o selvagem e solitaria, que ¢ infinitamente pior que a pior
situagdo que se possa supor na sociedade ° (gn).

Uma vez instituidas as regras disciplinando o instituto da propriedade nao ¢
mais permitida a ponderacdo de razdes decorrentes das circunstancias especificas

do caso, porque apenas abstendo-se de ponderar, as regras cumprem a funcio

Schauer, Frederick — Thinking Like a Lawyer. Harvard University Press. 2009.
4 TNH, Livro 3, parte 2, se¢do 2, § 22
> TNH, Livro 3, parte 2, se¢do 2, § 2.
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para a qual se destina: garantir a subsisténcia da propria sociedade.

Esta a conclusdo que se extrai do texto de Hume.

Assim, o caso especifico ndo se resolve por juizos particulares, mas por re-
gras gerais fixadas numa convencao visando exatamente excluir tais juizos. A cita-
¢do que segue corrobora este entendimento:

A convencdo sobre a estabilidade das posses ¢ feita justamente para eliminar
qualquer ocasido de discordia e polémica, e essa finalidade nunca seria alcancada

se nos fosse permitido aplicar essa regra diferentemente em cada caso, de

acordo com a utilidade particular que pudéssemos descobrir em tal situa¢do™.

Poder-se-ia dizer, em resumo, que o argumento para o caso configura-se nao
como utilitarista, mas como subsuncdo as regras, ja o argumento que estabelece
tais regras tem natureza consequencialista.

Quando cuida da questdo da promessa’, Hume segue argumentagdo paralela
a que procedeu em relagdo a propriedade. Propde-se a provar que o principio mo-
ral impositivo da obrigagdo de cumprir promessas ndo é natural. Primeiro, argu-
menta que o proprio ato de prometer nao é naturalmente compreensivel, e depois,
ad argumentandum tantum, se naturalmente compreensivel fosse, ndo produziria
naturalmente qualquer obrigagdo moral. Esta ¢ a parte negativa de sua argumenta-
¢do. A parte positiva consistird na demonstragao de que a institui¢do da promessa
¢ inteligivel e obrigatério o cumprimento do prometido porque ha uma convenc¢ao
humana antecedente neste sentido.

A base do raciocinio moral de Hume considera a moralidade dependente dos
sentimentos proprios da espécie humana. Por exemplo, um pai sabe ser seu dever
moral cuidar dos filhos, mas também tem uma inclinacio natural para isso. E se
nenhuma criatura humana experimentasse essa inclinagdo, ninguém poderia ter
naturalmente a obrigacdo correspondente, salvo convengao nesse sentido.

Nao ha inclinag¢do natural no sentido de observar promessas, mas um senso
de obrigacao, seguindo-se, entdo, que o principio mandatério — “promessa deve
ser cumprida” — deve sua for¢a a convengdo.’ A tese de Hume é muito paralela
aquela concernente as regras de propriedade: “Promessas sdo invengoes humanas,

fundadas nas necessidades e interesses da sociedade”.

STNH, Livro 3, parte 2, se¢do 2, § 22.
"TNH, Livro 3, parte 2, secdo 5.
8 TNH livro 3, parte 2, se¢do 5, § 6
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O argumento ¢ o seguinte: Hume, inicialmente, afirma o egoismo como
marca natural do individuo, um sentimento basico em cujas frestas a generosidade
sobrevive, em latitude muito reduzida, abrangendo familias e amigos proximos. A
acdo em beneficio de outros, fora desse circulo restrito, apenas se realiza quando
visa interesse reciproco e equivalente, ndo obtenivel de outro modo. Se alguém
realiza um ato em beneficio de outro, visando vantagem futura, ndo pode assegu-
rar-se de que tera contrapartida, pois, a corrup¢ao consequéncia do egoismo, senti-
mento proprio da natureza humana, deixa sempre um grau de incerteza, ainda
mais sabendo o beneficidrio que o agente realizara aquela agdo apenas em razao
de seu proprio interesse. ’

Egoista e inseguro, o homem permaneceria em relativo isolamento, tendo
que lutar com forgas limitadas para satisfazer seus interesses e necessidades de
subsisténcia e conforto. E o caso de dois fazendeiros que nio cooperam por falta
de confianca mutua e, assim, perdem ambos as colheitas respectivas *’.

De nada adianta a educacdo e a politica atuarem no sentido de alterar senti-
mentos egoisticos, ou sentimentos de incerteza e inseguranc¢a quanto a gratidao
alheia, porque fundados em inclinagdes naturais. Somente a onipoténcia divina
poderia ser eficaz para tal fim, frisa ironicamente Hume. Contudo, se ndo é possi-
vel modificar tais inclinagdes, as acdes educativas e politicas bem coordenadas
podem redireciona-las para ensinar aos homens que seus interesses assentados
nas paixdes podem ser satisfeitos com vantagens, ndo diretamente, mas de
“modo obliquo e artificial”. Presta-se um servico mesmo a um estranho com
quem nao se tem qualquer afei¢cdo, na perspectiva de receber algo equivalente. E
o beneficidrio retribui porque prevé consequéncias negativas, incluindo marginali-
zagdo e isolamento, se ndo o faz.

Para marcar a diferenga entre atos “interessados” daqueles “desinteressados”
realizados por afei¢do entre familiares e amigos, baseados na solidariedade, que
Hume admite subsistir, se institui a especifica formula verbal expressao da pro-
messa, para os primeiros, com a qual o usudrio se obriga a realizar certa acao.

Em resumo, a argumentagdo de Hume flui no seguinte sentido: Os homens

®  TNH livro 3, parte 2, se¢do 5, § 8
10 TNH livro 3, parte 2, se¢do 5, § 8
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sdo naturalmente egoistas e apenas marginalmente generosos. A inclina¢do natu-
ral quando seguida de forma direta implica reduzida quantidade de agdes para o
beneficio de outros, impedindo o comércio de “bons oficios”, reduzindo cada pes-
soa ou grupo aos bens e servigos por si mesmos produzidos. Contudo, simples
acOes mutuas visando vantagens reciprocas, quando ndo simultaneas, exigem al-
gum mecanismo para assegurar a parte ainda ndo satisfeita de que obterd o seu
bem, servico ou vantagem. Tal mecanismo social se expressa por meio da pratica
da promessa, enquanto fundamento geral, dos contratos e dos acordos em geral.
Hume fixa as ‘trés leis fundamentais do direito natural’, deduzindo que “a
paz e a segurang¢a da sociedade dependem inteiramente da estrita observancia

9 11

dessas trés leis” ''. As “trés leis” regulam a estabilidade da posse, a transferéncia
de propriedade e a pratica da promessa.

Assim as regras decorrentes de tais leis se apresentam como a razao domi-
nante destinada a definir a solugdo de caso contencioso no interior do instituto
correspondente, conforme deixa expresso Hume na seguinte passagem:

Portanto, (...) os homens estabeleceram esses principios e concordaram em se
auto-restringir por meio de regras gerais que ndo se deixam influenciar, nem pelo
despeito, nem pelo favor, ¢ nio podem ser alteradas por consideracées
particulares de interesse privado ou publico” '* (gn).

Resta claro em Hume, portanto, a natureza completamente distinta do argu-
mento para definir a regra de uma pratica — estabelecida por conveng¢do visan-
do assegurar paz, estabilidade, seguranca, a vida em comum — do argumento
que soluciona caso de conflito dentro de uma pratica, que faz uso da regra previa-
mente estabelecida.

No “Sistema de Logica”, Mill classifica a ética pratica como arte, que, em
geral, se utiliza de sentencas no modo imperativo, ou em perifrases equivalentes,
enquanto a ciéncia se expressa no modo indicativo. Arte no sentido de uma prati-
ca, que trata de regras e preceitos — validos ou invalidos - e nao de asser¢des —

verdadeiras ou falsas . A clivagem entre as duas formas de raciocinios, que se

' TNH livro 3, parte 2, se¢do 6, § 1

2 TNH livro 3, parte 2, se¢do 6, § 9.

BJohn Stuart Mill, 4 System of Logic: Ratiocinative and Inductive; Being a Connected View of the
Principles of Evidence and the Methods of Scientific Investigation, 7th ed., vol. 2 (London:
Longmans, Green, Reader, and Dyer, 1868) 544, Questia, Web, 31 Oct. 2010: “Whatever
speaks in rules, or precepts, not in assertions respecting matters of fact, is art: and ethics, or
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denomina adiante de argumentos de primeira e segunda ordem, que em Hume estd
implicita, em Mill ¢ expressa, conforme se observa da distin¢do efetivada em
qualquer segmento da justificacao pratica: “there are cases in which individuals
are bound to conform their practice to a pre-established rule, while there are
others in which it is part of their task to find or construct the rule by which they
are to govern their conduct”(gn)".

Mill cita como paradigma do primeiro caso o juiz que deve se conformar a
lei, quando enfrenta uma lide, pois “the judge is not called upon to determine
what course would be intrinsically the most advisable in the particular case in
hand, but only within what rule of law it falls, (...)”".

O paradigma, para o segundo caso, ¢ assumido pelo legislador, que embora
ndo esteja livre de méximas ou mesmo de regras, a estas nao se vincula do mesmo
modo em que o juiz se vincula as regras legais. Além disso, o legislador guarda
consideragdo superior, em relagdo ao juiz, as razées subjacentes de tais maximas
e regras.

De fato, Mill considera erro manifesto a suposicdo de que o legislador se
vincula a regras do mesmo modo que o juiz se vincula as regras legais. O juiz pri-
oriza a regra e, apenas secundariamente, para fins de interpretacdo, considera suas
razoes subjacentes. O legislador, ao contrario, secundariza a regra para privilegiar
as razdes que a informam. Dessa forma, Mill afirma:

The legislator is bound to take into consideration the reasons or grounds of the
maxim; the judge has nothing to do with those of the law, except so far as a
consideration of them may throw light upon the intention of the law-maker, where
his words have left it doubtful. '

Assim, segundo Mill, o legislador, o general ou médico que se orienta estri-
tamente por codigos ou manuais, ao invés das razoes fundamentadoras de suas re-
gras ¢ um “escravo das formulas”, um “mero pedante”. A situagdo € inversa para

0 juiz no exercicio de sua fun¢do, para quem, pode-se dizer, a regra ¢ protagonista

morality, is properly a portion of the art corresponding to the sciences of human nature and
society”.

14 John Stuart Mill, 4 System of Logic: Ratiocinative and Inductive; Being a Connected View of
the Principles of Evidence and the Methods of Scientific Investigation, 7th ed., vol. 2 (London:
Longmans, Green, Reader, and Dyer, 1868) 545, Questia, Web, 31 Oct. 2010.

15 Idem, ibidem.

' Idem, ibidem.
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de seu argumento.

A separacgao radical, embora nao absoluta, entre as fungdes do juiz e do le-
gislador efetuada por Mill, ndo pode ser mantida nas figuras reais de um juiz ou
de um legislador em um sistema legal contemporaneo, porquanto ambos atuam
nos dois papéis, havendo apenas predominancia eventual de um destes. Nao sen-
do o momento de analisar o ponto, deve-se sublinhar que a distingdo logica entre
as funcdes — julgar e legislar - ¢ a face visivel da distingdo em nivel profundo en-
tre espécies de argumento: argumento garantido por regras e argumentos onde a
regra nao assume papel destacado, justamente o ponto que interessa ao presente
estudo.

Avangando no tempo, Hart em “O Conceito do Direito” '’ argumenta que
prometer ¢ dizer algo que cria uma obrigacdo para o promissor, mas a formula
verbal “eu prometo que” so6 pode gerar tal efeito, supondo a existéncia de regras
consistentes em obrigar a realizacio de acoes designadas por tal féormula, sob
a condi¢do de que as palavras certas sejam usadas pelas pessoas apropriadas, em
ocasides adequadas: “So, when we promise, we make use of specified procedures
to change our own moral situation by imposing obligations on ourselves and
conferring rights on others; in lawyers parlance we exercise 'a power' conferred
by rules to do this”. (gn) '* .

Hart argumenta que eventual exce¢do, ou mesmo violagdo, de uma promes-
sa ndo impede reconhecer a pratica, com suas regras constitutivas, pois a vincula-
¢do que a regra impde ndo € uma algema vedatdria de todo e qualquer desvio ou
excecdo. Cita o caso de alguém que promete visitar um amigo, mas que no dia e
hora marcados toma ciéncia de que membro de sua familia encontra-se gravemen-
te enfermo. Neste caso, a quebra da promessa ¢ fato socialmente aceito, contudo,
isto “does not mean that there is no rule requiring promises to be kept, only a
certain regularity in keeping them”.

Hart opde-se a pensar que as excegdes autorizam pensar das regras como si-
mulacros, que sdo discricionariamente substituidos em cada nova situagdo: “It

does not follow from the fact that such rules have exceptions incapable of exhaus-

"H. L. A. Hart, The Concept of Law (Oxford: Clarendon Press, 1961), Questia, Web, 22 June
2010.

'8 Idem, p. 42.
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tive statement that in every situation we are left to our discretion, and are never
bound to keep a promise. A rule that ends with the word 'unless. . .' is still a
rule”.”

A pressdo moral para o cumprimento das obrigagdes promissarias consiste
em apelo genérico a observar principios socialmente compartilhados, entre os
quais, o de que promessas devam ser mantidas, ou, de modo geral, a respeitar uma
forma de vida, na linguagem de Wittgenstein.

Pode-se inferir que Hart indica a diferenca das espécies de argumentos prati-
cos ao sublinhar que as excec¢des ndo apagam a fronteira entre os argumentos pro-
tagonizados por regras daqueles argumentos onde a discricdo prospera. Porém,
analise mais acurada das regras deveria dar conta da distingdo entre excegdo e vi-
olagdo, esta ndo fora realizada por Hart, e deverd ser postergada neste estudo.

Rawls em seu artigo “Two Concepts of Rules” *°

, com objetivo de fortalecer
a posicao do utilitarismo, argumenta a favor da distingdo entre justificar uma
pratica e justificar a subsuncido de um caso a suas regras, analisa duas situa-
coes: a instituicdo da puni¢do e a obrigacdo de cumprir promessas.

Rawls argumenta que a pergunta: “Por que devo manter esta promessa?’ o
utilitarismo nao fornece uma boa resposta, porque a solugdo em termos utilitaris-
tas — porque assim vocé promove a melhor consequéncia de um ponto de vista
global — conflita diretamente com o modo usual de considerar a obrigacdo promis-
saria.”! A estranheza que a resposta provoca jaz no fato de a promessa ndo impor-
tar ao cumprimento da obrigagdo que dela decorre, pois, em cada caso, a discri-
¢do do promitente, exercida por meio de um calculo consequencialista, determina
o resultado no sentido de cumprir, ou ndo, o dever auto-imposto.

No entanto, Rawls observa — tanto quanto Hart depois, e Hume antes — que
a pratica, conven¢ao, ou regra da promessa tem por escopo evitar tal latitude dis-
cricionaria, implicando renuncia ao direito de agir com base em razoes utilitaris-

tas e prudenciais®, obtendo-se dai predizibilidade e planos coordenados anteci-

1% 1dem, p. 136.

2 RAWLS, John: Two Concepts of Rules. The Philosophical Review, Vol. 64, No. 1 (Jan.,
1955), pp. 3-32)

Idem.

Idem.

21
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padamente.

A justificag@o, em termos utilitaristas, da pratica da promessa demonstra (ou
tenta demonstrar) suas vantagens globais, mas veda, em consequéncia, o promi-
tente de avaliar o cumprimento de especifica promessa, porque isto conflita com
esta propria pratica. Assim, Rawls conclui pela falsidade da proposicdo que afir-
ma ser possivel a um promitente avaliar as consequéncias de manter sua promessa
sob o fundamento de a pratica estar baseada nas consequéncias de sua institui¢ao e
permanéncia. Ao contrario, o balanco de razdes quanto ao mérito da obrigacao
estd vedado ao promitente pela propria natureza da pratica promissaria. Desne-
cessario sublinhar que este pensamento central na andlise de Rawls encontra-se
bem assentado em Hume.

Toulmin distingue, pouco antes do citado artigo de Rawls e antes ainda de
sua obra “Os Usos do argumento”, entre “fazer a coisa certa” quando isto signi-
fica atuar em conformidade com regras, e “fazer a coisa certa” quando isto signi-
fica alcancar o melhor resultado® por estimativa dos efeitos, sobre o resto da co-
munidade pertinente, de cada a¢do concorrente. Ou seja, distingue entre duas or-
dens de argumentacdo. Segundo Toulmin, a acdo que se conforma com a “mdxi-
ma geralmente aceita”, é correta ou justa, quando ndo ha ambigiiidade nesta ins-
tanciacdo, simplesmente porque € uma instancia de tal maxima.

Ryle*, de quem Toulmin fora discipulo, utiliza uma metafora para distinguir
entre os argumentos que estabelecem e os que usam regras. Um membro da pri-
meira classe equivale a construir uma ferrovia, da segunda, a usar uma ferrovia ja
construida. Ryle argumenta que apenas um membro da segunda classe pode ser
considerado propriamente inferéncia, porque esta nogdo pressupde regras. Quanto
aos argumentos que estabelecem regras, seria inadequado chamé-los de inferénci-
as, pois “o elemento essencial de inovag¢do” constante destes argumentos “ndo
pode ser tomado objeto de regras e porque a nogado de inferéncia envolve, em es-
séncia, a possibilidade de ‘regras de inferéncia™ *.

Tudo isso permite intuir que no campo dos argumentos praticos: no direi-

to, na politica, na moral, ¢ no dia a dia em geral; ou argumenta-se mediante pon-

# Toulmin, S. E. - Place of Reason in Ethics. Cambridge, 1950, cap. XL.
* Ryle, Gilbert — The Concept of Mind. Barnes & Noble Books. London, 1949.
¥ idem, p. 112.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812792/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812792/CA

10

deracdo de razoes (argumentos ponderativos, de primeira ordem) ou argumenta-
se fazendo atuar uma regra (argumentos autoritativos, de segunda ordem).
Argumentos ponderativos prosperam na auséncia de regras. Argumentos
desse género sdo necessarios para estabelecer regras gerais, ou para resolver um
caso, quando ndo se possui regra, ou quando a regra que existe ¢ afastada por al-
gum motivo. Isto estd de acordo com Toulmin que distingue, em seu “Os Usos do

Argumento”*

, entre “argumentos que estabelecem garantia” e “argumentos que
usam garantia’.

Argumentos que estabelecem uma garantia constituem uma espécie do
género de argumentos, que denominamos de primeira ordem, € que se caracteriza
por conter ponderagdo de razdes. Podemos, entdo, denomina-los ainda de argu-
mentos politicos, no sentido amplo da palavra politico, para sublinhar sua funcao
inovadora, legislativa. Na segunda classe — argumentos em que uma garantia
atua — simplesmente ha os argumentos que permitem chegar a uma conclusio a
partir de um s6 dado, porque sustentado pela garantia, que no campo juridico ¢é
geralmente uma regra legal.

O nosso estudo consistird de um desenvolvimento dessas ideias e de uma
tese: No primeiro capitulo caracteriza-se os argumentos de primeira ordem, no se-
gundo, os argumentos de segunda ordem, no terceiro e quarto defende-se a tese de
que a base logica da distingdo entre as duas classes de argumentos praticos, decor-
re da propria natureza da regra enquanto razao excludente. A base académica da
tese assenta-se na no¢do de argumento de Toulmin e na caracterizacdo de regra de
Raz. Algumas consequéncias desta tese sao extraidas e, entdo, alguns casos sao

analisados.

¢ Toulmin, S.E. Os Usos do Argumento. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2006.
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Argumentos de Primeira Ordem

2.1 — Introdugao

Argumentos expendidos no parlamento para estabelecer a disciplina na con-
duta das pessoas em certo tipo de situagdo ou atividade sdo de primeira ordem.
Podemos imaginar o debate no parlamento no momento de deliberar sobre a obri-
gatoriedade do uso do cinto de seguranca. Supondo ndo haver restri¢do constitu-
cional, a discussdo evolui no sentido de apontar razdes de diversas espécies favo-
raveis ou desfavoraveis a medida. Pode-se apontar, na hipotese de acidentes, re-
ducdo de danos as pessoas, reducdo de vitimas fatais, e reducdo de gastos com tra-
tamento nos hospitais. Estas sdo razdes favoraveis no sentido de instituir a regra
legal, mas alguém pode, em sentido contrario, apontar que o uso obrigatorio do
cinto causa restri¢ao a sua liberdade, que o uso do cinto causa incomodo, € que o
cinto onera o prego final do veiculo.

A “lei do celular” é outro exemplo. O Estado do Rio de Janeiro aprovou lei
que proibe o uso de celulares, radios e palm tops no interior dos bancos. A medi-
da visa combater o delito ja conhecido como “saidinha de banco”. O crime, que
na realidade € o roubo, assume um modus operandi especial neste caso. Um meli-
ante, no interior do banco, ja4 previamente combinado com outro fora dele, mas
nas proximidades, descreve para o seu comparsa, por meio de celular ou equiva-
lente, um cliente que tenha sacado quantia elevada. Quando fora do banco, o cli-
ente ¢ surpreendido recebendo “voz de assalto”. Com a nova regra legal, a comu-
nicacdo ¢ inibida e, entdo, o crime nao poderia ocorrer, pelo menos do mesmo
modo. E isso que se espera.

A regra a0 mesmo tempo em que prestigia valores juridicos e/ou morais,
desprestigia ou restringe outros valores igualmente contemplados na ordem juridi-
ca e na moralidade vigentes.

Independente de plausivel declaragdo de inconstitucionalidade formal, caso

venha ser questionada no Supremo Tribunal Federal, a regra instituida, da mesma
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maneira da lei do uso obrigatorio de cinto de segurancga, serve para demonstrar
como a inovacao legal tem carater criativo, pois concede ao legislador margem
ampla de discricdo na formulagdo da regra. O ponto a ser sublinhado ¢: de um
conjunto de valores ndo ¢ possivel inferir (deduzir) uma Unica regra. Muitas re-
gras podem se adequar a um conjunto bem definido de valores. Nao ha relacdo
univoca. E isto justamente permite a latitude discricionaria no ato de instituir a
regra.

O conjunto de valores tomado como ponto de partida pode ser delimitado
em funcdo do fim a que se destina a regra. E ai sdo incluidos ndo apenas os valo-
res que devem ser prestigiados ou protegidos, mas também aqueles que serdo des-
prestigiados ou restringidos. Por exemplo, no caso da 'lei do celular' prestigia-se a
seguranga, o patrimonio, a integridade fisica, mas restringe-se o direito de gozo de
um patrimdnio adquirido e da liberdade individual. Tanto uns quanto os outros
pertencem ao conjunto base de valores da regra legal.

Todavia, este conjunto nao define a regra, apenas sugere algumas. A relacao
entre os valores e a regra, tal como a relagdo entre dados de um experimento e a
lei fisica, ndo ¢ semelhante a relagdo entre o caldo da carne e a carne, mas a rela-
cdo entre o paleté e o manequim. A metafora de Einstein busca explicar a rela-
¢do entre ciéncia e experiéncia.

A constru¢do de uma nova regra (ou de uma simples decisdo em que nao ha
regras) opera com o principio pratico da maximizacao da garantia, € minimizacao
da restri¢ao dos valores afetados negativamente. Tal principio pode ser chamado
de Principio Pratico de Otimizacdo. Assim, nos exemplos, como resultado da
aplicagdo do principio, a garantia de seguranga deveria ser maximizada, mas a li-
berdade deveria ser minimamente restringida.

A conduta a ser induzida define os valores a ser considerados na formulacao
da regra. Mais eficaz, neste sentido, serd a regra quanto mais garante aqueles va-
lores prestigiados, e menos restringe os que sdo colateralmente atingidos. Assim,
se dos valores nao ¢ dedutivel regra, ou decisdo, pelo menos podem-se formular
hipdteses adequadas a este conjunto. A melhor hipétese de regra (ndo necessaria-
mente a que de fato serd instituida), neste contexto, satisfaz o Principio Pratico

de Otimizacgao.
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Argumentos que levam a uma nova regra ¢ uma espécie do género argumen-
to ponderativo, onde o sopesamento, ou balango, ou ponderacao de razdes ¢ o nu-
cleo de um processo.

Seguindo Raz”, razdes para acdo sdo consideragdes que contam a favor
daquela agdo, i.e., “nos podemos pensar delas como ... premissas de uma inferén-
cia que legitima a conclusdo de que, outras coisas sendo iguais, o agente deve
realizar a a¢do”, as razdes para adocio de uma nova medida legal sdo as pre-
missas de um argumento, onde a propria regra é a conclusio resultante.

Do ponto de vista do contetdo legal, no que se refere ao que deve, ou nao,
constar na norma prescritiva, que definira diretriz para o cidadao ou para o proprio
Estado, a latitude de escolha ¢ ampla, mas nao arbitraria, porquanto podera haver
limites materiais impostos em regras superiores.

Dentro da circunscrigdo tragada pela propria Constitui¢ao e dependendo da
matéria tratada, o processo torna-se extremamente complexo, extravasa o parla-
mento e abrange a sociedade como um todo, ou pelo menos seus setores mais or-
ganizados, onde todos, legitimamente, ou ndo, justamente, ou ndo, de forma cor-
porativa, ou ndo, buscam determinar o conteido normativo do projeto de lei. O
parlamento torna-se, assim, quase “um palco para a barganha”, conforme sinteti-
zou Raz*,

Resultara da contenda, contudo, uma decisdao no sentido de aprovar ou rejei-
tar o projeto de lei, cujo objeto, por exemplo, consiste na obrigatoriedade do uso
de cinto de seguranga, ou na vedagdo do uso do celular no interior de uma agéncia
bancaria. Apenas por ficcdo se diz que cada membro do parlamento confrontara
as razdes positivas e negativas e, entdo, proferira seu voto, residindo ai pondera-
cdo de razdes. Mais ficticio ainda ¢ dizer que o parlamento efetiva o balanco de
razdes ¢ decide. E por ficcdo extremada atribui-se — dado o sistema representati-
vo no Estado Democratico de Direito — ao povo o sopesamento de razoes.

Nao se deve perder de mira, todavia, que a publicacdo de um novo diploma
legal altera completamente o contexto do ponto de vista de razdes que podem ser

invocadas para acdo que venha a ser regulada. Antes, a conduta poderia ser adota-

77 Raz, Joseph — Practical Reason and Norms. Oxford University Press, 1999. p. 186/187.
% Raz, Joseph — Between authority and interpretation. Oxford University Press, 2009. p. 108.
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da em funcdo de ponderacao de razoes, tratava-se de um contexto de argumenta-
cdo. Agora, trata-se de contexto completamente distinto, onde a razao para agao é,
ao mesmo tempo, a razao que exclui qualquer ponderagao. Trata-se, entdo, de um
momento decisivo o ingresso da nova regra no espago juridico:

(...) not merely because in it new reasons are created. It is the decisive moment
because those new standards, those new reasons, are there to put an end to the
argument and struggle about what is to be done, to resolve the argument and the
struggle by replacing them for the time being. (...). The argument and the struggle
can and often do continue. But now they are about whether and how to change the
new law, and no longer about whether to adopt it (gn).”

A questdo geral, que abrange certamente o caso de instituicdo de nova regra,
resume-se na andlise da argumentacdo que leva a conclusdo: nas circunstancias
C, devo fazer A. Nao ha regras aqui. Trata-se de escolher, sem o uso de qualquer
regra, dentre varias opgdes. Simplesmente devemos escolher, tendo em vista o re-
sultado que se almeja. Nao ¢ uma escolha cega, porquanto estdo disponibilizadas
algumas informagdes, mas que se define, em ultima instancia, por uma hipotese
que prestigia, no caso, algum valor, interesse, principio, gosto, tendéncia ou até
mesmo preconceito. E a escolha — isto é a hipotese que a suporta — poderéd ser
confrontada com as razdes positivas € com as razdes negativas presentes nas cir-
cunstancias do caso.

Se por hipotese houvesse regra para definir a escolha (regra para fazer a re-
gra) esta regra “mae” careceria de justifica¢ao retornando o problema ou a ponde-
racdo, resultando em nova escolha, ou a invoca¢do de uma nova regra (a regra
“av0”) e, assim, sucessivamente ad infinitum. Conclui-se haver, entdo, um mo-
mento irredutivel de defini¢ao criativa, de uma escolha ponderada, no processo de

constitui¢ao do direito.

2.2 — Razoes para a Agao

9930

No artigo “Reasons for actions, decisions and norms’°, Raz elucida a rela-

cdo entre normas e decisdes demonstrando que ambas podem ser analisadas em

¥ Idem, p. 109.

3 RAZ, Joseph. Reasons for actions, decisions and norms, in Practical reasoning, 1978, Ed. de
Raz, Joseph. Oxford University Press. Este artigo fora publicado originalmente em Mind,
1975, pp. 481-499, depois republicado, sem alteragdes, no livro citado.
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termos de razoes para a agdo.

A expressdo razdo para a ag¢do pode ser considerada um substituto para ra-
730 pratica na medida em que se constitui na for¢a que justifica a agdo. No resu-
mo de Baker’!, “reasons justify because they are essentially tied to the agent’s
evaluation of what it is good/required/obligatory (and the like) to do. (...) When
they are not outweighed, reasons justify.”

As normas de que Raz se ocupa sdo regras, morais ou legais, e principios
praticos, que podem ser englobados no género norma prescritiva, enunciados na
forma abstrata:

Dado C, x deve fazer A.

Onde x ¢ o agente, C a circunstancia e A acao.

A formula acima pode assumir as mais diversas instancias:

* Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores™;

* Os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, na
caréncia ou enfermidade™;

e Promessas devem ser mantidas;

« £ vedado a Unido instituir impostos sobre livros™;

« E proibido cometer adultério.

No desenvolvimento de sua analise, Raz introduz a nocao de razoes exclu-
dentes (‘exclusionary reasons’), que veio a se tornar o ntcleo de seu pensamento

acerca de regras e de inferéncias praticas.
2.3 - Conceitos Basicos
Ha muitos usos para o termo 'razdo'. Razdo e razdo para a¢do sdo emprega-

das no contexto teorico de Raz com fung¢do de explicar (“fez hora extra em razdo

do trabalho acumulado™), avaliar (“o seu resfriado ndo é razdo para adiar a via-

31 Baker, Judith. 2008. Mind, vol. 117, 468, oct/2008. Embora possa ser bem fundamentada a
distingdo entre “acting for a reason and actions that, while rational, are not done for a reason”
como feita por Baker seguindo Grice, aqui se ocupa apenas da primeira espécie de agdes.

Art. 229, primeira parte, Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 05 de outubro de
1988, doravante, CF/88.

3 Art. 229, segunda parte, CF/88.

3 Regra constante do Art. 150, inciso VI, alinea ‘d’, CF/88

32
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gem”) e pautar condutas (“a inflagdo é uma razdo para aumentar a taxa de ju-
ros”). Ha interdependéncia entre essas fungdes, pois a razdo pode pautar e avaliar
comportamento, se puder também explicar. Por outro lado, a explicacdo com base
em razdes resulta da explicitacdo das razdes que conduziram o agente na realiza-
¢do da acdo. Por conta da interdependéncia resulta a multiplicidade de fungdes
presentes em um s6 emprego do termo.

Para Raz, razodes siao fatos. Raz desconsidera a identificagdo da razao com
enunciados, argumenta que o enunciado “choverd” ndo € razao para alguém portar
um guarda-chuva. Mas podera sé-lo a crenga de que chovera ou o fato de que
choverd. O termo fato ¢ usado em sentido amplo como “aquilo em virtude do
qual enunciados verdadeiros ou justificados sdo verdadeiros ou justificados™.
Sintaticamente, o fato ¢ aquilo que se denota pela varidvel ‘X’ constante da sen-
tenca “é um fato que X”. Fato, nesse sentido, inclui, em sentido amplo, valores
(““é¢ um fato que a dignidade da pessoa humana ¢ um valor consagrado na Consti-

tui¢do Brasileira®”

), processos, eventos ¢ atividades. Mais ainda, inclui as propri-
as crencas, mas nao seu conteudo. Fatos incluem, mas nao se identificam, claro,
com valores. Nao hé esta confusdo em Raz, nem aqui comete-se este erro de cate-
goria. Por exemplo: a honra ¢ um valor moral, e ¢ isto um fato, em outras pala-
vras, ¢ um fato que a honra é um valor moral. De um ponto de vista normativo,
apenas os fatos tém poder justificatorio significativo, pois a crenga explica, mas
ndo justifica a acao.

A expressdo “é uma razdo para...” pode ser sempre predicado de “o fato
que...”’, mas apenas excepcionalmente de “a assercao que...”. Por exemplo: o fato
que 'a honra é um valor moral' ¢ uma razdo para punir atos difamatérios. Mas,
ndo teria sentido a expressdo: a assercao que “a honra é um valor moral” ¢ uma
razao para punir atos difamatorios. Isto define fatos como razdes e exclui as as-
sercoes desta qualificagdao. O problema com as crengas tem a ver com a estreita
margem para a critica deixada por um argumento que tem por premissas crengas.

Razdes, além de explicar, devem servir para justificar e avaliar condutas, e nestas

fungdes as crengas falham. Raz argumenta que se devemos decidir, devemos des-

35

Raz, J. Practical Reason and Norms, 1999, Oxford University Press, pp 17-18.
3 CF/88, art. 1°, inciso II1.
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cobrir como o mundo €, e ndo como pensamos que ele €. A no¢ao de razdo como
crenga “é relevante exclusivamente para fins de explicagcdo e ndo para todos os

fins de orientagdo™’

, que uma razao deve possuir. Uma consideragdo em que nao
se acredita, ou ndo se esteja consciente, ainda pode ser uma razao para agao.

Toda a andlise de Raz ¢ no sentido de objetivar as razdes. Dai a concluir
que uma razao tem a natureza de um fato, no sentido de ser predicavel da expres-
sdao “o fato que...”. Em resumo: “um fato ¢ aquilo de que falamos quando faze-
mos uma afirmag¢do por meio do uso de sentengas do tipo ‘¢ um fato que...". Nes-
se sentido, fatos ndo contrastam com valores, mas os incluem ...”**,

O valor serve de fundamento para a formulacdo de uma regra, justamente
porque pode ser incluido nesta categoria ampla de fatos. Assim, na formulacao de
uma regra pode-se argumentar da seguinte forma: “¢ um fato que V ¢ um valor,
logo R”, onde R ¢ a regra que garante aquele valor ou de algum modo coibe sua
violagdo. Por exemplo: “¢ um fato que a intimidade da pessoa humana ¢ um valor
inscrito na vigente ordem moral e juridica, logo deve ser vedada a interceptagao
de comunicagdo por qualquer meio”.

Mesmo as crencas na medida em que satisfazem a expressdo ‘¢ um fato
que ...” constituem-se fatos nesta no¢do ampla, e, entdo, sdo razdes. Por exemplo:

o fato que Jodo acredita que chovera ¢ uma razao para que desista de viajar no

fim de semana.

2.4 - A Estrutura Légica da Razao para a Agao

O operador R(A), lido como uma razdo para A, introduzido por Raz com o
objetivo de promover a analise da razdo para a acdo, atua sobre expressoes desig-
nando fatos (f) e pessoas (x) para, entdo, constituir sentengas (S) proferidas a fim
de denotar razdes para a agdo da forma R(A)(f, X) a ser lida como: E um fato que
‘f> ¢ uma razio para ‘x’ realizar ‘A’. A analise l6gica completa, que o autor ndo

realizou, envolve investigar os aspectos semanticos e sintaticos do operador R(A).

S PRN, 11.
¥ Tdem, ibidem.
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R(A)

As usuais sentencas fornecedoras de razdes podem ser analisadas em termos
de R(A)(f, x). Sentencas na forma ‘¢ um fato que f é uma razdo para x fazer A’
sdo simplesmente escritas por esta formula. Por exemplo, a sentenga ‘¢ um fato
que a entrega da declaracdo fora do prazo (f) é uma razdo para o Auditor (X)
impor multa pecunidria ao contribuinte (A)’ revela por meio do artigo definido
que houve a entrega a destempo. Na construcdo hipotética teriamos a regra, ‘uma
entrega da declaragdo fora do prazo é uma razdo para o Auditor impor multa pe-
cuniaria ao contribuinte’ ou ‘se a entrega da declarag¢do ocorrer fora do prazo,
entdo este fato sera uma razdo para o Auditor impor multa pecuniaria ao contri-
buinte’.

Por razdes pragmaticas, uma razao para a a¢ao quase sempre ¢ enunciada de
modo incompleto. Na vida cotidiana, muitos constituintes ndo sdo expressos por-
que se supoe que sejam ja do conhecimento do interlocutor.

Para definir uma razdo completa ¢ necessario inicialmente perceber que a
sentenga ‘r é uma razdo para A’ é verdadeira se, e somente se, existem f e uma
pessoa x tal que a relagdo R(A)(f, x) se verifica.

Uma razao completa pode ser simplificadamente definida como:

F é uma razdo completa para x fazer A se, e somente se, necessariamente,
para qualquer pessoa y, se y entende a afirmacdo de f e afirmagdo que x faz A, e
acredita que f, entdo ele acredita que existe razdo para x fazer A. Uma razdo com-
pleta atomica (em distincdo a molecular ou complexa) ¢ uma razao tal que qual-
quer constituinte ndo pode ser omitido sob pena de deixar de ser completa. Acen-
tua Raz que o significado intuitivo de uma razdo completa pode ser expresso
como um conjunto de premissas que implica realizagdo de uma agao.

O exemplo de Raz, aqui levemente modificado, elucida o conceito: Jodao

afirma “pagar tributo aumenta a felicidade humana, entdo, hd uma razao para pa-
9 b
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gar tributo”. Neste caso, Jodo ndo declara uma razao completa para 'pagar tributo'
(A), deixando implicito, porém, que considera a felicidade humana um valor. E
se, desse modo, reformula sua declaragdo para “pagar tributo aumenta a felicidade
humana e a felicidade humana é um valor, entdo, h4 uma razdo para pagar
tributo”; enuncia uma razao completa para pagar tributo (A). Se Pedro nega esta
ultima declaragcdo porque ndo considera a felicidade humana um valor, entdo,
pode estar cometendo um erro moral. Contudo, Se Pedro nega a declaragdo por-
que considera que nem sempre valores constituem razdes, ou que algumas vezes
havera razdes mais fortes contra A, entdo, Pedro comete um erro logico. Pois “é
uma uma questdo de logica que os valores sdo razoes e que uma razdo é uma ra-
zdo ainda que superada por outras razoes conflitantes™.

As razdes tém mais ou menos forca, mais ou menos peso. A for¢a de uma
razao tem natureza logica, e significa sua capacidade de superar razdes rivais, ou
conflitantes, em relagdo a especifica agdo, em determinada circunstancia.

Do exposto até agora, a ideia basica por tras da ‘inferéncia pratica’ encontra-
se a proposi¢do 'se 0 agente X tem a razdo f, na circunstancia C, para realizar a
acdo A, e nenhuma razio contraria, entdo x deve realizar A'. Por exemplo, se faz
muito tempo que vocé ndo visita sua mae, ¢ nada o impede de que o faca, ou seja,
ndo ha razao pesando em sentido contrario, entdo, vocé deve visita-la. Todavia,
diante de um problema pratico, caracterizado por razdes conflitantes, o que deve
ser feito resulta do confronto das for¢as - ou dos pesos - das razdes presentes na-
quela situagdo especifica. De tal modo que se r é uma razdao para realizar A e s
uma razao para realizar ndo-A, e, na ponderagdo de razoes, r sobrepuja (¢ mais
forte ou tem maior peso que) s, entdo o agente deve realizar A.

Se, no exemplo dado, vocé estad atrasado com o término de um trabalho, e
a visita a sua mae implicard intempestividade na entrega do mesmo, entdo vocé
tem razdo para ndo visitar sua mae. Neste caso, ¢ necessario ponderar razoes
(confrontar suas forgas) e executar a agdo para a qual tende o resultado deste ba-
lango. Se o peso atribuido ao periodo de sua auséncia ¢ maior que o peso atribui-
do a necessidade de entrega do trabalho no prazo, entdo vocé€ devera visitar sua

mae. Mas, se do confronto resulta o inverso, vocé devera adiar a visita a sua mae,

¥ Raz, Joseph. RPN, p. 17.
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para concluir e entregar seu trabalho.

O conflito de razdes pode ser formulado em termos mais técnico do seguinte
modo:

1) considerando-se x e A, as razdes r e s conflitam estritamente, se, e so-
mente se, R(A)(1, x) e R(~A)(s, x), isto ¢, r e s pesam em sentidos opostos relati-
vamente a A;

2) considerando-se x € A, r e s conflitam logicamente, se, ¢ somente se, r
implicar’ e s implicas’, e r’ e s’ conflitam estritamente, isto &, r € s pesam em sen-
tidos opostos relativamente a A, da mesma forma, suas respectivas derivadas;

3) considerando-se x e A, r supera s (r>s), se, € somente se, r ¢ s conflitam
estritamente e € o caso de R(A) (r&s, x) e ndo ¢ o caso de R(~A) (r&s, x);

4) considerando-se x € A, r tem mais peso que s, se, € somente se, r € s con-
flitam estritamente e para qualquer r’ acarretada por r’ e s’ acarretada por s, r>s’,
se 1’ e s’ conflitam estritamente.

A anulagdo de uma razao por uma condi¢do canceladora nada altera em rela-
¢do ao peso relativo das razdes. Fez-se uma promessa, mas o promissario dispensa
o promitente de cumpri-la ndo € o caso de pensar que a dispensa tem maior peso
que a promessa, mas que aquela a revogou, no sentido de que a obrigacdo de

cumprir o prometido deixou de existir.

2.5 - Razao conclusiva e Inferéncia pratica

I)Considerando-se x € A, r ¢ uma razao conclusiva para x fazer A se, e so-
mente se, ndo existe s tal que s>t;

2)Considerando-se x e A, r ¢ uma razao absoluta para x fazer A, se, e so-
mente se, ¢ impossivel haver s, tal que s>r;

3)Considerando-se x € A, r ¢ uma raziao pro tanto ou prima facie se, e so-
mente se, r ndo € conclusiva.

Uma razao absoluta é conclusiva, mas nao o inverso. Uma razao conclusiva
supera todas as outras razdes conflitantes na circunstancia atual, mas pode haver,
em outro contexto, razao que a sobrepuje. A razdo absoluta ¢ sempre conclusiva

em qualquer contexto.
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Uma Inferéncia Pratica possui como conclusdo a afirmac¢dao de um dever
(x deve fazer A), ou da existéncia de uma razao para a¢ao (x tem razdo para fa-
zer A). A expressao ‘r é uma razdo para x fazer A’ corresponde a uma inferéncia
pratica, onde r é a premissa, € ‘ha uma razdo para x fazer A’, a conclusdo, que
pode ser equivalentemente — de um ponto de vista inferencial! - escrita como‘x
deve fazer A’.

Em termos da notagdo aqui adotada, a inferéncia tem a estrutura a seguir,
onde r ¢ a razdo conclusiva entre todas as razdes pertinentes ao caso, x € o agente

x ¢ A ¢ a agdo:

Premissa: R(A)(T, x)

Conclusao: x deve fazer A

A simplicidade da estrutura da inferéncia pode ocultar, a primeira vista, to-
das as dificuldades presentes no procedimento de argumentacao pratica. Na ver-
dade, a inferéncia prética, representada pela formula acima, € o ultimo capitulo de
um processo. A principal dificuldade consistird em determinar a razao conclusiva
no conjunto indeterminado de razdes pro tanto.

O puro conceito de sobrepujar (r>s) nao pode determinar que razao domina
quando duas razdes conflitam. Nem mesmo garantir que haja uma razdo domi-
nante. E possivel, no entanto, reconstruir o argumento pratico a partir do resultado
alcangado. Se se sabe a acdo (ou conclusdao) empreendida pode-se dizer que ra-
730, ou conjunto de razdes, prevaleceu, o que tem grande relevancia na avaliagao
e critica do argumento.

Se o legislador optou por coibir o uso do celular no interior da agéncia ban-
caria, entendeu que o valor seguranca sobrepuja o valor liberdade prestigiado no
principio “ninguém ¢ obrigado a fazer ou deixar de fazer, sendo em virtude de
lei”.

Por exemplo, em sintese muito apertada, a combinagao dos fatos - a propri-
edade é um valor protegido na Constituicdo Federal e o uso do celular no interi-
or da agéncia bancaria tem servido de meio viabilizante do crime ‘saidinha de

banco’ - ¢ uma razao sobrepujante em relacdo ao valor liberdade, que, neste caso,
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recua para posi¢do secundaria. Verifica-se ser esta a situagdo quando, de fato, o le-
gislador aprovou a lei naquele sentido.

Sejam: r = ‘a propriedade ¢ um valor prestigiado constitucionalmente’, s =
‘a eficacia do delito ‘saidinha de banco’ depende do uso do celular no interior da
agéncia bancaria’ e t = ‘a liberdade ¢ um valor moral essencial da ordem juridica
brasileira’. Ser + s >t, entdo, a formula ‘R (A)(r+s, x) = 'x deve fazer A" traduz-
se no seguinte: o legislador (x) tendo em conta o valor da propriedade (r) e a onda
de crimes conhecidos como ‘saidinha de banco’ (s) deve inserir na ordem juridica
a regra que proibe o uso do celular no interior das agéncias bancarias (A).

Por outro lado, ha muitas razdes pertinentes ao conjunto de razdes relevan-
tes para a decisao de instituir, ou ndo, a nova regra. Por exemplo, além da propri-
edade, a seguranca deveria ser invocada como razdo relevante a favor da regra.
Por outro lado, a inércia no tempo de espera no interior da agéncia, que poderia
ser utilizado quando nao ha restricdo ao uso do telefone movel, notebook, ou qual-
quer outro meio, ¢ uma razao desfavoravel a medida. Pode-se argumentar, ainda
contra a medida, que o 6nus de coibir o delito devesse ser suportado pelos propri-
os bancos, ampliando a seguranca, que contam com maior poder econdomico, € nao
sobre os clientes, o que, de fato, ocorreu.

O argumento de primeira ordem pertence a um processo argumentativo,
onde a inferéncia apresentada acima ¢ a segunda fase do procedimento, que, ne-
cessariamente ¢ antecedida por uma fase de ponderagdo ou balango de razdes, que
tem por fim determinar a razdo conclusiva. E a existéncia desta fase ponderativa
que distingue argumentos de primeira ordem dos argumentos de segunda ordem,
pois nestes a existéncia de uma garantia ndo permite, e até exclui, o balango de ra-

zoes. No capitulo seguinte veremos os argumentos de segunda ordem.

2.6 - Ponderacao de Razoes

Os argumentos de primeira ordem sdo propriamente caracterizados pela

ponderagdo. A representacdo desta ponderagdo pode ser algo do tipo: seja U = {r}

o conjunto de todas as razdes relativas ao agente x e a agdo A, entdo a ponderagao
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¢ a soma de todas as razdes pertinentes a acdo A, e pode ser representada pelo so-
matorio S ', onde r' [J [J. A resultante da soma ¢é a razio conclusiva de x em rela-
cdo A, e serd a premissa da inferéncia pratica acima representada. Se R(A)(r, x)
representa a sentenga que afirma a existéncia de uma razio conclusiva r para o

agente x adotar a acao A, o procedimento pode ser desdobrado em duas fases:

12 fase

Yr=r,

2" fase
R(A)(r, x) 2 x deve fazer A
R(A)(r, x)

x deve fazer A

O que marca definitivamente os argumentos de primeira ordem ¢ esta fase
construtiva (1* fase) da premissa, identificada como razdo conclusiva, na ponde-
racdo de todas as razdes incluidas no dominio da agdo do agente x.

Pode-se simbolizar, por economia, os trés casos possiveis em que a razao
conclusiva é favoravel a realizagdo de A, em que a razdo conclusiva ¢ no sentido
de realizar A e, finalmente, em que ndo h4 razdo conclusiva, respectivamente por:

Dr>0;

Dr<0;

3Ir=0.

O terceiro caso representa a situacdo aguda de uma controvérsia, onde as ra-
z0es favoraveis ndo superam, ¢ nem sdo superadas, pelas razdes desfavoraveis a
A. Situagao que pode ocorrer no parlamento, no tribunal ou mesmo para um cida-
dao comum. Diante de um caso assim, a impossibilidade de determinar o curso da
acao mediante ponderagdo das razdes subsistentes, o parlamento ou o tribunal re-
solve o impasse no voto. Decepcionante, de um ponto de vista filosofico, ttil, de
um angulo pragmatico, na medida em que evita a incerteza, inseguranca e adog¢ao

de procedimentos violentos. Evitar incerteza, inseguranca e violéncia, nesse caso,
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ndo pode pesar a favor de qualquer lado, pois qualquer que seja a solugdo, de rea-
lizar A ou de realizar A, resultara nestes efeitos. Alguma solucio (dentro das via-
veis) ¢ melhor — considerando-se uma ordem legal que preza a solucdo pacifica
dos conflitos - que a permanéncia do impasse agudo. Ademais, o parlamento ou a
Administragdo podem adiar uma solucdo, ndo os tribunais, dada a proibi¢do do
non liquet.

Por exemplo, eventual impasse no ambito do municipio, num certo momen-
to, se aumenta os recursos destinados a educagdo basica ou a saude®. Quaisquer
das opg¢oes, ndo havendo razdo conclusiva a favor de uma, serd passivel de esco-
lha racional. Pois, o impasse desta espécie abre uma nova ponderacgdo entre algu-
ma ou nenhuma escolha. De qualquer modo, o caso agudo — mesmo dentro das
Cortes e com mais razao ainda no no dia-a-dia - , ndo fornece suporte para acusa-
¢do de irracionalidade, quando um sentido da agdo ¢ escolhido. Quem adota tal
ponto de vista atribui racionalidade apenas a casos em que as forgas se desequili-
bram num sentido, e, conseqiientemente, qualificaria de irracional a agao de esco-
lher, na prateleira do supermercado, uma marca de sabdao em po, porque nio tem
razao conclusiva para preferir quaisquer das marcas disponiveis: “This is obvi-
ously absurd. It is rationally alright to perform an action so long as the reasons
for it are not defeated, for example, so long as the reasons against it are not more
stringent™*,

Os casos representados por r > 0 indicam a existéncia de uma razao conclu-
siva para realizar A. Dado o principio de inferéncia pratico (PIP) — “se x tem ra-
zdo conclusiva para fazer A, entdo x deve fazer A”, ou, escrita em notacao simbo-
lica, R(A)(1, X) = x deve fazer A; a agdo deve ser realizada por x. Nao ha aqui
implicac¢do causal muito menos determinismo. Se A ocorrer, X terd como justifi-
car, apontando a razdo conclusiva. De qualquer modo, a apuragdo de razdo con-
clusiva para a agdo ndo garante, nem determina, a sua efetiva realizagdo. Algum
elemento escapa ao jogo de justificagdo racional, investigado, por exemplo, no
ambito da discussdo filosofica sobre akrasia.

O esquema para os argumentos de primeira ordem, paralelo ao esquema de

40

Raz, Joseph. 2004. Incorporation by Law. Legal Theory, vol. 10, 1-17.
Idem, p. 5.

41
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Toulmin, que sera melhor visto no capitulo subseqiiente, sera:

R(A)(r,x) P> deve fazer A

}

onderacao
ponderag PIP

A distingdo fundamental entre as duas classes de argumentos (argumentos
de primeira ordem e argumentos de segunda ordem) estd no backing (ver capitulo
2) que no primeiro caso ¢ a ponderacdo de razdes para o dado, i.e., fonte da razao
conclusiva. Ja nos argumentos de segunda ordem, o backing ¢ a fonte da garantia.

Se x ¢ o “legislador”, que discute projeto de lei, A uma nova regra resultante
da ponderagdo de razdes, a conclusdo do argumento serd “o legislador (x) deve
aprovar a regra (fazer A)”. No exemplo do delito de roubo, na modalidade de
‘saidinha de banco’, a conclusdo diz que o legislador deve aprovar a regra que
proibe o uso de celular

Ap6s a ponderagdo de razdes, que no legislativo corresponde a fase de dis-
cussao, o legislador considera haver razdo conclusiva para “aprovar a regra que
veda o uso do celular no interior do banco”. E, entdo, considerando o principio de
inferéncia pratica, deve aprovar a regra que “veda o uso do celular no interior do
banco”, o que ndo garante sua efetiva aprovagao.

Dessa forma, constitui-se uma nova regra. O elemento de criagdo esta na
ponderacdo de razdes, que nao pode ser explicitado por regras. Nao hé regra para
fazer regras, resultado de em ultima instancia ndo haver uma régua ou balanca ca-
paz de medir o peso absoluto de cada valor moral, embora haja um rito que deva
ser formalmente obedecido, mas isto, se pode restringir, ndo garante o conteudo
final da regra.

O esquema acima pode ser 0 mesmo em outras situagdes, além daquela da
constituicdo de uma nova regra, por exemplo, em sede de decisdo judicial ou ad-
ministrativa, em deliberagdo monocratica ou colegiada, nos chamados casos difi-

ceis.
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A insubmissdo da ponderagdo a regra, ndo retira, como dito antes, um grau
de vinculagdo a certos parametros, definidos pelo campo de argumento, daquele
legitimado a ponderagdo do caso. Antes de tudo, quando se trata de uma nova re-
gra, cumpre observar o fim a que se destina, ou fun¢do que deva desempenhar, em
vista de que na sua func¢do basica, a regra disciplina condutas ou serve de funda-
mento para futuras decisdes judiciais. O peso relativo das razdes dependera des-
ses propositos, e, ainda, de outros parametros fixados pela ordem juridica e moral
vigentes, plasmados em decisdes, diplomas e eventos relevantes acontecidos ante-
riormente. Aqui tem relevancia o consequencialismo de regra. Mas, em Ultima
instancia, o peso relativo das razdes depende daquilo que Wittgenstein chamou de
modo (ou forma) de vida®.

Embora ndo haja previsibilidade do resultado quanto a razdo conclusiva, sua
apuracao e explicitacdo fornecem transparéncia, favorecendo a avaliagdo critica,
na medida em que se expdem todas as razdes tomadas em conta na ponderagao (>
r' =r). Nesse caso, a sociedade pode saber exatamente o0 que ganha e o que perde,
que valores sdo prestigiados e que valores sdo restringidos, quando os seus repre-
sentantes politicos, os seus tribunais e os seus servidores entendem que, no caso, a
razao conclusiva € r, porque assim pode exercer o controle politico. Claro que se
trata de uma condi¢cdo necessdria relevante, mas ndo suficiente, pois ndo basta
para o efetivo controle.

Mesmo quando se resolve um caso dificil e o juiz ndo explicita as razoes,
pode se supor com base em interpretagdo teleoldgica quais razdes subjazem a de-
cisdo proferida. Como ocorre também no parlamento, implicando o tema da inter-
pretacdo de um dispositivo legal, algo complexo que demanda um estudo a parte
nao empreendido aqui.

Autores dedicados a teoria da argumentacdo tem sublinhado a importincia

4 Wittgenstein, L. 1975. Investigages Filosoficas. Colegdo Os Pensadores. Abril Cultural.

Sdo Paulo. Na 'Investigacdes Filosoficas' a expressdo 'forma de vida' (ou 'modo de vida')
aparece trés vezes, nos aforismos 19, 23 e 241. No §§23, por exemplo, diz “O termo 'jogo de
linguagem' deve aqui salientar que o falar da linguagem ¢é um parte da atividade ou de uma
forma de vida”; e no §§241 diz “... Correto e falso é o que os homens dizem; e na linguagem
os homens estdo de acordo. Nao ¢ um acordo sobre as opinides, mas sobre um modo de vida™.
Admite-se a vagueza da expressdo, pois embora tenha suscitado amplo debate na Filosofia,
ainda se encontra em aberto o que exatamente significa e que importancia tem na obra de
Wittgenstein.
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de o exercicio de discricionariedade, quando admitido, ndo dispensar a exposicao
clara das razdes ponderadas, por exemplo, na solu¢do de caso dificil no ambito do
judiciario, e, quando nao explicitadas as razdes subjacentes a decisdo, os tedricos
do direito se ocupam de fazé-lo, representando o objeto de boa parte da produgdo
da doutrina juridica, o que favorece orientagao e critica do cidadao, mas sobretudo
controle democratico dos outros operadores do direito. Neste sentido, vide, por
exemplo, Eveline T. Feteris:

From a legal philosophical and legal theoretical perspective the reconstruction
of the choices underlying the decision explains how the judge has used his
discretionary space in the interpretation and application of legal rules. The
importance of making explicit the underlying choices lies in the fact that in legal
practice often large parts of the argumentation remain implicit and it is not
clear which choices are underlying the decision.*

O autor apresenta modelo de reconstru¢ao argumentativa a fim de tornar ex-
plicitas as razdes suprimidas em eventual decisdo, tendo em foco a disputa entre
interpretagdes rivais em caso concreto e dificil, caracterizado especificamente en-
tre interpretacao literal, que leva a solugdo indesejavel no caso, e interpretagao te-
leologica, ‘restauradora’ dos valores que, em tese, serviram a construgdo da regra
legal, mas desvia-se do comando da regra resultante de interpretacdo literal do
texto do dispositivo.

Solugdes conflitantes, no contexto ponderativo, podem ser avaliadas no mé-
rito mediante confronto com as razdes subjacentes a eventuais regras pertinentes
e ao campo do Direito em que o caso se situa. O sentido do confronto ¢ o de aco-
lher a solug@o mais alinhada com tais razdes: objetivos (politicas), principios e va-
lores. Quando se trata de escolher entre duas interpretacdes rivais de um mesmo
dispositivo legal, a escolha recai na solugdo mais compativel com aquelas razdes
subjacentes, “this preference is based on the consideration that an application
that is incompatible with the goal of the rule is less desirable than an application
that is in accordance with this goal”. A ideia basica é que uma a¢io (ou regra)
que promove um objetivo, que prestigia um principio, ou que robustece um valor
deve pro tanto ser realizada, enquanto outro que elide um objetivo, que afronta

um principio, ou que apequena um valor deve pro tanto ser rejeitada.

# Feteris, E.T. 2008. “The Rational Reconstruction of Weighing and Balancing...”. Ratio

Juris. Vol. 21 No. 4 December 2008 (481-95)
4 Idem, p. 484
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Na abordagem aqui apresentada, a ponderagdo de razdes apura validamente
a razdo conclusiva, quando todas as razdes relevantes no caso sdo especificadas e
contrapostas, resultando que a soma de todas as razdes favoraveis a empreender
uma agdo (A) sobrepuja a soma das razdes desfavoraveis a ‘A’ (ou favoraveis a
A), ou seja, em notagio simbélica, r > 0, onde r ¢ a razdo conclusiva. Em caso
concreto, faz parte do 6nus da fundamentagdo do 6rgdo decisorio (juiz ou admi-
nistrador), traduzido na apresentagdo da devida justificagdo, apontar que razao
tem mais peso que outra, por que um conjunto sobrepuja outro.

A partir dai chega-se a “regra” formulada a partir do caso, que teria a se-
guinte forma, “na circunstancia C, o conjunto das razdes favoraveis a A prevale-
cem sobre as razdes desfavoraveis”, desde que considerado o principio de que em
circunstancia C', que conta com os mesmos atributos de C, o0 mesmo resultado de-
vera ser alcancado. A regra legal ndo assume esta forma mais extensa, porém,
uma mais compacta, “em C, x deve fazer A”, onde a referéncia as razdes subja-
centes ¢ completamente elidida.

O sobrepujamento de um conjunto de razdes sobre o outro tem por baliza-
mento as consequéncias de cada um em termos do caso em tela, e também do con-
fronto destas com todos os valores da ordem juridica e moral que, de um modo ou
de outro, sofrem algum tipo de prestigio ou desprestigio a partir da instituicao da
regra. Aquele conjunto que proporciona o melhor resultado ¢ o que prevalecerd,
devendo ser tomado como razdo conclusiva.

Rawls no seu artigo “Dois Conceitos de Regra” argumenta que a justifica-
¢do de uma pratica, ou simplesmente de uma nova regra — e é disso que se trata —
assenta-se em avaliagdo global dos resultados futuros que sua instituicdo, em
tese, proporcionard; inversamente, a aplicacdo de uma regra funda-se apenas nos
eventos passados. Assim, a institui¢do da regra admite defesa consequencialista,
ndo assim cada instanciagao sua: “I am going to propose is that in this case one
must distinguish between justifying a practice as a system of rules to be applied
and enforced, and justifying a particular action which falls under these rules, uti-
litarian arguments are appropriate with regard to questions about practices,

while retributive arguments fit the application of particular rules to particular ca-
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ses”™®.

No exemplo dado, é necessario decidir entre um mundo em que a liberdade
sofre alguma restri¢do, embora mais seguro, ¢ um mundo onde ndo ha essa restri-
¢do, porém, menos seguro. Em casos complexos, hd um conjunto de razdes de
cada lado, representando valores, objetivos e politicas. E, provavelmente, nao res-
tard claro que conjunto deva prevalecer. No entanto, a acdo resultante define o
conjunto sobrepujante. Na esfera judicial ou legislativa, um principio de transpa-
réncia inclui a explicitacdo de todas as razdes ponderaveis no caso.

Quando se trata de poder legislativo, sua propria natureza reivindica trans-
paréncia, pois, o parlamento sendo idealmente aberto a qualquer do povo, permite
a imediata publicidade nao apenas das decisdes, mas também dos debates no ple-
nario, das audiéncias publicas e nas comissdes, deixando claro, pouco a pouco, as
razdes que subjazem a formulagdo da regra.

Ja no contencioso judicial ou administrativo, a Constituicdo Brasileira obri-
ga a exposi¢do dos fundamentos de toda decisdo*. Além disso, se se trata de deci-
sdo colegiada, a fase de discussdo, que antecede a votagdo, serve ao confronto das
posicdes, e, consequentemente, ao esclarecimento das razdes subjacentes a deci-
s30, que podera se tornar um paradigma, sendo convertida em sumula, eventual-
mente com algum grau de vinculacao. Enfim, sendo capaz de pautar novas de-
cisoes, a decisdo efetivamente transforma-se em regra.

Em razdo dessa propriedade ¢ que deve-se afastar o consequencialismo de
ato a favor de um consequencialismo de regra, na linha de Rawls*’, defendida
também por MacCormick®®. Deve-se distinguir o resultado da decisdo de suas
consequéncias. A decisdo tem como resultado a criagdo de nova “regra”. E, por
conta disso, entre as consequéncias diretas esta a de incentivar umas e desestimu-
lar outras condutas, mais do que isso estd a de vedar comportamentos mas permi-
tir outros, o que tem por consequéncia indireta a de fortalecer valores, mas, even-
tualmente, a de enfraquecer outros. A justificativa da decisdo pode até alcancar o

nivel de ponderacgdo entre as alteracdes no modo de vida que hipoteticamente a so-

4 Rawls, John: Two Concepts of Rules. The Philosophical Review, Vol. 64, No. 1 (Jan., 1955)
4 CF/88, art. 93, inciso IX
47 Idem.

4 MacCormick, Neil. 2006: Argumentagdo Juridica e Teoria do Direito. Martins Fontes.
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ciedade deseja suportar. Uma justificagdo desse género chega a transparéncia ne-
cessaria para que a avaliacdo critica seja possivel.

E preferivel correr o risco do dissabor de se ver despojado de sua pectinia
sacada no Banco, mas manter a liberdade de usar um meio de comunicagdao movel
no interior da agéncia bancaria, ou ¢ preferivel afastar tal risco, mesmo que parci-
almente, mas se ver restringido em sua liberdade ? Questdes desse género firmam
uma fronteira de discussdo, onde o resultado indicara se, a partir da solucao do
caso dificil ou da institui¢do da nova regra, contar-se-4 com mais seguranca e me-
nos liberdade, ou o contrario prevalecera.

Como resta claro, em vista da posi¢ao assumida desde o inicio, ndo se trata
aqui de definir como o juiz decide, ou como chega a decidir, nem mesmo como
deva decidir, muito menos se almeja fornecer um método infalivel para a desco-
berta da solugdo correta para um caso contencioso, judicial ou administrativo,
afastando-se da crenga de Dworkin na tese da unica solugdo correta em cada lide.
O contexto desta tese ¢ o da justificacdao da decisdo. E, para resumir, a decisdo en-
contra justificagdo nas razdes que alegadamente a suportam. Operando-se de duas
formas: Quando possivel, (1) aponta-se uma regra e os fatos que descrevem o
caso. Mas, se isto ndo € possivel, (2) aponta-se um conjunto de razdes pertinentes
e relevantes, que, sobrepuja outras razdes igualmente pertinentes e relevantes no
caso.

No segundo caso, a justificagdo ideal completa-se quando todas as razdes
independentes (razdes pro tanto) sdo apresentadas, e dentro destas, aquela (ou
conjunto) que prevalecendo sobre as outras apresenta-se como conclusiva (razao
conclusiva ou 'all things considered'), encerrando-se o processo com o principio
de inferéncia pratica, que se instancia no caso assim:“Se o julgador tem razao con-
clusiva para decidir de um certo modo, entdo, deve decidir desse modo”.

O nucleo da argumentacao de primeira ordem jaz na apuracao da razao con-
clusiva. Em situacdo judicial real o processo ¢ reiterado muitas vezes, mesclando
muitos argumentos de primeira ordem com muitos argumentos de segunda ordem.
De um ponto de vista 16gico, porém, isto pode ser devidamente separado para a
devida analise critica.

Por exemplo, antes de analise de mérito, o relator em caso real, enfrenta va-
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rias questdes preliminares, de variada natureza: Incompeténcia do juizo, ilegitimi-
dade de parte, prescricdo ou decadéncia, suspei¢do ou impedimento de um julga-
dor, nulidade por vicio formal. E a propria analise de mérito podera incidir no en-
frentamento de controvérsias de diferentes espécies, desde uma mera “questdo de
fato” caracterizada pelo conflito no estabelecimento de alguma proposicao, que
podera contar com auxilio de pericia técnica para sua solu¢ao, até “questoes de di-
reito” relacionadas com existéncia, pertinéncia, interpretacao, vigéncia e amplitu-
de do dominio de incidéncia de uma norma. Cada questdo citada podera ter solu-
cdo independente individualizada mediante um complexo de argumentos de pri-
meira e segunda ordem.

A argumentacao juridica expendida em caso concreto ¢ analoga a um corpo
com varios 6rgaos, cada um com uma fun¢do propriamente relacionada a solucao
de uma especifica controvérsia, cada 6rgdo composto de tecidos, e estes de célu-
las. A célula corresponde a um argumento simples, isto ¢, indivisivel, que sera
identificado, ai sim, como sendo de primeira ordem ou de segunda ordem.

Nos casos dificeis onde, por exemplo, a regra que define a solucdo ¢ rejeita-
da, porque considerado inadequado o resultado, o vazio deixado serd preenchido
pela ponderacdo de razdes. Nao se trata ai de discrigdo absoluta, mas, reconhece-
se, de uma margem de discricionariedade, propria dos argumentos ponderativos.
Dworkin em 'Hard Cases' caracteriza um 'caso dificil’ como aquele em que ne-
nhuma regra estabelecida define solu¢do em qualquer direcdo. Em artigo anterior
(‘Judicial Discretion’)™, apresentou o conceito em maior extensdo abrangendo os
seguintes casos, todos discrepantes dos chamados 'textbook cases': (1) casos em
que a Corte pressionada ignora a regra e a substitui por outra; (2) casos extremos
de ambigiiidade, gerando duvida insanavel quanto a sua aplicabilidade; (3) casos
de conflito positivos em que duas regras ('textbook rules') sdo aplicaveis ¢ a Corte
deve escolher entre elas; (4) casos de 'gap', onde uma nova regra ¢ criada; (5) ca-
sos de vagueza, onde termos criticos sdo utilizados tais como 'razoavel',

'ordinario', significativo, etc. Schauer’ sintetiza em trés classes os chamados

4 Dworkin, Ronald. Hard Cases. Harvard Law Review. Volume 88, abril, 1975, n° 6.

%% Dworkin, Ronald. Judicial Discretion. The Journal of Philosophy, Vol. 60, 1963, n® 21

' Schauer, F. and Spellman, B. 2012: Reasoning Legal. Fred Schauer. K. J. Holyoak & R. G.
Morrison (Eds.), The Oxford Handbook of Thinking and Reasoning (2nd ed.). New York:
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“hard cases”: (A) a dos casos onde a linguagem da regra aplicavel ndo ¢ clara; (B)
a dos casos onde ndo é claro qual regra ¢ aplicavel; (C) a dos casos onde a regra
aplicavel produz resultado considerado pelo aplicador 'errado'; mantendo certa
correspondéncia com os casos listados por Dworkin (1-C, 2&5-A, 3&4-B).

No artigo 'Judicial Discretion', Dworkin apresenta argumentos a favor da
tese de que o juiz deva descobrir o direito, ndo inventa-lo, entendendo que sem-
pre havera solugao 'correta' dentro do Direito para qualquer caso dificil.

Dworkin argumenta que a 'Visdo do Leigo”, que atribui aos juizes a tarefa —
ao resolver um caso legal — de descobrir o direito — mediante aplicagdo de um
standard -, e ndo de inventa-lo, encontra-se mais proxima da verdade que a visdo
dos profissionais do Direito, que entende ser o exercicio da discri¢do judicial®
atributo proprio do processo legal, justamente em razao da existéncia dos chama-
dos casos dificeis. Segundo o autor, os partidarios da existéncia de um espago dis-
cricionario argumentam que os casos dificeis devam ser resolvidos mediante apelo
ao proposito (solugdo deus ex machina) da regra, ou apelo a meta regras — gue so
adiam o problema.

Nao aceita a tese da discricdo — mesmo limitada — porque defende que 'poli-
ticas' e 'principios' s3o padrdes normativos que vedam o espago de escolha, em-
bora funcionando diferentemente das regras. As regras aplicam-se a eventos pre-
viamente nelas descritos, ndo tendo uma dimensdo de peso, e eventuais conflitos
(entre regras) ndo podem ser resolvidos mediante ponderacdo. Mas os principios
(ou politicas) ndo especificam os eventos em que sao aplicaveis, podendo ser in-
vocados em qualquer situagido™, ostentando dimensio de peso, podem ser conside-
rados no balanco de razdes. Assim, “Even here, if the decision in the case does
indeed swing on the jurisprudential issue, some litigant will be entitled to have,

9954

and so the judge must attempt to reach, the "correct " result’™".

Segundo Raz”, Dworkin defendeu a 'tese da solugdo correta' na primeira

Oxford University Press

Discri¢@o no sentido de alcangar solugdo de controvérsia sem o uso de regras ou garantias
(standards, na terminologia de Dworkin)

3 Dworkin, Ronald. Judicial Discretion. The Journal of Philosophy, Vol. 60, No. 21, p. 636,
1963.

Idem, ibidem,

5 Raz, J. “Dworkin: A New Link in the Chain”, California Law Review, Vol. 74: 1103.
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fase de seu trabalho, tendo a abandonado a partir justamente da obra 'Uma Ques-
tdo de Principio' ('A Matter of Principle'), cuja edigdo inaugural data de 1985.
Como ja referido, a tese era que toda questao juridica, por mais controversa ou di-
ficil, admite uma solucdo correta. Além disso, defende ser a funcdo do julgador
descobrir, e ndo criar, o direito, isto €, descobrir a “regra” particular e concreta re-
gente do caso. Na verdade, houve mitigacao, ndo abandono, da tese, como alids
esclarece o proprio Raz. Pois, embora reconheca Dworkin algum espago para ino-
vacdo legal no ambito do julgamento, a partir da obra acima citada, mediante a
noc¢do defendida do direito como interpretacdo (“as Cortes sdo como autores de
uma novela, que acrescentam novos capitulos de maneira a refletir seu entendi-
mento da historia até aquele ponto”*°) , ainda mantém a crenca na Gnica resposta
correta ( “embora os tribunais possam ter a ultima palavra, em qualquer caso
especifico, sobre o que é o direito, a ultima palavra ndo é, por essa razdo apenas,
a palavra certa’™’) e rejeigdo de espago de discricionariedade.

Dworkin argumenta que a solugdo no caso dificil, de natureza civel, deve ser
obtida por argumentos de principio, ndo por argumentos de politica. Argumentos
de principio visam estabelecer um direito (ou garantia) individual, mas argumen-
tos de politica destinam-se a estabelecer objetivos ou metas da coletividade. E,
admitindo isso, argumentarda que o caso dificil (de natureza civil) sempre tem
uma solucdo correta dentro do sistema legal, pois acredita que o sistema fornece
principios para determinar a solu¢do em cada caso, impedindo que termos vagos e
imprecisos seja palco da discricionariedade do operador do Direito. Afirma ser
um erro supor que o efeito de uma lei sobre o Direito como um todo “é determi-
nado exclusivamente pelo significado abstrato das palavras que usou, de modo
que se as palavras sdao imprecisas, deve decorrer dai que o impacto da lei sobre o
Direito deve, de alguma maneira, ser indeterminado™®.

A distingdo que faz entre o argumento de principio e o argumento de politi-
ca ¢ esclarecida mediante exemplos. A justificacdo para a concessdo de subsidio
para a industria aeronautica, com base no fortalecimento da defesa nacional, ¢ um

argumento de politica. Por outro lado, a justificacdo do reconhecimento de um di-

% Idem, p. 1116.
7 Dworkin, R. 2005: Uma Questéo de Principio. Martins Fontes. S3o Paulo. p.171.
¥ Dworkin, R. 2005: Uma Questdo de Principio. Martins Fontes. Sdo Paulo. p.189.
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reito para um grupo social minoritario, com base no principio de igualdade, ¢ um
argumento de principio (aprovagao de cotas para negros na Universidade Publica,
por exemplo).

Dworkin defende em “Hard Cases' a tese de que as decisdes judiciais em ca-
sos dificeis devam ser, e sdo, sustentadas por argumentos de principios, nao ar-
gumentos de politicas, alega que as comuns obje¢des™ contra a criagdo de uma
nova regra por juizes em caso dificil prevalecem contra argumentos de politica,
mas ndo de principios®. A razdo é que o juiz, livre das pressdes das demandas da
maioria politica, cujos interesses pretende ver sempre protegidos pelo Direito, esta
em melhor posi¢do, em relacdo ao legislador, para avaliar argumentos de principi-
0s, que nao se fundam em interesses da coletividade. Nao ser eleito ¢, nesse caso,
uma vantagem. Quanto a segunda objecdo - a cria¢do de regra pelo juiz implica
imposi¢do de um dever retroativamente - , Dworkin alega que®":

If it is obvious and uncontroversial that he has the right, the defendant is in no
position to claim unfair surprise just because the right arose in some way other than
by publication in a statute. If, on the other hand, the plaintiff's claim is doubtful,
then the court must, to some extent, surprise one or another of the parties; and if the
court decides that on balance the plaintiff's argument is stronger, then it will also
decide that the plaintiff was, on balance, more justified in his expectations.

Aqui Dworkin ndo logra éxito em refutar a obje¢do, pois, mesmo que haja
acerto na decisdo judicial, no sentido de atender a expectativa “mais justa”, ainda
assim, havendo a criagdo de uma nova regra, resultante da ponderagao de razdes,
sejam de natureza moral ou de natureza politica, concretamente quando da ocor-
réncia dos fatos invocados no processo ndo havia o dever, que somente agora ¢
imposto a parte.

O ponto mais critico, no entanto, esta no fato de que a distingao teria pouca
influéncia nas argumentacdes praticas de natureza juridica, pois sempre ¢ possivel

invocar um principio para justificar uma politica. Por exemplo, no caso do subsi-

% Dworkin, Ronald. Hard Cases. Harvard Law Review. Volume 88, abril, 1975, niimero 6..

“The first argues that a community should be governed by men and women who are elected by
and responsible to the majority o legislador é eleito, o juiz ndo; The second argues that if a
judge makes new law and applies it retroactively in the case before him, then the losing party
will be punished, not because he violated some duty he had, but rather a new duty created after
the event a regra gerada no tribunal retroage”.

Esta posicdo reflete mudanga em vista do artigo anterior citado (Discretion Judicial), e, a
nosso juizo, representa uma evolugao.

Idem.
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dio a industria aerondutica, pode-se alegar que a defesa nacional garante outros
valores mais basicos tais como a cidadania, a liberdade, a soberania e a dignidade
da pessoa humana.

O apelo a principios ndo pode determinar a unica solugdo correta de
Dworkin porque novamente (tais principios) utilizar-se-do de novos termos vagos,
proporcionando novos espacos de controvérsia face a textura aberta da linguagem,
que, por sua vez ensejardo a que juizes, mesmo empenhados em fazer o seu me-
lhor, facam as devidas escolhas a partir de diferentes valores morais e politicos,
Neste sentido indaga Perry® : “How then shall one of the parties to a hard case
have a right to a favorable decision from the court unless, for each such concept,
there is one conception which is objectively correct?”

Por outro lado, do ponto de vista deste trabalho, pouco importa se as razdes
sdo morais, politicas, religiosas ou representativas de interesses imediatos de gru-
pos, mas se sdo razdes de primeira ou de segunda ordem, porque assim a estrutu-
ra do argumento sera completamente distinta. Enfim, interessa primariamente que
as razdes que justificam a decisdo sejam expostas, e assim esta decisdo — ou regra
- se exponha a critica.

A medida que se observe o pensamento de Dworkin a partir de uma perspec-
tiva tedrica argumentativa, pode-se admitir, que o autor encontra-se, no que se re-
fere aos casos dificeis, dentro do modelo natural, na nomenclatura de Larry Ale-
xander. Em outros termos, Dworkin visualiza o argumento juridico constituido,
nos casos dificeis, essencialmente de argumentos de primeira ordem, mas com a
peculiaridade de acreditar haver uma correta ponderacao das razdes relevantes em
cada caso. Se o caso dificil decorre do afastamento da regra em razdo de um re-
sultado inadequado, tratar-se-ia de enveredar pelas razdes subjacentes (principios,
politicas, valores e objetivos da regra) para obter a solugdo correta mediante pro-
cesso ponderativo.

Contudo, Larry Alexander e Emily Sherwin propdem® que o processo argu-
mentativo legal segue dois e apenas dois modelos: o modelo natural e o modelo

de regras. A proposta ndo se confunde com os dois modelos de argumentos juri-

62 Perry, Thomas D. 1977. Contested Concepts and hard Cases. Ethics, Vol. 88, n° 1. p. 26.
8 Alexander, L. & Sherwin, E. - Demystifying Legal Reasoning, 2008, Cambridge University
Press.
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dicos mencionados e analisados aqui, que num caso corresponde aos argumentos
de segunda ordem, onde uma regra determina o resultado de uma disputa, inde-
pendentemente de qualquer ponderacdo de razdes, noutro caso, a conclusdo da
ponderacdo de razdes ¢ o que determina a solucdo da controvérsia que acaso esteja
em exame.

Vale examinar o assim chamado modelo natural de Sherwin e Alexander
porque pode iluminar um pouco mais o procedimento ponderativo, objeto deste
capitulo. Reconhecem os autores dois modelos de argumentagdo, no sistema de
common-law™, 0 modelo natural e o modelo de regras. O modelo natural admi-
te, segundo pensam, duas formas de argumentacdo. E o modelo de regras, trés
formas de argumentacdo: as duas formas incorporadas no modelo natural, mais
uma forma especifica deste modelo. As duas formas comuns aos dois modelos
sdo0: (1) método do equilibrio reflexivo, ¢ (2) método empirico. A forma especi-
fica a0 modelo de regras ¢ o (3) método dedutivo a partir de regras sérias®. Mui-
to sucintamente, os dois primeiros métodos sao descritos a seguir.

O método do equilibrio reflexivo ¢ o método moral de Rawls, conforme ad-
mitem os autores. Consiste, em sintese, de um método de tentativa e erro, aproxi-
mado do método cientifico, na versao popperiana, de conjecturas e refutagdes.
Trata-se aqui, contudo, de submeter a testes, ndo hipoteses de natureza empirica,

mas hipoteses morais gerais.

O método propde resolver determinado caso mediante principio moral tenta-
tivo. Na sequéncia, aplica-se o principio a outros casos — reais ou ficticios — a fim
de avaliar os resultados. Se a solugdo para um destes casos ¢ insatisfatoria, ou cla-
ramente equivocada, descortinam-se as seguintes hipoteses. Em primeiro lugar,
admite-se a reformulacdo do principio e da solu¢do do caso paradigmatico - aque-
le primeiro. Noutra hipotese, mantém-se a solugdo do caso paradigmatico, mas

retifica-se o principio original proposto. Uma terceira hipdtese, mantém principio

4 . ~ . .. . . .
%*Embora a discussdo empreendida toma o direito como praticado no sistema anglo-americano,
toda a reflexdo e resultados aplicam-se quase imediatamente aos sistemas de raizes romanas,

incluindo o brasileiro.

%Idem, p. 64: “estas formas de argumentar ndo sio proprias do direito, mas s3o comuns a todas as
matérias de deliberacdo humana. De nosso ponto de vista, elas sdo os Unicos instrumentos que os
juizes necessitam para decidir os casos, € os unicos instrumentos que de fato eles usam”.
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e solucdo originais, mas altera-se o julgamento do caso-teste. E assim, desse mo-
vimento de ascese ao principio, e, depois, a inclinagdo descendente aos casos par-
ticulares, obtém-se uma compreensdo superior dos valores morais em jogo, ¢ de

suas implica¢cdes no mundo juridico.

O exemplo dado pelos autores refere-se ao caso em que moradores acionam
o judiciario a fim de proibir, em zona residencial, a abertura de uma casa de reabi-
litagdo de condenados a cumprimento de pena® em regime semiaberto. Alegam o
inconveniente do empreendimento em darea residencial, pois causa interferéncia
ndo razoavel no uso de suas propriedades. Apontam como efeitos da abertura da
casa o aumento do trafego e possivel influéncia negativa na formagdo das crian-
¢as, uma vez que atraira pessoas de conduta duvidosa a regido. O empreendedor,
no entanto, alega que a casa serd apenas para criminosos ndo violentos, apontando
a relevancia social do projeto, que possibilitara reintegragdo a sociedade daqueles

individuos, que dela se desviaram, mas agora t€m a oportunidade de reabilitacao.

Admitindo nao haver regulacao juridica prévia de qualquer espécie, ou esfe-
ra, pertinente ao caso, o juiz permite a abertura da casa, pois entende que o 6nus
suportado pelos moradores da vizinhanca ndo seria tdo grande. Além disso, o veto
ao projeto impossibilitaria qualquer iniciativa de mesmo género, pois vizinhos de
outras localidades sempre poderiam alegar as inconveniéncias levantadas para
afastar a instalagdo da casa. O juiz formula o principio, que sustenta a solugdo
dada ao caso, do seguinte modo: o uso da propriedade que ndao ponha em risco,

de modo significativo, a seguranca ou saude dos vizinhos deve ser permitido.

O principio serd submetido a testes, na segunda fase do método, por meio de
repetida aplicacdo a outros casos similares. A andlise independente de tais casos,
mediante ponderacio de razoes, leva ao juiz concluir que devam ser proibidos:
um urso de estimag¢do, um poligono de tiros de rifle, arena de paintball e um ne-
crotério. Contudo, conclui que deva ser permitido instalar uma creche e que seria

razoavel a construgdo de uma usina para tratamento de esgoto.

A aplicagdo do principio, porém, ndo confirma os resultados em relagdo ao

paintball e ao necrotério, pois sdo atividades que ndo ameacam, de modo signifi-

Idem, p. 33.
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cativo, satide ou seguranga dos moradores da vizinhanga, e, assim, seriam permiti-
dos. A aplicagdo do principio, por outro lado, confirma os resultados dos demais

casos.

Uma via prevista no método ¢ a reformulacdo do principio tentativo para co-
lher os resultados moralmente corretos que restaram foram de seu alcance, signifi-
ca dizer, ajustar seu dominio de aplicacdo. Poderia ser assim reformulado: o uso
da propriedade que ndo ponha em risco, de modo significativo, a seguran¢a ou
saude dos vizinhos, e que forneg¢a um servigo util a comunidade deve ser permiti-
do. Resulta agora que a arena de paintball seria proibida, considerada esta ativida-
de como ndo 1til, mas ndo o necrotério. Este Gltimo caso continuaria desviante, o
que pode viabilizar a rejei¢ao de sua solucao obtida via ponderagdo de razdes, ou
mesmo mais uma reformulagdo do principio. E assim o método pode ser submeti-
do indefinidamente a novos testes, proporcionando principios cada vez mais ela-

borados e solugdo superior para o caso original.

O método empirico nao se ocupa da formulacdo de um principio moral
aplicavel a uma infinidade de casos, mas sim de formular uma hipdtese de regra
descritiva que melhor apreenda uma propriedade, atributo ou caracteristica de um
objeto, individuo ou uma classe de objetos ou individuos. O método consiste em
colher dados, formular hipotese e testa-la, também aproximado do método de pop-
periano® de conjecturas e refutagdes. No exemplo da casa de reabilitagdo de con-
denados ndo violentos, justamente a hipotese poderia ser “criminosos ndo violen-
tos ndo ameagam, de modo significativo, a seguranga das pessoas”, que poderia
ser testada mediante estudos estatisticos, trabalhos especificos sociologicos, psico-

logicos, médicos e de especialistas em seguranga publica.

No sistema de common law, o modelo de regras implica atribuir ao juiz fun-
cdo legislativa além da funcdo judicante, que lhe é peculiar, pois as regras enunci-
adas em casos precedentes operam como regras sérias, no sentido de excluir pon-
deracdo de razdes para decidir, em casos subseqiientes. Na verdade, a regra séria
pode ser entendida aproximadamente como regra na forma analisada por Raz: ra-

zao para acdo de primeira ordem, e razdo excludente de segunda ordem, para o

67

Popper, Karl. . A Légica da Pesquisa Cientifica. Cultrix. 1985.
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fim de excluir razdes que operariam subjacentes na auséncia da regra. Neste senti-
do, o método dedutivo de Alexander & Sherwin € a tradicional subsungdo, i.e., de-
dugdo a partir de regras, devidamente interpretadas, dotadas de autoridade, onde
cabe verificar a ocorréncia de situagdo prevista na regra para, entdo, fazer valer as
consequéncias nela previstas. Tal método, ndo admissivel no modelo natural, tem

papel relevante no modelo de regras.

Defendem os autores que ndo ha argumentacao peculiar ao Direito. Os ar-
gumentos invocaveis para justificar uma decisdo judicial sdo os mesmos emprega-
dos em quaisquer outras atividades em que se faz necessario decidir ou justificar
alegagdes. Tais argumentos sdo representaveis pelos métodos acima descritos.
Desse ponto de vista, qualquer alegagao de existéncia de formas argumentativas
proprias do direito € falsa, sendo, na verdade, uma mascara que oculta os méto-
dos empregaveis e, de fato, empregados nos diversos procedimentos judiciais,
mistificando o raciocinio judicial. Qualifica-se dessa forma — como mascara - o

chamado raciocinio analdgico, que mais tarde sera examinado.

Procedem, a nosso ver, as alegacdes de Alexander & Sherwin no tocante a
existéncia, identificagdo e distingdes anotadas em relagdo aos métodos bésicos no
raciocinio judicial. E, ainda, que tais métodos sdo comuns a argumentagdo em ou-
tros campos e atividades. Mais ainda, que ha certa proeminéncia indevidamente

dada ao raciocinio analégico na esfera juridica.

Acrescentamos, contudo, que os métodos do equilibrio reflexivo, empirico e
dedutivo sdo adequadamente descritos como cadeias de argumentos, onde os
elos assumem ou a forma ponderativa ou a forma autoritativa. Ademais defende-
mos que toda argumentagdo pratica ¢ uma composi¢do de argumentos das duas

formas basicas, ¢ além disso ambas sdo irredutiveis.

De fato, Alexander & Sherwin ndo deixam patente o uso das formas basicas

nos métodos citados. Por exemplo, quando descrevem o método do equilibrio re-

1”68

flexivo utilizam a expressao “o julgador propde uma solugéo inicial” . Exceto se

se apela para intui¢des ou escolhas arbitrarias, deve haver um apoio argumentati-

8 Idem, p. 32: “the reasoner makes an initial judgement about how a particular case should be

resolved ...”


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812792/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812792/CA

40

vo para esta solu¢@o inicial, que no caso sera um argumento ponderativo. Nem
adianta apelar para mera hip6tese, pois neste caso nao havera como se depreender
dai o principio que devera ser testado em casos reais ou imaginarios subsequentes.
Porém, a ponderagdo de razdes fornece naturalmente o principio inicial a ser
aplicado nos casos testes, pois evidencia as razdes subjacentes a solucdo e quais

prevalecem, conforme visto.

Na segunda fase do método, € necessario firmar solucdes independentes
para os casos testes para confrontar com as solugdes fornecidas pela aplicagdo do
principio “extraido” da primeira fase. Tais solugdes também sdo obtidas, pensa-
mos, mediante argumentos ponderativos, uma vez rejeitado o simples apelo as

inescrutaveis intuigoes ou as revelagoes.

Por outro lado, se no inicio do procedimento se parte da hipotese de um
principio, e ndo da solugdo “intuida”, entdo, o uso da ponderagdo estara excluida,
em compensacao o problema sera resolvido mediante a aplicacdo do suposto prin-
cipio. Nao teria sentido algum diante do problema posto partir de um de princi-
pio hipotético e ndo aplicé-lo na fun¢do de regra. Neste caso, na solu¢do inicial
do problema encontra-se um argumento de segunda ordem (onde o principio inici-
al funciona como garantia), ndo mais de primeira. O problema ¢ inicialmente re-
solvido em dois passos l6gicos: a enunciagdo de um principio geral e sua aplica-
cdo na sequéncia. Claro que o principio hipotético entdo formulado ¢ dotado de
alguma forca normativa capaz de por si s6 — em combina¢do com enunciados fa-
tuais — gerar uma conclusdo para o caso. Se este ndo € o caso, entdo restaria o re-
torno a um argumento ponderativo onde o principio formulado assumiria o mero

papel de uma razao de primeira ordem.

Resta claro, portanto, a caracterizagdo do método do equilibrio reflexivo
como uma cadeia, embora nao linear, de argumentos. O mesmo ocorre quando se
trata do assim chamado por Alexander & Sherwin de método empirico. Onde da-
dos sdo colhidos para a formulacdo de uma hipdtese, que aplicado sucessivamente
a casos reais ou ficticios levam a hipdteses cada vez mais precisas, no sentido de
que sua aplicacdo aos casos produz desvios cada vez menores em relacdo aos da-

dos obtidos de modo independente.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812792/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812792/CA

41

Cabe ainda mais uma observagdo a teoria em exame, hd uma distin¢ao entre
argumentos de principios — essencialmente morais — ¢ argumentos ponderativos
de interesse, muito mais circunstanciais, que visam atingir um resultado, ou favo-
recer uma politica. Como j4 visto, a distin¢do estd presente em Dworkin, quando
se refere a argumentos de principios e argumentos de politica. De um ponto de
vista da estrutura dos argumentos inexiste distin¢do relevante, pois se trata de pon-
derar, ora entre valores morais, de algum modo contemplados na pratica social,

ora entre interesses definidos em certas circunstancias do caso especifico.

Além disso, no exemplo da casa de recuperag@o para criminosos nao-violen-
tos, a avaliagdo do risco aos moradores da vizinhanga, a ser determinada pelo mé-
todo empirico, dificilmente escaparia do uso de argumentos garantidos, no sentido

de Toulmin, aqui argumentos de segunda ordem.
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Argumentos de Segunda Ordem

3.1 - Introducgao

Um caso resolvido a partir de argumento de primeira ordem pode ser encer-
rado simplesmente com uma estipulagdo ou escolha. Depois que a escolha ¢ feita,
pode-se retrospectivamente construir uma mdxima® que permita passar dos fatos
disponiveis ao resultado efetivamente obtido. Tal maxima passa a operar em no-
vas situacdes como uma garantia, pois quem resolve um caso assume compromis-
so — que funciona como uma promessa implicita — de resolver casos semelhantes
do mesmo modo. Schauer” nota que “uma razdo é quase sempre mais geral — de
dominio mais amplo — que o resultado ou a decisdo para a qual é uma razdao”,;
exemplifica com o caso de um sujeito que, indagado por que porta um guarda-
chuva, justifica com a previsdo de tempo chuvoso, pressupondo-se, entdo, que
tome a mesma precaugdo no futuro, quando a previsdo for de mesmo teor. Exem-
plifica ainda com o caso do médico que, prescrevendo estatina ao paciente, justi-
fica sua prescricdo com o exame que registra taxa alta de colesterol. O significa-
do da prescricdo médica “é que existe uma razdo (que pode as vezes ser sobrepu-
Jjada por razoes contrarias) para prescrever a droga estatina ndo exatamente nes-
te caso de colesterol alto, mas em todos os casos similares de colesterol alto”.

O argumento de segunda ordem pode ter sua origem (seu DNA), pela via da
garantia (regra) construida, em argumentos de primeira ordem do passado. Os ar-
gumentos de primeira ordem, que ndo operam com regras mas com razoes de pri-
meira ordem, resultam necessariamente em constituicdo de uma nova regra, lato

sensu. Quando ha apenas uma razdo em jogo, pela transcendéncia’' inerente ao

% Idemn. 9, p. 60. Raz distingue entre regra e mdxima: a maxima é um instrumento tal que seu

uso permite poupar trabalho e economizar tempo, mas que pode ser abandonada quando o
resultado de sua aplicagdo alcan¢a um resultado incompativel com aquele (considerado o
melhor) que se obteria por meio do balango de razdes. A regra, enquanto razdo excludente, ndo
pode ser derrotada nesta hipotese. Diz que a maxima ¢ como um mapa que simplifica a
navegacao, mas que se considera enquanto ndo ilude em relacdo ao lugar de destino, quando
usada. Contudo, a maxima pode ser uma regra, se ¢ usada mesmo em tais hipoteses. Como se
vEé no texto, penso que a maxima possa atuar como regra, embora em dominio limitado de
situagodes especificas.

Schauer, Frederick — Thinking Like a Lawyer. Harvard University Press. 2009. p. 176.

Idem, p. 177. Schauer diz: “To provide a reason in a particular case is to transcend the very

70
71
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argumento de primeira ordem conducente a solug¢do do caso, esta razao eleva-se a
uma condicao superior de maxima ou regra, atuando como verdadeira razio de se-
gunda ordem. Quando ha varias razdoes em conflito, assume a condi¢do de méaxi-
ma a proposicao que engloba o valor ou principio prestigiado na solucido do caso
ou, melhor dizendo, a razdo conclusiva do processo de ponderacao.

A maxima — ou precedente ou regra — funciona como invélucro que encap-
sula muitas razdes em conflito; um container, um cofre de ferro, que guarda coisas
no seu interior, mas mostra apenas a face externa, a embalagem, a solucdo do con-
flito. Raz afirma que “usualmente cada regra é baseada em certo numero de ra-
zoes, e elas refletem um julgamento que aquelas razoes derrotam, dentro do esco-

” 72 Dizer

po da regra, varias, ndo necessariamente todas, razoes conflitantes
que a regra reflete um julgamento significa olhar o interior da regra e ver, nao ape-
nas as razdes conflitantes que 14 estdo, mas também a resultante de um sistema de
forcas. O julgamento resulta em norma especifica e concreta que resolve o caso,
de um lado, mas, de outro lado, conduz pela via de seu fundamento a norma geral
e abstrata, potencialmente aplicdvel a uma infinidade de casos.

Tanto no Direito de origem romana, quanto no Direito que se alinha com o
sistema de common law, a sentenga — norma individual e concreta — que resolve
pela primeira vez um caso dificil cria, em potencial, um precedente capaz de vin-
cular, no minimo, o proprio 6rgdo que proferiu a decisdo. Ha expectativas gera-
das nos individuos jurisdicionados por aquele sistema legal, de que outros casos,
com as mesmas caracteristicas relevantes, sejam decididos da mesma forma.
Quando frustradas tais expectativas, surge um problema de seguranca juridica e
um problema de coordenacao das condutas dos individuos, que ndo podem ser sa-
tisfatoriamente resolvidos, porque inexiste estabilidade na aplicagdo do principio
pratico que determina para casos iguais, a mesma solugdo.

Argumentos de segunda ordem sdo argumentos dotados de autoridade, no
sentido de que uma garantia atua ndo apenas para autorizar e legitimar o passo dos
fatos a conclusdo, mas também para excluir razdes concorrentes. Tais argumentos

marcam a atividade juridica, dentro do judiciario ou fora dele, e, em geral, a vida

particularity of that case”.

2 Raz, idem nota n®. 2, p. 187.
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dos cidadaos submetidos ao sistema legal correspondente. O uso amplamente di-
fundido desta espécie de argumento torna o Direito um campo préoprio para a re-
flexdao sobre argumentacao pratica em geral.

Por exemplo, Schauer indaga se ha uma forma peculiar de argumentar no
Direito”. Sua resposta é negativa. Aponta, porém, que embora os métodos utili-
zados no Direito sejam compartilhados por outros campos, ha formas de racioci-

" Entre tais, tém

nio que sao “particularmente concentrados no sistema legal”
proeminéncia argumentos a partir de regras — uma espécie de garantia -, dotadas
de autoridade, i.e., argumentos de segunda ordem que, pode-se dizer a partir de
Toulmin™, estdo presentes em todos os campos onde a atividade de argumentar se
faca necessaria.

Alexander & Sherwin endossam a tese de que ndo hé peculiaridade na argu-
mentac¢do juridica face a outros processos argumentativos, conforme antes menci-
onado.

Os argumentos de segunda ordem sdo - defendemos - argumentos construi-
dos a partir de regras, autoritativos, porque neles atuam razdes dotadas de autori-
dade, uma vez que sdo razdes de segunda ordem excludentes, conforme o conceito
introduzido por Raz.

Buscar-se-4 demonstrar que a estrutura do argumento de segunda ordem ¢
melhor descrito pelo argumento garantido de Toulmin, em pretericdo ao que se
chama comumente de silogismo juridico. De fato, na pratica juridica ordinaria se
supde que o arrazoado de uma decisdo assume a forma de um silogismo, onde fi-
gura, como premissa maior, uma proposicao juridica, i.e., uma regra legal apli-
cavel ao caso concreto; e figura, como premissa menor, uma situacio de fato,
traduzida em linguagem por meio de proposi¢des factuais. Contudo, Atienza
(2003, 39) acentua que os casos judiciais mais simples podem oferecer mais com-
plicagdes do que as sugeridas pelo ideal silogistico; que, na realidade, em qual-

quer problema juridico se aplica um ntimero elevado de normas, quando se faz a

73

Schauer, F. — Thinking Like a Lawyer. Harvard University Press. 2009. p. 1 “But is
there a form of reasoning legal that is distinctively legal reasoning? Is there something that can
be thought of as thinking like a lawyer?”

Idem, p. 7.

> Toulmin, S.E. Os Usos do Argumento. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2006.
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passagem da solucdo parcialmente indeterminada contida no Direito positivado
para a solu¢@o plenamente determinada contida na sentenga.

Sugere aplicar, como principio metodoldgico, no plano da analise de argu-
mentos juridicos, a distin¢do entre contexto da descoberta e contexto da justifica-
¢do. Restringindo a teoria de argumentacdo ao tratamento deste ultimo, bus-
cando-se, em geral, apenas avaliar se existem razdes para aceitar ou refutar uma
alegacao, nao se cogitando de como ocorreu sua “descoberta”.

Discrimina-se ainda (vide, por exemplo, Alexy, 2005) dentro do contexto da
justificacdo, entre justificacio interna (exame da relacdo entre as premissas e a
conclusdo) e justificacdo externa (exame do valor de verdade de cada premissa).
A primeira pertence ao dominio da logica cldssica. Todavia, a busca pela justifi-
cacdo externa impde especializacdo a fim de fixar padrdes de fundamentacao pro-
prios de cada campo. Uma teoria de argumentacdo juridica, ou geral, deve-se
ocupar dos dois problemas, o interno e o externo.

As duas distingdes serdo aceitas neste capitulo, com a observacao de que no
Direito, e em todo o campo de argumentacdo pratica, se faz necessaria uma refe-
réncia a fonte de uma regra, ou, de modo geral, na terminologia de Toulmin,
uma referéncia ao apoio de uma garantia. Justamente a necessidade desta indi-
cacdo no argumento pratico € que o afasta da forma padronizada do silogismo,
convertendo o silogismo juridico em argumento juridico.

Assim, a verdadeira dificuldade com o silogismo ndo diz respeito ao “eleva-
do numero de normas” que sao invocadas na solu¢ao de qualquer problema judici-
al, como diz Atienza, mas que no silogismo ndo ha lugar para a fonte que respon-
da pelo suporte da regra. O primeiro ¢ um problema eventual, mas o segundo ¢

estrutural.

3.2 — O Modelo de Toulmin

A filosofia de Toulmin, no que diz respeito ao argumento, ¢ inspirada na
pratica judicidria, em especial, no raciocinio juridico, ndo sendo propriamente
uma teoria da argumentagdo juridica, mas reflexdo geral sobre o argumento. O

ponto de partida ¢ o fato de a ldgica ndo ser eficaz, segundo pensa, no exercicio da
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fungdo critica de argumentos praticos. Assim, formula o problema nestes termos:
“(...) Que ligacoes ha entre os canones e métodos que usamos quando, na vida do
dia-a-dia, avaliamos, de fato, a solidez, a for¢a e o carater conclusivo de argu-
mentos?”"®. Entende que a Logica afastou-se da anélise dos argumentos praticos
na medida que se aproximou da matemadtica. Propde, entdo, a questdo de “... sa-
ber até que ponto a logica pode esperar ser uma ciéncia formal e, ainda assim,
conservar a possibilidade de ser aplicada na avaliacdo critica de argumentos que
efetivamente usamos ou que podem ser usados por nés””’. Dado como pressupos-
to de que a avaliagdo critica de argumentos traduz, ao menos parcialmente, o que
comumente se chama de racionalidade, ganha importancia para a filosofia o proje-
to de Toulmin: reaproximar a Logica da argumentagdo cotidiana, inspirado na ati-
vidade juridica, com vista a razdo pratica geral.

Argumentos identificados por elementos comuns constituem um campo de
argumentos. Toulmin explica que os argumentos A ¢ B pertencem ao mesmo
campo quando a razao (no sentido de fundamento) do argumento A ¢ do mesmo
tipo logico da razdo do argumento B e a pretensdo (no sentido de conclusdo) do
argumento A ¢ do mesmo tipo 16gico da pretensdo do argumento B.

Por exemplo, os argumentos da Fisica pertencem a um campo, os da mate-
matica a outro, os vinculados a apreciagdo estética a outro, os relativos a moral a
outro, argumentos do dia-a-dia a outro e, assim, por diante’™. A partir desta nogdo
— muito imprecisa, reconhece-se - , 0 problema posto por Toulmin consiste em
examinar a existéncia de parametros comuns dos argumentos em qualquer campo,
em contraposicao aqueles que sdo especificos, denominados intercampos e intra-
campos, respectivamente.

Toulmin justifica a introducdo da no¢ao (de campo de argumentos) por meio
da analise do uso de termos modais em diferentes situacdes. Por exemplo, os ter-
mos modais - “possivel”, “provavel”, e outros derivados, ou semelhantes - apre-

sentam critérios ou regras de uso, que variam com o contexto, embora apresen-

tem elementos constantes. O exame do uso da construg¢do verbal "ndo pode” ser-

" Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 2

77 Idem, ibidem.

Cf. com Chateaubriand, 2001, cap. 24 “Justifications must have a structure, simple or complex,
that will vary depending on the specific area of knowledge. (...)It will depend on how the
overall structure is set up, and on what are its aims.”

78
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ve a Toulmin como paradigma a analise das variagdes que sofre um argumento de
um campo para outro.

Toulmin nota que, embora a expressao ("nao pode") seja usada em situagdes
distintas, ndo hé correspondéncia perfeita entre uso e significado, pois, se alguma
coisa na expressao varia com o uso, outra permanece constante. Alguns exemplos
do proprio Toulmin esclarece o ponto: 1 - Vocé ndo pode sozinho levantar uma to-
nelada; 2 - Vocé€ ndo pode juntar dez mil pessoas no hall da prefeitura; 3 - Vocé
ndo pode chamar sua irma de 'ele'; 4 - Vocé ndo pode fumar na cabine de nao-
fumantes; 5 - Vocé ndo pode mentir para sua esposa; 6 - Vocé€ ndo pode obrigar o
pai do réu a testemunhar contra o filho; 7 - Vocé€ ndo pode construir um heptdgono
regular; 8 - Voc€ ndo pode encontrar um numero racional igual a raiz quadrada de
dois.

Os exemplos evidenciam que o elemento varidvel em cada caso ¢ a regra
que autoriza a asser¢do € o elemento invariante, a forca da expressdo. Em outras
palavras, a regra subjacente e implicita, que autoriza a assercdo, ¢ campo-depen-
dente, enquanto a for¢a com que se enuncia a assercdo ¢ campo-invariante. As-
sim, de um lado, existe o carater campo-dependente das regras: Ha regras fisi-
cas que sustentam a asser¢ao no primeiro e segundo exemplos. No terceiro, o cri-
tério subjacente finca raizes na linguagem ordinaria, pois, ndo faz sentido substi-
tuir o termo ‘irma’ pelo pronome pessoal ‘ele’; os termos ndo sdo gramaticalmente
intercambiaveis. Fundamenta a proposi¢do do quarto exemplo, regra juridica tra-
duzida em vedagdo imposta pelas normas que regem aquele meio de transporte.
Principio moral subjaz a proposi¢ao conclusiva contida no quinto exemplo. No
sexto exemplo a conclusdo tem suporte em regra processual de Direito. Final-
mente, os dois ultimos exemplos demonstram impossibilidades em face de axio-
mas da matematica. De outro lado, o carater campo invariante da forg¢a, no sen-
tido de que os termos modais tém, em qualquer dos exemplos, for¢a de uma reco-
mendacao para desconsiderar o caminho proposto; de exclui-lo das hipdteses con-
correntes na solucdo do problema que se analisa, sob pena de alguma consequén-
cia desagradavel, tais como, desapontamento, frustragdo, incompreensao, sangdes
ou contradigoes.

O significado do termo modal “nao pode” tem, assim, como elemento cons-
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titutivo, além da regra, a for¢a: “Por ‘for¢ca’de um termo modal entendo as im-
plicagées prdticas de usar um determinado termo; a for¢a do termo ‘ndo pode’
inclui, por exemplo, a injun¢do geral implicita de que se tem de excluir uma
coisa-ou-outra, deste-ou-daquele-modo, e por-tal-razio’*(gn).

A regra diz respeito as razdes, aos critérios e aos padrodes autorizativos de
uso do termo modal, variando de campo para campo, se apresentando com fisio-
nomia distinta em cada caso:

Dizemos, por exemplo, que alguma coisa ¢ fisica, matematica ou fisiologicamente
impossivel, que ndo esta de acordo com as regras terminoldgicas ou linguisticas ou,

entdo, que € impropria, em termos morais ou judiciais: esta ‘coisa’, portanto, deve

ser excluida, por uma daquelas razdes ou por outra”®.

E sintomatico o uso do termo 'excluir' e seus derivados, e ainda de termos
semanticamente equivalentes, na caracterizacao da regra por Toulmin, o que pode
ser tomado como um embrido do conceito mais elaborado proposto por Raz de ra-
zao excludente, discutido no terceiro capitulo.

A distingdo — entre for¢a e regra - demonstrada tem conexdo direta com o ar-
gumento, pois cada asser¢cdo, em que aparece a expressao modal, pode ser tomada
como conclusdo de um argumento adequadamente construido. O primeiro exem-
plo quando desdobrado ilustra o ponto. Se uma caixa grande cai de um caminhao,
e 0 seu motorista franzino desce para pegé-la, sendo advertido “vocé ndo pode er-
gué-la sozinho, vamos pedir ajuda”, e, ainda assim, ele, recusando a ajuda, ergue
a peca com destreza e a recoloca no caminhdo. A assercio “vocé ndo pode ergué-
la sozinho” contém como suporte implicito uma avaliacdo da condicao fisica do
motorista, que afinal demonstrou ser equivocada. Ha, no exemplo, um embrido de
argumento, onde o dado ¢ o porte fisico do motorista e a conclusdo ¢ a incapaci-
dade para a tarefa, que poderia ser desdobrado como: "Dado o seu porte fisico e o
peso desta caixa, vocé ndo pode ergué-la sozinho - nem adianta tentar." A refuta-
¢do da proposi¢cdo conclusiva do argumento que se seguiu, nao elide a existéncia
do argumento entimematico, isto ¢, de uma assercao que embora fundamentada
possui premissas implicitas. Em mais um exemplo de Toulmin, no manuscrito de

um novo romance de um amigo; notamos que a personagem ¢ identificada como

" Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 43.

% Tdem, ibidem.
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irma de alguém, mas o autor refere-se & mesma personagem como "ele". Ha aqui
incongruéncia semantica a que se adverte por meio da assercdo: "vocé ndo pode
ter uma irmd do sexo masculino”. O argumento embrionario seria: “dados os
sentidos usuais dos termos ‘irmd’ e ‘ele’, vocé ndo pode se referir a uma irmad
como ele”™.

Em cada caso revelam-se critérios distintos apoiando conclusdes distintas,
mas com a mesma forca, revelada pelo uso da mesma expressiao modal. Isto,
porém, nao ¢ suficiente para definir uma estrutura de argumento.

Toulmin, conforme ja observado, busca por uma teoria do argumento mais
adequada a andlise de inferéncias praticas do que forneceria a 16gica formal, le-
vando-o a pensar as estruturas dos argumentos utilizados no Direito:

Se tivermos de expor nossos argumentos com completa imparcialidade logica e
compreender adequadamente a natureza ‘do processo logico’, teremos, com
certeza, de empregar um padrdo de argumentos tdo sofisticado, no minimo, quanto
¢ necessario em Direito®*.

Na vida ordinaria, o argumento cumpre a funcao de justificar conclusdes. E
este elemento, ndo nesta condi¢dao ainda, mas como mera alegagdo, ¢ o inicio da
estrutura do modelo de Toulmin. Ao se fazer uma assercao assume-se compro-
misso com a alegacdo nela envolvida, traduzido como 6nus da justificacao, sen-
do necessario aduzir fatos, mostrar o seu suporte, sob pena de vé-la cair em des-
crédito. A disputa emergente com a alegacdo impugnada, semelhante ao processo
judicial contencioso, pode continuar mais e mais, cada vez que o proximo dado de

apoio ¢ afrontado.

Dentre os elementos constituintes do argumento, a alegaciao/conclusio ¢ a
asser¢ao que carrega a pretensao de resolver o conflito ou problema, expresso ou
implicito, aparente ou real. Ja os dados sdo (proposicdes sobre) fatos cuja fungao
¢ fornecer suporte a conclusdo. A questdo de como os dados proveem apoio a ale-
gacdo inicial é resolvida por meio de uma regra, ou seja, de uma garantia, na ter-
minologia de Toulmin. Assim, este serd o terceiro elemento constitutivo da estru-
tura do argumento.

A garantia ¢ uma proposi¢ao geral. O termo permite distinguir sua funcao

81 Jdem, ibidem.
82 Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 139.
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da func¢do executada por fatos, traduzida em apoiar por meio de algum registro
uma alegagdo/conclusdo,®. A fungio da garantia, além de logicamente distinta da
funcdo atribuida aos dados, difere da fungao vinculada a propria alegacdao. A ga-
rantia cumpre o papel da regra que autoriza a passagem do fato a alegacdo. Na
metafora de Ryle ¢ a ferrovia que permite o passageiro viajar de uma estagdo a ou-
tra, sendo estas o dado e a conclusdo®. De outro modo: O abismo entre dados e
conclusao ¢ vencido por meio da ponte que garante a viagem e tem a natureza de
um critério ou regra.

A garantia visa precisamente responder, ndo a pergunta “o que vocé tinha
para seguir em frente? ”, mas, sim, de “como vocé chegou até ai?”*. Correspon-
de assim, de modo geral, a um padrao pratico ou canon dentro de um campo de ar-
gumentos. Especificamente, no Direito, conforme ja anotado, corresponde basica-
mente a regras, mas eventualmente a precedentes, ou a jurisprudéncia. De um
ponto de vista sintatico, a garantia ¢ uma afirmacao geral de carater hipotético, re-
presentado pela formula “se D, entdo C”, podendo ser expandida na sentenca
“Dados do tipo D nos autorizam alegar (ou concluir) C”, ou na férmula “Dados
(os dados) D, pode-se assumir que C™.

A racionalidade na solugdo de disputa pressupde a capacidade de produzir
garantias que permitam a constru¢do e avaliagdo critica de argumentos neste cam-
po, uma vez que a argumentacdo tem por esteio a presenga de dados, mas, sobre-
tudo regras, de modo geral, garantias, que, operando sobre os dados, tornam justi-
ficado o caminho dos dados a alegagdo. A rejei¢do liminar de toda e qualquer ga-
rantia limita a disputa em certo campo do pensamento a solu¢ao mediante argu-
mentos de primeira ordem, tendo que evitar ainda que o principio de transcendén-
cia opere seus efeitos.

Predi¢do absoluta, por exemplo, é presa facil do ceticismo porque para o cé-

% Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 141: “Supondo-se que
encontremos esse novo desafio, ndo temos de apresentar dados adicionais — uma vez que, sobre
eles, também se podem imediatamente levantar as mesmas duvidas. Temos, sim, de apresentar
proposic¢des de um tipo bem diferente: regras, principios, licencas de inferencia ou o que se
quisermos, desde que ndo sejam novos itens de informacéo”.

¥ Wittgenstein também utiliza-se da metafora (IF, §§ 218 e 222) diz, por exemplo, “...Ora, em
lugar de regras, poderiamos imaginar trilhos. E a aplicacdo ilimitada da regra correspondem trilhos
infinitamente longos” (§§218).

% Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 140.

% Idem, p. 141.
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tico ndo se pode estabelecer qualquer garantia definitiva de dados do passado para
eventos futuros. E se a pretensdo ¢ de definitividade, entdo, nenhum argumento
com garantias preditivas, pode, de fato, ser produzido, mas a pretensdo pode ser
mais fraca. A garantia, ndo sendo absoluta, pode sofrer excegdes e pode legitimar
conclusdes com variados graus de forga.

As garantias do modelo Toulmin sdo dependentes do campo e, mesmo den-
tro de certo campo, fornecem suporte de variados graus de forca a conclusao. De-
pendendo da garantia, a conclusdo tanto pode ser afirmada “necessariamente”,
“provisoriamente”, ou “presumivelmente”. Podera ser afirmada categoricamente,
ou admitir qualificagoes e excegoes. A consideracdo séria desta constatacdo obri-
ga a tornar mais complexa a estrutura apresentada com dados, garantia e conclu-
sdo.

A complexidade necessaria ¢ alcangada introduzindo-se (1) qualificadores
modais (Q)— a fim de capturar o grau de forca conferida pela garantia a relagdo
entre dados e conclusdao — e (2) limitadores (R) — a fim de expressar as excegoes,
onde ndo ha garantia para aquela relagdo. Estes constituintes desempenham fun-
coes distintas dos anteriores, dados (D), garantia (W) e alegacdo/conclusao (C),
e, por esta razdo, sdo representados, de forma independente, na figuracdo esque-
matica de um argumento padrao na forma proposta por Toulmin. Enquanto, a ga-
rantia (W) promove a legitimidade do passo do dado (D) a conclusao (C), por sua
vez, Q e R temperam a relacio entre W e aquele passo. “Os qualificadores (Q)
indicam a for¢a conferida pela garantia a esse passo, e as condi¢oes de refutag¢do
(R) indicam circunstdncias nas quais se tem de deixar de lado a autoridade geral
da garantia™¥’.

A proposi¢do, na forma de uma regra juridica ( “quem auferiu renda supe-
rior a 23,5 mil reais, no ano anterior, esta obrigado a declarar”) que garante a
alegacao (C) “Ana devera, este ano, entregar a sua declaragdo de imposto de
renda” pode sofrer a restricdo na forma de excecdo (“‘salvo se toda a renda pro-
vém de rendimento de cardter indenizatorio ndo tributavel”). Quando se afirma:
“presumivelmente Pedro ¢ cristdo”, pois, “Pedro é Brasileiro” e “em geral, um

brasileiro ¢ cristdo”, o qualificador na alegacdao apenas repercute a forca da pro-

8Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 145.
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pria garantia na fungdo de fornecer legitimidade no passo dado.

A fungdo da garantia e as condi¢des de sua aplicabilidade conectam-se com
os dados (D), a conclusado (C), a qualificagdao modal (Q) da conclusdo e as exce-
coes e refutacdo desta (R). Em certos casos, no entanto, pode ocorrer o questiona-
mento da propria garantia, que devera ela mesma ser fundamentada. Neste caso,
Toulmin insere um termo na estrutura proposta para o fim especifico dessa funcao,
a de fornecer apoio a garantia, conforme argumenta: “(...) por tras de nossas
garantias normalmente havera outros avais, sem os quais nem as proprias garan-
tias teriam autoridade ou vigéncia. Estes avais podem ser tomados como o apoio
(B) das garantias (...)"**.

Caracteriza este elemento a variacdo acentuada na forma que experimenta
quando se transporta de um campo para outro. De fato, o apoio (backing) usado
em determinado campo para dar legitimidade e autoridade a garantia pode ser de
espécie completamente distinta da espécie de outro campo, podendo assumir a
forma de uma taxionomia, um texto de lei ou um resultado estatistico, como
nestes exemplos do proprio Toulmin: “Uma baleia serd (classifica-se como) um
mamifero”, “um bermudense sera (aos olhos da lei) um britanico”.

Destaque-se que no argumento juridico, a garantia, quase sempre, uma regra
juridica tera como apoio o dispositivo figurado em textos legais, principalmente
em sistemas onde o grau de positivagdo do Direito ¢ elevado como no caso brasi-
leiro. A assercdo “Ana devera, este ano, entregar a sua declarag¢do de imposto de
renda”, se desafiada, podera ser sustentada por meio de um dado tal como “Ana
auferiu, no exercicio anterior, renda anual de 30 mil reais”. Nao resta claro por
que a obrigacdo de entregar a declarag@o apoia-se na informacdo do valor da ren-
da. O sentido de apontar este dado elucida-se apenas quando enuncia-se a regra.
Isto ¢, do dado a conclusdo, ha um passo que explicitado assume a forma de uma
imposicao legal: “um contribuinte que auferiu renda superior a 23,5 mil reais, no
ano anterior, estd obrigado a declarar”. Esta proposicdo, na forma de uma regra
juridica, € a garantia que autoriza a passagem do dado a conclusao.

O exemplo seguinte de natureza distinta exibe o mesmo ponto. A conclusdo

de um geologo, que afirma ter havido, no passado remoto, rios em Marte (C),

% Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 148.
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apoia-se na descoberta de seixos polidos na superficie de Marte (D). Nao resta
clara a transicdo. Se este passo ¢ exigido, o gedlogo devera exibir a regra, que
serd algo da forma: “um seixo naturalmente polido apresenta esta caracteristica
apenas quando submetido a ac¢do de aguas correntes”. Neste caso, a garantia as-
sume a forma de proposicao cientifica.

No argumento padrdo minimo consistente dos trés elementos (dado (D),
conclusio (C) e garantia (W)), dado mais garantia constituem o fundamento da
conclusdo. Qualquer objeto materializado em linguagem, que ainda pode ser cha-
mado de argumento, apresenta — as vezes parcialmente implicita - esta arquitetura

minima, que tem a forma:

w

Nos argumentos produzidos na vida didria, a garantia muitas vezes estd im-
plicita, ndo obstante sua fun¢do superior de justificar o passo envolvido. Destaca
Toulmin que a distingdo, que na ciéncia juridica ¢ representada como oposi¢ao en-
tre questoes de fato versus questdes de direito, ocorre como caso particular da-
quela concebida por dados versus garantia. Pois, os dados quase sempre sdo es-
pecificos e concretos, mas as garantias sdo gerais, “certificando a solidez de todos
os argumentos do tipo apropriado, e, portanto, tém de ser estabelecidas de modo
muito diferente dos fatos que apresentamos como dados ™.

Quando se insere termos que representam o apoio (B), o qualificador modal

(Q), e as excegdes e condicdes de aplicagdo da garantia (R), o modelo de Toulmin

se completa, adquirindo a seguinte configuragdo espacial:

¥Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 143.
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3.3 — Distincdes e Comentarios

O confronto do layout da estrutura do argumento de segunda ordem na for-
ma proposta por Toulmin com a estrutura do silogismo classico oferece oportuni-
dade de esclarecer as vantagens do primeiro em relagdo ao segundo.

O silogismo cléssico sofre de ambiguidades porque ndo distingue entre ga-
rantia e apoio (W e B): “Pode-se comparar esta complexidade interna a que ob-
servamos no caso das conclusées modalmente qualificadas, aqui, como la, tere-
mos de desembaracar duas coisas diferentes - a for¢a das premissas universais,
quando consideradas como garantias, e o apoio de que dependem para sua auto-
ridade ™ (gn).

A proposi¢do “quase todo habitante do Estado do Rio de Janeiro vive em
area urbana” pode funcionar como elemento de um argumento na funcao de ga-
rantia (W) na forma convertida para “um habitante do RJ, pode-se assumir, reside
em zona urbana”, ou pode ser traduzida como apoio (B): “a propor¢cao dos habi-
tantes do RJ que residem em drea urbana é de 96%, segundo o IBGE”, funcionan-
do como simples relatdrio estatistico.

No proprio silogismo, a premissa universal “7Todo brasileiro é cristdo”, as-
sume ora sentido de regra “pode-se assumir com certeza que um brasileiro é cris-

2

tdo”, ora o de fundamento factual “a propor¢do de brasileiros cristios é de
100%”.

A forma logica "nenhum A é B" contém a mesma ambiguidade, que desapa-
rece quando se desdobra premissa universal em garantia e apoio: “a propor¢do de
A que é B é zero” (apoio); e, por outro lado, em "pode-se assumir com certeza que
um A ndo é B" (garantia). E os argumentos correspondentes constituir-se-iam
primeiro na formula D; B 2 C: “X é 4; a propor¢do de X que é, simultaneamen-
te, A e B é zero; logo, com certeza, X ndo é B”; ¢ depois na formula D; W - C;
“X é A; pode-se assumir que um X, que é A, ndo é B; logo, X ndo é B”.

A primeira vantagem observada no modelo proposto frente ao silogismo
classico ¢, assim, a de remover a ambiguidade entre garantia e apoio e, segunda

vantagem, expor transparentemente as razdes que permitem sustentar certa alega-

“Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 155.
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¢do, possibilitando a sua aceitacdo ou refutacdo critica.

Toulmin entende que as féormulas corriqueiras “todos os A sdo B” ou “ne-
nhum A é B” sdo “enganosamente simples (...). E possivel que haja alguma eco-
nomia prdtica neste habito e que nos pare¢a obviamente interessante; (...) este
habito de ‘resumir’ torna insuficientemente ‘neutra’ (ou ‘imparcial’) a estrutura

»1 O problema maior diz respeito a auséncia da

efetiva de nossos argumentos
fonte de autoridade da garantia, como resta claro quando se trata de argumentos
praticos de natureza legal.

O silogismo juridico na forma (D; W = C), por exemplo, “Ana auferiu, no
exercicio anterior, renda anual de 30 mil reais”’; “os que auferiram renda superi-
or a 23,5 mil reais, no ano anterior, estdo obrigados a declarar”; “Ana devera,
este ano, entregar a sua declaragdo de imposto de renda”, ndo expde o suporte da
garantia. De fato, a garantia desse argumento (formalmente valido) apoia-se em
atos juridicos postos por autoridades legitimadas, tais como, leis, decretos e
instrucdes normativas, que se incorporados a estrutura do argumento elidiria a sua
validade formal. Regra geral, a mencao do apoio da garantia - seja em forma de
relatorios estatisticos, dispositivos legais, resultados de experimentos ou referénci-
as a sistemas taxionomicos - destroi a evidencia da validade formal do argumento.
Salvo os analiticos, os argumentos da forma (D; B = C) ndo sao formalmente va-
lidos.

O argumento analitico pode ser formulado como aquele em que a proposi-
cao B (o apoio) refere-se a verificacio completa de cada situacdo abrangida
pela garantia W. O exemplo de Toulmin ¢é: “Anne é uma das irmas de Jack; to-
das as irmas de Jack tém cabelos ruivos, logo, Anne tem cabelo ruivo; que admite
a traducdo nas formas”: (D; B =2 C) “Anne é uma das irmas de Jack; cada uma
das irmds de Jack tem (conferiu-se uma a uma e confirmou-se) cabelo ruivo;
logo, Anne tem cabelo ruivo”; ¢ (D; W = C), com a garantia no lugar do apoio,
“Anne é uma das irmas de Jack; qualquer irmd de Jack terd (pode-se presumir
que tenha) cabelo ruivo, logo, Anne tem cabelo ruivo”. O carater analitico do ar-
gumento estd no fato de que a conferéncia individual da cor do cabelo de cada

irma de Jack torna a conclusao apenas uma reafirmacao da informacao conti-

*'Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 160.
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da no apoio, de tal modo que o argumento (D; B = C) também assume forma lo-
gicamente valida.

Muito diferente do que ocorre no dominio da matematica e da 16gica, os ar-
gumentos praticos relevantes raramente sdo analiticos:

Nos fazemos alegacdes sobre o futuro, e as apoiamos em referéncias & nossa
experiéncia de como as coisas aconteceram no passado; fazemos asser¢des sobre os
sentimentos de um homem, ou sobre seu estado legal, ¢ as apoiamos com
referéncias as suas declara¢Ges e gestos, ou a seu local de nascimento ¢ as leis
sobre nacionalidade; nés adotamos posicdes morais, fazemos juizos estéticos e
declaramos apoio a teorias cientificas ou causas politicas, apresentando em cada
caso, como base para nossas conclusdes, afirmacdes de tipos logicos bem
diferentes da propria conclusdo.”

Se a verificacdo completa de “B” ndo acarretar a verificagdo de “C”, seja
para confirma-la ou negé-la, i.e., quando nada diz do valor de verdade de “C”, o
argumento ¢ chamado de substantivo ou substancial. No exemplo anterior, a de-
fesa da conclusdo sobre a cor do cabelo de Anne na forma de um argumento anali-
tico, s6 ¢ possivel com a visualizacdo simultdnea da cor do cabelo de cada irma e
dela mesma, o que torna o argumento ocioso, desnecessario, inutil.

Toulmin ressalta que um argumento analitico ndo tera, a fortiori, uma con-
clusdo necessaria; nem ha correspondéncia perfeita entre argumentos substanciais
e argumentos com conclusdes provaveis. Argumentos substantivos podem susten-
tar conclusdes necessarias. A situacao, propria da Fisica, de regras universais (ga-
rantias) aplicadas a caso concreto, por meio de calculos matematicos, ¢ paradigma
dos argumentos substantivos conclusivos, isto é, necessarios. A garantia, enquan-
to tal, na medida em que nao é questionada, ¢ capaz de sustentar necessariamente
a conclusao.

Assim, nas ciéncias naturais ocorrem argumentos substanciais conclusivos
porque apresentam, por um lado, conteudo na conclusdo nao fornecido no apoio e
nos fatos (data) e, por outro lado, a propria garantia sustenta a conclusdo sem qua-
lificacdes modais indicativas de outras alternativas.

Por outro lado, os quase-silogismos ilustram a possibilidade de argumentos
analiticos ndo-conclusivos. O exemplo, ja citado, € “Pedro é brasileiro,; pode-se
assumir quase certamente que um brasileiro ndo é mugulmano; assim, quase cer-

tamente, Pedro ndao ¢ muculmano”.

?Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 178.
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No direito, as garantias sdo regras, no sentido de Raz: razdo simultaneamen-
te de primeira e de segunda ordem (na sequéncia este ponto sera analisado).
Como razao de primeira ordem, legitima a ponte entre o conjunto de fatos ¢ a con-
clusdo — solugdo, sentenga ou decisdo”™. E como razdo de segunda ordem exclui

razdes conflitantes em relacdo a acdo que se tem em mira.

3.4 - Analise do argumento juridico de segunda ordem

A aplicabilidade do modelo Toulmin ao contexto juridico faz-se de modo
direto. Nada mais natural, pois sua inspiragdo deriva justamente da pratica judici-
al. Esta se¢do trata da adequagao e aplicacao do modelo.

Quando se trata de argumentagdo pratica, exceto em contextos ociosos, ar-
gumenta-se quando se estd diante de algum problema. Os estudiosos de argumen-
tacdo juridica enfatizam os problemas contenciosos encaminhados aos tribunais,
no entanto, a maior parte dos problemas concernentes ao Direito, ocorrem em si-
tuacdes menos solenes. Na auséncia de qualquer conflito pode ser problema ge-
nuino a davida de saber como se conduzir diante de situacdo que traz algumas al-
ternativas. Tal problema serd juridico se for alegado que alguma alternativa é ve-
dada, permitida ou obrigatéria pelo Direito, ndo se trata ainda de considerar qual-
quer problema de ambiguidade ou vaguidade no texto legal especifico, nem mes-
mo de lacuna na lei ou no Direito. Trata-se de saber simplesmente se especifica
alternativa ¢ legalmente viavel ou ndo.

Por exemplo, vocé ndo sabe se a despesa efetuada com curso de linguas ¢
dedutivel da base de calculo do imposto de renda, quando do preenchimento de
sua declaracdo. Alguém alega que a despesa ¢ ndo dedutivel, que vocé ndo pode
usa-la para reduzir o imposto a pagar. Neste caso, o problema consiste em encon-
trar no Direito suporte para tal alegacao.

A justificacdo da alegacdo podera ser realizada por meio de invocagdo de

uma regra da legislagdo tributaria especificada em algum dispositivo de lei. As-

% Ryle, Gilbert — The Concept of Mind. Barnes & Noble Books. London, 1949. Ryle argumenta
que: “A law is used as, so to speak, an inference-ticket (a season ticket) which licenses its
possessors to move from asserting factual statements to asserting other factual statements. It also
licenses them to provide explanations of given facts and to bring about desired states of affairs by
manipulating what is found existing or happening”.
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sim, no esquema de Toulmin o argumento sera: Os dispositivos {B} autorizam as
regras {W}, que garantem a conclusdo {C} qualificada por {Q}, desde que seja
dado {D} e ndo ocorra {R}.

Cotidianamente o Direito ¢ aplicado, e talvez uma parte infima dessas apli-
cacdes gera algum problema no sentido de alega¢ao contraditada, e, dessa parte,
apenas infima parte torna-se um problema judicial. De qualquer modo. a repre-
sentacdo de um argumento mais complexo — tipicamente litigioso —, em tese, € ca-

paz de ser analisado nos argumentos mais simples.

3.5 - Os elementos do argumento juridico de segunda ordem

3.5.1 - Alegagoes

A alegagdo ¢ o primeiro elemento no modelo, e apenas quando desafiada
gera a necessidade de justificagdo. No argumento, a alegacdo converte-se numa
conclusdo suportada por razdes, que sdo os outros elementos do modelo: a regra, o
dado, a fonte e, eventualmente, a excec¢do e a qualificacao.

No campo dos argumentos legais, uma alegagao pode assumir a forma ou de
uma sentenca declarativa, que na maior parte das vezes exige uma prova empirica;
ou de uma sentenga prescritiva, que para suporte exige alguma regra de Direito;
ou de uma demanda de autor devidamente assistido por profissional do Direito em
processo judicial ou administrativo, que também conta com o algum suporte. A
solucao de um caso concreto, mais simples que seja, dificilmente deixard de ser
uma combinacdo de argumentos empiricos, para suportar enunciados factuais, e
argumentos de direito, em suporte a proposicdes tipicamente juridicas. A distin-
cdo entre as duas espécies (de argumentos) situa-se na garantia utilizada em cada
caso. No primeiro caso, a garantia assume a condi¢do de uma proposicao empiri-
ca, de uma lei cientifica, ou mesmo de uma méaxima da experiéncia. No segundo,
a garantia tem natureza completamente diversa, trata-se de uma norma, regra ou
maxima, extraida de casos precedentes. Ambas, porém, exibem a caracteristica
de generalidade, que decorre meramente da fungdo que desempenham no argu-

mento, isto ¢, de ser uma garantia (W).
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Dentre os requisitos de um enunciado para se constituir em alegagao juridica
estdo, segundo obra aqui estabelecida como referéncia primaria (Os Usos do Ar-
gumento), a marca da seriedade e da abertura ao contraditorio. Antes da analise
de tais atributos, observa-se que o termo assercao ¢ preferido a enunciado, senten-
¢a ou proposicdo. E a assercdo inclui no seu contetido a pretensio de ser seria-
mente considerada: “um homem que afirma alguma coisa aspira a que sua decla-
ragdo seja levada a sério; e, se o que diz ¢ entendido como uma assercao, sera le-
vada a sério. SO que o quanto serd levada a sério a asser¢cdo depende de muitas

circunstancias ...”*

. Assim, este atributo constitui a alegacdo, e sua presenga im-
plicita converte um simples enunciado em asser¢ao.

No Direito, ¢ facil exemplificar, pois, na sequéncia, para ilustrar de modo
geral o ponto, Toulmin acrescenta que a alegacdao implicita na asser¢dao equivale a
alegacdo de um direito ou de reconhecimento de um titulo”, demonstrando mais
claramente a ideia de pretensdo de ser levada a sério.

Exemplo: Um contribuinte requer & Administrativo Fiscal reconhecimento
de direito de crédito contra a Fazenda Nacional. A pretensdo de ser levada a sério
¢ evidente, pois se trata de afirmagdo de um direito de crédito. Contudo, o mérito,
que no jargdo juridico significa avaliar a procedéncia ou improcedéncia da alega-
¢do - do pedido neste caso -, depende do conjunto de argumentos produzidos para
suporta-la”’. Tal conjunto consistird de argumentos empiricos ¢ juridicos, cada um
identificado como argumento de primeira ou de segunda ordem.

Outra caracteristica das alegacdes, em geral, e das alegagdes juridicas, em
particular, ¢ sua potencial abertura para o contraditorio, em sede judicial ou
ndo, que resulta de imediato da primeira propriedade — a pretensdo de ser tomada
seriamente. Pois, quando alguém ergue uma pretensdo deve estar preparado para
eventual resisténcia, o que traduz o conceito de lide - pretensao resistida - no Di-
reito processual. Neste caso, em que se efetiva resisténcia, a alegacdo apenas
pode ser acolhida quando o argumento produzido em seu apoio satisfaz um “pa-

9997

drao Demandar o argumento implicard requisicdo dos fundamentos sobre os

% Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 15.

% Idem, p. 16.
% Jdem, ibidem.
7 Idem, ibidem.
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quais se apoia a alegacdo, isto €, exibicdo dos outros elementos do argumento
padrio de segunda ordem, notadamente da garantia (W) e do apoio (B), que na
sequéncia serao especificados e analisados no Direito.

A alegacdo pode assumir a condi¢@o de sentenga constatativa ou performati-
va, dependendo de sua figuragdo. No primeiro caso, aparece como uma sentencga
descritiva “a contribuinte tem o crédito de X contra a Fazenda Nacional”, poden-
do ser qualificada como verdadeira ou falsa. No segundo, aparece como um co-
mando ou ordem “a Fazenda deve pagar ao contribuinte a quantia de X, poden-
do ser qualificada como valida ou justificada. Enquanto a primeira sentenca diz
algo, descreve, a segunda faz algo, ordena. No Direito, a alegagdo, elemento es-
sencial na estrutura do argumento, pode aparecer nas duas formas.

A pratica consistente em reduzir sentencas a fun¢do de descricdo chama-se
falacia descritiva. Exemplos comuns que a refutam sdo as sentengas exclamativas,
e as que expressam comandos, desejos ou concessdes, entre tantas outras. A cliva-
gem entre sentengas que tem por fungdo declarar, indicar, registrar e, enfim, des-
crever (constatativas) e que admitem um valor de verdade; daquelas que ndo ad-
mitem valor de verdade, e t€ém por funcao fazer algo (performativas) — ao invés
de dizer algo - é o centro da primeira fase da filosofia de Austin. Uma visdo sinté-
tica da teoria dos atos de fala e, principalmente, seu desenvolvimento posterior en-
contra-se em Marcondes, conforme referéncias na nota abaixo’®.

Austin fornece exemplos logo na primeira licdo do “How do things with
words” dos performativos: Aceito (na audiéncia preliminar, litigante responde a
indagacgdo do Juiz quanto ao acordo proposto); nomeio Maria curadora do menor
Roberto (Juiz constituindo responsavel para cuidar de bens de menor); lego o relo-
gio a meu irmao (sentenca dentro de um testamento). O autor toma como “‘axio-
ma” — que ndo necessita de prova ou de argumento - que em tais sentencas nao se
esta informando ou dizendo, mas fazendo algo: “None of the utterances cited is
either true or false: I assert this as obvious and do not argue it. It needs argument

no more than that 'damn’ is not true or false: it may be that the utterance 'serves

%Marcondes, D. 2003: Desenvolvimentos Recentes na Teoria dos Atos de Fala. “O que nos faz
pensar ?”’ n° 17, dez/2003. PUC- Rio. Ver também: Marcondes, D. 2008: Aspectos Pragmaticos da
Negagdo. “O que nos faz pensar ?”” n° 23, jun/2008. PUC- Rio.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812792/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812792/CA

61

to inform you'- but that is quite different”.”

Portanto, algumas vezes, enunciar certas palavras, na circunstancia adequa-
da, por pessoa legitimada ¢ agir. No casamento cristdo ¢ necessario responder de
modo adrede preparado perguntas especificas, dentro de uma liturgia conduzida
por sacerdote habilitado para a fun¢do, além disso, os noivos devem satisfazer re-
quisitos para o matrimdnio, entre os quais, o de ndo ja estarem casados. Nesta cir-

cunstancia, o “eu aceito” € casar, simplesmente.

Claro, de modo geral, as alegagdes nos argumentos juridicos devem satisfa-
zer tais requisitos: forma, adequacao e legitimidade. Um aspecto da circunstan-
cia acima aludida, necessariamente presente quando o uso do performativo ¢ bem
sucedido, ¢ a seriedade com que a expressdo ¢ enunciada — o que fora descrito

como pretensao de seriedade da alegacio.

A sentenca ‘A contribuinte deve a Fazenda o crédito tributario de X profe-
rida no palco, ou de brincadeira, ndo tera como efeito o ato de fala corresponden-
te. A vagueza presente no requisito de seriedade do ato de fala, ou da pretensao,
presente na alegagdo, de ser levada a sério, pode ser extremamente reduzida
quando se trata de pratica institucionalizada, como no caso do Direito. Alids, o
aprofundamento da andlise do atendimento ou violacdo desses requisitos conduz

Austin a doutrina das infelicidades:

What these are we may hope to discover by looking at and classifying types of case
in which something goes wrong and the act --marrying, betting, bequeathing,
christening, or what not--is therefore at least to some extent a failure: the utterance
is then, we may say, not indeed false but in general unhappy. And for this reason
we call the doctrine of the things that can be and go wrong on the occasion of such

utterances, the doctrine of the Infelicities'®.

Estabelece Austin condigdes necessarias para o uso bem sucedido do perfor-

mativo na forma de seis regras'”. A violagdo de tais regras conduz ao insucesso

5. 0. Urmson, and Marina Sbisa, eds., How to Do Things with Words, 2nd ed. (Cambridge, MA:
Harvard University Press, 1975) 6, Questia, Web, 20 June 2010.

10 Tdem, ibidem, 14

101 Austin : “Al - Existe um procedimento convencional aceito com certos efeitos convencionais,
incluindo o uso de certas palavras, em certas circunstancias, por certas pessoas; 42 - As
pessoas especificas e circunstancias, em certo caso, devem ser adequadas para a invocagdo do
procedimento invocado,; Bl - O procedimento deve ser executado por todos os participantes
corretamente; B2 - E completamente; 'l - Se o procedimento é projetado para o uso por
pessoas, com certos pensamentos, sentimentos, ou intengées, ou para originar certa conduta
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ou, como prefere Austin, a infelicidade, no uso do performativo. Por exemplo,
uma regra admite a existéncia de uma pratica, ou de uma conven¢ao, em certo
contexto social. No Direito — e em outros campos - tal pratica se consubstancia
em conjunto de regras, no uso de algumas férmulas verbais padronizadas (por
exemplo: Do exposto, julgo procedente o pedido...), admitindo variacdes e alter-
nativas; e, ainda, no uso do principio prescritivo e convencional do cumprimento
das regras. Além de a convencao existir, deve ser aceita, mas, conforme anota
Austin, esses requisitos podem colapsar, pois quando se trata de uma convencao

social, existir significa (quase) o mesmo que ser aceita, ser utilizada e seguida.

Uma segunda regra diz respeito a subsun¢ao de um caso as regras daque-
la conven¢ao. Na compra e venda especifica, os contratantes contraem obriga-
coes e adquirem direitos reciprocos, assim, quando o comprador profere “seis ma-
¢as verdes”, o vendedor adquire o direito de receber o preco na medida em que
entrega a mercadoria pedida. Tal regra indica ainda a necessidade de adequacdo
dos personagens ao desempenho de suas respectivas fungodes, que, no caso, ¢ a de
comprar e vender, e, em consequéncia, adquirir direito e contrair a obrigagdo cor-
respondente. Por exemplo: um menino de dez anos que diz, na concessiondria de
automoveis, “compro aquela Mercedes” nao produz qualquer efeito, pois incapaz
de assumir o compromisso, de contrair a obrigacao de pagar, e, assim, de adquirir
o direito ao veiculo, e, entdo, deverd providenciar outro meio para satisfazer sua

vontade.

A violagdo de uma ou das duas regras citadas — existéncia de uma prdtica e
subsun¢do do caso as suas regras - conduz a uma falha em disparar o procedi-
mento, em outras palavras, a alegagdo ndo origina um processo argumentativo
contraditdrio, pois ha algum vicio na origem que a torna irremediavelmente inefi-

caz.

Outras regras na doutrina de Austin indicam a necessidade de evitar o malo-

gro decorrente do uso de palavras vagas ou ambiguas, mesmo quando se usa o pa-

consequencial de um dos participantes, entdo o participante deve ter, ao invocar o
procedimento, aqueles pensamentos, sentimentos, ou intengoes, e os participantes devem
pretender assim se conduzir, 2 - E os participantes devem assim se conduzir
subseqiientemente.”
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drao daquela pratica (campo de argumentos) em que se insere a alegacdo. Outras
ocupam-se de insinceridades, infragdes e quebras. A violagdo dessas regras nao
torna vazia a alegacao (o procedimento ¢ disparado), mas de qualquer modo pro-
duz insucesso. E o caso de uma promessa feita apenas para se livrar de uma situa-
c¢do dificil, onde ndo hé intencdo de realizar o prometido. Para o sucesso do per-
formativo, tanto o promitente ao enunciar a promessa, quanto o promissario, nao
pode exteriorizar sinais que indiquem intengdo em sentido contrario a realizagao

do cumprimento da promessa.

Austin, mais tarde, vai introduzir novos conceitos, que permitem construir
uma teoria geral dos atos de fala (doutrina dos atos locucionarios/ilocucionarios),
dentro da qual a teoria dos constatativos / performativos reduz-se a uma teoria es-
pecial. Nesta transicdo, ndo sobrevivera a classe dos performativos, que cedera
lugar a um conjunto de classes de atos de fala, admitindo-se que entre estas exis-
tam relacdes e superposicdes. No Direito, embora a maior incidéncia das alega-
cOes possa estar na classe dos vereditivos e exercitivos, na verdade, uma alegagao,
no sentido de Toulmin, pode se encontrar em qualquer uma dessas classes. A fra-
queza da teoria de Austin, apontada por Searle, reside justamente na imprecisao e
delineamento dessas classes. De qualquer modo, pode-se concluir, a partir de
Austin, que a marca caracteristica de uma alegacao ¢ o compromisso do falante
com determinado curso de acdo, assumindo-se, por meio do proferimento de um
enunciado, a realizacdo de uma ac¢do especifica no futuro, consistente em trazer

razdes que a suportem, quando desafiado pelo destinatario.

Searle desenvolve a teoria dos atos de fala a partir da critica a classificacao
proposta por Austin, que admitia a provisoriedade e precariedade de sua taxiono-
mia, a assentando na falta de critério demarcatorio das classes propostas por Aus-
tin'®. Propde doze critérios, que chama de “dimensdes significativas de varia¢io”
dos atos ilocucionarios, dos quais apenas trés atribui maior relevancia taxionomi-
ca: Proposito; direcio de ajuste; e estado psicolégico. Por exemplo, o proposito
de uma ordem ou comando é pautar a conduta de um destinatario, criando uma

razdo para sua a¢do, ja o de uma descrigdo ¢ de representar alguma coisa.

12 Searle, J. R. Expressdo e Significado. Martins Fontes, Sdo Paulo, 2003. P. 2.
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A asserc¢do, cujo objeto ¢ veicular uma alegacio, tem por propdsito ilocuci-
ondrio afirmar seriamente uma tese. Esclarece Searle que o proposito ndo se con-
funde com o intento perlocucionario, que pode nem existir conforme o proprio
exemplo da promessa, pelo qual o promitente ndo pretende suscitar efeitos no pro-
missario. Uma elocucdo pode ter o mesmo proposito ilocuciondrio, mas diferir
em da for¢a ilocucionaria. Assim, o juramento € uma promessa tém ambos o mes-

mo proposito, mas diferem em forga.

A outra dimensdo significativa de varia¢do do ato ilocucionario citada (di-
regdo de ajuste) distingue os atos de fala entre aqueles que buscam ajustar as pala-
vras ao mundo, ou, ao contrario, o0 mundo as palavras. A direcdo de ajuste tem
um sentido de correspondéncia ou acomodagdo, metaforicamente aponta da ‘ima-
gem’ para o ‘objeto’, onde mundo e enunciado intercambiam entre a condi¢do de
‘imagem’ e a condicdo de ‘objeto’. Por exemplo: as promessas e as prescri¢oes
tém a dire¢do de ajuste do mundo para as palavras (mundo-palavra), no sentido
que aquele deve se acomodar a estas. Nas descrigdes, ao contrario, as palavras
devem corresponder ao mundo (palavra-mundo). A dire¢do de ajuste ¢ conse-

quéncia, conforme Austin, do proposito ilocucionario.

Enfim, em relagdo a ultima das “dimensoes significativas de variagdo” dos
atos ilocuciondrios destacadas, refere-se ao estado psicologico do falante, que se
expressa na realizagdo do ato como sua condicdo de sinceridade. Por exemplo:

No caso da alegacdo, quem alega P expressa a crenc¢a de que P ¢ o caso.

A promessa expressa inten¢ao, justamente a do falante em fazer o que pro-
meteu fazer. Diz Searle “ser linguisticamente inaceitavel (ainda que ndo seja au-
tocontraditorio) a conjungdo do performativo explicito com a negagdo do estado

18 Nio tem sentido afirmar “alego p, mas ndo creio em p”,

psicologico expresso
ou o advogado afirmar “as doagdes sdo isentas do Imposto de Renda, mas nao

creio nisso”.

A intencdo ¢ um estado psicoldgico que caracteriza voto, ameaca, empenho
e outros atos de fala, incluindo promessas. Ja a crenca marca os enunciados, as-

sercdes, observacdes, explicagdes, declaragdes, argumentos e outros. No desejo

% Idem, p. 7.
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subsumem-se os atos de pedidos, comandos, preces, rogos e outros. O prazer in-

corpora as felicitagdes, boas-vindas, congratulagdes e outros. E assim por diante.

A critica de Searle a classificacdo de Austin, como ja anotado, funda-se na
auséncia de um principio, ou conjunto de principios, sobre qual a taxionomia pos-
sa ser construida. E, ainda, na confus@o entre verbos e atos ilocucionarios, pois,
classificar os primeiros, ndo necessariamente classifica os segundos. Uma alega-
¢do que afirma uma tese ndo se viabiliza apenas por uma férmula padrao definida
pela presenca de um verbo. Tanto faz o promotor asserir 'alego que Caio matou
Ticio', ou, diretamente, 'Caio matou Ticio', ou o juiz declarar “decido que X deve
indenizar Y em 100 mil reais”, ou, simplesmente, “X deve indenizar Y em 100 mil

reais”.

Concluindo: A asser¢do — estamos falando daquele elemento inicial no mo-
delo Toulmin - tem direcdo de ajuste palavra-mundo, cren¢a como condicdo de
sinceridade, ¢ afirmacio de uma tese como propdsito ilocucionario. O conteudo

proposicional ¢ a alegacio afirmada.

O estudo das alegagdes, enquanto elemento exordial do argumento, na dire-
cdo de uma perfeita caracterizacdo em termos da filosofia da linguagem de Aus-
tin-Searle pode trazer nova luz a nogao de campo de argumento, porque a natureza
da alegacao pode definir o desenvolvimento do argumento, particularmente, indi-
car a natureza da garantia e, consequentemente, do apoio e, ainda, o que ¢ aceita-

vel como excegao.

3.5.2 - Dados

O principio central do direito probatdrio (“o onus da prova cabe a quem
alega”) entranha-se necessariamente na atividade de argumentagao, pois quem faz
uma alegac¢ao, nas condi¢des acima descritas, deve estar preparado para ser con-
testado, quando, entdo, devera fundamenta-la. Encerrado um procedimento de
justificacdo, a alegacdo converter-se-a em conclusdo de um argumento.

As primeiras razdes apresentadas, como apoio da alegagdo s3o os dados
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('data’), ou mesmo um tunico dado (‘datum'). Tais fatos ocupam um lugar como
constituinte de uma célula argumentativa no modelo de Toulmin, que assim se re-
fere ao ponto:

A menos que a asser¢do tenha sido feita de modo totalmente irrefletido e ir-
responsavel, normalmente teremos alguns fatos que poderemos oferecer para
apoiar nossa alegacao; se a alegacao ¢ desafiada, cabe a nos recorrer aqueles fatos
e apresenta-los como o fundamento no qual se baseia nossa alega¢do.'™.

Quais sdo as caracteristicas do 'datum'? Toulmin pouco se detém na caracte-
rizacdo, contudo, conforme acima, esclarece que a fungdo desempenhada pelo
dado ¢ a de servir de fundamento, suporte, razao para a alegagao/conclusdo. Isto ¢
pouco, pois outros elementos no argumento desempenham a mesma funcao.

O dado, sendo razao para a agdo, ¢ um fato conforme argumentado no pri-
meiro capitulo, assim, qualquer enunciado que possa ser antecedido pela expres-
sd0 'é um fato que ..." pode ocupar a posi¢ao no argumento. Alega-se que 'Caio
matou Ticio' (alegagdo), pois 'no local do crime foram encontradas digitais de
Caio' (dado), que, além disso, 'estava de posse de arma compativel com o homici-
dio' (dado). Assim, obtém-se uma distin¢do inicial firmada entre a alegacdo e os

fatos que se apela para assentar o seu mérito'®

, sendo a relagdo entre estes ele-
mentos (dado/conclusdo) representada por D — C, que se 1€ “o fato D fundamen-
ta a conclusdo C”.

O que se registrou sobre fatos no primeiro capitulo pode ser invocado aqui,
pois os dados, quando vistos isoladamente, sdo razdes de primeira ordem, mas
quando inseridos no contexto de argumentos de segunda ordem funcionam como
razdes auxiliares de razdes de segunda ordem.

Para concluir: Um dado se questionado pode ensejar a elaboracdo de argu-
mentos colaterais para firma-lo como conclusdo, ap6s o que o argumento original
pode ter sequéncia. O processo de argumentacdo real exige muitos argumentos
colaterais para firmar, ou para negar, dados, interpretacdes, garantias, apoios exce-

coes e qualificagdes. Em cada caso, i.e., em cada argumento colateral, a estrutura

podera ser um argumento de primeira ou de segunda ordem, de tal forma que se

1% Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 137.

1% Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 140.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812792/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812792/CA

67

pode simplesmente supor o assentamento de tais elementos para se seguir no argu-

mento principal.

3.5.3 - Garantias

Garantias serdo analisadas, e caracterizadas no Direito, no capitulo seguinte,
onde discutiremos o conceito de regra como razao excludente. Aqui mais algumas
observagdes gerais sobre a garantia (W), no esquema Toulmin, serdo tecidas.

A metéfora “trilhos de inferéncia” para a garantia, embora fornega imagem
vivida da relagdo entre trés elementos basicos da estrutura do argumento, pode
obscurecer completamente a distingdo de fungdo de G frente a D e C. O trem, os
trilhos e as estagdes existem de um mesmo modo, ndo ¢ o caso da garantia, dos fa-
tos e da conclusao:

So to speak of the 'rails of inference' suggests that inferring from diseases to
bacteria is really not inferring at all, but describing a third entity; not arguing
'because so and so, therefore such and such', but reporting 'there exists an
unobserved bond between this observed so and so and that observed such and
such'%,

No entanto, como nota Ryle, a fungdo desta 'terceira entidade', no caso, con-
siste em garantir argumentativamente, considerando a existéncia de doengas, a
existéncia de bactérias. Assim, a funcdo de estabelecer fatos ¢ distinta daquela de
estabelecer um argumento, de um fato para outro, e “both are different from the
Jjob of giving warrants for such arguments™"’.

Toulmin, também, busca marcar a natureza completamente distinta entre o
dado e a garantia. Esclarece que o dado traz suporte para a conclusdo, mas a ga-
rantia tem a fun¢do de responder a indagacdo de como a passagem do D para C ¢
possivel, a de articular estes dois elementos, € a questao a ser elucidada refere-se a
natureza e justificagdo deste passo'®™. A primeira observacdo diz respeito a exata-
mente este ponto, enquanto o dado fornece um suporte direto para a conclusao, a

garantia sO o faz indiretamente, ao justificar a 'ponte' entre um e outro. O dado ¢ a

resposta para “o que suporta a alegacdo ?”, mas a garantia responde a “como o

1% Ryle, G. 1949: The Concept of Mind. Hutchinson’s University Library. New York. p.123.
17 Ryle, G. 1949: The Concept of Mind. Hutchinson’s University Library. New York. p.123.
1% Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 141.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812792/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812792/CA

68

passo se justifica?.

Em vista da fun¢do assumida, a de relacionar o dado com a conclusido, mais
ainda, a de autorizar o passo dado, a garantia terd a forma de uma proposigao ge-
ral, correspondendo a um padrdo pratico ou canone ou regra, capaz de subsumir o
caso como uma instancia. Por conta de sua caracteristica de generalidade, a ga-
rantia servira a uma classe de argumentos.

Algumas sentencas podem expressar esta proposi¢ao geral, sendo a mais co-
mum a forma hipotética “Se D, entdo C” mas poderia assumir formas menos sin-
téticas tal como: “dados do tipo D nos dao o direito de tirar as conclusdes C ( ou
de fazer as alegagdes C)”'%.

E necessario deixar claro que a distingéo entre o dado e a garantia, no plano
puramente sintatico, pode ser ilusdria, pois uma mesma sentenca pode assumir
uma condi¢do ou outra. A distingdo mais importante se oferece no plano légico
das fungdes desempenhadas, e conforme Toulmin registra, pelo menos em alguns
contextos, a diferenga serd clara: “e pode-se comegar a perceber a natureza desta
distin¢do, se se comparam duas sentengas como (a) sempre que A, alguém consta-
tou B, e (b) sempre que A, pode-se assumir que B”''’, a primeira anuncia um

dado, a segunda uma garantia.

3.5.4 - Qualificadores Modais e Excegoes

O qualificador modal denota a for¢a segundo a qual a garantia autoriza afir-
mar a alegacao/conclusdo a partir dos fatos asseridos. Uma alegacao como 'Pedro
¢ brasileiro' pode assumir variados graus de forca, tais como, necessariamente Pe-
dro ¢ brasileiro, presumivelmente Pedro ¢ brasileiro, quase certamente Pedro ¢é
brasileiro, provavelmente Pedro ¢ brasileiro, possivelmente Pedro ¢é brasileiro. O
qualificador como elemento autonomo na estrutura do argumento de Toulmin,
vincula-se diretamente a conclusio, mas é determinada pela garantia.

Por outro lado, as excegdes representam circunstancias onde as garantias

perdem a autoridade para afirmar a conclusao, deixam de garantir o passo do dado

19 Tdem, ibidem.
1% Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 142.
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a alegacdo. Neste caso, um fato adicional deve ser acrescentado ao argumento
original (garantia, dado — qualificador conclusdo) a fim de validar a conclusao.

Para ilustrar, retoma-se o exemplo de Harry que nasceu nas Bermudas. A
garantia 'um bermudense serda um cidaddo britanico' pode ser excepcionada se os
pais de Harry for ambos estrangeiros, ou se Harry adquiriu outra nacionalidade.
Nada sendo dito, um elemento destacado serd necessario para dar conta desta cir-
cunstancia. Assim, o argumento seria {'Harry nasceu nas Bermudas' (D), ora 'um
bermudense serd um cidaddo britanico' (G), assim, 'Harry serd um cidaddo brita-
nico' (C), exceto se 'os pais de Harry for ambos estrangeiros' (R) ou se 'Harry
ndo adquiriu uma outra nacionalidade' (R')}.

A ideia geral, segundo se depreende do pensamento de Toulmin quando adi-
ciona estes novos elementos a sua estrutura original de argumento, ¢ marcar a dis-
tingdo entre afirmar uma garantia e afirmar sua aplicabilidade no caso, a fim de
abranger uma situacao em que a garantia se apresenta como uma 'correlagdo geral'
ndo absolutamente invariavel. Por outro lado, Toulmin afirma que a apresentacao
de excecdes ou refutagdes podem confirmar ou refutar a conclusdo. Ha ai duas
fungodes distintas. No final deste capitulo sera efetuada uma avaliagdo do modelo
Toulmin, mas vale, de passagem, registrar que um ponto critico ¢ justamente o tra-
tamento dispensado a excecdo, pois parece ser lhe atribuida uma fungdo ambigua
(na verdade, aparente) no argumento pratico padrdo. Ndo ha controvérsia em
Toulmin, porém, quanto a natureza atribuida a R. Ambos (D e R) sdo fatos, mas
“relevantes de modos diferentes. O primeiro ¢ um dado que estabelece, por si s0, a
suposicao de nacionalidade britanica; o segundo fato - ao afastar uma possivel re-

futagdo - tende a confirmar a suposi¢do que se tenha criado”.””

3.5.5 - Apoio

O elemento final da estrutura do modelo ¢ o apoio, que busca responder a
um desafio adicional quanto a legitimidade ou aceitabilidade da garantia. Neste
caso, o questionamento pde em duvida ndo apenas este particular argumento, mas

todos desta espécie, isto €, todos que tem aquela garantia como nucleo fundamen-

"Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 102.
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tal. Portanto, como dito de modo geral, valendo também aqui no campo do Direi-
to, 0 apoio fundamenta e legitima a garantia, avaliza e lhe da autoridade. Sua na-
tureza ¢ dependente do campo em que se argumenta.

No Direito ¢ o que se chama em geral de fontes. A lei positivada ¢ o para-
digma, mais especificamente, um dispositivo legal ou um conjunto deles funciona
como apoio (B) de uma regra, o que se encontra claro em Toulmin, conforme se
comprova no caso do bermudense requerente da cidadania britanica: “Finalmente,
caso a propria garantia seja desafiada, poderemos inserir o apoio, com os termos
e as datas de decretagdo dos Atos do Parlamento e outros dispositivos legais que
governam a nacionalidade de pessoas nascidas em colonias inglesas.”"'

Assim, se o argumento é fundado na regra de que 'E dedutivel do imposto
de renda da pessoa juridica a doagdo efetuada ao Fundo Nacional do Idoso' (G),
entdo como apoio € citado art. 3°da lei n° 12.213/2010. Se ¢ argumentado que
"Vocé ndo pode fumar nesta sala' entdo cita-se o art. 2°da lei n® 9.294/96.

Toulmin sublinha a extrema variabilidade da natureza do apoio a depender
do campo em que se argumenta. Porém, mesmo interno ao préprio campo do Di-
reito hd um grau de variacdo nas fontes, pois sdo reconhecidas como tais ndo ape-
nas os dispositivos da legisla¢do'"* — compreendendo leis ordinarias, tratados, de-
cretos, atos administrativos normativos, convénios - , mas também a jurisprudén-
cia — decisoes dos tribunais reiteradas no mesmo sentido -, simulas vinculantes
da Corte Suprema, costume — pratica social amplamente difundida e longamente
observada - , e, na Lei de Introducdo ao Codigo Civil adiciona-se a analogia''*.

O problema das fontes no Direito merece uma discussao especial que aqui
ndo serd realizada. E outro problema ainda mais complexo ¢ o da relagdo entre
fonte e garantia, trata-se do problema da interpreta¢ao no Direito. Nao ha con-
trovérsia quanto afirmar que, em Toulmin, a relagdo entre B e W ¢ de natureza in-
terpretativa, que na citacdo logo a seguir restara evidente. Vale sublinhar, ja ago-

ra, como observa Raz que aplicar e seguir regras, notadamente no Direito, pres-

"2Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 150.

'E possivel que no ordenamento juridico, a propria lei atribua a condi¢io de autoridade de fonte a
atos e praticas, conforme se nota no art. 100 do Codigo Tributario Nacional.

"%“Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes € os
principios gerais de direito”.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812792/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812792/CA

71

supde interpretagdo'’’.

A caracterizacdo do apoio no argumento assenta-se em relacdo a dois aspec-
tos: funcao e forma. A funcao do apoio no argumento traduz-se em dissipar a des-
confianga em relagdo a garantia. E o fundamento que autoriza — embora pela via
da interpretacdo — asserir a garantia, uma proposi¢ao hipotética de carater geral. E
nisso, na fung¢do, difere de um simples dado, pois este serve de razdo para a con-
clusdo, que, em geral, sera proposi¢ao factual particular. Além disso, o dado deve
estar sempre expresso sob pena de o argumento ndo se materializar, mas o apoio
podera estar implicito sem prejuizo para a estrutura légica do argumento.

E difere da garantia quanto a forma, pois esta ¢ hipotética, mas o apoio ¢ ca-
tegorico. Além disso, no caso do bermudense,

Embora os fatos sobre o estatuto fornecam todo o apoio pedido para esta garantia, a
afirmagdo explicita da garantia em si € mais do que repeticao desses fatos; ¢ uma
licdo moral de carater pratico, sobre os modos pelos quais podemos argumentar,
com seguranga, em vista desses fatos.''°(gn)

E ai se evidencia o carater interpretativo da rela¢do entre apoio e garantia.

3.6 — Analise Critica do Modelo

O modelo de Toulmin representa, enquanto estrutura basica, o argumento de
segunda ordem na esfera legal. O primeiro ponto a ressaltar ¢ que cada elemento
da célula pode ser desafiado, o que exige argumentos a parte para assentd-los, os
argumentos colaterais. Toulmin admite isso expressamente quanto aos dados, e
também quanto as garantias. Embora, poder-se-ia concluir que rejeitaria refuta-
coes indefinidas de toda e qualquer garantia, pois conduziria a regresso infinito,
impossibilitando em ultima instancia, no caso do Direito, qualquer decisdao medi-
ante regras.

Nao apenas dados e garantia, mas a propria fonte, apontada em certo argu-
mento como apoio de uma garantia, pode ser criticada. Alguém pode dizer que os
dispositivos relevantes ndo foram citados, por isso a garantia ndo pode ser aquela

e, consequentemente, a conclusdo deve ser rejeitada. Por exemplo, pode ser afas-

!5 Raz, Joseph. Reasoning with Rules. Current Legal Problems, 54 (2001). 1-18.
"¢ Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 152.
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tada a condicao de fonte de uma cadeia de decisdes judiciais anteriores, por nao se
constituir em jurisprudéncia suficientemente consolidada, ou porque contra tal
existe outra linha de decisdes em sentido contrario.

Por seu turno, a garantia pode ser contestada seja porque a fonte admitida
ndo autoriza aquela regra, ou, pelo menos, naqueles termos. Em outras palavras,
considera-se a interpretagdo dos dispositivos citados inadequada, expondo inter-
pretacdo concorrente que, eventualmente, conta com maior adesdo dos tribunais.
Para superar a critica ¢ necessario desenvolver argumentos colaterais, para entdo o
argumento original seguir o seu curso.

O mesmo vale para o qualificador. Por exemplo, o qualificador pode nao
corresponder a forga fornecida pela garantia, e isto ocorre quando a garantia auto-
riza presumivelmente o passo, mas o qualificador empregado corresponde a forga
maior. E o caso de uma regra com vaguidade de maior latitude, por uso de termos
naturalmente vagos tais como futil ou razoavel, que embora tenha forca normativa
ndo determina necessariamente a conclusao.

Quanto as excecdes, em tese, submete-se a questionamentos proprios. Mas
aqui entende-se ter havido insuficiéncia na sua caracterizagdo. O que parece para-
doxal na excecdo, em algumas pelo menos, ¢ que de certa maneira ela ja deve es-
tar prevista na garantia. Em outras palavras, a exce¢cdo ndo necessariamente tem
carater de imprevisibilidade: “These cases are relatively simple, since the excepti-
ons are explicitly made in the law. However, a lawyer does not hesitate to argue

that some unexpected, uncodified exception exists™""

. Se um certo fato, ja descri-
to nos dispositivos pertinentes da lei, pode excepcionar a garantia, entdo a descri-
cdo hipotética dos fatos no antecedente da garantia contém — em alguns casos - a
situagdo que impede a operacdo de seus efeitos. Em outros casos (exce¢des nao
codificadas, imprevistas), ou tratar-se-a4 de desvio da regra, de sua rejei¢ao e da
constru¢do de uma nova regra, ou, ainda, tratar-se-a de sua concre¢ao mais eleva-
da, delegada de uma autoridade para outra.

A garantia, em geral, ndo ¢ descrita com todas as suas excegdes, qualifica-

¢oes e condicionamentos, por uma questdo de conveniéncia pedagogica, traduzida

na formulagdo mais simples da regra. Poderia se estender por paginas inteiras

""" Verheij, B. “Book Review ...” Artificial Inteligence and Law 8: 35-65, 2000
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uma regra formulada dessa maneira, prejudicando a assimilagdo por seus destina-
tarios. Trata-se, entdo, de uma decisdo pragmatica, que privilegia a pedagogia do
Direito, que deixa a garantia anunciada de um modo simples, restando para regras
auxiliares todas as restricdes e condicionamentos, que possam estar sujeitas.

Voltando ao caso de Harry. Se um juiz alega o fato de ser seus pais estran-
geiros impeditivo do reconhecimento de sua cidadania britanica, entdo, esta hipo-
tese ou ja estava contida na legislagdo pertinente, ou, entdo, se invocada, represen-
ta um desvio, implicando rejeicdo da regra e criagdo de outra. Na verdade, o juiz,
ao rejeitar a autoridade da regra, abandona o argumento de segunda ordem e re-
corre a um argumento de primeira ordem, significando dizer que volta a ponderar
as razdes constitutivas da regra para para fazé-la conformar-se a um fato conside-
rado, no seu entendimento, relevante.

No entanto, existe no Direito o uso de féormulas vagas para marcar espagos —
exemplo: caso fortuito e for¢ca maior — proprios para introdugdo de um fato, que,
embora nao descrito previamente, pode reduzir a autoridade da garantia, o seu do-
minio de aplica¢do. O fato invocado na condi¢do de caso fortuito (ou for¢a maior)
requer argumentos colaterais a fim de ser aceito como tal. No capitulo seguinte
voltado para a discussdo de regras, o assunto das excecdes sera retomado.

E necessario ver agora as consequéncias do entendimento adotado quanto ao
modelo de Toulmin. Ora, quando se aponta exceg¢do, hipoteticamente prevista, a
critica ou o desafio contra a garantia W, traduz-se em dizer que W ndo ¢ a verda-
deira garantia autorizada pela fonte (B), ou seja, a legislagdo pertinente ao tema
nao autoriza W e sim W'. Se o fato que impede W de produzir os regulares efeitos
¢ representado por 'x', e a conclusdo do argumento ndo ¢ aceita justamente por ser
o fato excepcional, entdo a critica pode ser resumida em (1) a garantia ndo ¢ W e
sim W' (2) o fato descrito em W' — vale dizer 'x' — ocorre no caso.

Se ¢ impossivel formular a partir do apoio B a nova garantia W', entdo tra-
tar-se-4 de um simples desvio. Restando claro que o proprio B pode ser objeto de
critica apontando ou sua insuficiéncia, ou sua impertinéncia. A insuficiéncia de B
¢ 0 que se completaria com novos dispositivos, dando contas das excegdes identi-
ficadas, levando a constru¢do de um novo apoio B'. No caso de B ser impertinen-

te busca-se um novo conjunto de dispositivos vigentes para substitui-lo. O caso
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de desvio ¢ aquele em que simplesmente ndo hé guarida no apoio B, ou mesmo
em um substituto B', para a 'excecdo' invocada.

A exce¢dao no modelo de Toulmin corresponde a uma refutagdo da conclu-
sd30. Ai hd uma corroboragdo do entendimento de que aquele elemento consiste
em critica a garantia, porque o que se diz quando aponta a excecdo ¢ que a garan-
tia — junto com o dado — justifica a conclusdo, mas a garantia ndo pode ser aquela
e sim outra onde a descri¢ao da excecao ja esta contida.

Na sequéncia, um exemplo pode esclarecer melhor. Se o contador alega
'Caio deve (esta obrigado) entregar sua declaracdo de rendimentos a Receita Fede-
ral em 2011, indicando o fato de Caio ter auferido rendimento de 30 mil reais em
2010, e a regra 'é obrigatorio a entrega da declaracao para quem, em 2010, re-
cebeu rendimento em valor superior a R$ 22.487,25' . E, entdo, aponta como
apoio a regra o art. 2°, inciso I, da IN/RFB n° 1.095/2010 "®. A alegagdo de que o
caso de Caio ¢ uma exce¢do, fundamentada no fato de que seus rendimentos sao
isentos, procede. Porém, a alegacdo ¢ uma critica ao argumento concernente a ga-
rantia utilizada, vez que a fonte apontada refere-se a rendimentos tributaveis, nao
a qualquer rendimento, e rendimento isento ¢ justamente um caso de rendimento
ndo-tributavel (tecnicamente ¢ um caso de exclusdo do crédito tributério).

A garantia W' alternativa a original seria 'é obrigatorio a entrega da decla-
rag¢do para quem, em 2010, recebeu rendimento tributavel em valor superior a R
22.487,25'. A conclusdo com o mesmo dado (Caio auferiu rendimento de 30 mil
reais em 2010) permite a conclusdo mais enfraquecida com um qualificador mo-
dal. A conclusdo seria 'presumivelmente, Caio deve entregar sua declaragdo de
rendimentos a Receita Federal em 2011'. A razao do qualificador € que a garantia
exige mais do que a informagdo fornecida pelos dados, que apenas registra ter
Caio recebido rendimento no valor de 30 mil reais, mas ¢ silente quanto a condi-
¢do em que o valor fora recebido.

A conclusdo poderia ser refutada indicando justamente que o rendimento de

8Art. 2° Esta obrigada a apresentar a Declaragdo de Ajuste Anual do Imposto sobre a Renda
referente ao exercicio de 2011 a pessoa fisica residente no Brasil que, no ano-calendério de 2010:1
- recebeu rendimentos tributaveis, sujeitos ao ajuste na declaragdo, cuja soma foi superior a R$
22.487,25;


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812792/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812792/CA

75

Caio no ano 2010 ¢ ndo tributavel, porque, por exemplo, decorre de acidente de
trabalho. Ou poderia ter cardter mais conclusivo — sem o qualificador — se ¢
acrescentado o dado de que o rendimento de Caio ¢ de fato tributavel, porque de-
corre, por exemplo, de relacdo de trabalho (salério).

A refutacdo, de qualquer modo, ja estaria inserida em outro argumento, onde
a conclusdo seria a de que 'Caio ndo ¢ obrigado a entregar a declaracdo de rendi-
mentos', fundada no fato de que a 'o rendimento recebido em 2010, de 30 mil re-
ais, ¢ integralmente ndo tributavel, decorrente de indenizacdo por acidente de tra-
balho'.

Sugere-se aqui a modificagdo do modelo de Toulmin para abarcar melhor a
situagdo das excegoes, condi¢des e requisitos (R) conforme motivado pelas consi-

deracoes acima:

D » Q C

B

As seguintes observagdes devem ser feitas:

1.R deve ser vista como o conjunto de condi¢des, de requisitos e até de ex-
cecdes a regra geral W;

2.se fosse inserido diretamente W' = W + R no lugar de W, teriamos uma
simplificagdo da estrutura do argumento base, mas tornaria a garantia mais com-
plexa, perdendo em forca pedagogica e, ainda, ocultar-se-ia o fato relevante de
que muitas regras no Direito ¢ acompanhada desse condicionamento de aplicabili-

dade (condigdes, requisitos, excegoes);
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3.por forga de sua funcdo no argumento — delimitar a aplicacdo de W — R
deve ter a mesma natureza formal de W, isto €, de uma proposi¢do geral descritiva
de situacao hipotética com a defini¢do de determinada consequéncia;

4.Este entendimento encontra apoio em Toulmin que distinguiu expressa-
mente entre a regra e as condi¢des de sua aplicabilidade por meio de R, conforme
deixou claro quando firmou “(...) a diferenca que ha entre uma afirmagdo de uma
garantia e afirmagoes sobre a aplicabilidade desta garantia - entre "um homem
nascido nas Bermudas sera britdnico" e "essa suposicdo continua vigente, desde
que seus pais ndo sejam estrangeiros etc."'"’

5.0utra distingdo diz respeito ao dado que estabelece a conclusdo, devida-
mente qualificada, e o dado demonstrativo de que um requisito fora atendido ou
que ndo € o caso de uma excegdo’”’.

6.A tltima distingdo decorre da primeira (item 4) e justifica o reposiciona-
mento de R, pois estabelecida a diferenciagdo entre a garantia e suas condig¢des de
aplicabilidade, os fatos serao discriminados em relagao ao papel desempenhado,
ora se preenchem a 'hipotese de incidéncia' da garantia, ora se visam atender aos
requisitos descritos de sua aplicacdo. E esta distingdo pode ser espelhada no mo-

delo, conforme abaixo:

f | D > Q C

7.Pode-se distinguir no modelo esquematico, no espaco dos dados, entre o

""Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 146.
2Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 147.
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fato destinado (f) a comprovar o cumprimento dos requisitos ou afastar as exce-
¢oes (R), e o fato destinado (D) a levar diretamente a conclusdo presumida (QC)
autorizada por W. Neste esquema, B representa o apoio ndo apenas para W, mas
também para R. Nas caixas duplas, W soma-se a R, f soma-se a D, mas Q atua di-
retamente sobre C modificando sua forga.

8.Se f, ao invés de afastar a excec¢do ou afirmar o cumprimento da condi¢ao
de aplicabilidade, afirma a exce¢ao ou o nao-cumprimento da condi¢ao de aplica-
bilidade, entdo Q serve para representar um operador de negacdo da conclusdo.
Este resultado implica reconhecer ampliacao da fungdo desempenhada por Q, em
relacdo ao papel original definido por Toulmin.

9.As excegdes, que nao podem contar com suporte expresso na fonte, po-
dem apelar para o grau de vagueza dos textos dos dispositivos, contidos nesta fon-
te, suficiente o bastante para o aplicador considerar fora da regra situagdes extre-
mas (cf. Toulmin, onde a garantia define correlagdo geral, mas ndo absolutamente
invariavel).

10.Conforme acima, vale destacar que a excecdo, tal como a garantia, deve
contar com algum apoio, caso contrario sera um desvio. O que demarca o caso de
uma excecdo de um caso de desvio ¢ justamente o fato de que a primeira conta
com suporte no 'backing', enquanto a segunda nao conta com tal suporte.

11.0 caso de desvio necessariamente implicard argumentos de primeira or-
dem, porque consistird na criagdo de uma nova regra, mesmo que esta seja um pe-

quena alteracdo da regra original.

3.7 - Avaliando Argumentos

Obviamente, muitos argumentos no Direito podem ser configurados na for-
ma da estrutura proposta por Toulmin. Mas o que, de fato, Toulmin oferece para
avaliar um argumento ? Quando um argumento ¢ bom ? Na sequéncia, o ponto ¢é
examinado.

Bart Verheij'?', embora consciente da aversdo de Toulmin quanto a possivel

12l Verheij, Bart. Evaluating Arguments Based on Toulmin’s Scheme. Argumentation (2005)
19:347-371.
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formalizagdo logica de uma teoria de argumentos praticos, busca suprir uma lacu-
na que hé na teoria, o problema da avaliagdo de argumentos, com um tratamento
tipicamente formal, nos termos de uma “interpretac¢do dialética das premissas”,
explicada a seguir sem, na medida do possivel, o formalismo adotado pelo autor, e
sem o layout alternativo por ele proposto.

O primeiro ponto firmado por Verheij é que enunciados sdo avaliados em re-
lagdo as suas suposi¢des, podendo “be justified (e.g., when there is a justifying
reason for them), defeated (e.g., when there is a defeating reason against them) or
neither™'*.

O autor estabelece algumas convengdes, antes de apresentar sua teoria de
avaliacdo de argumentos. A primeira convengao estabelece que o argumento ¢ um
conjunto de enunciados (ex. Harry ¢ um bermudense) expressos por sentengas (ex.
'Harry ¢ um bermudense').

A segunda convengdo estabelece a distingdo, com base na fun¢do, entre
enunciados que sdo pressupostos (assumption), os dados em Toulmin, e temas (is-
sue), enunciados controversos, que sdo disputados, identificados como alegacdes,
por exemplo. Pressupostos sdo fundamentos sobre os quais os argumentos sao
construidos (ex. Harry é um bermudense), mas as alegagdes ou os temas sao enun-
ciados em questdo (ex. Harry é um cidaddo britdnico). Sublinha o autor'” que
uma alega¢do ou tema pode, quando justificado ou derrotado, perder seu status
normal.

A terceira convengao diz respeito a justificagdo de enunciados: “The idea is
that the statements in an argument can be evaluated, depending on the informa-

tion expressed in the argument™**

. Um enunciado encontra-se justificado quando
ha uma razio que o justifique (ex. Harry é um cidadao britanico, justificado com
o fato de que Harry é um bermudense), ou quando € um pressuposto (ex. Harry é
um bermudense).

A quarta convencao define a relagdo de suporte. Explica Verheij que o argu-

mento 'D, assim C', exibe o pressuposto D, o tema C, e, ainda, uma relagdo de su-

122 Idem, p. 350.

12 Idem, p. 352.

124 Verheij, Bart. Evaluating Arguments Based on Toulmin’s Scheme. Argumentation. (2005) 19.
p. 352.
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porte entre D e C, que pode ser expressa por meio de um condicional 'se ..., entdo
...", mas que ndo se confunde com a implicagdo material da logica classica, por-
que ndo pode ser inteiramente definida em termos de valor de verdade: “The con-
ditional ‘If D, then C’ implied by an argument ‘D. So C’ should however intu-
itively reflect some relation between D and C that is not captured by the truth val-
ues of D and C alone”'*. Tal relagdo é denominada de relagdo condicional associ-
ada (ao argumento).

Com base na ideia de razdo para ag¢do, examinada no primeiro capitulo,
pode-se interpretar que a condicional associada, na nota¢do de Verheij D ~> C,
tem como correspondente uma inferéncia, onde um tUnico fato (razdo de primeira
ordem) sustenta a alegacdo, ou conclusdo, ou comando, ou ordem, ou agdo. Se
Caio determina a seu filho que porte um guarda-chuva, pode apontar como razio
o fato de que chove: “Chove, portanto, leve um guarda-chuva”. Tal inferéncia tem
como associada a relagdo condicional: “Se chove, entdo, vocé deve portar um
guarda-chuva”

A introducdo da garantia permite ver de modo claro a transferéncia de avali-
acao dos pressupostos para a conclusdo quando se usa o “modus ponens” duplo,
conforme abaixo'* :

W. W~>([D~>C)
D. D~>C
C

A relagdo entre o apoio e a garantia é, formalmente, a mesma entre o dado e
a conclusio, a representando, entdo, como B ~> W'’ O termo 'formalmente'
deve ser sublinhado, pois embora a relagdo entre B ¢ W seja um relagao de suporte
tal qual a entre D e C, a segunda relagdo ¢ iluminada pela garantia, mas a primei-
ra, restringindo-se ao campo da argumentacao juridica, ¢ uma relacao entre texto e
regra, ou seja, ¢ uma relacao (1) de suporte, mas, (2) de natureza interpretativa.

Toulmin sublinha que a funcdo do apoio ¢ fornecer autoridade a garantia,
uma regra geral que permite inferir uma conclusdo em todos os casos, em que si-

tuacdo especifica hipoteticamente descrita se verifica, exemplifica com uma ga-

12 Idem, p.353.
126 Idem, p. 357.
27 Idem. p. 358.
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rantia defendida mediante apelo as leis que governam a nacionalidade nas colonia
britanicas. Assim, a descoberta de uma lei publicada em tal data, que contém pro-
visao especificando a nacionalidade para os nascidos em coldnias, sob determina-
das condigdes, traduz-se em enunciados de fato que sustentam a garantia corres-
pondente. E o ponto em que deixa explicita a consciéncia de uma relagdo mais
aprofundada de natureza interpretativa registra-se na sequéncia em que afirma ser
a garantia mais que uma repeticao dos fatos incluidos no apoio (backing), mas
uma moral de carater pratico.'*®

Segundo Verheij, o modelo de Toulmin enquanto restrito aos elementos
dado, alegagdo, garantia e apoio, e suas relagoes, dificilmente haveria desvio das
nog¢des da logica padrio, embora talvez haja um uso diferente delas.'*’ Pois, o apa-
rato técnico usado limita-se ao modus ponens, condicionais e variaveis. Posicao
que deve ser vista com restri¢des, pois conforme analisado antes, a introducdo do
apoio (backing) ja “macula” a 'limpeza' da légica classica. Além disso, a relagao
entre o apoio e a garantia, conforme admite o autor, ndo se estabelece mediante
condi¢des de verdade, ndo se tratando de implicacdo material.

Contudo, admite Verheij que o elemento refutacdo (rebuttal) (R) provoca
desvios em relagdo a logica classica, lamentando que Toulmin ndo tenha elabora-
do melhor a funcao daquele constituinte dentro do argumento.

Essencialmente Verheij entende que R no modelo tenha a fun¢io de con-
traposicdo, rejeicio ou refutacio de um dos elementos do argumento ou de
suas relagoes.

Aqui, nesta tese, fora atribuida outra funcao a R fazendo-o a vincular-se a
garantia definindo-lhe os contornos: condigdes, requisitos e excegdes. Apesar
destas divergéncias, vale a pena avangar na exposicao, pois o resultado traz novo
angulo de compreensao do modelo em exame.

O autor considera que R representa ataque a um ponto qualquer do argu-
mento, inclusive aos condicionais associados: D ~> C e W ~> (D ~> C). O ata-
que ao primeiro condicional ¢ representado, no exemplo citado, pela asser¢do de

que Harry tornou-se naturalizado americano. O ataque ao segundo caso tem

128 Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 152.
12 Verheij (p. 359)
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como exemplo a asser¢do de que os pais de Harry eram ambos estrangeiros.

Assim, Verheij defende que Toulmin cometeu grave omissdo a nao perscru-
tar o efeito de R, no sentido de ataque aos outros elementos do proprio argumento,
sobre a avaliagcdo dos enunciados no argumento, mas que recentes avangos da 10-
gica permitem agora analisar tais efeitos'.

Na abordagem de Verheij, como ja registrado, um enunciado pode ter o sta-
tus de justificado, derrotado, ou, simplesmente, ndo avaliado. Um enunciado der-
rotado tem contra ele um enunciado contraposto prevalecente. No exemplo, a na-
turalizagdo americana de Harry contra- justifica — derrota - o enunciado que
dispde ser Harry cidaddo britanico, por ter nascido nas Bermudas''. Nas palavras
do autor:

Formally, it is convenient to distinguish statements of the form ‘It is
defeated that ...”, where the dots indicate a sentence expressing another statement.
In this way, attack by reasons can be dealt with by analogy with support by
reasons. Whereas the support relation between data D and claim C is expressed by
the associated conditional ‘If D, then C’, the attack relation between a rebuttal R
and a claim C is expressed by the statement ‘If R, then it is defeated that C’

Na sequéncia, a analise de Verheij dependera da introducao de mais um con-
ceito, 0 de Conjunto de Suposi¢oes Livre de Conflitos. Antes, define que um
enunciado S é suportado por um Conjunto de Suposicdes quando (1) é uma su-
posi¢ao do conjunto, ou (2) quando segue de suposicdes do conjunto mediante uso
repetido do modus ponens. E define, correlatamente, que um enunciado S é ata-
cado por um Conjunto de Suposi¢des quando: (1) — S ¢ uma suposicao do con-
junto, ou (2) — S segue de suposi¢des do conjunto mediante uso repetido do mo-
dus ponens'.

Um Conjunto de Suposi¢coes Livre de Conflitos (£) ¢ tal que nao existe
enunciado que possa ser suportado e atacado por suas suposi¢des. Em relagdo a
tal conjunto, define-se o status de avaliacdo de cada enunciado S como justifica-
do — quando suportado em £ —; derrotado — quando atacado em £, isto €, =S ¢ su-
portado —; ou nao-avaliado — quando nao ha suporte para S ou —S.

O Conjunto de Suposicdes Livre de Conflitos pode ser pensado como sub-

% Jdem (p. 361)

B! Confrontar com as nogdes do primeiro capitulo: conflito de razdes, de razdo sobrepujante e
razdo conclusiva.

132 =S ¢ lido como 'é derrotado que S'.
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conjunto de um conjunto qualquer. Em um conjunto arbitrario (Z) de suposi¢des
justificadas prima facie (razdes pro tanto) parte das suas suposigdes pode ser ata-
cada e derrotada pelas demais. A parte justificada restante ¢ o Subconjunto de Su-
posicdes Livre de Conflitos Maximo (£), e, assim, se diz da interpretagdo dialética
de Z por £.

Desta forma, se £ ¢ um subconjunto de Z, £ interpreta dialeticamente Z,
quando (1) £ ¢ um conjunto de suposi¢des livre de conflitos, e (2) qualquer enun-

ciado S em Z, ndo pertencente a £, ¢ atacado por £.

Z

O exemplo do nativo das Bermudas (sem W e sem B) ilustra os conceitos
acima. Se D representa “Harry nasceu nas Bermudas”, C representa “Harry ¢ ci-
dadao britanico”, R representa “Harry adquiriu a cidadania americana”. E, ainda
admitindo que a conclusdo C esta em disputa e os outros enunciados em Z (= {D,
D~>C,ReR~>—(D~>C(C)} ) sdo suposicdes, conclui-se que Z contém um con-
flito, pois D ~> C ¢ suportada, na condi¢do de suposi¢do, e ¢ atacada, por aplica-
¢do do modus ponens. A unica interpretacdo dialética paraZ ¢ £={D,Re R ~>—
(D ~> C)}, implicando que D ~> C ¢ derrotada, tornando C ndo-avaliada.

No exemplo de Toulmin mais completo (com W e B), onde R ataca a rela-
¢do W ~> (D ~> (C), o conjunto de suposicodes prima facie ¢ Z = {D, W, R, B, B
~> W, W~> (D ~>C)eR~> =(W~> (D ~>C()) }, que contém conflito, pois W
~> (D ~> C) ¢ suportada e atacada em Z. Como antes, W representa o enunciado
que 'um homem nascido nas Bermudas sera um cidadao britanico' e B representa
um conjunto de dispositivos legais. A interpretagdo dialética £, neste caso, quali-
fica W ~> (D ~> C) como derrotada, mantendo as outras suposi¢des como justifi-
cadas. Os enunciados C e D ~> C restam ndo-avaliados nesta interpretagao.

A importancia do trabalho de Verheij consiste em demonstrar ser possivel
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avaliar objetivamente argumentos praticos. Na verdade, por meio do que chama
de interpretagdo dialética obtém um método para se qualificar a conclusdo de um
argumento como justificada, derrotada ou ndo-avaliada. Infere que o desvio real
entre 0 modelo Toulmin e a loégica padrdo se refere ao tratamento das refutagdes,
concluindo que o confronto entre ambos pode ter sido amplificado por Toulmin.

Verifica-se, no entanto, ter havido, no artigo examinado, uma escolha do
sentido do termo refutacao (R), que em Toulmin padece de (aparente) ambiguida-
de, e, segundo ja discutido, a melhor interpretacdo o associa aos contornos de apli-
cabilidade da garantia. Por outro lado, parece ter havido em Verheij, conforme ja
anotado, simplificacdo da relagdo entre apoio e garantia, pois ai sendo o dominio
da interpretacdo juridica, e, sendo descartada a implicacao material, algo mais po-
deria ser acrescentado a no¢ao de condicional associado.

De qualquer modo, uma nog¢do de refutacdo ampliada € util para avaliagao
do argumento, significando o ataque a qualquer elemento constante do argumento
que, direta ou indiretamente, suporta a conclusdo. O ponto € que a refutagdo neste
sentido ampliado representa critica as “premissas” do argumento. Tais criticas se-
riam examinadas, no modelo original, em argumentos preliminares ou colaterais,
ndo sendo tratadas dentro do argumento principal.

Assim, se B ¢ criticado, no sentido de que aqueles dispositivos, ndo sao
mais vigentes, foram revogados ou alterados, e esta critica ¢ admitida como justi-
ficada, entdo, a garantia resta sem sustenta¢do, e assim por diante até a conclusao.
Se a critica incide sobre a garantia (no caso do Direito, regra) no sentido de que a
interpretagdo juridica que conduz a W nao deve prevalecer e, sim, outra que leva a
W', a conclusdo também restara como ndo-avaliada.

A critica quanto aos dados (matéria factual) seja no sentido de sua insufici-
éncia, impertinéncia ou irrelevancia, também podera resultar em conclusao nao
suportada. De qualquer modo, a linha adotada por Toulmin — segundo a leitura
aqui admitida — parece ser de que tais criticas devem ser examinadas mediante ar-
gumentos prévios ou preliminares ou colaterais, a fim de apurar sua validade e,
em consequéncia, determinar a aceitabilidade da proposicdo que em confronto
com um enunciado base do argumento principal pde em risco a aceitagao da con-

clusdo.
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A andlise do texto de Toulmin permite corroborar o entendimento aqui ado-
tado. Quando dados sdo fornecidos como fundamento de uma alegacdo e sdo im-
pugnados por um interlocutor, procede-se a moda dos gedmetras estabelecendo-se
lemas antes de prosseguir até a prova final do teorema.

Quando trata da aceitabilidade das garantias, Toulmin argumenta da mesma
forma, e menciona lemas e aceitabilidade, ao menos proviséria, de alguma ga-
rantia a fim de evitar um regresso ad infinitum: “Jones apresenta um argumento
invocando a garantia W!, e Smith desafia essa garantia; Jones é obrigado, como
lema, a apresentar um outro argumento, na esperanga de estabelecer a aceitabili-
dade da primeira garantia, mas, no decorrer desse lema, emprega uma segunda
garantia W 2; por seu turno, Smith desafia as credenciais dessa segunda garan-
tia, e pode acontecer de o jogo continuar assim, indefinidamente. Para que a dis-
cussdo avance e possamos continuar o jogo, algumas garantias tém de ser provi-
soriamente aceitas, sem desafio adicional'”.

A conclusao possivel diz que o tratamento de refutagdes pode ser eficaz me-
diante a proposta de Verheij, que permite adicionalmente avaliagdo de argumentos
estruturados segundo o modelo de Toulmin. Porém, o elemento R (rebuttals) no
modelo ndo corresponde ao conceito de refutacdo em Verheij. Este equivale a
qualquer contraposi¢do a aceitabilidade de qualquer “premissa” de argumento na
forma légica de Toulmin, aquele corresponde as condicdes de aplicabilidade da
garantia, incluindo ai excec¢des previstas na garantia e avalizadas pelo apoio
(backing).

De qualquer modo, evidenciou-se a possibilidade de avaliar argumentos pra-
ticos, especialmente no Direito, dispostos na forma proposta por Toulmin, mesmo
com o sentido de R na forma proposta por Verheij, utilizando-se o aparato da in-
terpretacdo dialética.

Ao contrario do que afirma Verheij, reconhece-se que Toulmin discorreu,
embora de modo insuficiente, sobre a validade de argumentos. Primeiramente,
Toulmin criticou a ideia de forma légica como fundamento da validade de argu-
mentos. No silogismo, por exemplo, a validade do argumento resulta do fato de

que a conclusao estd “contida” nas premissas, resultando de transformacdes for-

3 Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 152.
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mais destas, misturando-se e rearranjando-se suas partes'**.

Se 0 método de embaralhar e reordenar ¢é circunstanciado dentro do modelo
Toulmin, ha dificuldades no que concerne aos argumentos que, ao invés de garan-
tia, utilizam o apoio. De fato, todo argumento na forma “D, W, assim, C” pode

ser disposto na “forma logica apropriada™'®’.

Por exemplo, a premissa universal
'todos os A sdo B' quando analisada em garantia (W) 'um A é certamente B' e apoio
(B) 'a propor¢do apurada de A, que também é B, é 100%', implica o argumento D
(‘X ¢éA"), We C ('X ¢ B') formalmente valido, e o argumento com D, B (apoio) e
C, que nao ¢ formalmente valido, no critério de embaralhar e reordenar. Abaixo,

esta conclusdo ¢ evidenciada: primeiro, no caso “D, W, assim, C” e, depois, no

caso “D, B, assim, C™:

D: XEéEA

W: um A € certamente B

C: X é certamente B

D: XEéEA

B: a proporcdo apurada de A, que também é B, é 100%

C: X é certamente B

Isto permite Toulmin concluir que, em termos do apoio sobre o qual repousa
em ultima instancia a consisténcia do argumento, ndo se evidencia a validade em

termos puramente formais.

3.8 - Distingoes Relevantes

A distingdo entre argumentos que usam garantia e argumentos que esta-
belecem garantia ¢ um género abrangente da clivagem no campo da argumenta-
¢do juridica entre argumentos de segunda ordem — que usam regras — ¢ argumen-
tos de primeira ordem — que estabelecem regras. A distingao apresenta-se expres-

sa em Toulmin que, no entanto, ndo a exemplifica no Direito, manobrando com os

134 Idem, p. 170.
5 Idem, p. 159 € ss.
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conceitos de deducdo e indugdo para promover sua analise. Nesse sentido, a de-
ducdo corresponderia a argumentos que usam garantias e a indugdo a argumentos
que estabelecem garantias, mas, ambas as formas de argumento sendo entendidas
em sentido amplo, conforme na sequéncia sera examinado.

Argumentos de segunda ordem s3o os que permitem concluir a partir de um
dado, porque justamente contam com a aceitabilidade de uma garantia. Em qual-
quer campo, garantias estabelecidas fazem prosperar tal classe de argumentos.
Exemplos sdo: “Pedro auferiu 50 mil reais de rendimentos em 2010, assim, presu-
mivelmente deve declarar renda em 2011 (pois, renda anual superior a 23,5 mil,
geralmente, é causa de obriga¢do de declarar)”. “Caio esta ha 6 meses inadim-
plente com a pensdo alimenticia, presumivelmente, Caio deve ser apenado com
prisdo civil (pois, descumprimento de obrigacdo de pensdo alimenticia causa pri-
sdo civil)”.

Embora explique os argumentos que estabelecem garantia como representa-
dos por um ensaio cientifico, onde dados e conclusao sdo verificados de modo in-
dependente a permitir a criagdo de uma garantia, que deverd estar em “julgamen-
to”, Toulmin nada acrescenta quanto ao estabelecimento de garantias em outros
campos. No Direito, porém, o estabelecimento de garantias, que ndo derivem de
outras garantias, processa-se mediante argumentos ponderativos, conforme regis-
trado no primeiro capitulo.

Se a dedugdo tem o sentido da linguagem ordinaria, mais amplo que o senti-
do técnico admitido em Logica, onde a afirmacao das premissas impede a negacao
da conclusdo, sob pena de inconsisténcia ou contradi¢ao, entdo ¢ possivel entender
argumentos garantidos como argumentos “dedutivos”, conforme propde Toul-
min",

Uma outra distingao introduzida e realgada por Toulmin diz respeito aos ar-
gumentos analiticos frente aos substantivos. Argumentos praticos — incluidos
argumentos morais e juridicos — sdo substantivos em contraposi¢do aos argumen-
tos logicos e matematicos, analiticos. Inicialmente, Toulmin caracteriza um argu-
mento analitico como aquele que se valida em razdo da forma; tanto configurado

como D, W, assim, C, quanto configurado como D, B, assim, C. E, portanto, um

56 Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 173.
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argumento excepcional, pois argumentos que usam o apoio, no lugar da garantia,
em geral, ndo sdo formalmente validos. O exemplo utilizado de um argumento
analitico ¢:
D: Anne é irmd de Jack
B: M (irmad de Jack) tem cabelo ruivo,
N (irmd de Jack) tem cabelo ruivo;
()
Anne (irmd de Jack) tem cabelo ruivo;
(...);

C: Anne tem cabelo ruivo

Neste argumento, alinhados dado e apoio (um conjunto de registros indivi-
duais) a conclusdo resultara evidente, expondo a validade do argumento, pois, no
processo de conferéncia, a cor do cabelo de Anne ja estaria identificado. O apoio
inclui a conclusao, significando que a adi¢do de D, B e C, numa sentenga redunda-
ria em tautologia (critério tautoldgico). Tal caso ndo seria encontrado no argu-
mento legal, pois B representando um conjunto de dispositivos legais, a conclusao
resultaria de um passo substancial em relagdo ao conjunto D + B, significando que
a adicao de D, B e C, ndo redunda em sentenga tautologica. Na verdade, no passo
substancial — que leva do texto legal mais fatos para a conclusdo — inclui-se o que
pode ser identificado como interpretagao.

Assim define Toulmin:

Um argumento de D a C sera chamado de analitico se, € somente se, 0 apoio para a
garantia que o autoriza incluir, explicita ou implicita, a informagdo transmitida na
propria conclusdao. Quando isso for assim, a afirmacao "D, B, e também C" sera,
como regra, tautologica.

A contrario sensu, se o suporte da garantia ndo contém a informacao posta
na conclusdo, a sentenca “D, B, logo C” ndo sera tautologica e o argumento sera
substancial."’

Toulmin esforca-se por demonstrar que testar um argumento para classi-

fica-lo como analitico ou substancial, por meio do critério tautologico, pode even-

57 Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 179.
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tualmente falhar, mas de qualquer modo, o principio da verificagdo'*® — “a verifi-
cagao do apoio determina a verdade da conclusdo” - pode discriminar, se ¢ anali-
tico, ou nao.

A questdo de fundo a que se destina esta e outras distingdes efetivadas por
Toulmin diz respeito a racionalidade de avaliar argumentos e apreciar alegagdes,
enfatizando que consideracdes ldgicas sdo consideracdes preliminares que nio
podem resultar na avaliacao integral do argumento, pois nao podem atingir o mé-
rito, exceto no restrito campo dos argumentos analiticos. A propria formulagdo da
questdo por Toulmin, j& permite entrever sua resposta: “Se se segue Hume, ter-
mina-se por admitir que o Tribunal da Razdo s6 julga em casos em que os argu-
mentos analiticos podem ser adequadamente pleiteados™.'’

Assim, ndo ¢ o caso de concluir, conforme Verheij sugeriu, que Toulmin re-
jeita calculos logicos na avaliagdo de argumentos, devendo-se joga-los fora, ape-
nas os considera insuficientes para dar conta de toda a tarefa, pois o verdadeiro
problema da avaliacao racional de argumentos praticos para Toulmin diz respeito
a apuragdo de argumentos solidos '*°, ndo a teste de consisténcia e inconsisténcia,
sendo este prévio, e meramente formal. Assim, o argumento pratico na medida
que serve a acdo ¢ a decisdo requer mais que simples avaliagdo formal.

Assim, se um argumento atravessa o 'teste 10gico' de que ¢ consistente e for-
malmente valido - e aqui basta registrar que qualquer argumento substancial na
forma “D, W, assim, C” pode ser adequadamente arranjado para tal - , o que per-
mite avaliar seu mérito ¢ o fato de haver um procedimento no campo em questao
que permita concluir pela aceitabilidade de uma garantia, pois “D, W, assim,
C”, pressupde (1) que uma garantia autoriza passar de D para C, e (2) que esta ga-
rantia ¢ estabelecida.

O ponto chave para Toulmin, no tocante a racionalidade da argumentagdo

em algum campo, ¢ a existéncia de “procedimentos interpessoais e comuns” que

3% Nada a ver com o principio homdnimo do positivismo logico.
% Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 250.

0 Toulmin, S. The Uses of Argument. Cambridge, England: Cambridge University Press, 2003.
Questia. Web. 1 Nov. 2011. “In logic as in morals, the real problem of rational assessment --
telling sound arguments from untrustworthy ones, rather than consistent from inconsistent ones
-- requires experience, insight and judgement, and mathematical calculations (in the form of
statistics and the like) can never be more than one tool among others of use in this task™. (p.
188)
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estabelecam e proporcionem avaliagdo das garantias neste campo (Toulmin 176),
que permitam testar garantias no interior deste campo, formando uma base co-
mum, sem a qual a argumentagdo racional, torna-se inalcancavel.

O enfrentamento de problemas praticos (principalmente) impde relevancia
filosofica a questdo “Que espécies de argumentos podem ser apresentados a favor
de nossas alegagoes 7. E a resposta comeca por considerar a no¢io de validade
do argumento como uma nog¢ao dependente do campo, isto ¢, uma nocao intra-
campo, ndo intercampo. E isto significa exatamente que o julgamento de um ar-
gumento, como valido ou invalido, justificado ou injustificado, aceitdvel ou nao-
aceitavel, deve ser realizado pela balan¢a de justica do proprio campo, pois enten-
der a logica da fisica é entender a propria fisica'*’. O mesmo se aplica ao Direito
e a outros campos de argumento. O Direito com a particularidade de contar com
procedimentos institucionalizados concernentes ao estabelecimento de garantias.
Assim, o teste 10gico'** de validade, traduzido como consisténcia interna mediante
a apuracdo de autocontradi¢do, resulta ser relevante, porque pode impedir, quando
enunciados contraditérios sdo detectados, o prosseguimento de andlise de mérito,
e até a propria formulacdo da alegacdo ou do argumento digno de andlise. Equi-
valem, assim, os teste 16gico-formais 4s preliminares em causa complexa enfren-
tadas em julgamento, na esfera judicial ou mesmo administrativa. O argumento
que contém asser¢des contraditdrias, ou cuja conclusdo contradiz os dados apre-
sentados, irremediavelmente prejudica o entendimento do que sustenta, correndo o
risco de nem mesmo sofrer escrutinio no mérito, encerrando-se numa preliminar,

por ndo satisfazer o pressuposto de exposi¢io na forma adequada do caso'®.

4! Toulmin, S. The Uses of Argument. Cambridge, England: Cambridge University Press, 2003.
Questia. Web. 1 Nov. 2011. “There is no explanation of the fact that one sort of argument
works in physics, for instance, except a deeper argument also within physics. (Practical logic
has no escape-route, no bolt-hole into the a priori.). To understand the logic of physics is all
of a piece with understanding physics” (na conclusdo da obra)

2 No sentido estrito da logica cléssica.

' Toulmin, S. Os Usos do Argumento. Martins Fontes. Sdo Paulo. 2006. p. 245.
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3.9 - Recapitulagdo do Argumento Juridico segundo Toulmin

Toulmin invoca a pratica juridica para construir o seu modelo geral de argu-
mento. Na verdade, pode-se dizer que sua teoria nasce de um confronto entre um
ideal l6gico de argumento e a atividade argumentativa no meio legal. Faz, entdo,
varias restricdes ao modelo 16gico a partir do que entende ser praticado no ambito
judicial. Nada mais natural, portanto, o ajustamento do modelo ao argumento es-
pecificamente juridico.

Se a estrutura /ogica do modelo ¢ devidamente especificada para o argu-
mento juridico, com a restricdo de que a garantia incorpore as condigdes de sua
aplicabilidade, inclusive a previsao de excecao, entdo, a forma apropriada do ar-
gumento contém D, W, B e QC, onde QC representa a conclusdo devidamente
qualificada.

O argumento nesta forma apropriada possui validade primaria, puramente
formal, pois a aceitacdo de suas “premissas’” conduz a aceitar a conclusdo devida-
mente qualificada pela forca da garantia empregada. Este resultado decorre do
fato visto de que qualquer argumento “D, W, assim C”, pode ser disposto — com
as palavras apropriadas — de modo que sua validade formal se evidencie, de-
vendo-se admitir também a relacao de interpretagcdo entre B e W.

Verheij sustenta que, com as adaptagdes propostas - aceitaveis embora passi-
veis de critica conforme fizemos notar mais acima - a validade formal de argu-
mentos ¢ apuravel no modelo de Toulmin, mesmo quando “enunciados de refuta-
¢d0” sdo incorporados aos argumentos concretos, mediante o emprego de sucessi-
vos 'modus ponens' e da chamada interpretacao dialética.

Aqui adotamos a linha que entende ser a avaliagdo do mérito de um argu-
mento juridico efetivada por parametros propriamente juridicos, em consequéncia
do principio que estabelece a avaliacdo do argumento ser campo dependente. O
efeito de tal principio se estende a todos os elementos do argumento, conforme
sera exposto na sequéncia.

O 'backing' (apoio) no caso juridico € o que comumente se chama de fonte
do direito, e, basicamente, sdo dispositivos legais ou infralegais, mas pode ser a

jurisprudéncia dos tribunais superiores, as vezes, cristalizada em sumulas ou
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enunciados, as vezes, apenas deduzidas de decisdes reiteradas. Quando a fonte ¢
citada para avalizar uma garantia, a critica pode ser dirigida em duas diregdes: a
fonte ¢ valida ? A fonte ¢ adequada ? O problema da validade da fonte diz respei-
to se fora expedida por uma autoridade legitima e competente, seguindo um pro-
cedimento previsto em regras do proprio sistema. A questdo da vigéncia pode ser
incluida neste contexto. O problema da adequagdo diz respeito a pertinéncia dos
dispositivos em relagdo a determinagdo da garantia.

Pode ser citado como fonte a Simula 659 do E. Supremo Tribunal Federal
de seguinte teor: “E legitima a cobran¢a da COFINS, do PIS e do FINSOCIAL
sobre as operagoes relativas — energia elétrica, servigos de telecomunicagoes, de-
rivados de petroleo, combustiveis e minerais do Pais” para respaldar regra justifi-
cante da tributaciio pela Cofins da receita auferida com a venda de pelotas de
minério de ferro.

Por outro lado, poderia, em argumento contrario, a fim de justificar a nao
incidéncia da Cofins na receita auferida com a venda de pelotas de minério de
ferro o § 3° do art. 155 da CF/88 (“a excegdo do ICMS e dos impostos de im-
portagdo e exportagdo, nenhum outro tributo podera incidir sobre operagoes re-
lativas a energia elétrica, servigos de telecomunicagoes, derivados de petroleo,
combustiveis e minerais do Pais”), dependente claro de interpretacdo, alids, em
ambas as hipoteses.

Os dispositivos citados foram legitimamente inseridos na ordem juridica,
pois foram expedidos por autoridades legitimas (STF e Congresso Nacional, res-
pectivamente) respeitando os respectivos ritos. Quanto a vigéncia deve ser apura-
da se os dispositivos ndo foram revogados a época dos fatos (geradores) em dis-
cussdo. Por exemplo, o dispositivo constitucional fora alterado no seu texto pela
Emenda Constitucional n° 33 de 2001 passando a ter a seguinte redagdo “a exce-
¢do do ICMS e dos impostos de importagdo e exportagdo, nenhum outro imposto
poderd incidir sobre operagoes relativas a energia elétrica, servicos de teleco-
municagoes, derivados de petroleo, combustiveis e minerais do Pais”. Observa-se
que a alteragdo consistiu simplesmente em substituir a palavra 'tributo' pela pala-
vra 'imposto' no texto original, mas que teve grande relevancia para fins da resolu-

¢ao dos contenciosos.
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Potencialmente, a garantia ¢ a maior fonte de controvérsias. Ali se concen-
tram as chamadas questdes de direito. O principal problema estd no fato de ser a
relagdo entre fonte e regra de natureza nao biunivoca, isto €, a uma fonte/apoio
pode ser associada muitas regras/garantias, e o inverso também pode ocorrer. Isto
resulta do fato, ja assumido nesta tese, da natureza interpretativa da relagdo entre
B e W. Pressupde-se inexistir um método capaz de determinar a melhor interpre-
tagdo dentre as possiveis. Ha algo de irredutivelmente criativo — de fato, estipula-
tivo - no processo de interpretar, impossivel de ser definido por um método deter-
ministico. Se houvesse uma regra hermenéutica capaz de definir para cada dispo-
sitivo, ou conjunto de dispositivos da lei, a Uinica regra correta, o texto de tal meta
regra precisaria igualmente de interpretagdo, redundando facilmente em regresso
ad infinitum.

Ainda assim, hd muitos dispositivos com interpretagcdes incontroversas, seja
porque nunca foram controversas, ou porque ja foram pacificadas, apds certo peri-
odo conflitivo. Explica o pensamento contrario — de que tudo € controverso — o
olhar enviesado que s6 vé o Direito pelo angulo do judiciario, mais ainda, do seu
6rgao de cupula, a Corte Suprema. Se todo o dispositivo tivesse interpretacdo
controversa o direito ndo poderia cumprir suas fungdes basicas de prover coorde-
nacdo, seguranca ¢ estabilidade social. Mas, ¢ um fato incontroverso que, em cer-
to grau, estes atributos apresentam-se nas sociedades entronizadas com o Direito.

Das muitas interpretacdes possiveis de um dispositivo algumas podem ser
descartadas, outras podem ser aceitas porque expedidas por autoridade com cara-
ter vinculante, regra geral pelos tribunais superiores. Enfim, quando se aceita
uma fonte, se resolve um problema de sele¢do, mas se segue o problema de inter-
pretacdo. Exige, portanto, argumento a latere a controvérsia interpretativa. De
fato, o passo de B para W, pode representar a maior dificuldade para certos casos
judiciais. Nestes, € possivel que os dados gozem de aceitagao consensual, o mes-
mo valendo para o apoio, mas a garantia permanece indefinida, até que seja en-
frentada nos tribunais, mediante caso concreto, o problema da interpretacdo, que
solucionado permite resolver toda uma familia de casos.

Para concluir: A avaliagdo de um argumento passa sobretudo (mas ndo ape-

nas) pela aceitacdo de sua garantia, tendo o Direito seus proprios procedimentos
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de validar garantias, traduzindo-se na pratica social de consagrar naturalmente al-
gumas garantias/regras e, em situacdes conflitivas, delegar a autoridade especifica

o dever de justificadamente decidir, entre as concorrentes, a regra prevalecente.
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Regras
4.1 - Introducao

Quando indagado por que prepara uma declaragdo de rendimentos, vocé
simplesmente pode apontar regra juridica dispondo a obrigatoriedade de assim fa-
zer, pois recebera renda acima de R$23.500,00 no ano anterior. Vocé diz estar se-
guindo a regra, e a acdo esta justificada, e, neste sentido, pode-se qualificar a regra
de razdo de primeira ordem. Na verdade, ha ai um argumento onde a garantia esta
explicita, mas estdo omitidos os dados (vocé excedeu o limite disposto na lei) € o
apoio ( o dispositivo legal que estabeleceu a regra). Ambas sdo premissas entime-
maticas.

O fato de a regra ocupar o lugar de garantia no campo dos argumentos juri-
dicos vincula, naturalmente, Raz a Toulmin. Argumentos garantidos se funda-
mentam em regras. Mas, se, além de razdo de primeira ordem, a regra ¢ caracteri-
zada como razao excludente, como propde Raz, e aqui se admite, entdo, resta jus-
tificada — a ser discutida no capitulo seguinte — a tese de que os argumentos juridi-
cos se dividem em duas classes: argumentos de primeira ordem e argumentos de
segunda ordem.

Raz qualifica a regra como razao excludente, fornecendo alguns argumentos
a favor da tese, que partem ora da justificagdo da regra, ora da sua fungdo, ora do
comportamento caracteristico dos que a seguem. Antes de examina-los, deve-se
logo destacar, contudo, que caracterizar a regra como razdo excludente de modo
algum esgota sua complexidade, mas revela aspecto ndo observado por outros au-

tores, até o trabalho de Raz.

4.2 - Regras de ExperiénciaXRegras Expedidas por Autoridades

1144

Seguindo o entendimento de Mill'**, Raz mostra que as regras de experién-

cia (“Rules of Thumb”) se justificam como instrumentos para poupar tempo, re-

144 PRN, p. 59, o texto de Mill citado ¢ de “A system of Logic” (6,12,3).
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duzir o risco de erros e economizar trabalho. As regras, dessa espécie, anteci-
pam decisdes a ser adotadas, quando situagdes hipoteticamente definidas, de fato,
se verificam, mas apenas porque no passado, enfrentando situacdes concretas de
mesmo teor, convergiu-se para uma mesma solu¢do. Ha, entdo, uma sucessio de
preévias ponderagoes de razbes supostamente relevantes que apontaram para um
fundamento incorporado posteriormente na regra. Em outras palavras, ha uma ge-
neralizagdo da experiéncia elevada a uma condigdo superior. Supde-se que a apli-
cacdo da regra assim constituida resultara globalmente em maior eficiéncia nos fu-
turos casos, além de evidente economia de trabalho.

A descrigdo hipotética ajustando-se a situagao fatica - verificando-se as con-
digoes de aplicabilidade da regra - o sujeito, para quem a regra incide, deve ope-
rar a acdo especificamente prevista. Regra assim incorpora sabedoria na medida
que representa a experiéncia acumulada na solugdo de casos anteriores, a partir do
sopesamento de razdes, atenuando dificuldades resultantes da aplicagdo urgente
dada pela presenga acachapante do caso concreto.

Neste contexto, a justificativa da regra baseia-se na impossibilidade de, em
cada caso, dispor-se de tempo, informagao, energia e de toda a racionalidade ne-
cessaria para dissipar conflito de razdes com base em adequada ponderacdo. Re-
gras para poupar esfor¢co e tempo, embora, como admitido por Raz, possam ser
objeto de critica, ndo sdo simulacros, embora sejam regras praticas simples, deri-
vadas da experiéncia comum, ndo de autoridade. Regra, nesse sentido, aproxima-
se, mas ndo coincide, com a regra na forma da concepg¢do sumaria de Rawls'*:

That one is taking a rule in accordance with the summary conception will show
itself in the naturalness with which one speaks of the rule as a guide, or as a
maxim, or as a generalization from experience, and as something to be laid aside in
extraordinary cases where there is no assurance that the generalization will hold
and the case must therefore be treated on its merits.

E necessario aqui fazer distingdes: se a regra de experiéncia ¢ abandonada
sempre que ha duvida quanto a se o resultado da sua aplicagdo corresponde a ra-
zao conclusiva derivada da ponderacdo, entdo se trata de maxima, mas se, mesmo

no caso de duvida, ainda assim prevalece a regra, sem recurso ao procedimento do

balanco das razdes pro tanto, entdo trata-se mesmo de regra, sem atributo normati-

45 Rawls, John: Two Concepts of Rules. The Philosophical Review, Vol. 64, No. 1 (Jan., 1955).
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vo. E, finalmente, na situacdo limite em que se sabe que a razao conclusiva apon-
ta solucdo desviante daquela obtida mediante a regra da experiéncia, trata-se de
regra com atributo normativo.

Assim, o traco distintivo de uma regra, com essa origem (regras da experi-
éncia), em relagdo a mera maxima, repousa no fato de a solugdo apontada por sua
aplicagdo ser adotada, mesmo no caso em que esta discrepa da solucdo resultante
do sopesamento de razdes pertinentes ao caso examinado no primeiro capitulo.
Tal se da por conta das razdes demarcatorias da justificativa da regra: poupar tem-
po, esforco e promover decisdes rapidas. O preco do erro eventual, entendido
como a discrepancia entre a melhor solugdo obtida pela ponderacgao de todas as ra-
zoes pertinentes e a solugdo obtida a partir da aplicagdo da garantia, ¢ largamente
— supoe-se — compensado com a economia de esfor¢o e tempo e reducdo do risco
de equivocos provocados pela urgéncia, falta de informagao e impericia na condu-
¢do do balango de razodes conflitantes. Em resumo: o atributo distintivo da maxi-
ma em relagdo a regra impositiva (com cardter normativo) serd que esta opera
como razao excludente.

Por outro lado, regras expedidas por autoridades praticas apenas se justifi-
cam se caracterizadas como razao excludente. O que conta como autoridade prati-
ca'*® - autoridade com poder para demandar ou exigir a¢do - pode ser caracteriza-
do de véarias maneiras, e depende de variadas circunstancias. Aqui, seguindo Raz,
a analise limita-se a dois tipos de autoridade: o primeiro tipo funda sua autoridade
na experiéncia e no conhecimento. Trata-se do ‘expert’, o especialista, o perito.
O segundo ¢ instituido por exigéncia de coordenacao e cooperacao social. Trata-
se da autoridade politica.

No caso da autoridade técnica distingue-se a situacdo de quem recebendo o
indicativo do expert o utiliza como parametro confrontante com sua propria avali-
acdo ou a de outro técnico, qualificando-se como um conselho ou uma opinido
adicional, daquele que a toma como entendimento a ser seguido. Somente nesta
ultima hipotese a opinido do expert pode receber o status de determinagdo dotada

de autoridade, desde que a atitude adotada pelo paciente ou destinatario seja a de

146 Raz, Joseph. Authority and Justification. Philosophy and Public Affairs, Vol. 14, n° 1, 1985, pp.
3-29. No texto, autoridade pratica caracteriza-se como “authority with power require action”.
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segui-la, ainda que eventualmente assaltado por duvidas.

Segue-se, em geral, a prescricdo do expert, que se pressupde gozar da con-
fianca e de reputagdo no meio social em que se situa, porque nao se tem informa-
cdo ou formacao suficiente para avalid-la mediante confronto com razao conclusi-
va apurada segundo apropriado balango de razdes. Nesse sentido, a determinacao
expedida caracteriza-se, em geral, como razido excludente, porque afasta a pon-
deragdo de razdes para a agao.

E o caso corriqueiro de um paciente que, na consulta médica, queixa-se de
dor na articulacdo do bragco/antebraco ao médico de sua confianga, que, entdo,
profere diagnostico de epicondilite, prescrevendo 10 sessdes de fisioterapia e uso
de gelo trés vezes ao dia. Se o paciente, que nao dispde de formagao especifica na
matéria, reconhecendo a legitimidade da autoridade médica, fundada no conheci-
mento especializado de medicina, segue a agdo prescrita sem, de algum modo, ve-
rificar seu acerto, ja reconhece a instru¢do como razao excludente.

O segundo tipo de autoridade baseia-se na necessidade de coordenar a agao
dos individuos em sociedade. Na tradi¢do, que inclui Rousseau, Locke e Hobbes,
a andlise das autoridades politicas concluia por uma espécie de delegagdo, em
maior ou menor extensao, de direitos individuais a favor de um soberano. O exer-
cicio de uma autoridade desta espécie se faz mediante a expedicao de diretivas: re-
gras e comandos. Assegura-se coordenagdo de condutas, em situagdes de confli-
tos, reais ou potenciais, mediante deferimento de tal poder a autoridade, equiva-
lendo-se a renunciar a ponderagdo de razdes, e assim considerar a diretiva como
razao excludente. E ¢ por esta via que todos passam a compartilhar um plano ga-
rantidor de coordenacgdo. ¥’

A expressdo 'renunciar a ponderacdo de razdes' (‘surrender of judgement')
deve ser entendida, ndo no sentido literal, mas como uma metafora, ou ainda,
como uma forma mais economica de dizer 'renunciar a a¢ao indicada por meio da
razdo conclusiva resultante da ponderag¢do de razdes'. Pessoas submetidas ao po-
der de uma autoridade legitima seguem suas diretivas, independentmente de even-
tual resultado de ponderagdo de razdes quanto ao mérito da agdo determinada, que

por ventura tenha sido realizada. Nao hé incompatibilidade entre realizacao de re-

47 PRN, p. 64.
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flexdo propria a respeito do mérito da agdo exigida, e seguir a regra na a¢ao que
fora determinada. Raz, claro, afirma que “surely what counts, from the point of
view of the person in authority, is not what the subject thinks but how he acts™'*.

A diretiva de uma autoridade legitima ndo pode ser simplificadamente des-
crita como uma razao ordindria adicional que desequilibra o balango de razdes em
certo sentido. No exemplo de uma disputa onde as partes admitem e escolhem um
arbitro para resolver a controvérsia, resta claro que a decisao proferida pelo arbitro
serd, para as partes, uma razao para acio, porque este ¢ o sentido de se adotar o
procedimento de arbitragem, assim, “they ought to do as he says because he says
50" . A decisdo, caso entendida como razdo que se agrega ao somatorio de ra-
zoes pro tanto, nao excluiria a ponderagdo de nova razao conclusiva nesta nova
configurag¢do de razdes, e, consequentemente, nao se exigiria, de um ponto de vis-
ta 16gico, conformidade com a a¢do nela (na decisdo) definida, mas acdo de acor-
do com a resultante 'all things considered'. No entanto, a admissdo da arbitragem
pelas partes visava, o que decorre de sua natureza, justamente evitar o procedi-
mento ponderativo, que, de qualquer modo fora incapaz, em tese, de encerrar a
contenda.

Esta caracteristica da decisdo arbitrada exemplifica o que Raz denomina de
razio preemptiva'”’. Admitir a autoridade do arbitro significa considerar a deci-
sdo exarada dotada da capacidade de substituir as razdes sobre as quais as partes
decidiriam o caso, isto €, significa admitir seu carater preemptivo.

A decisao do arbitro define-se como razio dependente, porque contempla
as razoes independentes que se aplicam aos litigantes, e nestas sao baseadas e des-
tas dependem. Mas também sera a decisdo qualificada como razdo dependente, da
perspectiva das partes, de um ponto de vista l6gico. A andlise da autoridade do ar-
bitro conduz aos dois atributos, que explicam a diretiva vinculativa expedida por

autoridade desta espécie, assim, “the only proper way to acknowledge the arbi-

trator's authority is to take it to be a reason for action which replaces the reasons

148 Raz, Joseph. Authority and Justification. Philosophy and Public Affairs, Vol. 14, n° 1, 1985, pp.
3-29

idem, p. 9.

150 jdem, p. 10: “I shall call a reason which displaces others a preemptive reason”.

149
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on the basis of which he was meant to decide”"".

As teses da dependéncia e da preempgao nao se verificam tipicamente no ar-
bitro, mas em qualquer autoridade legitima. Esta a generalizacdo argumentada
por Raz. As duas teses sdo assim universalizadas: (1) Tese da preempc¢io - “a di-
retiva de autoridade para acdo ¢ uma razdo que nao deve ser adicionada as outras
razdes relevantes quando da avaliagdo do que fazer, mas deve excluir e ocupar o
lugar de algumas delas”; (2) Tese da Dependéncia - “Qualquer diretiva deve ser
baseada nas razdes que independentemente aplicam-se aos seus destinatarios e sao
relevantes nas circunstancias do caso™'*.

Algumas observagdes elucidam um pouco mais as teses.

A tese da dependéncia nao sustenta que a autoridade expede diretivas com
base nas razdes dependentes, mas que deva fazé-lo. Raz admite que a tese supde
um exercicio ideal de autoridade mediante o qual pretende caracterizar a nogao
de autoridade legitima.

A tese da dependéncia ndo se confunde com a tese da diferenca-zero ('no-
difference thesis'), que Raz define como a asser¢ao de que a diretiva da autoridade
ndo deve resultar em diferenca em relagdo ao que o destinatario diretamente deve-
ria fazer. A distingdo entre as teses pode ser visualizada quando, por exemplo, a
autoridade considera razdes supra-individuais, normalmente envolvendo proble-
mas de coordenacdo. Ademais, o simples fato de ter sido expedida diretiva —
mesmo a considerando completamente alinhada com a razao conclusiva - faz dife-
renca, porque fornece nova razao ao destinatario.

A fim de justificar a tese da dependéncia, Raz formula outra tese, chamada
de tese da justifica¢io normal'™. Em nossos proprios termos, a tese afirma que
Justifica — de modo mormal e primario' - o qualificativo de autoridade dado a
pessoa (ou institui¢do) a demonstragcdo de que o destinatario de suas diretivas
promove melhor as razoes pro tanto que lhes se aplica quando aceita e segue
suas diretivas como vinculantes, ao invés de tentar seguir razdo conclusiva resul-
tante da ponderagdo. Raz admite que a a tese da justificagdo normal deixa espaco

para desvios e razdes secundarias, € que “a complete justification of authority has

5! Idem, ibidem.
12 Idem, p.13-14.
55 Idem, p. 19.
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to do more than provide valid reasons for its acceptance”. Uma razao suplemen-
tar ¢ o que se pode chamar de condi¢do de reconhecimento, que deve sofrer varia-
¢des com o caso, embora possa ser admitida como uma condi¢do normativa deri-
vado do sentido do termo.

As teses da dependéncia e da justificacdo normal suportam-se mutuamente.
De fato, se acatada a tese da justificagdo normal, deve-se admitir a tese da depen-
déncia (“a diretiva da autoridade deve estar baseada nas razdes pro tanto aplica-
veis”), e vice-versa As duas juntas constituem a concepcao de Raz da autoridade
como servi¢o'™, e das duas deriva-se a tese da preempgao.

Raz exemplifica com o caso da regra social da apresentagdo de pessoas.
Num encontro com um amigo, quando chega um terceiro vocé deve fazer as apre-
sentagdes. O fato de ser regra valida ¢ razdo para fazer as apresentagdes, sua vali-
dade decorrendo da viabilizagdo ou incremento da interag¢do social (razdo pro tan-
to). Sao razdes dependentes porquanto, em eventual processo ponderativo, nao se
admitiria considerar ambas, “either the directive or the reasons for holding it to be
binding should be counted, but not both. To do otherwise is to be guilty of double-
counting.”'>> Assim, o uso da regra €, para o fim de justificar a agdo, incompativel
com o uso da consideracdo da razdo descrita como incremento na intera¢ao soci-
al. O nucleo desta incompatibilidade esta no fato de que a propria regra aufere o
seu peso, a sua forca, das razdes subjacentes que, no mérito, as justificariam. Se
se procede de modo ponderativo todas as razdes mais basicas, as razdes de primei-
ra ordem (pro tanto) sdo “somadas” a fim de apurar a razdo conclusiva, descabe,
entdo, agregar no somatorio o peso da regra, que, justamente, por forga da tese da
dependéncia, inclui em seu mérito tais consideracdes. Do mesmo modo, se a re-
gra ¢ aplicada descabe utilizar as razdes de primeira ordem como peso adicional
para determinar o curso da acdo, porquanto estas ja estariam (tese da dependéncia)
contempladas na justificativa da regra, no resumo de Raz:

Hence the preemption thesis. Since the justification of the binding force of
authoritative directives rests on dependent reasons, the reasons on which they
depend are (to the extent that the directives are regarded simply as authoritative)
replaced rather than added to by those directives. The service conception leads to

1% Idem, p. 21.
155 Raz, Joseph. Authority and Justification. Philosophy and Public Affairs, Vol. 14, n° 1, 1985, p.
23.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812792/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812792/CA

101

the preemption thesis. Because authorities do not have the right to impose
completely independent duties on people, because their directives should reflect
dependent reasons which are binding on those people in any case, they should have
the right to replace people's own judgment on the merits of the case. Their

directives preempt the force of at least some of the reasons which otherwise should

have guided the actions of those people'.

Em casos de diretivas mal sucedidas, incapazes de representar as razdes de
primeira ordem pertinentes e relevantes, pode-se objectar contra a tese da preemp-
¢do, porque entdo nao comportaria — ou nao deveria ser reconhecido - efeito vin-
culante em tais diretivas. Na verdade, segundo a tese da justificagdo normal, as
diretivas expedidas por uma autoridade legitima sdo vinculantes mesmo quando
falham em considerar as razdes pro tanto presentes no caso, porque a vinculativi-
dade da diretiva depende ndo deste fato, mas da justificacao da autoridade legiti-
ma, que, por sua vez, apdia se na tese de que mais provavelmente, no todo, produ-
zird melhor resultado, se comparado com o resultado produzido pelos destinatari-
os atuando isoladamente. Ademais, se o destinatario da regra confrontar sua exi-
géncia com a resultante da ponderacao, “will be relying on their own judgments
rather than on that of the authority, which, we are assuming, is more reliable”"’.

Além do argumento baseado na func¢do da autoridade, um argumento similar
deriva da comparacgio da regra com a decisio. Do confronto, Raz conclui que
ambas comungam da mesma fungao, e, por isto mesmo, a regra opera como razao
de primeira ordem (razdo para a agao) e, ainda, como razao excludente (afasta a
ponderagdo), porque assim também opera a decisdo, argumento visto um pouco
mais abaixo.

H#é ainda um quarto argumento, onde Raz analisa as reacdes dos individuos,
que seguem regras, em situagdes de conflito. As reacdes diferem dependendo de
se a conduta adotada decorre de regra ou da ponderacdo de razdes. Quando se
atua, na auséncia de regras, sob o dominio do balango de razdes, por uma razao
(corretamente) de maior peso, ou por uma razao (equivocadamente) de menor
peso, a critica ¢ uniforme num sé sentido, ou bem ha censura ou bem ha louvor.
Nao ¢ assim, quando se atua em sentido contrério a regra para adotar a razdo re-

sultante do balanco de razdes em situagdes agudas. Nesse caso, hd “uma mistura

156 Idem, 24.
17 Raz, Joseph. Authority and Justification. Philosophy and Public Affairs, Vol. 14, n° 1, 1985, p.
25.
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de critica e admiragdo, pois se tem feito a coisa certa de acordo com a avaliagdo

1387 isto ¢, correta do ponto de vista da pura ponderacido de razdes de

da situacdo
primeira ordem, mas que nao deveria ter sido feita, porquanto excluida pela regra.
Esta reagdo contraditoria explica-se pelo dilema moral da regra séria'>.

Raz fornece o seguinte exemplo: Paulo tem amigos na Franca e ndo os vé ha
muitos anos, Pedro estabeleceu a regra de passar todas as suas férias na Franga.
Ambos tém razao para gozar, este ano, férias na Franca. Paulo, porém, pondera
razdes: a passagem ¢ cara, sua esposa nao gosta de seus amigos franceses, ocorre-
ra na mesma época importante conferéncia nos EUA; assim, suas férias na Franga
dependerdo do resultado do balanco dessas razdes conflitantes. Por outro lado,
Pedro adotou regra que, justamente, tem a funcao de poupa-lo dessa tarefa, isto ¢,
de todo ano ter de ponderar os prds e contras de usufruir, ou ndo, suas férias na
Franca, pois, a ado¢do da regra equivale a uma decisdo geral e antecipada
aplicavel as situa¢des futuras de mesmas propriedades. A vantagem das regras, no
caso uma regra de experiéncia de carater pessoal, em relacao as outras razoes para
acdo, ¢, como anotado, poupar tempo, evitar o perigo de sucumbir a tenta¢do e
afastar a agonia de decidir a cada caso.

Na sequéncia ver-se-4 em mais detalhes os dois argumentos acima esboga-
dos.

Quando, no artigo “Reasons for actions, decisions and norms” de 1975,

160 utilizou-se de

Raz introduziu pela primeira vez a nogdo de razdo excludente
técnica de elucidagdo, consistente de exemplificacdes e comparagdes, particular-
mente, examinou a relacao entre regra e decisao, concluindo que ambas podem ser
analisadas em termos de razdes para acdo. Nao se restringiu as regras legais, ocu-
pando-se de normas prescritivas suscetiveis de ser enunciada na forma abstrata:
Dado C, x deve fazer A, onde x é o0 agente, C a circunstancia e A a¢do, na verdade,
sua analise abrangeu regras morais, legais e principios praticos, englobados no gé-

nero normas prescritivas. Nesse sentido, portanto, a anélise ndo se deteve em re-

gras técnicas, que buscam dotar o seu destinatario de um procedimento para obter

158 PRN, pp. 74-75.

1% op. cit. nota 10, pp. 15-18.

19 RAZ, Joseph. Reasons for actions, decisions and norms, in Practical reasoning, 1978, Ed. de
Raz, Joseph. Oxford University Press. Este artigo fora publicado originalmente em Mind, 1975,
pp. 481-499, depois republicado, sem alteragdes, no livro citado.
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melhor performance, nem em regras permissivas, nem em regras que conferem
poder ou definem competéncia ou atribuigdes'®'.

O exemplo utilizado para introduzir o conceito é o seguinte'®*: Ana busca
opgoes para aplicar seu dinheiro. Um amigo lhe apresenta uma oferta, com vali-
dade até meia-noite, quando entdo sera retirada. Tudo indica que se trata de boa
opg¢ao de investimento, mas porque esta muito cansada, precisando de mais tem-
po para analisar, rejeita a oferta, ndo porque razoes contrarias ao investimento
sdo superiores as razoes a favor, mas porque ndo pode confiar no seu proprio jul-
gamento agora. O amigo retruca que isto ndo é razoavel, mas Ana argumenta
que, embora esteja tomando uma decisdo contra a oferta sem analisar seu mérito,
sua decisdo é racional, pois dispoe de razdo para nao proceder a analise do caso.

A caracteristica especial do caso jaz na razdo invocada — o estado mental do
agente — ndo ¢ diretamente contraria a aceitacdo da oferta de aplicagdo, pois nao
se referencia em parametros de rendimento, seguranca, liquidez ou em qualquer
outro aspecto pertinente a aplicacdo financeira. Porém, admitir o fato que torna a
agente momentaneamente incapaz de analisar detalhadamente a aplicag¢do ofertada
como razdo, no caso, resulta em desconsiderar qualquer razdo para a acio,
pois se trata de razdo para ndo ponderar razoes relativas ao mérito.

Noutro exemplo, Caio prometeu a sua esposa que, em todas as questoes
concernentes a educacgdo de seu filho, sua conduta serd pautada apenas pelo inte-
resse da crianca e que desconsiderara todas as outras razoes. Diante do proble-
ma quanto a matricular, ou ndo, o filho em escola particular cara, mas com ensi-
no de alto nivel, sabe que, no melhor interesse da crianga, devera fazé-lo. Mas,
se assim proceder terda que adiar o sonho de abandonar um dos empregos, e com
o tempo livre escrever um livro. Ademais, sua atitude, dada sua influéncia no
meio social, poderad levar outros pais a fazer o mesmo, que, assim, poderdo en-
frentar sérios sacrificios para arcar com os custos da nova escola.

A promessa, embora ndo seja, em si, razao a ser considerada na ponderacao

de razdes para determinar sua decisdo de matricular o garoto na escola particular,

'®'Raz prefere 'mandatorio’ a 'prescritivo', esclarecendo que o ultimo, mas ndo o primeiro, esta
associado a um ato de fala, e evoca a ideia de alguém prescrevendo, ndo essencial a norma ou
regra mandatoria.

¢ Raz, J., op. cit., pp 130-131
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impede que Caio considere razdes, que normalmente figurariam no balancgo, por
exemplo, a necessidade de tempo livre para escrever um livro, que embora rele-
vante como outras da mesma espécie, conflita com a promessa feita, que prevale-
ce. A promessa feita ¢ uma razdo para se abster de considerar a hipdtese de aban-
donar o emprego e, também, de considerar o efeito sobre outros em sua comuni-
dade, no entanto, a promessa “If is not itself either a reason for sending his son to
a public school or against doing so”.

Com base em tais exemplos, Raz constrdi a nogdo de Razio de segunda or-
dem — qualquer razdo para atuar por uma razdo (razao de segunda ordem positi-
va) ou para abster-se de atuar por uma razdo (razao de segunda ordem negativa).
E define Razio excludente como sendo uma razdo de segunda ordem negativa.'®
Com a ressalva de que a razdo de segunda ordem negativa - 'razao para se abster' -
ndo necessariamente dirige-se contra certa razdo, mas de qualquer modo impede
que esta atue: “In other words a person refrains from acting for a reason if he
does not do the act or does it but not for this reason. 'Refrains' is used here in an
extended sense which does not imply that the agent intentionally avoids acting
for the reason”®.

Uma razdo excludente sempre prevalece face a razdo de primeira ordem
conflitante, pois esta sua fungdo, este seu significado. Mas, uma razao excludente
pode ter dominio de exclusdo variavel, isto €, pode excluir mais ou menos razdes
dependendo de cada caso. E, mais ainda, uma razao de segunda ordem pode con-
flitar e ser sobrepujada por outra razao de segunda ordem, caso em que nao exclui

as razoes de primeira ordem pertencentes ao seu escopo de incidéncia.

4.3 — Analise das Decisoes

Raz analisa a decisdo'® em quatro elementos constitutivos: (1) intencdo;

(2) deliberagao; (3) Anterioridade; e (4) razdo para a a¢do de 1“e 2“ ordem. Na

19 A expressio razdo de segunda ordem positiva (negativa) ndo esta no artigo de Raz, objeto deste
trabalho.

%Raz, J. Reasons for Action, Decisions and Norms. Mind, New Series, Vol. 84, No. 336 (Oct.,
1975), pp. 481-499

'sem a pretensdo de abranger todo o ato que possa assim ser qualificado, mas a maior

parte.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812792/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812792/CA

105

sequéncia um resumo da analise ¢ apresentada com algumas variagdes, mas sem
alteracdo da ideia central. Inicialmente, decidir pressupde intenc¢éo de efetivar o
contetido da decisdo, a acao decidida. Se X decidiu fazer A, entdo, X tem a inten-
cdo de realizar A. Seria inconcebivel decidir por A, mas ndo ter a intengdo de rea-
lizar A, por exemplo, ndo teria significado o enunciado: “O Presidente do Banco
Central do Brasil decidiu aumentar a taxa de juros em 1%, mas ndo tem inten¢do
de fazé-lo”. Também seria desnecessaria a explicitagdo: “ O Presidente do Banco
Central do Brasil decidiu aumentar a taxa de juros em 1%, e tem inten¢do de
eleva-la no percentual decidido™. A intencao de realizar a acdo, nestes casos, en-
tranha-se necessariamente com a decisdo, sendo esta uma forma de gerar aquela,
embora “not every intention to perform an action is a result of a decision™"®.

Em geral, a decisdo resulta de deliberagao, mas decidir implica encerrar um
processo, a se recusar a ouvir mais informagdes ou buscar novos argumentos, o
que denota o carater excludente da decisdo. Na mera intengdo, o traco de exclu-
déncia ndo se registra, porque aberta a critica, todavia, decidir marca o fim de um
processo de cogitacdo, discussdo e deliberacdo, enfim, de avaliacdo de novos ar-
gumentos e razdes. A expressdo “ja tomei minha decisdo” serve como uma forma
simples de afastar qualquer nova razdo ou argumento. Mas, a expressao “‘estou
aberto para novos argumentos”, nao sendo figura retorica, ¢ uma forma de assumir
que ndo ha decisdo, ou revela disposicdo em alterar o ponto de vista até entdo
adotado, o que representaria abandono de decisdo prévia, de revogar a delibera-
¢ao.

Decorre da ideia ou do conceito de decisdo, de que esta deve anteceder a
acdo. Deve haver um lapso de tempo entre a decisdo de fazer A e a realizagdo de
A, que pode ser muito curto, mas nao nulo. Tal aspecto permite tragar distin¢ao
entre a decisdo e a escolha, que se aponta como “agdo direta” ndo mediada por
uma decisdo. Quando o professor, sem aviso prévio, oferece dois temas — A e B -
para trabalho final de seus alunos, e os alunos devem informar agora o que dese-
jam desenvolver, ¢ adequado dizer, por exemplo, que X escolheu A e Y escolheu

B. Mas, quando o professor resolve aguardar até a proxima aula, dando tempo

'%Raz, J. Reasons for Action, Decisions and Norms. Mind, New Series, Vol. 84, No. 336 (Oct.,
1975), pp. 481-499
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para se cogitar vantagens e desvantagens de cada tema, pode-se dizer que X —
mais do que simples escolha - decidiu desenvolver o tema A e Y desenvolver o
tema B. Claro, ha uma fronteira cinzenta entre 'decidir' e 'escolher,' ndo sendo
possivel definir, em muitos casos, se houve uma decisdo ou simples escolha.

A decisdo implica razdo mais forte, em relagdo a mera intengdo, para reali-
zar a agdo, sendo, simultancamente, razao de primeira ordem e, ainda, razio ex-
cludente, pois quando alcancada necessariamente (1) se chega a uma conclusao
do que fazer, e (2) forma-se a convicgdo quanto ao encerramento do processo de
deliberacdo. As duas condi¢des sdo cumulativas, tendo a primeira carater objeti-
vo — alcance da conclusdo — e a segunda carater subjetivo — crenca de que nao se
examinard novas razdes. Se confrontado com a obrigagdo de justificar a acdo, o
agente pode simplesmente apontar a decisdo, por este motivo a decisdo quali-
fica-se como razao (de 1* ordem) para a agdo. Por outro lado, a decisdo desempe-
nha naturalmente a funcdo de razdo excludente no sentido de vedar o exame de
outras razoes, pois, como afirmado antes, a decisdo, além de gerar convic¢ao do
que deve ser feito, firmando uma conclusdo, encerra (convenceu-se deste encerra-
mento) o processo deliberativo, descartando o exame de novas razdes pertinentes
ao caso, conflitantes ou ndo.

E possivel que alguém esteja convicto, ou seja, ja concluiu o que deve ser
realizado, mas deseja ainda examinar pontos de vista de pessoas experientes por
quais tem apreco, ou mesmo pretende examinar amanha outro aspecto em maior
profundidade. Assim, encontra-se aberto a novos argumentos, embora acredite
que nada novo podera alterar a conclusdo ja alcangada. Em tal hipotese ndo ha
ainda uma decisdo, embora haja convic¢do quanto ao que deve ser decidido.

Por exemplo: o Conselho Universitario discute se fechara a Universidade
durante toda a Copa do Mundo, chega a conclusdo que devera fazé-lo, mas apesar
desta convic¢ao unanime, mantém aberto o processo de deliberacao a fim de apu-
rar o pensamento dos diretdrios de estudantes, ja que eventual fechamento podera
afetar os estudantes formandos. Em tal caso, o Conselho, embora disponha de
uma conclusdo, ndo pode anunciar uma decisdo: “To make a decision is to put an
end to deliberation. It is also to refuse to go on looking for more information and

arguments and to decline to listen to them when they crop up in one's mind or are
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suggested by other people Encerrando-se todo o processo de apuracdo das
opinides e votos, o Conselho pode anunciar a decisdo, porém, se tempo apos reto-
mar o processo deliberativo, o significado disso ¢ a revoga¢ao da decisao anterior.

A recusa em rediscutir as razdes contra ou favor da medida ¢ o que denota o
carater excludente da decisdo. Assim, € razoavel concluir que se X decidiu fazer
A, entdo X acredita que sua decisdo é uma razdo para desconsiderar outras ra-
zoes a favor ou contra A, podendo-se admitir que a vedagdo de nova apreciagao de

razGes nao ¢ absoluta:

No doubt in most cases the refusal to re-open the case is not absolute. Usually it is
accompanied by some unspecified rider-provided no new information becomes
available, or, more strongly, provided no major change occurs, etc. Not all
decisions are of the same strength, not all of them are subject to the same escape
clause. But all of them are exclusionary reasons and it is this which
distinguishes between them and mere intentions to act'®

Além destes pontos, ja anotados por Raz, ha outros aspectos associados ao
carater excludente da decisdo. Uma decisdo pode afetar, e geralmente afeta, o cur-
so da acdo de outras pessoas. Assim, o carater excludente prové seguranca a tais
pessoas de que podem programar suas agdes considerando aquela decisdo. Assim,
se 0 Conselho Universitario, mesmo ainda sem consenso, face a proximidade dos
jogos da Copa do mundo, da ansiedade do corpo discente e da instabilidade gera-
da pela incerteza quanto a suspensdo das aulas no periodo correspondente, resolve
adotar a decisdo de suspender as aulas, cria seguranca para o corpo universitario
planejar suas agdes. Alguém, por exemplo, que queira viajar no periodo, podera
programar uma viagem com antecedéncia, argumentando que o Conselho ja deci-
diu pela suspensdo das atividades académicas naquela ocasido..

Definido seu carater excludente, resta demonstrar o carater de razao de pri-
meira ordem de uma decisdo. As razdes para uma decisdo sdo os seus fundamen-
tos, que embora possam ser invocadas como as “verdadeiras” razdes para acao,
nao afastam a decisdo de ser justificativa suficiente para a mesma agdo. Se questi-
onada por seus alunos porque nao havera aulas naquele periodo dos jogos, a pro-
fessora podera simplesmente dizer: “O Conselho assim decidiu”. Nao existe qual-

quer necessidade de explicitar as razdes prevalecentes na deliberagdo do Conse-

17 Raz, J. Reasons for Action, Decisions and Norms. Mind, New Series, Vol. 84, No. 336 (Oct.,
1975), pp. 481-499
168 Tdem, ibidem.
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lho, que a professora pode nem mesmo as conhecer. Mesmo se fosse uma decisdo
pessoal — a de suspender as aulas durante a Copa do Mundo -, a justificativa pode-
ria ser de igual teor: “assim decidi”. Neste ultimo caso, sua decisdo — de se ausen-
tar no periodo de jogos - poderia ser declarada invalida por qualquer 6rgao superi-
or, se ndo reconhecida sua autoridade para praticar o ato, mas, enquanto nao revo-
gada, a decis@o mantém seu carater de razao para agao.

O caso em que o Conselho estd num impasse denota auséncia de razao pre-
ponderante para suspender ou manter as aulas, mas se, apesar disso, anuncia a de-
cisdo de suspender as atividades académicas na Universidade no periodo corres-
pondente aos jogos, utiliza-se desse expediente justamente para criar a razao.
Quando da realizacao dos jogos a Universidade pode suspender as aulas com base
nesta decisdo do Conselho: “Before he decided he saw no reason why he should
do A rather than not-A. Having decided he has a reason to do A-namely his deci-
sion. This argument suggests that at least in some cases decisions are reasons for
the act decided upon™'®.

A andlise da decisdo em razoes (de 1* e 2* ordem) pode ser elucidada ainda
em confronto com a pratica das promessas. A promessa de X fazer A ¢ uma razao
para X realizar o ato prometido, mesmo quando se tratava de promessa que nao
deveria ter sido feita, ou, ainda, quando se sabia que ndo a cumpriria. O mesmo
ocorre em relacdo a decisdes. A decisao ¢ uma razdo excludente para nao avaliar
ou considerar outras razdes, mesmo se for o caso de decisdo imatura ou precipita-

da, ou, ainda, quando se sabia que ndo deveria toma-la.

4.4 - Promessas versus Decisoes

Uma promessa ¢ uma razdo que pode ser revogada por outras razoes, € 0
fato de ter sido irrefletida, ou de que ndo deveria ter sido feita ¢ relevante para seu
abandono, valendo o mesmo para a decisdo, que pode ser rescindivel por fato
novo, ou nao conhecido, ao tempo da deliberacdo. E ainda em comum, o princi-

pio moral que afirma ‘promessas devem ser cumpridas’ tem equivalente na forma

1% Raz, J. Reasons for Action, Decisions and Norms. Mind, New Series, Vol. 84, No. 336 (Oct.,
1975), p. 494.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812792/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812792/CA

109

‘decisoes devem ser respeitadas’, relevando o carater de razao de primeira ordem.
Em ambas — promessa e decisdo — subsiste a ideia de obrigar-se a agdo por meio
de razdo intencionalmente criada, porquanto nem se pode fazer promessa sem
considera-la como razdo de conduta tendente a realizar o prometido, nem se pode
decidir sem considerar a decisdo como razao de primeira ordem para a¢ao corres-
pondente. Ainda em comum, ambas sdo razdes excludentes e ambas sdo razodes
independentes de conteudo, funcionando como razdes apenas porque assim fora
decidido, ou assim fora prometido. Nota Raz que apesar das semelhancas for-
mais, materialmente, a distingdo entre ambas — promessa e decisdo — € notavel:
enquanto a pratica da promessa promove confianca nas relagdes interpessoais, a
decisdo encerra um processo de deliberagdo, tornando dispensavel a consideragao
de novas razdes e argumentos. Conclui-se: Promessa funciona como razdo para
realizar o prometido, mas também como razdo excludente; Decisdo, tipica razdo

excludente, é também razdo para realizar o ato decidido.

4.5 - Regras versus Decisoes

A andlise da relagdo entre regras e razdes para agdo, apos o citado artigo de
Raz, tem sido notavelmente considerada pelos autores que tem participado da dis-
cussdo sobre regras. No seu trabalho pioneiro, visando elucidar a prépria nogao
de regra por meio do exame desta relagdo, Raz fixou a marca que entendeu ser es-
sencial as regras, a de ser razdo de primeira ordem e, ainda, de ser razdo de segun-
da ordem de natureza excludente. Que regras sao razdes para a agao infere-se do
simples fato de que sdo invocadas sem necessidade de qualquer razdo adicional
para justificar uma conduta. Todavia, importa determinar a especificidade da re-
gra'”, que justifica ou que pauta condutas, em relagdo a uma razdo para agdo qual-
quer.

Apreende-se a relagdo entre razdes e regras quando se nota'”'

que a acao
executavel, a que deve ser executada, se pressupde suportada por razao nao derro-

tada em processo de ponderagdo, nem excluida por razdo de segunda ordem, em

170 Utilizaremos o termo norma ou regra para denotar a expressdo norma mandatoria de Raz.
! Vide primeiro capitulo.
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suma, por razdo conclusiva. Neste angulo de visdo, as regras cumprem funcao
proeminente na determinagdo do que deve ser feito, sendo o exemplo corriqueiro a
regra juridica.

Ja com o intento de confrontar a regra com a decisdo, ressalta-se o atributo
comum de ndo ser a regra verdadeira ou falsa, podendo ser valida ou invalida, se-
guida ou violada, justa ou injusta. Assim, a prescri¢do “Promessas devem ser
mantidas” assume forma de uma regra moral, podendo ser considerada valida no
contexto de moralidade vigente, que estabelece um género de razdes, j& a proposi-
¢do constante do enunciado “hd razoes para manter as promessas” nao determi-
na, constata, podendo ser considerada verdadeira. Em geral, estabelecer uma re-
gra implica criar razoes, alterar de algum modo o conjunto de razdes pertinentes a
uma a¢do, mas um enunciado nada altera neste conjunto.

Em vista da funcdo a que se destina de pautar condutas, a regra se assemelha
a decisdo, de fato, sem se identificar com uma decisao geral. Todavia, enquanto a
decisdo ¢ a intengao deliberadamente criada como razao (de 1* e 2* ordem), espe-
cificamente destinada a acdo por conta de fatos previamente dados, a regra, tendo
as mesmas caracteristicas, destina-se a infinidade de casos hipoteticamente defini-
dos.

O caso hipotético'” de Raz, a seguir resumido, exemplifica a semelhanga
entre regra e decisdo. O automoével de X apresenta um problema mecanico, mas X
devera ainda hoje, a noite, utilizar o seu veiculo para participar de um evento. De-
cide, entdo, ndo dar carona esta noite, caso alguém lhe pe¢a. Suponha, por outro
lado, que Y tenha formulado para si mesmo a proposicao de “nunca dar carona
quando seu carro apresentar algum problema mecdnico”. Trata-se de uma regra
aplicavel em niimero infinito de situacdes. Mesmo assim, Y pode eventualmente
ter que apreciar o pedido de carona de alguém numa circunstancia especial, por
exemplo, de urgéncia médica. Todavia, o problema para Y se reduz a considerar,
ou ndo, a aplicacdo da regra ao caso; se 0 caso se ajusta, ou ndo, a situagdo hipoté-
tica prevista na regra, o que em si acarreta ignorar razdes pro tanto pertinentes ao
caso. O ponto a ser destacado é que adotar a regra implica compromisso com cer-

to comportamento, € isto significa nao reconsiderar motivos, valores ou fins que

72 Um pouco modificado.
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conduziram a adog¢do da regra, pois “If I re-examine the rule on every occasion to
which it applies, however, then it is not a rule which I have adopted”'™. Por ou-
tro lado, a fim de justificar a agcdo, desnecessario proceder ao balanco de razdes,
basta invocar a regra como razao para negar a carona. Decidir, conforme analisa-
do, implica desconsiderar novas razdes, ou seja, implica assumir uma razao exclu-
dente. Logo, decidir adotar a regra implica adotar uma razao excludente.

E possivel eventualmente reexaminar a regra, mas nio ¢ o caso de justi-
fica-la a cada nova situacdo, do contrario, perder-se-ia completamente sua fun-
¢30."”* A desnecessidade de reexame das razdes (1* ordem) a cada caso € o que ca-
racteriza a nogdo de seguir a regra'”, significando, entre outras coisas, nio pon-
derar suas razdes subjacentes.

Hart analisa este aspecto vinculativo da regra por meio do que chama de
“ponto de vista interno”. Seguir a regra significa fazer o que nela se prescreve, in-
voca-la para justificar a acdo realizada e utilizd-la como instrumento de critica
para os que agem em desacordo com a agdo nela prescrita. Por exemplo, para os
que adotam o ponto de vista interno — servidores da Administracao, juizes e cida-
daos, em geral - “a violagdo da regra nao ¢ apenas uma base para predi¢do de que
se seguira uma reagio hostil, mas uma razio para a hostilidade”.'”®

O paralelo entre decisao, promessa e regra explorado por Raz ¢ traduzivel
no paralelo entre os principios correspondentes que mandam respeitar decisao,
cumprir promessa e seguir regra (“decisoes devem ser respeitadas”, “promes-
sas devem ser cumpridas” e “regras devem ser seguidas’), a prevaléncia de tais
principios requer logicamente o reconhecimento do carater de razao de segunda
ordem negativa — razao excludente — no seio de cada pratica.

Portanto, normas desempenham, no raciocinio pratico, fungdo equivalente

'3 Raz, idem, p. 497.

1" Este aspecto é o que caracteriza “regras sérias”, conforme nomenclatura adotada por Alexander,

L. & Sherwin, E. in Demystifying Legal Reasoning, 2008, Cambridge U. Press. “We call rules of

this kind ‘serious rules’, as distinguished from advisory rules or ‘thumb rules’ that purport to guide

but not to dictate action” (p. 11)

173 para uma discussdo extensa e precursora v. Wittgenstein, L. — Investigagdes Filosoficas.

176 Hart, Herbert L. A. 2005: O Conceito de Direito. Fundag¢do Calouste Gulbenkian. Lisboa. p.
100.

O ponto de vista externo ¢ o de um observador de um agrupamento social que anota as
regularidades consistentes em alinhamento de condutas, e em desvios a que se seguem reagdes
hostis. Apds algum tempo, o observador externo sera capaz de fazer com (razoavel) sucesso
predicdes referentes ao comportamento dentro do grupo.
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as decisdes, quem segue uma regra tem uma razao valida para realizar a acdo e,
ainda, razdo para excluir razdes conflitantes. Destaque-se, porém, que a regra nao
pode ser definida como decisdo geral antecipada, ponto evidenciado no contra
exemplo do costume, identificado por uma prética reiterada, longamente observa-
da na comunidade onde vige, onde ndo ha deliberagdo prévia, integrante de qual-
quer decisao. Em geral, regras consuetudinarias ndo podem ser assimiladas como
decisdes. Assim, ndo ha equivaléncia entre decisdo geral antecipada e regra.

No exemplo das férias na Franga, Pedro adotou a regra que, justamente, tem
a fun¢do de poupé-lo da tarefa de todo ano ter de ponderar os prés e contras de
usufruir, ou ndo, suas férias naquele pais. A ado¢do da regra, neste caso, equivale
a uma decisao geral antecipada, aplicavel as situagdes futuras, que se adequem as
condi¢des previamente estabelecidas. Assim, chegando as férias, Pedro ndo preci-
sa reconsiderar a matéria. A vantagem das regras imperativas'”’, em relagdo as ou-
tras razdes para agdo, estd bem ilustrada no exemplo porque “they are adopted
and followed whenever the agent believes that he has a reason for disregarding
certain reasons. This could be to save time, to avoid the danger of succumbing to
temptation or the agony of indecision”'™

Raz claramente defende que regras, embora razdes excludentes, nao exclu-
em todas as consideracdes contrarias. Dependendo de seus proprios fundamen-
tos, afastam sempre um conjunto, mais ou menos amplo, de razdes conflitantes.
O ponto devera visto em mais detalhes mais adiante.

O ato de seguir uma regra pressupde admiti-la como combinagao de razio
de primeira e de segunda ordem, mesmo quando pode haver equivoco em lhe atri-
buir validade. Neste sentido, na teoria de Raz, a chave para elucidar a natureza da
regras € a comum nocao de 'seguir regra’, embora o autor admita que “para expli-
car o que regras sdo deve-se fazer mais que explicar o que é seguir uma regra”.'”

No entanto, as trés dimensdes da existéncia da regra, que podem se apresen-
tar cumulativamente ou separadamente, identificadas por ser vélida, ser praticada
e ter sido prescrita sdo explicadas em func¢ao daquela nogdo. Por exemplo, quem

pratica uma regra a segue, quem prescreve uma regra tem a intencgao de disciplinar

177 Usamos equivalentemente imperativa, mandatoria e impositiva (mandatory).
178

17 id, ibidem, pp. 141.
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a conduta de outros no sentido de fazé-las seguir, e se uma regra ¢ valida, justi-
fica-se segui-la ou que deva ser seguida.

Wittgenstein introduziu a concepg¢io de jogos de linguagem'®

para marcar
contextos de uso das palavras, em que acdes sdo projetadas para atingir certos fins
dentro de uma comunidade de falantes. A nogdo de regra ocupa o papel de maior
relevancia na elucidagdo do conceito de jogos de linguagem. De fato, as regras
definem o jogo e sdo reveladas na medida em que as acdes apresentam regularida-
des por elas explicadas, dai a necessidade da analise do seu uso efetivo em situa-
¢Oes previamente definidas, enfim, da analise da prdxis’’. A observagio da prati-
ca do jogo permite “ver” as regras, segundo as quais se joga. Mesmo, ¢ talvez
principalmente, quando ha violagdo da regra, pois os participantes do jogo reve-
lam a existéncia do desvio por meio de comportamentos caracteristicos'®.

A nocgdo de sistema de referéncia (forma de vida) em Wittgenstein funcio-
na como o substrato ultimo - de crengas, valores e regras compartilhados presen-
tes naquele agrupamento humano -, uma base comum, a que se deve recorrer para
dirimir conflitos ou para definir interpretagdo'® a ser adotada em caso especifico.
Dai, repetidamente ressaltar a imbricag@o entre linguagem e acdo, e a definigdo de
regras como habitos e a noc¢ao de ‘seguir uma regra’ como uma praxis.

Admite-se que a concepgao de Wittgenstein ndo conflita com a nogao de
Raz, no entanto, deve-se concluir que esta ¢ mais ampla. Pois, Raz'** ndo admite

que todas as regras sejam ‘regras praticas’, como parece derivar-se das “Investiga-

18 Wittgenstein, L. — Investigagdes Filosoficas. Colegdo ‘Os Pensadores’. §7°. Nesta passagem
entre outras especificagdes Wittgenstein afirma: “Chamarei também de ‘jogos de linguagem’ o
conjunto da linguagem e das atividades com as quais esta interligada”.

181 Idem, ibidem. §23. “O termo ‘jogo de linguagem’ deve aqui salientar que o falar da linguagem é
parte de uma atividade ou de uma forma de vida”

182 jdem, ibidem. §54. “Mas dizemos que se joga segundo esta ou aquela regra, porque um
observador pode ler essas regras na prdxis do jogo, como uma lei natural que as jogadas seguem”.
No §199, Wittgenstein argumenta ser impossivel seguir uma regra apenas uma vez, pois “Seguir
uma regra fazer uma comunicagdo, dar uma ordem, jogar uma partida de xadrez sdo hdbitos
(costumes, institui¢des)”. E, ainda, na passagem do §201 “Com isto mostramos que existe uma
concepgdo de uma regra que ndo é uma interpretagdo e que se manifesta em cada caso de seu
emprego, naquilo que chamamos de ‘seguir a regra’ e ‘ir contra ela’(...) Eis porque hd uma
tendéncia para afirmar: todo agir segundo a regra ¢ uma interpretagdo. Mas deveriamos chamar de
‘interpretacdo’ apenas a substituicdo de uma expressdo da regra por uma outra”.

'8 Jdem, ibidem. §206. “O modo de agir comum a todos os homens ¢ sistema de referéncia, por
meio do qual interpretamos uma linguagem desconhecida”.

'8 Raz, Joseph. Practical Reason and Norms. Oxford University Press. 1999. pp. 50-58. Aqui Raz
examina e critica o que chama de teoria pratica das normas, basicamente de Hart.
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coes Filosoficas” de Wittgenstein, e ainda do “Conceito de Direito” de Hart. Re-
gras morais podem ndo ser amplamente praticadas ou quase nunca praticadas, mas
ndo perdem seu carater normativo por conta disso. Uma regra juridica pode ser
instituida justamente para induzir uma pratica (“E obrigatério o uso do cinto de
seguranga”) ou, em sentido oposto, para vedar uma pratica (“E proibido fumar nos
restaurantes”).

Supde a teoria imperativa que toda norma tem origem no poder de império,
entendendo, por isto, ser decretada por uma autoridade. No entanto, tal teoria ndo
¢ capaz de explicar regras consuetudindrias, o que em si a pde em séria dificulda-
de, e, no que pese a tentativa de salvar a teoria, “a artificialidade da teoria impe-
rativa tem sido amplamente provada”, conforme afirma Raz'®. E, entdo, a teoria
pratica das regras apresenta-se como alternativa. Na forma resumida por Raz,
os requisitos que atestam haver numa dada sociedade determinada regra, segundo
a teoria pratica, sao:

1.a maior parte dos individuos da sociedade, onde a regra supostamente
existe, segue a regra, i.e., realiza a a¢do nela determinada quando as condigoes
de sua aplicabilidade se verificam,

2.a violagdo da regra provoca reagdo critica e censura dos outros membros
da sociedade;

3.aqueles que censuram individuos que violam a regra ndo sdo, por sua vez,
submetidos a critica,

4.0s individuos invocam a regra para justificar sua agdo ou refutar criticas
a seu comportamento, dizem ‘X deve fazer A quando C’.

As criticas de Raz a teoria pratica sdo as seguintes:

1.a teoria ndo explica regras que ndo sdo praticas;

2.a teoria ndo distingue entre regras sociais e razoes amplamente aceitas;

3.a teoria priva a regra de seu cardter normativo.

Sobre o primeiro ponto, varias regras morais sao exemplos de regras que
ndo integram praticas sociais, todavia, permanece como regra, para alguém ou
grupo social que nela acredita, mesmo que ndo seja seguida por qualquer pessoa,

sua existéncia se revela, por exemplo, em sentimentos de culpa ou vergonha quan-

185 Idem, ibidem. p 51.
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do ndo ¢ seguida, pois a crenca na regra moral independe de sua observancia. O
mesmo vale para regras pessoais, por exemplo, uma pessoa pode acreditar na va-
lidade da regra de ser vegetariano, embora ndo conhega outra que seja. Além
disso, como dito antes, ha regras legais dispondo em sentido contrario a uma pra-
tica estabelecida, como no caso da “Lei da Saidinha do Banco”. O termo regra,
resume Raz, ndo necessariamente pressupde ‘uma pratica social’ a qual pertence,
portanto, a teoria pratica nao pode explicar o sentido da regra.

A segunda critica de Raz a teoria préatica refere-se a indistingdo, nos termos
da teoria, entre regra praticada e razio aceita. Um padrdo de comportamento
pode ter por fundamento uma razao geralmente aceita ou uma regra. A pratica de
atuar consistentemente segundo uma razao geral deve ser distinguivel de seguir
uma regra, por exemplo, uma comunidade onde as maes acreditam que todos os
recém-nascidos devam ser amamentados até certa idade, ndo se traduz como se-
guir uma regra, tdo-somente as maes véem nisso algo moralmente bom a ser ob-
servado, que enseja reprovacao e censura quando deixa de ser adotado.

E também o caso de um jogo, onde certa agio ¢ sistematicamente adotada,
ndo por conta de uma regra, mas por ser uma boa jogada. Por exemplo, no fute-
bol, quando havia um pénalti, o cobrador dava uma ‘paradinha’, ndo havia regra
que o obrigasse a fazé-lo, mas o fazia porque sua chance de converter a penalida-
de em gol era maior. Presumivelmente, um observador do futebol ndo poderia,
com base nos critérios da teoria pratica, distinguir uma regra genuina do esporte
da situacdo descrita.

A terceira falha da teoria pratica, segundo Raz, refere-se a auséncia de cara-
ter normativo nas regras caracterizadas daquele modo. Invocar uma regra na teo-
ria pratica, na melhor das hipoteses, significa enunciar que existe uma razdao, mas
ndo enunciar uma razdo para a a¢do. Dizer que existe uma regra (uma pratica)
ndo importa razao para acao, pois o enunciado pode descrever mas nao tem a for-
ca justificatoria de um enunciado normativo:

seguramente, mencionar a regra nao ¢ inteiramente irrelevante. Na medida em que
implica a existéncia de uma pratica, indica que o falante nao estd sozinho em seu
ponto de vista; é, portanto, um instrumento retérico importante. Mas € irrelevante
para o raciocinio pratico. No&s devemos, portanto, rejeitar a teoria pratica e
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procurar uma alternativa. '*¢

Como ja visto, a justificativa de regras praticas simples baseia-se na impos-
sibilidade de, em cada caso, dispor-se de tempo, informagdo, energia e de toda a
racionalidade necessaria para dissipar o conflito de razdes com base em adequada
ponderacdo. Tais regras, geradas pela experiéncia individual ou coletiva, embora
possam ser objeto de critica, sio normas mandatérias genuinas, ndo simulacros de
regras. No entanto, o traco distintivo de uma regra desse género em relacdo a
mera maxima consubstanciada tdo-somente em um calculo, repousa no fato de a
solucdo apontada pela regra ser sempre a solugao adotada, mesmo no caso em que
esta discrepa do resultado do real sopesamento de razdes. Globalmente, porém,
supoe-se que havera reducao do niimero de equivocos provocados pela urgéncia,
falta de informagao e impericia na condugao do jogo contrastante de ponderar ra-

z0es conflitantes.

4.6 - Outro Argumento

A opacidade das regras, fenomeno assim chamado e analisado por Raz,

trouxe argumentos adicionais elucidativos de seu carater excludente'®’

. As regras
distinguem-se das razdes comuns (de primeira ordem) porque nao mostram seu
valor para agdo, ndo exibem o que ¢ bom na acdo para a qual ¢ uma razao. E este
atributo surpreendente da regra permite formular problema legitimo traduzido na
tarefa de “to explain how they can be reasons in spite of their opaqueness™™. A fim
de resolver este, Raz formula outro problema — na verdade, recoloca no dominio
das regras problema proprio do contexto das promessas - , a saber, que sentido faz
criar razao para pautar sua propria agdo, isto €, com a inten¢do de agir de acordo
com a razao criada?

E, finalmente, outra propriedade da regra ndo compartilhada com razdes or-

dinarias, a que Raz chama de gap normativo potencial, decorre do fato de ser opa-

ca,: um gap entre o avaliativo e o normativo, i.e., entre seu valor e sua for¢a nor-

1% PRN, p. 58.
87 Raz, Joseph. Reasoning with Rules. Current Legal Problems, 54 (2001). 1-18.
188 Tdem, p. 5.
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mativa'®. De modo geral, a pergunta se uma regra ¢ valida ou vinculante, equiva-
le a indagagdo se devo me conformar a ela, se devo segui-la. Nada tendo a ver
com a questdo de se a regra ¢ boa ou sabia ou dotada de valor, ou que se destina a
promover mudanca ou revogacdo. Em consequéncia, uma regra pode ser vincu-
lante ou valida sem ser boa ou dotada de valor, pode até ser uma regra que nunca
deveria ter sido instituida. Este é o gap que as regras podem apresentar.

Nas razoes ordindrias ndo ha o gap: a for¢a da razao de primeira ordem esta
justamente em seu valor especifico para aquela acdo concreta:

That a novel is insightful and subtle is a reason to read it. We cannot here drive
a wedge between the evaluative and the normative, between the two questions:
“is it good?” and “is it binding or valid?” (...) There is no gap between being
valid reasons and being good or of value, between the normative and the
evaluative, as there is in the cases of rules, undertakings and agreements'”,

A validade de uma razdo deste tipo (primeira ordem) esta justamente em pos-
suir este ou aquele valor.

Raz admite que em tltima instancia mesmo a normatividade de regras baseia-se
em consideracdes avaliativas, podendo este processo, porém, gerar gap ocasionais. A
perspicacia e sutileza de um romance sdo razdes para 1é-lo e, simultaneamente, mos-
tram por que ¢ bom assim fazé-lo, mas as consideragdoes que demonstram porque a re-
gra que desclassifica um atleta que queimou a largada ¢ vinculante ndo espelham as
razdes por que assim fazer € bom. O fato de que foi decretado pela Federagao Inter-
nacional de Atletismo, que tinha o poder para tanto, demonstra por que ¢ vinculante.
Quando a aplicacdo da regra em Seul, durante o campeonato mundial de 2011, elimi-
nou Usain Bolt na semifinal da competicdo, privando o publico de assistir a final com
sua presen¢a nas pistas, duvidou-se do valor da regra, exemplificando um gap real.
Porém, ter nas regras constitutivas da Federacdo uma diretoria com esse poder € justi-
ficavel com razdes que demonstram ser melhor para o esporte ser assim governado,
ao invés de ser deixado sem qualquer direcao,

but that can justify a variety of rules: to have an annual championship competition,
to admit new members by a simple majority in a postal vote of all members, to
levy a membership fee of (...) a year, etc. Moreover, typically, though not without
exception, the very same considerations could justify contradictory rules. (...) They
are, in this sense, content-independent'".

18 Idem, p. 6.
190 Tdem, ibidem.
! Idem, p.9
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Finalmente, os trés aspectos — opacidade, gap normativo ¢ independéncia
do contendo - estdo relacionados, formando um “ntcleo robusto e central” das re-
gras em geral. A justificagdo da validade de uma regra nao depender do seu con-
tetdo terd como consequéncia a opacidade, que, por sua vez, proporciona poten-
ciais gap normativos.

Outro exemplo, adaptado de Raz, esclarecerd melhor as relacdes entre os
trés aspectos. Se vocé precisa se deslocar do Recreio a Ipanema pela orla, e al-
guém o questiona por que nao vai pela Av. das Américas, vocé pode dizer que o
caminho da orla ¢ mais agradavel, pois tem sempre a visdo do mar. Esta justifica-
¢do ¢ dependente do conteudo. Mas, se vocé responde: 'Eu sempre vou pela orla’,
a justificacdo ¢ independente do contetido. Se indagado ainda mais, vocé diz que
estabelecer uma rotina evita o desgaste de decidir toda manha. Esta resposta re-
forca o carater independente, pois a rotina estabelecida tem o sentido justamente
de ndo avaliar as opgoes.

A opacidade e independéncia do contetido implica a intransitividade para as
regras. Nas razdes ordindrias prevalecem a transitividade, isto €, se A justifica B e
B justifica C, entdo A justifica C. Se o fato de ser bom ¢ uma razao para ler um ro -
mance, € ser perspicaz e sutil justifica qualificar o romance como bom, entdo, ser
perspicaz e sutil justificam ler o romance. A conveniéncia de ter rotinas justifica
manter uma rotina de ir sempre pelo mesmo caminho, inclusive, a rotina de ir pela
orla. E arotina de ir pela orla justifica ir pela orla agora. No entanto, a conveniéncia
de ter rotinas ndo justifica ir pela orla agora.

A intransitividade situa-se entre as caracteristicas mais importantes para o en-
tendimento das regras, fornecendo inclusive fundamento a tese da autonomia, con-
sistente em afirmar que as regras fazem diferenca. Opositores da tese da autonomia
alegam que uma regra apenas transmite a for¢a de suas razdes subjacentes, ndo fazen-
do qualquer diferenga em relagao a razao conclusiva, derivada de um processo ponde-
rativo No entanto, deixam de notar que, diferente de razdes ordinarias, ha uma que-
bra da transitividade quando se trata de regra enquanto razdo para agdao. Raz observa
que entre os que defendem a tese da autonomia “a few of them realised that the expla-

nation lies in the breakdown in transitivity which is a result of the content-indepen-
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dence of the justification of rules, and of their opaque character”'**(gn).

O fato pelo qual uma regra se constitui em razao para a¢cdo nao resulta da com-
posicao de suas razdes de primeira ordem, que respondem por eventual valor da re-
gra, de seu mérito — mas resulta de sua validade. Em outros termos, as consideracdes
que justificam uma regra existem independentemente da regra, mas ndo constituem a
regra como razdo para a¢do'”. Pode-se resumir este pensamento dizendo que regra e
razdo conclusiva ndo se colapsam na mesma razdo para agdo, podendo até apontar
para acdes contraditorias, ou ainda, dizendo que a regra ndo € necessariamente uma
correia de transmissdo de valores ou principios, enquanto razdes de primeira ordem.
No exemplo de Raz, do Clube de Xadrez, um membro pode ter razdes fortes para tra-
zer um quarto convidado além dos trés permitidos pela regra. A regra obstrui a agdo,
nao porque demonstra algo errado com a entrada de mais um convidado, mas porque
impede deliberacdo com base nesta espécie de razdes.

Assim, “the rule that no more than three guests may be invited by a club mem-
ber is, first, a reason for members not to invite more than three guests, and also, se-

cond, a reason not to act on some reasons for inviting a fourth guest”"**

. O exemplo
ilustra por que a regra ¢ razao para acao e razao de segunda ordem, de carater exclu-
dente.

As federagdes nacionais de atletismo entenderam ser melhor para o esporte a
institui¢ao de uma Diretoria na Federagdo Internacional de Atletismo para gerenciar,
administrar e expedir regulamentos, ¢ isto valida a regra que prevé a exclusdo da
competi¢do do atleta que, numa competi¢do, queima a largada. Da mesma forma, a
razdo para a validade da “regra dos trés convidados” ¢ que o Clube funciona melhor
administrada por uma Diretoria — assim os socios entenderam! - pressupondo-se que
seguir as diretivas da Diretoria alcanga globalmente a melhor situacdo em relacdo
aquela em que cada qual segue seu melhor julgamento.

Este resultado global superior depende: (1) do bom julgamento da Diretoria; (2)
que, seguido, assegura conveniente coordenagdo das acdes de seus membros, ndo al-
cangavel mediante a multiplicidade dos julgamentos individuais. Assim, os membros

ndo tem motivo para atuar segundo as razdes contra ou a favor em relagdo a entrada

de um quarto convidado: “Rather, they should regard the rule as displacing the rea-

2 Idem, p.12.
%3 Idem, p.13.
9 Idem, p.14.
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sons which the committee was meant to consider in issuing the rule. That is what 1

mean when I say that the rule is an exclusionary reason”"”

. Em Raz, a generaliza-
cdo de tais exemplos fornecerd a explicagdo por que regras sao razdes para agao opa-
cas, independentes de conteiido, autonomas e intransitivas. Além disso, explica

porque regras sao razdes excludentes validas.

4.7 - Critica de Schauer

Schauer nota que as razdes excludentes de Raz sdo, em grande medida, con-
sistentes com as conclusdes decorrentes de seu proprio ponto de vista. Alega, po-
rém, que a inconsisténcia principal da teoria de Raz resulta da ideia de insuperabi-
lidade da regra, por conta, justamente, de sua caracterizagdo como razao de segun-
da ordem.

Entende Schauer que a regra pode ser destituida, ou deslocada, dentro do
seu dominio de aplicagdo, por um fato que, em principio, seria excluido. Fato
qualificado como razao forte de primeira ordem, a ponto de afastar a regra naque-
le caso. Retoma, entdo, o exemplo das férias na Franca. Afirma que se Pedro
toma conhecimento de promogao, que barateia drasticamente os pregos das diarias
nos Alpes suicos — 100 dolares contra 300 que pagaria na Franga - poderia des-
considerar a exclusdo antecipada de toda e qualquer razao de primeira ordem, e
mesmo assim manter a regra para todas as demais situagdes em que nao houvesse
diferenga de preco tdo acentuada. Situagdo semelhante, alega, ¢ a de alguém que
excede o limite de velocidade para transportar pessoa ferida a um hospital.

Schauer argumenta — contra possivel réplica de Raz - que a regra nao perde
esta condi¢do por conta de situacdo como as exemplificadas. Em tais casos, a re-
gra ¢ recusada pontualmente, mas continua valendo em todas as demais circuns-
tancias. Quando a diferenca de pregos ndo ¢ tdo drastica, no primeiro caso, ou
quando a urgéncia ndo ¢ extrema, no segundo, a razdo excludente opera normal-
mente para afastar razdes de primeira ordem.

Contra outra possivel réplica — de que o caso na verdade se encontra fora

da zona de exclusdo delimitada pela regra -, Schauer alega que “comumente em-

1% Idem, p.15.
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pregamos normas ndo absolutas que possuem alcance amplo em lugar de normas
complexas e de alcance estreito, que incluem de antemdo todas as possibilidades

de afastamento como incidéncias, qualifica¢oes e excegoes’”.

Afirma que Raz
equivoca-se em ndo distinguir entre a ideia de exclusdo e o peso da razdo exclu-
dente. Registra que a regra ¢ tomada como razdo excludente, de modo geral, a
partir de exame de situagdes hipotéticas, mas determinados casos exigem verifica-
¢do mais cuidadosa, podendo, entdo, afastar localmente a forga de exclusdao da
norma.

Por ultimo, Schauer acrescenta que a analise de Raz ¢ incompleta, pois con-
sidera as razdes de segunda ordem apenas como excludentes, quando podem ser
includentes. Por outro lado, ndo considera o aspecto da generalidade das razdes
excludentes, ndo distinguindo aquelas assim qualificadas mas que ndo se constitu-
em regras. Uma ordem especifica, tal como “ndo dé ouvidos a ele”, pode ser ra-
zao excludente e ndo ser regra, tal como “ndo dé ouvidos a conselhos de um idio-
ta’.

As criticas de Schauer, pensamos, ndo refutam a caracterizagdo das regras
efetuada por Raz.

Em relagdo aos ultimos pontos citados, as criticas ndo prevalecem porque,
simplesmente, ndo correspondem a analise procedida. Raz expressamente deduz
que as razdes de segunda ordem operam sobre razdes de primeira ordem, tanto no
sentido positivo, quanto negativo. Portanto, podem ser excludentes e includentes.
Por outro lado, a analise de Raz ndo pressupde, nem conclui, que toda razao de se-
gunda ordem constitui-se em regra. Ao contrario, exemplifica que a decisdo e a
promessa sdo razdes de segunda ordem excludentes, mas ndo sdo regras.

A principal critica de Schauer dirigida a Raz refere-se a casos de afastamen-
to da regra por razao de 1 ordem de forca extrema (peso elevado) . Porém, tudo
que mostra ¢ o fato de que as regras podem ser violadas. A caracterizacdo da re-
gra como razao excludente ndo implica — nem Raz assim admite — impossibilidade
de desvios, ndo importa considerar uma blindagem perfeita da regra. De fato, a

analise de situagdes em que as regras nao sao seguidas demonstra, ao contrario de

1% Schauer, F. Las Reglas en Juego. Marcial Pons. Madri. 2004. p. 151. Remete-se a discussdo no
segundo capitulo quanto a distingdo entre a garantia e suas condi¢des de aplicabilidade.
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refuta-la, a existéncia de razdo excludente, pois as reacdes nestes casos sao tipi-
cas. Ha, nestes casos de desvio, o que Raz chamou de mistura de reagdes contra-
ditérias de admiragdo e censura, simultaneamente; fato ndo constatavel quando ha
apenas a¢do contrdria a razdo conclusiva resultante da ponderacdo de razoes,
quando, entdo, a reagdo projeta-se em um so sentido.

O exemplo de Schauer — com acento na ideia de deslocamento da regra,
que reduz o seu escopo de aplica¢do - nao se traduz em critica eficaz a teoria, pois
ndo seguir a regra, dela se desviar, ou até conduzir-se de modo contrario ao que
nela se determina, ndo a exclui, nem a modifica, mas prova sua existéncia. De
qualquer modo, o préprio Schauer reconhece que o carater excludente da regra
nao ¢ de ordem empirica, mas logica, assim, a descricdo de situacdes reais, ou fic-
ticias, ndo poderia ter forga para nega-lo.

Se, como propde Schauer, na aplicagdo da regra, for necessario avaliar, mes-
mo superficialmente, a for¢a de cada razdo conflitante, em principio afastada pela
regra e, assim, diante de forca extrema, restringir o seu dominio, entdo, esta perde-
ria completamente as fungdes que lhe sdo proprias, de economia de tempo e esfor-
¢o, de reducido de erros, e, possivelmente, de coordenagdo de interesses.

De qualquer modo, concede-se mérito no argumento de Schauer em apontar
que a regra pode enfrentar reais situagdes de “exce¢do”, pois plenamente apropria-
do falar de excecdo para uma garantia de modo geral, e para uma regra juridica
em particular, ndo o sendo para as razdes de primeira ordem. A observacao de
Schauer de que “comumente empregamos normas ndo absolutas que possuem al-

7197 & empirica-

cance amplo em lugar de normas complexas e de alcance estreito
mente irrefutdvel, e, mais ainda, atende o fim de a regra ser plenamente entendida
por seus destinatarios, que devem se conduzir segundo suas determinacdes. Trata-
se do que antes chamamos de fim pedagogico, meio para atingir o fim de pautar
condutas, e, enfim, coordenar interesses e dirimir conflitos. Porém, é necessario
entender como fazendo parte da regra (lafo sensu) ndo apenas o comando (regra

stricto sensu) mas também suas condi¢des de aplicabilidade, que definem e res-

tringem o seu dominio de aplicacdo incluindo ai “de antemao todas as possibili-

¥ISchauer, F. Las Reglas en Juego. Marcial Pons. Madri. 2004. p. 151.
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dades de afastamento como incidéncias, qualificagbes e excecoes .

Quando se fala de regra, sem qualquer esclarecimento, refere-se ao coman-
do, porém, em argumentos praticos (de segunda ordem) ndo apenas o comando,
mas sua condi¢do de aplicabilidade exerce fun¢do indispensavel. Isto fica claro na
estrutura do argumento de Toulmin, conforme apresentado no capitulo 2, onde um
lugar ¢ reservado para G, a garantia (regra/comando), e outro lugar é reservado
para R, sua condicao de aplicabilidade.

Assim, as 'razdes fortes' de Schauer poderiam integrar de antemdo o enunci-
ado, ndo da garantia, mas da sua condi¢do de aplicabilidade. Se este ndo for o
caso entdo haveria uma nova exce¢do, que levaria a alteragdo das condi¢des de
aplicabilidade do comando (garantia), que restringindo o seu dominio de aplica-
cdo, leva efetivamente a uma nova regra (lato sensu). O fato, porém, terd que

transitar por um argumento ponderativo, que, altera a regra do argumento original.

4.8 - O Postscript de 'Practical Reason and Norms'

Na primeira edi¢ao de 1975 de 'Practical Reason and Norms', o artigo inau-
gural do conceito de Razdo Excludente “Reasons for actions, decisions and
norms” ¢ reproduzido. Além da andlise das normas impositivas presente no arti-
go, Raz acrescenta, no livro, andlise das normas ndo impositivas (permissivas e
autorizativas). Nao hd, porém, variagdo importante no que diz respeito ao concei-
to de Razdo Excludente.

Contudo, o postscript contido na segunda edi¢ao de 1990 de 'Practical Rea-
son and Norms' acrescenta exemplos, explicagdes e justificativas para o conceito
de Razdo Excludente. Na sequéncia serdo apresentadas as consideragdes ali in-
troduzidas e avaliar se houve, de fato, alteragdo essencial no conceito.

No postscript, Raz distingue o caso onde se atua conforme a razido R, da-
quele onde se atua por acatamento da razdo R. Um agente X realiza a acdo A em
conformidade com a razao R, quando R ¢ uma razao para A naquela situagdo. No

199

exemplo dado'™”, Daniel fica em casa porque aguarda uma ligacdo importante,

198 Tdem, ibidem.
19 RPN, posfacio, p. 177.
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mas o fazendo proporciona apoio moral a Jane. Proporcionar apoio moral a Jane
¢ uma razao (R) para Daniel ficar em casa (A), mas Daniel ndo agiu por esta ra-
730, isto €, ndo acatou esta razdo, embora tenha agido em conformidade com ela.
Se Daniel permanecesse em casa para apoiar moralmente Jane, entdo, pode se di-
zer que, mais do que em conformidade, agiu por acatamento a R. Daniel, de al-
gum modo, falhou em relagdo a Jane, porque nao foi sensivel o bastante para per-
ceber a necessidade de Jane, mas teve €xito em dar apoio moral a Jane.

Resumidamente: quando se atua conforme uma razdo R, embora a acdo cor-
responda ao que ¢ indicado por R, a motivacdo R' do agente ndo se identifica com
R (R'#R). Na segunda situagdo (atuar por acatamento), além da acdo estd no sen-
tido indicado por R, o agente executa a acdo motivado por R (R'=R).

Nem sempre agir em conformidade com R mas ndo agir por acatamento de
R pressupde fracasso, como o exemplo acima pode fazer pensar. O contra exem-
plo: Pedro visita um amigo porque precisa espairecer, mas se depara com o amigo
deprimido e, assim, sua visita resulta em elevar o estado de animo do amigo. Nao
ha falar em falha porque Pedro ignorava o estado psicologico do amigo — afinal a
onisciéncia ndo é atributo humano -, ao contrario, restou feliz em ter podido lhe
ajudar, embora ndo tivesse esta razao para a visita.

Argumenta Raz*® que razdes para a¢do sdo, em geral, apenas razdes para a
conformidade. Entre outros fundamentos, ainda provisdrios como admite, indica
o caso da lei moral que determina ao pai cuidar dos filhos por amor. Neste caso,
considerando a lei moral como razdo para agdo, apenas pode ser para a conformi-
dade, pois o seu acatamento implicaria cuidar do filho em razao da propria lei mo-
ral, e ndo por amor ao filho, conforme determinado na lei.

Razdes excludentes sdo razdes para ndo agir de acordo (por acatamento)
com alguma razao valida, nesse sentido, sdo razdes de segunda ordem. Porém,
ndo sdo razoes para nao agir em conformidade com alguma razao excluida. As-
sim, ¢ possivel agir em conformidade com a razdo excluida e também agir em
conformidade com a razdo excludente. Isto mostra que a prevaléncia da razao ex-
cludente em face da razdo excluida ndo resulta de ponderacao.

No exemplo da promessa de “fazer o melhor pela educagdo do filho”, acatar

20 RPN, p. 181, posfacio.
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a razdo excludente (a promessa) implica conformidade com o prometido, mas
eventualmente pode permitir conformidade com a razdo excluida (demissdo para
escrever seu livro), desde que a escola publica possa ser a melhor op¢ao de educa-
cdo do filho. A conclusdo disso ¢ que a razao excludente e razio excluida nao
conflitam necessariamente, pois ¢ possivel encontrar um modo de, embora aca-
tando a razdo excludente, conformar-se a razdo excluida. Um modo de avaliar
uma razao excludente situa-se justamente em verificar sua capacidade de preser-
var a conformidade da acdo com a razdo excluida, em outras palavras, o acata-
mento pode ser o modo para a conformidade, ndo sendo, porém, necessariamente
assim. Os casos em que o acatamento torna menos provavel a conformidade sao
justamente aqueles em que evidenciam a existéncia de razdes excludentes, e, es-
tas “estdo sistematicamente relacionadas as estruturas centrais do argumento
prdtico, uma vez que regras e promessas sdo, por natureza, razoes excluden-

teS” 201

4.9 — Razoes Protegidas

As regras sdo razdes protegidas espécie de razdes excludentes. A regra é
uma razao protegida no sentido de uma composi¢ao de razdes, a razao para reali-
zar o ato requerido (na regra) e para ndo agir de acordo (por acatamento) de outras
razdes contrarias ou favoraveis aquele ato (requerido na regra). Nem toda regra
apresenta este padrdo mas as regras do Direito estao incluidas na classe de ra-
z0es protegidas.

Um exemplo corrente sdo as regras constantes de um condominio, expedi-
das por uma autoridade legitima (exemplo: a assembléia geral de moradores) que
fixam, entre outras coisas, o valor da quota condominial para cada apartamento,
em fun¢do da area de cada apartamento ou do nimero de moradores ou de outro
fator qualquer, ou de uma combinagdo de fatores numa formula matematica. Cla-
ro que, mesmo depois da regra fixada, cada condomino pode entender, com base
em razdes independentes (de primeira ordem), que sua cota deveria ter o valor

X, e nao o valor Y cobrado. Um morador solteiro da cobertura entende pagar

21 RPN, p.190, posfacio.
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além do justo, pois a cota baseando-se na area do imédvel ndo leva em conta seu
gasto minimo dos servigos condominiais. A regra, ou ordem da autoridade legiti-
ma, poe em relevo agdes a ser tomadas por todos e cada um dos agentes, promo-
vendo predizibilidade e coordenagdo geral, enfim, seguranca, que de outro modo
ndo seria possivel ou seria alcancada em patamar inferior. As vantagens represen-
tadas pela regra sdo, assim, indiretas. E aqui Raz ecoa Hume, que sintetiza a regra
como via “obliqua e indireta” para alcangar vantagem global. Nessa linha de
pensamento, a regra eleva o nivel de conformidade com as razdes subjacentes, isto
¢, as razdes independentes de primeira ordem presentes no caso, tal como se
exemplifica no “dilema do prisioneiro” ou, em casos, que demandam conheci-
mento e reflexdao de maior profundidade. Ponto ja reconhecido nas discussodes so-
bre formas de utilitarismo ou consequencialismo, conforme admite Raz**.

A critica, na forma de um dilema, as regras, de um modo geral, pode ser su-
plantada invocando a ideia da via “obliqua e indireta”, que proporciona vanta-
gens globais, inclusive quanto a conformidade com as regras subjacentes. Tal di-
lema pode ser formulado nos seguintes termos: Se a conclusdo do argumento de
segunda ordem reproduz a conclusdo do argumento de primeira ordem, entdo, ele
¢ inutil. Se a conclusdo do argumento de segunda ordem difere da conclusdo do
argumento de primeira ordem, entdo, ele é injustificado.

Vislumbra-se que a saida do dilema esta em apontar que o argumento garan-
tido eleva o nivel de conformidade com as razdes subjacentes. Em outras pala-
vras, a conformidade com as razoes subjacentes é garantida ao se seguir a regra,
no sentido do seu acatamento, mesmo quando (a regra) requer agao contraria
aquela obtida por meio das razdes subjacentes. Isto justifica o atributo excludente
da regra valida.

A atuagdo segundo o acatamento da regra R' leva a ag¢do determinada pela
razao conclusiva R, isto €, a atuacdo do agente se conforma com R, resultante da
ponderacdo das razdes subjacentes que a regra exclui. Neste sentido, a regra fun-
ciona como razao conforme R e, ao mesmo tempo, enquanto razao excludente,
razio para nao-acatamento de R. Mais do que isso, o acatamento da regra ma-

ximiza a conformidade com suas razdes subjacentes.

22 RPN, p. 193, posfacio.
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Assim, o posfacio ndo alterou as nog¢des defendidas no corpo da obra, mas

acrescentou novos esclarecimentos ao tema.

4.10 - Critica de Bayon

Anotou Bayon®® que, tendo em conta a distingdo acima, Raz avanga um
passo suscetivel de mais controvérsia na caracterizagao a ser finalmente alcangada
no conceito de razdo excludente, quando afirma que a razio para a¢do, em geral,
¢ razdo para a mera conformidade, ndo sendo necessdrio o acatamento (atuar por
R). Afirma Bayon que esta proposi¢@o sera a chave para um novo entendimento
do conceito de razao excludente valida.

De fato, dizemos que a ideia basica exposta por Raz no posfacio da RPN,
como aqui nos a entendemos, ¢ que a fun¢do da razdo protegida (uma espécie de
razdo excludente) tem por escopo promover uma estratégia que resulta em maxi-
ma conformidade com as razdes subjacente que substitui, servindo de via indireta
mais curta que a ponderagdo de razdes, uma espécie, de atalho virtuoso. Ora, ad-
mitindo a regra como razao protegida — combinagdo de atributos de razdo de se-
gunda ordem negativa (razdo excludente) e de razdo de primeira ordem (razdo
para acdo) — deveria estar claro que enquanto razao de segunda ordem exclui, mas
enquanto razao de primeira ordem substitui as razdes subjacentes, potencialmente
promovendo maximiza¢do de conformidade. Assim, o atributo de razdo de pri-
meira ordem — constitutiva da regra — representa uma espécie de “reflexo”** da
razao conclusiva resultante da ponderacao das razdes subjacentes da regra.

Bayon entendera que a razdo para a acao (da regra), em outros termos, deve
ser vista como uma razio dependente das razdes subjacentes, ndo sendo uma ra-
z30 genuinamente nova. Argumenta **> que este novo approach dificilmente se
compatibiliza com situagdes e explicagdes anteriores da razdo excludente. E o
caso da promessa que faz nascer uma nova razdo de primeira ordem e que ndo po-

deria ser visualizada como reflexo das razdes de primeira ordem presentes e inde-

25 Bayon, Juan Carlos, “Razones e Reglas sobre lo concepto de Razén Excluyente de Joseph
Raz”, DOXA4, 10, 01

24 N&o & um puro reflexo, pois considera razdes globais.

25 Idem, p. 47.
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pendentes gerada pela promessa efetuada. Pode ser invocado o exemplo anterior-
mente citado da promessa envolvendo a educagdo do filho, neste caso, o entendi-
mento da razdo protegida como atalho virtuoso nao se sustentaria, porque a nova
razdo ndo necessariamente poderd reproduzir a razdo conclusiva resultante do ba-
lango de razdes independentes. Na verdade, a razdo gerada pela promessa ndo ¢é
dependente das razdes anteriores.

O problema existe, segundo Bayon, porque o conceito de razdo protegida
“oscila” entre dois sentidos: primeiro como razao que exclui todas as razdes para a
acdo, sejam favoraveis ou desfavoraveis; segundo como razdo que exclui tdo so-
mente as razdes desfavoraveis. No entanto, a justificacdo da razdo protegida
como via indireta para a melhor conformidade ndo se compatibiliza com a segun-
do sentido, pois (a razdo protegida) seria meramente uma “forma resumida de ar-

2% onde uma razdo de primeira ordem com determinada forga derrota

gumentar
as razdes antagonicas, sendo desnecessario fazer referéncia a exclusdo, porque o
conjunto de razdes derrotadas coincide exatamente com aquele de razdes exclui-
das.

Neste entendimento, aparece como supérflua a propria hipotese de razio
protegida, pois a ponderacao (vide primeiro capitulo) bastaria para resolver qual-
quer conflito de razdes. Mas se ¢ admitida a premissa da justificacdo da razao
protegida como estratégia indireta de obter a méxima conformidade com as razdes
subjacentes, a exclusdo do acatamento destas se impde. Ocorre que Bayon pro-
blematiza a existéncia de razdes protegidas validas, no sentido de estratégia indi-
reta para maxima conformidade, e conclui por negar a possibilidade.

Inicialmente, concebe a regra da experiéncia (“rule of thumb”) como regra
indicativa, que tem o sentido de generalizacdo a partir de um conjunto de decisdes
em casos anteriores, todos de uma mesma classe (p) onde o balango de razoes, em
situagdo de informacao completa, conduziu a realizar determinada acao ().
Quando um balanco completo das razdes pertinentes ao caso concreto torna-se im-
possibilitado pelo custo de tempo e/ou de esforco, ou porque o agente sabe que

ndo conhece todas as razdes que operam no caso, a regra indicativa (“nos casos de

p, deve-se fazer ¢”) pode sugerir o resultado mais provavel, bastando apenas veri-

26 Jdem, p. 49
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ficar se o caso pertence de fato a classe p. Regras indicativas sdo provisorias, re-
visaveis, mas sdo vinculantes, porque dada a situa¢do concreta em que se encontra
o agente (que sabe que ndo sabe) a racionalidade pratica exige que se adote aquilo
que a experiéncia indica. Outra marca relevante dessa espécie de regra, segundo o
autor, ¢ sua “fransparéncia limitada”, ou seja, a solugdo que indica pode ser igno-
rada quando o agente procedendo a um balango global de razdes, que o caso per-
mite, atinge a melhor solucdo “all things considered”.

Bayon entende que regras indicativas sdo, em sentido estrito, razdes para
crer, ndo razdes para acdo, “para crer, em situagoes de incerteza, que certo curso
de conduta é com maior probabilidade o que se tem razoes para executar”™.
Também ndo sdo razdes para nao atuar de acordo com o mérito, pois, na situagao
em que se aplicam, justamente o mérito consiste em reconhecer que ndo se sabe
ou ha incerteza quanto ao que se sabe. E assim que, segundo Bayon, a regra indi-
cativa — entendida como razdo para crer — enriquece o conflito pratico de razdes
de primeira ordem e nao depende da nocao de razao excludente, sendo supérflua.

Outro ponto levantado por Bayon ¢ que razdes independentes de contetdo,
exemplificadas nas promessas e ordens, sdo razdes auxiliares, que precisam, em
argumentos praticos, da complementagdo de razdes operativas. Na verdade,
Bayon interpreta uma razao independente do seguinte modo: (1) Se hd uma razao
R para ¢ e, na circunstancia C, fazer ¢' ¢ uma forma de fazer ¢, entdo, had uma ra-
zao para @'; (2) se acdo descrita € ¢' entdo a razdo R para realiza-la ¢ independente
do conteudo e se a agdo ¢ descrita como ¢ entdo a razdo para realiza-la é depen-
dente do conteudo. Ou seja, deste ponto de vista, depende da descri¢ao qualificar
uma razdo como dependente ou independente do contetido. Porém, acredita o au-
tor que a distingdo possa ser preservada para os casos em que a propriedade predi-
cavel da agdo dependa de circunstancias contingentes.

Assim, certos atos ilocuciondrios — no contexto de especificas praticas soci-
ais - geram circunstancias contingentes que alteram o contexto fatico atraindo ra-
z0es “preexistentes” para determinada acdo — agdo prometida ou ordenada. Na
auséncia dos referidos atos, as razdes “preexistentes” ndo seriam especificamente

razoes para aquelas agdes. Em sintese, em relagdo a ¢, na classe das razdes de-

27 Idem, p. 53
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pendentes (do conteudo da agdo) estdo aquelas que existem independentemente de
tais atos (referenciados em uma pratica social), e na classe das razdes independen-
tes (do contetido da a¢do) estdo aquelas que existem na dependéncia deles®®.

As razdes independentes de contetido ingressam de forma comum no confli-
to de razdes, i.e., por meio de seus respectivos pesos, € nao de forma especial ex-
cluindo outras razdes dependentes ou independentes. Assim, o enunciado de uma
promessa pode gerar uma razao que, por sua vez, pode alterar o balanco de razdes,
mas apenas por conta de sua dimensdo de peso, e ndo por alguma propriedade es-
pecial desta razdo independente.

Acredita Bayon que razdes independentes, no sentido acima, mais as razdes
indicativas, bastam para explicar aqueles contextos de inferéncia pratica, onde as
razdes excludentes sdo consideradas essenciais por Raz. Ha dois casos analisa-
dos: o argumento do expert e o argumento da coordenagao.

No primeiro caso, supde-se que B, especialista na matéria, opine que A, lei-
go e que confia plenamente em B, deve fazer ¢ nas circunstancias dadas. Raz in-
terpreta como razao protegida a diretiva da autoridade (expert), mas Bayon enten-
de ser desnecessario apelar para tal conceito porque o conceito de regra indicativa
basta para entender porque ¢ racional para A realizar ¢. Ora, no caso a propria in-
certeza e inseguranca de A decorrente de sua incapacidade para tratar plenamente
do caso conduz a acatar a diretiva do expert, mas apenas na suposi¢do de que ndo
possa manejar apropriadamente o balango de razdes, pois a regra ¢ semitranspa-
rente. Ou seja, se A for capaz de sopesar as razdes de modo apropriado e obter ra-
zao conclusiva discrepante do profissional da matéria, a racionalidade estard em
ndo acatar a diretiva do especialista. Pois, ndo ¢ racional postergar o proprio juizo
a fim de manter fidelidade ao expert que eventualmente pode estar equivocado.

As diretivas do expert sdo razdes para crenca, nao sdao razdes para agio e,
menos ainda, razdes protegidas, confrontando com a posi¢ao de Raz.

No segundo caso, o problema da coordenacao, cuja solu¢do ou pressupde di-
retiva de autoridade, que agora assume a fun¢do de modo completamente distinto
em relacdo a autoridade pericial, ou pressupde convengdo consolidada pela pratica

ao longo do tempo. Conforme visto, segundo Raz, o contexto em exame fornece

2% dem, p. 56.
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mais uma razao a favor do conceito de razdo protegida, pois a diretiva convencio-
nal ou autoritativa deve ser assim compreendida a fim de que cumpra a fungdo de
coordenagdo que lhe € propria no contexto, o que nao ocorreria se cada individuo
sopesasse as razdes em jogo em cada caso. Enfim, trata-se de um argumento a fa-
vor da tese de razao excludente valida.

Contudo, Bayon mantém a critica no sentido da desnecessidade do conceito.
Funda o seu argumento na dicotomia razdo dependente versus razao independente.
Considera-se que a diretiva da autoridade ¢ um ato performativo que, alterando
o contexto fatico, cria uma razdo nova, capaz de suprir a lacuna epistémica do
agente, que nao sabendo como outros agentes se conduzirdo, ¢ admitindo a efica-
cia do ato ilocucionario realiza o seu contetido. Assim, com base no seu proprio
juizo de que os demais também se conduzirdo de acordo com a diretiva ordinat6-
ria € que também acolhe o seu contetido. Se o agente ndo cré na eficicia da direti-
va da autoridade no sentido de moldar as expectativas dos demais agentes em

jogo, entdo “ndo tem nenhuma razdo para realizar o seu conteido™®.

4.11 - Analise das Criticas de Bayén

O sentido geral da critica flui no sentido de entender como desnecessario o
conceito de razdo excludente em contextos de deliberagcdo pratica, onde Raz, ao
contrario, considera imprescindivel. Se a critica for procedente ndo impede que a
teoria de Raz permaneca como alternativa viavel de estratégia para formatacao
dos problemas tipicos de conflitos de razao pratica, pois desnecessario nao impli-
ca invalidade. Neste caso, deve-se entender que Bayon apresenta alternativa, fun-
dada na dicotomia razdo dependente e razdo independente, ao ponto de vista de
Raz, mas ndo o refuta.

Contudo, a critica ndo procede pelas razdes que se seguem.

Ha um estreitamento no conceito de razdo excludente quando compreendida
como via indireta para conformidade com razdes excluidas. Talvez seja esse o en-
tendimento sobretudo da regra como razao excludente, porém ha outros exemplos,

tais como as promessas € as decisdes, que sdo razdes excludentes da classe das

2 Idem p. 63.
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razdes protegidas. Contudo, o ponto de vista apenas tem sentido quando todas as
razdes de primeira ordem sdo excluidas, porém, retomando a no¢do em Raz, a ra-
730 excludente pode excluir uma, algumas ou mesmo todas as razdes de primeira
ordem. E o que permite definir o escopo ou dominio da razio excludente, que é
um conjunto formado pelas razdes excluidas. Ora, se 0 escopo contém algumas —
mas nado todas — razdes de primeira ordem nao teria sentido pensar a razdo exclu-
dente como estratégia de conformidade com as razdes pertencentes ao seu escopo.

O caso da promessa deve ser entendido no contexto dos atos de fala. Quan-
do alguém profere “eu prometo que ...” cria ja ai, por assim dizer, uma obrigagao
para si proprio consistente no compromisso de realizar o ato prometido. A ponde-
ragdo de razdes visaria, ja em outro momento, a realizagdo ou nao da agdo que
materializaria o cumprimento da promessa, mas o principio de que promessas de-
vam ser cumpridas atua no sentido de excluir as razdes de primeira ordem subja-
centes, contrarias ou favoraveis, a realizagdo da acdo prometida, melhor dizendo,
atua para excluir a ponderagao com tais razoes.

Segundo Bayon, por se constituir em uma nova razao a promessa feita, con-
sequentemente, nao poderia representar a maxima conformidade com razdes der-
rotadas. Mas, ndo ¢ disso que se trata. Claro que a obrigacdo de cumprir o pro-
metido (vide o caso da “melhor educacao”) preponderando sobre outras razdes,
pertinentes e relevantes, o faz ndo pela via da ponderagdo mas da exclusdo. Quan-
do se fala de maxima conformidade no dominio desta pratica, ndo se trata de um
ato especifico no seu interior, mas das regras que a informam. Assim, ainda € pos-
sivel apelar para a nogdo de méxima conformidade pela via indireta, quando, en-
tdo, as vantagens globais em sustentar a pratica sdo tomadas em conta, inclusive a
geracdo de predizibilidade, confianga e seguranca. Raz no proprio posfacio afir-
I,na210:

Os compromissos, ao criarem uma parcialidade semelhante a favor do modo de
acdo combinado, aumentam as chances de que esse modo de agdo seja realmente
empreendido, e, assim, criam possibilidades de garantir uma seguranca que néo
existiria de outra forma. Em determinadas situacdes, e dentro de certas condi¢des
— incluindo-se ai, novamente, uma possibilidade ex-ante de reciprocidade -, os
compromissos podem levar a melhor conformidade a razio do que seria
atingidos sem eles. (gn)

210 PRN, p. 196, posfacio.
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Por outro lado, Bayon apresenta a alternativa de que a ag@o requerida pela
regra ¢ uma razao para a crenga de que “acdo esta justificada pelas razdes subja-
centes”, mas ha mais do que razdo para a crenca, trata-se de razao para acatamen-
to da regra, e conformidade com suas razdes subjacentes, com a regra, de outro
modo ndo seria possivel justificar a agdo simplesmente apontando a regra. No Di-
reito — ¢ em outros campos da argumentacdo pratica -, seria necessario sempre
justificar a propria crenga mediante algum argumento ponderativo. Mas nao ¢
isso que se verifica. Ademais a regra, como estratégia para poupar tempo, econo-
mizar esfor¢o, aumentar confianca e seguranca, seria frustrada. Assim,

os resultados benéficos sdo garantidos por meio de uma estratégia indireta
maximizando a conformidade com a razdo (por exemplo, promover o bem geral)
por uma recusa ao acatamento e uma preferéncia por razdes alternativas (ou seja, as
regras para a a¢do para promover, dentro de certos limites, apenas os interesses das
pessoas sob sua responsabilidade)*'"”.

Em outras palavras: os beneficios sdo garantidos pela méxima conformidade
com a razao de primeira ordem (promover o bem geral) mas por acatamento da re-
gra. Pode-se exemplificar com o Juiz, que, as vezes, exacerbando de suas fun-
coes, impode restri¢do a uma politica geral do Estado ou do Municipio para pro-
mover o interesse de paciente que se socorrendo do Judiciario alcanga situagdo
privilegiada por recursos escassos. Cita-se aqui a imposicao de fornecimento de
medicamentos a um Estado ou Municipio inclusive com o bloqueio de verbas pu-
blicas como forma de executar a decisdo. Dentre inumeras decisdes neste sentido
16-se numa delas®?: “E licito o sequestro ou bloqueio das verbas do Estado
necessarias a aquisi¢ao dos medicamentos a que se refere a tutela deferida, a fim
de assegurar o custeio de tratamento médico indispensavel, como meio de con-
cretizar o principio da dignidade da pessoa humana”.

A razdo protegida, sendo bidimensional, mantém duas relagdes com a acgao,
uma relagdo de primeira ordem, vinculada diretamente a acao, neste caso tem for-
¢a ou peso, podendo ser confrontada com outras razdes (também de primeira or-
dem) em procedimento de ponderacdo. A outra rela¢do ¢ indireta, pois razdo de
segunda ordem, descabendo-se falar de ponderagdo. Quando se diz que a razao

protegida exclui outra razao, isto tem o sentido de afirmar sua segunda dimensao.

211 PRN, p. 196, posfacio.
212 Ementa do AgRg no Agravo de Instrumento N° 638.711 - RS (2004/0155058-0)
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Nao ¢ possivel reduzir esta relacdo a uma dimensdo de peso, conforme argumenta-
do anteriormente.

O argumento de Bayon na verdade ¢ uma forma mais longa de apresentar o
acima aludido “dilema da regra” ou, de modo geral, “dilema da razao protegida”,
porém, conforme acima argumentado o dilema ¢ superado quando se utiliza a no-

cdo de estratégia indireta.
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Fundamento Légico da Clivagem

5.1 - Introdugéao

A tese defendida supde haver, de um ponto de vista logico, duas e somente
duas espécies de argumentos praticos, particularmente, duas espécies de argumen-
tos juridicos: Argumentos ponderativos examinados no primeiro capitulo, chama-
dos de argumentos de primeira ordem, onde razdes de primeira ordem operam; e
argumentos garantidos, examinados no segundo capitulo, chamados de argumen-
tos de segunda ordem, onde uma regra opera. A forma de um argumento garanti-
do ¢ aquela deduzida por Toulmin. A forma de um argumento de primeira ordem
¢ a de uma soma logica de razdes, onde cada razdo ingressa no balango com certa
forga relativa aquela agao.

A divisdo entre duas classes mutuamente exclusivas do campo dos argumen-
tos juridicos requer fundamentagdo. E a resposta para o problema de saber o fun-
damento desta clivagem encontra-se no carater de excludente da regra juridica.

A regra juridica ¢ um tipo especial de razdo excludente, pois sua dimensao
de excludéncia tem como escopo o conjunto completo de razdes de primeira or-
dem, que submergindo deixa a regra, enquanto razao de primeira ordem, livre para
definir o curso da agdo. A regra exclui, em consequéncia, a ponderacdo de razoes,
no sentido logico, isto €, se a regra ingressa no argumento, necessariamente define
ou determina a conclusdo sem necessidade de qualquer apuracdo de uma razao
conclusiva.

A regra em si, geral e abstrata, ndo € razdo para agdo, nem a sentenca que a
expressa pode sozinha fundamentar uma decisdo, conclusao ou alegacdo. Na ver-
dade, a regra — uma razdo operativa — tem a poténcia de fundamentar ou justificar
uma infinidade de ac¢des, mas opera apenas quando determinados fatos — razdes
auxiliares — ocorrem. A combinacdo da regra com um fato nela previsto se torna a
razao de primeira ordem para acao de que se trata. O correlato dessa razao (R +

F) sdo as premissas da inferéncia pratica correspondentes, respectivamente, a ga-
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rantia e ao dado no esquema: W ~> (D ~> ().

A ideia mais basica para explicar a clivagem esta no fato de que o Direito
faz diferenca, ou deve fazer diferenca, existindo para tanto. Isto significa que, na
auséncia do Direito, o juiz, 0 administrador e o cidaddo atuam a partir das melho-
res razdes de primeira ordem de que disponham, em ultima instdncia de melhores
razdes morais, mesmo nas situagoes contenciosas. Assim, sem o Direito prevalece
a moral em qualquer caso concreto enfrentado, nos tribunais ou fora dele, se ¢ que
a solugdo deva ser justificada mediante razdes de primeira ordem completas. Nao
haveria, nessa conjectura, distingdo essencial entre 0 modo de uma institui¢ao (ju-
diciaria ou administrativa) argumentar a favor de uma solu¢do para uma lide e a
justificacao de um cidadao de agdo realizada, por que ambos estariam livres para
adotar razdes de primeira ordem. E o truismo “o juiz ¢ um ser humano”, citado
por Raz*", da conta exatamente do fato de que a moralidade submete da mesma
forma o juiz e o cidadao.

O ponto do paragrafo anterior, pode ser resumido na proposi¢ao, conforme
Raz: “a existéncia do Direito, mesmo moralmente legitimo, implica a exclusio
da moralidade™". A expressdo paradoxal significa apenas que o argumento dire-
tamente moral, baseado em razdes morais, ¢ afastado por argumentos fundados
em regras. Em outros termos, argumentos de primeira ordem que prosperam na
auséncia do Direito, cedem lugar aos argumentos de segunda ordem, garantidos
por uma regra legal.

Raz, em “Between Authority and Interpretation”", desenvolve argumento
referente a relagdo entre o Direito e a Moral para mostrar que o direito pressupoe a
moral, que aquele obtém legitimidade a partir deste, e que o efeito do primeiro so-
bre o segundo, na forma em que o interpretamos, traduz-se em restricdo ou modi-
fica¢do do uso de consideragdes ou valores morais no raciocinio pratico de nature-
za juridica. Seu argumento sera seguido, no essencial, para demonstrar o que
mais nos interessa, o fundamento da clivagem entre as duas classes de argumen-
tos.

Preliminarmente, Raz firma a premissa de que um principio moral ndo tem

213 Raz, Joseph. 2004. Incorporation by Law. Legal Theory, vol. 10, 1-17.
214 Idem, p. 8.
215 Raz, Joseph. 2009. Between Authority and Interpretation. Oxford Univesity Press. V. Cap. 4-8.
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jurisdi¢ao, ou melhor, ndo tem restricdo de dominio, aplicando-se, em principio, a
todas as pessoas. Trata-se ai de afirmar a universalidade do dominio de aplicagao
dos principios morais, em distingdo, por exemplo, as regras do Regimento da Uni-
versidade da PUC-Rio, que se aplicam apenas a comunidade académica da insti-
tuicdo. O fundamento da premissa jaz no fato de que considera¢des morais sdo
razoes, e, na medida, que o agente possa compreendé-las, como pertinentes ao
caso, ndo podera deixar de toma-las em conta sob pretexto de que nao se lhes apli-
cam.

Outro ponto firma a moralidade das leis, derivando a tese do fato de que a
Autoridade (o Estado) aufere legitimidade, para produzir leis destinadas a pautar a
conduta de pessoas, a partir de principios que sdo por natureza principios mo-
rais, estando ou ndo numa Carta Constitucional: “How do we know that? By their
content. They are principles that allow, perhaps even require, some people to in-
terfere in important ways in the lives of others. Valid principles that have such
content are moral principles, or nothing is”*°. O fato tem por conseqiiéncia ad-
mitir que o Direito pressupde a moral, pelo menos no que se refere aos sistemas
legais que gozam de legitimidade, no sentido acima. Assim, ja porque estdo sub-
metidos ao Direito, os juizes estdo submetidos a moral.

Isto ndo implica o dever de os juizes em suas decisdes observarem tal ou
qual principio moral, dependendo do caso, o Direito até podera fazé-los observar,
mas sera de modo contingente. O Direito identifica-se, adquirindo personalidade
propria, por excluir a atuacdo direta da moral nas decisdes, caso contrario sua pre-
senca nao faria qualquer diferenca:

Think about it: judges are bound by morality. So, absent any law, they would
decide the case on the basis of moral considerations. Does it not follow that where
there is law, it either makes no difference to their decisions or it forces them to
deviate from what they would do on the basis of morality alone—that it in effect
excludes morality?*'’

A proposicao “o direito exclui a moral” significa, propriamente, modifi-
cacio na forma de considerar as razées morais. Antes, diretamente em argu-
mentos de primeira ordem; depois, indiretamente, a partir de argumentos de se-

gunda ordem, nucleados pelas regras do direito, que, além de, em ultima instancia,

216 Idem, p. 188.
217 Raz, Joseph. 2009. Between Authority and Interpretation. Oxford Univesity Press. p. 190.
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estar legitimadas pela moral, encapsulam mais ou menos razdes morais, a depen-
der do caso especifico:

True, the result is that some moral considerations that apply absent the law do not
apply or do not apply in the same way. But (...), the law modifies rather than
excludes the way moral considerations apply and, in doing so, advances, all things
considered, moral concerns rather than undermines them.?'®

Assentada a premissa de que ndo ha jurisdi¢do para a moral, juizes, legisla-
dores e todos os cidaddos, sujeitando-se aos valores e principio morais, sendo
submetidos as razdes desta natureza, pareceria claramente supérfluo positiva-los
na Constitui¢do. Por exemplo, que importa dizer na Carta/88 que o valor moral da
“dignidade da pessoa humana” ¢ um fundamento da Republica Federativa Brasi-
leira (CF/88, art. 1°, inc. II1)? Ou que o Brasil nas suas relagdes internacionais
rege-se pelo principio da “repudio ao terrorismo e ao racismo” (CF/88, art. 4°, inc.
VIII)? Ou que ¢ uma garantia e direito fundamental “a liberdade de manifestagao
do pensamento” (CF/88, art. 5° inc. IV)? Ou que “ndo haverd penas cruéis”
(CF/88, art. 5° inc. XLVII, e)?

Encartar tais principios morais parece desnecessario na medida em que se
adote a premissa da jurisdi¢ao universal. Por outro lado, embora nido tenham o
mesmo sentido ou mesma natureza, o sentido de todas as proposi¢cdes convergem
para limitar a atividade das institui¢des estatais em suas ac¢des, envolvendo os trés
poderes da Republica — executivo, legislativo e judiciario. Significa, por exem-
plo, que o legislador ordinario ndo podera deixar de considerar o valor da dignida-
de da pessoa humana quando discute projeto lei, de qualquer natureza. Nem o
executivo pode formular politicas sem tomar em conta o objetivo programatico de
fundo de erradicar a pobreza, ou firmar acordos internacionais, cuja resultante, ao
invés de representar combate ao racismo € ao terrorismo, estimula tais praticas por
vias transversas. Tais limitagdes também destinam-se ao judiciario quando afron-
tado com casos dificeis. Na verdade, a palavra limitagdo tem o sentido neste con-
texto ndao de vedar ou restringir o raio de a¢do, mas obrigar a considerar tais para-
metros. O sentido de incorporar o valor moral da dignidade da pessoa humana, ou
de qualquer outro, na Constituicdo ¢ o de afirmar a presenca deste valor moral,

obviamente quando pertinente, em qualquer ponderagdo de razdes em que a auto-

28 Jdem, p. 192.
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ridade deva realizar para decidir caso ou formular regra. Tal conclusdo alinha-se
perfeitamente com o pensamento de Raz.*"’

Em sociedades moralmente pluralistas, “it is a commonplace that moral
considerations conflict in a variety of ways, that right action requires compromi-
ses between various moral concerns, and that sometimes it requires edging some

»20 - Resultard — admite-se — que tal conflito de valores e

out in favor of others
principios devam chegar a um termo, sob pena de minar a subsisténcia da propria
vida comum no longo prazo. Valores morais encartados servem de pedra de toque
a agdo preventiva do parlamento quando da expedi¢do de regras gerais de conduta,
ou de solugdo de conflitos abertos, que desaguando no Judiciario exigem solugao.
Quando a Constitui¢ao, ou mesmo a legislagdao ordinaria, resolve prestigiar valo-
res morais, os registrando no texto indica quais valores devam necessariamente
ser incluidos no sopesamento de razdes. A inconstitucionalidade material de leis,
quando apropriadamente declarada, ¢ a reforma de decisdo judicial, quando devi-
damente efetivada, resultam as vezes do ndo atendimento deste aspecto .

De passagem, vale notar que, embora incorporado ao texto constitucional,

ndo se trata de incorporagdo ao Direito, no conceito adotado por Raz e Hart (em o

'Conceito do Direito')*!

. Para melhor entender, ajuda a distingdo entre um padrao
que vincula porque ¢ parte do Direito, daquele que vincula em razao do Direito.
Exemplifica-se com o corriqueiro caso de um contrato que o Direito reconhece —
salvo excecdes, muitas vezes expressas — suas clausulas para vincular e obrigar as
partes contratantes. Tais clausulas sdo regras reconhecidas e garantidas pelo Di-
reito, mas dele ndo fazem parte. Assim também as leis estrangeiras com efeitos
vinculativos reconhecidos pelo Direito brasileiro, mas descabendo dizer dele fa-
zer parte. Portanto, a referéncia a valores morais na Carta qualificam-se como “a

nonincorporating form of giving standards legal effect without turning them

into part of the law of the land”***. O mesmo entendimento pode ser ampliado

219

Raz, Joseph. 2009. Between Authority and Interpretation. Oxford Univesity Press. p. 190:
“when the Constitution “incorporates” a moral consideration, such as freedom of speech, it
sets limits to the power of Congress and other lawmakers to modify this aspect of morality”
Raz, Joseph. 2009. Between Authority and Interpretation. Oxford Univesity Press. p. 191.
Idem, p. 193: “The answer is that they are not. That is, they are not cases of incorporation if
“incorporation” means legislating or otherwise making a standard into a law of the relevant
legal system by a rule that refers to it and gives it some legal effect”.

222 Idem, p. 195.

220
221
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para abranger objetivos e politicas constitucionalmente definidos, tais como, o que
visa erradicar a pobreza, o que anuncia ser a saude ¢ a educagao direito de todos
(art. 196 e 205 da CF/88).

Para encerrar o comentario sobre a chamada incorporacdo, observa-se que
nem se trata de palavras inuteis, nem de elementos acabados “pret a porter”, mas
os valores anunciados numa Constitui¢do representam as condi¢des de contorno
para formulacao de novos elementos constituintes da ordem juridica e das de-
cisdes relevantes em casos dificeis, vedando a depreciagdo pelo legislador ordina-
rio dos aspectos da moralidade prestigiados, instrumentalizando o judiciario para
exercer este controle. O uso de expressdes denotando valores e principios morais
representam, assim, uma etapa em um processo que podera encerrar-se com uma
regra ou decisdo em caso concreto, ou mesmo numa decisdo da Corte Suprema em
exame abstrato de inconstitucionalidade, servindo como ingredientes daquilo que
Raz chamou de decisdo polifasica (‘'multistage decision'), onde, o legislador ordi-
nario, as Cortes Judiciais, ou autoridades administrativas assumem protagonismo
na ultima fase, funcionando, enfim, como instrumento de delegacio de poder.

A conclusao do topico, considerando o proposito deste trabalho, é que a mo-
ralidade, por sua natureza, se aplica a todos como guia de conduta, porém, o modo
usual de assim fazer ocorre mediante fornecimento de razdes de primeira ordem
informadas por valores morais, tais como, justica, paz, liberdade (de expressado, de
locomogdo, de crenca, de oficio...), igualdade, seguranga, honra, dignidade, inti-
midade, etc.. O Direito faz uma diferenca, ndo no sentido metaforico de excluir a
moralidade, mas de fazé-la aplicavel de um novo modo, de um modo indireto, me-
diante o uso de regras legais, reservando, no entanto, espacos para o uso direto de
razOes morais, particularmente, nos chamados casos dificeis, incluindo aqueles
marcados pela vagueza, as vezes decorrentes da propria linguagem, as vezes de-
corrente de conveniéncia politica de delegacao de poder. O Direito exclui, por-
tanto, nio a moralidade, mas argumentos morais.

Sobreleva, neste momento, argumentar a favor da tese de que a regra juridi-
ca enquanto razdo excludente derrota — ndo por peso — todas as razdes de primeira
ordem, exclui — por assim dizer — a ponderagdo. E a razao bésica ¢ que se excluis-

se apenas algumas razdes, as remanescentes participariam com a propria regra de
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um balanco. Mas isto ¢ inviavel, ja que neste caso a regra perde suas caracteristi-
cas, inclusive de prover coordenacgio ¢ seguranca. A regra reduzir-se-ia a uma
mera razao de primeira ordem.

Assim, para cumprir com a funcdo para a qual se destina, a regra juridica
deve excluir todas as razdes subjacentes (relevantes para a¢do em mira, claro) ,
isto é, deve impedir, de um ponto de vista logico, o balango de razdes*>. Se o
agente mesmo assim pondera, deixa de aplicar a regra e retorna aos termos de um
conflito pratico de razdes de primeira ordem. Neste caso, ndo aplica a regra origi-
nal R, mas proporcionard a criagdo de uma nova regra R'. Em sintese, o agente
“legisla” ndo se submete a regra.

E relevante notar que resultados subotimos potenciais ndo favorecem a con-
clusdo que todo o caso de aplicag@o da regra deva ser precedido de ponderacao de
razdes, pois isso eliminaria as vantagens sociais da regra (casos de caréncia de in-
formagdo, custo baixo, simplicidade, gera¢do de confianga).”* Neste caso, a regra
seria desnecessaria conforme visto na analise do dilema citado no capitulo anteri-
or.

Se uma regra opera em especifico argumento, embora o agente ndo deva
atuar segundo o balanc¢o de razdes, nada o obsta de pensar, ponderar e até promo-
ver investigacdo minuciosa das razdes pertinentes e relevantes no caso. Porém, a
razdo conclusiva eventualmente apurada nao terd qualquer fun¢do dentro da estru-
tura do argumento original, porque a regra valida, articulada com os dados e o
apoio (‘backing'), justifica e garante a conclusdo, que podera ainda ser qualificada
e sujeita a restrigoes indicadas por sua condicao de aplicabilidade.

Qualquer campo de argumentos, embora conte com garantias que se consti-
tuem em nucleos da maior parte dos argumentos, possui margem mais ou menos
dilatada onde prosperam argumentos ponderativos. No Judiciario ou na Adminis-
tracdo Publica, o operador do Direito depara-se cotidianamente com situacdes de
lacuna ou de vagueza, onde argumentos de primeira ordem sdo necessarios para

resolver um caso ou justificar uma conclusdo. Ha também casos em que uma re-

3 Eventualmente uma regra pode simplesmente excluir algumas razdes, nesse caso, ento trata-se
de uma limitag@o ao balango de razdes, de qualquer modo ndo gera uma espécie de argumento
novo.

2 Ponto enfatizado pelo chamado consequencialismo de regra.
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gra define uma solucdo, mas que se considera — justificada ou injustificadamente —
inaceitavel. Nestes casos, obriga-se o julgador ou o administrador a ponderar ra-
zoes, afastando a regra vigente, entdo, legisla, nem sempre no sentido de criar re-
gra nova, mas, as vezes, no sentido de alterar as condi¢des de sua aplicabilidade,
inserindo novas excecoes.

A regra protegida no sentido de Raz implica, necessariamente, a impossibili-
dade logica de simultaneamente na mesma estrutura atdmica combinar argumen-
tos ponderativos e argumentos garantidos, porque a regra derrota as razdes con-
correntes, ndo por peso mas por hierarquia.

E necessario completar a tese para demonstrar que argumentos apresentados
como genuinamente distintos e tipicos do Direito, na verdade, sdo casos especiais
dos padrdes basicos. Os argumentos a simili (por analogia), a fortiori, € a con-
trario sdo, em geral, apontados como formas argumentativas tipicas do Direito,
ndo redutiveis aqueles padrdes. No entanto, ver-se-4 que a proposicao nao resiste
a exame mais detido.

Em “Demystifying Legal Reasoning”,** Alexander e Sherwin consideram
uma das formas de mistificacdo do argumento juridico a analogia, termo que no
Direito supostamente representa um argumento legitimo e autonomo, capaz de
justificar conclusdes mediante confronto de dois ou mais casos. Perelman®*®, por
exemplo, o considera tipico do Direito, dando lhe um carater peculiar de tal monta
que o faz propugnar por uma logica propria para o Direito (logica juridica™’) des-
viante da l6gica formal.

De fato, Alexander e Sherwin identificam como formas genuinas de argu-
mento, propriamente utilizadas no Direito, as mesmas que sdo utilizadas em ou-
tros campos, ndo reconhecendo qualquer peculiaridade, de um ponto de vista es-
trutural, ao argumento juridico. Aqui vamos examinar as razdes expendidas pelos

autores conforme expostas na obra citada.

% Alexander, L. & Sherwin, E. - Demystifying Legal Reasoning, 2008, Cambridge University
Press

226 Perelman, C. — Logica Juridica, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2000.

227 Idem, p. 5: Perelman afirma “ndo creio que se deva identificar logica com a logica formal, pois
isto leva impreterivelmente a tentativas de reduzir os raciocinios habituais dos juristas, tais como
0s raciocinios a pari , a contrario ou a fortiori, a estruturas formais, ao passo que se trata de algo
inteiramente diverso”.
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Reconhecem os autores dois modelos de argumentagdo no sistema de com-
mon-law’*®, 0 modelo natural € o modelo de regras. O modelo natural admite, se-
gundo pensam, duas formas de argumentagao, conforme visto no primeiro capitu-
lo. E o modelo de regras trés: as duas formas incorporadas no modelo natural,
mais uma forma especifica deste modelo: O método dedutivo.

No sistema de common law, o modelo de regras implica atribuir ao juiz fun-
cao legislativa além da fung¢do judicante, que lhe € peculiar, pois as regras anunci-
adas em casos precedentes operam como regras, no sentido de excluir ponderagao
de razdes para decidir em casos posteriores. Na verdade a regra séria de Sherwin
& Alexander pode ser entendida exatamente como regra na forma analisada por
Raz:** razdo para ac¢do de primeira ordem e razdo excludente de segunda ordem,
para o fim de excluir razdes subjacentes a regra que de outro modo operariam.
Neste sentido, o método dedutivo € a tradicional subsuncio, i.e., “deducdo” a par-
tir de regras, devidamente interpretadas, dotadas de autoridade, onde cabe verifi-
car a ocorréncia de situacdo prevista na regra para, entdo, fazer valer as conse-
quéncias nela previstas. Tal método, ndo admissivel no modelo natural, tem papel

relevante no modelo de regras.

5.2 - Argumento Analégico - Geral

Defendem os autores (Sherwin & Alexander) que ndo ha argumentagdo pe-
culiar ao Direito. Os argumentos invocaveis para justificar uma decis@o judicial
sdao os mesmos empregados em quaisquer outras atividades em que se faz necessa-
rio decidir. Tais argumentos sdo representaveis pelos métodos acima descritos.

Do ponto de vista dos autores, qualquer alegacdo de existéncia de formas ar-
gumentativas proprias do Direito ¢ falsa, sendo, na verdade, uma mascara que
oculta os métodos empregaveis e, de fato, empregados nos diversos procedimen-

tos judiciais, mistificando o raciocinio judicial. Qualifica-se dessa forma — como

228 Embora a discussido empreendida toma o direito como praticado no sistema anglo-americano,
toda a reflexdo e resultados aplicam-se quase imediatamente ao sistema romano, incluindo o
brasileiro.

29 RAZ, Joseph. Reasons for actions, decisions and norms, in Practical reasoning, 1978, Ed. de
Raz, Joseph. Oxford University Press. Este artigo fora publicado originalmente em Mind, 1975,
pp. 481-499.
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mascara - o chamado raciocinio analdgico, que na sequéncia serd examinado.

De modo muito amplo, pode-se caracterizar o0 método analégico como aque-
le que, partindo de um caso julgado, faz comparagdes com um caso pendente, a
fim de buscar as similitudes ou diferencas entre cles e, assim, alcancar resultado,
no caso pendente, paralelo ao resultado conhecido do caso precedente.

Tradicionalmente distingue-se trés modos do argumento analdgico: a simili,
a fortiori € a contrario, que sao normalmente citados como nado-redutiveis a argu-
mentos logico-formais, ou de qualquer outra natureza, sendo, portanto, tipicamen-
te juridicos. Nenhum desses modos, porém, sera admitido como genuino ou rele-

vante para o Direito por Alexander ¢ Sherwin.

5.3 - Argumento a simili

O argumento a simili é o paradigma dos argumentos analdgicos, € toma por
base as propriedades comuns presentes nos dois casos confrontantes: o caso para-
digma e o caso problema. Trata-se de por em evidéncia a similitude do caso em
julgamento com uma decisdo anterior aceita, ou subsumi-lo em uma regra legal
que trata de caso da mesma espécie®”’. Perelman ilustra a nogdo com uma metéafo-
ra extraida de Aristoteles: “assim como os olhos dos morcegos sdao ofuscados pela
luz do dia, a inteligéncia de nossa alma é ofuscada pelas coisas mais naturalmen-
te evidentes”.”" O fundamento Gltimo, no Direito, do argumento a simili é uma
regra de justiga que impde tratamento igual para casos essencialmente iguais ou
semelhantes. Naturalmente, a disputa voltar-se-4 para definir se determinado atri-
buto comum ¢é, ou nao, relevante, ou, ainda, se as diferencas ndo sdao ainda mais
relevantes, a fim de permitir um tratamento diferenciado.

Alexander e Sherwin caracterizam o argumento a simili **

simplesmente
como aquele em que o resultado do caso precedente pode determinar resultado
equivalente no novo caso, se os casos sao factualmente similares. A ideia basica ¢é

verificar se o conjunto factual do caso pendente mantém intersec¢do com conjunto

20 PERELMAN, Chaim; et al. 1996: Tratado da argumentagdo. A nova retorica. Martins Fontes.
P. 424.

31 Idem, ibidem.

32 Alexander, idem, pp. 66-67.
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factual do caso precedente e, assim, com base no principio de igualdade, determi-
nar o resultado equivalente para o novo caso.

No exemplo fornecido™”

Karl mantém uma jaguatirica em sua casa. Vizi-
nhos levantam um precedente, onde Edward ndo pode manter em sua residéncia
um urso de estimacao e, assim, com este fundamento, e com base no principio de
igualdade (“casos iguais devem ser igualmente tratados’), movem uma acao a fim
de obrigar Karl a remover seu animal.

Sublinham os autores, inicialmente, que o principio da igualdade ndo tem

relevancia moral numa cadeia de decisdes®**.

Mas, admitem o principio a fim de
se opor ao argumento a simili. Observe-se que a critica serd geral para qualquer
raciocinio analogico. Argumentam que € impossivel dizer se os casos sdo iguais
ou semelhantes. H4 infinitas similaridades (ambos tém pelos, ambos sdo mamife-
ros, ambos sdo predadores, ambos podem ferir uma crianga, ambos sdo selvagens)
e infinitas diferengas (no tamanho, na origem ou na procedéncia, na coloracao, um
tem manchas, outro nao).

Neste sentido, argumentam que para tratar igualmente ¢ necessario determi-
nar se os casos sao iguais em alguma caracteristica relevante, e para isso ¢ neces-
sario fazer referéncia a alguma proposi¢cao geral que vincula ursos e jaguatiricas.
A razdo para proibir a jaguatirica de Karl ndo se assenta nas similaridades com o
urso de Edward, mas em regra (“animais perigosos sdo proibidos em drea resi-
dencial”) ou principio (“o direito de propriedade limita-se pelo dever de ndo cau-
sar dano ou risco a outras pessoas’).

Criticam a posi¢ao daqueles que mantém a desnecessidade de proposicoes
gerais para decidir casos a partir de analogias. E o caso de Loyd Weinreb®*, que
cita lide examinada pela Corte de apelacdo de Nova York, que manteve a respon-
sabilidade da empresa de barcas a vapor por furto a passageiro na estagdo. A corte
invocou duas cadeias de precedentes. Numa cadeia, as empresas eram responsabi-
lizadas por furto no interior de suas hospedarias, noutra cadeia, as empresas ferro-

vidrias eram isentas de responsabilidade por furto em carros-leitos. A Corte en-

3 Idem, p. 68.

24 Idem, p. 68, o argumento que sustenta este ponto de vista estd no cap. 2 da obra em exame.

5 Weinreb, Loyd L. — The use of analogy in Legal argument. Cambridge University Press, 2005,
apud op. cit. n. 1, p. 69.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0812792/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0812792/CA

146

tendeu que a estagdo das barcas se assemelhava mais a hospedaria e menos aos
carros-leitos ferroviarios, e, assim, deu provimento ao apelo do passageiro para
determinar a empresa arcar com a indenizagao pelo furto. Assim, conclui Weinreb
pela irrelevancia das proposigdes gerais, que denotam juizo de valor das seme-
lhangas, mantendo a prevaléncia das proprias comparagdes entre 0s casos.

Alexander e Sherwin?*

afirmam que embora possa ndo ter formulado expli-
citamente uma generalizacdo a partir de cadeia de casos, a Corte de algum modo
formulou juizo de relevancia, na linha, por exemplo, das expectativas dos passa-
geiros ou da condi¢do da empresa em fornecer seguranca em cada caso.

O apelo a intui¢des ndo poderia prosperar aqui, pois se levam a resultados
diretamente sem qualquer justificativa, devem ser rejeitadas por injungdes norma-
tivas. Nio se admite a decisdo judicial baseada na intuigdo*’, porque seria equi-
valente ao lancamento de uma moeda. Por outro lado, se ha justificagdo, entdo, o
apelo a proposi¢des gerais consubstanciando juizos de relevancia seria inescapa-
vel. O ponto ¢ claramente normativo, conforme admitem os autores: “7This lead to
the normative point: judicial decision making, as an exercise of authority, ought
to meet this minimal requirement, and therefore ought to entail more than blind,

untested, and untestable intuition”.**

5.4 - Argumento a fortiori

O argumento a fortiori apoia-se, também, na comparagdo entre casos, onde
a razdo alegada para decidir caso precedente, supostamente, aplica-se com mais
razdo no caso atual. E comum o uso de estrutura dessa modalidade argumentativa
nas mais variadas areas como se registra a Biblia Sagrada no sermdo da montanha:
“Deus ndo deixa os pdssaros morrerem de fome com muito mais razdo ndo deixa-
ra os homens”. Ou ainda quando se argumenta, dentro ou fora do Direito, na for-
ma: sendo proibido entrar no metré com cdes, com muito mais razdo impoe-se ve-

dar a entrada de passageiros com ursos.

26 Idem n. 1, p. 70.

BTV, art. 93, inciso IX, Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988,
que determina a nulidade da decisdo administrativa ou judicial desprovida de fundamentagdo
expressa, cf CF/88S.

¥ Jdemn. 1, p. 76.
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A nog¢do basica do argumento a fortiori apoia se na comparagdo dos pesos
(ou forgas) entre os suportes factuais dos dois casos, se o suporte factual fornecido
no novo caso for mais forte que o suporte fornecido no caso anterior para o resul-
tado antes encontrado, entdo, o resultado paralelo ao caso anterior deve ser adota-
do, com maior razdo, no novo caso.

O exemplo examinado pelos autores é descrito a seguir. Félix possui um zo-
olégico privado em area residencial. Em caso anterior, Edward fora obrigado pela
Corte a remover seu urso de estimac¢do de zona residencial, por forca de decisdao
judicial. Entendem os vizinhos de Félix que, a fortiori, a Corte devera ordenar Fé-
lix fechar seu zooldgico.

O problema ¢ determinar os fatos em jogo. Se no caso anterior o fato deter-
minante mencionado na decisdo era a presenga do urso, entdo o zoo, que conta
com a presenca do urso e de mais alguns animais, pode determinar o resultado no
novo caso. Mas, detalhes do caso anterior podem levar a resultados ndo deseja-
dos. Se, por exemplo, o urso — do zoo de Félix - ndo tem garras e ¢ mantido em
jaula resistente, o que ndo ocorreria no caso anterior, entdo, o juiz do novo caso,
pode utilizar-se destas distingdes para decidir de modo diverso. Em teoria, a com-
paracdo entre casos ¢, de novo, infinitamente manipulavel.

Se for introduzida uma dimensao de peso aos fatos, a dificuldade ¢ a mesma
da analogia por similaridade. Por exemplo, o tamanho do urso no zoo de Félix su-
pera o tamanho do urso de estimac¢dao de Edward, logo haveria um peso maior a
favor da proibig¢ao no caso de Félix. Porém, conforme nota os autores, o tamanho
do animal em questao ndo recomenda por si mesmo uma decisdo proibitiva, € ne-
cessario ainda ter juizo de relevancia do porte do animal para alguma coisa a mais,
talvez, vida ou seguranca. Fatos isoladamente ndo tém relevancia para o resultado
no novo caso, cumpre acompanhar-se, por exemplo, de um principio, que poderia
ser: “proprietarios ndo podem impor riscos desnecessarios a seus vizinhos”.

Por outro lado, além de fatos contrarios ao zoo, pode haver fatos favordveis
a sua permanéncia, que ndo estavam correspondentemente presentes no caso ante-
rior. Por exemplo, favoravelmente a Félix demonstra-se que seu zoo mantém um

programa de procriacao, em cativeiro, de espécies ameacadas de exting¢ao, ou ain-

29 Idem, p. 78.
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da, de programa de educagdo ambiental junto a comunidade. Assim, tais progra-
mas de procriacdo e educacdo pesam em sentido contrario aos animais adicionais
e a dimensdo avantajada do urso no zoo de Félix. Tudo isso exigiria retorno a
ponderagdo de valores ou juizo de relevancia, na verdade, regra constituida no

caso paradigma para exercer papel de métrica comum em ambos os casos.**’

5.5 - Argumento a contrario

O argumento a contrario pode ser visto como o reverso do raciocinio a si-
mili — buscando-se fatos distintos - ou do raciocinio a fortiori — buscando-se fatos
mais fracos. O juiz exibe fatos novos no caso atual, que nao estavam correspon-
dentemente presentes na decisdo do caso anterior, para assim escapar do dominio
da regra obtida a partir do resultado anteriormente adotado, e entdo enunciar resul-
tado contrario.

1.>*' Em caso anterior Karl

Herman tem um grande cao em area residencia
fora proibido de manter uma jaguatirica, onde o juiz estabeleceu a regra “animais
grandes em area residencial sdo inconvenientes, devem ser proibidos”. Assim,
por forga da regra, o cdo avantajado de Herman deveria ser proibido de permane-
cer na zona residencial. Herman alega que o cao ¢ doméstico, mas, no caso ante-
rior, o animal de Karl — uma jaguatirica - ¢ selvagem. Assim, Herman propde a
regra modificada: “animais grandes e selvagens em area residencial sdo inconve-
nientes, devem ser proibidos”.

Assim parece funcionar o argumento a contrario. Primeiro examina-se a re-
gra subjacente ao caso precedente — “nenhum animal grande” -, depois, descobre-
se uma diferenca factual do caso pendente em relacdo ao caso anterior — “selva-
gem” — ¢ altera-se a regra para “nenhum animal selvagem grande”. A regra regen-
te constituida a partir do precedente parece nao ter papel relevante porque sempre
¢ possivel encontrar fato diferencial no novo caso.

Raz*** sugere, contudo, que a regra regente dos precedentes tem relevancia,

embora ndo deterministica, quanto ao resultado dos casos futuros. Ha, segundo

0 Idem, p. 79.
#! Idem, p. 84.
2 Jdem, p. 85, Raz analisa a situa¢do em “Authority of Law”, Oxford, Clarendon Press, 1979.
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pensa, limitagdo na estrutura das possiveis regras futuras, imposta por condiciona-
mentos gerados pela regra precedente. As limitagdes da regra nova sdo: (1) a re-
gra modificada deve ser a precedente com uma condig¢do acrescentada; (2) a re-
gra modificada deve suportar o resultado anterior.

O exemplo abstrato fornecido por Raz a fim de elucidar seu ponto fora re-
produzido por Alexander e Sherwin. Supde-se um caso precedente caracterizado
pelos fatos {a,b,c,d,e} e resultado X. A regra enunciada para solug@o do caso era:

(1) {A,B,C} > X

No novo caso, ha os fatos {a,b,c,d,f}, ndo constando, portanto, do conjunto
factual o fato correspondente a ‘e’, e sendo acrescentado ‘f’. Dados os limitado-
res de Raz, a regra modificada para distinguir o novo caso do anterior quanto a
solugdo aplicével, poderia assumir as seguintes formas:

(2) {A,B,C.E} 2 X;

(3) {A,B,C, ~F} 2> X.

Mas, ndo poderia assumir a forma:

4) {A,B,C,~D} =2 X.

A razdo da discriminagdo ¢ que as formas (2) e (3) reproduzem o resultado
do caso precedente dado por (1), atendendo as condi¢des de Raz, mas o mesmo
nao ocorre com (4).

Segundo Alexander e Sherwin, a vinculagio pretendida por Raz ¢ ilusoria*®.
Por exemplo, suponha-se o caso precedente em que se veda um proprietario de
manter seu urso de estimag¢ao em zona residencial. Da soluc¢do do caso, profere-se
a regra que generaliza sua maxima, na forma “animais selvagens, em zona resi-
dencial, devem ser proibidos™.

Todavia, se o juiz titular de um novo caso, em tudo andlogo ao anterior, ex-
ceto pelo fato de que agora se trata de um crocodilo, e ndo de um urso conforme
acima discutido, deseja distingui-lo do caso anterior, a fim de decidir de modo di-
vergente, permitindo a guarda doméstica do crocodilo, como animal de estimacao,
entdo, bastaria, satisfazendo as condi¢des de Raz, anunciar a regra original altera-
da na forma: “animais selvagens peludos, em zona residencial, devem ser proibi-

29

dos”.

3 Idem, p. 85.
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A solugdo do novo caso, com base na nova regra®*, desvia-se obviamente
das razdes subjacentes a regra anterior, tais como, os valores da vida humana e da
seguranca. Conclui-se, portanto, a regra estabelecida no caso precedente ndo tem
efeito limitador sobre os casos futuros, de tal modo que o juiz do caso pendente
atua construindo nova regra sem qualquer freio derivado das regras enunciadas
pelos juizes de casos anteriores.

Mesmo que ndo corresponda exatamente ao modo descrito por L. Alexan-
der, resta claro deste exame a utilizagdo das formas basicas de argumentar (1* e 2*

ordem) nas espécies dos argumentos analogicos.

5.6 - Resumo da Critica ao Argumento Analégico

O argumento analogico baseado em similaridades entre casos € intuitivo ou
dedutivo. Se intuitivo, o resultado é imprevisivel e mesmo nao investigavel. Se
dedutivel, entdo o resultado ¢ governado por regras ou principios, mas nao pelo
resultado do precedente.

O argumento a fortiori resta minado porque fatos no novo caso podem ser
sempre citados para pesar a favor de resultado discrepante em relagdo ao prece-
dente. O argumento a contrario ¢ um processo aberto ao infinito, onde a regra
subjacente ao precedente ndo tem efeito vinculativo. A busca de distingdes pode
ser limitada apenas por principios ou regras independentes que estabelecam a im-

portancia de fatos particulares. As decisdes anteriores em si mesmas sdo inertes.

5.7 - Conclusao

O argumento analdgico de qualquer espécie ndo subsiste sem o suporte de
regras, ou de principio morais, ou de regras moralmente justificadas.

A pretensdo se restringe a argumentar contra a ideia de um argumento anal6-
gico tipico e genuino ndo redutivel as duas estruturas bésicas na visao aqui defen-

dida, ndo sendo o caso de entender pelo banimento dos argumentos analdgicos do

2 Entendida, neste contexto, como um mero relatorio de fatos construido com base no caso
paradigma, carente de juizo de relevancia.
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Direito. No entanto, quando se expde, no caso concreto, a estrutura mais basica
por trds da “analogia”, o argumento torna-se mais vulneravel a critica e por isso
mesmo mais forte. Os argumentos analogicos podem ser analisados em argumen-
tos garantidos, ou em argumentos ponderativos, ou em combinagdo de ambos. Ve-
jamos as situacdes analisadas por Alexander e Sherwin para reconstruir os argu-
mentos analdgicos nos termos aqui defendidos.

Contra Karl, que mantém uma jaguatirica em sua casa como animal de esti-
macao, ¢ movida por seus vizinhos uma a¢do cominatdria, que teve como paradig-
ma o caso de Edward que fora obrigado a retirar de sua residéncia um urso. A de-
fini¢do de propriedade relevante, para o fim de analogia, implica um juizo tradu-
zido em proposi¢ao geral, candidata a regra aplicdvel a ambos os casos e, potenci-
almente, a casos futuros. Isto significa que ndo bastaria apontar um ou mais as-
pectos semelhantes nos casos, mas dizer porque sdo relevantes.

Suponha-se que a similaridade apontada seja o fato de que ambos os ani-
mais sejam mamiferos. Mas isto parece ndo ter sido relevante na decisao do pri-
meiro caso. Se ¢ apontado, por outro lado, que ambos os animais envolvidos sao
selvagens, parece haver alguma relevancia. Por que a aparéncia de relevancia
nesta hipotese (ambos sdo selvagens) e a aparéncia de irrelevancia na hipotese an-
terior (ambos sao mamiferos)? Parece sobrelevar-se o aspecto eleito comum aos
casos em relacdo a algum valor juridico/moral. Nao se vislumbra importancia do
fato de ser mamifero em relacdo a algum valor juridico/moral. Mas parece haver
importancia no fato de ser selvagem em relagdo a vida humana e a integridade fi-
sica dos vizinhos incomodados com a presenga dos animais, o que fica mais evi-
dente se a similaridade ¢ firmada em termos do predicado “animal selvagem e pe-
rigoso”, porque o qualificativo 'perigoso' refere-se ao risco a vida humana e a sua
incolumidade fisica. Portanto, se a razdo no caso paradigma para a vedagdo do
urso, na condi¢do de animal “doméstico” € a criacao de risco a integridade fisica
de vidas humanas, entdo, a mesma razao podera ser invocavel no caso analogo, o
do urso.

O primeiro caso, tenha sido resolvido mediante argumento ponderativo ou
mediante argumento de segunda ordem, serd agora resolvido por meio de regra,

ou a regra anteriormente aplicada, ou a regra correspondente 3 maxima (razao
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conclusiva) definida na solu¢do do caso paradigmatico, e terda como apoio
(‘backing’) o texto legal ou o precedente. Se, por outro lado, a solugdo anterior é
considerada inadmissivel — e ai ndo se trata mais de analogia — abre-se a perspecti-
va para um argumento tipicamente ponderativo.

Para justificar de algum modo o caso tomado como paradigmatico, uma ra-
zao conclusiva ou regra fora tomada como nucleo do argumento, e esta razao con-
clusiva ou regra sera novamente o nicleo do novo argumento no caso analogo, de-
monstrando ndo possuir qualquer base tedrica a atribuicdo de irredutibilidade do
assim chamado raciocinio analdgico, que na verdade se desdobra em um ou mais
argumentos de segunda ordem.

Mais comumente no Direito brasileiro de tradicdo romana, fortemente posi-
tivado, fala-se de aplicagcdo analdgica da regra, ndo de um precedente. Mas aqui,
muito diretamente, se compreende logo que a estrutura do argumento analdgico,
nada mais ¢ que um argumento de segunda ordem. H4 uma ressalva: a estrutura
do argumento pode ndo ser nova, mas, a regra aplicada no novo caso pode ser
nova, entendida como modifica¢do da regra anterior por ampliacdo de seu domi-
nio de aplicabilidade, ou entendida como inovagdo sem apoio no texto antigo, sen-
do este utilizado apenas como inspiragao heuristica.

O caso da “lei da ficha limpa”**

proporciona um exemplo de aplica¢dao ana-
logica de regra. Em sintese, num dos casos que chegou a Corte Suprema, o re-
corrente alegava ofensa ao principio da anterioridade ou da anualidade eleitoral,

disposto no art. 16 da Constitui¢do Federal**

. E, ainda, alegava violagdo,aos prin-
cipios da irretroatividade das leis, da seguranca juridica e da presun¢ao de inocén-
cia. Verificado o empate no julgamento do recurso, a Corte decidiu aplicar, por

analogia, o art. 205, paragrafo unico, inciso II, do Regimento Interno do Supremo

5 Vide, por exemplo, decisdo do Supremo Tribunal Federal no recurso extraordinario n® 631.102,
onde se questionava a aplicacdo as eleigdes de 2010 da Lei Complementar 135/2010, que
introduziu no ordenamento juridico novas hipéteses de inelegibilidade, particularmente, a que
afastava a necessidade de transito em julgado da condenagdo, exigindo apenas condenagdo por
orgdo colegiado.

6 CF Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicagdo, ndo

se aplicando a elei¢do que ocorra até um ano da data de sua vigéncia. (Redag@o dada pela Emenda

Constitucional n° 4, de 1993)
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Tribunal Federal*"’, para manter a decisdo recorrida, proferida pelo Tribunal Supe-
rior Eleitoral.

O citado dispositivo do Regimento - art. 205, paragrafo unico, inciso II -
institui regra para o caso de empate em que se julga mandado de seguranga impe-
trado contra ato do Presidente do STF, quando, entdo, ¢ substituido pelo Vice-Pre-
sidente na presidéncia da sessao. Na hipdtese de empate, a regra determina que
prevalecera o ato impugnado.

A aplicag¢do da regra regimental por analogia funda-se na semelhanca dos
casos: impasse na Suprema Corte, em razdo de empate na votagdo causada por
desfalque de um Ministro. Porém, igualmente a todo raciocinio analdgico, a criti-
ca da solucdo aventada deveria ressaltar as diferencas notaveis entre os casos. No
caso previsto na regra regimental, a auséncia do Ministro decorre da prépria natu-
reza do caso, pois se trata de acdo contra ato do Presidente, que, assim, ndo podera
participar do julgamento, sendo a auséncia insuprivel; no caso considerado analo-
go, a auséncia do Ministro ¢ casual e suprivel, pois decorre de atraso na nomeagao
de um novo Ministro para ocupar vaga deixada em razdo de falecimento do Minis-
tro anterior. Ora tal diferenca relevante proporciona a Corte novas solugdes, entre
as quais a de aguardar a nomeagao de um novo Ministro. Solugdo alias aventada
por um dos Ministros**, que ainda arrolou, em sua proposta para resolver o im-
passe, mais trés critérios.**’.

A distingdo anotada poderia até servir de base a um argumento a contrario,
para inadmitir a solugdo da prevaléncia do ato impugnado. Aqui importa mais ob-
servar a estrutura do argumento do que avaliar o mérito da solugdo encontrada,
entendida como analdgica. De qualquer modo, vale registrar que a regra regimen-

tal utilizada — no paradigma - ao resolver o impasse mantém solugdo anterior que

27 RISTF art. 205 Paragrafo tnico. “O julgamento de mandado de seguranga contra ato do
Presidente do Supremo Tribunal Federal ou (...) sera presidido pelo Vice-Presidente ou, (...).
Se lhe couber votar, (...) e seu voto produzir empate, observar-se-a o seguinte: I — ndo
havendo votado algum Ministro, por motivo de auséncia ou licenga que ndo deva durar por
mais de trés meses, aguardar-se-a o seu voto; I — havendo votado todos os Ministros, salvo os
impedidos ou licenciados por periodo remanescente superior a trés meses, prevalecera o ato
impugnado”

% Ministro Celso de Melo

9O Ministro arrolou os seguintes critérios, que poderiam resolver o impasse: (1) aguardar a
nomeagao e posse de um novo Ministro; (2) proferir, o Presidente do STF, voto de qualidade
(art. 13, IX, RISTF); (3) convocar ministro do STJ; ¢ (4) a solugdo analogica sub examen.
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se traduz em reafirmacdo de ato do Presidente do Tribunal e, por extensdo, do Tri-
bunal, mas na solug¢do analogica reafirma-se ato de Tribunal subordinado, o que
promove situagdo inusitada. Além de incongruente com a autoridade superior do
STF, a solucao esvazia a for¢a do recurso extraordinario concretamente utilizado.

O Supremo entendeu, por maioria, que os aspectos semelhantes prevaleciam
sobre as distingdes, quando comparados os casos, para entdo decidir pelo assim
chamado raciocinio analdgico, que na verdade tem a estrutura de argumento de se-
gunda ordem onde a méxima — “no caso de empate em julgamento de Recurso ex-
traordinario, resultante de vaga na corte, prevalece a decisdo contestada” — ocu-
pa o lugar da garantia do argumento, tendo por apoio o mesmo dispositivo utiliza-
do na solug¢do paradigmatica, acrescentado dos precedentes eventualmente exis-
tentes, que no caso discutido havia*".

E justamente na passagem do apoio a garantia que ha algo que se pode cha-
mar de analogia, de fato, a interpretacdo “analdgica”, que se traduz no juizo de re-
levancia do aspecto semelhante entre os casos. Conclui-se que, ndo obstante este
juizo de relevancia com o fim de aplicar dispositivo destinado a regular situacao
diversa em outro dominio de aplicagdo, a estrutura do argumento continua sendo
aquela fundada no /ayout proposto por Toulmin.

Deve restar claro, no entanto, que ha efetivamente “criacao” de uma nova
regra, que se faz mediante processo ponderativo de razdes de primeira ordem pela
via de reinterpretacdo de antigo dispositivo, dotando-o de de dominio de aplicagao
ampliado. Isto se considerado o nucleo da decisdo, porém, se analisado todo o
processo de argumentacao ¢ possivel distinguir varias fases, onde ha argumentos
ponderativos e argumentos garantidos. O Colegiado resolveu a controvérsia no
voto, porque embora discutida a questdo em nivel razoavel de profundidade, ne-
nhuma proposta contou com apoio de todos os Ministros.

Além da analogia com base no paragrafo unico, inciso II, do artigo 205, do
RISTEF, poder-se-ia cogitar, com igual plausibilidade, de analogia com o paragrafo
Unico, do artigo 146. Alias fora uma das propostas®' para resolver o impasse.

Nesse caso, porém, a solugdo seria antagdnica a que prevaleceu. Pois, enquanto a

20 Julgamento da ADPF 46/DF.
31 proposta do Min. Gilmar Mendes
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analogia com o primeiro dispositivo citado conduz a manter a decisdo recorrida,
desfavorecendo a recorrente; a analogia com o segundo dispositivo citado revoga
tacitamente a decisdo recorrida, favorecendo a recorrente.

A escolha entre as duas hipoteses poderiam estar pautadas por valores subja-
centes a cada uma das regras correspondentes aos dispositivos concorrentes.

Em sintese apertada: O valor moral prestigiado na regra contida no pa-
ragrafo unico, do artigo 146 é a liberdade, pois regula o caso de empate em de-
cisdo de ultima instancia de julgamento de Habeas Corpus, fazendo prevalecer o
valor da liberdade do paciente contra qualquer outro valor em jogo, inclusive o di-
reito de peticdo, desdobrado no direito de recorrer.

Por outro lado, o valor prestigiado na regra contida no paragrafo tnico,
inciso II, do artigo 205 é, segundo o autor”’ da proposta, a presuncio relativa
de legitimidade de que gozam todos os atos estatais. O Ministro, para funda-
mentar a prevaléncia deste valor no caso e ndo aquele outro citado, levanta robus-
ta doutrina, mas vinculada inteiramente ao Direito Administrativo.

No caso concreto, porém, nem estava em jogo a liberdade do recorrente,
nem se questionava a legitimidade da decisao do TSE, fazendo crer em certa arti-
ficialidade da ponderacdo e na escolha que privilegiou analogia que levava a certo
resultado de mérito.

O ponto mais importante a destacar, porém, ¢ que havia regra aplicavel ao

caso, prevista no artigo 13, inciso IX, alinea b, do proprio Regimento®”

. Aregra
contida na combinagdo dos dispositivos citados resultaria em desempate a favor
do recorrente, isto €, na reforma da decisao do TSE, no sentido de ndo aplicar ao
pleito de 2010, a regra de inelegibilidade instituida pela LC n° 135/2010. Curiosa-
mente, a regra fora afastada, mas nao declarada inconstitucional, porque o Presi-

dente do STF**, ndo se sentia confortdvel em exercer a prerrogativa do voto de

2 Min. Celso de Mello.

23 Art. 13. Sdo atribui¢des do Presidente:
(..)
IX — proferir voto de qualidade nas decisdes do Plenario, para as quais o Regimento Interno
ndo preveja solugdo diversa, quando o empate na votacdo decorra de auséncia de Ministro em
virtude de:
a) impedimento ou suspeicao;
b) vaga ou licenga médica superior a trinta dias, quando seja urgente a matéria e nao se possa
convocar o Ministro licenciado.

>4 Min. César Peluso.
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qualidade, argumentando ndo ser vocacionado para o despotismo.

Os requisitos faticos descritos na regra, correspondente aos dispositivos, po-
deriam ser considerados como satisfeitos sem questionamento razoavel, exceto
pelo carater de urgéncia, que dependeria de avaliacdo subjetiva. Os requisitos ob-
jetivos — inexisténcia de solucdo diversa prevista no Regimento, empate decorren-
te de auséncia por conta de vaga ndo preenchida — sdo verificaveis e, de fato, veri-
ficados no caso como preenchidos.

Em tese, a questdo estaria resolvida mediante argumento nucleado pela re-
gra (argumento de segunda ordem), porém, ao aceitar a recusa do Presidente, a
Corte Suprema admitiu uma nova excecdo a garantia - inferpretando a situagdo

nos quadros do modelo de Toulmin — equivalendo a criar uma nova garantia.
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Problemas de Lacunas e Vagueza

A propria existéncia de lacunas ('gaps'), vagueza, ou de indeterminagdo, de

255 Dworkin é reconheci-

modo geral, no Direito ndo € consensualmente admitida
do entre outras coisas por sua insisténcia na tese de “unica resposta certa”. De
fato, entre os seus pressupostos hé alegacdo de ndo haver nenhuma lacuna (e mes-
mo vagueza) genuina no Direito. Defende haver um problema de ignorancia, um
problema epistémico, que pode ser adequadamente sanado mediante principios e
valores predominantes na sociedade em dado momento, que devidamente selecio-
nados e corretamente aplicados no caso dificil determinarao a solug¢do, onde pare-
cia haver lacuna ou vagueza, enfim, indeterminagao.

A resposta epistémica de Dworkin aos problemas de indeterminagdo no Di-
reito (ou que parece ser), duas teorias rivais se notabilizam com pressupostos
completamente distintos. A teoria ontoldgica de Holmes, origem da Doutrina do

Realismo Legal, e a andalise semantica de Hart>®

. A teoria ontoldgica de (Oliver
Wendell) Holmes supde ser a “lacuna” efeito necessario da natureza dos sistemas
legais, porque, em tais sistemas, as determinagdes finais sdo reservadas, na ori-
gem, a instituicdes especificas, fundamentalmente ao judiciario. Neste sentido,
tudo ¢ lacuna, todo caso ¢ dificil. A posicdo de Holmes representa outra forma de
negar o problema da indeterminagdo, porque nio reconhece determinagdo em
qualquer caso, pois o Direito apenas se constitui com a decisdo judicial, e, em
cada caso™’, 0 juiz tem uma margem ampla de discricionariedade para justificar a

solugdo a partir de razdes legais ou extralegais.

Na leitura de Hart®® as duas teorias representam — nas suas consequéncias -

25 Dworkin.

Ver uma introdugdo ao tema na exposi¢do Scott Alan Anderson, J.D das trés teorias rivais, em
sua Tese de Doutorado, defendida em 2006, in The Ohio State University. O autor apresenta e
defende uma variante da posi¢do de Hart, com base em Stewart Shapiro, a chamada Teoria
contextualista da indeterminagao.

27 Holmes, Jr. O.W. - The Path of the Law, 10, Harvard Law Review 457, (1897).

2% H.L.A. Hart, “American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the Noble
Dream”, 11

Georgia Law Review 969 (1977).

256
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posi¢des extremadas sobre o Direito. Enquanto a posicdo de Dworkin desenha
uma paisagem otimista e até paradisiaca do Direito (“the noble dream™), a posi¢ao
de Holmes sustenta o inferno da inseguranga permanente (“nightmare”).

Na sua propria teoria, Hart, por outro lado, sustenta haver indeterminacao
no Direito, mas, na maior parte das vezes, determinagdo, sendo, de fato, poucos os
casos dominados por lacuna ou vagueza. Sua andlise do Direito ¢ tributaria da
compreensdo da propria linguagem ordindria em que se expressa, quase integral-
mente. Papel relevante na sua teoria de indeterminacdo ¢ o conceito de textura
aberta.

A ideia basica considera ser da natureza da linguagem ordindria que os seus
termos gozem de certa imprecisao, caracteristica herdada pelo Direito, o que, por
seu turno, exige a interven¢do do poder judiciario para estabelecer a aplicagdo de-
vida em casos controversos ou dificeis.

O conceito de textura aberta (“Porositit der Begriffe”’) de Friedrich Wais-
mann, no artigo “Verifiability”*’, nada tinha a ver com enunciados juridicos, mas
empiricos ou cientificos, onde se discutia justamente a tese central do positivismo
logico: A proposigdo representativa do principio cardeal do positivismo l6gico de
que 'The meaning of a statement is the method of its verification' fora introduzido
para dar conta do que se chamou de 'gap' ou lacuna, sendo distinto da vagueza:
“Open texture, then, is something like possibility of vagueness. Vagueness can be
remedied by giving more accurate rules, open texture cannot™®,

Antes de examinar mais cuidadosamente a filosofia de Hart, em grande par-
te aqui adotada no que concerne ao problema de indeterminacao e de uma teoria
dos casos dificeis, ¢ necessario fazer algumas distingdes quando se fala de lacunas
lato sensu. Struchiner®®', seguindo principalmente Alchourrén e Bulygin (1971),
distingue as lacunas normativas das lacunas de conhecimento, e ambas das lacu-

nas de reconhecimento.

2% Essays on Logic and Language. Volume: 7. Ch. VIII “Verifiability” author, F. Waismann p.
117 - editor. Publisher: Blackwell. Place of Publication: Oxford. Publication Year: 1951

260 Idem, p. 120.

! Struchiner, Noel; Marcondes, Danilo (orientador). Para Falar de Regras: O  Positivismo
Conceitual como Cendrio para uma Investigacdo Filosofica acerca dos Casos Dificeis
do Direito. Rio de Janeiro, 2005,

Tese de Doutorado — Departamento de Filosofia, Pontificia Universidade Catolica do
Rio de Janeiro.
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As lacunas normativas, tratadas em conjunto com as antinomias, mas destas
se distinguindo, sdo caracterizadas como aqueles casos para os quais as regras per-
tinentes — do subsistema juridico especifico - ndo apontam qualquer solugdo. As
antinomias, ao contrario, ocorrem porque justamente as regras pertinentes — do
subsistema juridico especifico — oferecem solugdes incompativeis para o caso.

As lacunas normativas sao tratadas na pratica juridica mediante o aparato da
analogia, o que envolve, conforme anteriormente anotado, juizo de relevancia so-
bre as caracteristicas dos casos “andlogos”, redundando em argumentos ponderati-
vos, onde razdes de primeira ordem, de natureza moral, principios e valores pas-
sam a ter proeminéncia.

Por outro lado, as antinomias sao resolvidas mediante as conhecidas regras
ou critérios metajuridicos: critério hierdrquico, critério cronologico e critério da

especialidade®.

Na verdade, a aplicacdo de tais critérios pode ndo solucionar
eventual antinomia quando suscita solugdes incompativeis. Na auséncia de hierar-
quia entre os metaprincipios estar-se-a diante de, ai sim, uma auténtica antinomia,
de um real problema de inconsisténcia.

Em termos aqui propostos, o problema real de inconsisténcia pode ser trata-
do fora de argumentos de segunda ordem, mediante argumentos de primeira or-
dem, i.e., com o uso de razdes mais fundamentais. Esta ¢ uma situagao em que se
justifica na esfera judicial o uso de argumentos ponderativos, porque também se
justifica a qualificag@o de caso de dificil a controvérsia desta natureza.

A lacuna de conhecimento diz respeito aos fatos, representando meramente
a ignorancia de algum fato pertinente e relevante para o deslinde de certo conten-
cioso. Struchiner cita o caso de uma transferéncia de um bem imovel, em que o
fato de ser, ou ndo, onerosa pode ter repercussdes juridicas distintas. E aqui se
acrescenta: saber se se trata de uma compra e venda ou de doacdo definira o tribu-

to incidente no negocio juridico. No primeiro caso sera um imposto municipal, o

%62 Idem, p. 82 e seguintes.
263 Tais critérios possuem conhecidas formulagdes em latim: lex superior derogat legi inferiori,
lex posterior derogat legi priori e lex specialis derogat legi generali.
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ITBI**, ¢, no segundo, sera um imposto estadual o ITD*®”.

Regras e principios juridicos, especificamente os processuais, resolvem ra-
zoavelmente os problemas de lacuna de conhecimento. E o caso do principio que
atribui o onus probandi a quem alega®®. E, assim, dificilmente uma lacuna de co-
nhecimento gera uma solugdo via argumentos ponderativos. No entanto, isto pode
ocorrer quando se trata de qualificar juridicamente um objeto, um ato ou relagio,
como podera se visto, nos exemplos discutidos na se¢do seguinte.

A tltima espécie de lacuna, a que mais interessa neste trabalho, ¢ a de reco-

267

nhecimento™’ proveniente da textura aberta das regras na visdo de Hart. Trata-se,

como dito antes, de um problema herdado da linguagem ordinaria pelo Direito,
que, entdo, padece de “intoxicagdes linguisticas™®, causando-lhe uma indeter-
minac¢ao semantica constitutiva.

Neste sentido, a textura aberta ¢ inescapéavel na medida do uso de palavras
gerais para denotar classes de objetos, atos e relagdes. Por exemplo, na regra
constitucional “os livros, os jornais e os periodicos, € o papel destinado a sua im-

pressdo sdo imunes a impostos™*®

, a classe de livros abrange a obra “Dom Cas-
murro”’, mas, pergunta-se: Abrange um livro sem texto composto apenas de ima-
gens ? E o livro eletronico ?

A textura aberta dos termos gerais, ou a porosidade dos conceitos, ndo € pro-
priamente uma lacuna, um vazio a ser preenchido, muito menos um defeito a ser
sanado, mas uma propriedade da linguagem que indica a impossibilidade de ter-
mos gerais absolutamente precisos. Diz Waismann “In short, it is not possible to
define a concept like gold with absolute precision, i.e. in such a way that every
nook and cranny is blocked against entry of doubt. That is what is meant by the

99270

open texture of a concept Dai também que eventualmente uma proposi¢cao

envolvendo a palavra ouro, possa ndo ser verificavel.

% Imposto sobre transmissdo "inter vivos", a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis,

por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem
como cessdo de direitos a sua aquisi¢do (CF/88, art.156)

Imposto sobre transmissao causa mortis e doacdo, de quaisquer bens ou direitos (CF/88,
art.155)

6 Vide art. 333 do Codigo de Processo Civil.

%7 Reconhecimento aqui nada tem a ver com a regra de reconhecimento na teoria de Hart.
Struchiner, obra citada, p. 98.

Esta questdo serd melhor examinada a frente.

21 Waismann, F. Obra citada, 1951, p. 120

265
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Tal caracteristica presente no DNA do Direito indica a inutilidade de buscar
um sistema fechado de regras, como alids o proprio Waismann quase anuncia,
lembrando, no entanto, que sua analise focava as Ciéncias Naturais, ndo o Direito:

Vagueness should be distinguished from open texture. A word which is actually
used in a fluctuating way (such as 'heap' or 'pink’) is said to be vague; a term like
'gold', though its actual use may not be vague, is non-exhaustive or of an open
texture in that we can never fill up all the possible gaps through which a doubt may
seep in. Open texture, then, is something like possibility of vagueness.
Vagueness can be remedied by giving more accurate rules, open texture
cannot. An alternative way of stating this would be to say that definitions of open
terms are always corrigible or emendable.”’" (gn).

A nogao de fextura aberta no Direito fora explorada por Hart em “O Con-
ceito de Direito”: “So far we have presented this, in the case of legislation, as a
general feature of human language; uncertainty at the borderline is the price to
be paid for the use of general classifying terms in any form of communication
concerning matters of fact*’*.(gn).

E a aproximag¢ao de Waismann com Wittgenstein € inevitavel conforme nota
Struchiner*”*:

Assim, tanto os conceitos que apresentam uma semelhanga de familia quanto
os conceitos dotados de textura aberta estdo suscetiveis a casos fronteiricos
(borderline cases). Os casos fronteirigos s3o 0s casos nos quais ndo
conseguimos determinar com seguranga se o conceito deve ou nao ser aplicado.
Enquanto Wittgenstein ilustra os casos fronteirigos recorrendo ao conceito "jogo",
Waismann apela para os termos empiricos, como a palavra "gato".

Para os propositos aqui perseguidos ¢ importante ressaltar que a indetermi-
nagdo notada por Waissman, situada no Direito por Hart, e central na Filosofia de
Wittgenstein (nas 'Investigagoes filosdficas') decorre da propria linguagem. Nao
se trata de defeito do Direito, muito menos de defeito da linguagem, podendo até
ser uma virtude daquele ou desta. No Direito, os problemas que decorrem desta
propriedade situam-se no campo da aplicagdo da regra, dai entender-se como legi-
timo o uso de argumentos ponderativos na esfera judicial no caso concreto em que
se verifica tal dificuldade. Deixando claro que a insuficiéncia de argumentos de
segunda ordem, e o consequente uso de argumentos de primeira ordem, implicara

certa discricionariedade, decorrente da natureza desta espécie de argumento.

7' 'Waismann, obra citada, p. 120.

22 H. L. A. Hart, The Concept of Law (Oxford: Clarendon Press, 1961) 125, Questia, Web, 10
Oct. 2011.

213 Struchiner, obra citada, p. 105.
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No seu artigo de 1958, justamente multicitado”*

, Hart alude aos 'problemas
de penumbra', quando da analise do famoso exemplo do 'veiculo no Parque":

If a penumbra of uncertainty must surround all legal rules, then their application to
specific cases in the penumbral area cannot be a matter of logical deduction, and so
deductive reasoning, which for generations has been cherished as the very
perfection of human reasoning, cannot serve as a model for what judges, or indeed
anyone, should do in bringing particular cases under general rules. In this area men
cannot live by deduction alone.

E o que se pode chamar de legitima atividade colegislativa do juiz, porque
complementa o trabalho do legislador ordinério, no sentido de maior concregao da

regra, chamada por Hart de legislagdo intersticial®”

. A passagem em que Hart uti-
liza a expressdo se encontra no post-script, onde busca responder aos criticos e
principalmente a Dworkin.

Dada a aproximagao com os conceitos de colegislacdo (legislacdo judicial
no caso de penumbra) e superlegislacio (legislacdo judicial no caso de certeza),

nos exemplos adiante referidos, vale abrir espago para a citagdo:

E importante que os poderes de criaciio que eu atribuo aos juizes, para resolverem
os casos parcialmente deixados por regular pelo Direito, sejam diferentes de um
orgdo legislativo: ndo s6 os poderes do juiz sdo objeto de muitos constrangimentos
que estreitam a sua escolha, de que um Orgdo legislativo pode estar
consideravelmente liberto, mas, uma vez que os poderes do juiz sdo exercidos
apenas para ele se libertar de casos concretos que urge resolver, cle nao pode
usé-los para introduzir reformas de larga escala ou novos codigos. Por isso, os seus
poderes sdo intersticiais, ¢ também estdo sujeitos a muitos constrangimentos
substantivos®’®. (negritos nossos, itdlicos do autor)

Em sentido contrario, milita a criagcdo de direito novo em caso regulado situ-
ado no tecido do conceito, ndo no seu poro, isto €, ndo na zona de penumbra, mas
na zona de certeza. E ai se situa a atividade da superlegisla¢do, onde a reforma
do Direito se da por cima da legislacdo ordinaria estabelecida. O excerto de Hart
acima citado fornece apoio a esta distingdo, que, por sua vez, indica casos adicio-
nais em que a transicdo do argumento garantido para o argumento ponderativo
ocorre, além dos casos ja anotados referentes as lacunas normativas e lacunas de
conhecimento.

De todo modo, a inclusdo (ou exclusdo) de um caso no campo da incidéncia

7 Hart, Herbert. Positivism and the Separation of Law and Morals. Harvard Law Review, Vol. 71
(1958), pp.593-529

25 Hart, H. L. A. O conceito do Direito.

76 Hart, Herbert. O Conceito do Direito. Fundagdo Calouste Gulbenkian. 4* Edigdo. 2005, p.
336.
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de uma garantia estabelecida R, porque se trata de caso dificil onde (e.g.) o resul-

77 representando constituigdo de

tado da aplicagdo da regra considera-se absurdo
uma nova regra R', cuja aplicacdo ao caso original torna o resultado aceitavel,
impde pesado 6nus de fundamentacdo ao operador do Direito, no sentido de justi-
ficar o desvio e a consequente - de um ponto de vista l6gico - criagdo de regra
nova, remetendo a situacdo ao contexto ponderativo. No entanto, conforme anota-
do por Feteris, raramente os o0rgdos de decisdo apresentam arrazoado suficiente
para justificar o desvio, “in most cases judges only say that there were convincing
reasons for application in accordance with the goals and values underlying the
rule, but they do not go into the question as to why these considerations carry
more weight than the considerations underpinning a strict literal application™".
Feteris apresenta etapas em que se desdobra o 6nus de justificar o desvio, im-
pondo-se ao agente, que 0 promove, mostrar’”’:
1. asrazoes justificadoras da aplicagdo de uma perspectiva ponderativa;
2. por que certos fatores (razoes) na constitui¢ao de R' tem maior peso;
3. que a aplicacdo de R' acarreta certas conseqiiéncias no caso;
4. que tais conseqiiéncias sdo desejaveis do ponto de vista do objetivo
de R;
5. que o objetivo de R encontra-se subjacente ao campo do Direito a
que pertence;
6. que a aplicacdo de R acarreta certas conseqiiéncias no caso;
7. que tais conseqiiéncias sdo indesejaveis do ponto de vista do objeti-
vo de R;
8. razdes justificadoras da aplicacdo do ponto de vista do propdsito.
Para encerrar revé-se aqui o exemplo de Hart na referéncia a regra que veda

a entrada de veiculos no Parque’®. Admitindo-se que a regra conte com devido

suporte (apoio), por exemplo uma Lei Municipal, uma infinidade de argumentos

277 Um caso bom ¢ o citado por Dworkin em “O império do Direito” (2007): Riggs X Palmer.

Feteris, E.T. 2008. The Rational Reconstruction of Weighing and Balancing on the Basis of
Teleological-Evaluative Considerations in the Justification of Judicial Decisions. Ratio Juris.
Vol. 21 No. 4 December 2008 (481-95).

Idem, p. 488. ndo ha aqui reprodugdo literal das etapas citadas pelo autor.

Hart, Herbert. Positivism and the Separation of Law and Morals. Harvard Law Review, Vol. 71
(1958), pp.593-529

2
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completos de segunda ordem podem ser construidos para justificar alegagdo con-
sistente na proibi¢cdo de entrada no Parque de um determinado veiculo. Assim, a
estrutura do argumento seria: A Lei Municipal L (B) dispdoe que “nenhum veiculo
pode entrar no parque” (G), ora “X ¢ um veiculo” (D), logo “X ndo pode entrar no
Parque” (C).

O problema, tipicamente de indeterminacdo decorrente da propriedade de
textura aberta dos termos gerais, ilustrado por Hart, jaz na dificuldade em aplicar a
regra ou, que dd no mesmo, utilizar-se da estrutura do argumento garantido quan-
do o modvel afasta-se do paradigma de veiculo. As expressdes zona de certeza e
zona de penumbra pretendem denotar justamente tal dificuldade.

O caso paradigmatico de um carro de passeio encontra-se na zona de certe-
za, isto €, encontra-se no dominio de aplicacdo da regra. Assim também motoci-
cletas, caminhdes e O6nibus. Pessoa idosa transportada em cadeira de rodas (ma-
nual) ou um simples carrinho de bebé também se encontram na zona de certeza,
mas na regiao de nao-incidéncia da regra. Eles podem entrar no Parque. Em tese,
nao ha controvérsias nestes 'casos claros', que Dworkin denominou de 'casos dida-
ticos' ('textbok cases'), embora tenha entendido — equivocadamente segundo pen-
samos - ser aplicavel a estes a estrutura deficiente do 'silogismo juridico' “I¢ is
possible, in some cases, to cast the entire argument of the court's opinion in the
form of one or more syllogisms, (...) Such cases may be called "textbook cases.”*'

No entanto, considerando ainda a regra que proibe a entrada de veiculos no
Parque, duvidas existem quanto a bicicletas, quanto a bicicletas com motor elétri-
co e cadeiras de roda motorizadas. Sao veiculos ? Estes casos encontram-se na
zona de penumbra da regra. Nao se trata apenas da dificuldade de definir o limite
de abrangéncia do termo veiculo, mas das circunstancias gerais do caso. Se, de al-
gum modo, um caso desses chega a ser enfrentado por um Julgador, a

discretion thus left to him by language may be very wide; so that if he applies the
rule, the conclusion, even though it may not be arbitrary or irrational, is in
effect a choice. He chooses to add to a line of cases a new case because of
resemblances which can reasonably be defended as both legally relevant and
sufficiently close. In the case of legal rules, the criteria of relevance and closeness
of resemblance depend on many complex factors running through the legal system

and on the aims or purpose which may be attributed to the rule?*.

1 Dworkin, Ronald. Judicial Discretion. The Journal of Philosophy, Vol. 60, No. 21
22 H. L. A. Hart, The Concept of Law (Oxford: Clarendon Press, 1961) 124, Questia, Web, 10
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Casos de penumbra consistem em casos de colegislagdo, o julgador encontra
um espaco legitimo, deixado necessariamente pelas regras existentes, para “legis-

9

lar”. Muito diferentes sdo os casos de zona de certeza, onde se transfere o caso
do dominio de aplicag@o a zona de ndo-incidéncia, ou vice-versa. Trata-se, entdo,
de superlegislagdo, no sentido de o julgador se sobrepor ao legislador ordinario.
Ou ainda de uma destas zonas para a zona de penumbra, para depois empurra-lo
para a outra. Por exemplo, o caso do automoével do Prefeito, que no engarrafamen-
to, pega um atalho pelo Parque, ou o caso de um 6nibus escolar que adentra ao
Parque para deixar criancas de forma mais comoda, encontram-se na zona de inci-
déncia da regra, e, se desta sdo excluidas, havera sobreposi¢ao ao que fora origi-
nalmente legislado.

No contexto desta discussdo, os conceitos de subinclusiao e sobreinclusao
utilizados por Schauer®™, na andlise das regras, tém relevancia. Basicamente, a
ideia denota o fato de que, as vezes, a regra inclui caso que ndo devia (sobrein-
clusdo) e exclui caso que devia incluir (subinclusdao). O devia, ou ndo devia,
nessa formulacdo diz respeito ao fato que o resultado apontado pela regra afronta
o resultado apontado pela ponderagdo independente de razdes de primeira ordem.

Um caso incluido no (ou excluido do) campo de incidéncia da regra, mas
que a seu favor tem uma razao conclusiva, resultante da ponderacao de todas as
razdes de primeira ordem, para exclui-lo (ou inclui-lo) fornece “justificativa” para
ignorar a regra. Estar-se-ia, assim, diante de um caso de superlegisla¢do, mas que
encontra respaldo na ponderagao independente das razdes de primeira ordem.

Voltando ao “Veiculo no Parque” de Hart. Considere-se o caso de uma am-
bulancia que precisa ingressar no Parque a fim de socorrer pessoa acidentada, ou o
caso de motocicleta de policial em baixa velocidade que adentra ao Parque com o
objetivo de patrulha. Sao circunstancias que podem oferecer dificuldade no uso
de um argumento garantido, tendo em conta a garantia previamente estabelecida:
“E proibida a entrada de veiculos no Parque”.

Os dois casos parecem estar abrangidos pelo conceito de sobreinclusdo de

Oct. 2011.

2 Schauer, Frederick. Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-Based
Decision-Making in Law and in Life. Publisher: Clarendon Press. Oxford. 1992. Ver Strchiner,
op. Cit., para um exame dos conceitos de Schauer.
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Schauer. As situagdes justificam a qualificacdo de dificil para ambos os casos.
Tanto justifica-se a decisdo que veda a entrada dos veiculos no Parque, quanto a
que a permite. A primeira fundamenta-se na regra. A segunda na razao conclusi-
va decorrente da ponderacdo de razdes. De qualquer modo, ndo se trata de caso
de penumbra, logo ndo se trata de colegislacdo. Ou se trata de simples aplicagdo
da regra — argumento garantido —, que sendo aplicada, veda a entrada do veiculo
correspondente, ou se trata de superlegislacao, mediante o uso de argumento pon-
derativo, para permitir a entrada do veiculo.

Nao ¢ o caso aqui de propugnar por um sistema legal, onde os juizes jamais
possam atuar como superlegislador, nem o contrario, pois a pretensdo neste traba-
lho resume-se a uma tentativa de esclarecimento dos argumentos utilizados no
campo juridico.

No entanto, a regra faz a diferenca quando, mesmo nos casos subdtimos, de-
termina o resultado. A ideia é que em sistemas institucionalizados, os 6rgaos pri-
marios devotados a fun¢ao de aplicar normas, combinando a criagdo de normas in-
dividuais e concretas com a execucdo for¢ada — juizes e tribunais sdo exemplos
mais comuns — devem exercer esse poder por meio de regras previamente estabe-
lecidas, ou pelo menos do seu suporte legal. Tais 6rgaos decidem de modo vincu-
lante, “mesmo que esteja (a decisdo) errada, mesmo que seja uma aplicagdo
inadequada da prépria norma™***. De fato, isto subjaz a esséncia de ser vinculan-
te. Para Raz, a existéncia de tais 6rgdos € constitutiva de sistemas institucionali-
zados, denotando um modo oficial de resolver controvérsias e dissipar conflitos.

O ponto fora sublinhado por Rawls na analise das leis criminais. Rawls®*
indicou ser parte do conceito do direito penal na forma de um sistema de regras
que a aplicagdo e execugdo destas regras em casos particulares sejam justificadas
— utilizando-se aqui os nossos termos - mediante argumentos garantidos, de se-
gunda ordem, ou, no contexto do Direito Penal, de argumentos retributivos. Isto
¢ conseqiiéncia da decisdo de a sociedade, ou o seu poder legitimado para assim
decidir, adotar o sistema institucionalizado de regras: “if one decides to have laws

then one has decided on something whose working in particular cases is retributi-

4 Raz, J. RPN. p. 131.
%5 Rawls, John: Two Concepts of Rules. The Philosophical Review, Vol. 64, No. 1 (Jan., 1955),
p.6.
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ve in form™*®. A visdo retributivista se referencia no principio de legalidade de se
infligir pena somente aquele que violou a regra criminal previamente assentada
(“nullum crimen, nulla poena sine lege”) , o que denota rejeicao completa de apli-
cacdo de san¢des com base no balanco de razdes efetivado pelo julgador na apre-
cia¢do do caso particular. Enfim, Rawls**” invoca o conceito de pena de Hobbes
que pressupde existéncia de lei e de sua violagdo. No Leviata, Thomas Hobbes
define: “uma puni¢do é um mal cominado pela autoridade publica a quem prati-
cou, ou omitiu, o que esta autoridade julgou transgressdo, com o propdsito de
que assim a vontade dos homens reste melhor disposta a obediéncia™®.

O mesmo vale para o sistema de regras constitutivo do Direito Tributério
também regido por seu principio de legalidade, assentando a obrigatoriedade da
instituicdo de tributo, e as san¢des administrativo-fiscais, mediante lei formal e
prévia. Por exemplo, na Constitui¢do Brasileira, regra positivada veda em qual-
quer esfera da Federagdo “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabele¢a™(v.
Art. 150, I).

Contrapdem-se — os sistemas institucionalizados - aos sistemas de discricio-
nariedade absoluta, de existéncia puramente hipotética®. Em tais sistemas, ha
normas puramente procedimentais, além das que instituem os proprios 6rgaos res-
ponsaveis por decisdes em casos contenciosos. Constitui-se em selo de origem de
tais sistemas que seus orgaos de julgamento ndo apliquem normas especificadas,
mas decidam com base no balango de todas as razdes que entendam validas, perti-
nentes e relevantes ao caso, enfim, produzam a melhor decisdo que o caso requer.
Raz esclarece que:

os tribunais de um sistema peculiar como esse nio estao autorizados a decidir de
forma arbitraria. Eles devem agir conforme razées, mas a selegdo das razodes
que determinam os casos ¢ feita de acordo com sua discricionariedade absoluta.
Eles devem agir de acordo com seu proprio julgamento, honesto e irrestrito® (gn).

Caracteriza, portanto, os sistemas de discricionariedade absoluta a decisao

2% Rawls, John: Two Concepts of Rules. The Philosophical Review, Vol. 64, No. 1 (Jan., 1955),

p-7.
27 Rawls, John: Two Concepts of Rules. The Philosophical Review, Vol. 64, No. 1 (Jan., 1955),

p-9.

% Hobbes, Thomas. Leviathan. The online Library of Liberty. 2004 (da edi¢do de 1651). Cap.
XVIIL

% PRN, p. 134

20 PRN, p. 135.
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justificada tdo somente com base em argumentos ponderativos, ao contrario dos
sistemas institucionalizados baseados em 6rgdos primdrios, onde argumentos de
segunda ordem exercem papel proeminente. Por esta razdo, estes, € ndo aqueles,
encerram funcdo de coordenagdo e, assim, podem proporcionar seguranga € previ-
sibilidade, em maior grau. Pois, as as razdes que sdo consideradas nas decisdes
sdo as mesmas que pautam a conduta dos individuos®'.

Eventualmente, nos sistemas de discricionariedade absoluta havera regras,
mas que podem ser abandonadas sem qualquer constrangimento, pois ndo sao vin-
culantes. No sistema institucionalizado, independentemente de consideragdes de
ordem moral, pessoal, econdmica ou religiosa sobre seu mérito, as regras tém pre-
valéncia na solugdo substantiva dos casos, mesmo que o resultado possa ser consi-
derado 'indesejavel'. Nao ha, porém, solucdo mecanica dos contenciosos em tal
sistema, porque raramente uma solu¢do limpa de argumentos colaterais, inclusive
de natureza ponderativa, restara disponivel em casos litigiosos. E a causa da difi-
culdade, em primeiro lugar, estd na necessidade de examinar uma série de consi-
deracdes de ordem juridica, tais como provenientes das lacunas e antinomias, que
pode levar a longa cadeia de argumentacdo. Em segundo lugar, hé consideragdes
de ordem de fato que podem tornar a solugdo extremamente complexa. Em tercei-
ro lugar, ndo raramente a regra, mesmo bem construida a partir dos dispositivos
pertinentes ao caso, reserva alguma latitude de discricionariedade, uma espécie de
vaguidade intencional, por exemplo, o Codigo Penal define motivo fiitil como
qualificadora do crime, introduzindo ai um elemento vago para consideragdo do
julgador. E, em quarto e ultimo lugar, conforme ja mencionado, existe o fenome-
no da textura aberta das regras, fonte inapelavel de vaguidade.

Dada a proibicao, nos sistemas institucionalizados, do non liquet - nao se
admite denegar solugdo ao caso — o espago vazio € preenchido a partir de consi-
deragdes de principios e valores morais incrustados na ordem juridica, deixando
margem para a discricionariedade, que “pode ser limitada por principio juridicos

gerais, mas isso ndo eliminard o aspecto do julgamento do mérito™”.

! Raz: “a avaliagdo é baseada nas mesmas normas que orientam o comportamento”. PRN, p.135.
2 Idem, p. 136.
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Analise de Alguns Casos

Longe de apresentar uma lista de casos para exibir o uso de argumentos ga-
rantidos e de argumentos ponderativos, o proposito ¢ mostrar algumas situacdes
em que se passa de uma situacdo definida por uma regra, para outra onde o livre
balanco de razdes opera. Na pratica comum dos tribunais, tal passagem, de uma
espécie para outra de argumento, ora ¢ legitima (justificada), ora ilegitima (injusti-

ficada), mas raramente ¢ expressa.

7.1 - Principio da Insignificancia no Descaminho

O crime de descaminho distingue-se do crime de contrabando. No primeiro,
a Lei Penal reprime a conduta consistente em internar de forma irregular mercado-
ria, cuja importagdo nao esta proibida; no segundo, veda-se a conduta de internar
mercadoria, cuja importacdo € proibida, absoluta ou parcialmente. A primeira
conduta ¢ basicamente um crime fiscal, mas que frustra também politicas econd-
micas. Ambos sdo crimes tipificados no art. 334 do Codigo Penal®”.

Em geral, no caso do descaminho, o argumento de segunda ordem ¢ utiliza-
do sem maiores controvérsias, simplificadamente nos seguintes termos: “X come-
teu o crime de descaminho”(C) porque “X adentrou ao territorio nacional com
mercadorias estrangeiras, deixando de pagar tributos no valor de Z mil reais” (D),
uma vez que “comete crime de descaminho quem importa mercadorias iludindo o
pagamento de tributos”(G), em conformidade com o disposto no “art. 334 do Co-
digo Penal”(B). Isto satisfaz a estrutura do argumento garantido com alegagao,
dados, garantia e apoio.

Com a garantia formulada nos termos acima, seria irrelevante cogitar-se do
valor que deixou de se recolher a Fazenda para desqualificar a conclusdo. No en-

tanto, o afastamento da garantia proporciona oportunidade para um novo balango

2% Codigo Penal Brasileiro. Art. 334 “Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo
ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo
consumo de mercadoria: Pena - reclusdo, de um a quatro anos”.
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das suas razdes subjacentes e, assim, excepcionar casos em que o valor sonegado
¢ de pequena monta.

De fato, entenderam os tribunais superiores que a doutrina da bagatela, fun-
dada no principio da insignificincia, aplica-se ao crime de descaminho. Em con-
sonancia com o desenvolvimento do capitulo 3, elucida melhor a jusrisprudéncia,
acerca da matéria, pensar, ndo em alteragdo do enunciado da garantia, mas nos ter-
mos da condi¢dao de sua aplicabilidade. De fato, a introducao de um requisito a
fim de restringir o dominio de incidéncia da garantia original, deixando de fora os
casos excepcionais, no sentido em que o tributo iludido ¢ “insignificante”, re-
compde um novo argumento de segunda ordem: “X cometeu o crime de descami-
nho”(C) porque “X adentrou ao territorio nacional com mercadorias estrangei-
ras, deixando de declarar e pagar tributos no valor de Z mil reais”(D), uma vez
que “comete crime de descaminho quem importa mercadorias iludindo o paga-
mento de tributos”(G), exceto se “o fato é insignificante” (R), em conformidade
com o disposto no “art. 334 do Codigo Penal” e com a “jurisprudéncia dos tribu-
nais superiores” (B').

Houve, de um argumento para o outro, “inovagdo legal” constatada na ne-
cessidade de alterar o apoio (backing) - fonte da garantia e das condi¢des de sua
aplicabilidade. No caso, a inovagao consistiu em introduzir restricdes no dominio
da garantia, criando nova excecdo, pressupondo-se a existéncia de argumentos
ponderativos, que serdo especulativamente projetados adiante. Agora vale a pena
representar esquematicamente a situacao de excegdes, tanto no caso de excluir do
dominio da garantia, quanto no caso de incluir neste dominio, caso ndo original-
mente ali contemplado, em termos da imagem de Hart de zona de certeza e zona
de penumbra.

Nestes termos, a excecao representa 0 movimento de zona de certeza de ex-
clusdo para a zona de certeza de inclusdo, ou vice-versa. A zona de penumbra, em
principio, ndo tem relevancia imediata para definir a exce¢do, mas apenas para in-
terpretacdo dos dispositivos que compdem o apoio da regra, tendo por escopo pre-
cisar continuamente o dominio de incidéncia da regra.

No caso da aplicagao do principio da insignificancia releva primeiro notar

que se reconhece a tipicidade formal da conduta para depois converté-la em mate-
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rialmente atipica. A ideia basica da aplica¢do do principio e, consequentemente,
do tratamento diferenciado jaz no fato de que as razdes subjacentes as regra apon-
tam para decisdo discrepante, de forma sistematica, da decisdo apurada mediante
sua aplicagdo. No caso, se o tributo evadido ¢ de pequeno valor (hoje o STF e o
STJ fixam como pequeno o valor abaixo de dez mil reais: Z<10) e o fato ainda
atende outros requisitos cumulativos (minima ofensividade da conduta do agente,
nenhuma periculosidade social da agdo, reduzido grau de reprovabilidade do com-

portamento € a inexpressividade da lesdo juridica provocada)®*

, @ €XCcecao se con-
figura, e o fato ¢ qualificado como insignificante frente a preservagdo do bem juri-
dico tutelado.

Em geral, os tribunais tem entendido que, se o critério objetivo do valor ¢
atendido e o agente ndo esta reiterando a conduta, a atipicidade do fato deve ser
reconhecida. H4, no entanto, decisdes que rejeitam a insignificancia do fato, mes-

295 P or

mo quando o valor estd abaixo do limite e ndo ha reiteragdo da conduta
exemplo, no furto de um valor inferior ao saldrio minimo, mas que era o fatura-
mento de um trailer mantido por um cidaddo, que dali tirava todo o sustento de
sua familia, a insignificancia da conduta ndo fora reconhecida.

A zona de penumbra ndo tem relevancia direta para definir a exce¢do, mas
apenas para interpretacdo dos dispositivos que compdem o apoio da regra, tendo
por escopo precisar continuamente o dominio de incidéncia da regra. Porém,
pode-se considerar que a garantia em exame, apds a consolidagdo do entendimen-
to concernente ao principio da insignificancia e de sua incidéncia ao descaminho,
teve ampliada sua zona de penumbra, por meio de sua condig¢ao de aplicabilidade,
em razdo da vaguidade inerente ao principio, apesar dos requisitos alinhavados.

A ponderacdo necessaria para fixar a exclusdo do fato do dominio da regra
original toma em conta todas as razdes pertinentes ao caso, obtendo como razao
conclusiva algo como: “a conduta de X promoveu lesdo insignificante ao bem tu-
telado pela ordem juridica”. As razdes pertinentes, que participaram do balango e
derrotaram por peso as razdes contrarias, transformam-se, na formula¢do da ma-

xima ou do principio, na sua hipotese de incidéncia, nos seguintes termos: “Se o

2% HC 84.412/SP, relator Min. Celso de Mello.
25 RHC 96.813/RJ, relatora Min. Ellen Gracie, neste caso tratava-se de furto.
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tributo evadido for inferior a Z mil reais e o agente ndo for reincidente, entdo, o
fato, formalmente tipificado como descaminho, deve ser considerado material-
mente atipico”.

O aspecto da doutrina da bagatela destacado aqui para andlise dos argumen-
tos dispensados ¢ a fixa¢do do limite de 10 mil reais (Z=10). Os tribunais (STF e

STJ) basearam-se na Lei 10.522/02, particularmente no seu artigo 20%%

, para fixar
aquele limite por “analogia”. A regra constante nesse dispositivo permite, medi-
ante requerimento do Procurador da Fazenda Nacional, o arquivamento dos autos
de execucdo fiscal, no valor de até 10 mil reais.

No exame da analogia, argumentou-se que o raciocinio analdgico funda-se
em juizo de relevancia de um atributo presente no caso paradigmatico, que tam-
bém comparece no caso semelhante. No exemplo do descaminho, o atributo con-
siderado relevante € o que se refere ao interesse do Estado em promover a perse-
cugdo do crédito tributario (casos de execugdo fiscal), e, por outro lado, ao inte-
resse do Estado em promover a persecugdo penal (crime de descaminho).

A critica a que se submete toda a analogia conforme aventado antes, re-
fere-se a existéncia de inumeras semelhancas e distingdes potenciais, que podem
fundamentar o argumento a simili, mas também o argumento a contrario. Por
exemplo, o caso da execugdo fiscal tem por origem infracdo administrativa, en-
quanto o descaminho funda-se em viola¢do penal; a regra fiscal tutela fundamen-
talmente o erario publico, enquanto a regra penal do descaminho visa, além disso
e principalmente, proteger a “industria brasileira”; quando o tributo deixa de ser
pago o problema envolve basicamente a Receita Federal, mas a entrada irregular
de mercadorias estrangeiras no territorio nacional atinge a fiscalizagdo tributaria,
mas pode também frustrar politicas econdmicas, o controle da saude publica, vigi-
lancia sanitaria, ministério da agricultura e outros 6rgaos; no caso da infragao fis-
cal o contencioso pode ser resolvido no plano puramente administrativo (Delega-
cia da Receita Federal de Julgamento, Conselho Administrativo de Recursos Fis-

cais do Ministério da Fazenda), mas no descaminho o judicidrio sera necessaria-

2% Lein® 10.522, Art. 20. “Serdo arquivados, sem baixa na distribuigdo, mediante requerimento do
Procurador da Fazenda Nacional, os autos das execugoes fiscais de débitos inscritos como
Divida Ativa da Unido pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de
valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais)”. (Redagdo dada pela Lei n°
11.033, de 2004).
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mente acionado via Ministério Publico. Todas estas diferencas podem fundamen-
tar um argumento a contrario justamente para dispensar tratamentos distintos aos
casos.

Por tudo isto, o juizo de relevancia com base no interesse estatal sujeita-se a
criticas, porém, mais importante ¢ ver que exige ponderagdo de valores. Entendeu
o STF (e o STJ) que o dispositivo citado (art. 20, da Lei n® 10.522/02) denota o
desinteresse do Estado em perseguir o crédito tributario, quando o valor nao exce-
de 10 mil reais. Ora, sendo assim, deduziu ndo haver interesse em promover a
persecucdo penal pelo crime de descaminho quando o valor do tributo sonegado —
que materializou o delito - € inferior ou igual aquele limite, estabelecendo, porém,
requisitos adicionais.

A alegacdo de que o Estado ndo tem interesse em recuperar o crédito porque
permite o arquivamento dos autos, quando a execucao trata de valor inferior a Z
mil reais (hoje, Z=10), submete-se a critica. No proprio dispositivo citado, se ve-
rifica que a baixa na distribuicdo nao ¢ autorizada, significando que o processo
podera ainda prosseguir. De fato, o paragrafo segundo®’ do proprio art. 20 da Lei
n°® 10.522/02 prevé explicitamente a reativagdo do processo na hipotese de o valor
vir a ultrapassar aquele limite. Parece mais consentaneo com o dispositivo admi-
tir que o problema ¢ de priorizacao, estabelecendo-se preferéncia na recuperagao
de créditos de maior valor em relagdo aqueles de menor. A Fazenda reconhece —
considerando-se o dispositivo - incapacidade de tratar todos os casos com mesma
énfase, mas ndo firmou desinteresse, estabelecendo prioridades.

Pode-se concluir que a “analogia” no caso resumiu-se a criar nova regra a
partir de uma série de fundamentos, inclusive a inspiracdo suscitada pela regra
fundada no art. 20, da Lei n® 10.522/02. Em outras palavras operou-se, embora de
modo confuso, mediante ponderagdo de razdes.

Curiosamente o art. 18, § 1°**®, do mesmo diploma legal, apresenta apoio su-
ficiente para sustentar, ai sim, a tese do desinteresse do Estado em recuperar o cré-

dito tributéario, mas agora de valor de até¢ 100 reais (Z=0,01), pois prescreve o dis-

27 Lein® 10.522, Art. 20, § 12 “Os autos de execugdo a que se refere este artigo serdo reativados
quando os valores dos débitos ultrapassarem os limites indicados”.

28 Lein®10.522/02, art. 18, § 12 “Ficam cancelados os débitos inscritos em Divida Ativa da
Unido, de valor consolidado igual ou inferior a R$ 100,00 (cem reais)”.
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positivo legal o cancelamento do débito, independente de ato administrativo adici-
onal, do valor expressamente estipulado.

A excecao legal, no caso da execucao fiscal, enriquece as condi¢des de apli-
cabilidade das regras pertinentes a atuacdo da Procuradoria da Fazenda Nacional
(R no esquema de Toulmin na forma apresentada no capitulo 2), mas poderia ser-
vir de razdo para refutagdo da alegagdo de tipicidade material, quando no descami-
nho Z < 0,01. Claro que a reiteragao das decisdes no mesmo sentido produzira a
maxima conversivel posteriormente em regra auxiliar constante das condi¢des de
aplicabilidade da regra vedatdria do descaminho.

A alternativa do limite do pardmetro objetivo fixado com apoio no art. 18, §

1°, Lei n° 10.522/02 (R$ 100,00 (cem reais)), € ndo no art. 20, da Lei n° 10.522/02
(R$ 10.000,00 (dez mil reais)) foi objeto de discussdo em ambas as Cortes Superi-
ores, prevalecendo o limite superior.

Na verdade, uma vez definida a possibilidade de tornar atipico o fato, que
ajusta-se a defini¢do formal, mas caracteriza-se por reduzida afronta ao bem juri-
dico tutelado, a ser aferida em juizo particular e concreto, o principio da insigni-
ficancia tem o conddo de abrir mais janelas para argumentos ponderativos nos ter-
mos da regra incriminadora.

De fato, na forma do entendimento da entdo maioria do STF, o principio da
insignificancia tem por escopo a exclusdo “da abrangéncia criminal condutas

provocadoras de infima lesdo ao bem juridico tutelado™*”’

. Por esta razdo ¢ que a
regra original “comete crime de descaminho quem importa mercadorias iludindo
o pagamento de tributos” (G), deve atender como condicdo de aplicabilidade a ex-
cecao formulada nos seguintes termos “exceto se o fato é juridicamente insignifi-
cante” (R).

Apesar de todos os requisitos alinhavados para a caracterizacdo do fato
como juridicamente insignificante, vale dizer excepcionado da tipificagdo do des-
caminho, a pratica dos tribunais tem sido meramente em verificar o pardmetro ob-
jetivo, isto &, se o tributo iludido ndo ultrapassou a marca dos dez mil reais. Rara-

mente se afasta deste padrao. A razao deste estreitamento € o entendimento de que

0 unico bem tutelado pela norma penal, sub examine, é o Erario, literalmente se

¥ HC 103.243, 29/06/2010, STF, rel. Min. Ayres Britto
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diz: O descaminho ¢ a “modalidade do tipo penal incriminador que se destina a
protecdo dos interesses da Fazenda Nacional”, visando “a incrimina¢do da con-
duta de toda a pessoa que deixa de recolher o tributo devido pela entrada de mer-
99300

cadoria estrangeira no pais

Nao restou claro do arrazoado das decisdes do STJ e do STF por que nao

efetuada a “analogia” com base na regra do art. 18, § 1°°"' e, sim, com base no art.
20, ambos da Lei n® 10.522/02. Se os Tribunais superiores entenderam fixar al-
gum pardmetro objetivo numérico com base em diploma legal valido, vigente e
eficaz, pareceria a primeira vista mais forte candidato a servir de balizamento o
valor referenciado no primeiro dispositivo. Parece que a motivacao para fixar um
pardmetro desta natureza, jaz na reducdo da subjetividade, quando do caso concre-
to, na qualificacdo do fato como juridicamente insignificante, sem excluir uma
certa latitude de discricionariedade, dado que tal qualificagdo exige necessaria-

mente argumentos ponderativos colaterais, preliminares do argumento principal.

Mas, qual a base para a escolha entre os pardmetros concorrentes (do Art. 18, § 1°
ou do art. 20, ambos da Lei n° 10.522/02) ? Entendeu a Primeira e Segunda Tur-
mas do STF que o parametro ¢ aquele registrado no art. 20, de certa forma poten-
cializando a bagatela e a tornando incompativel com a nog¢@o pratica de insigni-

ficancia’®

. Mas ndo ha argumentos convincentes no sentido da ndo aceitagcdo do
parametro do art. 18. Ressalte-se que o objetivo nao € a critica as posi¢des adota-
das, mas as estruturas dos argumentos expendidos.

Uma vez aceito o pardmetro puramente objetivista do valor numérico esta-
belecido com base no art. 20, vale dizer, de 10 mil reais, resolve-se o problema
por meio de um argumento garantido, onde a a garantia(G) serad “comete o crime
de descaminho quem interna mercadorias iludindo tributos devidos™ e a excecao
(R) sera “exceto se o valor iludido ndo ultrapassa o valor de 10 mil reais”. Mas
se aceito um parametro subjetivista a excegdo (R) serd “exceto se sobre o fato in-

cide o principio da insignificancia penal”, o que exigira um argumento colateral,

em cada caso, para ser estabelecido o fato como insignificante.

30 HC 103.243, 29/06/2010, STF, rel. Min. Ayres Britto

3! Hipétese defendida, no STF, pelos Min. Marco Aurélio e Carmen Lucia (V. HC 100.492, 1* T.
STF, Rel. Min. Luiz Fux)

392 Min. Marco Aurélio, HC 103.243, 29/06/2010, STF, rel. Min. Ayres Britto.
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7.2 - Saude e o Bloqueio Judicial de Conta Estatal

Exemplifica-se as estruturas argumentativas com a situacao dramatica da
saude publica, em que paciente ndo logrando €xito na busca por tratamento na
rede publica (municipal, estadual ou federal) resolve se socorrer do judiciario
para, obtendo tutela antecipada, em agdo pelo rito ordindrio, ou liminar em man-
dado de seguranga, obrigar o Estado a oferecer tratamento, vaga em hospital e/ou
medicamento, resultando em bloqueio de recursos em conta corrente da Unidade
da Federacdo. Em geral, os casos especificos envolvem enfermidades graves, tais
como cardiopatia, cancer, aids e outras.

A jurisprudéncia nos tribunais superiores se consolidou no sentido de reco-
nhecer direito ao paciente a referida tutela, quando ha risco de vida:

Em situacées reconhecidamente excepcionais, tais como a que se refere ao
urgente fornecimento de medicagdo, sob risco de perecimento da propria vida, a
jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica é reiterada no sentido do
cabimento do bloqueio de valores diretamente na conta corrente do Ente Publico.’”

A jurisprudéncia, embora ndo vinculante no sentido estritamente positivo,
vem sendo acolhida nos tribunais inferiores, consolidando-se a pratica como
apoio para constru¢do de garantias de um argumento de segunda ordem, que den-
tre varias possibilidades, pode ser ilustrada nos seguintes termos, a partir da emen-
ta citada: “Cabe bloquear diretamente na conta corrente da Unidade da Federa-
¢do o valor correspondente necessario ao fornecimento de medicagdo, quando a
medida resta como ultimo meio eficaz de preservar a vida” (mera ilustracao).

A garantia assim construida estabelece um patamar de decisdes de segunda
ordem. Até chegar neste ponto, a jusrisprudéncia evoluiu a partir de considera-
¢oes de principios e valores (vida, saude, dignidade da pessoa humana), tendo que
vencer outros principios e valores igualmente importantes (separa¢do de poderes,
legalidade), caracterizando a existéncia de argumentos de primeira ordem decisi-
vos na construcao juridica espelhada naquela garantia, e outras anéalogas, definin-
do, a partir de precedentes, a jurisprudéncia para disciplinar uma familia de ca-

SOS.

3% EREsp 770.969/RS, Rel. Min. José Delgado, Primeira Segdo, julgado em 28.6.2006, DJ
21.8.2006, p. 224.
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O caso paradigma®™ que levou o STJ a formular posicionamento no sentido
acima sintetizado, teve no seu polo ativo cidada brasileira residente no Rio Grande
do Sul, portadora de cardiopatia hipertensiva, sem recursos para arcar com as des-
pesas de medicamentos necessarios para tratar de sua moléstia. A tutela antecipa-
da fora deferida em primeira instancia, o que ensejou Agravo nao provido no Tri-
bunal de Justica. Tendo impetrado Recurso Especial o Estado arrastou a lide ao
STJ, alegando, entre outros, que o sequestro de dinheiro publico fere os principios
da razoabilidade e proporcionalidade e ndo encontra respaldo na Constituigdo Fe-
deral. O relator, que fora voto vencido, proveu o Recurso Especial, argumentando
basicamente falta de previsao legal “para que se proceda ao blogueio de valores
em contas publicas para custear tratamento médico ou fornecimento de medica-
mentos”, ou seja, alegou que a Administragdo ndo pode afastar-se, na sua acdo, do
principio da legalidade estrita.

A alegac¢do do Ministro vencido pode ser interpretada, nos termos de um ar-
gumento de segunda ordem, como rejeicao da jurisprudéncia como apoio de uma
garantia, sublinhando que a fonte legitima, quando a Administracao opera o direi-
to, ¢ a lei stricto sensu, invocando respeito ao principio da legalidade. Porém, ndo
inibiu o judiciario de construir e utilizar a jurisprudéncia como fonte (backing) de
suas proprias decisdes.

De fato, o voto vencedor no caso citado expde os valores que se contraditam
para, no sopesamento, definir como prevalecentes os valores da vida, saude e dig-
nidade da pessoa humana, mesmo no tocante ao sequestro do dinheiro publico®®,
vergando, assim, os principios que militavam em sentido contrario.

Na decisdo que deferira a tutela antecipada, o juizo de primeiro grau deter-
minara que o Estado fornecesse o medicamento necessario ao tratamento da paci-
ente, autora da demanda. E ap6s um més sem cumprimento da ordem judicial, o
juizo mandou bloquear certa quantia da conta corrente do Estado e disponibi-
liza-la a autora®®. Contra esta Giltima decisdo o Estado agravara, mas como antes
referido, o TJ/RS manteve a decisdo de primeiro grau, suscitando, entdo o Recurso

Especial ao STJ.

3% Recurso especial n° 735.678/RS, 17/11/2005.
3% Idem.
3% jdem
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De um lado, as razdes favoraveis ao “sequestro” sublinhavam o direito a
vida, saude e dignidade da pessoa humana. De outro, apresentadas pelo Estado e
no voto vencido do STJ, razdes apoiadas nos valores juridicos da legalidade, da
separagdo dos poderes e dos principios de Direito Administrativo e Financeiro.
Alegando-se, ainda, como razdo contraria a medida, conforme se 1€ no citado RE:

ser vedado ao Poder Judiciario dispor sobre os meios que os demais Poderes
dispdem para o cumprimento de suas fungdes e, mais, que o julgador, na espécie,
se substituiu ao legislador, que em verdade deteria a competéncia para organizar os
gastos publicos em lei orcamentaria.

Finalmente, o Estado, no Recurso Especial, apontou violagdo ao art. 100 da
Constituicao Federal, destacando as caracteristicas proprias dos bens publicos:
inalienabilidade, imprescritibilidade, impenhorabilidade e impossibilidade de
oneracao.

Além disso, um argumento colateral se estabeleceu acerca da interpretagao
do §5°, art. 461 do CPC*, que disponibiliza os meios necessarios para efetivar tu-
tela especifica deferida tais como multa, busca e apreensdo, remogdo de coisas e
pessoas, nao incluindo sequestro de bens. A lista apresentada, segundo o voto
vencedor, ¢ meramente exemplificativa admitindo acréscimo de outras medidas.
Neste caso, o bloqueio de quantia na conta corrente do réu de valor necessario
para efetivar a tutela deferida, ou seja, fornecer os medicamentos para tratamento
da moléstia da autora-paciente, seria possivel, como “medida excepcional adota-
da em face da urgéncia e imprescindibilidade da prestagdo dos mesmos™*®. Ad-
mite-se haver uma zona de penumbra na regra, mas, o uso da expressdo “tais
como” indicam o acerto da interpretacdo no sentido de que outras medidas sdo
possiveis, deixando indefinida a medida especifica a ser adotada no caso, tendo

em vista outras regras pertinentes, e, sobretudo, valores relevantes no caso, con-

37 CPC Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigagio de fazer ou
ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigagdo ou, se procedente o pedido,
determinard  providéncias  que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

()

§ 5 0o Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico
equivalente, podera o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as
medidas necessarias, tais como a imposicdo de multa por tempo de atraso, busca e
apreensdo, remog¢do de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de
atividade nociva, se necessario com requisi¢ao de forca policial.

3% Recurso especial n® 735.678/RS, 17/11/2005.
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forme ja citados.

Recapitulando: o problema ¢ o de restruturar, de um lado, o argumento que
entendeu ser o bloqueio e disponibilizagao do dinheiro publico a paciente medida
adequada para tornar efetiva a tutela, e, de outro lado, o argumento que esta via
estava vedada.

Aqui se vislumbra, sem divida, o uso de um argumento ponderativo que re-
dundou em adicionar um item na lista do §5°, art. 461 do CPC. Apds o preceden-
te, uma maxima e dai uma nova garantia, tendo como apoio os precedentes que se
constituiram em jurisprudéncia.

Entendeu o Judiciario a possibilidade de escolha de uma medida fora daque-
la lista que se tornasse mais adequada para o fim de efetivar a prestacao jurisdicio-
nal:

Desta feita, ¢ licito ao julgador, a vista das circunstincias do caso concreto, aferir o
modo mais adequado para tornar efetiva a tutela, tendo em vista o fim da norma e
a impossibilidade de previsdo legal de todas as hipdteses faticas. Maxime diante de
situagdo fatica, na qual a desidia do ente estatal frente ao comando judicial
emitido pode resultar em grave lesdo a saide ou mesmo por em risco a vida do
demandante, ora recorrido.>®

Segundo o voto vencedor, as razdes que devem superar o conflito sdo as se-
guintes: risco grave de lesdo a satde, risco a vida do demandante e o principio da
dignidade da pessoa humana, apoiando-se em dispositivos constitucionais que
enunciam tais valores, entre os quais, o art. 196 (* a satude ¢ direito de todos...”) e
art. 1°, inciso III (“dignidade da pessoa humana”). Além disso, o voto vencedor
cita regra legal do proprio Estado do Rio Grande do Sul, que determina o forneci-

mento gratuito de medicamentos excepcionais ao hipossuficiente*'

. Entre parénte-
ses, ressalte-se que a regra apoiada em dispositivo legal do Estado, de certo modo,
¢ suficiente para estruturar argumento de segunda ordem capaz de fundamentar a
decisdo de primeiro grau que acolheu o pleito do autor consistente em requerer o

medicamento, mas ndo autoriza argumento de mesma natureza para efetivagcdo do

3% Recurso especial n° 735.678/RS, 17/11/2005.

310 Lei Estadual n.° 9.908/93, do Estado do Rio Grande do Sul. Art. 1.°. O Estado deve
fornecer, de forma gratuita, medicamentos excepcionais para pessoas que ndo
puderem prover as despesas com os referidos medicamentos, sem privarem-se dos
recurso indispensaveis ao proprio sustento e de sua familia. Paragrafo unico. Consideram-
se medicamentos excepcionais aqueles que devem ser usados com frequéncia e de forma
permanente, sendo indispensaveis a vida do paciente.”
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bloqueio da conta publica.

A conclusdo adotada demonstra ter prevalecido os principios favoraveis ao
bloqueio, na linha em que o proprio Ministério Publico preconizou argumentando
que “quando houver conflito entre dois ou mais direitos, a op¢do pela salva-
guarda daquele de maior hierarquia valorativa, o qual, no caso dos autos, ¢, a

»311 - Frisando ainda que o bloqueio

toda evidéncia, a vida e a saude da agravada
de valores do Estado para a compra dos remédios deve acontecer excepcionalmen-
te em razdo de descumprimento a determinag¢do do magistrado para o fornecimen-
to imediato da medicacdo. O problema que se aponta ¢ a postulacdo da existéncia
de hierarquia entre os valores sem um fundamento maior, mas, na linha do capi-
tulo 1, pode-se concluir que a adog¢ao do bloqueio permite inferir que as razdes fa-
voraveis, no caso, prevaleceram sobre as razdes que militaram contra a medida, e,
assim, os valores correspondentes, no caso, demonstraram ter peso maior no jul-
gamento.

Caso houvesse uma hierarquia definida previamente para todas as situagdes,

haveria regra dando conta dela, que sujeitar-se ia a todos os problemas que uma

regra enfrenta no caso concreto, por esta razdo deve ser descartada a hipdtese.

7.3 - PIS e Cofins Imunidade sobre minerais e outros

A Constituicao brasileira de 1988 demarcou as linhas mestras do Sistema
Tributério, definindo os tributos, as competéncias tributarias de cada ente estatal,
as limitacdes ao poder de tributar, os casos de imunidade, e, de modo geral, os
principios norteadores da legislacdo infralegal, e, mais ainda, as transferéncias de
arrecadacdo tributaria da Unido para os Estados e Municipios, e dos Estados para
0s Municipios.

Assim € que o art. 155, § 3° *'*da Carta de 88 (ver a redagdo, na nota abaixo,

3t Recurso especial n® 735.678/RS, 17/11/2005.

312 CF art. 155 § 3° A excecéio dos impostos de que tratam o inciso I, b, do "caput" deste artigo e o
art. 153, I e 11, nenhum outro tributo incidira sobre operagdes relativas a energia elétrica,
combustiveis liquidos e gasosos, lubrificantes e minerais do Pais. (redacdo original)

§ 3.° A excegdo dos impostos de que tratam o inciso II do caput deste artigo e o art. 153, I e II,
nenhum outro tributo podera incidir sobre operagdes relativas a energia elétrica, servigos de
telecomunicagdes, derivados de petroleo, combustiveis e minerais do Pais. (Redacdo dada pela
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apos a Emenda Constitucional n® 3/93, e antes da Emenda Constitucional n°
33/01) trata da tributagdo sobre operagdes relativas a energia elétrica, servigos de
telecomunicagdes, derivados de petroleo, combustiveis e minerais do Pais. Tal
dispositivo pode suportar uma garantia formulada nos seguintes termos: “Ne-
nhum tributo deve incidir sobre operacdes relativas a energia elétrica, servigos
de telecomunicagoes, derivados de petroleo, combustiveis e minerais do Pais”
(G). Garantia esta que deve ser acompanhada da seguinte condigao de aplicabili-
dade a “exce¢do do imposto de importagdo (Il), do imposto de exportagio (IE),
do imposto sobre circulagdo de mercadorias (ICMS)”. Desta feita, inimeros ar-
gumentos podem ser construidos para sustentar (ou refutar) a incidéncia de um es-
pecifico tributo sobre, exempli gratia, derivados de petroleo, na estrutura definida

no capitulo 2:

D > Q C

W R

B

Onde, W e R estdo acima definidos, B ¢ o dispositivo citado, e o qualifica-

dor modal deve ser “necessariamente”, refletindo a forma categdrica da garantia.
Assim, nestas circunstancias, se ¢ um fato que “X é um tributo” e que “X ndo é I,
IE ou ICMS” (D), entdo, “X ndo deve incindir sobre derivados de petroleo” (C).
Este era, de modo bem simples, o argumento das empresas que operavam no setor
de derivados de petroleo (e de telecomunicagdes, de energia elétrica, de combusti-
veis, ¢ de minerais) para nao recolher, por exemplo, a Cofins. Posicionamento

que gerou muitas controvérsias, a comecar pela contestagdo da Receita Federal e a

Emenda Constitucional n° 3, de 1993)

§ 3° A excegio dos impostos de que tratam o inciso II do caput deste artigo e o art. 153, T e II,

nenhum outro imposto podera incidir sobre operagdes relativas a energia elétrica, servigos de
telecomunicagdes, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do Pais.(Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n® 33, de 2001)
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terminar por decisdo — ndo undnime no STF -, que veio mais tarde se transformar
na Stimula n° 659 da Corte Suprema’"’.

No entanto, a refutacdo da conclusdao de um argumento de segunda ordem
pode fundar-se na contestacdo de quaisquer dos elementos do argumento (B, G, R,
D, C) e, ainda, de quaisquer de suas “implicagdes” ou conexdes { B~>G',
G'~>(D~>C), D~>C }, onde G'=G+R , ¢ Q fora omitido.

A complexidade de uma controvérsia pode se dar por véarias razdes, por
exemplo, pela distribuicdo dos ataques aos diversos pontos do argumento, quanto
mais distribuido o ataque mais complexo serd o contencioso. E, de fato, um ata-
que generalizado fora o que ocorreu na situacdo ora examinada. A seguir exa-

mina-se alguns dos pontos controversos.

A negativa de D

Por exemplo, um dos ministros®'* contestou o fato que qualifica as contribui-
¢oes sociais, em geral, e a Cofins em particular, como tributo. Argumentou que as
contribui¢des sociais “ndo se enquadram nem como imposto, nem como taxa, nem
como contribui¢cdo de melhoria, dentro do conceito de tributo definido no
CTN*">.

E desse modo ndo concedera imunidade requerida, relativa a Cofins, sobre
operagdes relativas a energia elétrica, servicos de telecomunicagdes, derivados de
petroleo, combustiveis e minerais do Pais, uma vez que a garantia estabelecida
nos termos acima definidos opera apenas a partir daquela atribuicdo ( a Cofins ¢
um tributo).

A aceitacdo da proposicao inicial do argumento do Ministro, sem davida,
torna plausivel a exclusdo do caso do dominio de incidéncia da garantia, fazendo-
o atravessar a zona de penumbra, e o situando na zona da certeza da exclusdo. Em
outras palavras, e equivalentemente, deixa a imunidade para entrar na zona de in-
cidéncia da Cofins.

A disputa, no entanto, poderia continuar a parte, até¢ fixar o dado como uma

3 Simula n® 659/STF: “E legitima a cobranga da Cofins, do PIS e do Finsocial sobre as
operagdes relativas a energia elétrica, servigos de telecomunicagoes, derivados de petroleo,
combustiveis e minerais do pais”.

34 Min. Néri da Silveira, RE 233.807-4/RN, 01/07/1999.

315 CTN. Cédigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172/66)
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conclusdo desta argumentacao a latere, para entdo se dar sequencia no argumento
principal. Apenas para citar, o STF ja havia se pronunciado e gerado jurisprudén-
cia no sentido de entender a qualificacdo como tributo nao apenas das contribui-
cdes sociais mas também dos empréstimos compulsorios. A decisdo considerada
paradigmatica fora exarada em sede de A¢do Declaratoria de Inconstitucionalida-
de definindo que o género tributo subsume como espécies as contribuigdes soci-
ais e empréstimos compulsérios®'®, além dos impostos, taxas e contribui¢cdes de
melhoria. De qualquer forma, vale ressaltar que o Ministro defensor da tese do
carater nao tributario da Cofins apresentou longa argumentacao a partir do proprio
texto constitucional para suportar a alegacao.

O resultado da controvérsia no ponto levava a conclusao da ndo-imunidade

requerida.

Outro ataque a D

Outro argumento de mesmo carater (busca refutar D) e mesmo resultado
(negar a imunidade), mas de conteudo distinto, negava simplesmente que o tributo
em disputa (Cofins) incida sobre operacdes relativas a energia elétrica, servigos de
telecomunicagoes, derivados de petrdleo, combustiveis e minerais do Pais. O en-
tendimento era que a incidéncia sobre o faturamento (fato gerador ou hipdtese de
incidéncia da Cofins) nada tinha a ver com a incidéncia sobra as operagdes anun-
ciadas na regra construida a partir do § 3°, art. 155, CF/88, porque a vedagdo em
tributar as operacgdes, ndo impede gravar o faturamento, que nao pode ser confun-
dido com a propria operac¢do de venda. Nesta linha de argumento, o Ministro®'’,
que a defendia, cita precedente em que suspendera liminar concedida em mandado
de seguranca coletivo contra a cobranga do PIS e da Cofins.

318

Na mesma linha, outro membro da Corte’"® ndo discute a natureza tributaria

316 No seu voto (ADI 447) o Min. Carlos Velloso assim definiu: “As diversas espécies tributérias,
determinadas pela hipodtese de incidéncia ou pelo fato gerador da respectiva obrigagdo (CTN,
art. 4°), s@o a) os impostos (CF, art. 145, 1, arts. 153, 154, 155 e 156), b) as taxas (CF, art. 145,
1), c) as contribuigdes, que sdo c.l) de melhoria (CF, art. 145, III), c.2) sociais (CF, art. 149),
que, por sua vez, podem ser c.2.1) de seguridade social (CF, art. 195, CF, 195, § 4°) e c.2.2)
salario educacdo (CF, art. 212, § 5°) e ¢.3) especiais: c.3.1.) de interven¢@o no dominio
econdmico (CF, art. 149) e c¢.3.2) de interesse de categorias profissionais ou economicas (CF,
art. 149). Constituem, ainda, espécie tributaria, d) os empréstimos compulsoérios (CF, art. 148)”

37 Min. Octavio Gallotti.

% Ministro Septlveda Pertence.
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das contribui¢des sociais, afirmando que ndo “tem duvidas de que as contribui-
¢oes sociais questionadas sdo tributos e, por isso, em tese, subsumiveis no campo

normativo do art. 155, § 3° cujo alcance se discute nestes casos™".

Em apoio,
cita os precedentes RE 146.733 e RE 138.284. Discute, contudo, ¢ nega que o
conceito de operagoes possa abranger o conceito de faturamento no sentido de fa-
zer a regra de imunidade, apoiada no § 3°, art. 155, CF/88, alcangar os tributos in-
cidentes sobre o faturamento, tais como a Cofins, apenas com o argumento de que
este se “compoem da quantificagdo financeira de todas as operacoes do periodo

”320 - Objeta que se a Lei da Cofins fosse revogada, antes de se com-

considerado
pletar um periodo de apurag@o, ndo haveria incidéncia do tributo, ndo importando
quantas operacdes tenham ocorrido, pois nao haveria o faturamento enquanto fato
gerador da obrigacdo tributaria. Cita precedente no RE 170.717 em que se discu-
tia imunidade de livros ao Finsocial, incidente sobre a receita bruta de venda de
mercadorias, nos termos do §1°, do art. 1°, do Decreto-Lei n® 1.940/82*!, onde se
decidiu que era licita a exigéncia do Finsocial sobre o faturamento constituido
com a venda de livros, tanto quanto o era do Imposto de Renda.

Em termos de estrutura, essa refutacdo opera da mesma maneira em que se
negara a qualifica¢do de tributo a Cofins, mas os argumentos diferem em substan-
cia. O voto, tanto quanto de quem defendeu a primeira tese quanto dos que defen-
deram a segunda, fora no mesmo sentido, negar aplicacdo da regra constituida
com base no § 3° art. 155, CF/88 — mas ndo a propria regra! - assim nao reco-
nhecer imunidade das empresas dos setores referidos quanto as contribuigdes soci-
ais.

Na mesma linha, outro Ministro** argumentou que o sentido de operagdes

39 RE 233.807-4/RN, 01/07/1999.

320 RE 233.807-4/RN

321 Decreto-Lei n° 1.940/82. art. 1°: Fica instituida, na forma prevista neste decreto-lei,
contribui¢do social, destinada a custear investimentos de carater assistencial em alimentacéo,
habitacdo popular, satide, educagdo, justica e amparo ao pequeno agricultor. (Redagdo dada
pela Lein® 7.611, de 1987)

§ 1° A contribuicao social de que trata este artigo sera de 0,5% (meio por cento) e incidira
mensalmente sobre: (Redagdo dada pelo Decreto Lei n® 2.397, de 1987)

a) a receita bruta das vendas de mercadorias e de mercadorias e servigos, de qualquer natureza, das
empresas publicas ou privadas definidas como pessoa juridica ou a elas equiparadas pela
legislagao do Imposto de Renda; (Incluida pelo Decreto Lei n°® 2.397, de 1987)

32Ministro Ilmar Galvao
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estd exemplificado pelos tributos expressamente excluido da imunidade prevista
pelo § 3°, art. 155, CF/88, o II, IE ¢ ICMS. O II (imposto de importagao) incide
sobre a entrada de mercadoria estrangeira no territorio nacional, o IE (imposto de
exportacdo) incide sobre a saida de mercadoria do territério nacional e o ICMS
sobre a circulacdo de mercadoria dentro do territorio nacional, todos com as devi-
das qualificagdes e condigdes de aplicabilidade, e todos os casos pressupondo al-
gum negdcio juridico envolvendo diretamente o bem. Portanto, ndo guarda seme-
lhanca com o faturamento o sentido de operacdes apurado a partir destes exem-
plos legitimos.

Assim, a regra veda a incidéncia do IPI na saida de derivados de petréleo da
refinaria, mas nao “imuniza” as empresas quanto ao IR ou ao IOF, embora o lucro
ou operagdo financeira possa ser uma decorréncia daquelas operacdes mais basi-
cas. Forcosamente situa-se a Cofins, que incide sobre o faturamento, fora do do-

minio da garantia citada.

Ataque a interpretagao de B

No voto do relator’®, primeiro argumentou-se contra a imunidade requerida
pelas empresas dos setores interessados, na linha da distingao entre o faturamento
e as operagdes correspondentes, cujos resultados econdomicos o compdem, trazen-
do muitos precedentes para este proposito, inclusive alguns anteriores a CF/88,
quando se discutiu a incidéncia do PIS em confronto sobre o imposto inico sobre
minerais.

Depois argumentou — o que, de fato, interessa neste topico - contra a inter-
pretacdo do dispositivo em exame. Em sintese, alegou que na interpretacdo do
dispositivo discutido (§ 3°, art. 155, CF/88), apoio ('backing') do argumento, ¢ ne-
cessario considerar outros dispositivos também constitucionais, especificamente,

o art. 195, caput, e o seu § 7°***. Quando a interpretagio ¢ efetuada tendo em con-

33 Min. Carlos Velloso.

34 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta,
nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orgcamentos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes contribui¢des sociais:

(...)
§ 7° - Sdo isentas de contribuigdo para a seguridade social as entidades beneficentes de
assisténcia social que atendam as exigéncias estabelecidas em lei.
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ta o principio constante do art. 195, caput, da CF/88 e a regra estabelecida a partir
do seu § 7°, resulta regra mais restritiva que aquela proposta pelas empresas dos
setores afetados (energia elétrica, servigos de telecomunicagdes, derivados de pe-
troleo, combustiveis e minerais).

A ideia bésica ¢ que o principio da universalidade do custeio ( “A segurida-
de social sera financiada por toda a sociedade™) veda a qualquer agente econdmi-
co a desobrigacdo do 6nus tributario decorrente das contribuigdes sociais, que sao
fonte de recursos da Seguridade Social. Assim, desampararia a Seguridade Social
de meios para desempenhar as fun¢des que lhes sdo inerentes, a imunidade aos tri-
butos, cujas receitas arrecadadas lhe sdo destinadas, resultando violagdo ao princi-
pio da universalidade, “com aplicagdo de tratos mortais ao principio isonomico —
geral e tributario — que a constitui¢do consagra: CF, art. 5°, art. 150, inciso
I ,** desprestigiando, ainda, o principio da capacidade contributiva.

Ora, a argumentagdo se traduzird em restrigdo ao dominio da garantia por
meio, e.g., de alteracdo de sua condi¢do de aplicabilidade (R). Antes, R represen-
tava “a excec¢do do II, do IE, do ICMS” agora, apés a interpretagdo preconizada,
representard “a excecdo do I, do IE, do ICMS e das contribui¢des sociais”. A
conjugagdo do principio da universalidade com as “isen¢des” autorizadas pelo §
7° constitui base a vedacdo da desoneragdo, e, em consequéncia, permite satisfazer
os valores da igualdade e da capacidade contributiva. Na interpretagdo concorren-
te o confronto com tais principios e valores seria inevitavel, levando a situacdo pa-
radoxal de uma grande empresa a livrar-se do 6nus fiscal, mas o mantendo numa

pequena empresa.

A defesa

O ponto de vista que defende o reconhecimento da imunidade em relacdo a
Cofins para as empresas dedicadas as atividades de energia elétrica, servigos de
telecomunicagdes, derivados de petroleo, combustiveis e minerais buscam derro-
tar as criticas de seus oponentes. Primeiro, hd o entendimento de que o termo ope-
racdes tem sentido amplo para abranger faturamento e receita bruta, e o funda-

mento ¢ a razdo de ser da regra constitucional da imunidade estabelecida pelo §

5 RE 233.807-4/RN
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3°, art. 155 da CF/88. As razdes de ser da regra, ou mais tecnicamente, suas ra-
z0es subjacentes sdo, na visdo examinada, de natureza econdmica expressando a
motivacao do legislador em desonerar produtos ou servigos considerados essenci-
ais ao consumidor final, ou ndo, pessoa fisica ou juridica, situando-se nesta condi-
¢do a energia elétrica, as telecomunicagdes, os combustiveis, os minerais e os de-
rivados de petroleo’”®. Em consequéncia, a imunidade deve ser tio ampla quanto
a norma permita.

Assim, o sentido da expressdo “incidira sobre as operagoes relativas a ...”
deve abarcar ndo apenas os fatos geradores vinculados a entrada, a saida e a circu-
lagdo, mas também os fatos geradores que mantém uma relagdo indireta ¢ mediata
com tais operagdes, como sucede com os fatos geradores que tem dimensao mate-
rial na receita bruta, ou no faturamento, que sdo uma espécie de somatério destes
atos individuais dentro de certo periodo.

Argumenta ainda que se prevalecesse a “inferpretagdo, estritamente técni-
ca”, restringindo o sentido da expressao “operagoes relativas a ...” aos casos de
circulacdo econdmica e/ou juridica, entdo, frustrar-se-ia a finalidade da regra, ou
seja, a tornaria inutil para seu proposito.

Assim, por for¢a desta razdo subjacente — desonerar tributariamente alguns
produtos e servicos qualificados como essenciais — as duvidas na aplicacao da re-
gra devem ser resolvidas a favor da imunidade. Portanto, entendendo-se pela ca-
rater tributario da Cofins, a imunidade daquelas atividades para esta contribui¢ao
social se impde mediante argumento garantido.

Por outro lado, o ataque a interpretacdo do dispositivo § 3°, art. 155, da
CF/88, com fundamento no Principio da Universalidade, na manutengdo de um
sistema de Seguridade Social (art. 195 da CF/88), encontrou resisténcia na argu-
menta¢ido™’ de que as empresas vinculadas aquelas atividades que, estariam deso-

neradas da Cofins, ndo deixariam de contribuir com o financiamento da segurida-

326 RE 233.807-4/RN — Min. Moreira Alves: “Ora, ¢ manifesto que a finalidade a que visa a
Constituicdo com essa imunidade ¢ a de evitar que haja excessiva oneragdo fiscal desses bens —
energia elétrica, combustiveis liquidos e gasosos, lubrificantes e minerais — que sdo de vital
importancia para a economia nacional, e que, assim, teriam seus pregos de venda
demasiadamente aumentados. Isto decorre até do exame da base de calculo dos impostos
excepcionados pelo § 3° do artigo 155 da Constituigdo.”

77 RE 233.807-4/RN — Min. Moreira Alves e Min Marco Aurélio.
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de social, pois obrigadas a outras contribui¢des sociais, tal como, a que incide so-
bre o lucro liquido. Mas, isto também vale contra a interpretacdo econdmica con-

corrente.

7.4 - Estupro Simples, Crime Hediondo

A Lei dos crimes hediondos, antes da alteracdo promovida pela Lei n°
12.015/09 e apos a Lei n® 8.930/94, inseria o crime de estupro’®® na lista de crimes
hediondos, mas havia dissidio jurisprudencial quanto a ser considerado nesta con-
di¢do apenas quando resultava em morte ou em lesdo corporal de natureza grave,
ou em qualquer caso. Assim, a davida residia em atribuir o carater de hediondo
ao estupro simples, isto ¢, quando do fato ndo resultava morte ou lesdo corporal
de natureza grave®”. Inicialmente a jurisprudéncia do STF** alinhava-se no senti-
do de excluir da incidéncia do conceito de hediondo o crime de estupro simples.
Por exemplo:

Os crimes capitulados nos arts. 213 e 214 do CP, para serem considerados
como crimes hediondos, devem resultar em lesdo corporal de natureza grave
ou morte. Precedente. No caso, resultaram apenas lesoes leves. O paciente deve
cumprir a pena em regime inicialmente fechado. Habeas deferido. (HC 80.479/RJ)

O STJ inicialmente comungava de igual pensamento, depois passou a adotar
jurisprudéncia em sentido contrario, considerando hediondo o estupro mesmo
quando cometido na forma simples. Ocorre que o STJ, em atencao ao que o STF
vinha firmando, alterou novamente seu posicionamento, € , assim, passou a acom-
panhar o STF.

Nesta fase, o argumento no STF estruturava-se na forma de um argumento

de segunda ordem, onde a garantia poderia ser assim enunciada: “Estupro que re-

32 Tudo que se fala aqui vale também para o crime de violento atentado ao pudor.
329 O Codigo Penal define no Art. 129, § 1° € § 2°, os casos de lesdo corporal de natureza grave:

Lesao corporal de natureza grave

§ 1° Se resulta: I - Incapacidade para as ocupagdes habituais, por mais de trinta dias; II - perigo de
vida; III - debilidade permanente de membro, sentido ou fungdo; IV - aceleracdo de parto: Pena -
reclusdo, de um a cinco anos.

§ 2° Se resulta: I - Incapacidade permanente para o trabalho; II - enfermidade incuravel; III - perda
ou inutilizagdo do membro, sentido ou fun¢ao; IV - deformidade permanente; V - aborto:

BOHC 80.479/RJ, 80.223/RJ, 78.305/MG
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sulta em morte, ou lesdo corporal de natureza grave, é crime hediondo”. A Lei
fornece os casos em que se considera a lesdo corporal de natureza grave entre as
quais: incapacidade para as ocupagdes habituais, por mais de trinta dias; perigo de
vida; debilidade permanente de membro, sentido ou fun¢do; aceleragdao de parto;
aborto. Desse modo um estupro que ndao tem como resultado morte ou uma lesdo
de natureza grave ndo deveria ser qualificado como hediondo. Tal seria a conclu-
sao de acordo com jurisprudéncia firmada nos primeiros casos, ap6s a lei dos cri-
mes hediondos (Lei n°® 8.072/90). O apoio (backing) para a garantia acima formu-
lada serd constituido dos dispositivos: inciso V, art, 1° da Lei n°® 8.072/90, art. 223,
caput e paragrafo unico, servindo o art. 129, § 1° e § 2° como apoio para defini¢do
da gravidade de uma lesdo. Adiciona-se ainda a tais dispositivos os precedentes
iniciais do STF afirmando a exclusdo do estupro simples da incidéncia da qualifi-
cacdo de hediondo.

Desse modo, aplicar-se ia reiteradamente no STF, e no judiciario de modo
geral — lembrando que o proprio STJ alterou seu posicionamento apos decisoes
iniciais da Corte Maior - , a garantia, de tal modo que restaria controvérsia, em
cada caso especifico, apenas quanto as afirmagdes dos fatos (D).

331

Porém, o STF, deu guinada em sua orientagdo™' passando a considerar hedi-

ondo ndo apenas o crime de estupro na sua forma qualificada, mas também na sua
forma simples. Houve duas linhas de argumenta¢do no STF responsavel por esta
virada. A primeira linha pode ser representada por parte da argumentacdo expedi-
da no acordao proferido em sede do HC 81.360/RJ:

1. A Lei n° 8.072, de 25 de julho de 1990, ao relacionar quais os delitos
considerados hediondos, foi expressa ao referir o estupro, apondo-lhe, entre
parénteses, a capitulacdo legal: art. 213 e sua combinagdo com o art. 223, caput e
paragrafo tinico. Pretendeu o legislador, atento a efetiva gravidade do crime, ao
utilizar-se da conjuncdo coordenativa aditiva, significar que sfo considerados
hediondos: (1) o estupro em sua forma simples que, na defini¢ao legal, corresponde
a: constranger mulher & conjuncao carnal, mediante violéncia ou grave ameaca; (2)
o estupro de que resulte lesdo corporal de natureza grave e (3) o estupro do qual
resulte a morte da vitima. 2. Revogagdo tacita, pela Lei n° 8.072/90, que imp0s
penas mais severas ao crime de estupro, do paragrafo tinico incluido no art. 213 do
Cdodigo Penal pela Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente). 3.
Estupro: crime que, por suas caracteristicas de aberragdo ¢ de desrespeito a
dignidade humana, causa tamanha repulsa que as proprias vitimas, em regra,
preferem oculta-lo, bem como que a sociedade, em geral, prefere relegar a uma

31 HC 81.360/RJ. Rel. Min. Ellen Gracie.
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semiconsciéncia sua ocorréncia, os niveis desta ocorréncia e o significado e
repercussdes que assume para as vitimas. Estatisticas de incidéncia que, somadas
as consequéncias biologicas, psicologicas e sociais que acarreta, fazem desse crime
um complexo problema de satde publica. Circunstancias que levam a conclusdo de
que nao existe estupro do qual ndo resulte lesdo de natureza grave. 4. O conceito de
lesdo corporal, na ligdo de Nelson Hungria, ndo abrange apenas consequéncias de
ordem anatOmica, mas compreende qualquer ofensa a normalidade funcional do
corpo ou organismo humano, seja do ponto de vista anatomico, seja do ponto de
vista fisioldgico ou psiquico, o que abrange a desintegracdo da satide mental. 5.
Ordem denegada.

E a segunda linha pelo acordio proferido em sede do HC 81.277-5/RJ*:

Os delitos de estupro e de atentado violento ao pudor, ainda que em sua forma
simples, configuram modalidades de crime hediondo, legitimando-se, em
consequéncia, a incidéncia das restrigdes fundadas na Constituicdo da Republica
(art. 5°, XLIII) e na Lei n° 8.072/90 (art. 2°), mostrando-se inexigivel, para esse
especifico efeito, que a pratica de qualquer desses ilicitos penais tenha causado, ou
ndo, lesdes corporais de natureza grave ou morte, pois tais eventos traduzem
resultados meramente qualificadores do tipo penal, ndo constituindo, por isso
mesmo, elementos essenciais e necessarios ao reconhecimento do carater hediondo
dessas infracdes delituosas. Precedente (Pleno). Doutrina.

Assim, considerando a primeira linha argumentativa, concorreu para tal gui-
nada na orientagdo jurisprudencial do STF uma nova significa¢do para o conceito
de lesdo de natureza grave, fazendo o conceito abranger também as lesdes de na-
tureza psicolégica. Dai, que, apoiado em estudos de psicologia e saude publica,
considerou-se que o estupro necessariamente causa lesao psicoldgica grave, e por-
tanto, define seu carater hediondo.

Interpreta-se que a nova orientagdo, nesta linha, fundou-se em dois movi-
mentos. Primeiro uma critica ao apoio consolidado, ndo admitindo os precedentes
que entdo se estabilizava. Segundo, cravava cunha para descerrar o contéiner da
regra no que concerne ao conceito de lesdo de natureza grave, e, inadmitindo o
disposto no codigo (art. 129, §§ 1° e 2°) como palavra final, reconstruia a garantia,
melhor dizendo, sua condi¢do de aplicabilidade. A abertura da garantia para exa-
minar suas razdes subjacentes resulta no movimento na dire¢do da ponderacao, do
estabelecimento de um novo precedente, significando constru¢do de novo apoio, o
que de fato significa “legislar”, em sentido amplo ( a funcdo de colegislador do
juiz). Esta ¢ uma forma de observar a mudanga consistente na guinada radical,

quando se analisa a decisao pioneira constante do HC 81.360/RJ.

32 Rel. Min. Celso de Mello
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Porém, a outra decisdo citada oferece fundamentagao diversa para a reorien-

tacdo da jurisprudéncia, consistente**

na exclusdo dos precedente anteriores do
apoio, e também no afastamento do art. 129 e seus paragrafos primeiro e segundo
da empresa interpretativa, por entender que os dispositivos sdo irrelevantes para
definir o carater hediondo do crime.

Assim, reduzindo o suporte para o inciso V, do art. 1°da Lei n° 8.072/90, a
garantia resultante — mediante processo interpretativo — poderia ser enunciada
simplesmente como “o estupro é crime hediondo”. O argumento de segunda or-
dem completo seria “X cometeu estupro”, uma vez que “o estupro é crime hedion-
do”, com base no inciso V, do art. 1° da Lei n°® 8.072/90, “X cometeu um crime he-
diondo”. Neste caso, nao se suscita duvidas quanto ao texto do mencionado inci-
s0, ndo importando se o fato teve como resultado a morte, lesdo corporal de natu-
reza grave ou lesdo corporal de natureza leve. E ¢ justamente por esta razao que o
dispositivo do art. 129 tonara-se irrelevante para definir o carater hediondo do fato
tipico.

O confronto entre as interpretacdes do inciso V, do art. 1°, da Lei n°
8.072/90, isto €, entre aquela que vé discriminacao entre as formas de estupro (es-
tupro seguido de morte, estupro com lesdo de natureza grave, estupro simples)
para entdo dispensar tratamento diverso, necessariamente requer argumentacao
colateral.

Nao bastando a interpretagdo literal do texto problematico (melhor dizendo
problematizado) para evitar a controvérsia, a solucdo sera encontrada no plano das
razdes subjacentes a regra conforme se nota em parte da ementa citada

(81.360/RJ), em que os valores de dignidade humana e satide sdo invocados.

7.5 - Imunidade dos Livros

A Constitui¢do Federal atual manteve regra, que vinha desde a constituigao
de 1946, excluindo livros, jornais e periodicos, e o papel destinado a sua impres-
s30, do campo de incidéncia dos impostos. Trata-se, na linguagem técnica da dou-

trina do Direito Tributdrio, de imunidade objetiva. O dispositivo na CF/88 que

333 HC 82.235/SP. Rel. Min Celso de Mello.
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veicula a regra é o art. 150, inciso, VI, alinea “d”**

. De inicio, uma garantia pode
ser formulada, nos seguintes termos, “Se X ¢ um livro (ou jornal ou periddico) e I
¢ um imposto, entdo, I nao incide sobre X, nem incide sobre o papel destinado a
sua impressao”.

Neste sentido, um caso resolvido por esta regra poderia ter a seguinte a con-
clusdo: “ O ICMS nio incide sobre a 'Playboy", pois a 'Playboy' ¢ um periddico.

Mas poderia haver duvidas se certos objetos pertencem a uma das classes
excluidas (livro, jornal, periddico, e o correspondente papel de impressdo) do
campo de incidéncia dos impostos, quando situados na zona de penumbra da re-
gra. Por exemplo: um album de figurinhas pode ser posicionada numa dessas
classes ? E um catdlogo telefonico ? E o “papel” fotografico ? Um argumento
construido para concluir pela imunidade desses objetos sujeitar-se-ia a critica
quanto aos enunciados factuais, que tenham registrado seu pertencimento (do bem
em questdo) a uma das classes mencionadas na garantia, e.g., “o album de figuri-
nhas ¢ um livro” (D), logo, “o album de figurinhas ¢ imune aos impostos”.

De fato, tais “casos dificeis” foram enfrentados e resolvidos, tendo o STF
decidido que “A imunidade prevista no art. 150, VI, d, da CF, abrange os filmes
¢ papéis fotograficos necessarios a publicagdo de jornais e periddicos” (sumula
657). Decidiu também que:

A imunidade tributaria sobre livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua
impressao tem por escopo evitar embaragos ao exercicio da liberdade de expressao
intelectual, artistica, cientifica e de comunica¢do, bem como facilitar o acesso da
populagdo a cultura, a informagdo e a educagdo. O Constituinte, ao instituir esta
benesse, ndo fez ressalvas quanto ao valor artistico ou didatico, a relevancia das
informagdes divulgadas ou a qualidade cultural de uma publicagdo. Ndo cabe ao
aplicador da norma constitucional em tela afastar este beneficio fiscal instituido
para proteger direito tdo importante ao exercicio da democracia, por forga de um
juizo subjetivo acerca da qualidade cultural ou do valor pedagdgico de uma
publicagdo destinada ao publico infanto-juvenil.**

Também assim as apostilas (material didatico de apoio): "O preceito da ali-

34 CF/88 — art. 150 : Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
(...)
VI - instituir impostos sobre:
(...)
d) livros, jornais, periodicos e o papel destinado a sua impressao.
335 RE 221.239, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 25-5-2004, Segunda Turma, DJ de 6-8-
2004. No mesmo sentido: RE 179.893, Rel. Min. Menezes Direito, julgamento em 15-4-2008,
Primeira Turma, DJE de 30-5-2008.
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nea d do inciso VI do art. 150 da Carta da Republica alcanca as chamadas apos-
tilas, veiculo de transmissdo de cultura simplificado."**

Os catalogos telefonicos também foram incluidos no conceito de periddico
para o fim de gozo da imunidade requerida na regra, pois

O fato de as edi¢Oes das listas telefonicas veicularem antncios e publicidade nao
afasta o beneficio constitucional da imunidade. A insercdo visa a permitir a
divulgagdo das informacgdes necessarias ao servigo publico a custo zero para os
assinantes, consubstanciando acessorio que segue a sorte do principal®’.

Hé séria vacilagao na fundamentacao da Corte quando decide tais casos difi-
ceis, pois ora argumenta a partir da regra, ndo se permitindo avaliar as razdes sub-
jacentes, ora adentra nestas razdes para justificar a inclusdo ou exclusdo de deter-
minados bens do campo de incidéncia da garantia construida a partir do art. 150,
VI, d, da CF/88. Por exemplo, ao decidir favoravelmente ao dlbum de figurinhas
exclui avaliagdo do seu valor cultural ( “Ndo cabe ao aplicador da norma consti-
tucional em tela afastar este beneficio fiscal instituido para proteger direito tdo
importante ao exercicio da democracia, por forca de um juizo subjetivo acerca
da qualidade cultural ou do valor pedagogico de uma publica¢do destinada ao
publico infanto-juvenil”). Porém, na mesma fundamentacao apela para as razoes
finalisticas, ou valores que a regra visaria dar especial protecdo, quando aduz que
“a imunidade tributaria sobre livros, jornais, periodicos e o papel destinado a
sua impressdo tem por escopo evitar embaragos ao exercicio da liberdade de ex-
pressdo intelectual, artistica, cientifica e de comunicag¢do, bem como facilitar o
acesso da populacdo a cultura, a informacdo e a educacdo”.

Na decisdao que conferiu o privilégio as listas telefonicas, verifica-se a exis-
téncia da mesma posi¢ao claudicante da Corte verificada no RE 101.441-RS: “... é
de se entender que ndo estdo excluidos da imunidade os periodicos que cuidam
apenas e tdo somente de informagoes genéricas ou especificas, sem cardter noti-
cioso, discursivo, literario, poético ou filosofico, mas de inegavel utilidade publi-
ca, como ¢é o caso das listas telefonicas”. Nao ha necessidade de avaliar o conteu-

do veiculado, mas admite-se verificar se ha utilidade publica naqueles 'periodicos'.

336 RE 183.403, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 7-11-2000, Segunda Turma, D.J de 4-5-
2001.

%7 RE 199.183, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 17-4-1998,Segunda Turma, D.J de 12-6-
1998.
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Algumas vezes o apelo a razao subjacente (ou razdes subjacentes) da regra ¢
explicito, conforme se verifica no RE 174.476, de 26/09/96, onde se afirma que
“A razdo de ser da imunidade prevista no texto constitucional, e nada surge sem
uma causa, uma razdo suficiente, uma necessidade, estda no interesse da socieda-
de em ver afastados procedimentos, ainda que normatizados, capazes de inibir a
produgdo material e intelectual de livros, jornais e periodicos."

E como varia de um caso para outro a razao subjacente invocada!

Nos casos em que se esclarece se um objeto estd incluido, ou ndo, no con-
ceito de livro, jornal, ou periodico, ou o papel destinado a impressdo destes, para
entdo, a partir dai, a garantia operar os seu efeitos, ndo ha propriamente argumen-
tos empiricos para determinar o fato que “o dalbum de figurinhas é um livro” ou o
fato que “a lista telefonica é um periodico”, mas argumentos onde se discute pro-
priamente o dominio de aplicacdo da regra. Assim, o argumento ponderativo vi-
ceja, sem, contudo, firmar uma nova garantia a partir do apoio (backing) estabele-
cido, definindo, ao contrario, os contornos da zona de incidéncia da mesma garan-
tia.

Trata-se, em geral, de tomar um caso que estd na zona de penumbra e deter-
minar se deve estar na zona de incidéncia, ou na zona de ndo-incidéncia (ambas
zonas de certeza), este movimento nao ¢ judicante stricto sensu, mas € 0 que se
chamou de funcao colegislativa do julgador. Diferente do papel de superlegisla-
dor, onde o juiz ndo aceitando caso assentado na zona de ndo-incidéncia pelo le-
gislador o reassenta na zona de incidéncia, ou vice-versa.

Deste segundo movimento pode-se exemplificar com o caso do filme, ou
outros insumos consumidos na produg¢do de livros jornais ou periodicos, dado que
qualquer “analogia” aqui deveria comecar pela fungdo desempenhada pelo papel
no processo produtivo destes objetos. Admita-se que o filme possa ser asseme-
lhado ao papel por alguma caracteristica, mas de qualquer forma nao sera destina-
do a impressao do livro, jornal ou periddico, mas a outro fim, por exemplo, sendo
consumido no processo produtivo, como as proprias empresas do setor admitem.
E dessa maneira se promove alteragdo na zona de incidéncia mediante reformula-
¢do da garantia onde “destinado a sua impressao” ¢ convertido em “utilizado na

sua produgdo”.
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Claro que a altera¢do da garantia requer o uso de argumentos ponderativos
onde as razdes sdo aquelas subjacentes a regra (ou assim consideradas) tais como,
liberdade de expressdo, promog¢ao da cultura, direito a informagdo, e assim, por
diante, encontrando resisténcia em outros valores e principios tais como, principio
da legalidade tributaria e da capacidade contributiva.

Mas, seja na condicao de colegislador, ou na de superlegislador, o juiz uti-
liza-se das mesmas estruturas: argumentos de primeira ordem e argumentos de se-
gunda ordem. O argumento analdgico, tantas vezes invocado, pode ser decom-
posto nestas formas mais basicas. De fato, como se discutiu no capitulo 4, a esco-
lha de um atributo que similariza dois casos, ou que os distinguem, depende de
um juizo de relevancia, que por sua vez, se obtém mediante ponderagdao, ou mes-

mo de um argumento a partir de regra.
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Consideracgoes Finais

Argumentaremos, a seguir, que as ideias centrais de Toulmin desenvolvidas
em “Os usos do argumento”, de 1958, ja haviam sido antecipadas em sua obra an-
terior “An Examination of the Place of Reason in Ethics”, de 1950. Assim, a ana-
lise de alguns pontos da mencionada obra pode elucidar um pouco mais, ndo ape-
nas conceitos relevantes introduzidos e/ou utilizados posteriormente na obra de
1958, como as proprias questdes tratadas neste trabalho. Assim, a fim de alcangar
tais objetivos, antes da conclusdo propriamente dita, ver-se-a na sequéncia um
pouco do trabalho precursor do Toulmin de 1950, cotejando com a revisdo critica
de Rawls desta obra. Ao final, ver-se-4 o que restou superado pela obra subse-
quente de 1958, o que restou pendente, e o que pode ser elucidado com o presente
trabalho.

Toulmin esfor¢a-se em afirmar a distingdo de um argumento moral véalido de
um argumento moral invélido, ponto que Rawls ressalta®®:

I think that Toulmin wants to say that there just is the distinction between valid
and invalid moral reasoning, just as there is a distinction between good and bad
reasoning about matters of fact; and it is the task of the ethical philosopher to give
a complete account of it, and of the variety of criteria by which we recognize it.

A variedade de critérios a que alude serd obtida mais tarde com a nogao de
argumentos garantidos em “Os Usos do Argumento”, onde a garantia assume o
nicleo do argumento mas varia em sua forma e for¢a de campo a campo, sendo
suportados por apoios (backing) proprios de cada campo. Em “The Place of Rea-
son”, Toulmin j& observa a variedade de classe de raciocinios, cada qual com seu
proprio fim e conjunto de critérios, por meio do qual o bom argumento se distin-
gue do mau, admitindo, no entanto, ndo ser possivel uma soluc¢do geral para o pro-
blema da distin¢ao: “No single answer, no verbal formula comprehensive and ge-
29339

neral enough to cover all cases, can be hoped for

De modo geral, pode-se apenas ter por meta apresentar um argumento digno

338 Rawls, John. “An Examination of the Place of Reason in Ethics by Stephen Edelston Toulmin”.
The Philosophical Review. Vol. 60, n° 4, 1951, p. 572/580.
339 Toulmin, Stephen. An Examination of the Place of Reason in Ethics. CUP, 1961, p.80.
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de aceitagdo cuja conclusdo seja digna de crenca. Apesar disso, Toulmin sustenta
ser possivel obter solug¢des aplicaveis a “modos individuais de raciocinios” bus-
cando principios, da maneira certa, nos contextos e atividades apropriadas, onde
as expressdes éticas sdo usadas, e, assim, “we may come to see how the logical
criteria applicable to them are generated™*. Considera como dogmaticas as ten-
tativas de definir “reasoning” de modo Unico. Argumenta que alguns fil6sofos li-
mitam o escopo do raciocinio as ciéncias € matematica, outros qualificam como
pseudo-conceitos aqueles que ndo se referem a objetos ou processos fisicos, ou-
tros sustentam obsessao por facetas limitadas de “verdade” e, enfim, ha os que nao
admitem proposi¢des que nio sejam factuais®'.

Toulmin entendera, ja na obra de 1950, ser necessario — no dominio da mo-
ralidade — fragmentar o campo do raciocinio pratico para assim distinguir a justifi-
ca¢do de um ato da justificagdo de uma regra. Mais ainda, nota Rawls**, Toul-
min** reconhece haver uma variedade de tipos de raciocinio moral. Primeiro,
quanto a justificacdo de um ato, isto €, do raciocinio acerca da corretude de agdes
especificas em casos concretos, lista os seguintes:

(a) se ha regra socialmente aceita, em cujo dominio encontra-se o caso, a
solugdo jaz na sua aplicagdo sem ambiguidade e ndo-conflitante com outras re-
gras;

(b) se ha regras conflitantes aplicaveis ao caso. A solugdo dependerd pri-
meiro da avaliacdo consequencialista das regras alternativas, ponderando os riscos
relativos, e depois aplicando-se a regra melhor avaliada;

(c) se ndo ha regra aplicavel ao caso. Solucdao dependera da avaliagao direta
das conseqiiéncias de cada conduta possivel.

Ainda Toulmin refere-se aos casos em que estd em questdo, ndo uma agao
especifica, mas regra ou principios, ou mesmo a pratica em que estes se inserem,
por exemplo:

(d) a disputa sobre a validade de uma prética social a ser adotada pela socie-

dade como um todo, que se resolve avaliando as conseqiiéncias de adoté-la;

340 Tdem, ibidem.

! Idem, p. 83

2 Rawls, John. “An Examination of the Place of Reason in Ethics by Stephen Edelston Toulmin”.
The Philosophical Review. Vol. 60, n° 4, 1951, p. 575.

Toulmin, Stephen. An Examination of the Place of Reason in Ethics. CUP, 1961, cap. 11.

343
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(e) disputa sobre um 'caso teste', que seria resolvido mediante a ponderagao
dos méritos do principio ou regra aplicavel ao caso; e, finalmente;

() a questdao da superioridade de um modo (ou forma) de vida sobre outro,
que se resolve mediante decisdo pessoal, ndo por uma escolha moral, pois signifi-
ca apenas ter que escolher entre a sociedade em que se vive, ou “to go and live as
an Arab tribesman in the desert”.

As criticas de Rawls ao pensamento de Toulmin conforme exposto em “Rea-
son in Ethics” sdo, principalmente, as seguintes:

(a) A solugdo de alguns casos depende de regras ou de um codigo moral que,
segundo Rawls, praticamente inexistem. De fato, Toulmin fornece apenas dois
exemplos: O principio de que promessas devem ser mantidas e o da regra de tran-
sito, que determina trafegar pela direita. Mas este Ultimo ¢ uma regra legal.
Rawls resume: “there is no commonly accepted, well-known, definite, and cons-
tantly referred to moral code, at best but a very few rules, e.g., the one about pro-

mises”*,

E, ainda, comenta que, enquanto um conjunto amplo e variado de re-
gras e principios conformam o Direito, a moralidade na vida cotidiana ¢ relativa-
mente livre de regras.

No caso de uma promessa especifica (e.g. “devo devolver, hoje, o livro que
peguei emprestado”, porque “prometi”, e “promessa deve ser cumprida”), Toul-
min entende ndo ser o caso de apelar para fundamentacdo adicional com a razao
“porque ndo se deve infligir sofrimento evitavel”, por exemplo, pois tal razdo ser-
ve a fundamentacdo da pratica (social da promessa), mas nao do ato concreto (da
promessa feita). Rawls objeta que a regra adicionada como justificagdo no caso
(“promessa deve ser cumprida”), além de ser improvavel, ¢ desnecessaria, pois
uma repeti¢do da razdo primitiva (“eu prometi”’) E, continua Rawls, se a pessoa
fornece mais razdes dira algo como “ele terd uma prova amanha e precisa do li-
vro”, e por tras desta razao “we might find that the principle was suspiciously like
the sort of principle to which Toulmin says we cannot appeal™*.

Rawls diz que Toulmin deixou de notar a textura aberta dos conceitos, e, as-

sim, o carater derrotavel das regras, exemplificando que a interpretacdo da regra

¥4 Rawls, John. “An Examination of the Place of Reason in Ethics by Stephen Edelston Toulmin”.
The Philosophical Review. Vol. 60, n° 4, 1951, p. 576.
3 Idem, p. 577.
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moral da promessa como “Se deve fazer o que fora prometido” deve se opor a in-
terpretacdo ““é razoavel fazer o que se prometeu, a fim de ndo frustrar expectati-
vas criadas, exceto se ...”. Argumenta que, além de algumas excegdes previamen-
te permitidas, certa abertura na regra ¢ deixada para excec¢des inesperadas, que de-
vem ser analisadas e ponderadas caso a caso. E nesta ponderagdo ¢ possivel que
uma razao tal como “evitar sofrimento desnecessario” possa ser apropriada.

Além disso, Rawls nao endossa a nogao de “caso feste” de Toulmin, pois
entende que a no¢do ¢ uma forma de negar que uma regra possa ser afastada em
caso particular e mantenha sua validade de modo geral, o que ¢ possivel dado o
carater de textura aberta e derrotavel das regras.

Rawls parece adotar a nogao de que as regras atuam por forca (ou peso), por
isso em algumas situagdes devam ser ponderadas com outras razdes igualmente
fortes a fim de fazer a justica no caso concreto. Retoma o exemplo da regra de
transito que determina seguir pela direita. Diz que a regra apresenta-se forte o
bastante par determinar o resultado — quando conhecida, adotada e seguida - por-
que ndo importa o que ela &, e “there is nothing to be gained by changing it”.
Mas, se considerado a regra que trata de propriedade “it may make a difference
what the rules are, yet at the same time it is important that the rules be ascertaina-
ble and strictly adhered to, e.g., rules relating to property, wherein it is accepted
that it is better that the law be settled than that it be settled right***. Confronta,
por ultimo, este com um terceiro caso hipotético, onde uma regra de racionamento
de alimentos negligencia necessidades especiais, por exemplo, de uma gestante
que ndo receberia porgdo extra: “it would be likely that many persons would think
the appeal to such a rule as having no moral force at all other than that they

99347 RanS

would rather grudgingly admit to it on the grounds that it is a rule
conclui entdo que a 'forca logica' do apelo a regra depende de muitas varaveis,
sendo necessario, para dar conta desta caracteristica, legitimar consideracdes utili-
taristas gerais mesmo no caso concreto, ressalvando porém que “this does not
mean that we recommend as a practical method of making ethical decisions

always to try to compute what action will maximize social welfare™*.

36 Idem 578
37 Idem, ibidem.
¥ Idem, p. 579.
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Uma tltima critica relevante de Rawls ao 'approach’ de Toulmin diz respeito
aos raciocinios que se ocupam de justificar - ndo agdo individual e concreta - re-
gras gerais e abstratas, ou mesmo uma pratica ('d' e 'e” acima). Nao aceita que o
unico principio relevante em tais contextos seja o principio utilitarista — pensa-
mento que atribui a Toulmin. Argumenta que mesmo os seguidores do utilitaris-
mo — a comegar por Bentham — rejeitam a ideia do principio unico, mas Toulmin
ndo discute a questdo “instead the whole territory is left blank and labeled 'the
appeal to consequences'.”**

Na andlise das criticas de Rawls imediatamente vale ressaltar que Toulmin
claramente entende mesmo em “Reason in Ethics” que qualquer regra, ou mesmo
pratica, sujeita-se a critica, e, consequentemente, deva ser eventualmente justifica-
da, podendo até ser abolida ou revogada parcialmente, embora Toulmin mantenha
a crenca de que algumas praticas permanecerdo como apoio moral fora de qual-
quer revisdo, em qualquer sociedade, de qualquer 'estdgio de moralidade', diz, por
exemplo, ser inconcebivel que alguma pratica possa ser sugerida para substituir a
pratica promissaria e seu principio nuclear com a mesma efetividade: “Even in the
most 'advanced' stages of morality, therefore, promise-keeping will remain
right”™,

Nao se trata ai da simples evocagao da 'rocha dura', onde toda pa entorta, na
metafora de Wittgeinstein, no sentido de que em algum momento a justificacdo
deve parar, vedando-se um regresso infinito. Mais do que isso, parece Toulmin
apelar para um principio ético superior auto-evidente, tal como “evitar sofrimento
desnecessario” a ser considerado por qualquer ordem social, de tal modo que uma
sociedade compromissada com sua propria sobrevivéncia acolheria, e, em conse-
qiiéncia, preservaria o principio de manutencao das promessas.

Contra isso se deve guardar reservas porque parece haver evidéncias empiri-
cas — pelo menos indicios — de que a pratica da promessa ndo se apresenta em
qualquer e toda sociedade conhecida.

O relevante, porém, de um ponto de vista de uma teoria de argumentagao

pratica — juridica ou moral — estd na distingdo ldgica, na fronteira tragada — entre

3% Idem, ibidem.
30 Toulmin, Stephen. An Examination of the Place of Reason in Ethics. CUP, 1961, p. 150.
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justificagdo de uma agdo especifica a partir de regra no interior de uma pratica e a
justificagcdo desta mesma regra — supondo ndo ser esta derivada de outras regras.
Aqui se trata de uma distingdo logica afirmada independentemente do fato empiri-
co de haver a regra moral X ou Y, tal como a que manda cumprir promessas, ou
qualquer outra. E desta distingio que Toulmin trata na obra que antecedeu a “Os
Usos do Argumento™: “The two kinds of moral reasoning which we have encoun-
tered are, therefore, distinct. Each provides its own logical criteria — criteria whi-
ch are apropriate to the criticism of individual actions, or social practices, but not
both™*!,

Nao ocupou-se Toulmin, entdo, de uma teoria da regra, nem de forma geral,
nem especificamente da regra moral. De tal modo, que o problema das excecoes,
por exemplo, seria tratado apenas na obra “Os Usos do argumento” posteriormen-
te, com o que fora denominado aqui de condi¢cdes de aplicabilidade da garantia.
Mas, ainda assim restou sem solucdo o problema do fundamento para a clivagem
logica das duas espécies de raciocinio a que alude. A superacao deste problema
serd alcangada com o conceito de regra como razdo excludente introduzido por
Raz.

Assim, o conceito de caso teste — uma das criticas de Rawls - pode ser clara-
mente inteligivel neste novo quadro tedrico. Quando um argumento a partir da re-
gra R conduz a resultado de algum modo claramente indesejavel, a regra deixa de
operar seus efeitos para abrir espagco a um argumento ponderativo, que podera re-
sultar em nova regra R', podendo ser a diferenca desta em relacdo a R o dominio
mais estreito ou ampliado de sua incidéncia.

Ponderagdo de razdes, por outro lado, proporciona justificacdo muito mais
ampla que a apuragdo das conseqiiéncias, servindo ainda para justificar ndo ape-
nas uma pratica ou suas regras constitutivas, mas também um ato especifico por-
que esta situado em zona de penumbra, proporcionada pela natureza constitutiva
da linguagem (textura aberta), ou porque encontra-se em zona de conflito insola-
vel de regras, ou porque estd fora do campo de incidéncia de qualquer regra, ou
porque a regra aplicavel ao caso fora afastado dado um potencial resultado pe-

remptoriamente rejeitado.

31 Idem, p. 151.
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A disting@o aqui apresentada, embora se distancie daquela apresentada por
Toulmin, caminha no mesmo sentido. Por exemplo, diz Toulmin que “over 'test
cases', the distinction between the two sorts of moral reasoning vanishes”. Argu-
menta que, no 'caso teste' a agdo ndo pode se referir ao codigo vigente, pois ele
estd em questdo. A justificagdo, neste caso, € uma 'matéria de principio' e “the

change in the logical criteria appropriate follows accordingly”**.

32 Idem, ibidem.
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Conclusao

Na hipotese principal desta pesquisa hd uma clivagem légica quando se tra-
ta da argumentagdo juridica, isto é, ha duas classes de argumentos juridicos: a
classe constituida daqueles apresentados na forma de ponderaciao de razdes — ar-
gumentos ponderativos -, chamados de argumentos de primeira ordem; e a classe
constituida daqueles argumentos, onde uma regra assume protagonismo, na condi-
cdo de garantia — argumentos garantidos -, chamados de argumentos de segunda
ordem. Nos argumentos de primeira ordem prevalece a voz da autoridade, nos de
segunda ordem prepondera a autoridade da regra. Outras formas que se apresen-
tam na pratica juridica, como sendo tipicamente do Direito, derivam destas duas
formas basicas. E, assim, por exemplo com os argumentos a simili, a contrario, e
a fortiori, que podem ser decompostos em cadeias de argumentos nas duas formas
basicas propostas.

Exemplificou-se o processo ponderativo com a elaboragdo de uma regra,
onde valores morais, interesses e fins de variada natureza (razdes de primeira or-
dem) compdem-se para resultar em dispositivos normativos. Neste processo, ra-
zoes sao derrotadas, outras prestigiadas, a depender da forga ou do peso de cada
uma. Este processo de composi¢do de razdes ¢ o que se chamou de ponderacao,
obviamente algo mais geral que legislacdo em sentido técnico-juridico.

O argumento ponderativo fora analisado em duas fases. A primeira consiste
da ponderacgdo stricto sensu, mediante a qual uma razao conclusiva ¢ apurada, e
uma segunda fase, onde o principio de inferéncia pratica - significando se X tem
razdo conclusiva para fazer A, entdo X deve fazer A - opera. A apuragdo da ra-
730 conclusiva — premissa da inferéncia pratica — ¢ a marca dos argumentos de
primeira ordem. A razao conclusiva — ‘all things considered' — nao se confunde
com a razdo absoluta, pois sua supremacia relaciona-se apenas com as outras ra-
zdes pro tanto conflitantes na circunstancia do caso, mas pode haver, em outro
contexto, razdo que a supere. Se a razao € conclusiva em qualquer contexto, entao

propriamente se denomina razao absoluta. E, finalmente, a razao de primeira or-
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dem ¢ uma razdo pro tanto, consequentemente, uma razao completa. Tais concei-
tos transportados para o ambito da argumentacdo juridica sdo suficientes para ca-
racterizar os argumentos juridicos de primeira ordem.

No capitulo primeiro admitimos que o argumento ponderativo envolve um
elemento de cria¢do, conforme visualizado no exemplo da inovagdo legal em que
o0 carater criativo transparece na margem irredutivel de discricdo conferida ao le-
gislador na formulagdo da regra. Nao se pode “deduzir” a conclusdo — no caso a
garantia ou regra, proposicao geral e abstrata de carater normativo - , pois, argu-
mentamos, de um conjunto de valores ndo ¢ 'inferivel' uma regra, dada a relagao
plurivoca entre valores e regras, nem mesmo ¢é possivel saber a priori qual razao
serd conclusiva. Se assentado que muitas regras podem se adequar a um conjunto
bem definido de valores, melhor dizendo de razdes pro tanto, e qualquer destas ra-
zdes pode assumir condi¢do de proeminéncia na ponderagdo, deve ser admitido
haver certa latitude discricionaria no ato de instituir a regra. Dentro deste qua-
dro, porém, tem grande relevancia na avaliagdo e critica de argumentos, conforme
analisado ainda no primeiro capitulo, a abordagem ponderativa, que permite re-
troativamente identificar as razdes de maior peso e, assim, os valores prestigiados
quando ja se sabe a agdo (ou conclusdo) empreendida.

Por outro lado, o uso dos argumentos ponderativos no ambito judicial de-
monstra por que a tese da “Unica solug@o corrreta” nos casos dificeis, aventada por
Dworkin, ndo ¢ aceitavel. A criagdo no argumento ponderativo se da no caso con-
creto, na atribui¢do de peso ou forca as razdes em jogo, porque nem ha instrumen-
to (régua ou balanga) nem mesmo unidade de medida para reduzir todas as razoes
a um denominador comum, enfim, nem ha newtons nem ha dinamoémetro. Por
exemplo, no caso de interrup¢do de gravidez de feto anencéfalo, ndo ha critério
que possa fixar se tem mais for¢a (ou peso) as razdes fundadas na autonomia da
vontade e na satde da gestante, ou razdes fundadas na vida, mesmo precaria, do
feto em gestacdo, simplificando-se ao limite a complexa questdo daquele caso dra-
matico®. Caso houvesse, tratar-se-ia de argumentos de segunda ordem, ndo mais
de primeira. Além disso, para justificar tal regra recorrer-se-ia a argumentos de

primeira ou de segunda ordem. Caso se apele para argumentos de segunda ordem,

353 STF. DJ de 31/08/2007. Ementario n°® 2287-1
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uma nova regra seria invocada, que necessitando de fundamento requer novo ar-
gumento de segunda ordem, e o processo seria repetido em regresso infinito. Se a
regra (capaz de atribuir pesos as razdes) fosse justificada mediante argumentos de
primeira ordem, entdo, seria necessdrio uma nova regra para atribuir pesos as ra-
z0es para justificar a expedicdo de tal regra. E ficar-se-ia neste labirinto indefini-
damente.

Além disso, hierarquizar principios ou valores mediante regra poderia trazer
o inconveniente grave de descontextualizacdo das solucdes de conflito, pois a
pratica juridica demonstra que se a razdo A prevalece sobre a razdo B no caso 1,
podera ser derrotada pelo mesma razao B no caso 2. Por exemplo, razdes corres-
pondentes aos valores seguranca e liberdade ndo tem pesos constantes em qual-
quer caso que conflitem, ora prevalece o primeiro, ora prevalece o segundo. O
mesmo ocorrendo quando se examina situagdes de conflito entre razdes fundadas
na liberdade de informagdo e no direito a privacidade, ou quaisquer dois principi-
os, ou valores igualmente prestigiados na Constituigdo. O argumento ponderativo
opera com o principio pratico da maximizacao de valores prestigiados, € minimi-
zagdo da restri¢cao dos valores afetados negativamente. Assim, nos exemplos da-
dos tal como na “Lei do Celular”, como resultado da aplicagdo do principio, a ga-
rantia de seguranca deveria ser maximizada, mas a liberdade deveria ser minima-
mente restringida.

Nos argumentos protagonizados por regras, argumentos garantidos ou de se-
gunda ordem, a estrutura proposta por Toulmin com a modifica¢do no papel de R
para representar as condi¢des de aplicabilidade da garantia, tendo a ver com refu-
tacdo da conclusdo apenas indiretamente, configura-se como opg¢ao mais razoavel.
Ao invés de pensar a regra como incorporando todas as sua condi¢des de aplicabi-
lidade, incluindo todas as excegdes, o que de certo a enfraqueceria na sua fungio
de gerar expectativas compartilhadas de agdo cooperativa, dado o carater anti-
didatico que entdo teria, a regra ¢ formulada em seu comando nuclear, deixando a
parte condi¢des e requisitos. Assim, a garantia, em geral, ndo ¢ descrita com todas
as suas excecoes, qualificagdes e condicionamentos, por uma questao de conveni-
éncia, preferindo-se sua formulagdao mais simples. Trata-se, como ja dito, de uma

decisdo pragmadtica que, privilegiando a pedagogia do Direito, deixa a garantia
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anunciada de modo simples, restando para regras auxiliares todas as restrigdes e
condicionamentos, a que possa estar sujeita. No angulo de visdo de uma teoria so-
cial da moralidade o ponto ¢ bem resumido por Gaus:

insofar as we conceive of social morality as a device to allow individuals with
diverse ends to live together in a fair and mutually beneficial way, our concern will
be the justification of what we might think of 'middle-level social-moral objects' —
that is, social rules. We require guidance which is general enough to apply to
unforeseen future circunstances while specific enough that we have common
understandings of what the rule requires.**

No segundo capitulo, analisamos os argumentos de segunda ordem como ar-
gumentos dotados de autoridade, no sentido de que uma garantia atua ndo apenas
para autorizar e legitimar o passo dos fatos a conclusiao, mas também para excluir
razoes concorrentes. O afastamento do “silogismo juridico”, ndo obstante reco-
nhecida simplicidade, resulta de sua incapacidade de refletir a estrutura de um ar-
gumento juridico, porque nele ndo ha lugar para a fonte (apoio da garantia), que
responda pelo suporte da regra. Nao se trata de problema circunstancial, mas es-
trutural. Quando contextualizado no ambiente legal, o argumento de segunda or-
dem, tributario do esquema de Toulmin, assume a seguinte estrutura: Os dispositi-
vos {B} autorizam as regras {W}, que garantem a conclusdo {C} qualificada por
{0}, desde que seja dado {D} e se verifique {R}. A forma bem geral dessa estrutu-
ra da conta tanto dos argumentos propriamente juridicos (a garantia ¢ uma norma),
quanto dos argumentos que ocorrem no ambiente legal, mas ndo sao propriamente
juridicos (o papel de garantia ndo ¢ desempenhado por uma norma). A distingdo
também transparece no tipo de apoio utilizado, enquanto nos primeiros, os dispo-
sitivos legais, ou jurisprudéncia, ou outra fonte reconhecida, investem-se em su-
porte, nos segundos, o suporte pode ser um conjunto de dados, um mapa, um rela-
torio estatistico.

Buscamos sustentar que o fundamento da clivagem ldégica entre as duas
classes de argumento — o problema aqui levantado - estd na natureza da regra, es-
pecialmente no seu carater excludente, conforme evidenciado por Raz. Particular-
mente, a regra juridica, enquanto razao de segunda ordem, exclui ponderagdo das

razdes. Nada importando o peso de cada razdo excluida. E isto obsta a sobrevi-

3% Gaus, Gerald. The order of public reason: a theory of freedom and morality in a diverse and
bounded world. 2011. Cambridge University Press. NY, USA. fl. 113.
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véncia logica de cooperativamente as das duas formas de justificar a conclusao
atuarem simultanemante. A regra juridica ao excluir — por assim dizer — a ponde-
ragdo, derrota — ndo por peso — todas as razdes de primeira ordem. E a razao basi-
ca ¢ que se excluisse apenas algumas razdes, as remanescentes participariam com
a propria regra de um balango. Mas isto € inviavel, ja que neste caso a regra perde
suas caracteristicas, inclusive de prover coordenacgio ¢ seguranca. A regra redu-
zir-se-ia a uma mera razao de primeira ordem.

Se, em caso especifico, o julgador ou qualquer operador do Direito promove
ponderagdo de razdes apesar de regra pertinente ao caso, entdo, ignora a regra.
Em outras palavras, se a regra exclui a ponderagao, a ponderagdo também exclui a
regra. Sao dois procedimentos incompativeis: atuar segundo regra e atuar segun-
do ponderacao de razdes, isto &, justificar uma alegagdo a partir de uma garantia, e
justifica-la considerando-se todas as razdes pertinentes e relevantes ao caso. Nao
teria sentido, a expressdo “X segue a regra, mas em cada caso avaliara o resultado
antes de segui-la”, exibindo carater performativo contraditorio, também em outros
exemplos: “sigo a regra, dependendo das razdes em jogo”. E possivel eventual-
mente reexaminar a regra, mas nao ¢ o caso de justifica-la a cada nova situagao,
do contrario, perder-se-ia completamente sua funcdo. A desnecessidade de reexa-
me das razdes (1* ordem) a cada caso ¢ o que caracteriza a no¢do de seguir a re-
gra, significando, entre outras coisas, nao ponderar suas razdes subjacentes.

As regras definem o jogo de linguagem e sdo reveladas na medida em que
as agdes apresentam regularidades por elas explicadas, dai a necessidade da anali-
se do seu uso efetivo em situacdes previamente definidas, enfim, da andlise da
praxis, “tanto o discurso moral quanto o discurso juridico sdo jogos de lingua-

”335 - Os exemplos apresentados tiveram um

gem sui generis, de um tipo proprio
pouco esta fungdo, além de ilustrar os argumentos basicos em uso.

Ao contrario de uma garantia cientifica, a regra juridica pode ser violada,
sem que seja abandonada ou refutada. O abandono da regra depende de algo mais
complexo, um conjunto de fatores, a comegar pelas reacdes da sociedade onde a

regra vige, ou a reacdo institucional onde a san¢do para o agente da acdao ¢ o me-

canismo usual. Em qualquer ordem juridica, a violacdo sistemadtica da regra, e a

35 Alexy, Robert. Teoria da Argumentagdo juridica. Landy Editora. Sdo Paulo. 2005. p. 73.
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sistematica impunidade do agente infrator, pode degradar a consciéncia da neces-
sidade de seguir a regra. Mas ha também a reacdo ndo-institucional, onde a san-
¢ao moral difusa promovida por outros membros do agrupamento social, que tém
a expectativa de cumprimento da regra, tem lugar de destaque. O conceito de erro
- ou de desvio ou de excegdo - pressupde o de regra e “o modo com que o partici-
pante de um jogo de linguagem reage aos erros é um marcador importante da
existéncia de um a regra’°.

Os fendmenos da vaguidade e ambiguidade no Direito, decorrente do uso da
linguagem ordinaria, bem explorada por Hart, permite uma compreensdo das ex-
cecdes. Uma coisa é reconhecer uma excegao ja prevista na condi¢ao de aplicabi-
lidade da garantia (1* espécie). Outra ¢ descobrir uma excecdo oculta na zona de
penumbra (2% espécie). Outra ainda € criar excecdo alterando a garantia (3" espé-
cie). A incidéncia do imposto de importagdo sobre derivados de petroleo ¢ uma
excecao de 1* espécie a regra de que “nenhum tributo incidira sobre operagoes
com derivados de petroleo”, conforme explicado no capitulo anterior.

Por outro lado, a desqualificagdo do estupro simples como hediondo certa-
mente ndo ¢ excecdo da mesma espécie. Serd uma elucidagdo dos limites do do-
minio de aplica¢ao da regra (2% espécie), ou exclusao do dominio de aplicagao me-
diante alteragdo da regra (3" espécie). O exame detido do texto legal, especifica-
mente, a remissdo aos art. 213 e 223, em enunciado entre parénteses apds o no-
men juris do tipo penal: “estupro (art. 213 e sua combinagdo com o art. 223, ca-
put e paragrafo unico)” produziu interpretacdo que levou a construgdo de uma ga-
rantia, que nao resistindo as sucessivas criticas cedeu a outra, onde ndo se cogita-
va mais da gravidade da lesdo a fim de definir o carater hediondo do delito.

Trata-se de virtude do modelo de Toulmin — embora ndo ressaltada pelo au-
tor — deixar claro o lugar ocupado pela interpretacdo no direito, justamente a rela-
¢do entre apoio e garantia, ou mais especificamente, entre dispositivo e regra. A
interpretagdo centralmente visa definir a garantia, dado um certo apoio, mas tam-
bém visa precisar os limites de aplicabilidade da regra ja definida, mediante eluci-
dagdo — obra da jurisprudéncia e da doutrina - resultando, as vezes, em trazer

caso da zona de penumbra para uma das zonas de certeza. E nesse sentido se fala

3% Jdem, ibidem.
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de colegislacao.

Buscou-se distinguir dois sentidos em que se diz haver 'legislagdo' pelo juiz:
um que fora chamado de colegislacao, e outro denominado superlegislagdo. No
caso da colegislagdo, o juiz complementa o disciplinamento de caso em que existe
uma lacuna normativa, antinomias de segunda ordem, casos de vaguidade decor-
rente de op¢ao politica do legislador ordinario, e, principalmente, casos situados
em zona de penumbra, decorrente de textura aberta. Dentro da colegislagdo situa-
se adequadamente o fenomeno da delegagdo da fun¢do de legislar, ou como Raz
denominou a normatizacdo polifésica.

Um movimento bem diferente se estabelece entre as zonas de certeza, pelo
qual transporta-se um caso de fora do campo da incidéncia para o dominio de apli-
cacdo da regra, ou vice-versa. Tal movimento, chamado de superlegislaciao, deno-
ta o fato que o caso ja estava devidamente regulado, mas que outra disciplina lhe
fora aplicado. A motivagdo para tal movimento pode ser dificil de determinar,
mas resulta sempre em ignorar a regra para considerar diretamente suas razoes
subjacentes, solucionando o caso — uma vez que a regra fora afastada — mediante
argumentos ponderativos. Uma fonte da origem desse movimento funda-se no ca-
rater subotimo das regras, seja em casos de subinclusdo, seja em casos de sobrein-
clusdo, na linguagem de Schauer. Outra fonte fica por conta de resultados nao de-
sejados, originados, ndo do carater subotimo das regras, mas da idiossincrasia do
proprio operador do Direito.

Enquanto a colegislacdo necessariamente impde-se como funcdo essencial
ao trabalho dos juizes, o abuso da superlegislagao tende a degradar o sistema insti-
tucionalizado do Direito, pondo em risco todos os beneficios de seguranga, previ-
sibilidade e, principalmente, coordenagdo, porque diminui as expectativas com-
partilhadas resultante da estabilidade na aplicacao das regras. E, se Hume tem ra-
730, em casos subotimos, “o mal momentineo é amplamente compensado pela
firme execucdo da regra e pela paz e ordem que esta estabelece na
sociedade™’. Até que ponto o sistema resiste alguns desvios promovidos por su-

perlegislagdo, ndo se pode estabelecer de antemao, mas uma investiga¢ao pode ao

37 TNH, Livro 3, parte 2, se¢do 2, § 22.
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menos delimitar casos extremos em que seria viavel admiti-los®*.

A analise procedida no texto buscou também demonstrar que argumentos
considerados tipicos e genuinos no ambito legal sdo redutiveis as formas bésicas.
A defini¢do de propriedade relevante para o fim de analogia, por exemplo, im-
plica um juizo traduzido em proposicao geral, candidata a regra aplicavel a ambos
0s casos e, potencialmente, a casos futuros. Isto significa que ndo bastaria apontar
um ou mais aspectos semelhantes nos casos, mas dizer porque sdo relevantes.
Neste sentido, sobreleva-se no aspecto eleito, comum aos casos, a fim de quali-
fica-lo como relevante, a relagdo mantida com algum valor juridico/moral presti-
giado na ordem juridica.

A prépria escolha de um caso anteriormente resolvido como paradigma ne-
cessita alguma justificativa. De qualquer modo, para justificar a solu¢do do caso
paradigmatico, uma razao conclusiva ou regra fora tomada como nucleo do argu-
mento, e esta razdo conclusiva ou regra sera novamente o nicleo do novo argu-
mento no caso analogo, demonstrando nao possuir qualquer base teorica a atribui-
cdo de irredutibilidade do assim chamado raciocinio analdgico, que na verdade se
desdobra em um ou mais argumentos de segunda ordem. Ressaltou-se, porém,
que o raciocinio analdgico, pode levar a constitui¢do de uma nova a regra quase

sempre mediante alteracdo de dominio de uma regra antiga.

% Brand-Ballard, Jeffrey. Limits of Legality: The Ethics of Lawless Judging.
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