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RESUMO

FILOSOFIA E REGRAS JURIDICAS: UMA ANALISE DO PROBLEMA DA SUB E
SOBREINCLUSAO EM FREDERICK SCHAUER

Autora: Natalia Amaral da Rosa

Orientador: Frank Thomas Sautter

A presente dissertacdo visa estabelecer um didlogo entre filosofia e direito,
especialmente sobre o papel das regras em um sistema juridico. As discussfes oriundas da
filosofia do direito sobre quais sdo os modelos normativos mais apropriados para guiarem as
decisdes juridicas ganham cada vez mais espa¢o ndo apenas na academia, mas nha
sociedade como um todo. Torna-se uma demanda dos particulares compreender como
funcionam os métodos de decisdo que geram efeitos praticos na vida em geral. A proposta
tedrica de Frederick Schauer concebe algumas posturas em relacéo ao direito e 0 método de
decisdo dos julgadores, concebendo que um sistema juridico guiado por regras
necessariamente contera o problema da sub e sobreinclusdo das regras. Essa problematica
se da através do entendimento de que o mundo é um lugar plenamente mutavel e que a
linguagem ordinaria ndo consegue antecipar todas as situagfes possiveis, produzindo, dessa
forma, situagfes particularmente exigentes dentro de um sistema juridico guiado por regras.
Dessa forma, constitui o objetivo central deste trabalho investigar o quadro conceitual
desenvolvido por Schauer e analisar em que medida o seu projeto tedrico oferece avangos
na seara da filosofia do direito. Para elucidar o problema dessa investigacao, estruturar-se-a
o trabalho da seguinte maneira: em um primeiro momento sera investigado o conceito de
textura aberta da linguagem e o seu entrelacamento com a filosofia do direito. Em um segundo
momento sera abordado uma avaliacdo minuciosa dos aspectos tedricos propostos por
Schauer. Finalmente, em um terceiro momento sera analisado possiveis criticas ao assumir

0S posicionamentos schauerianos.

Palavras - chave: Filosofia. Direito. Regras. Linguagem. Decisao.



ABSTRACT

PHILOSOPHY AND LEGAL RULES: AN ANALYSIS OF THE PROBLEMS OF
SUB AND OVERINCLUSION IN FREDERICK SCHAUER

Author: Natalia Amaral da Rosa

Advisor: Frank Thomas Sautter

The present dissertation aims at establishing a dialogue between philosophy and law,
especially on the role of rules in a legal system. The discussions stemming from the philosophy
of law over which normative models are most appropriate to guide legal decisions gained more
and more space not only in academia but in society as a whole. It becomes a demand of
individuals to understand how decision-making methods that generate practical effects in life
in general work. The theoretical proposal of Frederick Schauer assumes some postures
regarding the law and the method of decision of the judges, conceiving that a legal system
guided by rules necessarily will contain the problem of the sub and overinclusion of the rules.
This problem arises through the understanding that the world is a fully changing place and that
ordinary language cannot anticipate all possible situations, thus producing particularly
demanding situations within a rule-governed legal system. Thus, it is the central objective of
this research to investigate the conceptual framework developed by Schauer and to analyze
to what extent his theoretical project offers advances in the field of the philosophy of law. In
order to elucidate the problem of this dissertation, the work will be structured in the following
way: first, the concept of open texture of language and its interweaving with the philosophy of
law will be investigated. In a second moment it will be approached a detailed evaluation of the
theoretical aspects proposed by Schauer. Finally, in a third moment it will be analyzed possible

criticisms when assuming the Schauerian positions.

Key - words: Philosophy. Right. Rules. Language. Decision.
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1. INTRODUCAO

As discussdes sobre as regras sao frequentes na filosofia, seja pelo seu
aspecto interligado as tematicas advindas da linguagem, seja pelo seu carater
fundamental nas questdes oriundas da filosofia do direito e da ética. Entretanto, ndo
h& um consenso na literatura especializada acerca do que é uma regra, tampouco
sobre as suas implicacbes para a vida pratica. As questdes diante desse tema
levantam alguns questionamentos importantes, sdo eles: por que as pessoas seguem
regras? O que garante a validade do que denominamos “regra” nas diversas partes
da vida? Como uma regra moral ou juridica atua de forma que é capaz de modificar o

comportamento de determinada comunidade?

Esses questionamentos adquiriram variados tratamentos nos debates
filosoéficos, contudo, neste trabalho h& o recorte para a andlise das regras prescritivas.
Essa modalidade de regras desempenha um papel relevante no dominio da moral e
do direito ja que atuam vinculando um determinado agente a um contetdo normativo,

sendo capaz de modificar o comportamento humano.

Especialmente ap6s o desenvolvimento da teoria sobre o conceito de Direito
elaborado por H.L.A Hart (1958) tornou-se um campo fértil para a interseccao entre
filosofia da linguagem e direito. Uma das principais teses de Hart repousa sobre a
constatacao de que os termos empregados nos sistemas juridicos sdo dotados de
potenciais vaguidades. Esse elemento linguistico advém de duas razfes: a limitacao
da linguagem ordinaria e a impossibilidade dos sujeitos de anteciparem todas as

situacdes possiveis.

As definicbes de um conceito podem ser precisas, mas nao inexoraveis. Hart
afirma que ha uma textura aberta da linguagem que esta inserida ndo so na linguagem
ordinaria, mas também intrinseca aos sistemas juridicos. Esse posicionamento
advém principalmente das teses elaboradas por Friedrich Waismann(1945) acerca da
verificabilidade dos conceitos empiricos, tendo este explorado as concepcgdes de

linguagem desenvolvidas pelo Wittgenstein das Investigacdes Filosotficas (1953).
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De acordo com Hart, esse fenbmeno da origem a casos que se encontram em
uma area de penumbra. Essa area é constituida por nédo haver certeza se determinada
regra deve ou nao ser aplicada em um caso patrticular. Essas situacfes levam a um
enfraguecimento da regra, dado que abre-se a possibilidade para a ocorréncia de
casos em que o resultado ndo seja adequado a proposta da regra. Ao perceber que
existem situacdes limitrofes das regras, caberia ao decisor optar! dentre os critérios
disponiveis sobre o qual seria mais adequado e com o melhor resultado diante da
situacao particular. Essa situagdo levou Hart a concluir que existe um ambito de
discricionariedade advindo dos sistemas juridicos que séo representados por uma
incompletude dos termos empregados nas regras. Contudo, esse posicionamento
originou inimeras criticas, tendo alguns autores, como Dworkin?, denominado essa
conclusao hartiana de subijetivista, dado que atribui aos decisores a legitimidade para

gue profiram uma decisdo quando as regras nao estdo claras e especificas.

Lon Fuller em seu texto intitulado Positivism and Fidelity to Law: A Reply to
Professor Hart 1(1958) argumenta contra a tese defendida por Hart de que as regras
possuem um nucleo de certeza, mas que as propriedades da linguagem oferecem
problematicas em relacdo a precisdo dos conceitos empregados nas regras. Fuller
argumenta em favor da tese de que toda a regra possui um nucleo de significado que
vai de encontro ao propésito da regra. De acordo com essa perspectiva, um caso dificil
€ caracterizado pela incerteza na aplicacdo de determinada regra. O exemplo mais

famoso elaborado por Hart exemplifica essa situacéo®.

! Esse termo pode ser problematico, caso interpretado como uma mera faculdade do decisor. Hart e
Schauer, por exemplo, concebem a existéncia de regras - dentro dos proprios ordenamentos juridicos
- que séo capazes de limitar e restringir o comportamento de seus agentes.

2 Em linhas sucintas, a principal critica de Dworkin ao modelo positivista é que este ao ndo reconhecer
gue existem outros modos de padrdo de decisdo que ndo necessariamente sédo baseados em regras,
tal como é o caso dos principios. Quando um juiz decide por um principio ele ndo necessariamente
esta escolhendo, mas sim ampliando a possibilidade de interpretacdo das diferentes camadas
normativas. Um positivista pode argumentar que mesmo que sejam principios, ainda assim eles podem
ser probleméticos em relacdo a interpretacdo do magistrado, dado que ndo ha uma base plenamente
segura (que em tese as regras deveriam oferecer) para limitar a atuacdo do juiz. A constituicdo
brasileira, em seu Art. 1°, |ll, estabelece que o Brasil é guiado pelo principio da dignidade humana.
Contudo, torna-se muito abrangente esse principio e existem indmeras decisdes no Tribunais
brasileiros que o aplicam como fundamento juridico em inimeras areas do Direito, tais como o ambito
Civil e Criminal.

3 Exemplo adaptado.



13

Existe a regra “é proibida a entrada de veiculos no parque”, contudo em um
determinado momento chega a administracdo do parque uma discussao sobre o
conceito de skate (STRUCHINER, 2001). Sera que este objeto pode ser considerado
um veiculo? Cabera ao decisor, neste caso, o administrador do parque, definir o que
estd compreendido pelo rol da norma. O conceito de “veiculo” serve de argumento
robusto para a tese elaborada por Hart de que os conceitos, por mais precisos que
sejam, sempre podem apresentar-se de forma insuficiente ou indefinida em
determinadas situacdes. O contra-exemplo apresentado por Fuller consiste na
seguinte questdo: um tanque advindo da segunda guerra mundial que seria exposto
em um pargue como monumento, poderia restar proibido de adentrar nesse espaco?
Para Fuller uma regra nunca poderia ser dissociada do seu propésito?, pois poderia
chegar a resultados absurdos, tal como o impedimento da exposicdo de um
monumento pela razao de que este estaria inserido no conceito de “veiculo™.

A obra “Playing by the Rules: A Philosophical Examination of Rule-Based
Decision-Making in Law and in Life” (1991) de Frederick Schauer, apresenta os
aspectos basicos de sua concepcdo e configura como referéncia teorica primaria
neste trabalho. A sua proposta tedrica consiste em tracar um caminho sobre a

problemética das regras.

O primeiro destaque que Schauer realiza é de que as regras necessariamente
possuem generalizacdes. Essas generalizacdes sao fruto da capacidade humana em
categorizar o mesmo objeto em inimeras outras classes. A regra que € generalizada
centra-se em uma determinada caracteristica, como por exemplo, o conceito de “cao”
e da origem a regra “E proibido a entrada de cdes nesse restaurante”’. As
caracteristicas individuais de um ser incluso na categoria “cdo” nao serao
incorporadas na regra. Para além disso, Schauer postula que necessariamente uma
regra contém uma generaliza¢do, um predicado fatico e uma justificacdo subjacente,
mas a relagdo que se da entre esses elementos produz resultados distintos, se néo

observados determinados aspectos®.

* “Prop6sito” compreendido como a motivagéo para o qual deu origem a regra, nesse caso, pode ser o

de proteger a vida dos pedestres.

> Um contra-exemplo a Fuller sera apresentado no Capitulo 3.

® Como por exemplo a aplicacdo de uma decisdo na justificacio subjacente da regra e n&o no seu
predicado. A aplicacéo direta da justificacdo pode causar resultados distintos, tal como a flexibilizacéo
de uma determinada regra.
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Essas generalizagbes geram 0s enunciados prescritivos e contam
necessariamente com as supressées de determinadas caracteristicas. E o caso, por
exemplo das regras advindas do direito, tais como: é proibido dirigir em velocidade
superior a 55 milhas, é proibido a entrada de caes no restaurante, é proibido a entrada
de veiculos no parque. Esses enunciados, de acordo com Schauer, possuem
supressfes de determinadas caracteristicas que podem vir a ser importantes em
situacdes particulares. Quando se tem a regra que proibe todos os integrantes de uma
categoria denominada “caes” que adentrem a um restaurante, necessariamente se
esta suprimindo caracteristicas que individualizam cada animal pertencente a este

nicho.

Contudo, embora possa parecer em um primeiro momento, Schauer nao
compartilha com a posicado sustentada por Fuller e reconhece que é plenamente
possivel que os juizes procurem aplicar as normas juridicas conciliando-as com o seu
propésito (ou justificacdo subjacente, como o autor denomina), mas sao ambitos da
deciséo que sao distintos e geram consequéncias distintas. Considerando a discussao
sobre as regras o0 autor explora quatro modelos normativos que poderiam ser utilizado
para evitar e reduzir os erros da aplicacdo das regras, sao eles: o formalismo forte, o
formalismo moderado, o particularismo sensivel as regras e o particularismo puro.
Esses modelos normativos surgem como resposta ao problema da textura aberta da
linguagem. Schauer analisa essa tematica sobre o aspecto das consequéncias desse
fendmeno, caracterizando os problemas de subinclusédo e sobreinclusédo, sua principal

contribuicdo para o presente debate.

Entretanto, ndo cabe, neste momento, realizar uma analise detalhada da teoria
de Schauer, mas apenas pontuar que a sua discussao teorica tem como finalidade
contribuir para a compreensdao dos mecanismos que sdo utilizados para proferir

decisoes.

A motivacdo para a construcéo deste trabalho repousa sobre a interessante
discusséo sobre a textura aberta da linguagem que entrelaca a filosofia da linguagem
e a filosofia do direito. Além disso, inUmeros autores dissertam sobre o tema, mas
poucos tentaram oferecer contribuicbes para o enfrentamento dessa caracteristica

intrinseca a linguagem, tal como o fez Schauer.
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Para compreender alguns pontos essenciais que permeiam essa discussao,

essa pesquisa sera dividida em trés capitulos.

O primeiro capitulo tera como objetivo expor, em linhas gerais, as origens
conceituais do termo “textura aberta da linguagem”, bem como procurara distinguir a
ambiguidade e vagueza, demonstrando que sao fendbmenos linguisticos distintos,
tendo como principais referéncias tedricas Waismann e Wittgenstein. Além disso, sera
analisado como se deu a insercdo da discussao oriunda da filosofia da linguagem para
0 ambito da filosofia do direito, visando, principalmente analisar a contribuicéo teérica
de H. L. Hart. Ainda, propde-se a apresentar como essa tematica desempenha um
papel importante na teoria de Schauer, delineando alguns conceitos iniciais.

O segundo capitulo tem como intuito oferecer um mapeamento do principais
pontos de Schauer em defesa de um modelo de decisdo guiado por regras. Para
atender tal demanda, em um primeiro momento, serdo analisadas as definicbes
basicas dos tipos de regras, especificando as distincdes entre regras prescritivas e
descritivas. Em um segundo momento, apresentar-se-a& a concepcao de regras
enquanto generalizagdes e os erros de subinclusédo e sobreinclusdo, bem como o
conceito de experiéncias recalcitrantes. Em um terceiro momento, observar-se-a de
gue maneira pode haver reacdes frente as experiéncias denominadas anteriormente,
elucidando a partir da explicacdo dos modelos conversacional e entrincheirado, além
de ter como proposta apresentar o fenémeno do entrincheiramento e a sua fonte. Em
um quarto momento restard necessério e benéfico descrever como a teoria de
Schauer se relaciona com o direito e quais as implica¢des que, ao aceita-la, acarretam
para a comunidade juridica. Por fim, em um quinto momento, apresentar-se-a 0s

argumentos em favor de um modelo de decisdo guiado por regras.

O terceiro capitulo visa apresentar as principais contribuicbes e possiveis
criticas a teoria de Schauer. As principais contribuicdes repousam sobre as teses da
autonomia semantica, compreensao de pressao das regras e 0s erros de subincluséo
e sobreinclusdo. A autonomia semantica retrata um ponto polémico ndo s6 na teoria
de Schauer, mas em toda a literatura especializada que se propde a discutir as
implicacbes de uma teoria do significado aplicada ao direito. Assim sendo, em um
primeiro momento sera elucidado no que consiste essa tese, contrastando com
posicionamentos contrarios, tal como o elaborado por Lon Fuller, destacando-se as

razdes para Schauer ser fundamentalmente contra uma andlise do significado que
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seja particularista. Compreendendo esse panorama inicial, a fim de prover uma leitura
mais dindmica ao leitor, sera abordado uma abordagem de uma teoria semantica
realista e o0 exame da possibilidade dessa vertente auxiliar nas discussdes sobre os
conceitos empregados em uma regra. Posteriormente analisar-se-a o termo “pressao
das regras” (pressure of rules) e como a sua definicdo est4 diametralmente associada
a questdo do porqué alguém segue uma regra, tendo como viés apresentar,
sucintamente, os desdobramentos que essa tematica pode gerar. Por fim, serd
realizado um exame da principal contribuicdo de Schauer em relacédo ao problema da
textura aberta da linguagem, constituindo nos conceitos de subinclusdo e

sobreinclusédo das regras.

2. A TEXTURA ABERTA DA LINGUAGEM: DIALOGOS POSSIVEIS ENTRE
DIREITO E FILOSOFIA

Inimeros tedricos da filosofia do direito se ocupam em discutir as seguintes
guestdes: O que sdo as regras? Por que alguém com capacidade decisoria segue
regras? Existe algo vinculativo entre as regras e san¢des? Em um primeiro momento
pode haver a impressao que essas questdes devem ser reservadas ao ambito dos
estudiosos do direito e que a filosofia ndo poderia contribuir de maneira proficua para
essas questoes.

Contudo, ndo € apenas o direito que é constituido de regras (alguns estudiosos,
inclusive, argumentam gque nao seria o direito uma questao de regras), distintos fatos
sociais podem ser guiados por inimeros tipos de regras. E o caso, por exemplo, de
regras de vestimenta, regras de experiéncia, regras que visam descrever 0 mundo
gue nos cerca e regras imperativas, dentre um vasto espectro de categorias
normativas. A filosofia da linguagem contribuiu de forma profunda e necessaria para
as respostas dessas perguntas iniciais. Ao analisar o ambito da semantica na
linguagem ordinaria houve também a possibilidade de analisar o direito sob essa
perspectiva, dado que a sua representacdo € dada pela linguagem e 0s seus termos
séo dotados de generalidade.

Para elucidar essa interseccao entre direito e filosofia as seguinte sec¢des dar-
se-ao da seguinte da maneira: a) na secao 1.1 sera abordado as origens conceituais
do termo “textura aberta da linguagem”, bem como procurar-se-a distinguir a

ambiguidade e vagueza, demonstrando que sao fendmenos linguisticos distintos; b)
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na secao 1.2 sera analisado como se deu a insercdo da discusséao oriunda da filosofia
da linguagem para o ambito da filosofia do direito,visando, principalmente analisar a
contribuicdo tedrica de H. L. Hart; c) na secao 1.3 serd abordado, em linhas gerais,

como Schauer recebeu essas problematicas e apresentou o seu ponto de vista.

2.1 ATEXTURA ABERTA DA LINGUAGEM: ASPECTOS INICIAIS

O conceito de textura aberta da linguagem encontra respaldo no texto
“Verifiability” (1951) de Friedrich Waismann. A proposta do autor era tecer criticas em
face do positivismo logico e analisar quais eram as possibilidades de verificacdo de
enunciados descritivos, principalmente em relagdo a negativa da tese de que “o
significado de uma afirmacdo € o seu método de verificagdo” (WAISMANN, apud
STRUCHINER 2001, p. 8). Segundo Waismann, inUmeras situacdes limitrofes se dao
pelo carater empirico dos conceitos que utilizamos que ndo sdo delimitados em todas
as direcbes (WAISMANN, 1958, p. 3). O autor propde um exemplo que apresenta os
aspectos praticos dessa ndo-delimitacdo. Suponha-se que haja a necessidade de
verificar o enunciado “ha um gato préximo a porta ao lado” e o agente se propde a
verificar este enunciado, dirigindo-se ao cémodo.

O agente, ao se deparar com a situacdo féatica, percebe caracteristicas
inusitadas em relacdo ao gato, como por exemplo, comportamentos ndo-compativeis
com o que comumente se compreende intrinseco a categoria “gato” e que este inicia
um processo de crescimento que o deixa em um tamanho muito superior ao que se
concebe que animais pertencentes a essa categoria possuem. O autor questiona-se:
sera entao esse animal outra coisa que nao pertencente a categoria “gato”? Outro
exemplo diz respeito ao que denominamos “ouro”. Imagine que fora encontrada uma
substancia que parece com ouro, satisfaz testes quimicos como o0 ouro, mas que emite
um novo tipo de radiacdo. Serd essa substancia ainda assim considerada ouro?
(WAISMANN, 1951, p. 4). A resposta de Waismann € que introduzimos, concebemos
e delimitamos os conceitos em certas direcdes, mas as definicbes dos conceitos sao
essencialmente incompletas. Esta area presente no significado do conceito que nao
apresenta uma delimitacdo inexoravel, dado que ndo ha como antecipar todos os

casos possiveis, Waismann, a denomina “textura aberta da linguagem”.
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Antes de prosseguir as discussdes teoricas acerca desse conceito, uma
distincdo inicial se faz necessaria. Ao analisar essa definicdo € provavel que venha a
tona a seguinte questdo: qual a diferenca pontual entre a textura aberta da linguagem
e a vaguidade? Para Waismann, a vagueza deve ser diferenciada da textura aberta;
O autor afirma que ha palavras que sdo usadas como “flutuantes” (flutctuanting way),
tal como o conceito de pilha ou rosa (WAISMANN, 1951, p. 4), mas que se distinguem
da textura aberta da linguagem, dado que a vagueza pode ser solucionada na medida
gue se oferecem mais regras precisas, por sua vez, a textura aberta ndo. Em resumo,
a vagueza pode ser corrigida ao fornecer maiores detalhes sobre a definicdo em jogo.

Ha uma vasta literatura especializada que se ocupa de investigar os tipos de
vagueza e como que essa caracteristica produz consequéncia para a filosofia da
linguagem e para o campo juridico. A vagueza é antes de mais nada uma propriedade
semantica de expressoes linguisticas ( POSCHER, 2017, p. 3). Para Genaro Carrio
(1965), influenciado pelo posicionamento de Waismann, a vagueza e a textura aberta
se devem ao carater geral dos termos empregados na linguagem ordinaria. O autor
distingue trés conceitos principais a fim de elucidar essa problematica, sdo eles: a
ambiguidade, a vagueza e a textura aberta da linguagem.

As palavras sao utilizadas para categorizar os objetos e agentes que nos
cercam. Em variadas ocasides utilizamos as palavras para elucidarmos uma descricéo
ou intencdo de algo que se quer. Depreende-se das expressoes linguisticas duas
caracteristicas, sdo elas: a conotacdo e a denotacdo’. A primeira é caracterizada
como uma intenséo, representada por um conjunto de propriedades que fornece um
significado para determinado termo. A segunda refere-se a uma extensdo que é
caracterizada pela analise das propriedades para afirmar se determinado objeto esta
ou ndo inserido em uma determinada categoria. E o caso, por exemplo, de um
conjunto que denota A, B e C, dando origem a dois tipos de grupo: os que estao
contidos no conjunto A, B e C e os que n&o estido (CARRIO, 1965, p. 28).

A ambiguidade se da pelo uso de determinados termos que denotam mais de

uma categoria, na lingua portuguesa temos iniUmeros casos, tais como: laranja,

’ Patricia Graeff (2015) aponta para dois tipos de vagueza propostos por Kit Fine (1975). Segundo a
autora, ha uma distincdo entre vagueza intensional e vagueza extensional. A primeira é caracterizada
em relacdo ao significado do conceito, tal como exemplificado pelo exemplo de Waismann: um gato
gue cresce em tamanho muito superior aos outros animais denominados “gato”, ainda assim sera
pertencente a categoria gato?. A segunda é caracterizada por um dificuldade em categorizar se
determinada situag&o esté incluida ou n&o dentre as categorias abarcadas pelo conceito. E 0 caso dos

exemplos de “careca”, “monte”, dentre outros. (GRAEF, 2015, p. 47)



19

manga, rosa e banco. A primeira palavra pode significar uma fruta ou uma cor, a
segunda uma fruta ou uma caracteristica de determinada roupa superior, a terceira
uma espécie de flor ou uma cor e a Ultima palavra pode ser de um objeto que visa que
alguém acomode 0 seu corpo ou um meio institucional que trabalha com transacfes
financeiras. Contudo é pacifico na literatura especializada que essa modalidade de
indeterminacéo das palavras seja facilmente resolvida. Quando alguém pronuncia “va
ao banco” e ndo elucida qual dos dois significados fora eleito, o receptor da mensagem
pode questionar o interlocutor e elucidar a intencédo deste na propria conversacao.

A vagueza, por sua vez, torna-se mais complexa, considerando que de sua
ocorréncia surgem os chamados casos-limitrofes. Diferente da ambiguidade, essa
modalidade de indeterminacdo ndo se resume ao fato de ndo haver um significado
delimitado, mas sim de ndo haver uma sinaliza¢do segura do lugar em que termina a
aplicagdo do conceito (CARRIO, 1965, p. 31). E o caso dos conceitos de “jovem” e
“adulto”, comumente compreende-se o significado dessas expressodes, ndo gerando
duvidas sobre o seu significado, como por exemplo nas expressodes: “X € uma pessoa
jovem”, “y € uma pessoa ndo-madura em relagao as caracteristicas y e z”. Contudo, o
uso vigente pode se deparar com casos que ndao ha como afirmar com certeza que
esse conceito se aplica. Algumas questdes tornam-se necessarias: o que faz de
alguém jovem? Como delimitar que alguém é maduro? Pode-se afirmar que a vagueza
pode ser resolvida com o refinamento das definicbes, elencando, dessa forma,
critérios de aplicacdo. Todavia, é controverso afirmar que todas as palavras sao
vagas, mas Carrié, assumindo posicdo semelhante a Hart®, afirma que todas as
palavras sdo potencialmente vagas.

Poscher (2017), explora a definicdo de dois tipos de vagueza, uma denominada
como vagueza quantitativa e a outra qualitativa®. O primeiro tipo é reconhecido
enquanto vagueza quantitativa ou paradoxo sorites. Esse fenébmeno se da quando ndo
se pode categorizar plenamente determinados agentes ou objetos em determinada
situacdo devido a indeterminacg&o do conceito. E o caso, por exemplo, do conceito de

“monte”, “rico” e “homem careca”®. Caso retire-se do monte alguns gréos, ainda assim

8 A nocéo das palavras serem potencialmente vagas levantadas por Hart serd abordada na préxima
secao.

 Noel Struchiner (2005, p. 98)) denomina essas duas modalidades como ‘vaguidade de grau” ou
“vaguidade combinatdria”.

10 Filosofas e Filosofos brasileiros também ocuparam-se de discutir tais questdes, tal como Patricia
Graeff e Noel Struchiner, ambos utilizados como referéncia neste trabalho.
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este persistira enquanto um amontado de graos que sdo compreendidos enquanto um
“‘monte”. O mesmo serve para o conceito de “homem careca”, qual seria o referencial
para definir quem o €? Como definir-se-iam as pessoas que se encontram
compreendidas entre areas, que ndo ha como afirmar com certeza sob qual definicdo
elas caem?

O segundo tipo afirma sobre a indeterminacdo das condi¢cdes que combinamos
para a aplicacdo de um termo. E o caso, por exemplo, do termo “religido”. Pode-se
colocar uma série de caracteristicas que se compreendem como comuns, tais como
a necessidade de uma crenca e o estabelecimento de deus (es), contudo o Budismo
ao nao ir de encontro a caracteristicas comumente elencadas, ndo seria uma religido?
InUmeras respostas ja foram postuladas em relacdo a essas questdes, contudo é
pacifico na literatura especializada que estes fendbmenos linguisticos séo inevitaveis,
cabendo aquele que esta a empregar os conceitos procurar defini-los com a melhor
precisdo possivel, entretanto a potencial vaguidade sempre estara presente.

Retomando a discussdo acerca da textura aberta da linguagem postulada por
Waismann, Gordon Baker (1979) fomenta a posicdo de que essa concepcao fora
oriunda da filosofia analitica de Wittgenstein. Para que haja uma compreensao mais
ludica acerca da discusséo do conceito de textura aberta da linguagem, vamos nos
ater a uma preocupacéo levantada por Wittgenstein a respeito do conceito de “regra”
gue diz respeito aos critérios que deveriam ser levados em conta para a aplicacao
deste termo, isto €, frente a diversidade de elementos aos quais chamamos “regras”.
Assim, devido a abrangéncia do termo “regra”, pergunta-se qual seria a sua definicao
correta.

Além disso, aceitando ser este um termo abstrato frente a sua instanciacéo
extremamente pragmatica, entra em questdo a relacdo do termo e seu uso,
fundamental dentro da perspectiva filosofica wittgensteiniana. Esta relacdo €
explicitada no caso da “regra”, porque saber o que é uma regra consiste em saber
aplica-la. Inicialmente, tal discussédo € pensada tendo como pano de fundo a ideia de
regra de jogo (e posteriormente, como tal jogo sendo um jogo de linguagem), mas a
nocdo de regra e sua relacdo com os fatos e com a realidade empirica nos aponta
para o ambito social deste termo.

A perspectiva teodrica delineada acima encontra respaldo especialmente nas
InvestigacgOes filosoficas, podendo-se destacar a ideia de semelhanga de familia. Esse

conceito reflete que os jogos, embora distintos em muitos aspectos, possuem
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caracteristicas similares, tal como os membros de uma familia (STRUCHINER, 2001,
p.18). E o caso por exemplo, de identificar sobre o que é um “jogo”. Os jogos envolvem
necessariamente diversdo? Ha um conceito fechado de jogo? Os jogos possuem
diferentes finalidades, podem ser de tabuleiro ou de corrida. Pode ser competitivos ou
ndo. Nao ha como delimitar uma caracteristica comum a todos (WITTGENSTEIN,
apud STRUCHINER, 2001, p. 19).

Carlo Penco (2006) afirma em relacdo a semelhanca de familia que quando se
esta diante de uma série de figuras de rostos “[..] entre o primeiro e ultimo membro
ndo ha nenhuma caracteristica comum, mas existem transicbes e membros
intermediarios que se apresentam de tal modo que dois membros préximos da série
das figuras tenham sempre algo em comum” (PENCO, 2006, p. 147)1L.

Assim, é seguro afirmar que Waismann'? contribuiu de forma pioneira para as
discussfes acerca da textura aberta da linguagem afirmando que esse conceito é
definido como uma &rea de penumbra da linguagem que néo oferece com exatidao o
significado das palavras empregadas em cada norma, auxiliando na discussédo acerca
da possibilidade de verificacdo de enunciados. Seguindo essa linha teérica, H. L. A
Hart fora um dos pensadores responsaveis pelo inicio da discussao conceitual sobre
a textura aberta da linguagem na ciéncia juridica. Hart, em sua obra O conceito de
direito (1961), estabelece diretrizes basicas acerca do que é constituido o direito. Hart
disserta sobre o problema da textura aberta voltado para a elucidacao dos aspectos
gue formam as leis. De acordo com o autor, sempre havera uma potencial vaguidade
nas leis, pois sdo construidas a partir de termos gerais, 0s quais contribuem para a
propria indeterminacdo do direito. A tematica da relacdo entre a textura aberta da

linguagem e o direito sera analisada na proxima secao.

11 0 exemplo do autor se da da seguinte forma: :-) ;-) ;-1 ;=) (PENCO, 2006, P. 147)

12 Noel Struchiner argumenta com base no posicionamentos de Baker e Hacker, elucidando a relagéo
entre Waismann e Wittgenstein. (2001, p. 21). Struchiner afirma que provavelmente Wittgenstein
concordaria parcialmente com Waismann, dado que a concepc¢do desenvolvida por Wittgenstein ndo
diz respeito a vaguidade ou sobre uma concepgédo de textura aberta da linguagem, mas sim em relacéo
a auséncia de uma determinacéo de sentido, dado essa auséncia, seria incoerente apontar para algo
gue ndo seja “completo” ou “determinado”, diante da prépria impossibilidade dessas caracteristicas se
darem.
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2.2 A textura aberta da linguagem aplicada ao Direito

H. L. A Hart em seu texto The Concept of Law (1968)*2 procura elaborar uma
proposta teérica com a finalidade de analisar no que consiste o que denominamos
“Direito” e quais sdo os seus principais impactos para a vida pratica. Hart alia-se a
vertente tedrica que afirma que ndo ha uma conexao necessaria entre moral e direito,
sendo eles elementos distintos!4. Para além disso, o autor afirma que estudar o Direito
€ também estudar um fato social (HART, 1958, p.1930).Visando elucidar a sua teoria,
Hart atua em véarias direcdes, sendo uma delas a analise do direito interligada a uma
analise da linguagem. Para o autor, tal como a linguagem ordinéria, os termos juridicos
também sao dotados de generalidade caracteristica que o leva a uma problema ainda
maior, a saber, as areas de penumbra.

As areas de penumbra correspondem a incerteza da aplicagcdo ou ndo de
determinada regra face a um caso particular. Essas areas podem se dar em inUmeras
situagbes, mas o seu principal fundamento advem das imprecisdes oriundas das
expressoes linguisticas. Hart admite que a aplicacdo das normas juridicas geralmente
ocorre de forma satisfatéria, pois ha um ndcleo de certeza em seu interior. Todavia, a
sua discussao tedrica repousa justamente sobre os “casos de penumbra”, que nao
oferecem certezas sobre se a norma juridica deve ou ndo ser aplicada. O exemplo
classico de Hart sobre “veiculos no parque” corrobora essa descrigao. Pensemos na
seguinte regra: é proibida a entrada de veiculos no parque. O que essa regra pretende
afirmar € que em lugares que sao reconhecidos parques ndo deverdo entrar veiculos,
como por exemplo, carros, motocicletas etc. Entretanto, ao ndo deixar explicito quais
os tipos de veiculo que poderiam adentrar a esse espaco pode-se chegar a uma
situacao hipotética que nado delimita a ocorréncia ou nao da regra.

Todavia, cabera ao juiz, por meio de seu poder discricionario, definir e julgar
esse caso, transformando a sua decisdo em precedente para outras situacdes
semelhantes. O que Hart quer demonstrar em seu exemplo & como o direito utiliza de

termos gerais para formular as suas regras e acaba sendo levado a um problema de

13 Especificamente em seu capitulo VII, denominado Formalism and Rule-Sceptcism, o autor se ocupa
em elucidar quais sdo os elementos comuns ao Direito e a Linguagem, bem como aponta para
consequéncias oriundas da linguagem para o ambito juridico

14 Esse posicionamento néo significa que ndo ha elementos morais que influenciam o Direito. A principal
qguestdo ndo é se ha algum tipo de influéncia, mas sim a constatacdo de que ndo ha nenhuma
necessidade/conexao que essa relacédo se dé.
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indeterminacdo das regras e também de inversdo de papéis do judiciario com o
legislativo.

Brian Bix, em seu texto “H. L. A. Hart and the Open Texture of Language”
(1991), afirma que, na analise de Hart, para resolver situacdes causadas pela textura
aberta da linguagem € necessario realizar uma “abordagem criteriolégica e
paradigmatica” (STRUCHINER, 2005, p. 101). A nog¢&o do conceito de paradigma
repousa sobre analise da proposta inicial para qual a norma fora criada, isto €, para o
fato que se pretende evitar ou para as condi¢cdes de possibilidades em que ele pode
ocorrer (se X, entdo y). Sendo estabelecida a compreenséo do nucleo de certeza da
norma, deve-se utilizar critérios para justificar a escolha pela aplicacdo ou né&o-
aplicacao da regra. O exemplo “é proibido veiculos no parque”, surgiu com o intuito
de que os parques fossem espacos de lazer e que ndo houvesse a preocupagao com
seguranca da integridade fisica daqueles que ocupam esse espaco evitando a
preocupacao que ocorre com os pedestres em vias publicas. Assim sendo, caberé ao
juiz analisar essas prerrogativas e perceber se skates no parque colocam em risco o
nacleo de certeza da norma, a saber, a seguranca fisica daqueles que o ocupam.

Fuller (1958) levanta um questionamento ao exemplo de “veiculos no parque”
apresentado por Hart, atacando principalmente a concepg¢éao de que a regra possuli
um nucleo de significado e um zona de penumbra que exige a discricionariedade do
juiz (SCHAUER, 1991, p. 134). Dito isso, Fuller propds a seguinte hipotese: seria um
tanque de guerra, oriundo da segunda guerra mundial, utilizado como monumento no
interior do parque, incluso a regra “é proibido veiculos no parque”? A sua principal
justificativa repousa sobre o nucleo da regra, dado que ndo ha duvidas de que “um
tanque militar” € um veiculo, todavia o seu propdsito no interior do parque nao seria
de utilizacdo comum de veiculos, mas sim como um simbolo de determinada situacao.
Segundo Schauer (1991), Fuller argumenta que o veiculo enquadra-se na regra, no
entanto, ndo estaria ligado ao propdsito da regra, nesse caso, preservar o lazer e
seguranca dos individuos no parque.

Outro famoso exemplo de Fuller (1958) diz respeito a uma placa na qual consta
a seguinte mensagem “Sera contravencao, punivel com uma multa de cinco dolares,
dormir em qualquer estacéao ferroviaria”. Presume-se que a justificacdo da regra é
impedir que individuos utilizem a estacdo como sua moradia atual ou que perturbem
0s demais passageiros. No entanto, um trabalhador que esta esperando pelo seu

transporte acaba dormindo e infringindo a regra. A aplicacdo literal da regra, neste
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caso especifico, faz-se necessaria? De acordo com a proposta de Fuller, o principal
defeito da teoria proposta por Hart reside na suposicdo de que os problemas de
interpretacéo da regras séo oriundos dos significados das palavras(FULLER, 1958, p.
6). De acordo com 0 seu posicionamento a suposta problematica pode ser resolvida
com base nas circunstancias e no contexto que se esta inserido. Fuller utiliza-se das
ideias encontradas em Wittgenstein sobre a nogdo de “uso”, afirmando que o
significado das palavras se movem de contexto para contexto?.

Noel Struchiner (2005) disserta acerca dos beneficios da textura aberta da
linguagem para o direito. O autor afirma que, embora em um primeiro momento possa
parecer negativa, a textura aberta da linguagem auxilia em um processo de
aprimoramento do direito. Com bases nas concepc¢des de Hart, Struchiner aponta para
dois aspectos, sédo eles: a falibilidade humana e a indeterminacéo relativa ao propésito
das normas.

A primeira caracteristica faz parte do mundo que nos cerca dado que nédo ha
como antecipar todos 0s casos possiveis, quica prever 0 comportamento humano a
longo prazo. A segunda caracteristica € uma consequéncia direta da reacdo das
regras frente a textura aberta da linguagem. Geralmente as regras possuem um
nacleo de certeza que gera ao decisor um espectro mais limitado de regras que devem
ser aplicadas ao caso particular. Em situacdes possiveis, entretanto ndo tao
corriqueiras, um caso particular ndo fornece certeza se esta ou ndo abarcado pela

regra. Struchiner argumenta que:

O direito deve conciliar dois tipos de necessidades sociais: por um lado, deve
oferecer regras claras que os individuos possam seguir e aplicar sem maiores
dificuldades, por outro lado, deve deixar aberta, para uma solu¢éo posterior,
as questdes que s6 podem ser adequadamente apreciadas e resolvidas
quando surgem o0s casos concretos ndo antecipados e que nao se encontram
no nucleo de significado das nossas convencgdes linguisticas.
(STRUCHINER, 2005, p. 79)

O que faz uma situacéo particular ndo estar inserida no nucleo de certeza da
regra néo é totalmente falta de um conhecimento sobre as circunstancias de um caso

particular, mas sim a falta de classificacdo desse fato em relacdo a alguma

15 No capitulo Ill, apés a apresentacdo dos principais pontos da teoria de Schauer sera apresentado o
seu posicionamento em relagdo ao debate Hart vs Fuller.
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normal®.Dessa forma, as consequéncias oriundas da textura aberta da linguagem
podem ser utilizadas de forma benéfica, podendo levar ao aperfeicoamento de

sistemas juridicos.

2.3 Schauer e a textura aberta da linguagem

Schauer, assumindo posicdo semelhante a de Hart, denomina os fenébmenos
observados pelo exemplo de “veiculos no parque”, como consequéncia dos
fendmenos da subinclusdo e sobreinclusdo das normas juridicas. A subincluséo e/ou
a sobreinclusdo se ddo quando uma norma juridica ndo oferece todas as condi¢cdes
possiveis para a sua justificacdo. Consideremos as normas “é proibida a venda de
bebidas alcodlicas para menores de 18 anos” ou/e “é proibido dirigir a mais de 55
milhas por hora”. Nesses dois exemplos, o bem juridico que se pretende proteger &
no primeiro caso a protecao de pessoas menores de 18 anos e no segundo caso a
protecao daquele que dirige um veiculo, visando também a protecdo de pedestres.

Em suma, essas normas configuram-se como sobreinclusivas, pois havera
pessoas menores de 18 anos que poderdo ingerir bebidas alcodlicas de maneira
responsavel e havera possibilidade de alguém que consiga dirigir em uma velocidade
maior de maneira prudente. Por sua vez, a norma sera subinclusiva quando deixar de
oferecer elementos para a efetiva justificacdo da norma. Como por exemplo, o crime
de homicidio previsto no Art. 121 do Cdodigo Penal Brasileiro, que visa tutelar o bem
juridico do direito a vida, construindo o nucleo da norma como: matar alguém
acarretara pena X.

Todavia ao longo da elaboracao do texto penal, seréo colocadas outras regras
gue visam a criacdo de mecanismo para evitar ou qualificar o crime de homicidio.
Percebemos a subinclusdo quando acontecem muitas ocorréncias de homicidios
voltados as mulheres em situacdo de violéncia domeéstica e/ou de sua propria

condicao de mulher. O crime homicidio tal como colocado em um primeiro momento,

16 E o caso, por exemplo, dos crimes digitais, especificamente do crime porn revenge. Esse crime é
caracterizado pela exposicdo sexual diante do término de uma relacdo afetiva. Geralmente as vitimas
sdo mulheres e o motivo do crime se d& pela ndo continuacdo da relacdo. Dessa forma, a vitima ao
possuir algum material de cunho sexual passa a ser chantageada/exposta pelo ex-companheiro com o
intuito de vinganga. Com a ocorréncia desses casos criou-se uma delegacia especializada em crimes
digitais, todavia, em um primeiro momento, ndo havia classificacdo para esse crime. Ndo se sabia se
era uma crime contra honra ou um crime que deveria receber uma majorante por ser cometido em
ambito da familia (tornando-se violéncia doméstica). Essas classificacdes reverberam diretamente na
pena do acusado e € um bom exemplo de situagfes ndo antecipadas.
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nao propicia esse recorte de género deixando de oferecer elementos que possibilitem
seguranca juridica as mulheres. Assim sendo, para evitar o fenébmeno de subincluséo
cria-se dentro do crime de homicidio a qualificadora de feminicidio (voltado ao
aumento de pena daquele(a) que matar mulheres nas situacdes especificadas acima.)

O exemplo utilizado de Schauer para elucidar a ocorréncia desses fenémenos
consiste no relato sobre o cachorro Angus no restaurante. Digamos que Angus é um
cachorro preto, da raga terrier, e adentra a um restaurante cometendo atos que deixam
os clientes incomodados. Cria-se entdo a norma “é proibido a entrada de cées no
restaurante”. Schauer afirma que ha propriedades de Angus que sao relevantes para
a caracterizacdo dessa norma, mas héa outras que nao, configurando a dependéncia
de um contexto discursivo para que haja a utilizacdo de determinadas propriedades.

Nesse caso especifico usar categorias de Angus como o fato de ele ser da cor
preta ou ser peludo ndo sanaria a possibilidade de incbmodo no restaurante. Nesse
contexto, a principal caracteristica de Angus € a propriedade de ser cachorro e ndo a
sua cor. O fendbmeno da subinclusdo e sobreinclusdo ocorre no sentido de que pode
haver cachorros que ndo cometam atos que causem desconforto aos clientes e pode
haver outros fatores que os incomodem, como por exemplo, alguém que escuta
alguma musica alta ou o choro aleatorio de criangas.

A questdo levantada pelos tedricos da textura aberta da linguagem,
compartilhada por Schauer, é sobre como a nossa linguagem nao consegue antecipar
todos 0s casos possiveis e, mesmo que o legislador pudesse ser mais cuidadoso e
tentasse prever todas essas possibilidades, ainda assim estariamos a mercé de
situacdes ndo esperadas. Podemos pensar, por exemplo, no direito de informatica que
h& 30 anos era praticamente impensavel, ao passo que, atualmente, os legisladores
criam legislacdes especificas a fim de sanar possiveis problemas, como por exemplo,
cyber bulling, porn revenge e clonagem de dados financeiros. Assim sendo, um
modelo guiado por regras necessariamente contard com as possibilidades de erros
de sub e sobreincluséo.

Schauer aponta as seguintes razées em defesa de um modelo de regras'’,a
saber: a) a seguranca juridica; b) a previsibilidade; c) a a eficiéncia; d) a estabilidade
e C) aversao ao risco. Sem regras estabelecidas, o exercicio do direito ficaria

comprometido, considerando que caberia aos juizes, néo eleitos, definir as regras que

17ver nota n° 30, p.43.
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seriam aplicadas e acabariamos particularizando uma decisédo de acordo com aquilo
que determinados sujeitos compreendem como correto, tendo também como
consequéncia a ndo separacdo dos poderes politicos, fazendo com que o poder
discricionario do juiz se sobrepusesse ao poder legislativo. Dessa forma, € seguro
afirmar que Schauer compreende um modelo de direito guiado por regras como um
mecanismo para evitar/reduzir erros.

Assim sendo, tendo apresentado o panorama geral sobre a discusséo acerca
da textura aberta da linguagem, bem como sobre a insercdo de Schauer neste
contexto, tomou-se a decisdo de apresentar de maneira minuciosa, no capitulo
seguinte, a sua proposta tedrica, dado que este autor inova em sua teoria ao propor
um conjunto de modelos normativos utilizados enquanto instrumento para defrontar o

fendbmeno da textura aberta da linguagem de uma forma exitosa.

3. A TEORIA SCHAUERIANA EM DEFESA DE UM MODELO DE DECISAO
GUIADO POR REGRAS

Compreender quais séo as razdes que nos levam a seguir regras constitui uma
das questdes mais importantes e polémicas oriundas da literatura especializada,
especificamente no ambito da linguagem, da ética e da filosofia do direito. Frederick
Schauer apresentou em sua teoria um caminho sobre em que consiste o0 que
denominamos pelo conceito de “regra”, quais sao as suas implicagdes para a vida
pratica do individuo e como se relaciona em consideracdo aos ambitos institucionais,
como os sistemas juridicos, por exemplo.

Além disso, acrescenta uma andlise detalhada do ambito da filosofia da
linguagem, destacando alguns pontos interessantes como o0 conceito de textura aberta
da linguagem e apresentacdo de defesa de uma autonomia semantica das regras?®.
Segundo Noel Struchiner (2001), a teoria de Schauer € uma das apresentacdes mais
elegantes sobre a interdisciplinaridade entre filosofia, linguagem e direito.

Com a finalidade de analisar a obra de Schauer, tendo como objetivo principal

compreender 0s seus preceitos tedricos, bem como as possiveis divergéncias teodricas

¥ Em relag&o ao conceito de textura aberta ver cap. |. Sobre a autonomia semantica sera delineado,
neste capitulo, a concepcao de Schauer, sendo no terceiro capitulo realizado um contraste de possiveis
criticas e divergéncias com outros autores, especificamente sobre a concepcéo de Fuller e Putnam.
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com alguns pontos estabelecidos advindos da literatura classica, este capitulo sera
dividido da seguinte maneira: em um primeiro momento, serdo analisadas as
definicdes béasicas dos tipos de regras, especificando as distingdes entre regras
prescritivas e descritivas. Em um segundo momento, apresentar-se-a a concepcao de
regras enquanto generalizac0es e os erros de subinclusao e sobreinclusdo, bem como
0 conceito de experiéncias recalcitrantes. Em um terceiro momento, observar-se-a de
gue maneira pode haver reacdes frente as experiéncias denominadas anteriormente,
elucidando-se a partir da explicacdo dos modelos conversacional e entrincheirado,
visando apresentar o fendmeno do entrincheiramento e a sua fonte. Em um quarto
momento restard necessario e benéfico descrever como a teoria de Schauer se
relaciona com o direito e quais as implicacdes que, ao aceita-la, acarretam para a
comunidade juridica. Por fim, em um quinto momento, apresentar-se-a 0os argumentos

em favor de um modelo de deciséo guiado por regras.

3.1 As modalidades de regras em Schauer

Schauer, em sua obra Intitulada “Playing by the Rules: A Philosophical
Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and in Life” (1991), procura
delinear aspectos gerais sobre o que seriam “regras” e de que maneira elas estariam
implicadas na vida cotidiana dos indlviduos, tal como o ato de decidir através de
regras. Em sua obra, Schauer apresenta a estrutura basica do que compreende pelo
conceito de “regra”, bem como visa pontuar quais as implicagdes tedricas e praticas
gue tomar decisdes por um modelo guiado por regras pode gerar.

Um aspecto béasico da teoria de Schauer, refere-se a delimitacdo do tipo de
regras que fora analisada em sua obra. O autor deixa explicito que limitou-se ao
estudo das regras regulativas. Para atender esta demanda, cumpre compreender em
gual contexto esta inserida essa modalidade normativa. As regras regulativas sao
espécies das chamadas regras prescritivas. Trata-se de uma distingdo classica da
filosofia do direito, a saber, entre regras descritivas e prescritivas. As primeira estao
associadas a expressao de determinadas regularidades e generalizagbes empiricas.
Por exemplo, "Os alpes, por regra, estdo cobertos de neve em maio"; "o vinho alemao
€ mais doce que o francés" (SCHAUER, p. 58, 1991). Assim sendo, compreende-se
as regras descritivas como forma de descrever e/ou explicar o mundo, e ndo para

modifica-lo.



29

As regras prescritivas, por sua vez, tém em seu nucleo um conteddo semantico
e normativo utilizado para modificar ou controlar a conduta de agentes que sao
capazes de tomar decisbes (SCHAUER, p. 58, 1991). E o caso, por exemplo, do
enunciado "ndo mataras”, comumente utilizado como um inibidor de acdes que
atentem contra a vida de outro, podendo restar imputacdes criminais e morais, caso
desrespeitado. Uma regra prescritiva também podera ser utilizada para exercer
pressdo sobre determinada conduta, mesmo que anterior & sua imposicao, tal como
o sinal de "pare”, usualmente colocado em lugares que as pessoas nao teriam parado,
caso ndo houvesse a sinalizagao.

Ha outros desdobramentos das regras prescritivas para além daquelas que
visam controlar e modificar o comportamento: € o caso das regras de conduta dos
Cddigos Militares e Universitarios que visam manter determinados padrbes
considerado "tradicionais”, regulamentando, dessa forma, acdes que poderiam
destoar dessas ditas tradicbes (SCHAUER, p. 59, 1991). Além disso, o autor
apresenta uma subdivisdo contida na categoria das regras prescritivas, quais sejam
as regras instrutorias/regras de experiéncia (rule of thumb).

As regras instrutérias sdo aquelas proferidas enquanto orientacdo para alcancar
éxito em determinada tarefa (SCHAUER, 1991, p. 59). E o caso, por exemplo, do
enunciado “comece cada paragrafo com um oragédo que apresenta a ideia central de
seu texto”. Segundo o autor, essa modalidade normativa é optativa em dois sentidos:
o primeiro diz respeito ao fato de que esta regra possui um carater condicional, o que
podera gerar no destinatario uma concepcdo de que pode escolher considera-la ou
ndo'®. Ja no segundo sentido, tem-se a crenca de que, caso nédo haja o resultado
esperado pelo seguimento da instrucdo, entdo 0s sujeitos tomar-se-iam por
autorizados a ignorar os mandamentos do enunciado prescritivo. Nesse segundo
sentido, compreende-se as regras de experiéncia como modalidade normativa
destituidas de forca normativa a partir do momento que encontram-se razées que nao
sejam favoraveis ao seguimento das instru¢des, dado a constatacdo de que podera
ndo funcionar a instrucdo oferecida ou a de encontrar outro método mais adequado

para executar determinada tarefa.

19 Considere o exemplo apresentado por Schauer: “Se quer evitar que a sua bola de golfe se desvie
para a direita, jogue-a com a face fechada do taco” (SCHAUER, 1991, p. 60)
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O principal aspecto que Schauer visa apresentar nessa distin¢céo inicial acerca
das modalidades de regras tem em seu nudcleo perceber a pressao das regras
(pressure of rules). Essa “pressdo”™ é o que faz com que determinados agentes
percebem as regras enquanto razdes para o agir. Todavia, Schauer destaca que a
pressao ndo é algo inexoravel. Considere a situagao hipotética “é proibido dirigir em
velocidade superior a 55 milhas por hora” e inclua um agente x que n&o respeita essa
regra devido ao fato de estar levando ao hospital alguém que esta gravemente ferido.
Schauer ira argumentar que embora compreenda-se o significado da regra “é proibido
dirigir a mais de 55 milhas por hora” e a considere como uma razao para o agir, ainda
assim poderdo haver outras circunstancias que demonstrem que devemos agir de
modo distinto ao apregoado na regra em determinadas situacdes (SCHAUER, 1991,
p. 61)2%

Assim, é seguro afirmar que embora constate-se diferentes desdobramentos
acerca das modalidades das regras prescritivas estas compartilham um nucleo
comum dado que exercem pressao para que certos agentes ndo atuem de maneira
inconsistente com o conteddo normativo advindo das regras (SCHAUER, p. 59, 1991).

Compreender a variedade dos tipos de regras constitui um ponto central na
obra de Schauer, tendo em vista que a partir dessas distingdes abre-se caminho para
centrar-se na modalidade principal de sua teoria, a saber, as regras prescritivas. Na
préxima secao, serdo abordadas quais sao as partes constitutivas dessa modalidade
relacionando, de modo comparativo, com as partes integrantes das regras descritivas

visando observar semelhancas e diferencas.

20 Na segdo numero 4 trataremos de maneira proficua sobre as possiveis sancdes contidas em uma
regra, mas desde ja, destaca-se para o leitor ndo confundir a pressdo normativa da regras com a sua
sanc¢do. Dado que a pressdo é uma razdo para 0 agir, enquanto a sangao é o que esta implicito na
regra, em caso de descumprimento (razdo que pode ser considerada para o agir, mas que ndo o
esgota).

21 Por fim, em relagéo as modalidades normativas, Schauer destaca a disting&o entre regras regulativas
e constitutivas. As regras regulativas governam condutas previamente existentes como, por exemplo,
a velocidade com a que as pessoas dirigem um automével; este € um estado de coisas que se encontra
existente, cabendo apenas a regra regular os termos em que se dé a execucdo dessa atividade. As
regras constitutivas, por sua vez, definem e criam atividades, impossibilitando que existissem de outra
forma, se ndo ela sua criacéo. E o caso, por exemplo, das regras de jogos. Schauer levanta um ponto
controverso na literatura especializada ao afirmar que as regras constitutivas podem ser, a0 mesmo
tempo, constitutivas e regulativas. O seu principal exemplo diz respeito a instituicdes, tais como
Universidades e jogos. De acordo com o autor, em um primeiro momento a regra constitui o objeto e
logo depois o regula.
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3.2 O papel das generalizacdes

Os sujeitos integrantes de uma sociedade habitualmente possuem o
comportamento de categorizar aquilo que os cerca, apresentando determinadas
propriedades e singularidades de sujeitos e objetos. Schauer aponta para o fato da
simultaneidade das categorias, isto €, 0 mesmo individuo ou objeto pode estar inserido
em inumeras categorias, demonstrando assim, uma maleabilidade e um amplo
espectro de descricdo. De acordo com o autor, ndo se trata de categorias que se
sobrepfem umas as outras, mas sim de uma gama complexa utilizada para descrever
algo ou alguém (SCHAUER, 1991, p.65). Consequentemente, um acontecimento
podera afetar inUmeras categorias em que determinado sujeito se encontra. Quando
generalizamos ndo vemos os individuos de maneira isolada, mas sim como membros
de determinadas classes.

O autor ird apresentar as generalizacdes descritivas e prescritivas com a
finalidade de perceber aspectos basicos sobre o que significa uma regra e quais sao
0S seus elementos essenciais. Schauer apresenta dois pontos necessarios para o ato
de generalizar, sdo eles: 0 contexto e a supressdo. A primeira caracteristica esta
compreendida sob o contexto discursivo em que esta inserida a generalizagao.
Comumente realizamos o exercicio de selecionar certas propriedades para
descrevermos algo ou alguém, tendo como objetivo final descrever essas
propriedades de uma maneira mais satisfatoria diante de determinados contextos. A
segunda caracteristica € uma consequéncia da primeira, dado que retiramos ou
incluimos propriedades, considerando a sua relevancia para determinada situacao,
ocorrendo, dessa forma, a supresséo de determinadas propriedades que podem vir a
ser importantes.

Considerando inicialmente as generalizagbes descritivas, 0 autor apresenta o
exemplo do cachorro Angus. Propondo a seguinte questdo: suponha-se que Angus é
um cachorro, da cor preta, da raca Terrier Escocés, um animal, um mamifero, bem
como de tutoria de seu amigo Herb e localizado a 300 km de Chicago ou ainda um
amontoado de substancias quimicas (SCHAUER, 1991, p. 65). Essas sao algumas
possiveis categorias utilizadas para descrever caracteristicas de Angus, podendo
incluir ou excluir determinadas classes, conforme se compreenda adequado.

Considerando as caracteristicas basicas das generalizacdes descritivas, tem-

se que as regras prescritivas compreendem igualmente esse método. Inicialmente, de
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acordo com Schauer, ha determinados elementos estruturais das regras, iniciando-se
por dois elementos basicos denominados predicado fatico e consequente. A forma
classica, oriunda da filosofia do direito, em compreender uma regras prescritiva possui
a seguinte estrutura: se x, entdo y. Esse condicionante, tera “x” compreendido
enquanto o predicado fatico ou hipdtese, sendo o elemento que justifica a aplicacao
da regra conforme a sua ocorréncia. Por exemplo, como no enunciado: “se uma
pessoa dirige a mais de 55 milhas por hora, entédo deve pagar uma multa de cinquenta
dolares.”

O predicado fatico, nesse contexto, € o ato de dirigir em velocidade superior a
55 milhas. Por outro lado, o seu consequente diz respeito ao que podera ocorrer caso
seja desrespeitado. Basicamente, o que Schauer pretende apresentar é que,
independente do consequente e de sua extensdo, o predicado fatico sempre sera
direcionado a todos os membros de uma classe especifica. Retoma-se o exemplo do
cachorro Angus.

Pressupunha-se a seguinte hipotese: “é proibida a entrada de cées no
restaurante.” Ao analisar a regra, parece um contra-senso considerar o fato de Angus
ser da cor preta como uma razao relevante para inseri-lo no nucleo de certeza advindo
da norma, dado que todas as propriedades mais “singulares” de Angus adentram em
sua caracteristica mais ampla, a saber, a de pertencer a classe dos animais que
denominamos cachorros. Situacfes distintas poderiam ocorrer diante da normativa
que estivesse em vigor. Digamos que a nova regra seja “é proibida a entrada de
cachorros Terrier Escocés com trés anos de idade ou mais”. Novamente haveria
supressdo de determinadas caracteristicas de Angus por ndo serem faticamente
relevantes para a implementacdo da regra, apresentando, dessa forma, graus de
generalizacdo. Dizer que Angus € um Terrier Escocés de trés anos ou mais também
estd incluido na categoria de que Angus € um cachorro, dado a amplitude dessa
ultima. Assim sendo, Schauer aponta para a perspectiva de que a generalizacdo pode
ser relativa ao contexto, tendo em vista que, em algumas situacdes, sera considerada
geral como em outras podera ter um carater particular. Assim sendo, independente
do quanto seja extensivo, ainda assim, o predicado fatico ira atingir todos os membros
de cada classe elencada, se assim for o caso (SCHAUER, 1991, p. 70).

Dessa forma, podemos afirmar que as regras prescritivas sdo constituidas das
seguintes partes: um predicado fatico e um consequente. Além disso, para se falar em

enunciados prescritivos considerar-se-a a justificagdo subjacente e o conceito de
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presséo. A justificacdo subjacente diz respeito sobre o que a norma visa proteger ou
estabelecer. Por exemplo, a norma que contém o predicado fatico “ndo mataras”
possui como justificativa subjacente o objetivo de proteger o que compreendemos
como valor inerente a pessoa humana, a saber, a vida. Neste caso especifico, a
pressdo da regra se dara pelas consequéncias penais e morais com 0S quais
determinado sujeito estaria comprometido, caso a desrespeitasse. A pressao seria
caracterizada como fundamento para o agir humano em conformidade com
determinadas normativas. Ao longo do seu livro, o autor tratara sobre o que faz com
gue sigamos regras, bem como abordara em que medida as limita¢cdes da linguagem
contribuem para a manutencao de determinados sistemas normativos.

Como se extrai do exposto anteriormente, as regras geralmente contém
generalizacbes e como consequéncia direta podera haver a supressao de
propriedades diante de determinada situacdo em que o decisor compreender
adequado se valer de algumas caracteristicas em detrimento de outras. Schauer
aponta para trés situacdes que sao inadequadas perante as generalizacdes, quais
sejam: 1) generalizacbes probabilisticas e o fenbmeno da subinclusdo e sobre
inclusdo; 2) a textura aberta da linguagem; 3) a potencial supresséo de propriedades
gue tornam-se relevantes em determinada situacdo. A esse conjunto de situacdes
inadequadas, o autor as denomina experiéncias recalcitrantes.

A inadequacédo que pode ocorrer com as generalizacdes prescritivas pode ser
elucidada com a retomada do exemplo “é proibido cachorros no restaurante”. O
predicado fatico diz respeito acerca da proibicdo de seres que enquadramos na
categoria “cachorro” de adentrarem em determinados espagos compreendido pelo
significado de “restaurante”. Schauer propde as seguintes condigdes frente a essa
hipétese: considerar que ha um cachorro da raca Terrier Escocés, da cor preta,
denominado Angus, de posse de seu amigo Herb, dentre outras caracteristicas. Angus
teria supostamente adentrado em um restaurante e provocado situacdes
desagradaveis aos clientes daquele estabelecimento, pois teria tido um
comportamento inadequado, tal como correr e latir entre as mesas. Ao criar a regra “é
proibida a entrada de cachorros” com base na acao de Angus, tem-se como
justificacé@o subjacente evitar moléstias as pessoas que frequentam esse espaco.

Todavia, Schauer aponta para o fato de que podem ocorrer outros eventos que
venham a causar situagfes indesejaveis 0os quais podem néo ter nenhuma relacao

com a categoria “cachorro”, tal como barulhos causados por uma pessoa ébria, por
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exemplo. Dessa forma, o predicado fatico ndo é absoluto e tampouco inexoravel de
acordo com a sua justificacao, pois ndo compreenderia a totalidade de situacbes que
poderiam ser inadequadas. A essa incompletude, o autor denominou como sendo de
um caréter subinclusédo e/ou sobreinclusivo das regras.

A generalizacdo torna-se probabilistica na medida em que elencamos
determinadas propriedades que devem ser consideradas, suprimindo outras,
conforme as circunstancias da regra.

A subincluséo pode ser caracterizada como a nao correspondéncia da situacao
fatica com a justificacdo subjacente. E o caso da retomada do exemplo da proibicéo
de venda de bebidas alcodlicas. Podera ocorrer situacfes em que torna-se evidente
que determinado sujeito, maior de 21 anos, é absolutamente incapaz de ingerir
bebidas alcodlicas, bem como podem haver determinadas pessoas que podem
conduzir em velocidade superior ao permitido e estas serem responsaveis.

A sobreinclusao “compreende estados de coisas, que em casos particulares,
poderiam ndo produzir a consequéncia que representa a justificagdo” (SCHAUER,
1991, p.90). Considere, por exemplo, as regras “é proibido vender bebidas alcodlicas
para pessoas menores de 21 anos” e “ndo mataras”. A justificacdo subjacente do
primeiro é sobre resguardar a sobriedade das pessoas contidas na categoria
“‘menores de 21 anos” com a finalidade de garantir-lhes o direito a vida e acdes
responsaveis. A justificacdo do segundo enunciado diz respeito a protecédo da vida
tido como um valor universal. No entanto, com a ocorréncia do fenémeno da
sobreinclusdo, pode ocorrer que ndo necessariamente a acao contida no predicado
fatico esteja condizente com a justificacdo, pois pode haver pessoas que sejam
menores de 21 anos e que possam ingerir bebidas alcodlicas de maneira responsavel
e consciente. Do mesmo modo, podem haver situa¢cdes em que tirar a vida do outro
pode ser moralmente justificado de acordo com determinado contexto??.

Algumas observacdes necessarias: a) uma mesma generalizacdo pode ser
subinclusiva e sobreinclusiva; b) trata-se de um fendmeno inevitavel, em um modelo
de decisdo guiado por regras, considerando a impossibilidade de adiantarmos todos

0s casos possiveis.

22 E o caso, por exemplo, da figura juridica brasileira denominada “Estado de Necessidade”. E o classico
exemplo do gerente de um banco que encontra-se sobre poder de assaltantes, tendo como opg¢éo
entregar o dinheiro constante naquela Instituicdo ou perder a prépria vida. Nessa situacdo, ndo seria
razoavel exigir o sacrificio deste agente.
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Acrescenta-se ao ponto apresentado por Schauer a plena possibilidade da
ocorréncia de um enunciado que ndo seja nem subinclusivo e nem sobreinclusivo,
desde que haja um recorte fixado em determinado ponto de referéncia. Elucida-se
aqui a mesma regra considerada como “ndo se admitem cachorros”. Essa regra
poderia esquivar-se desse fenbmeno caso houvesse a consideracdo de contexto
determinado. Schauer exemplifica através de determinadas condigcbes como seria
possivel a ndo ocorréncia desse fendmeno. Considere que fora constatado uma
alergia a cachorros que permeia todos os seres humanos extraindo-se a concluséo
de que o predicado fatico da regra estaria condizente com a sua justificacao
subjacente. Acrescenta-se ao exemplo a descoberta de uma nova raca de cachorro
ou a descoberta de uma reagao imune de determinadas pessoas frente a esta nova
raca (SCHAUER, 1991, p. 93). A perspectiva elucidada, dessa forma, diz respeito a
impossibilidade de anteciparmos todos 0s casos possiveis diante da maleabilidade da
existéncia, pois podemos realizar descobertas sobre o mundo que nos cerca podendo
ou néo alterar a percepgao que temos do mundo atual. Tal como preceitua o autor, “a
mais precisa das regras € potencialmente imprecisa” (SCHAUER, 1991, p. 94).

Dado que as generalizacdes probabilisticas geram o fenbmeno da sub e
sobreinclusdo, Schauer apresenta o viés de uma segunda inadequacdo, a saber,
aguela que é advinda da textura aberta da linguagem. Em linhas gerais, a textura

aberta da linguagem pode ser definida como?3:

A textura aberta é a possibilidade inelimindvel de vaguidade, a contingéncia
erradicavel de que incluso o termo aparentemente mais preciso, pode,
quando o confronta com um caso ndo previsto no momento em que o termo
foi definido, tornar-se vago com respeito a esse caso ndo importando quanto
cuidadosamente persigamos ao maximo a precisédo em nossas definicdes e,
portanto, nas generalizacdes que essas definicdes refletem e criam algum
fato ndo previsto sempre pode confundir-nos. [traducdo nossa] (SCHAUER,
1991, p.92)

Tendo em vista a elucidacao da ideia de Waismann acerca da textura aberta
da linguagem, o autor apresenta o exemplo utilizado para J.L. Austin®® sobre as
possibilidades de conhecermos ou ndo o que denominamos pintassilgo. Suponha que
determinada comunidade linguistica reconheca um ser que pertence a categoria

passaro comumente compreendido enquanto um “pintassilgo”. Dentro desse conceito

2 Vide capitulo I.
24 VVer a obra Other Minds, 1979, p. 98.
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de “pintassilgo” ha determinadas caracteristicas que possibilitam que seres que
possuam essas propriedades semelhantes sejam denominados dessa maneira.
Todavia, suponha que este animal explode diante dos olhos dos integrantes da
comunidade (SCHAUER, 1991, p. 95).

Em um primeiro momento, provavelmente essas pessoas nao teriam como
categorizar a situacao ocorrida, dado que estdo diante de uma situacao
completamente nova. Contudo, ndo ha impedimento para que as definicdes sejam
ampliadas e aperfeicoadas, mas o ponto de Schauer € demonstrar como as definicbes
dos conceitos sao limitadas e geralmente ndo dao conta de todos os casos possiveis.
Neste exemplo, as pessoas dessa comunidade linguistica podem categorizar esse
pintassilgo pertencente a classe dos “pintassilgos explosivos” ou outra definicdo que
compreenderem mais adequada, mas ainda assim a linguagem nao permite que
tornemos a definicdo dos conceitos em algo absoluto.

Interligando classicas discussdes oriundas da filosofia do direito, Schauer ir4
propor que é um equivoco afirmar que todos os termos possuem textura abertas.
Dessa forma, as duas primeiras experiéncias recalcitrantes possuem em seu eixo 0s
seguintes elementos: a) sao generalizacbes probabilisticas que contém
inevitavelmente os erros de sub e sobreinclusdo; b) mesmo que algumas
generalizagbes possam ser interpretadas como universais, estas ainda podem estar
sujeitas a textura aberta da linguagem, dado que podera ocorrer um determinado
acontecimento nao previsto ou esperado, suprimindo momentaneamente a insercao
do fato em determinada categoria. Assim sendo, percebe-se que a generalizacao mais
cautelosa e com roupagem de uma perspectiva universalista pode ser apresentada
como uma generalizacdo probabilistica (SCHAUER, 1991, p.96); c) a terceira
inadequacéao diz respeito a um problema que pode ocorrer na eleicdo de determinada
caracteristica que sera colocada como ponto forte do enunciado generalizador.

Uma regra, a partir da concepcao schaueriana, necessita do ato generalizador
e ao realizar esse ato elenca-se quais sdo as propriedades que podem ser integradas,
gerando casos de supressdo que tornam-se maléficos para a decisdo guiada por
regras.

E o caso, por exemplo, de compreender Angus como pertencente a raca Terrier

Escocés. Todos os animais dessa raca sao diferentes entre si, a ndo ser pelo fato de

25 No entanto, ndo € um erro afirmar que todos possam vir a ser potencialmente vagos.
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pertencerem a mesma raca, utilizada como caracteristica generalizadora (SCHAUER,
1991, p. 98). A mesma situacao serve para os seres humanos. Todos séo diferente
entre si, exceto pela categoria que os engloba como pertencente a classe dos “seres
humanos”. Nessa modalidade de experiéncia recalcitrante, a principal critica de
Schauer alinha-se em direcdo aos casos particulares, dado que determinados fatos
gue geralmente séo analisados a partir de uma perspectiva da regra e, portanto, de
uma perspectiva generalizadora, podem néo atender a especificidade da demanda,
pois ndo compreendem outras singularidades da situacdo, mas sim a caracteristica
elencada como prioritaria.

Frente as ocorréncias dessas trés experiéncias, Schauer apresenta
guestionamentos de como pode-se lidar com esses acontecimentos em um modelo
de tomada de deciséo guiado por regras. Para atender tal problemética, apresenta-se
dois modelos de resolucdo, sdo eles: o modelo conversacional e o modelo

entrincheirado.

3.3 O modelo conversacional e modelo entrincheirado

A ocorréncia das experiéncias recalcitrantes produzem davidas em relacédo a
utilidade dos métodos propostos pelo seguimento de regras. Assim, uma pergunta
torna-se necessaria: existe algum modo de lidar com essas experiéncias recalcitrantes
e ainda reconhecer um modelo de decisdo guiado por regras como a solucao mais
adequada? Na tentativa de elencar alguma possivel resposta para tal questao,
Schauer propde a analise de dois modelos, o conversacional e o entrincheirado
(SCHAUER, 1991, p. 98).

O modelo conversacional é caracterizado como tolerante e extensivo acerca da
ocorréncia de experiéncias recalcitrantes. Schauer ressalta a facilidade encontrada
pelos falantes para resolverem os ruidos de comunicagao durante o proprio dialogo.
Através da comunicacdo € possivel refinar as definicbes constantes na regra e
oferecer um espectro mais amplo do que se espera com a sua justificagéo subjacente.
Com o desenvolvimento da habilidade de refinar as definicoes, os problemas oriundos
da sub e sobreincluséo resultam reduzidos e de compreensao mais acessivel. Sobre
a supressao de determinadas caracteristicas que seriam relevantes para 0 caso

presente essa também encontraria respaldo neste modelo. Ao perceber a ocorréncia
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de determinadas propriedades relevantes, os falantes estariam aptos a acrescenta-
las e formula-las de uma maneira exitosa.

Em relacdo a ocorréncia da textura aberta compreende-se que, tal como as
outras experiéncias recalcitrantes, esta modalidade tornar-se-ia solucionavel na
medida em que procura-se definir novas situacdes ou revisar as extensdes dos
termos. E o exemplo proposto por Wittgenstein, nas Investigacdes Filosoficas,
paragrafo 70 “alguém me diz: ensine as criangas um jogo. Eu ensino a jogar os dados
e me dizem: “eu ndo me referia a esse tipo de jogo”.” (WITTGENSTEIN apud
SCHAUER, 1991, p. 99).

Segundo Schauer, o que se extrai desse exemplo é que Wittgenstein utiliza
uma generalizagdo encontrada na palavra “jogo”, resultando em um enunciado
sobreinclusivo, dado que ha inumeras categorias de jogos. Todavia, o “mal entendido”
resta remediavel na medida em que o interlocutor reconhece que realizou uma
afirmacdo a partir de uma categoria geral, mas que nao continha a intencdo de
especificamente ser esse determinado tipo de jogo, reconhecendo, dessa forma, que
nao limitou o seu uso do termo “jogo” da maneira que satisfaga o seu intuito com o
primeiro enunciado de “ensine as criancas um jogo” (SCHAUER, 1911, p.100).
Segundo Schauer, “[a] questdo é que nossa linguagem pode mudar e de fato muda
para adaptar-se justamente a estes tipos de observacfes ndo previstas. NOs ficamos
sem fala, mas nao por muito tempo” (SCHAUER, 1991, p. 100).

Por sua vez, o modelo entrincheirado introduz um novo conceito ao texto do
autor, a saber, o conceito de entrincheiramento que impde dificuldades para um
modelo conversacional, dado que seria exigido uma linguagem infinitamente sensivel
e adaptavel (SCHAUER, 1991 p. 201). A primeira caracteristica do entrincheiramento
€ a de que este é um fendbmeno psicolégico. Suponhamos o conceito neve. Para a
maior parte da populacdo ndo ha distingdes relevantes sobre os tipos de neves,
tampouco conseguir-se-ia observar as diferencas caso um determinado agente
estivesse diante de dois tipos diferentes. Contudo, algumas pessoas advindas da
cultura esquimoé conhecem inimeros tipos de neve e possuem plenas condi¢des de
distingui-las. Schauer denomina esse fenbmeno como um conceito entrincheirado (ou
intrinseco) que ganha determinada definicdo conforme a percepc¢ao de determinado

7

grupo. Um aspecto temporal desse modelo é o fato de que essas situacbes se
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projetam ao longo do tempo, ganhando espaco no imaginario social e imbricam-se a
concepcéo de mundo das pessoas.?®

O enunciado “é proibido cachorros” elucida como o modelo entrincheirado e
conversacional reagiriam frente a uma experiéncia recalcitrante. Supunha-se os
seguintes elementos: a) existem cachorros que podem ser considerados seres que
ndo teriam comportamento inadequado em espacos publicos; b) ha cachorros que
acompanham policiais na busca de suspeitos de determinado crime; c) h& cachorros
denominados como cdo-guia que acompanham pessoas com necessidades visuais.
No modelo conversacional, aquele que tem legitimidade para estabelecer a regra —
neste caso, o dono do restaurante — deparado com essas situacdes podera flexibilizar
a regra e refinar, de acordo com 0s seus objetivos, caso compreenda que essas
situacBes ndo afetariam a justificacdo subjacente na regra (SCHAUER, 1991, p.100).

Todavia, no modelo entrincheirado, constatado o fenémeno do
entrincheiramento do conceito de “cachorro”, ndo haveria possibilidade da regra
incorporar esses desdobramentos, dado que, com base nas situacdes passadas, ndo
ha maneiras de excluir da categoria “cachorro” e, portanto, do predicado fatico da
regra, situacdes que sao variaveis em relacdo a essa multiplicidade de caes. Assim,
para acrescentar essa categoria seria necessario modificar o predicado fatico da
regra, restando da seguinte maneira “é proibido a entrada de cachorros no
restaurante, exceto os que apresentam bom comportamento, acompanham o0s
policiais e/ou séo considerados céo-guia” (SCHAUER, 1991, p. 102). No entanto, esta
nova regra ficaria igualmente a mercé das experiéncias recalcitrantes, tornando-se
uma nova generalizacdo e a ela todos os erros imbricados das regras. Schauer
destaca o exemplo acima como uma situacdo sobreinclusiva, mas também afirma a
possibilidade da ocorréncia dessa modificacdo em regras subinclusivas.

Considere, por exemplo, a pessoa que poderia cogitar a possibilidade de
adentrar ao restaurante com um urso (SCHAUER, 1991, p.103). Essa possibilidade

nao estaria abarcada pela regra primaria, sendo plenamente possivel essa acao,

26 A titulo de exemplo, considere os conceitos de homem e mulher. Sdo vastos os caminhos que 0s
definem. Ha definigbes bioldgicas e sociais. Contemporaneamente discute-se se essas definicdes sdo
algo inerente a pessoa ou se sdo construcfes sociais. Para quem concebe esses conceitos enquanto
fechados e biologicos provavelmente ndo consegue compreender as pessoas trans enquanto pessoas
legitimas de seu género. Outras pessoas poderiam alegar que nédo faria sentido definir-se nessas
categorias por elas serem imputagfes sociais, considerando, inclusive, que a sociedade ndo atuasse
de uma maneira binaria entre masculino x feminino, reivindicado apenas a categoria de “pessoa”.
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exceto se houve uma nova regra que ampliasse os termos em que se estabelece, tal
como “é proibido a entrada de animais ndao-humanos no restaurante”.

Assim sendo, podemos perceber um contraste entre os dois modelos
decisérios, séo eles: o0 modelo conversacional que aparentemente reserva um lugar
para regras de carater indicativo, na medida em que ndo as considera por si mesma,
sendo passivel de modifica¢des, conforme o contexto em que esta inserida. Por sua
vez, o modelo entrincheirado ira rejeitar esse tratamento, postulando pela
consideracdo do predicado fatico, no momento de sua concepc¢do, enquanto uma

razao para a deciséao.

3.3.1 As fontes do entrincheiramento

As generaliza¢des possuem um carater instrumental, pois a sua finalidade nao
advém do predicado fatico que o constitui, mas sim da justificacdo subjacente que se
pretende atingir (SCHAUER, 1991, p. 113). As generalizagfes possuem um carater
simplificador e especifico em relacdo a sua justificacdo subjacente. Torna-se mais
palpavel compreender “é proibido a entrada de cachorros” do que “evitar moléstias”,
tornando-se mais simples e especifico, na medida em que realiza um recorte de quem
seria o destinatario de um enunciado.

Schauer parte do pressuposto que existe uma autonomia semantica, afirmando
gue nao necessariamente o predicado fatico da regra e a justificacdo subjacente sao
coextensivas. Se existisse essa similitude, pareceria inadequado observar as
divergéncias entre as partes constituintes de uma regra e sua justificacéo, tal como as
experiéncias recalcitrantes. Segundo o autor, a autonomia semantica € "uma aptidao
gue possuem os simbolos — palavras, frases oracoes, paragrafos — para apontar os
significados independente dos propdsitos comunicativos que persigam 0S Seus
usuarios em situagdes particulares.” (SCHAUER, 1991, p. 116).

Considere a seguinte situacdo: alguém esta andando pela praia e observa um
conjunto de caracois. Esse conjunto forma a figura do que se compreende enquanto
‘gato”. Ao se deparar, o agente se lembrard de um animal convencionalmente
compreendido no conceito de gato. Schauer afirma que “é¢ o modo em que a linguagem
porta algo em si mesmo, independentemente de quem a usa em ocasides particulares
“ (SCHAUER, 1991, p. 116). Dessa forma, o autor também aponta para um carater

parcialmente ndo-contextual, mas reforca que “dizer que o que o significado é nao-
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contextual € somente dizer que o significado de uma expressao da linguagem nao
esta totalmente determinado pelas circunstancias ou pelo contexto imediato pela qual
se utiliza essa linguagem em uma ocasido particular’ (SCHAUER, 1991, p. 116).
Schauer destaca que nao compreende essa autonomia como algo “essencial’,
“natural” ou “inexoravel” dos conceitos, bem como que ndo ha como afirmar que existe
uma “pureza” em um determinado conceito e que, em alguma medida, sempre
concebemos os significados com algumas caracteristicas advindas de aspectos
politicos e sociais.

E o fendmeno do entrincheiramento?’ que possibilita que a generalizacio
produza uma modificagdo no predicado fatico a luz das experiéncias recalcitrantes.
Contudo, em que consiste esse fendmeno de uma maneira mais detalhada? Schauer
aponta que a sua fonte esta na formulagcdo da regra?®. Embora haja vasta literatura
em contraponto a essa tese, 0 autor ira dizer que reconhece que as regras sao
distintas de sua formulacéo, mas concebe que esta distingdo possui um caréter trivial
e ndo de importancia (SCHAUER, 1991, p. 123). Quando compreendemos o exemplo
de Hart sobre “é proibido veiculos no parque” e encontramos outras duas formulacdes
como “os veiculos estao proibidos no parque” ou “mantenha-se os veiculos fora do
parque” estamos diante de trés formulagdes distintas, mas n&o de trés regras distintas.
De acordo com Schauer, elas sdo equivalentes semanticamente, embora diversas do
ponto de vista sintatico?® (SCHAUER, 1991, p 123).

Para elucidar essa questdo o exemplo tdo utilizado de “é proibido cachorros”
fornece respaldo a critica realizada anteriormente. A justificacéo subjacente de criar a
regra com a finalidade de evitar situagcdes incOmodas aos clientes gera que essa
caracteristica centre o seu lugar justamente na justificacdo e ndo no predicado fatico.
Uma regra distinta seria a que empregasse ambos os elementos, tal como “é proibido

cachorros que sejam molestos”. Para tanto, os efeitos dessa regra seriam

2’ De acordo com Schauer, as regras ndo precisam estar formuladas de maneira candnica para
alcancarem um poder vinculativo na vida do agente. Essa formulagdo canbnica esta estritamente
relacionada com a codificagcdo, ou seja, encontrar normas descritas em textos legais. Para Schauer,
basta que a comunidade compreenda e internalize os enunciados prescritivos, ndo sendo necessaria
estar estabelecido em algum cddigo.

28 Na filosofia do direito ha uma disting&o classica entre a formulag&o e a regra, tal como postulada por
Max Black. Esse possivel contraponto a Schauer sera analisado no capitulo IV que ocupara o espacgo
de apresentacao das possiveis criticas a teoria schaueriana.

29 Neste ponto o autor reconhece que as regras que diferem do modo sintatico podem ser consideradas
regras diferentes, mas pontua que nao compartilha essa perspectiva tedrica.
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completamente diversos da formulacédo da regra anterior, sendo seguro afirmar que

constituiram duas regras distintas.

3.4 Regras e o Direito

Existem varias formas de tomada de decisfes e dentro do ambito juridico ndo
hé& consenso de que este processo seja guiado por regras. E o caso, por exemplo, das
decisbes em ambito da infancia e juventude que observam como viés primordial o
“interesse do menor” ou ainda, método alternativos de resolugao de conflitos, tal como
a mediagdo, arbitragem e conciliagdo. Essas modalidades utilizam-se de outras
abordagens que n&o sdo necessariamente vinculadas a regras imperativas. Assim
sendo, de acordo com Schauer, um modelo de decisdo guiado por regras, do ponto
de vista das instituicbes estatais, ndo se faz fundamental para o controle e
coordenacdo dos atos sociais, dado toda a gama de alternativas existentes e a
possibilidade do préprio estado em fiscalizar as decisdes particularizadas que seus
funcionarios venham a tomar (o problema da discricionariedade). O que Schauer quer
dizer € que as regras ndo necessariamente sao vinculadas ao direito, tal como o direito
ndo necessariamente é ligado a regras.

Contudo, ao perceber um vinculagéo entre direito e regras, o primeiro destaque
apontado pelo autor se faz sobre as denominadas regras jurisdicionais. Essa
modalidade de regras possui um carater constitutivo e regulativo, dado que é a partir
delas que se derivam as estruturas e distribuicdo do poder a determinadas pessoas e
instituicdes dentro do ambito juridico.

Elucidado esse ponto inicial sobre a necessidade das regras jurisdicionais para
se compreender uma estrutura juridica, Schauer analisa o Direito sobre a perspectiva
do Commow Law, bem como aborda as problemaéticas sobre os precedentes3°. O
Common Law3! é um método de decisdo guiado ndo necessariamente por leis que

estdo em um formato candnico, mas sim por decisbes que procuram aplicar os

30 Esse € um traco caracteristico do contexto que o autor esta inserido, sendo que o Common Law é o
sistema vigente do Estados Unidos, pais do autor. Essa estrutura juridica € caracterizada pelas normas
terem forca vinculativas pelas decisbes dos tribunais e ndo necessariamente por atos executivo e
legislativos. Essa estrutura juridica contrasta com o civil law, corrente vigente no Brasil e que é guiado
pelo atos legislativos, ou seja, pelos textos legais.

31 Uma das principais criticas a esse modelo de decisdo é a de que quem acaba por criar as leis s&o
0s juizes e ndo os legisladores, como comumente se concebe em uma sociedade republicana.
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principios juridicos e considerar as “opinides juridicas”3?, tendo como eixo utilizar
essas ferramentas como razdes que fundamentam as suas sentencas (SCHAUER,
1991, p. 238).

Schauer afirma que conforme as decisdes juridicas vao repetindo os mesmo
fundamentos oriundos dos principios das opinides juridicas, esses enunciados vao
ganhando normatividade ao se estabelecerem enquanto prescricdes gerais33. No
entanto, compreender as prescricdes oriundas do Common Law como regras
apresenta um conflito com o conceito de regra até entdo proposto na obra do autor.

Segundo Schauer:

O processo do Common Law se caracteriza pela suscetibilidade de mudanca
de suas regras no curso de sua aplicacdo, um fenbmeno que se encontra
manifestamente em conflito com a concepcao das regras que foi oferecido
nos capitulos anteriores. [traducdo nossa]®* (SCHAUER, 1991, p. 238)

Embora se compreenda as prescricdes oriundas do Commom Law como
conflitivas em um sistema de regras tal como proposto até entdo, Schauer néo
compactua com uma Vvisdo pejorativa desse método de decisdo. Apenas o0
compreende enquanto distinto do modelo de decisdo guiado por regras em um
significado defendido anteriormente. No Common Law, ao se deparar com uma
demanda, o decisor podera considerar todas as circunstancias daquele fato e, mesmo
gue haja uma prescricdo geral sobre determinada matéria, podera ajusta-la conforme
as necessidades do caso presente, assemelhando-se, dessa maneira, a um sistema
de decisao particularista. Contrastando com o modelo de decisdo guiada por regras o
método da Common Law preocupa-se muito mais com a otimizacdo dos casos do que
com a estabilidade que o primeiro modelo gera (SCHAUER, 1991, p.243).

Portanto, essa “forga normativa” advinda do Commom Law estreita lagos com
o resultado da aplicacdo dos principios e opiniées juridicas ndo como conclusivas,
mas sim como presuntivas. Essa ideia de presunc¢éo insere um conceito central na
presente discusséo, a saber, o de precedentes juridicos. Os precedentes juridicos sao
utilizados como fundamentos para as decisbes podendo desencadear um

dependéncia do sistema juridico. Caso ocorra uma determinada situacdo x e a trate

32 No Brasil a ideia de “opinides juridicas” se alinha a nomenclatura de “doutrina” que é constituida por
pensamentos de tedricos e juristas sobre determinadas matérias das legislagdes.

33 No Brasil, temos a figura das simulas vinculantes.

3 Todas as passagens que contém traducbes que sio oriundas da obra Frederick Schauer so de
autoria da autora.
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de maneira y, podera ocorrer o fato de que outras situacdo que ocorram e que
possuam caracteristicas semelhantes a ocorréncia de x também receberdo o
tratamento de y. O principal argumento em favor dos precedentes se da de modo
similar ao modelo de decisdo guiado por regras como, por exemplo, a seguranca
juridica, estabilidade e confianca.

A principal diferenca dos precedentes para o modelo de decisdo guiado por
regras € “a necessidade do primeiro construir as generalizac&o/predicado fatico que
ja existe no caso das regras” (SCHAUER, 1991, p. 245). Uma regra exige que a sua
formulacdo se dé através de generaliza¢cGes, contudo, em relacdo ao precedentes,
ndo se tem essa formulacdo, mas sim uma decisdo prévia, tornando-se obscuro
compreender em que consistiria esse enunciado prescritivo. Schauer disserta que
para uma modelo de deciséo juridica guiado por precedentes é comum que ocorra a
adaptacao desses enunciados prescritivos e, logo, a possibilidade de ocorréncia de
uma generalizagdo, isto é, a partir da ocorréncia do segundo caso podera surgir a
necessidade de incluir outras categorias ndao presentes no primeiro caso, portanto a
problematica dos precedente é justamente constatar que 0s eventos que possam Vir
a ocorrer ndo sdo iguais, mas eles pressupdem que uma decisdo prévia podera
regular outras demandas a partir das similaridades entre cada caso (SCHAUER, 1991,
p. 246).

Portanto, uma decisdo prévia por si s6 ndo possui uma forca normativa, mas
guando outros julgadores fundamentam as suas decisées com base naguela decisédo
prévia e procuram adequa-las a situacbes semelhantes, esses enunciados
prescritivos passam a ser utilizados como generalizacdes, elucidando a fonte juridica
de onde emana a for¢a vinculativa, possuindo, dessa forma, um carater semelhante
ao predicado fatico (SCHAUER, 1991, p. 250).

Ao realizar esses apontamentos iniciais, Schauer afirma que um sistema
juridico € baseado em regras e passa a analisar qual € o peso que essas diferentes
modalidades - regras a partir de decisdes previas e regras canonicamente formuladas
- possuem no momento da decisdo. A segurancga juridica constitui um aspecto
guestionavel dentro de um sistema juridico baseado em regras®®, dado que por mais

‘completo” que possa parecer um sistema normativo, ainda assim havera situacées

35 Utilizo o conceito de regras, nesse momento, como um conceito geral das modalidades até agora
estudadas.
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dificeis que possuem origem na textura aberta da linguagem, considerando que nao
h& como antecipar todos os casos possiveis.

N&o obstante, embora ndo haja possibilidade de um sistema juridico restar
imune as problematicas advindas das proprias mudancas do mundo pode haver meios
gue minimizem os efeitos conflitivos dentro do proprio sistema. Como mecanismo de
auxilio nesse intento de diminuir os efeitos de conflitos normativos, o autor apresenta
0 conceito de localidade.

O caso Riggs vs Palmer36 elucida o contraste entre regras locais e regras mais
distantes dentro de um sistema juridico. Trata-se de uma ac¢ao que visava regular o
testamento de Riggs. O demandante deixou como herdeiro seu neto, vindo a ser
assassinado por esse. Palmer obteve seu direito de heranca questionado perante aos
tribunais pela sua atitude frente ao seu avd, o qual restou deferido. As regras que
foram invocadas nesse caso foram a de que “ninguém deve ser beneficiado pelo seus
proprios ilicitos” e “ a pessoa instituida como beneficiario de um testamento deveria
herdar em conformidade com os seus termos”. A decisdo se manteve no sentido da
regra mais geral, mesmo que a regra mais local e concebida como estreitamente
relacionada com a acao processual estivesse apta para o uso. Com esse exemplo, 0
autor pretende demonstrar que o sistema juridico € complexo que as regras podem
sofrer atravessamentos independente do status que ocupam dentro de determinado
sistema normativo. Essa prioridade local que geralmente é invocada ndo € um instituto
absoluto, mas sim conclusivo. No caso apresentado, a regra prioritaria fora derrotada
dado a concepcdo de uma regra mais fundamental, mas Schauer destaca que sao
situacdes especificas que geram essa derrotabilidade, sendo as matérias juridicas

comumente dotadas de regras locais®’.

Dado toda a gama complexa oriunda de um sistema juridico, o autor propde
guatro modelos normativos, séo eles: 1) o formalismo puro 2) o formalismo moderado;

3) o particularismo sensivel as regras e 4) o particularismo puro. Os modelos (1) e (4)

36 Exemplo utilizado por Dworkin em sua obra O império do Direito (1986) e reproduzido por Schauer.
37 Regras locais no sentido de oferecer normas para determinadas matérias. Como por exemplo, 0s
crimes serem de competéncia do Direito Penal, o direito de Heranga ser um ambito dentro do leis que
disciplinam o Direito Civil. No caso do Brasil, existem matérias especificas para cada area do direito,
mas todas sdo contempladas pela Constituicdo Federal que possui regras e ditames gerais e ndo
especificos.
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sdo modelos normativos extremos, enquanto que os modelos (2) e (3) sdo modelos
normativos intermediarios.

No formalismo puro, tem-se a preservacédo do principio da aplicacao das regras
tal como colocadas independente de quais sejam os erros a ela embutidos. Nessa
modalidade, a aplicacdo da norma esta caracterizada como fundamental ao direito.
De acordo com Schauer, o formalismo forte esta atrelado a questbes de seguranca
juridica, ao delimitar o poder discricionério do juiz e as fronteiras nitidas da separacao
dos poderes em um estado democratico. A desvantagem desse modelo €, justamente,
0 encontro de todos os erros de sub e sobreincluséo, pois € prezada a aplicacéo literal
da norma sem uma analise de razoabilidade de sua aplicacéo.

No formalismo moderado, temos um dos modelos intermediérios entre o
formalismo puro e o particularismo puro. O formalismo moderado deriva-se do
primeiro modelo, isto €, quando se assume que a aplicacdo da norma é central ao
processo de decisdo. Todavia, o formalista moderado, ao perceber que o resultado
gerado a partir dessa aplicagéo pode ser equiparado com um “erro absurdo”, tende a
rever sua posicdo em apreciar a decisdo mais adequada, afastando-se do formalismo
puro. De acordo com Schauer (1991), quando essas situagdes acontecem, elas séao
denominadas como “situagdes particularmente exigentes”. Nessa modalidade, o autor
reconhece que ha possibilidades de erros derivados do fenbmeno estudado, mas a
probabilidade de sua ocorréncia € menor, considerando que o formalista moderado,
embora preze pela aplicacdo literal da regra, admite que resultados vistos como
“absurdos”, em decorréncia dessa aplicacéo, possam ser colocados de lado, prezando
pela razoabilidade do direito. Os beneficios desse modelo sédo parecidos com os do
primeiro ja que em seu nucleo servem para demonstrar certezas, eficiéncia econémica
e de tempo, sendo esse modelo mais propicio a para evitar/reduzir erros.

No particularismo sensivel as regras, temos, entre 0s extremos, um modelo
mais sofisticado, a saber, o particularismo sensivel as regras. Esse modelo pretende,
assim como o particularismo puro, seu extremo mais proximo, prezar pela aplicacao
das justificativas de cada regra. Nessa modalidade, quando houver um caso juridico,
sera prezada a observacéo de sua justificativa, isto €, perceber qual € o bem juridico
tutelado e analisar as regras disponiveis para que se tenha uma solucdo mais
adequada. O particularismo sensivel as regras considera as normas que estao
previstas no dispositivo legal, mas, principalmente, seleciona as normas mais

relevantes a serem aplicadas com base na especificidade de cada situacgéo juridica,
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observando os detalhes que podem ser relevantes ao caso. A diferenca essencial
entre os modelos intermediarios, consiste no fato de que no modelo (3) hd um
reconhecimento concomitante entre a regra e a sua justificagdo mais adequada.

No particularismo puro, temos o0 outro extremo dos modelos normativos. Esse
ultimo modelo tende a afastar as regras que ndo sdo capazes de oferecer
objetivamente a resolucdo para determinados casos. Uma das principais
consequéncias desse modelo é que muitas vezes cabe aos decisores atribuir ao caso
aquilo que eles pensam ser 0 mais adequado. Os decisores sustentam que, se houve
critérios para construir a sua argumentacao, havera mais chances de evitar/reduzir os
erros, entretanto ndo ha nenhum tipo de garantia ou estabelecimento de limites para
as suas decisdes. Por um lado, a deciséo pode se tornar demorada, comprometendo
a sua eficiéncia. Porém, por outro lado, esse modelo sera benéfico na medida em que
€ mais bem sucedido ao evitar o fenbmeno da sub e sobreinclusédo, uma vez que 0s
critérios para decisdo sdo mais amplos.

Assim sendo, Schauer pretendeu demonstrar em seus modelos normativos que
ndo ha uma escolha que seja considerada de antemdo como a melhor. A melhor
escolha dependera de qual area e modelo institucional estiver em questdo. Como por
exemplo, em relacdo ao direito tributario seria mais benéfico o modelo do formalismo
puro, considerando que haveria um calculo preestabelecido e diretrizes, sendo seguro
utilizar a aplicacao estrita da norma. No direito penal, por exemplo, o particularismo
sensivel as regras seria 0 mais adequado, considerando que cada um dos casos
juridicos dessa tematica exige uma atencdo mais apurada nos detalhes do delito, pois
geralmente as legislac6es consideram determinadas variaveis sobre 0 mesmo tipo

penal.

3.5 Argumentos em favor de um modelo de decisédo guiado por regras

Schauer buscara realizar uma analise sobre quatro pontos que geralmente sdo

invocados a favor da utilizagao das regras.

1) O argumento da equidade
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Geralmente compreende-se as regras como um meio de garantir a equidade
dado o carater impessoal que estas normativas possuem e que é advindo do caréater
de generalidade das regras. Em inUmeros sistemas normativos compreende-se a
maxima “os casos semelhantes devem ser tratados iguais” (SCHAUER, 1991, p. 198).
A titulo de exemplo, considere o direito penal Brasileiro. Tem-se uma regra sobre
determinada matéria penal, diante da ocorréncia de um fato que possui elementos
essenciais para configurar como fato tipico®®, enquadram-se os préximos passos
processuais de acordo com a similaridade de decisdes proferidas pelas instancias
juridicas®?, tendo como fundamento a “seguranca juridica”.

Schauer ir4 apontar para 0os aspecto enganoso dessa concepc¢do da equidade
como razdes para as regras. Segundo o autor, o argumento da equidade nao
apresenta-se como autossuficiente na defesa de um modelo de decisdo guiado por
regras. Quando compreende-se a regra “é proibido cachorros” e percebe-se 0
entrincheiramento do conceito “cachorro” e logo, a supressédo de determinada
caracteristica relevante, tal como a flexibilizacdo da regra para cachorros voltados a
serem acompanhantes de pessoas com problemas visuais, entdo ndo se torna seguro
aliar-se a premissa de que “as regras tratam situagdes semelhantes de maneira
semelhante” (SCHAUER, 1991, p. 199).

Segundo o autor, um modelo particularista estaria mais adequado a essa
premissa, pois competiria ao decisor considerar todas as peculiaridades do ocorréncia

de um fato e analisa-lo da maneira mais adequada possivel. Segundo Schauer:

ndo ha nada essencialmente justo na tomada de decisdes baseada em
regras. Nao ha nenhuma razéo para crer e sim boas razfes para desconfiar
que a tomada de decisdes baseada em regras seja intrinsecamente mais
justa que uma em que as regras ndo impeca a quem toma a decisdes -
especialmente se é justa - de considerar todo fator que poderia auxilia-lo para
alcancar a melhor decisédo. Embora reconheca que ha uma virtude em evitar
o particularismo em excesso. (SCHAUER, 1991, p. 199)

38 Tipicidade é a subsunc¢&o do comportamento com um fato que esta previsto em norma como crime.
Por exemplo, existe o crime de roubo e a sua definicdo no Cédigo Penal Brasileiro, Art. 157, é “Subtrair
coisa movel alheia, para si ou para outrem, mediante grave ameaga ou violéncia a pessoa”’. Quando
alguém possui um comportamento conforme a descricdo do fato, entdo a conduta desta pessoa esta
inserida no rol normativo.

39 Ao realizar essa conduta, criam-se os precedentes juridicos. Os precedentes s&o constituidos a partir
dos fundamentos que os magistrados aplicam como teses de suas decisdes. Os tribunais “consolidam”
determinados entendimentos e, em uma estrutura juridica hierarquica, os tribunais superiores vinculam
a esses posicionamentos aos demais tribunais. Por exemplo, decisdes que se consolidam no Supremo
Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica vinculam os Tribunais Estaduais e Federais,
respectivamente.
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2) O argumento da confianca

Para realizarmos a andlise do argumento da confianga, torna-se necessario
distinguir entre dois tipos de decisores. O primeiro é aquele que possui legitimidade
para punir quem transgride determinada regra, bem como aufere recompensa para
aquele que a cumpre (SCHAUER, 1991, p.200). O segundo € o destinatério da regra
que decide se é aplicavel e aconselhavel segui-la ou ndo. As regras s6 podem
promover a confianca diante de um determinado numero de condi¢des satisfeitas, sao
elas: a) ter a capacidade de identificar determinados sujeitos como imersos em
determinadas categorias; b) o decisor que possui legitimidade para punir ou
recompensar também devera compreender esses sujeitos como integrante de uma
mesma categoria.

O autor refere-se a importancia da confianca enquanto um valor psicolégico da
tranquilidade, tendo em vista que, supostamente, as regras servem para criar uma
continuidade no comportamento dos agentes, podendo ser previsivel determinados
aspectos, tal como regras contidas em regimentos que determinam os tramites para

chamadas de audiéncia publicas,por exemplo.

3) O argumento da eficiéncia

O argumento da eficiéncia diz respeito sobre a responsabilidade do decisor em
analisar todos 0s custos possiveis para uma regra. Ao perceber que existe uma regra
gue limita a velocidade méaxima, o agente ndo precisa sopesar todas as razdes em
defesa dessa regra ou o porqué de seu nucleo, ou fixagdo daquela velocidade, o
agente apenas ira confiar e segui-la.

Segundo Schauer:

Um argumento corrente em defesa dessas regras € precisamente que elas
evitam os célculos, a angustia e os gastos que do contrario seriam sido
necessarios, liberando assim tempo, dinheiro e espa¢co em nossas mentes
para projetos mais valiosos. (SCHAUER, 1991, p. 201)
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Nos sistemas juridicos a eficiéncia se da de maneira semelhante. No Brasil*°,
temos as chamadas jurisprudéncias, que € um conjunto de decisdes (ou apenas uma
deciséo) proferidas pelos tribunais que possuem como eixo central consolidar os seus
posicionamentos sobre determinada matéria. Assim, quando alguém ajuiza uma acao
sobre determinado assunto encontra-se amparo na legislacéo e decisdes proferidas
em todo territério nacional, caso haja divergéncias dos Tribunais Estaduais, remete-
se a acéo para as instancias superiores. Semelhante situacdo ocorre no sistema
juridico estadunidense, reconhecendo as decisdes a partir dos chamados precedentes
juridicos. Supostamente, com a ocorréncia de determinado caso analisaria algumas
circunstancias concretas e caso houvesse a confirmacao de determinados elementos,
aplicar-se-iam as decisbes contidas nos precedentes, poupando-se dessa forma

tempo e oferecendo celeridade ao processo.

4) O argumento da estabilidade

Conforme os argumentos apresentados anteriormente, € seguro afirmar que a
defesa de um modelo de decisdo guiado por regras possui em seu nucleo evitar
disparidades ou pelo menos reduzir a ocorréncia dessa caracteristicas. A estabilidade
vai de encontro a esse nucleo. Como restou vastamente explicado nas secdes
anteriores, as regras sdo compostas por generalizacdes que atuam com predicados
faticos. Contudo, esses predicados sdo dotados de imprecisdo seja por razdes
advindas do mundo que estd em constante mudanca, seja pela perspectiva de falhas
da linguagem. Ao compreender que existem elementos que s&o regulares em
situacdes da vida humana pode-se compreender um predicado fatico com uma
extensdo mais ampla ou mais estreita, podendo, dessa forma, oferecer decisdes mais
corretas de acordo com a singularidade da situacéo.

A estabilidade gera na sociedade que existem algumas dire¢cdes sobre aquilo
gue os cerca, algo que estad estritamente ligado ao conceito de confianca.

Antecipando-se a criticas, Schauer aponta para uma distingdo importante. Em um

%0 Qutros exemplos sdo a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC), ambas competéncia do Supremo Tribunal Federal (STF), a Instancia
juridica mais alta de nosso pais. Conforme o STF profira decisdo no ambito dessas acdes, o
posicionamento ira reverberar para todos os casos semelhantes vinculando todos os Tribunais do
territério nacional, ou seja, todos deverdo adotar a normativa prevista na decisdo em julgamentos
semelhantes e posteriores. Ver Art. 102 da Constituicdo Federal. (BRASIL, 2018) Semelhante
vinculagao ocorre com as sumulas vinculantes.
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primeiro momento se faz necessario compreender que a estabilidade que se esta a
tratar neste momento possui em seu nucleo uma estrutura formal, algo que esta
inserido em um sistema. Outro tipo de estabilidade seria a psicoldgica e politica que,
segundo o autor, ndo cabe a ele analisar profundamente (SCHAUER, 1991, p. 219).
A critica mais natural dos leitores diz respeito a problematica de um sistema ser
corrompido e a estabilidade estar de acordo com o status quo, ou seja, com uma certa
cultura dominante que ndo necessariamente ira corresponder com 0s interesses

coletivos de uma sociedade.

5) O argumento da averséao ao risco

Até o presente momento, tem-se apresentado algumas caracteristicas
essenciais das regras, sao elas: sdo generalizacdes e contém necessariamente erros
de sub e sobreinclusdo. Contudo, Schauer pretende apresentar outro tipo de erro até
entdo ndo analisado. A critica pontual de Schauer diz respeito as decisdes
particularistas. Na medida que um decisor tem a legitimidade para considerar fatores
singulares para proferir decisbes, Schauer observa que esses decisores podem nao
utilizar essa liberdade com sabedoria (SCHAUER, 1991, p. 212). Embora se
reconheca o carater subotimo das regras, na medida em que tenta-se tomar a melhor
decisdo possivel diante das circunstancias que seja compativel com a normativa, a
comparacao desses modelos de tomada de decisdo possui respaldo no seguinte

posicionamento:

A diferenca dos erros que sdo consequéncia necessaria, inclusive da
aplicacdo correta de regras simplificadores, os erros de que agora devemos
nos ocupar surgem da aplicagdo incorreta de um procedimento de deciséo
particularista teoricamente otimizador. [grifo nosso] (SCHAUER, 1991, p.212)

Nesse momento, compreende-se 0s perigos do particularismo na medida em
gue fica a mercé dos decisores a eleicdo dos critérios utilizados para a decisao,
podendo haver inUmeras falhas durante o trajeto de decidir. Schauer apresenta

decisdo da Corte Suprema dos Estados Unidos*! no caso Palmore vs Sidoti. Esse

1 No Brasil, possuimos casos extremamente dificeis em relagdo a discricionariedade dos juizes. Tal
como o caso Richarlyson e o caso Claudia. Richarlyson, na época do fato, era um jogador do time Sao
Paulo e foi ofendido pelo arbitro do jogo com palavras pejorativas em relacdo a sua sexualidade. O
jogador ajuizou demanda pleiteando o seu direito de reparacéo pela exposi¢éo sofrida. Na sentencga o
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caso tem como protagonistas um casal, que possui um filho em comum e que
divorciaram-se. Contudo, ap6s um ano do encerramento da sociedade conjugal,
Sidoti, genitora da crianga, contraiu novo matrimonio com um homem afro-americano.

Diante do contexto, Palmore, pai do infante, ajuizou acdo postulando pela
guarda do menor, sob o argumento de que seria prejudicial para a crianga criar-se em
um ambiente com “multiplas etnias”. A Suprema Corte firmou entendimento que esse
argumento ndo deveria prosperar, pois ndo ha nada que indique que o “interesse do
menor” poderia ser ameacgado pela identidade racial do casal. Contudo, o ponto
apresentado por Schauer, quer dizer que assim como ha decisores que sao sensiveis
e procuram os melhores resultados, ha também decisores que apresentariam 0s seus
pontos de vistas pessoais, tais como posi¢ées retrogradas em relacdo a raga, e
poderiam tomar decisdes errbneas de acordo com o principio da dignidade da pessoas
humana, por exemplo (SCHAUER, 1991, p.215).

Schauer aponta para o cenario de que os erros de sub e sobreincluséo e o
erros advindo da discricionariedade dos decisores podem estar relacionados. A
tentativa da diminuicdo da ocorréncia de um podera provocar o aumento de outro. No
entanto, quando se duvida da neutralidade de um conjunto de decisores, 0s
argumentos em favor das regras, mesmo com o0s erros de sub e sobreinclusao
restariam mais fortes.

Dessa forma, temos o0 seguinte cenario: ao decidir por um modelo de decisao
guiado por regras, necessariamente se esta impedindo de que decisores sensiveis e
competentes tomem decisdes particulares com a finalidade de rechacar a
possibilidade de que outros decisores ndo tomem a decisdo adequada com base em
critérios errbneos. Todavia, um modelo que suprime ou limita a incidéncia das regras
tera maior abertura para decisdes particulares e adequadas, mas terd que lidar,
consequentemente, com a ocorréncia de decisdes ndo 6timas (SCHAUER, 1991, p.
216).

juiz responsavel pelo caso arquivou a sua demanda sob o argumento de que ndo continha fundamento
juridico para prosseguir, dado que futebol era um jogo para “vardes” e, caso o jogador desejasse
continuar nesse meio alocado para “homens” deveria abrir a sua propria confederacao ou integrar-se a
um time com os seus “semelhantes”. No caso Claudia encontrava-se em situacao de encarceramento,
bem como possuia dependéncia quimica. O promotor responsavel pela tutela de Claudia, solicitou ao
magistrado que fosse realizado um procedimento cirargico denominado laqueadura sob o argumento
de que a demandada nao teria condicGes de ter outras criancas. Fora deferido o pedido e houve a
realizacdo do procedimento, mas em nenhum momento houve consulta a Claudia para saber o seu
posicionamento, tampouco a sua autorizacao - caracteristica basica para a realizacao de tal ato. Esses
dois casos retratam a discricionariedade dos juizes na medida em que decidem com base em valores
particulares alheios as regras.
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Reconhecendo esses dois tipos de erro, Schauer se posiciona na defesa de
um modelo de deciséo guiado por regras, dado que essas regras tentam minimizar,
comparativamente, os erros de sub e sobreinculsdo em relagdo a possiveis decisdes
errbneas advindas do particularismo. A essa apresentacdo 0 autor denomina
argumento da aversao ao risco, pois compreende-se que 0s procedimento de tomada
de decisbes possuem erros, mas ainda assim as regras podem produzir um resultado
subdétimo, enquanto decisfes particularistas poderiam levar 0s agentes a erros graves.
Dessa forma, o modelo de decisdo guiado por regras reconhece o0 seu carater

subo6timo e evita os erros significativos dos decisores (SCHAUER, 1991, p. 217).

4. CRITICAS A TEORIA SCHAUERIANA EM DEFESA DE UM MODELO DE
DECISAO GUIADO POR REGRAS

Ao apresentar, em linhas gerais, as principais contribuicdes de Schauer,
podemos elenca-las nas seguintes teses, sdo elas: a) as regras contém
necessariamente os erros de subincluséo e sobreinclusdo; b) as pessoas seguem as
regras motivadas pela presséo que delas advém; ¢) h4 uma autonomia seméantica das
palavras. Esses trés pontos constituem, de acordo com a proposta deste trabalho, o
nucleo central da teoria schaueriana.

Esses pontos podem ser contrastados com outras perspectivas tedricas,
propiciando ao leitor uma leitura mais completa sobre a contribuicdo de Schauer para
o problema das regras na vida cotidiana e no ambito juridico, tendo como viés
contrastar o posicionamentos com outras vertentes filoséficas. Dessa forma, passar-

se-a a analisar cada uma das propostas apresentadas.

4.1 A tese da subinclusao e sobreinclusado das regras

A apresentacao da proposta de Schauer sobre relacéo das regras com a vida
préatica e sistemas institucionalizados representa um dos trabalhos mais detalhados e
contributivos da literatura especializada recente. Schauer ira constatar que modelos
de decisbes que sejam pautados por regras necessariamente contém os erros de
subinclusdo e sobreinclusdo. Aponta-se para o fato de que o termo “erro” ndo é
utilizado sem uma justificativa, dado que com a sua ocorréncia ndo ha como ter uma

aplicacdo universal de determinada regra prescritiva de maneira exitosa e iSso ocorre



54

porque, no momento da realizacdo do predicado fatico, ndo ha como antecipar todos
0s casos possiveis. Todavia, essa ndo é uma caracteristica defeituosa, dado que faz
parte de sistemas normativos como o direito e da prépria vida em geral que ocorram
mudancas de cunho social, cultural e politico que precisam ser incorporados aos
corpos desses sistemas.

Antes de prosseguir essa analise, € cabivel retomar os conceitos de
subinclusdo e sobreinclusdo, embora vastamente analisados no capitulo 1. Esse
fendbmeno tem origem na nocao de regra adotada por Schauer. Dizer que um caso
particular é sub ou sobreinclusivo, corresponde a afirmar que existem regras que
abarcam mais ou menos, respectivamente, casos diante de uma situag&o particular.
Schauer apresentou as experiéncias recalcitrantes como o0 momento em que se
defronta essas questdes para o decisor. Essas experiéncias podem ser encontradas
nas seguintes situacées: quando uma regra € probabilistica, dado ao processo de
generalizacdo e quando uma regra aparentemente € universal, mas se encontra
imbuida em uma situacao particular que nao abarca o que fora proposto no predicado
fatico.

Essas experiéncias geram duvidas ao decisor no momento de aplicacdo da
regra, dado que ndo ha de antemao uma regra rigida a ser seguida, possibilitando,
dessa forma, que o decisor realize uma escolha. Como apresentado no capitulo 1,
Schauer aponta para alguns modelos normativos que visam ampliar o quadro
conceitual sobre a tomada de decisdes, sendo eles: o formalismo, o particularismo, o
formalismo moderado (ou presumido) e o particularismo sensivel as regras, cabera ao
decisor, tanto em ambito individual ou institucional*? analisar os pontos positivos e
negativos de reger-se por determinado modelo decisério. Nao ha de antemdo um
modelo normativo que seja o correto, de acordo com a argumentacado de Schauer em
defesa de um modelo de regras, cabera a uma comunidade estabelecida, através da
relacdo de confiangca, elencar quais sdo 0S aspectos necessarios para que

determinado modelo seja eleito.

4.2 A pressao das regras

42 Claramente n&o ha possibilidade de ser uma “escolha simples” a forma como os juizes atuam,
embora estes sejam dotados de autonomia na execuc¢éo de seu trabalho, ainda assim preza-se por um
procedimento institucional interno que discuta essas questdes e possam apresentar diretrizes.
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O termo “presséo das regras” (pressure of rule) permeia por toda a obra de
Schauer como aquilo que exerce influéncia para que determinado agente realize uma
acdo. E no capitulo VI, intitulado “ The force of rules” que o autor desenvolve de
maneira mais profunda sobre o que leva a alguém a agir conforme uma regra. O autor
defende o posicionamento que a regra esta inclinada para o conceito de relagdo ou
como um status e ndo como uma entidade a parte da vida pratica. A relacdo que se
da entre o predicado fatico e a justificacdo subjacente € o que caracteriza uma regra
normativa. A questao proposta por Schauer parece nao ficar resolvida com a seguinte
resposta “alguém age conforme a regra porque a aceita e faz o que ela dita”. A analise
schaueriana torna-se mais detalhada, dado que, segundo o autor: “pode-se dizer que
alguém segue uma regra ou € guiado por ela quando, e s6 quando, esse alguém leva
a cabo um ato porque a regra indica de leva-lo a cabo” (SCHAUER, 1991, p. 174). O
autor pontua que cumprir uma regra é distinto de seguir uma regra, a mera
conformidade da acdo na vida pratica ndo quer dizer que esse agente a esta
considerando como uma razao para o agir.

O primeiro ponto destacado por Schauer é que ser guiado por uma regra nao
implica necessariamente atuar, considerando todas as circunstancias relevantes
(SCHAUER, 1991, p.174). Assim sendo, ha duas distingdes importantes:

Ser guiado por uma regra s6 exige que o agente tome a existéncia da regra
como uma raz&o ndo necessariamente conclusiva para a agdo, mas seguir
uma regra exige tanto ser guiado pela regra como atuar em conformidade
com (em cumprimento de)*3 suas indicagées. Cumprir uma regra é, portanto,
diferente de seguir uma regra, justamente porque s6 o segundo caso exige
ser guiado pela regra. (SCHAUER, 1991, P. 175)

Denomina-se razdes prima facie as razbes que ndo sdo absolutas para a agao.
Schauer ira criticar como essa expressao se propaga no meio juridico podendo levar
a leituras simplistas acerca das razdes para o agir. De acordo com o autor, reconhecer
gue determinadas razdes ndo sao absolutas ndo necessariamente esmorece a forca
normativa contida na regra. O autor fornece o exemplo da figura de um guarda diante
de um assalto a banco, embora este venha se encontrar em uma situacdo de
vulnerabilidade frente aqueles que estdo a praticar o assalto, ainda assim a sua
imagem e funcdo permanece, isto €, a de que este ainda representa protecdo aquele

espaco, mostrando-se enquanto resisténcia. Segundo Schauer, o principal problema

30 termo entre parénteses consta no texto original.
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dessa expressédo € gue induz o raciocinio errébneo de que as razdes nao absolutas,
quando confrontadas com “razbes mais fortes”, viriam a desvanecer-se (SCHAUER,
1991, p. 175).

O autor compartilha o posicionamento de que o grau de uma for¢ca normativa
reside na maioria das regras de maneira suficiente para determinar um resultado e
ndo pressupde um grau absoluto. E o caso por exemplo, das seguintes situagdes:
guando um determinado agente conduz em velocidade superior porque esta levando
alguém ferido ao hospital ou quando um judeu ortodoxo ingere carne suina para evitar
a sua morte pela fome (SCHAUER, 1991, p. 175). Nestes casos, argumenta o autor,
a raz&o para a acgao contida na regra ndo é suficiente quando confrontada com as
circunstancias particulares. Contudo, ndo € impensavel que regras possam conter
excecdes e ainda assim compreenderem-se enquanto regras. O ponto levantado por
Hart acerca de uma regra que contenha a clausula “a menos que” ainda se mantém
como uma regra, tal como o enunciado “é proibido dirigir a mais de 55 milhas por hora,
a menos que esteja levando alguém ferido para o hospital. Alguém que age de acordo
com tal preceito ndo estaria violando a regra “é proibido dirigir a mais de 55 milhas por
hora” é adotado por Schauer.

No Direito brasileiro ha inUmeros exemplos dessas excepcionalidades das
regras. O Art. 121 do Cédigo Penal Brasileiro prevé a pena para aqueles que cometem
o crime de homicidio. Dentro do rol previsto nesta regra ha categorizaces como por
exemplo a “pena simples” que se da da seguinte maneira: matar alguém, recluséo de
seis a vinte anos. E através de um calculo, estipulado dentro dos padrdes deste
Cdédigo, que ha os critérios para a fixacdo da pena. Um agente ter4 a sua pena
aumentada ou diminuida, conforme as circunstancias do crime. Situa¢cdes como o
emprego de meio cruel, emboscada, ser contra a mulher, ser contra o nucleo familiar,
agir sob violenta emocéao, dentre outras, configuram critérios a serem considerados
pelo decisor. No mesmo codigo, em seu Art. 23 h&d os chamados excludentes de
ilicitude*4, dentre eles a figura processual da “legitima defesa”. Em uma situagao
hipotética, caso alguém venha tirar a vida de outrem sob o contexto de que, caso nao
agisse dessa forma, sua propria vida restaria em perigo encontra respaldo dentro do

proprio codigo sob o argumento de uma “razdo maior”, neste caso, o da protecéo da

4 A ilicitude € uma caracteristica indispensavel para que determinado fato seja considerado crime,
diante de sua falta ndo ha que se falar em punicdo para o agente.
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prépria vida. Dessa forma, o fato, ceifar a vida de outrem, ocorre nas duas situacoes,
mas com tratamento distintos dentro do préprio ordenamento juridico.

A preocupagao de Schauer nao diz respeito se as regras podem conter
excepcionalidade contidas em seu predicado fatico, mas sim se as regras podem estar
Sujeitas a excec¢des incorporadas no momento da sua aplicagéo, de acordo com o seu
argumento, ndo. Segundo Schauer, € necesséario considerar o que denomina-se
deficiéncia interna de uma regra. Essa deficiéncia ocorre quando “resulta inaplicavel
sobre a base de razbes exclusivamente vinculada a aplicabilidade das justificacbes
que subjazem a prépria regra” (SCHAUER, 1991, p. 179). Contudo, embora essas
regras prescritivas consigam oferecer resisténcia dentro do préprio sistema, elas
podem estar sujeitas a serem desconsideradas por fatores particularmente exigentes.
Tal caracteristica afirma que as regras podem ser externamente derrotaveis.

A aplicabilidade de uma regra é distinta de sua validez. Um agente nao catélico
ndo considera que ndo ir a missa é uma violagdo a determinada regra. Nao pagar
impostos a outro pais que ndo o de sua residéncia também ndo parece uma violacgéo.
Ambas as regras sao aplicaveis, mas néo validas como universais. A definicdo de
extensdo da regra e a sua abrangéncia, torna-se de suma importancia para
compreender as raizes da forga normativa. E o caso por exemplo de que o Congresso
Nacional brasileiro possa dispor de determinadas matérias, tal como o julgamento que
versa sobre se um determinado presidente pode ou ndo se manter no cargo. Mas essa
prerrogativa s6 é possivel porque a Constituicdo Federal, neste caso uma regra
superior, confere legitimidade e autoridade para que o Congresso atue dessa forma.

O exemplo citado anteriormente corresponde ao que Schauer concebe
enquanto validade interna, geralmente reconhecida dentro de sistemas normativos
hierarquicos. Em relacéo as regras juridicas, Hart postulou a regra de reconhecimento,
Kelsen dissertou acerca de uma regra fundamental. Entretanto, Schauer levanta o
guestionamento classico acerca do porqué determinados documentos séo
sobrepostos em relacdo a outros. Por que a Constituicdo dos Estados Unidos é
reconhecida como tal e quais sdo 0os motivos que levam a ser impensavel que outro
sujeito estabeleca outra Constituicdo. Amparando-se na resposta de Hart “o sistema
nao é absoluto em questao de validez, mas sim do fato social de que uma comunidade
trate um certo sistema como o direito dessa comunidade” (SCHAUER, 1991, p. 182).

Finalmente, o autor se questiona: por que um agente deve considerar a

existéncia de uma regra como uma razao para a acao? As respostas tradicionalmente
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ofericidas dizem respeito sobre os problemas da moral pessoal, tendo como foco o
gue um agente, dotado de poder decisorio, deve realizar frente ao contetudo da norma.
Para além desse aspecto psicolégico e moral, Schauer aponta para a consideragéo
do papel que as sancbes e recompensas desempenham nesse calculo decisorio,
configurando como razbes prudenciais. Uma regra pode ser moralmente
inconveniente, no entanto, podera fornecer razdes prudenciais para trata-la como uma
razao para a acdo. Em seu exemplo, Schauer afirma que por mais que pareca
moralmente errado contribuir com o sistema tributario da Franca pode ser que um
agente que frequentemente esteja deslocando-se para este territorio e esteja sob
pena de sofrer sanc¢des pelo ndo pagamento, decida que, do ponto de vista prudencial,
a melhor decisdo a se tomar é efetuar o pagamento dos tributos (SCHAUER, 1991, p.
185).

Entretanto, o autor chama atencéo para um ponto em relagdo as sancdes e as
recompensas. Embora compreenda-se que essas caracteristicas desempenham uma
influéncia no papel das regras, néo seria correto pressupor que as razdes prudenciais
esgotam as razdes para o agir devido a figura da puni¢do e recompensa. Podem haver
outros tipos de razGes prudenciais que ndo necessariamente envolvem essas duas
figuras. Ainda, um decisor pode duvidar da sua propria capacidade de decisao frente
a um tema especifico, confiando aquele que possui autoridade normativa a
consideracao das regras por ele estabelecidas, portanto, dizer que a regra existe para
certo agente é “dizer que os decisores, em ultima instancia e em virtude de razées
nao baseadas em regras, consideram a regra como relevante para decisdes que estao
chamados a tomar"® (SCHAUER, 1991, p. 188).

Ao ter dissertado, em linhas gerais, sobre as principais razbes para considerar
uma regra como uma razao para agao, Schauer propde uma nova contribuicdo ao

problema filoséfico acerca da autoridade. Tendo raizes teéricas em Hart e Raz*®,

4 Schauer destaca que primordialmente o processo decisorio parte de um decisor individual. O status
que alguém aufere a determinadas regras parte de seu préprio processo de consideragéo. “E proibida
a entrada de caes no restaurante”; “E proibido a dirigir em velocidade superior a 55 milhas por hora”.
Esses enunciados, em um primeiro momento, estdo sob ordem do decisor de considera-los regras de
experiéncia ou regras imperativas. Contudo, a ndo consideracao pelo decisor individual ndo significa
gue nao haja consequéncias praticas diante de determinados sistema normativo. Dessa forma, “néo é
a regra mesma, mas sim algo acerca que determina ndo s6 peso que tem a regra, mas também se se
trata de uma regra depois de tudo” (SCHAUER,1991, p. 190)

% Joseph Raz, em sua obra The Morality of Freedom (1986), oferece uma analise sobre o conceito de
autoridade e suas implicagdes, prezando por uma leitura que explique como é possivel que haja uma
justificacéo da normatividade. Em linhas gerais, 0 autor repousa a sua tese sobre trés ditames, sdo
eles: a tese de dependéncia, a da justificagdo normal e da substituicdo prévia. A fungdo da autoridade
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Schauer afirma que comumente a autoridade é tida como independente do conteudo.
O problema da autoridade surge quando o agente esta em desacordo com o contetido
da norma proposta e estd convencido de que nao deve realiza-la (SCHAUER, 2013,
p. 191). Contudo, Schauer apontou anteriormente que o principal papel das regras é
oferecer uma resisténcia frente a outra avaliagdes que um decisor poderia ter
suscitado. O autor explicita que para falar em um modelo de regras deve-se considerar
gue existe uma assimetria da autoridade.

A explicacéo desta tese resta elucidada de forma mais proficua se analisarmos
a partir da perspectiva do Direito. Em um sistema juridico ha estabelecido que
determinada comunidade aceita as regras dele advinda, embora uma parcela possa
ndo aceitar, ainda assim sera necessario que atuem conforme a regra®’. Um
determinado destinatario da regra pode arguir que, diante de todas as circunstancias
relevantes, ndo se deveria agir em conformidade com o enunciado descritivo, contudo,
a autoridade que criou essa regra ocupou-se de criar mecanismo que rechacam essa
conduta.

Paul Boghossian, em seu texto intitulado “Rules, Norms and Principles: A
Conceptual Framework” (2013) apresenta uma analise sobre as principais distin¢cdes
conceituais, bem como investiga o porqué alguém considera regras como uma razao
para a acao. O primeiro ponto distinto de sua argumentacgéo repousa sobre o fato do
autor ndo estabelece uma diferenciacdo rigida entre o0s conceitos de regras
imperativas e normativas, posicionamento comum dentre os filésofos do direito. Além
disso, 0 autor destaca que comumente se aponta para a necessidade de que uma

regra deve possuir um contetdo aceitavel, tanto por uma pessoa quanto por uma

repousa sobre o fato de determinado agente renunciar ao seu melhor juizo em face de adotar as razdes
que sao determinadas pela autoridade. Distintamente de Schauer, Raz percebe as normas como uma
razdo conclusiva e que, ao adotar determinado preceito exclui-se outras possibilidades sobre a mesma
situagdo. Contudo, faz-se necessario uma ressalva. Pode-se confundir poder com autoridade. Raz,
ressalta que ndo sdo conceitos equivalentes. Alguém pode ter poder sobre outro e estabelecer que
este outro haja conforme o primeiro agente tenha estabelecido. Todavia, podem ocorrer situacdes em
gue esse poder ndo esteja emanando de alguém legitimo. O seu exemplo é o caso de seu vizinho que
afirma que, caso este plante uma arvore, sofrera como consequéncia que queime lixo em sua porta.
Neste caso hipotético, o agente se vé compelido a ndo realizar uma acéo frente a ameaca de outrem,
contudo ndo significa que este possua autoridade sobre o primeiro, mas apenas exerce a funcao de
um agente coator.

470 direito aspira um grau de autoridade, geralmente sendo realizado através de sancgdes, tal como
restricdes de bens, incidéncia em valores pecuniérios e restricdo de liberdade dos corpos. Entretanto
ndo se esgota em sancdes negativas, podendo haver um aspecto positivo. Tal como a legitimidade
para autorizar e definir no que consiste o ato de casar, de poder dispor sobre os termos de transferéncia
de propriedades, desde que o agente se comprometa a realizar determinada ac&o. Ver Schauer The
force of Law (2015).
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comunidade. Entretanto, uma regra que adquire forca normativa, como as regras
advindas da moral, nem sempre dependem da aceitacao de determinada comunidade,
assim como as regras do Direito ndo dependem de uma aceitacao explicita para que
seja considerada como restricbes normativas ao comportamento de alguém
(BOGHOSSIAN, 2013, p. 7).

Segundo Boghossian, a principal questdo sobre as regras ndo repousa sobre
o que ela é, mas sim de onde advém a for¢ca normativa capaz de incidir no
comportamento humano (BOGHOSSIAN, 2013, p. 5). O autor destaca, tal como
Schauer, que estar em conformidade com uma regra ndo é necessariamente segui-
la. O autor propde o denominado modelo ACER para explicar quais sdo as razoes

intuitivas para que alguém siga uma regra, tal como colocado na seguinte passagem:

(A) Aceitacdo: O agente deve, de alguma forma ou outra, aceitar a regra. (C)
Correcdo: Se um agente estd seguindo a regra R, entdo hd um senso de
correcdo, de acordo com o que ele faz € correto se ele estiver em
conformidade com R. (E) Explicag&o: A aceitacdo de R explica o que o agente
faz. Racionalizacéo (R): Aceitacdo de R racionaliza ou da sentido ao que o
agente faz.

Todavia, o modelo apresentado pelo autor contrasta com a sua posicao arguida
anteriormente, dado que existem alguns tipos de regras que nao oferecem ao agente
a possibilidade de uma aplicacéo independente da aceitacdo. Dessa forma, o principal
guestionamento do autor € compreender como que alguém pode ser guiado por uma
regra mesmo que ndo esteja explicito o que dela se deriva. Neste ponto, a fim de
elucidar a presente proposta, tem-se que essa problemética sobre o explicito e néo-
explicito repousa na formulacdo da regra que evidencie ou ndo a sua justificacéo.
Contudo, ha regras que nao possuem esse carater explicito e inUmeras pessoas a
seguem. E o caso, por exemplo, de alguém parar diante do sinal vermelho. Destaca-
se que existem inmeras motivacdes para que seja incentivado esse comportamento,
mas nao ha na regra “quando o sinal estiver vermelho, pare!” nenhuma caracteristica
gue deixe explicito qual € a exata justificativa da regra.

Acerca da normativa das regras, o autor elucida duas questdes, sao elas: as
regras sao elas mesmas normativas? Seguir uma regra € normativo? O primeiro ponto
€ guestionar-se sobre o0 que deve ser considerado como normativo. Segundo o autor,
algo é normativo quando fornece razdes para o agir (BOGHOSSIAN, 2013, p.8).

Considere os seguintes enunciados em relacdo ao primeiro questionamento: a) uma
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regra imperativa com o conteudo “mate o primogénito da familia” e; b) uma proposi¢ao
normativa: “vocé deve matar o primogénito da familia”. Esses enunciados nao
oferecem razdes para que alguém faca algo. De acordo com Boghossian, a regra
enquanto uma regra “por si s6”, nao oferece nenhuma razao para o agir. A chave
desse problema ndo se encontra apenas no fato de seguir uma regra ou de aceita-la,
mas sim de uma proposi¢cao moral subjacente (underlying moral proposition).

De acordo com o autor:

Quando alguém nasce em uma sociedade que aceitou certas normas e vive
por elas, e se alguém continua a viver e se beneficiar dessa sociedade, entéo,
outras coisas sao iguais, esse alguém é obrigado a viver pelas normas que
sdo aceitas naquele sociedade (BOGHOSIAN, 2013, p. 11)48

Assim sendo, para Boghosian, ndo ha como procurar a fonte da normatividade
na regra ou em sua aceitacdo, mas sim nas exigéncias da moralidade, sendo estas
incidentes no comportamento e independentes de aceitacdo (BOGHOSSIAN, 2013,
p.11).

4.3 A tese da autonomia semaéantica

Como apresentado no capitulo anterior, a proposta tedrica de Schauer
repousa na defesa de um modelo de deciséo que seja guiado por regras. Promovendo
argumentos que vao de encontro a essa tese, inicialmente o autor propde-se analisar
gual o papel que as regras ocupam na vida cotidiana e em contextos institucionais,
distinguindo, dessa forma, dentre os variados tipos de regras, destacando-se as
regras prescritivas. O autor argumentou com base em dois modelos de tomada
decisdo, o modelo conversacional e 0 modelo entrincheirado.

Restou elucidado que o modelo conversacional, embora seja eficaz em
modelos de decisdo particularista, ndo oferece uma solucdo adequada frente as

experiéncias recalcitrantes, tendo em vista os limites da linguagem e

% Esse ponto parece problematico, dado que muitas vezes em uma “sociedade” existem fatores
operantes que impossibilitam uma aceitacdo univoca. E o caso, por exemplo, das estruturas
dominantes advindas das distingcdes de classe, raca e género. Abre-se dois aspectos diante dessa
passagem: 1) alguém que esta vulneravel diante de determinada sociedade que aceitou determinadas
regras ndo € adequado pressupor que fossem obrigados a viver conforme essas regras que 0S
fragilizam ainda mais. 2) mesmo que determinado agente seja beneficiado pelas normas aceitas e que
isso produza opressdes para outros grupos, ainda assim este deveria agir conforme o que fora aceito?
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discricionariedade em alto nivel disposta aquele a quem cabe decidir. O modelo
entrincheirado, por sua vez, embora seja mais rigido e ofereca problemas em relacao
a maleabilidade das normas, segundo Schauer, ofereceria uma resposta mais
adequada para um modelo de decisdo guiado por regras. O ponto principal da
discussdo schaueriana, nesse momento, repousa sobre o fato de que o modelo
conversacional, diante dos refinamentos que se possa fazer, age em favor da
justificacéo subjacente da regra*®, enquanto o modelo entrincheirado condiz a deciséo
em favor do nucleo da regra e ndo de sua justificacdo, mesmo que tenha como
consequéncia que o resultado difira da aplicacéo direta da justificacéo®°.

O principal contraste entre os dois modelos é perceber que, no modelo
entrincheirado, ndo ha pressuposicao que o nucleo da regra é coextensivo a sua
justificacdo (SCHAUER, 1991, p.115). Dessa forma, Schauer argumenta que essa
guestdo repousa sobre perspectiva da analise da linguagem. Dizer que o nucleo da
regra e a justificacdo subjacente ndo se seguem, de acordo com Schauer, é afirmar
que:

Quando se conclui que o significado de uma generalizacdo ndo esta
totalmente determinado pela aplica¢éo da justificacdo ao caso analisado, se
esta interpretando necessariamente que o significado é algo mais que o uso
da linguagem particular, em um momento particular por parte de um falante
particular e para lograr um propésito particular(SCHAUER, 1991, p. 116).

Schauer argumenta que a sua concepc¢do de regra € incompativel com uma
concepcao particularista do significado, destacando que tanto a linguagem como o
significado sdo ao menos nao-contextuais. A esse posicionamento, o autor o
denomina como autonomia semantica®l. Essa autonomia advém da aptiddo dos
simbolos para portar significados que séo independentes dos propésitos de seus

usuarios®2.

9 A principal consequéncia deste “agir em favor da justificagéo” é que a regra é modificada no momento
da aplicacdo da norma, como por exemplo, permitir que um c&o-guia adentre ao restaurante. Para
Schauer, essa hip6tese, embora pareca razoavel frente a muitos angulos, produz um enfraquecimento
das regras, considerando a necessidade de adequar-se diretamente a justificacdo da norma
(SCHAUER, 1991, p. 115).

*%Como vimos nos Capitulo 1l, as generalizacdes possuem a caracteristica basica de suprimir
determinadas propriedades e aceitar um modelo de regras entrincheirado implica necessariamente
estar diante de resultados que sejam subétimos, tendo em vista que pode ndo parecer razoavel certos
contornos que uma regra entrincheirada adquire. Nesse caso, a problematica maior seria a rigidez do
conceito de “cado” para todas as hipoteses possiveis.

>1 Sobre o fundamento ou fonte dessa tese, Schauer antecipa que nio se compromete em realizar uma
discussao exegética sobre o tema, apenas referindo-se que discutir essas questdes nao seria relevante
nesse momento, mas apenas ter conhecimento de que independente desses questionamentos “ha
algo” compartilhado por todos os falantes de uma linguagem.

52 Essa concepcao foi brevemente abordada no capitulo II.
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Entretanto, o autor adverte que dizer que algo € ndo-contextual ndo implica um
essencialismo dos conceitos, mas sim que “o significado de uma expressédo da
linguagem nao estd totalmente determinado pelas circunstancias ou pelo contexto
imediato no qual se utiliza a linguagem” (SCHAUER, 1991, p.116). Ainda, ha a
distingdo entre o “significado da expressao” e o “significado do falante”. Reiterando
gue o nao-contextual ndo se refere a uma “pureza”, Schauer ndo nega que o
significado da expressao incorpore aspectos morais, politicos e sociais, mas sim que,
em um certo momento, “Existe algum significado que pode ser discernido acessando
apenas as habilidades e compreensdes definidoras de competéncia linguistica”
(SCHAUER, 1991, p. 118).

N&o obstante, a principal distincdo entre uma definicAo n&o-contextual do
significado e uma defesa particularista do significado € que a segunda néo teria como
explicar os fundamentos da comunicacdo, tendo em vista que “seria impossivel
explicar como se transmite o significado e porque escolhemos uma palavra e ndo outra
para lograr um objetivo comunicativo particular’(SCHAUER, 1991, p. 118).

Especialmente no ambito da filosofia do direito essa concepcéo da autonomia
semantica ocupa um lugar controverso. Lon Fuller representa o maior expoente dessa
problemética, caracterizado pelo seu debate com Hart, acerca da impossibilidade dos
termos empregados nas regras ndo possuirem um nucleo de significado que seja
independente dos propadsitos especificos da regra (SCHAUER, 1991, p. 119). O ponto
atrativo dessa perspectiva apresentada por Fuller repousa no fato de que se o
significado pode diferir do propdésito da regra, entdo podera haver incidéncia de casos
gue sejam absurdos. Os dois exemplos contidos no texto Positivism and Fidelity to
Law: A Reply to Professor Hart 1(1958), de Fuller, especialmente na secao intitulada
The problem of interpretation: The Core and the Penumbra evidenciam as razdes para
a ndo concordancia com a proposta teérica de Hart>® e compartilhada por Schauer.

O primeiro exemplo é um contraponto ao posicionamento de Hart em relacéo a
regra “é proibido veiculos no parque”. De acordo com o posicionamento de Fuller, ndo
aceitar que um tanque oriundo da segunda guerra mundial seja exposto no parque
sob o argumento de que este € um veiculo, restaria como uma aplicacdo absurda da

regra. Dessa forma, resta elucidado que Fuller argumenta em favor de uma tese

>3 Esses dois exemplos foram trabalhados no Capitulo anterior, p., mas sera retomado aqui a fim de
verificar de forma nitida as criticas de Fuller e as implicagbes que essa concepgao particularista, caso
aceita, produz na teoria de Schauer.
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particularista na medida em que a regra deve necessariamente acompanhar o seu
propdsito. O segundo exemplo € sobre duas pessoas que infringem a regra “é proibido
dormir na estacao de trem”, sendo que uma dessas pessoas ao esperar o transporte
teria dormido brevemente, enquanto a outra teria levado elementos que comprovam
a sua intencdo em dormir na estacao (como travesseiros, por exemplo). Dessa forma,
Fuller questiona o que “dormir na estag&o” significaria e qual decisdo seria mais
adequada para decisor frente a essa situacao.

Entretanto, esse posicionamento contrasta fundamentalmente com a teoria de
Schauer®*, considerando que o autor propde que as regras sdo feitas
necessariamente de generalizacbes, que contém supressbes de propriedades
relevantes, além de distinguir entre o conteddo de uma generalizacao e justificacéo
da regra. Assumir o posicionamento de que o significado dos termos contidos na regra
pode ser ajustado com o propésito da norma, significa afirmar que existe a
possibilidade de que a regra seja modificada no momento de sua aplicagdo, nesse
caso, de atender as demandas da justificacdo subjacente, posicdo que resta
extremamente problematica para Schauer, tal como vimos nas principais criticas ao
modelo conversacional de deciséo.

Schauer afirma que as teorias realista do significado propdem uma desafio
mais plausivel a essas questdes. Associado primordialmente a Hilary Puthnam(1975),
o realismo semantico repousa em dois aspectos basicos, sdo eles: as propriedades
gue preenchem os conceitos tedéricos sao atribuicbes do melhor paradigma possivel e
gue os objetos podem ter a sua construcéo fisica alterada, no entanto, ainda assim,
ndo deixariam de existir.>®> Segundo o autor percebe-se uma aproximacao entre 0s
aspectos que sustentou em relacdo a autonomia semantica e a proposta teérica dos
realistas, dado que estes posicionamentos convergem em relacdo a inviabilidade do
argumento que os termos variam conforme a pragmatica de seu uso especifico
(SCHAUER, 1991,p. 120).

>4 Schauer afirma que comumente os filésofos particularistas atribuem a Wittgenstein as principais
contribuicBes em defesa desse posicionamento, baseando-se, principalmente, no frase “o significado é
0 uso”. Schauer afirma que é atribuido injustamente ao autor que a sua frase implique no que os
particularistas defendem. Segundo Schauer “uma coisa € dizer que o significado de uma palavra (frase
ou oracao) € uma fungdo do modo em que a comunidade de falantes de uma linguagem a usa. Outra
muito distinta é dizer o que significo € uma fungdo do modo em que uma unidade da linguagem se usa
em uma ocasiao particular por um falante particular’ (SCHAUER, 1991, p.120).

>> Ver Meaning of Meaning (1975).
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Schauer aponta para o fato que o significado que empregamos a determinados
termos podem vir a ser ampliados, considerando o processo de refinamento sobre e
a sua natureza, mas isso nao implica que o significado desses termos varia de um
contexto para o outro (SCHAUER,1991, p.121). Contudo, em relacdo a termos que
possuem em elemento moral de definicdo, tal como “vida”, “causa” e “morte” os
realistas poderiam sugerir que esses termos pressupdem um determinado propdsito.
Partindo-se do ponto que de um desses propositos pode vir a ser evitar resultados
gue sdo inconsistentes com as justificacbes de uma regra, entdo, novamente, o
significado da regra poderia confundir-se com a sua justificacao.

Schauer afirma que, embora as teses realistas sejam mais sofisticadas que
teses particularistas, ainda assim podem ocorrer os mesmos defeitos, dado que néo
distingue entre um contexto universal e varidvel de um contexto particular. As teses
realistas levadas ao ambito do Direito, especialmente sobre o ato de um julgador de
decidir também oferecem problemas que chocam-se com a proposta teérica de
Schauer.

Schauer apresenta a concepcao realista como:

A linguagem é essencialmente transparente e ndo é mais que um indicador
contingente de uma realidade mais profunda. Em um sentido interessante,
portanto, a semantica realista é para a semantica convencionalista o que as
regras de experiéncia sdo para as regras imperativas. Se, entao,
descobrirmos que nossa compreensdo do fendmeno subjacente que a
linguagem reflete é modificada, ela também mudard o significado da
linguagem, ndo como uma consequéncia causal, mas como um corolario
logicamente necessério para a mudanga na compreensdo mesma.
(SCHAUER, 1991, p.280)

As consequéncias desse ponto de vista para a teoria schaueriana resultam
intrigantes. O exemplo de Putnam sobre a compreensdo acerca da natureza da agua
reflete essa problematica. Putnam, no texto Meaning of Meaning (1975), apresenta o
seu exemplo classico sobre a Terra Gémea para elucidar como as relagdes das
definicbes dos termos ndo dependem somente de convencdes dos falantes, mas
também como partes integrantes do ambiente.

O exemplo se da da seguinte forma: ha um planeta como a Terra denominado
“Terra Gémea”, no qual ha um liquido semelhante ao que chamamos de “agua”, mas
gue a férmula quimica é distinta. Enquanto neste mundo a férmula encontra-se como
H20, na Terra Gémea encontra-se como XYZ. Putnam, chega a conclusdo que ha

duas saidas, sao elas: aceita-se que agua tem os mesmo significado em ambos 0s
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planetas ou reconhece-se que esse liquido ndo é agua (FONSECA, 2015, p. 50). Com
base na teoria de Putnam compreende-se que “Aceitar a primeira hipotese significaria
dizer que as meras disposi¢coes mentais de um falante bastariam para determinar a
correta extensdo de uma palavra, desconsiderando as especificacdes do proprio
ambiente” (PUTNAM apud FONSECA, 2015). Através de seu exemplo conclui-se
que “o significado e a referéncia do termo “agua” ndo estdo na cabeca; séo fixados
por aquilo que se passa no mundo” (PUTNAM, 1975).

Segundo Putnam, dizer que o “significado ndo esta na cabeca” nédo é de
nenhuma forma desconsiderar o papel que as faculdades mentais desempenham na
competéncia de compreensao seméantica. Para Putnam, a referéncia dos termos séo
fixadas por dois eixos, sao eles: as outras pessoas e o0 mundo (PUTNAM, 1975). A
principal questdo que se deriva do seu posicionamento € que mesmo que tenhamos
gue incluir novas propriedades e descrever algum objeto de maneira mais elucidativa,
isso ndo implica que aquele objeto deixe de existir ou se transforme em outro, ele
apenas amplia o seu ambito de definicdo. Putham conclui que as regras semanticas
aprendidas por um falante séo insuficiente para determinar corretamente as definicbes
gue permeiam 0s objetos.

Quando se fala em ouro, geralmente ndo se apresentam outros aspectos
oriundos dessa substancia, como férmulas quimicas, estados fisicos e outras
nomenclaturas, mas ha um nucleo comum compartilhado pelo falante médio acerca
do que significa “ouro”. O conhecimento especializado advindo dos cientistas no geral
podem oferecer um aumento do conhecimento sobre as propriedades de cada objeto,
mas ainda assim o que ira distingui-los de um falante médio € grau epistémico em que
se opera e ndo necessariamente o0 conceito que acessam.

Podemos notar alguns aspectos convergentes entre a postura da autonomia
semantica de Schauer e as principais teses abordadas sobre o realismo semantico ja
gue ambas as posturas ndo compreendem o significado como algo que esta disponivel
de definicdo pelo particular. Entretanto, a divergéncia de Schauer repousa sobre os
termos juridicos que ndo representam uma referéncia fora de seu sistema, como por
exemplo, “contrato”, “habeas corpus”, “parte interessada”. O autor afirma que, dado o
nao-significado dessas palavras “seria muito mais plausivel que tivessem significados
que incorporam os fins e aspiracbes dentro do sistema do qual fazem parte”
(SCHAUER, 1991, p. 282).
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Caso uma aspiracdo do sistema normativo fosse de evitar resultados
absurdos, poderia integrar-se ao significado da palavra “habeas curpus” esse fim,
tornando-se, dessa forma, inviavel conceber que toda vez que se aplicasse uma regra
gue estivesse contido esse termo houvesse a ocorréncia de um resultado absurdo,
salvo se mal interpretada (SCHAUER, 1991, 283). Novamente ha um contraste em
relacdo a proposta tedrica de Schauer. Embora haja uma convergéncia sobre os
termos de outros dominios que nao especificos (como os conceitos empiricos, por
exemplo), o realismo semantico ndo oferece uma resposta adequada no caso dos
termos especificos, considerando que os termos que sao especificos do direito

também podem estar sujeitos a problemas de sub e sobreincluséo.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo desta dissertacao consistiu em explorar o problema das regras, tanto
no ambito da vida pratica como nos sistemas normativos institucionais. Para atender
tal demanda, realizou-se uma analise inicialmente oriunda da filosofia da linguagem,
especialmente a partir do conceito de textura aberta da linguagem, tendo como intuito
analisar quais as consequéncias que, ao aceitar a existéncia de situacbes
contempladas sob este conceito, implica para uma teoria sobre regras. Para realizar
0 objetivo central deste trabalho, a pesquisa constou das seguintes etapas:

Em um primeiro momento, buscou-se apresentar as origens do conceito de
“textura aberta da linguagem” tragando uma trajetoria que encontra bases no
pensamento de Waismann, compartilhando teses centrais oriundas da filosofia de
Witggenstein. O principal ponto elencado por Waismann diz respeito sobre como a
verificagcdo dos conceitos empiricos ndo apresenta razées conclusivas e absolutas,

dada a incompletude essencial das descricées empiricas (STRUCHINER, 2005).

Hart aplicando essa discusséo da filosofia da linguagem ao ambito do Direito,
apresentou argumentos que mostram de que maneira a textura aberta da linguagem
também encontra-se no ambito do Direito, além de extrair consequéncias diretas
sobre as decisfes em situacdes particulares. Para Hart esse fenbmeno linguistico
gera os denominados “casos de penumbra”. Esses casos ocorrem quando ndo ha

certeza se determinada regra deve ou ndo ser aplicada a uma situacado em particular.

Ja Frederick Schauer compartilhando dos pressupostos tedricos de Hart,
apresenta a sua contribuicdo tedrica com uma analise detalhada do que se
compreende pelo conceito de “regra”, bem como quais sao as distingdes necessarias
para que uma regra seja considerada uma regra “prescritiva”. Segundo Schauer, a
distingdo basica sobre o seu trabalho repousa sobre a diferenciagcdo entre regras
prescritivas e descritivas. As regras prescritivas podem ser tidas com o intuito de
alterar, controlar e neutralizar o comportamento, sendo constituido de um predicado
fatico e um consequente. O que oferece normatividade a regra néo € o seu predicado,
mas sim o seu consequente, como por exemplo, “caso fume em espacos publicos,
sera multado em x reais”. Caso nao haja algo que exerca “pressao” o agente decisor

pode interpretar a regra como uma sugestdo ou instrugdo, sendo essa “qualidade
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instrutéria” passivel de ser realizada ou ndo. Por sua vez, as regras descritivas
possuem a funcdo de descrever 0 mundo que nos cerca e ndo necessariamente de
altera-lo como se extrai dos seguintes enunciados: “o vinho francés é mais doce que

0 alemao”; “os alpes estado cobertos de neve em maio”.

Todavia, ambas as modalidades de regras contém generaliza¢des, tendo como
caracteristica dois pressupostos: a supressao e o contexto. E através do contexto que
delimita o que se espera de um predicado fatico, bem como elenca qual categoria que
deve ser prezada. Quando cria-se a regra “é proibido dirigir sob a influéncia de alcool
ou de qualquer substancia entorpecente ou que determine dependéncia fisica ou
psiquica™®, temos a elegibilidade do ato de dirigir sob efeitos de substancias
alcodlicas e psicoativas como o predicado fatico, tendo como justificacdo subjacente
a protecdo de pedestres e dos préprios motoristas. Dessa forma, ha o contexto, neste
caso, desmotivar o consumo de substancias psicoativas por parte de quem dirige e a
supresséo, como por exemplo, outras substancias que causem dependéncia, tal como
os remédios que sdo legalizados pelos érgdos de saude competentes, mas que ainda

assim causam dependéncia fisica.

A essa problematica o autor os denominou carater subinclusivo e
sobreinclusivo das regras e afirmou que a sua fonte repousa no fato de que ndo ha
como o criador da horma antecipar todos 0s casos possiveis, tampouco oferecer uma
definicdo tdo precisa que seja imune as problematicas linguisticas, tais como a
vaguidade e a textura aberta da linguagem. Além de analisar esses aspectos tedricos
ja debatidos na literatura especializada acerca do que é uma regra, Schauer propde
uma leitura sobre a sua definicdo de regra aplicada ao ambito juridico. Podemos
extrair do panorama tedrico de Schauer duas teses fortes, sdo elas: a de que as regras
exercem “pressdo” no agente decisor e que ha uma autonomia semaéntica nas

palavras.

A primeira tese esta centrada na relacdo que se estabelece entre o agente
decisor e o conteudo normativo. Schauer afirma que o Direito para ser reconhecido
como tal, necessariamente tem que ter como caracteristica que os seus enunciados
prescritivos oferegam resisténcia no interior do sistema normativo, isto quer dizer que

por mais que apresentem pontos fracos, a normatividade da regra ainda é

>6 Lei n® 11.275/2006, conhecida por “Lei Seca”.
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considerada, mesmo que esta seja superada por uma regra mais forte. Além disso, &
necessario que a regra seja valida e que o seu ambito de extensédo seja delimitado®’.
Destaca para o fato que uma regra juridica pode ser valida, mas néo eficaz e, portanto,
com restricdes de sua aplicacdo. E o caso, por exemplo, da multa que existe no
Caodigo Eleitoral Brasileiro para os cidadaos que ndo exercem o seu direito ao voto e
n&o justificam o seu ndo comparecimento nas eleicbes. E uma regra valida que esta
reconhecida dentro do ambito das leis, mas ndo muito eficaz pela sua alta taxa de
incidéncia.

O segundo ponto é que ha uma autonomia semantica nas palavras, ou seja, 0
seu significado pode ser ndo-contextual. Quando uma regra é estabelecida ela possui
um predicado fatico e uma justificacdo subjacente. Contudo, é errbneo afirmar que
uma regra deverd ser interpretada conforme a sua justificacdo. De acordo com
Schauer, o predicado fatico da regra € independente do propdsito de sua justificativa.
Existem inUmeros motivos para o resultado da decisdo particular, caso aplique-se
diretamente a justificacdo subjacente, seja diverso de uma regra e, logo, se perca o
status de regra prescritiva. Nesse caso, a regra prescritiva ganharia a roupagem de

uma regra instrutéria, perdendo, dessa forma, a sua for¢a vinculativa.

Assim sendo, Schauer ofertou quatro modelos normativos que tentam diminuir
a incidéncia dessas problematicas, ressaltando que ndo ha uma escolha de anteméo,
devendo ajustar-se conforme o0s interesses da comunidade. Esses modelos
normativos sao caracterizados pelo modelo conversacional (ou particularista), o
modelo entrincheirado (ou formalista), 0 modelo positivista presumido (ou formalista

sensivel as regras) e o particularista sensivel as regras.

Em geral, os modelos particularistas parecem apresentar um contraste
incompativel com a defesa de Schauer em um modelo de decisao guiado por regras,
dado que, embora se reconheca que as decisdes particularistas possam oferecer uma
solucdo extremamente adequada a situacdo particular, ainda assim podem gerar
situacbes problematicas, caso aplicados, sendo necessario realizar duas
observacodes. A primeira consiste no fato de que as decisdes particularistas possuem

como caracteristica fundamental ndo excluir nenhuma razao para a analise do caso

>7 Os sistemas juridicos oriundos de um pais, por exemplo. A extensdo das regras juridicas do Brasil
ndo influencia nas regras juridicas do Uruguai, salvo no ambito internacional de cada sistema
normativo.
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fatico e essa postura seria ideal para a resolucdo dos conflitos entre particulares,
contudo, esses modelos abrem precedentes para que 0S magistrados oferecam
decisGes com base nos seus preceitos pessoais, tal como vimos a respeito dos casos
juridicos envolvendo o jogador brasileiro Richarlysson e a trabalhadora Claudia®®. A
segunda é que um modelo particularista possui maleabilidade linguistica e adequa o
contexto da regra ao seu propoésito, podendo integrar o predicado fatico com a
justificagédo subjacente, gerando resultados distintos para cada caso concreto.

Os modelos formalistas, por sua vez, sdo caracterizados pelos resultados sub-
otimos, ou seja, ha situacdes que as regras ndo ofereceram resultados excelentes.
Entretanto, Schauer aponta para o fato de que os resultados sub-6timo sdo melhores
comparativamente do que resultados errdbneos que podem ser gerados a partir da
aplicacdo de decisbes equivocadas oriunda dos modelos particularistas. Schauer
afirma que os principais argumentos em favor da adogéo de um modelo de deciséo
gue seja guiado por regras consiste na confianca, estabilidade,eficiéncia, seguranca
juridica e prevencao ao risco das decisfes que podem ser extremamente errénea dos

modelos particularistas.

Alguns pontos devem ser destacados. Primeiro, a teoria de Schauer, em um
primeiro contato, pode parecer uma obra restrita a Filosofia do Direito, mas uma
analise detalhada demonstra que a sua preocupacdo tedrica ndo se esgota nessa
vertente. Definir o que é uma regra consiste um exercicio que ocupa varios segmentos
da filosofia e Schauer contribui para a discusséo nesse sentido. Segundo, o0 seu texto
apresentou-se como uma obra exploratéria e ndo necessariamente centrada em
oferecer uma tese inovadora sobre esse problema. A contribuicdo de sua obra
também possui um aspecto préatico, dado que visa estabelecer modelos que possam

auxiliar no enfrentamento das questdes linguisticas e juridicas.

>8 Nota de rodapé n°39.
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