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4., INSTITUICAC F RAZAD

Q Juiz Coke, em um famoso embate com o Rel Jaime | ¢ VI, reprovou o
monarca por ignorar o fato de ser o common Law um sisterma de “razdo e julgamento '
artificiais”. Por mais inteligente que fosse o rei, por mais dotado de “razao natu-
ral”, ele ndo poderia decidir legitimamente as contendas entre seus siditos se ndo -
se apolasse na “razdo artificial”. Coke tinha wm étimo argumento — mas, € claro,
o contraste ndc pode ser absoluta. A razde artificial ndo contradiz a razéo natural,
mas apenas a suplementa. A ordem juridica é uma ordem normativa institucional.
Os 6rgdos institucionais que moldam o sistema juridico, grosseiramente associdveis
como aqueles que compdem a tradicional trindade do Legislative, Executivo e Ju-
dicidrio, constroem normas para regular a conduta humana de um tipo que difere
criticamente em relagdo s normas morais ¢ aos costumes que poderiam prevale-
cer em formas de interagiio entre seres humanos inteiramente auténomas. Elas
diferem criticamente exatamente porque sfo dotadas de autoridade interpessoal,
sdo relativamente determinadas e séio equipadas com érgéos destinados a interpreta-
las e aplica-las coercitivamente, sendo esses préprios érgdos, a seu turno, criados
por normas institucionais. £ nesse sentido que se pode dizer que elas sao “artifi-
ciais” e permitern que nasga um sistema “artificial” de argumentacio.

Nenhuma norma juridica pode ser interpretada racionalmente se abstraida
de seu lugar dentro de um contexto maior. Come veremos nos Capitulos 7 a 11,
isso explica a onipresenga no Direito dos argumentos ligados & coeréncia. Estes
procuram assegurar que uma dada sentenca ou interpretagdo faga sentide, na
verdade, o methor sentido possivel, ne contexto da parte “local” do sisterna em que
estd inserida — a let lida como um todo, o ramo especial do cormmon law e 0s casos
que sdo proximamente compardveis. Eles também representam de forma mais
geral um esforgo para assegurar que o sistema come um todo se mantenha unido
de forma adequada. A idéia de “sistema” ou “ordenamento” ¢ em si mesma um
elemento interno a argumentacfo juridica pratica, ndo apenas as concepedes ted-
ricas do Direite. Novamente, podemos ver a questdo ligada a “argumentacio arti-
ficial”, ndo no sentide de que estejamos lidando com algum tipo curioso de artefato,
mas no sentido de que muite do conhecimento sobre o Direito e sobre como ele se
desenvolveu ja estd pressuposto na interpretagdo até mesmo de um tinico texto. A
inteireza do Direito compreende muitas partes, e sem a compreensdo dessas partes
o todo faz pouco sentido. De forma idéntica, contudo, nédo € possivel compreender
qualquer parte sem considerar seu lugar no todo. Esse “circulo hermenéutico”,
como € chamado, explica por que o Direito € uma disciplina tde dificil e frustrante

para comegar a estudar (mas assim s$do, afinal, todas as ciéncias humanas).
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INTRODUCAD

Diz um ditado antigo que os “casos diffceis produzem um mau Direito”. O
sentido original desse ditado dizia respeito a casos em que o Direito tinha um

grande impacto sobre uma pessoa cuja situagfo inspirava simpatia. Nesse tipo

de caso haveria uma tentagdo inevitdvel, fregilentemente bastante forte, para
“ conceber uma interpretagdo forgada do Direito para evitar seu impacto exagerado
‘naquele caso especifico. O chavio “casos dificeis produzem um mau Direito”
“conduzia a uma exortagdo para que as pessoas evifassem distorcer o Direito em
“vista de sifuagdes individuais excepcionalmente duras. R. v Dudley and Stephens;’
* que serd discutido alguns capitulos adiante, dd um exemplo disso. Um grupo de
“naufragos, desesperados por dgua, todos tendo que enfrentar aquela que parecia
~ ser uma morte certa, matam a pessoa mais fraca do grupo e bebem seu sangue.
' Em seguida, sdo resgatados. Mais tarde, sdo presos, indiciados e julgados por
* homicidio. Deveria o Direito ser interpretadoe de forma a comportar wma defesa

" baseada no estado de necessidade, nesse caso?

O Juiz Presidente da Inglaterra em 1884 enfendeu que ndo, argumentan-

- do que uma defesa desse tipo inevitavelmente criaria uma situagdo na qual, em

- situacdes de emergéncia, cada pessoa se tornaria juiz de seu proprio Direito de

sobreviver & custa da vida de outrem. Qs acusados foram assim condenados e
sentenciados 4 morte. Um caso dificil, de fate, mas um caso no qual nédo se

permitiu que nascesse uma regra de mau Direito (Direito que permitisse a defesa

* baseada no estado de necessidade em casos semelhantes). Mas a dureza do Direi-

-~ to foi mitigada por meio do exercicio da prerrogativa de perddo. A sentenga fol

comutada para prisdo perpétua, e os prisioneiros permaneceram presos, de fato,

por apenas uns seis meses depois de seu julgamento.

© 1 [1884]1 14 Q.B.D. 273.
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Uma firmeza semelhante, ainda que talvez menos dramatica, diante dg’ desse medicamento fabricadas por diferentes laboratérios. Ela ndo sabe ao certe

tentagdo de capitular fol demonstrada em Daniels v White and Tarbard,® discutid, suais laboratérios fabricaram os medicamentos que ela de fato usou, mas sabe
exaustivamente em meu trabalho anterior sobre a argumentacio juridica.® o éue diversos fabricantes diferentes estarlam envolvidos. Serd que ela pode proces-
comprador de uma garrafa de limonada que continha 4cido carboélico foi feridg: sar todos os fabricantes que produzem esse medicamento, reclamando de cada um
ao bheber seu contetdo, o mesmo acontecendo com sua esposa. Eles processaram deles uma contribuigdo propoercional para sua indenizagdo, calculada a partir das
os fabricantes, que foram considerados isentos de responsahilidade sob o fundad respectivas participacdes de cada empresa no mercado? Uma possivel linha de ar-
mernto de ndo terem sido culposamente negligentes nos processos de fabricacio e gumentacdo se fundamenta na teoria de que a reparacdo fundada nas regras de
engarrafamento. O dono do bar foi considerado, no entanto, responsavel em: sponsabilidade civil se traduz, no final das contas, na distribuigio de riscos. Os
relagdo ao comprador (mas ndo em relacdo & sua esposa) com fundamento no' fablﬂicantes de medicamentos auferem lucros consideraveis a partir da venda de
Sale of Goods Act, como vendedor de produtes defeituosos que terminaram por 'drogas, mas em um contexte no qual ha sempre o risco de essas drogas provoca-
provocar um dano.* O juiz reconheceu que o Direito se mostrava “particular- ‘em algum tipo de dano &s pessoas que as usam. [ bastante possivel argumentar
mente duro” em relacdo ac denoe do bar, que era uma “pessoa perfeitamente que um principio envolvendo a distribuigdo proporcional da responsabilidade em
inocente em relagdo 4 questdo”, mas considerou que o Direito aplicavel ao caso ¢aso de dano, apesar de controverso e de consistir em uma nova interpretacdo da
seria claro demais para permitir qualquer conclusdo distinta da que The atribui responsabilidade baseada em culpa, capturaria adequadamente o sentido de justica
responsabilidade. Novamente, um caso dificil que deixou de produzir mau Direi- implicito nesse ramo do Direito. De outro lado, alguém poderia argumentar con-
te — em uma visdo particular do que seria 0 bom Direito, é preciso dizer. _ sistentemente que apenas aqueles responsdveis pela causacdo do dano deveriam
A nogdo de “caso diffcil” mudou de sentido durante as Gitimas décadas, sch ser considerados responsdvels pela indenizagdo. Se ndo puder ser provado quem
a influéncia de Ronald Dworkin, que sugere (de fato) que tais casos fornecem causou o dano, ninguém poderd ser tido comoe respensavel por ele. Essa argumen-
ocasides para produzir bom Direite.® Um caso dificil € agora entendido como um a¢Ao0 captura o sentido de um principic ha muite tempo estabelecido segundo o
caso em que se apresenta alguma dificuldade na interpretagéo do Direito, no qual gual ndo pode haver respensabilidade sem culpa.”
ha fortes argumentos a favor de cada entendimento ou interpretagio rivais do A “dificuldade” nesse caso, em seu sentido contemporédneo, nio tem a ver
Direito apresentadas por ou em favor de cada uma das partes. O exemplo mais om a questdo de saber se a decisdo correta seria ruim para a Sra. Sorenson, ou
recente apresentado por Dworkin diz respeito a posicdo da Sra. Sorenson, que so- ruun para os laboratdrios farmacéuticos, ou seja, em saber se um julgamento
freu danos a sua satde ao tomar um certo medicamento genérico atualmente favorével ao consumidor produziria mau Direito. Ela diz respeito & dificuldade
fabricado por diversos grandes laboratérios farmacéuticos. Supondo que seja claro _envolvida em confrontar os argumentos opostos e igualmente fortes que surgem
que ela tenha sofrido danos duradouros a sua satide em virtude da droga em ques- em ambos os lados, ¢ em chegar a uma decisd3o que seja ne todo a melhor, na

tdo, ela tem, do pento de vista juridico, um problema. Ela usou versdes diferentes 1al wm julgamento a favor ou contra a Sra. Sorensen possa ser baseado. Esse é,

2 [1938] 4 All ER 258, na classificacfio proposta aqui, um grande exemplo de “problema de relevéncia”.

3 N. MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Capitulo 2. Qutros casos dificeis podem ser imaginados com respeito aos problemas de inter-

¥ Mais especificamente "mercadorias vendidas genericamente” que nao tenham “qualidade de mercado”. pretacdo, classificagdo, avaliagdo ou prova. Esses problemas, eu afirmo, exau-

* Fernando Atria, em On Law and Legal Reasoning (Oxford: Hart Publishing, 2002, p. 178), toma o . rem as possibilidades de problematizar uma questdo juridica.

comentdrio do juiz como indicativo de que ele considerava o julgamento contrdrio ao dono do har Definir se um caso € problematizado ou néo é uma questdo pragmaética

como inapropriado, mas isso parece questiondvel. A responsabilidade objetiva é bem estabelecida em antes de mais nada. Uma pretensdo adequadamente deduzida ou uma acusacio
- | L

casos de venda de produtos defeituosos, mesmo quando (como freqiientemente é o caso) o vendedor ! rad b f a1 do silogi

efetivo € “perfeitamente inocente” no que diz respeito ao defeito. _ hal competentemente apresentada exibem a forma normal do silogismo, ou ao

 Ver Dworkin, “Hard Cases”, Capitulo 4 de Taking Rights Seriously, 22 ed. (Londres: Duckwarth, 1984). - nenos a utilizam para sua estrutura fundamental. No caso de uma admissdo de

Meu préprio Legal Reasoning and Legal Theory também contribuiu para a mudanga no uso da expres-

T'Esse caso & discutido nas primeiras sessées de Dworkin, “Hart’s Postscript and the Character of
530, ou a0 menos acompanhou-a sem objecio. Political Philosophy”, Oxford Journal of Legal Studies 24 (2004}, p. 1-37.
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responsabilidade ou culpa ou (nas questdes civis) de revelia, ndo surge qualquer do objeto de controvérsia atual entre tedricos do Direito. Alguns poderiam obje-

problerna. Se {como no exemplo do caso Lockerbie) o imico problema diz respeito ar, contudo, em relagdo a suposi¢do que esta implicita no ato de chamar esses
& prova, a matéria ndo ¢ ainda problemética do ponto de vista do Direito, ainéa': asos nde preblematicos de “claros”. O que esta nas entrelinhas aqui?
gue aquilo que pode ser provado pode também se mostrar, as vezes, dificil de-: A questio que surge €, sobretudo, saber se ha (ou se eu estou trabalhando
classificar em qualquer das categorias gerais do Direito relevantes. Por exemplo,' sobre a suposigdo implicita de que haja) um tipo de clareza “ontologica” suhjacente
resta provado que um montanhista morreu em virtude de uma queda depois de “5 a0 menos alguns casos de clareza pragmatica. Casos em que ninguém levantou
sua companheira cortar a corda que o sustentava. A instrugdo mostra, contudo, um problema juridico porque, dadas as circunstincias, ndo existia nenhum pro-
que o que ocorreu foi que ele caiu e ficou pendurado a sua colega, que o ficou* blema passivel de ser levantado. Textos juridicos de qualquer tipo possuem uma
segurando por wma hora, até perceber que seria impossivel puxé-lo para cima .textura aberta ¢ maior ou menor vagueza, mas isso ndo consiste em incerteza
com seguranga e que, como ela estava ficando tdo cansada a ponto de correr o ara qualquer uso.'® Consideraces de justica ou outras semelhantes podem as
risco de cair, o resultado provavel da situacdo acabaria sendo a morte dos dois. - vezes sugerir novas interpretagbes ou desenvolvimentos para velhos principios,
Apenas entdo € que ela corta a corda. Isso consiste em homicidio, ou em um caso ‘fazendo-o0s caminhar em uma nova dire¢io. Mas talvez as vezes nem a justica
de autopreservacio que nio tem nada a ver com a defesa {proibida) baseada no - frem qualguer outro valor possa prevalecer contra o sentido mais 6bvio da lei ou
estado de necessidade?® Problemas de classificagdo podem aparecer em qualquer - os precedentes e, portanto, ndo exista qualquer razdo para problematizar o Di-
momento em um processo judicial. Por outro lado, probiemas de relevancia ou de - reito. Provar os fatos pode ou ndo acabar sendo uma questdo simples e direta e,
interpretago costumam aparecer no inicio, Se uma pretensdo pode ser: uma vez que eles estejam provados, pode surgir um novo problema de classifica-
problematizada, 0 momento adequado para fazé-lo como defesa ¢ na primeira cdo — mas também pode acontecer que isso ndo ocorra. Trata-se novamente de
oportunidade — ainda que sistemas processuais diferentes difiram a respeito do fma questdo de saber se alguém pode ver razdes para explorar de ferma
momento no processo em que s¢ja tarde demais para apresentar uma objecdo de “argumentativa um elemento capaz de ser problematizado. Os argumentos finais
um ou outro tipo. para chegar a uma conclusdo acerca desse ponto relativo a clareza ontoldgica
Pragmaticamente, portanto, a resposta & questdo “O que € um caso-pro-- ~devem esperar até o tltimo capitulo deste livro. Aqui € suficiente dizer que casos
blema” ¢ simples: € um caso no qual surgiu um problema — ¢, alguém poderia “claros” sdo aqueles que ninguém problematizou, seja em bases concretas, seja
dizer, esse problema ndo foi resolvido sumariamente pelo juiz ou juizes envolvi- ‘no contexto mais tedrico proprio aos juristas. Provavelmente, hd alguns casos
dos. Diferenciemos, portanto, entre casos “claros” e casos “problerniticos” em ue ninguém poderia problematizar com base em fundamento algum de modo
bases pragmaticas.® “Claro” é bastante preferfvel a “facil”, uma vez que muitas til a alguma das partes interessadas, mas o fato de ninguém ter problematizado
dreas do Direito sdo imensamente complexas — o Direito tributério, parte do . m caso ndo justifica supor que ninguém poderia fazé-lo. A falta de utilidade
Direito das Coisas, o Direito Securitario e assim por diante. Mesmo os casos nos ara as partes na problematizacdo do caso apenas demonstra que a clareza do
quais nenhum problema juridico € levantado podem ser formidavelmente com- -caso continua sendo fratada como um conceito pragmatico.
plexos em suas concatenagdes entre fatos e normas envolvidas. £ quase um in- ' }
1. Um Direito sem LACUNAS?E

William Lucy registra que os juristas ortodoxos como eu estdo sujeitos a

sulto chamé-los de “faceis” com base apenas no fato de as imensas dificuldades

que se apresentam para sua resolugao ndo figurarem no rol dos problemas que

ritica {que ele particularmente rejeita) de considerarem de forma implausfvel o
¢ Para uma discussao mais detida sobre esse problema, ver Capitulo 10, item 3, a seguir. L . i .

' Direito como algo essencialmente completo e isento de lacunas.” Essa visdo
? Fu devo esse ponto a Joxerramon Bengoetxea, The Legal Reasoning of the Furopean Court of Justice ;

{Oxford: Clarendon Press, 1993}, p. 183-207, sobre as leituras pragmética e semantica da nogio de:
® Ver B. Bix, Law, Language, and Legal Determinacy (Oxford: Oxford University Press, 1993}, p. 7-35,

“claro” no contexto da doutrina do acfe clair, prépria ao Direito comunitirio europeu. A idéia de :
:178-9,

“clareza pragmatica” originou-se em discussées mantidas em Edimburgo envolvendo Bengoetxea, o
falecido Jerzy Wréblewski e muitos outros estudiosos em 1989, Understanding and Expiaining Adjudication, p. 194-201.
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pintaria o Direito como algo capaz de gerar respostas certas e corretas em prati- jlustra o carater tipicamente sujeito a contestacdo (defeasible) da maior parte das

camente todos os casos, ainda que, as vezes, isso ocorra somente depois de diff- . ormulagdes de regras ou normas juridicas.” A ndo ser gque um acordo seja al-

ceis confrontos argumentativos ¢ de debates agonizantes a respeito daquilo que ancado pelas partes, cada uma delas terd, no momente apropriado, que afirmar

o Direito realmente diz em relacdo a uma dada questdo concreta. Vincent: que seu caso estd fundamentado na interpretagdo mais aceitdvel dos materiais

-

12 oyt . L . [y — i , ) E . . —~ . . . 1.
Welmann'™ ¢ um dos criticos vigorosos da visdo segundo a qual a justificagio isponiveis nessas fontes. E ¢bvio que as interpretacses rivais de normas juridi-

das decisGes em casos claros € uma questdo de Iogica dedutiva, ndo importando “cas ou precedentes abundam, tanto quanto as leituras confrontantes de principios

qudo longas ou complexas as cadeias de inferéncia logica tentham que ser. De ruridicos. Cada uma das partes em uma disputa precisa mostrar algum funda-

acordo com seu argumento, isso pressupde uma crenga de que o sistema juridico ‘mento juridico para o caso que estd apresentando, ou seja, tem que produzir uma

¢ um conjunto de normas ou proposi¢es normativas completo, autoconsistente “formulagio ou interpretagdo aceitdveis dos materiais dotados de autoridade. Cada

P

ie., ni . ntudo itura - it
(i.€., ndo contraditorio) e sem lacunas. Isso, co , Tepresenta uma leitura ‘caso, tal como inicialmente apresentado, ou ¢ silogistico em sua forma ou em

errada da tese que eu afirmei anteriormente e pretendo agora afirmar aqui. a
o 4 ? . ¢ _ P _ 8 d _ ua estrutura profunda, ou ataca algum elemento de silegismo apresentado pela
O silogismo juridico se aplica caso a caso, e nao sobre qualquer suposig&o- il E e -
o _ o L : parte contrdria. E tarefa do juiz fillar-se a uma ou outra dessas visdes, ou, como
de que o Direito se pareca em alguma medida com um sisterna axiomatico ou . . . PR .
_ . . : ‘pode ocorrer, construir uma terceira visdo preferivel aquelas duas. Ao fazé-lo, o
mesmo com wm tipo de jogo fechado, governado por regras esiritas, que o xadrez, O i . . ' . ,
= . . _ oL ‘juiz necessarlamente rejeita uma ou outra das interpretaces rivals e parcial-
exemplifica, no qual todos os movimentos que podem ser feitos est&o predefinidos = o Lo . ] B
. ; : ‘mente contraditérias do Direito. A solugdo proposta para o caso e a interpretagio
necessariamente nas regras.’* Em qualguer caso concreto, uma parte pode apre- e . i . _
- N ' juridica que a governa tém que ser construidas de maneira a mostrar sua consis-
sentar como fundamento para sua argumentacdo a formulagio de alguma regra _ _ o . ~
N . . s - , = : “téncia em relag@o ao Direito precedente, de acordo com a interpretacio desse
ou colegdo de regras tiradas do sistema juridico em questd@o, ou a afirmagdc em S ‘ e
e - Direite que for preferida '
termos razoavelmente concretos de um principio que supostamente regularia o

caso, juntamente com alegacdes de fato que afirmem poderem ser provadas com Apesar de todas as tentativas judiciais e legislativas de garantir consistén-

hase nos meios de prova disponiveis. A parte contréria ¢ capaz e estd autorizada ‘cla interna, as fontes de Direito existentes dotadas de autoridade em qualquer

a questionar o caso em qualquer de seus pontos. £ da natureza dos sistemas ;sistema juridico ir&o quase certamente conter alguns elementos explicitamente

juridicos, j& que as fontes de Direito que eles reconhecem incluem frases formu- contraditorios, e muitos outros elementos que podem ser colocados em contradi-

R . . s - : o~ 17 o s .
ladas em linguagem corrente, que eles possam dar lugar a conjuntos mutuamen- 80 a partir de interpretacSes opostas.'” Isso ndo ¢ de forma alguma passivel de

te contraditérios de formulagdes normativas. Isso decorre do truismo relativo & ser resolvide completamente por meio de referéncias a regras de prioridade tais

“textura aberta” dos termos utilizados na linguagem crdindria.™ Isso também como aquela segundo a qual a lei posterior revoga a anterior, ou comoe aquela que

* Ver Capitulo 12 a seguir, € comparar com R. H. 5. Tur, “Defeasibilism”, Oxford fournal of Legal
Studies’ 21 (2001), p. 355-68, e F. Atria, On Law and Legal Reasoning, p. 121-40. Tanto Tur quanto Atria
;afirmam que a possibilidade de contestacdo (defeasibility) é uma propriedade inerente as regras

2 Ver Vincent A. Wellman, “Practical Reasoning and Judicial Justification: toward an Adequate Theory”,
University of Colorado Law Rev. 57 {1985), p. 45-115, nas p. 71-4. Eu devo isentar absolutamente, -
Wellman de qualquer md interpretacio de minha posigio, a respeito da qual ele é eminentemente justo; -
mas penso que ele imagine que apenas uma teoria rigorosa de um Direito sem lacunas ou contradigoes - uridicas, e ndo apenas aos processos pragmdticos de interpretagao e aplicacdo dessas regras.
poderia dar suporte & tese deducionista. Eu nego que isso seja da esséncia de uma posigao deducionista - ' Ver MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, Capitulo 8, sobre essa interpretacio do requisito
razoavel. ; - de consisténcia tal como ele se aplica a argumentacéo juridica. De acordo com meu modo de ver, o
8 Ver Fernando Atria, On Law and Legal Reasoning (Oxford: Hart Publishing, 2002}, p. 15, 31, 25-6, '

45-7, diferenciando “instituigdes autbnomas”, que constituem certas atividades como os jogos,

“requisito da consisténcia (assim como o requisito correlato de coeréncia do sisterna juridico, op. cit.,
Capitulo 7) & um ideal que governa a argumentacdo e a interpretacio juridica, ndo um fato pré-dado
“instituicdes regulatdrias”, tais como o Direito, que regulam atividades gue, de autro modo, ficariam - do sistema juridico. Para algumas reflexdes acerca da possibilidade de representacio formal do
istema juridico como um sistema de logica pedicativa, ver Michael Sinclair, “The Semantics of

sem sentido. As regras atinentes ao primeiro grupo aplicam-se necessariamente de forma absoluta. As ':_ '
: Common Law Predicates”, Indiana Law fournal 61 (1985-6), p. 373-99.

regras do Gftimo grupo sdo intrinsecamente excepcionaveis (defeasible).
V" Comparar com N, Barber, “Sovereignty Re-examined: Parliament and Statutes”, Oxford fournal of
Legal Studies 20 (2000), p. 131-53, nas p. 134-9.

" vVer N. MacCormick, "On Open Texture in Law”, em P Amselek e N. MacCormick {orgs.), Controversies -
about Law's Ontology (Edimburgo: Edinburgh University Press, 1991), p. 72-83.
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estabelece a preferéncia da lei especifica sobre a lei geral. A produgio de decisdes -

em juizo inclui a tarefa de tentar resolver tais contradi¢des & medida que elas

surgem. Ela ndo pode por isso pressupor que ndo existam tais contradigGes, ou

que elas sejam meramente aparentes.

Se alguém pudesse estabelecer uma teoria completa e inteiramente
satisfatéria da interpretag@o de todo um sistemna jurfdico — a tarefa que Ronald
Dworkin imaginava ser exercida pelo juiz “Hércules”'® — essa teoria seria sem
duvidas completamente autoconsistente e livre de contradigdes. Ela poderia en-
tdo ser a base de dados, ou, na verdade, a base de conhecimento para um sistema
dedutivo completo tal como aquele que Wellman sugere que tenho em mente.
Mas, ainda que essa possa ser uma idéia justificavel como um ideal para a argu-
mentacdo e para a interpretacio no Direito, ndo é possivel justificar que essa
idéia descreva sistemas juridicos reais, como se eles tivessem ou pudessem al-
cancar esse ideal. Nada do que eu disse deve ser eniendido como uma assergio
nesse sentido.

O que o debate com Wellman ensina € como pode ser grande a distincia
que separa a logica como uma disciplina especializada daquilo que poderia ser
chamado de “16gica aplicada”. A tltima representa o tipo de argumento silogistico
que esta no cerne do argumento jurfdico de acordo com a visdo apresentada neste
livro, e que aparece de forma andloga em muitos outros campos da vida prética.
Incrustadas como as dedugdes juridicas est@o na teia dos outros argumentos
praticos, podemos ver que seria um erro pensar na argumentagao juridica como
tendo componentes “légicos” e “retéricos” separados. Ao contrdrio, o recurso aos
silogismos juridicos é uma parte necessaria da retérica da justificagdo no Direito,
pois o respeito ao principio do Estado de Direito exige respeito pelas regras do
Direito. A concepgdo légica de provas formais como inferéncias estritamente
dedutivas a partir de premissas axiomdticas € de fato uma idéia distante de qual-
quer coisa que possa ser encontrada na argumentagdo juridica. Esta, no entanto,
tem algo a apreender com suas analogias e desanalogias em relagdo aquela. E
quando os casos calham de ser claros no sentido pragmatico defendido aqui,
uma justificacdo adequada da decisfio que os resolve, ainda que apresentada in-
formalmente, é dedutiva em sua natureza.

Isso estabelece o contexto a partir do qual podemos avaliar a assertiva de
que realmente ha um elemento silogistico ou dedutivo na argumentacdo juridica,

e que, de fato, essa é uma caracteristica estrutural central desta. Mesmo essa tese

® Ver Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, 2° ed. {londres: Duckworth, 1984) capitulo 4; e
conferir seu faw’s Empire.
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um tanto cautelosa ndo ¢ de forma alguma incentroversa, havendo muitos juris-

as que, sob varios fundamentos, negaram a idéia de que a logica dedutiva possa

‘entrar de forma séria no pensamento juridico. Este capitulo, portanto, toma uma
posicio essencialmente defensiva, e defende a posicdo “deducionista” estabelecida
‘nos (ltimos capifulos confra varias das objegBes que The sdo lancadas. Muito do que

“segue € bastante técnico, coisas de interesse de especialistas, apenas. Um leitor

ue ndo deseje analisar as obje¢des ac meu posicicnamento anterior e suas respec-

tivas respostas pode pular deste ponto diretamente para o Capitulo 5.

2., A OBJFCAO KELSENIANA

Falar sobre aguilo que faz uma pretensdo ou decisdo serem justificiveis n&o

‘significa dizer que, na realidade, alguém va efetivamente deduzir uma pretensdo ou.
“tomar uma decisdo com base nessa mesma justificacfio, ou mesmo que va apresen-

“tar a pretensdo ou proferir a decisdo ao final das contas. Afirmar prefensdes e tomar

decisdes sdo atos de vontade, e atos de vontade ndo sdo obviamente conclusoes

‘16gicas derivadas de certos argumentos. Decisdes sdc tomadas, ndo deduzidas. O
- que segue a partir de um conjunto de premissas nio é decidido por ninguém, ainda
-que alguém possa de fato decudir se ird ou ndo sustentar ou encarar as consequéncias
-de wma conclusdo que segue logicamente de premissas gue essa pessoa aceita. A tese
'_-segundo a qual as decisGes sdo atos de vontade, ndo inferéncias ou atos de cogni¢do,
“¢ obviamente tanto verdadeira quanto importante. E uma tese de importancia cen-
“tral na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, especialmente apresentada nas versdes
‘mais recentes dessa teoria. Ela alcangou seu ponte mais alto em seu trabalho final,
“publicade postumamente,*® e o levou a negar que pudesse haver qualquer tipo de

‘légica das normas ou do pensamento normativo.

Com imenso respeito, € preciso dizer que Kelsen estd errado a esse respeito.
Nés ndoe apenas podemos como até devemos aceitar sua tese sobre o “ato de vonta-
de”. Mas devermnos igualmente rejeitar enfaticamente a tese que Kelsen considera, de

“forma equivocada, ser seu coroldrio. Por certo, um ato de decisdo, como gualquer
‘outro ato, ndo ¢ e ndo pode ser deduzido de certas premissas, quaisquer que sejam
elas. Mas isso ndo significa que conclusdes relevantes para a questdo “qual decisdo
seria justificavel em um dado caso?” ndo possam ser derivadas de premissas rele-

!* Ver Hans Kelsen, Essays in Legal and Moral Phifosophy (Dordrecht: D. Reidel, 1973}, capitulos 10-

12, esp. capitule 10; Vienna, e Allgemeine Theorie der Normen (Mainzsche Verlags und

Universitatsbuchhandlung, 1979), capitulo 58, esp. p. 188-9. Cf. Ota Weinberger, “Logic and the

Pure Theory of Law”, em R. Tur e W. Twining (orgs.), Essays on Kefsen (Oxford University Press,

11986), p. 187-201,
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vantes ¢ apropriadas. As premissas P1 “Toda pessoa condenada por homicidio deve

ser sentenciada & prisdo perpétua pelo Tribunal de Primeira Instncia” e P2 “Smith ¢

uma pessoa condenada por homicidic” ndo sustentam a decisfo: “Smith, eu lhe

condeno & prisdo perpétua” (D1). Mas elas permitern a conclusdo C1. “Este tribunal

deveria sentenciar Smith a prisdo perpétua”.® A concluséo nio € ela mesma uma -

decisdo. £, todavia, uma conclusdo juridica alta e diretamente relevante para a ques-
tAo relativa aquilo que o tribunal pode, neste caso, razoavelmente decidir. Se o Tribu-

nal de Primeira Instancia determinar que Smith se sujeite & prisdo perpétua, essa

serd em principio uma decisdo justificada, e se as razdes para justificd-la forem
imaginadas, alguém as poderia dar repetindo P1 e P2 e declinando que C1 segue
dessas premissas. De fato, se o tribunal for proferir, ou se cogitar abertamente pro-

ferir, qualquer outra decis@io que a imposi¢do de prisdo perpétua, nos certamente
irfarmos querer saber com base em qual filigrana processual ou com base em qual

Jjustificativa juridica isso seria possivel. O nexo entre razdo e agfo pode ser expresso
no seguinte argumento pratico: “O tribunal deve condenar Smith a prisdo perpétua,
por iss0, eu lhe condeno, Smith, & prisdo perpétua”.

Aqui, a relagdo entre a agdo e a razdo justificadora ndo € de deducgdo ou
inferéncia, mas isso ndo significa que a raz&o justificadora ndo possa ela mesma ser
estabelecida por deducio ou inferéncia. HA todas as razdes possiveis para supor
que o raciocinio dedutivo desse tipo forme um elemento significativo na justifi-
cagdo juridica em qualquer concepcio ou sistema de Direito dentre do qual o
princfpio do Estado de Direito (Rechisstaat) seja aceito como vinculante, ou (imais
provavelmente) como um ideal altamente importante. Onde o dever de um tribu-
nal for o de implementar regras preestabelecidas e pré-declaradas de Direito (ndo
importando se de aplica¢do absoluta ou estrita’'), qualquer argumento serd uma
justificagdio ao menos parcial de uma deciso se ele demonstrar que a concluséo

que justificaria a decis&o seria derivavel de premissas apropriadas.

2 O exemplo é baseado em Gidon Cottlieb, The Logic of Choice (Londres: Alien and Unwin, 1968),

p. 66-77, na p. 70. Gottlieb nega que as duas premissas ensejem um veredicto de “culpado”, o que é

correto, mas nio significa que nie seja possivel tirar nenhuma conclusdo relevante concernente ao
veredicto a partir das duas premissas referidas.

™ Algumas regras sdo de aplicacio absoluta, no sentido de que devem sempre ser aplicadas sem excegao
ou espago para circunstincias excepcionantes. Outras sdo de aplicagio (mais ou menos) estrita, conforme
possam ser afastadas ou excepcionadas em circunstincias incomuns ou em virtude de razGes principiolégicas

importantes. Aquelas (de acordo com Atria) dizem respeito principalmente a jogos como o xadrez. Estas -

sdo mais tipicas dos sistemas jurfdicos. Ver F. Atria, ob. cit. na neta 13 e N. MacCormick, “Ethical Positivism
and the Practical Force of Legal Rules”, em Tom Campbeli e Jeff Goldsworthy (orgs.), Judicial Power,
Democracy and Legal Positivism (Aldershot: Ashgate/Dartmouth, 2000), p. 37-57.
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Issc pode ser refor¢ado por um argumento a partir dos principios da demo-

" gracia representativa, naquilo que diz respeito as regras editadas legislativamente

nos Bstados democraticos. Sobre essas bases, uma argumentacdo do tipo imagi-

“nado anteriormente justifica de forma efetiva as decisdes, ao menos onde pres-
‘supomos existir um compromisso de fundo com uma dada ideclogia. Na medida

“emn que alguém considera os valores e principios envolvidos como genuinos e

consistentes em seus préoprios termoes, e ndo simplesmente como elementos de
wma ideologia, esse alguém estard, consequentemente, comprometido a aceitar
as decisdes como sendo justificadas em um sentido ainda mais forte. Em qual-

quer caso, tratar a argumentagfio como capaz de justificar a decisdo correspon-

~“dente ndo ¢é de forma alguma confundir a decisdo com um ato de dedugdo, ou a

+sua tomada com um processo de derivagdo Idgica.

Bernard Jackson, contudo, term uma ohje¢do ao deducionismo baseada no

‘principio do Estado de Direito. No Direito, freqiientemente procuramos avaliar a

correco ou falsidade de alegacdes de fato, para decidir se elas podemn. ser conside-
radas provadas ou ndo. As alegagdes de fato que nos Inferessam estdo nas peti-
¢Oes iniciais dos casos civis, ou nas dentincias nos procedimentos penais. Mas

essas alegagdes devem sempre ter sido construidas cuidadosamente. Elas {erdo

»sido construidas com vistas a sua relevincia juridica. Por "relevéncia juridica”

queremos dizer que elas se encaixam a uma base juridica abstratamente concebi-
da, passivel de ser exprimida em termos daquilo que os juristas franceses cha-

‘mam de moyens, ou que s juristas escoceses chamam de pleas in law. Quando o

Direito {que se espera ser) aplicdvel for Direito escrito, haverd um texto legal (um

“artigo ou artigos de uma lei ou de vm cédigo) cwjos termos deverdo ser reprodu-

dos quase exatamente nas alegacSes, se essas quiserem ser relevantes. Quando

suma questdo atinente ao common law estiver em jogo, o texto que devera ser

reproduzide terd que ser construide a partir de um processo de argumentagdo

“tipico do common law, partinde-se dos textos de decisdes anteriores e de explica-
“'¢oes da doutrina e de declaracdes de principios juridicos. Em qualquer caso, um
‘processo de interpretagio do texto que embase a argumentacdo serd necessario,
“para indicar por que o Direito interpretade coincide com os fatos alegados de tal

“modo gue esses possam ser considerados relevantes tais como alegados.

Jackson afirma® que isso estd errado, uma vez que os fatos juridicamente
alegados, mesmo se provados, nfio podem de verdade se “encaixar” no Direito. A

razdo para isso € que as leis expressas em termos universais e abstratos ndo se

# Ver B. S jackson, Law, Fact and Narrative Coherence (Merseyside: Deborah Charles Publications,
1988), Capitulo 2.
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referem a casos particulares, mas simplesmente relacionam condicdes juridicas esti-
puladas de forma universal a conseqiiéncias juridicas prescritas de forma umniversal.
Ao contréario, alegacdes de fato em processos judiciais referem-se a atos, eventos e
circunsténcias particulares e concretos. Esse €, tal como eu a entendo, o cerne de sua
critica & “explicagio tradicional” do processo de producio de decisdes juridicas como
urmn processo que caminha através de “silogismoes normativos”, tal como explicado
aqui. Jackson afirma que esse modelo de argumentacdo juridica necessariamente
pressupde que os termos da premissa malor devam se referir do mesmo modo (e que
tenham as mesmas referéncias) que os termos da premissa menor. Mas essa nfo ¢
uma tese sustentavel em qualquer teoria séria da referéncia, e ndo pode sequer ser
salva por meio do recurso a idéia de denotacdo. Ao contrario, Jacksen propGe uma
explicagdo mais frouxa, baseada na no¢do de coeréncia, do silogismo normativo,
onde mesmo a premissa maicr € entendida em termos de suas histérias implicitas. A
pedra de toque na relevancia juridica torna-se entdo wma questdo de coincidéncia de
padrdes entre histdrias hipotéticas exemplares encapsuladas na premissa maior e
histérias concretas e reais narradas na premissa “menor”.

Alguns pontos de enorme importidncia surgem dessa explicagﬁd
narrativistica fornecida por Jackson.* Mas, mesmo assim, sua critica da expli-
cacdo tradicional ndo me parece convincente. Nada na explicagdo que ei (ou
cutros dos assim chamados tradicionalistas ou partidarios da ortodoxia) oferego
sobre a possibilidade de silogismos normativos ou sobre o cardter dedutive de
certos elementos na justificacdo juridica exige a pressuposi¢do sobre a referéncia
que Jackson ataca (acertadamente) como inaceitdvel. Proposicdes gerais (univer-
sais**) do Direito podem ser estabelecidas como premissas maiores de um silogismo
normative, ou podem ser tidas em consideragdo na deliberacfo sobre a relevincia
juridica de alegagdes particulares de fato. Em qualquer desses casos, elas ndo s8o
{e, pelas razdes apresentadas por Jackson, ndc podem ser) concebidas como se
referindo de antemd&o aos casos particulares que ocorrem apoés sua edicdo e que
de fato sdo construidos de sorte a se encaixarem nas disposi¢des contidas nessas
regras. Ao menos elas ndo se “referem” no sentido técnico de “referéncia” utili-

zado por Jackson, no qual a referéncla € um ato de linguagem, o ate de selecionar

um fendémeno em particular para dizer algo sobre ele. O proprio exemplo de -

Jackson € o de uma regra que sujeita aqueles que blasfemam contra os deuses a

pena capital, tal como essa regra foi aplicada no caso de Sécrates.

# Comparar com o Capitulo 11, a seguir.

# £ importante ressaltar o termo “universal” — ver Capitulo 5, a seguir,
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Todas as pessoas que blasfermaram contra os deuses estdo sujeitas a serem executadas;
Séerates (€ ma pessea e) blasfemou contra os deuses;

Logo, Sécrates estd sujeito a ser executado.

A premissa maior aqui pederia ser formulada em uma forma adeguada a

lagica predicativa: “para todas as pessoas, se uma pessoa blasfema contra os
deuses, entdo essa pessoa estd sujeita a ser executada”. Para exprimir isso simbo-
Jicamente, tomte “p” como uma pessoa varidvel e “B” como um predicado cons-
“tante significando “blasfernou contra os deuses” e “I’ como um predicado constante

ssignificando “estd sujeita a ser executada”. A expressiio logica ficaria assin:

1. Para todo p, se Bp, entdo Ip.

Essa formula {é claro) ndo seleciona ou se refere a nenhuma pessoa nem a qualgquer
ato de Ilasfémia de uma pessoa em particular, nem & sujeicdo de qualquer pessca a
execucdo. A sentenca a respeito de S6crates contrasta com esse ponto. Porque Sdcrates
é (era) uma pessoa em particular, e € (era) alegado que esse mesmo Socrates havia
blasfemado contra os deuses. Para colocar isso em formulagdo 16gica, usando “s”

como uma pessoa constante referindo-se a Sécrates,

Aqueles que acreditam no “silogismo normativo” entendem que as premissas 1 ¢ 2
justificarn a seguinte concluséo:

3. Ls (i.e., “Sécrates estd sujeito a ser executado”).

A objecdo de Jackson diz respeito & ligagdo proposta entre (1) e (2). Se a

“proposigdo universal (1) néo se refere a um caso em particular, mas a “premissa
‘menor” (2) sim, como pode a primeira autorizar qualquer conclusdo a respeito da
“segunda? Se estivermos preocupados com o principio do Estado de Direito e espe-
_rarmos que nenhum caso seja decidido a nfo ser nos termos de uma regra produ-

~zida e publicada anteriormente, como podemos entender as regras como algo que

“dispGe acerca” de resultados se elas sdo enunciadas sem referéncia a quaisquer

casos em particular? Como podemos encaixar o (referente) “B” da premissa me-

“nor ao {ndo referente, universal) “B” da premissa maior?

Ha um problema real aqui, mas € um equivoco enxergar esse problema

~

“como relativo d referéncia.® O que estd em jogo € o sentido de “B” e nfo a

.

‘referéncia. “B” é usado no mesmo sentido tanto em (1) como em (2)? Se iss0 ndo
- ocorresse, haveria aqui um uso ambiguo da linguagem, e de um ponto de vista

16gico essa faldcia material teria viciado o raciocinic. O problema, em jargdo

' Ha aqui, talvez, um eco da reprovaco dirigida por Denis Patterson & forma como a “referéncia

passou a dominar o discurso filoséfico” durante o século XX, Ver Law and Truth (Nova York e Oxford:

-, Oxford University Press, 1996), p. 151.
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l6gico, ¢ um problema de “exemplificagdo da proposicdo universal” (urniversal

instantiation). Na premissa (2), estd dito que o predicado universal “B” est4 -

exemplificado no caso particular do individuo “s”. O problema, no jargéo légico,

¢ ou de mterpretagdo ou de classificacdo (ou de “qualificacdo” ou “caracteriza-

¢A0"). A diferenga aqui € se vocé foca primariamente nas questSes relativas aos -

possiveis sentidos rivais atribufveis & premissa maior universalizada (1), o que é
comumente considerade como uma quest3o de interpretagdo, ou se vocé foca
primariamente nos fatos, atos e circunstancias em evidéncia em um caso parti-
cular. Isso envolve perguntar se eles contam ou ndo como, ou se sdo adequada-
mente classificiveis como, exemplos de “B” para o propésito da aplicagdo dessa
regra - esse € o problema juridico da classificagdo. A diferen¢a entre questdes de

mterpretacdo e questoes de classificagio pode ser juridicamente significante, par-

ticularmente na opera¢do de um sistema de precedentes, ¢ para certas regras

processuais concernentes 4os recursos ou outras formas de controle das decistes
inferiores. Nas tltimas, os argumentos por analogia desempenham wm papel
particular que serd discutido na parte final do Capitulo 10. .

O ponto principal esta claro. Qualquer decisdo de aplicacdo do Direito en-
volve ou uma decisdo de classificagdo ou uma decisdo de interpretagdo ou ambas.
Semnpre deverd haver uma decisdo ao menos implicita de tratar os favos efetiva-
mente verificados ou provados como propriamente caracterizadores do predicado
“B" no sentido em que esse termo € utilizado para a disposigdo juridica a ser aplicada.
Essa € a disposi¢do juridica estabelecida ou pressuposta como fundamento juridi-
co da decisfo (a premissa maior do silogismo normative). O caso especifico refe-
rido pelo tomadeor da decis3o conta entdo como concretizacfio da proposicio juridica
universal aplicavel e isso justifica a decisdo do caso, supondo que seja dever do
tomador da decisdo agir de acordo com a regra aplicavel. Freqlientemente, o pro-
cesso também envolve de forma explicita (e alguns diriam que sempre envolve de
forma implicita) uma iterpretagdo deliberativa dos termos do texto legal em
guestdo. Esse € o processo de selecionar e decidir por um dade sentido possivel de
ser atribufdo a “B” como sendo seu sentide juridico apropriado, dando razdes
para essa escolha inferprefativa e afirmando que os fatos particulares alegados
ou provados se enquadram como hipéteses de concretizagdo desse predicado, no
sentido estabelecido pela decisdo interpretativa.

Para provar isso através do nosso exemplo: os juizes de Socrates, na andli-
se dos fatos, chegam a uma conclusdo acerca daquile que foi provado em relagdo
a sua conduta, com vistas & acusagdo da pratica de supostos atos de blasfémia

contra os deuses. Eles precisam entfo chegar a uma conclusdo acerca disto: esta
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Cconduta que restou provada qualifica-se come blasfémia nes termos da lei (de

Atenas)? Trata-se de blasfémia no sentido que aqui importa? Se a defesa tiver

‘escolhido apresentar alguma questdc de Direito, ela poderia ter afirmado ser
“necessario tomar uma decisdo prévia entre trés possiveis interpretages gerais da

et sobre blasfémias, ela deveria ser lida:

(a) como proibicdo do uso de expressdes de forte desrespeito em relacio a
qualquer ser divino seriamente cultuado por qualquer grupo religioso, ou;
{b) como proibicdo do uso de expressdes de forte desrespeito em relacdo a seres
divinos seriamente cultuados por alguma religido oficial do Estado, ou;
{c) como proibi¢ao do uso de expressdes de forte desrespeito em relagio a um
ser divine tal como ele se apresente a compreensido racional.
No caso histérico, o item (b} parece ter sido a resposta encontrada pelo tri-

bumnal atentense, ao passo que Soécrates na Apelogia argumentou em favor de (o),

* afirmando que sua conduta ndo teria expressado qualquer desrespeito em relagio

ao ser divine tal como ele pode ser racionalmente compreendido. Na controvérsia

“que surgiu em 1988 envolvendo os Versos Satdnicos de Salman Rushdie, alguns

-afirmaram que o Direito sobre a blasfémia na Escocia e na Inglaterra deveria ser

interpretado no sentido (a). Nesse caso, o livro de Salman Rushdie deveria ser con-
siderado blasfemo (contra ¢ Isld). A viséo prevalente entre os juristas favoreceu a
interpretacdo (b), sendo o Cristanismo a religido oficial a receber, sozinha, a pro-

tecdo da lei. Ele mesmo parece ter argumentado originalmente em favor da versdo

(), segundo a qual, em sua visdo, ndo haveria blasfémia.

Quase ninguém imagina que a inica abordagem correta (ou a melhor abor-
dagem) para a interpretacio do sentido de predicades como “blasfémia contra os
deuses” em um contexto assimn controverso nos exija perquiirir o que o legislador
histérico quis dizer quando usou o predicado “B” ao conformar sua disposi¢io de

: Direito Penal. Alguns até mesmo questionam se o recurso as intengdes do legis-
- lador historico acerca de referéncia, sentido ou qualquer coisa assim poderia to-

. mar parte em uma abordagem racional da interpretagdo.* Ndo espanta que

Jackson possa destruir tdo eficientemente a teoria do silogismo normativo apés

té-la associade a uma pressuposicdo insustentdvel acerca do suposto cardter

- referencial da premissa maior de tais silogismos na forma de proposi¢des juridi-
'~ cas universais. Fssa pressuposicdo € de fato insustentdvel, mas, como demons-

* trei, ndo faz parte da teoria do silogismo normativo.

2 Ver R. Dworkin, “On Gaps in the Eaw”, em P Amselek e N. MacCormick (orgs.), Controversies about
- Law’s Ontology (Edimburgo: Edinburgh University Press, 1991), p. 84-90, especialmente p. 87,

argumentando contra a relevancia da histéria legislativa para uma boa interpretacio.
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De fato, como discutido no Capitulo 7 deste livro, a argumentagdo

interpretativa ¢ altamente complexa e envolve muitos tipos de argumentos po-

tencialmente acumuldvels e conflitantes. Estes podem incluir até mesmo argu-
mentos sobre as intengdes objetivas ou subjetivas dos legisladores histdricos ou
atuais. Estas, por sua vez, podem ser intencSes acerca dos uses ordindrios ou

técnicos da linguagem em um contexto juridico particular, ou intengdes sobre o

contexto juridico sistémico da interpretacdo (por exemplo, a infen¢do de confir-
mar ou medificar um certo conjunto de precedentes), cu intengtes acerca dos

propositos da legislagdo ou da concepgao de justiga (ou de qualquer outro valor)

que a lel possa conter. Igualmente, sem qualquer referéncia & intengdce objetiva
ou subjetiva, pode haver argumentos sobre o contexto lingtifstico da interpreta-
¢do, e se esse contexto apdia um “sentido comum” ou um “sentido técnico”. Pode
haver argumentos sobre a interpretacdo nesse contexto juridico-sistémico, en-

volvendo, por exemplo, considerag@es sobre principios gerais de Direito, ou pre-

cedentes, ou analogia, ou histéria do Direito, e muito mais. Pode haver argumentos -

teleoldgicos atribuinde wm proposito & legislacdo como parte do contexto dos
problemas de interpretagdo, e argumentos axioldgicos sobre os valores que de-

vem ser vistos como contidos na legislacdo, e isso também pode ser relevante

para uma escolha entre interpretagfes possiveis.

Nesse contexto, a sugestdo de Jackson sobre o aspecto implicitamente narra-
tivo do Direito € bastante ttil. Outros que afirmaram esse ponto podem té-lo asso-
clado de forma excessivamente exclusiva ao Direito jurisprudencial e aos precedentes,
Certamente, um modo Gtil ¢ persuasivo de pingar uma interpretagio de um texto
legal pode ser pensar em termos de casos possiveis ou hipotéticos, ou de situages
caracterfsticas nas quais ele se encaixaria. O debate legislative tanto quante a deli-
beragdo interpretativa podem ser travados de forma mais vivida e cheia de significa-
do dessa maneira. Exernplos narrativos podem bem gjudar a eliminar certas confusdes
legislativas, tanto quanto podem ajudar a esclarecer a argumentacfo interpretativa.
Onde os travaux préparatoires sdo admissivels para auxiliar a interpretacdo, exem-
plos a seu respeito podem ser especialmente 1itels, como Jackson diz ter sido o caso
em relac@io ao apéndice ao eshogo de Cédige Penal para a Inglaterra e o Pais de Gales,
publicado em 1985 com o nome de Codification ¢f Criminal Law (Law Comm. 143},
Esse documento mostra a interagdo entre sentide e referéncia, pois o sentido dos
predicados € apreendido por meio da consideragdo de suas potencialidades como
referéncia. Igualmente, nessa compreensdo de um principio abstrato pode ser
alcangada mais vividamente por meio de um caso concreto, de uma narrativa exem-

plar eloquente. Pardbolas biblicas parecem ser o locus classicus disso. Na interpretagio
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: juridica, as narrativas ndo sdo substitittos para os argumentos derivados de principi-
0s, mas sdo um modo de tornar os principios vividos mesmo em casos nos quais nio
fernos certeza sobre como exatamente formular o principio que esta implicito em
ﬁosso raciocinio. Assim come os argumentos analogicos, as narrativas tém um
papei especial a desempenhar tanto nos processos racionais de descoberta como nos
de justificagdo.

Por todas essas razdes, concluo que o problema de encaixar as premissas
maior ¢ menor no silogismo normativo é de assegurar identidade de sentido aos
'.predicados estabelecidos em ambas. Modelos narrativos de argumentagdo podem
velar wm valor concreto aqui, mas nio a custa da exclusdo de outros modelos.
E apenas em premissas menores que os predicados s&o usados de modo referencial,
com referéncia a caracteristicas particulares de casos concretos particulares, ao
'passo que seu uso em premissas maiores € ndo referencial, e ndo coloca maiores
dificuldades em relacdo a essa teoria.

O ponto, € clare, é que decisGes interpretativas e classificatdrias precisam
ser feitas de modo a que se possa construir o silogismo (ou um argumento deduti-
{;o mais informal) no qual todos os predicados sejam utilizados inequivocamente,
ou seja, no mesmo sentido em todos os momentoes. A menos que as decisdes
interpretativas e classificatérias possam elas mesmas estar baseadas em argu-
mentos consistentes, nem todos eles de cardter dedutivo, o cardter dedutivo da
argumentagio juridica (a possibilidade de sua reconstru¢do em termos de um
silogismo normative) seria perfeitamente compativel com um alto grau de arbitra-
riedade na tomada de decisdes, o que ndo representaria uma boa garantia para o
principio do Estado de Direito. O mesmo ocorreria se nio houvesse nenhuma préa-
tica interpretativa estabelecida na comunidade juridica. Porque, entdo, mesmo que
cada decisio fosse justificada com base numa coincidéncia perfeita entre decisdo
classificatéria e decisdo interpretativa, cada qual, a seu turno, bem justificada em
mesma, nédo haveria congruéncia ou coeréncia no processo argumentativo de
urn caso a outro, ou de um em relagdo a outro tomador de decisdo. Assegurar o
principio do Estado de Direito como uma condigdo desejavel dos sistemas juridicos
exige ndc apenas que os silogismos normativos sejam possiveis. Exige também a
possibilidade destes serem encapsulados dentro de uma prética nterpretativa que

exiba coeréncia entre todos os tomadores de decis@o ao longo do tempo.

3. VALOR-VERDADE E FATOS INSTITUCIONAIS
Mesmo assim, pode permanecer uma outra cbjecdo fundamental a tese

‘deducionista, relacionada @ mencionada anteriormente. Isso porque nds inicia-
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mos a argumentacdo a partir da suposigdo de que as regras juridicas sd0 normas
de um tipo particular. De acordo com a viséo de Kelsen e de muitos ourcs pensa-
dores semelhantes, as normas sdo elas mesmas atos de vontade, ou o conteado

de atos de vontade, e, portante, elas ndo tém valor-verdade, ou seja, ndo sdo g

tipo de entidade a respeite da qual juizos de verdade ou falsidade possam ser
atribuidos de forma inteligivel. Com fundamento nisso, alega-se que as regras :
ndo podem formar premissas para um raciocinio l6gico em qualquer sentido

forte ou estrito. Esse argumento Kelseniano foi reformulado tanto por Bernard
Jackson* como por Vincent Wellman * Wellman sugere que a atribuicdo de
valor-verdade as formulag@es ou disposi¢des contidas em regras ¢, na melhor das
hipoteses, contestavel, sendo, na pior delas, simplesmente errada. Além disso,
uma boa metodologia exige que evitemos premissas contestdvels sempre que
outras menos fracas ou menos contestdveis possam ser encontradas. f, portan-
to, metodologicamente inconsistente basear uma teoria da argumentagéo juridi-

ca na suposicdo de que possa ser atribuido valor-verdade a disposiges contidas

em regras. Bernard Jackson, de outro lado, argumenta que eu confundo a-

dogmatica juridica, entendida como um sistema semidtico no qual afirmacoes de
falso ou verdadeiro podem ser feitas, com o discurso utilizado pefo Judicidrio ao
produzir suas decisdes, este consistindo em um sisterna semidtico inteiramente
diferente, que ndo admite valor-verdade. No entanto, € af que a nogdo de justifi-
cacdo se aplica.

Ota Weinberger, com quem colaboerel proximamente em relagdo & “Teoria
Institucional do Direito”, € uma das principais autoridades que compartilham da
visdo de que a légica normativa é 1uma espécie particular de légica que ndo opera
com base na fungdo-verdade. Carlos Alchourrén e Eugenio Bulygin demonstra-
ram em uma série de artigos importantes e dotados de autoridade que consiste
em um sério erro confundir a logica das normas com a logica das asser¢des

29

normativas (descritivas).™ Apenas a logica das normas pode estabelecer noges

cruciais como aguela de contradicdo {ou conflito) entre normas, ou pode mostrar

as relagdes necessarias que surgem entre o gue ¢ obrigatdrio e o que é permitido, -

7 B. S. Jackson, Law, Fact and Narrative Coherence (Liverpool: Deborah Charles, 1988), p. 37-60.

2% Ver Vincent A. Wellman, “Practical Reasoning and Judicial Justification: toward an Adequate Theory”, -

University of Colorado Law Rev. 57 (1985), p. 45-115; cf. A, Wilson, “The Nature of Legal Reasoning:
a Commentary with respect to Professor MacCormick’s Theory”, Legal Studies 2 (1982), p. 269-85.

2 Ver os seguintes dois trabalhos, bem como as referéncias neles contidas: Carlos Alchourrén,
“Detachment and Defeasibility in Deontic Logic”, Studia Logica 57 (1996), p. 5-18; E. Bulygin, “An
Antinomy in Kelsen’s Pure Theory of Law”, Ratio juris 3 (1990}, p. 29-45.
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_ 'quando esses conceitos sfio concebidos como termos normativos, ndo como ter-
mos descritivos de normas. Essas nogdes sdo cruciais para a légica nas assercoes
normativas (descritivas), mas nio sdo replicadas exatamente ou diretamente nela.
‘Alchourrén e Bulygin estabelecem que a ldgica da justificagdo das decisdes judi-
‘ciais deve ser efetuada a partir da légica das normas, e ndo das assergdes
“normativas, o que signitica que ela tem que ser diferente em relagio a logica das
“atividades descritivas tais como a dogmatica juridica. Nesse ponto, sua critica é
compardvel aquela de Jackson.

N&o obstante, a Teoria Institucional do Direito fornece uma base solida
para rejeitar a objecdo kelseniana, e para responder a critica metodelégica de
‘Wellman, ainda que isso esteja sujeitc a uma importante condicionante. A
ondicionante ¢ que a ldgica da justificagdo seja vista como algo que recorre
cprimariamente a assergdes sobre (aquilo que se pode entender como sendo) o
“eontetido de wma norma, e ndo como algo que produza & norma ela mesma, ou
‘trabalhe diretamente a partir dai. Dizer isso significa retornar ao que foi dito
antes sobre o cardter interpretativo do pensamento sobre normas e praticas. Nos
rocurames capturar, naquilo que pode talvez ser chamado de um modo “descri-
tivo”, o sentido da norma com a qual nos confrontamos. Afirmages desse tipo
ntepretativo-descritivo podem sem qualquer sinal de estranhamento serem con-
ideradas falsas cu verdadeiras (ainda que de modo algum isso sempre ocorra de
‘modo mcontroverso), ou seja, podem ter valor-verdade. E verdade que tais assercdes
do sde muito parecidas com afirmagdes de simples fatos fisicos, os quais as
“vezes sdo chamados de (ou caricaturados como) “fatos brutos”. Mas isso nio
-chega a ser particularmente importante, pois tratam-se de assercdes sobre fatos

nstitucionais, ndo sobre fatos brutos. Tais assercdes tém valor-verdade.

' O fundamento mais forte para duvidar ou negar isso consiste em que os
tos de fala tais como a legislagdo ou a emissdo de ordens ndo possuem valor-
erdade. Na medida em que eles possuem gualquer tipo de contetido dispositivo,
“este € colocade de um modo que contrasta com os modos assertivo e descritivo de
ocalizar o mesmo contetdo. Se eu dige que uma determinada porta esta trancada,
supde-se que minhas palavras descrevam o mundo, € que sejam corretas ou que
ndo se sustentem se ndo o forem. Assim, se ac investigarmos a situagdo da
orta, percebermos gue a lingua da fechadura estd encaixada no batente de tal
maneira a tornar-se necessario inserir uma chave e gird-la para que a porta
0ssa ser aberta, poderemos assegurar que a afirmaco ¢ verdadeira; caso con-
trdrio, que € falsa. Se eu digo: “Veja se a porta estd trancada”, alguém que preten-

.da obedecer-me devera checar se a lingua da fechadura estd encaixada no batente
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¢, se ndo estiver, devera encaixd-la, ou, de vutre modo, deverd deixd-la como - olocar um litro de gasolma em um carro é um ato que nao tem valor-verdade.

estd. O ponto aqui é garantir que o mundo se encaixe as minhas palavras, ndo Usar a gasolina para sua finalidade projetada, ou seja, para consistir em com-

que as palavras se encaixem no mundo tal como ele ja se apresenta. Formas: pustivel para o carro, € um ato gue nfo possui valor-verdade. Mas ¢ marcador de

assertivas e descritivas (incluindo as formas descritivo-interpretativas) de vocalizar combustivel que estd no painel do carro pode mesmo assim fornecer informagdes

algo produzem sentengas que tém valor-verdade, e nisso elas se opdern as formas verdadeiras (ou, alarmantemente, falsas) sobre o estado de coisas que resulta

imperativas de vocalizagdo, tais como aguelas que encontramos nos atos de le- desses atos, ou sobre cutres atos e processos que resultam no esvaziamento do

-

gislagdo e emissdo de ordens. anque de combustivel & medida em que este é utilizado para movimentar o

Quando um motorista passa por uma placa indicando um limite de velo- carro. Assim também os estados juridicos de coisas podem resultar da criagde do
cidade de 50 quildmetros por hora, ninguém imagina que ele deva pensar o . Direite ou de atos de conformacdo de condutas. Esses estados de coisas podem

balbuciar “que coisa corretal”, mas sim que ele ajuste a velocidade de seu veiculo ser afirmados verdadeira ou falsamente sem prejuizo do fato de ndo poderem se

de acordo com a norma. O motorista deve derivar daf um imperativo individual ubmeter a juizos de falso ou verdadeiro os ates que produzem esses estados, os

(¢ agir de acordo com cle). Pensar “Cuidado! Mantenha sua velocidade em ou quais, por sinal, sequer produzem afirmac¢ées que possam ser consideradas fal-

abaixo de 50Km/h até nova ordem em contrario!” e reduzir a velocidade de acor- as ou verdadeiras.

do com isso ndo tem nada a ver com verdadeiro ou faiso. Agir de acordo com o Tendo isso em mente, voltemo-nos agora para algumas tentativas concre-

Direito nfio é o mesmo que fazer afirmacgtes verdadeiras a seu respelto. as de fazer afirmagBes normativas sobre o Direito. Suponhamos que eu queira

Mas hd uma consideracdo diferente que precisa ser feita. Diz-se correta- “tentar estabelecer alguma proposigdo sobre o Direito que capture o sentido de

mente sobre 0§ atos de 1€g15161(;50 que eles “estabelecem” normas. Mas uma nor- ; uma norma juridica Presentemen‘(e existente ¢ ao mesmo tempo a torne razoa-

ma assim “estabelecida” constitui Direito valide no sisterna em questfio durante velmente simples de ser utilizada para a realizagdo de inferéncias légicas. Supo-

um certo perfodo de tempo. A estrutura conceitual do sistema juridico ¢ uma fthamos gue eu esteja tentando capturar o sentido atual do common law acerca do

estrutura dentro da qual as normas estabelecidas nas leis perduram no tempo, do . homicidio na Escécia e, tal como deve ser aplicado, por exemplo, no caso Lockerbie,

momento de sua edigdo até um momento posterior de revogagdo, ou até que ‘discutido no capitulo anterior. Fis aqui uma tentativa desse tipo: “Para todo x e

ocorra um processo mais demorado de cairemn em desuso ou serem eventualmen- para todo y, se x for uma pessoa segundo os critérios do Direito e y for um ser

te revogadas pelo estabelecimento de costuumes em contréric (o desuso). Perdurar humano, entdo se y morrer e se x tiver agido ou deliberadamente deixado de agir

ao 101’lg0 do tempo, e nio ocorrer em um certo momento do tempo, ¢ o critério de: de modo a causar a morte de ¥, € se X tiver agj_do ou deivado de agj_r com a

“existéncia”.® Afirmacdes scbre a existéncia de alge (sobre o fato de algo perdu- intengdo de causar a morte de y, entdo x é culpado pelo homicidio de y e x estard

rar no tempo} séo afirmacdes de fato. Como as normas existem em uma ordermn. ‘sujeito a ser condenado a prisdo perpétua.”
normativa institucional, pode haver, em conseqiiéncia, afirmagbes de fato (de. Eu ndo apresento isso como toda a verdade sobre o homicidio, tendo omi-

“fatos institucionais") acerca dessas normas institucionais. E estas pOdEHl ser 'ﬁdo, por exemp]or as condicionantes relaﬁvas a lggﬁ]ma defesa ¢ a outras for-

verdadeiras ou falsas em relagdo & ordem ou sistema em questéo, em qualguer “mas legais de matar alguém, tendo ainda ignorado circunstancias mitigadoras

momente dado do tempo. ‘ou parcialmente excludentes como a provocagdo, e assim por diante, Também

Ha uma distingdo razoavelmente geral entre atos que sdo praticados, ou eixei de fora o dolo eventual (Recklessness)* e (se eu quiser estender o dmbito do

ocorrem, em um momento do tempo, mas ndo sdo eles mesmos verdadeiros ou meu exemplo para o Direito inglés) casos relativos aquilo que os juristas ingleses

falsos, e estados de coisas que resultam desses atos, e que perduram através do chamam de transferred malice. Minhas afirmagdes envolvem uma interpretagio

tempo, a respeito dos quais afirmagdes falsas ou verdadeiras podem ser feitas,
O conceito de “recklessness” ndo é inteiramente coincidente com o de dolo eventual. Recklessress

iz respeito a uma espécie de culpa consciente 4 situagio em que alguém, ainda que nio deseje o
esultado danoso, estd plenamente consciente de que esse resultado pode prover ou certamente
proverd de sua acdo. Daf a associacdo feita na traducio. (N. dos T))

# Comparar com N. MacCormick e O. Weinberger, An Institutional, Theory of Law (Dordrecht: D.
Reidel, 1986), argumentando que tudo aquilo que pode ser visto coma perdurando no tempo pode ser
considerado como existente. :
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do homicidio como um crime que pode ser cometido por pessoas tal como consi--

deradas pelo Direito, e ndo necessariamente por seres humanos individuais, mas

define um crime que somente pode ser cometido contra seres humanos. Isso pode

novamente levar alguém a pensar sobre o status de um feto humano ou {o que

parece ndo ser uma questdo completamente resolvida neste momento) de pacien-
tes e um estado vegetativo aparentemente irreversivel e persistente. De toda
forma, se for aceito que 0 assassinato intencional ¢ um crime no Direito escocgs

(e lambém no ingles), especificamente o crime de homicidio, € que aqueles que o

cometem sdo sujeitos a serem punidos com a prisdo perpétua, minha interpreta- -

cio serd razodvel. Portanto, a afirmac3o pode ser considerada, com alguma cer-

teza, coma verdadeira. De fato, eu duvide que qualquer pessoa pudesse dispor-se

de verdade a contestar firmemente essa afirmagfio, ou a dizer seriamente que -
uma afirmagdo desse tipo ndo possa adequadamente ser considerada como falsa
ou verdadeira. Saber se ela € correta tal como formulada ou se precisa de alguns -
ajustes & de fato uma questdo de opinifo, a depender parcialmente do estado -

presente do Direito em um sistema juridico em particular, e, também em parte,

de abordagens distintas quanto a sua interpretagio.

Que uma certa questdo exija o uso de julgamento ou interpretagdc para -

que alguém possa formar uma opinido a seu respeito nfo € algo incompativel

com ela poder ser tida como falsa ou verdadeira. Diagnosticos médicos, investi-

gagdes mecinicas acerca de problemas persistentes com a transmissdo de um

carro, julgamentos sobre o cardter das pessoas e coisas do tipo tém todas essas

qualidades. Ninguém pensa que esses diagndsticos ou julgamentos sdo incapa-

zes de ser falsos ou verdadeires. O que nos faz duvidar dissc € algum residuo de

uma versdo ingénua da teoria da verdade-correspondéncia. Chamo de “ingénua
teoria da verdade-correspondéncia” aquela que estabelece somente ser possivel
atribuir valor-verdade a elementos que possuam algum tipo de correspondéncia
exata em um estado de coisas encontrdvel no mundo fisice perceptivel. Afirma-
¢oes verdadeiras seriam aquelas e somente aquelas com as quais o mundo de
fato corresponda.

Uma teoria como essa € inaceitdvel por uma variedade de razdes, entre as
quais porque suas proprias afirmacdes ndo podem ser verdadeiras (ou falsas)
segundo seu proprio critéric de verdade. Com base nesse fundamento (¢ em ou-
tros), surge uma tentagéo de abandonar o préprio conceito de “correspondéncia”
como um conceito capaz de fornecer tanto wm critério quanto um sentido para a
verdade. No entanto, isso seria ir longe dematis. HA de fato classes de afirmagdes

dentro de formas dadas de discurso para as quais a “correspondéncia” com even-
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os perceptiveis e com estades de colsas € um critério particularmente aprepriado
de verdade. De modo contrario, ha um sentido perfeitamente aceitdvel (ainda que de
gum modo diferente) do termo “corresponder” com base no qual podemos dizer
que hé fatos correspondentes para qualquer afirmacdo verdadeira contida em
walquer discurso veritativo. A correspondéncia nesse sentido amplo, contude,
h&o pode ser um critério de verdade, porque os fatos em questdo ndo podem ser

‘tonsiderados exdstentes independentemente dos fundamentos da verdade das sen-

#encas que os afirmam. Essa é, de fate, uma caracteristica de todos os tipos de

-fato mstitucional.

' Os “fatos institucionais” sfo (deixem-me repetir esse pento) aqueles que
dependem néo apenas de certos eventos ou ccorréncias fisicas que supostamente
evem ter ocorrido, mas também de uma interpretagio desses (e/ou de outros)
gventos ou ocorréncias em termos de algum conjunto estavel de normas (tanto
institucionais ou1 convencionais} de conduta ou de discurse. O fato de a sentenca

que eu acabel de escrever ser bem formada e gramaticalmente correta em portu-

gués € um exemplo desse tipo de fato. Discursos relevantes no mundo sdo a

ocalizagdo de certos sons feita por mim, ou a produgdo de marcas no papel ou

na minha tela de computador. Isso tude resulta em uma sentenga em lingua

porfuguesa apenas em virtude da existéncia do conjunto complexo, porém estd-
vel, de normas e convengoes do discurso que constitui a gramatica e a seméntica
do portugués como uma lingua natural. Que a apresentagdo desta e de outras
Sentengas em uma declamac8o ordenada por mim resulte na preparacdo de um
capitulo para um livro de teoria do Direito sobre retdrica depende igualmente de
urna compreensdo interpretativa das ocorréncias relevantes a luz de um conjun-

_'to complexo, estdvel e pressuposto de regras sobre autoria e publicagdo. Se a

verdade de uma afirmagdo verdadeira depende tanto da ocorréncia como da ndo

ocorréncia de eventos relevantes e da interpretagdo desses eventos por referéncia

s normas que fazem com que eles contermn como eventos importantes, entdo as

afirmacdes em questdo estabelecem “fatos institucionais”. Que uma interpreta-
¢do das normas em questdo esteja também envolvida néo afasta essa concluséo.
Em The Opposite Mirrors,”* Eerik Lagerspetz sugere que fatos institucionais
podem ser conceituados como uma subclasse daquilo que ele chama de “fatos
convencicnais”, ou se¢ja, que séo fatos em virtude de uma crenga convencional (e

mitua) de certas populagdes relevantes ou grupos de pessoas. A existéncia de ao
:menos algumas regras, por exemplo, das regras mais importantes de qualquer

¥ Lagerspetz, The Opposite Mirrors, (Dordrecht: KluwerAcademic Publishers, 1995), Capitulo 1.
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dado sistema juridico, depende de convengdo e ndo da existéncia de regras de’ firmacdes sobre a validade de regras juridicas validas, como as afirmagdes descrifi-

hierarquia ainda mais alta {0 que leva ou a uma regressdo ao infinito ou a umg. Jo-interpretativas sobre o contetido das regras vélidas, entendidas como afirmagées

pressuposicao arbitraria ao estilo de Kelsen). Entdo, é 6bvio que a presente expli-. sobre o Direito existente em uma dada jurisdi¢do ou nagio.

cacdo dos fatos institucionais tem que ser embutida em alguma explicagdo sobre Isso traz de velta & baila a sugestédo de Jackson de que existiria um distancia-

o costume ou a convengdo, e entdo em algo come os fatos convencicnais de mento radical entre o discurso de um juiz que emite uma certa opinido sobre o

Lagerspetz. A categoria mais ampla dos fatos “humanamente condicionados Direito para justificar uma decis&o em um caso centencioso e ¢ de um estudioso

(menschabhingige Tatsache) de Ota Weinberger provavelmente exerce 0 mesmo pa do Direito que emite uma opinido sobre ele em algum discurso de dogmatica

pel.?? Como quer que seja, parece claro o bastante que nossas convengdes sio. jtiridica — por exemplo, ao escrever uma monografia, um manual ou um artigo

para nés constitutivas de fatos, fatos que permanecem higidos apenas em virtude’ obre ¢ Direito, ou ac discuti-lo com outros estudiosos ou com seus alunes. Pode

de nossa observédncia (ou da observincia de alguém) em relacdo as convencdes: ger dito, para efeite de contraste, que as afirmacgdes do estudioso ndo s&o mais

correspondentes, ou da observancia de normas institucionais que dependem elas’ ghe meras opinides, sem qualquer autoridade derivada do fato de ter sido o estu-

mesmas, ao final das centas, de alguma convengdo. dioso que as vocalizou, mas que a opinido do juiz carrega autoridade judicial

Ademais, se pudermos afirmar corretamente que uma certa regra (sirnplis- fomaticamente consigo. As afirmagdes do juiz tornam-se validas pelo fate de

ST

ticamente formulada) “Sempre que FO entdo, NC” ¢ vdlida dentro de um dado E?Tem sido feitas por um juiz no excrcicio da atividade judicial, e, dessa forma,

sistema juridico, entdo parecerd igualmente inquestiondvel dizer que para esse: consistem em atos constitutivos de Direito que se apresentam de forma bastante

sisterna, durante a validade daquela regra, NC ¢ (a verdadeira) conseqiiéncia que ansparente como afirmagdes descritivo-interpretativas.

seguie em qualquer case no qual se apresentem FO. A verdade relativa a validade Respender a esse ponto € também antecipar uma conclusdo mais comple-

dessa regra parece seguir a corregio da afirmagio de seu contetdo como uma tamente justificada no Capftulo 13. As justificativas apresentadas pelos juizes

verdade sobre o sistema juridico tal como ele agora existe. E homicidio no Direito para as decisSes que eles tomam s&o efetivas como justifica¢des apenas na medida

escocés se alguém matar deliberadamente uma pessoa sem qua}quer Condigao- que oferecam tentativas genuinas de interpretar o Direito, € € o Direito assim

que justifique ou desculpe esse ato; ¢ a pena legalmente imputavel para o homi nterpretado que justifica suas decisOes. Isso as vezes inclui uma interpretagio

cidio é a prisdo perpétua. Haveria algo bastante estranhe de fato em negar que do Direito existente que o considera silente ou ndo completamente exaustivo em

essas afirmagdes possam ter valor-verdade, ja que nenhuma pessoa comum dus= um ponto importante. Entdo, € preciso tomar uma decisdo que discipline o ponto

vidaria seriamente de sua verdade. Ademais, se vocg quiser justificar o fato de até entdo indeterminado, e essa decisdo de estabelecimento do Direito que iré

uma certa pessoa estar cumprindo prisdo perpétua em uma penitencidria escoce- governar o caso € um pré-requisito para qualquer decisdo que vise aplicar o Di-

sa, serd certamente ao menos um comeco de explicagdo dizer que ela foi conde- reito. De fato, a decisdo de estabelecimento do Direito que governard o case €

nada por homicidio, e sentenciada a priséio perpétua por conta disso. 'di_ferente do discurso interpretativo que leva a ela. Ademais, especialmente quando

A conclusio dessa sessdio do capitulo é, portanto, que ndo pode haver Ol)Je(;ao lidamos com a interpretagdo, com toda a sua dependéncia em relagio a formagéo

séria ao deducionismo com base na observa(;ao correta de que as normas JlJIldlCaS_ de uma opiniéo bem informada, ¢ certamente razoavel atribuir peso GSPCCiElI nas

ndo possuem valor-verdade. As normas de fato ndo o possuemn, mas afirmagdes futuras interpretagdes as decisdes judiciais tomadas em um processo decisério

descritivo-interpretativas sobre o Direito podem possui-lo, e a defesa do deducionismo ntecedido por um debate rigoroso (ou a0 menos vigoroso} entre os advogados

estabelecida aqu_l mge apenas que aﬁrmagées desse tlpO cumprar um pape] cr'ucial {E_S partes. EHTI‘GtELIltO, EI'TOS (CI'assos permaneceréo errQs CI‘:’:ISSOS,33 quer SEJHH]

e legitimo em uma prética razodvel de justificagdo juridica. A teoria dos fatos tometidos por juizes, quer por estudiosos.

institucionais indica que ¢ perfeitamente apropriado atribuir valor-verdade tanto as: Por outro lado, € uma verdade importante que os juizes, ao justificarem

suas decisSes, precisam demonstrar que essas cumpriram o dever judicial de res-

32 MacCormick e Weinberger, Institutional Theory, Capitulo 3.3; no original em aleméo, MacCormick . .. . .. . . . .
gen e -ap : b eitar o Direito. Por isso o juiz deve, dizem Alchourrén e Bulygin, tirar suas

e Weinberger, Grundlagen des institutionalistischen Rechtspositivismus (Berlim: Duncker & Humblot,
1985), p. 114-5.

Ver Capitulo 13, a seguir.
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nteriores tentaram formalizar a légica do raciocinio dedufivo na justificacdo
juridica. Legal Reasoning and Legal Theory (1978) tentou mostrar como parte da
rgumentagdo em um caso inglés (Daniels & Deniels v R. White & Sons Ltd and

conclusdes de normas vinculantes, e ndo de afirmagdes feitas sobre elas, Eleg
estdo certos em entenderem isso como sende obrigatério no sentido fort
normative, de que um juiz deve decidir de acordo com o Direito. Ele deve de-
menstrar que a decisdo proferida estd conforme o Direito para desimcumbir-se drbard},? langou m3o de um argumento dedutive para chegar a conclusfo de

desse seu dever. Mas a tarefa de mostrar que a decisdo esté de acordo com i1e 0 réu devia ser condenado & indenizar ¢ autor. Essa conciusdo foi trabalhada
Direito exige assumir uma visio descritivo-interpretativa das normas do siste-  partir do uso de um conjunto complexo de premissas compreendendo vérias
egras do Direito briténico escrito (o Sale of Goods Act de 1893) e do common law
iriglés, junto com certas assergoes de fato. Para explicar isso, adaptei as conven-

es da ldgica proposicional com o objetive de representar a estrutura formal da

ma. Mostrar que a decisdo de alguém se conforma ao sisterna assim considerado
¢ demonstrar que o dever fundamental de um juiz estd sendo cumprido.
Jerome Bickenbach sugeriu que esse cardter necessariamente interpretative

da argumentagfo juridica a impede de ser em qualquer sentido ndo trivial uma rgumentagdo no caso, € de mostrar como a argumentag&o poderia ser vista

argumentacdo dedutiva.®® Isso certamente ndco afasta ou trivializa a conclusio omo urna cadeia complexa de argumentos hipotéticos, de silogismos como aqueles

estabelecida no capitulo anterior de que o raciocinio silogistico € estruturalmente discutidos no capitulo anterior. Isso estava apresentado de forma essencialmente

central ao pensamento juridico. Além disso, se a presenga da interpretacdo Impe- rreta, mas nide completamente satisfatoria em meu trabalho de 1978.

disse a utilizagdo da légica no gue diz respeito a estrutura da argumentacéo de Patricia White* criticou vigorosamente esse procedimento afirmande que

alguém, ndo seria apenas a légica juridica que seria abalada. O que teria que ser ys elementos centrais da argumentacdo perdem visibilidade se nos restringirmos

afastado seria a aplicagio da logica em qualquer dominio pratico ou emmpirico. usar a légica proposicional para dar representaco formal ou reconstruir {ais

O ponto a ser apreendido ndo € que a légica aplicada seja impossivel, mas rgumentos. Uma forma de l6gica predicativa ¢ exigida aqui. A razdo para isso é

que a verdade empirica consiste em verdade apenas em relagdo as afirmagGes que t1e as regras juridicas tém o cardter de “proposi¢Ses hipotéticas abertas”,*” ou

sdo consideradas como pontos de partida a partir dos quais wuma certa interpret gja, elas utilizam hipéteses que sdo realizdveis em um niimero de ocasiSes.

¢do ¢ atribuida. Essas afirmag¢des sao verdadeiras a vista da interpretacio de seu “omo foi ressaltado no capitulo anterior e nas sessdes anteriores deste capitulo,

3

sentido e do mundo. Considere, por exemplo, a frase “O gato estd sobre o capacho las usam “universais” ou “conceitos” ao estabelecerem quais sdo os fatos

Qual gato? Qual capacho? Onde? Quando? O que pode ser considerado um gato? erativos refatives a certas conseqgiléncias normativas. Uma parte da analise do

Ou um capacho? E assim por diante. Em cada ocasido em que alguém vocalizar as0 Daniels® ajuda a mostrar isso. Apresentel uma caricatura da secdo 14(2) do

essa senfenca, teremos que interpretar a sentenga como se referindo a algum gato ale of Goods Act de 1893 (com alteracdes postericres) nos seguintes termos: “Se
em particular, a algum capacho em particular, e assim por diante. Apenas & luz readorias sdo compradas e vendidas genericamente (by description), e s¢ o comprador
dessa interpretagio, podermos decidir se aquele que fala diz algo verdadeiro ou s mercadorias ¢ uma pessoa que negocia com bens do tipo que estd sendo negociado,

falso. E de modo a decidir isso depois de termos feito nossa interpretagdo, iremos

i ass i L imento para determinar a verdade:
ainda assim precisar de alguma forma de proced p 193] 4 Al ER 256,

» Jer Patricia White, Book Review, Michigan Law Reviev\-/ 78 {1979-80), p. 737-42.
4, CuarL LOGICA PARA OS5 JURISTASS

er D. Mitchell, An Introduction fo Logic, 22 ed. (Oxford: Oxiord University Press, 1964), p. 82.
Neste ponto, ¢ apropriado trazer a luz o que estava implicito até agora

'er MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, p. 19-33, para minha reconstrugéo racional do
aso Daniels. Para sumariar os fatos e o objeto do caso naquilo que é relevante para os presentes
positos: O Sr. Daniels comprou da Sra. Tarbard em sua loja uma garrafa de limonada R. White.
_O;ndo ele e sua esposa beberam a limonada, sofreram suma sensagic de queimadura e foram
Antifoundationalism and Practical Reasoning (Edmonton, Alberta: Academic Printing and Publishing, eipitalizados. A limonada continha uma grande porgio de dcido carbélico. Como ela havia sido
1987), p. 217-32, onde uma visdo semelhante & atribuida a R. Dworkin, Law’s Empire (Londres: Fontand:
Books, 1986), de forma provavelmente correta. Uma versio radicalmente diferente da mesma objecic
estd contida no Gltimo capitulo de Reading the Law (Oxford: Basil Blackwell, 1986), de Peter Goodrich

reconhecendo, ao mesme tempo, tma deficiéncia no modo como meus escrito

3 Ver |. Bickenbach, “Legal Hermeneutics and the Possibility of Legal Critique”, em E. Simpson {org);

omprada genericamente, a venda estava sujeita & condico implicita de que a limonada tivesse
ualidade de mercado. Como uma limonada contendo dcido carbélice ndo tem a qualidade de merca-
-2 Sra. Tarvard estava obrigada a indenizar o Sr. Daniels por quebra do contrato.
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entdo hd uma condigdo implicita ao negdcio (que deve ser respeitada pelo vendedor) gz da um de seus passos, como ressaltou Patricia White, € que o predicado univer-

que as mercadorias tenham a qualidade de mercado.” al sgja considerado como tendo sido reproduzido de forma particular no caso em

Essa regra claramente se destina a regular qualquer caso em que as condi= ipre¢o. O aper feicoamento que ela reclamou jé foi incorporado na argumentagao

¢des nela dispostas — os fatos operativos em questdo — se realizem, ordenando itilizada neste e no capitulo precedente. O ponto € que, uma vez que a corre¢do
que em cada um desses casos a conseqiiéncia normativa correspondente se apliqu olicitada esteja feita, o argumento original persiste perfeitamente higido.
impondo ao comprador uma condigdo implicita ao negocio que deve ser respeita-

da. Portanto, a aplicagdo da regra a qualquer caso exige que s¢ja estabelecida emn o Lima OBJECAO! CLASSIFICAR £ TAMBEM DECIDIR

relagiio ao caso a existéncia de insténcias particulares do predicado universa Neste estagio, contudo, muitas objegGes ulteriores aparecem, algumas das

utilizado come descri¢do de um fato operativo na formulagdo da regra. E precis qualS foram feitas de forma igualmente vigorosa por criticos do meu trabatho.

estabelecer, em relaco a esta e aquela pessoa em uma dada ocasido, gue esta rimeiro, pode ser objetado (como fez por exemplo a falecida Alida Wilson™) que

vendeu € aquela comprou algo, que esse algo consiste em uma mercadoria, qug s eventos que ocorrem no mundo ndo trazem consigo sua respectiva classifica-

essa mercadoria foi vendida genericamente, e que aquela pessoa negocia cony 0. Assim, qualguer classificagdo desses eventos dentro de algum predicado esta-

mercadorias do tipo em questdo. Entdo, serd juridicamente justificavel ler est selecido na formulagio de uma regra envolvera necessariamente um tipo de decisdo,

contrato como estando sujeito & condi¢fo implicita de que as mercadorias te- do um ato puro de cognicdo. Por exemplo, em um case no qual um individuo real

nham qualidade de mercado, e injustificavel entender de outra forma sem qu 1 ¢ acusado de matar um certo b, pode surgir uma questdo concernente a saber se

alguma razéo bastante especial sgja oferecida. A subsungdo dos elementos parti _'é' realmente um ser humano para os propoésitos da regra - b pode ser um feto ou

culares observados aos predicados universalizados € que € decisiva para a argus ima crianca ainda ndo nascida,* e pode haver controvérsia acerca desses seres
mentacdo. Seguindo os exemplos anteriores, serd melhor reformular a premlssa -ontaram como seres humanos. Ou pode haver uma controvérsia relativa a saber

do raciocinio em termos como os seguintes: o ato praticado por a causou de fato a morte de b — ou mesmo a saber se b de fato

Para todo x ¢ todo v, se x e y forem pessoas na acepgdo juridica do termo, e se x vender morreu. Se b tiver sofride dano cerebral em decorréncia de um golpe aplicado por a,

para y, ¢ v comprar de X, alguma coisa g, ¢ se g for um tipo de mercadoria, e se x for as estiver respirando por meio de um respirador artificial, ao passo em que seu

uma pessoa que negocia com mercadorias do tipo t, e se t for um tipe de mercadoria letroencefalograma revela a completa auséncia de atividade cerebral, € possivel

ao gual g pertence, entdo o contrato entre X e v estd sujeito a wma condigdo implicita er que b estd j& morto? Ou a morte ocorre quando os médicos desligam o respi-

de que g tenha qualidade de mercado, ¢ x estard cbrigado a compensar y se g néo tiver ador? Qual ato terd sido entdo a causa da morte? Com qual intengfo a agiu ao

qualidade de mercado. olpear b? Em que medida realmente podemos atribuir intengdes aos agentes no
A aplicacio dessa regra ao caso de quaisquer duas pessoas reais a e b, ou e diz Tespeito aos seus atos?
mesmo a Tarbard e Daniels exige determinar que elas, no relacionamento em que (uestdes como essas colocam um problema jurfdico bastante familiar, e
se engajaram no tempo relevante para o caso, contem como instancias represern- Ias podem ser replicadas para qualquer formulagdo de regra que voce possa
tativas dos predicados (dos universais, dos conceitos) estabelecidos na formula- Hnag_u-lar. TOdaf consistern em exemplos do que foi chamado de “problemas de
3o da regra. Cada uma precisa ser considerada uma pessoa na acepgdo juridica 1-aSS]ﬁCE‘“;aO”' E 6bvio que a resolugdo desses problemas em qualquer exemplo
do termo, ¢ precise concluir que elas estabeleceram entre si um contrato para a ado exige a determinagdo, uma decisdo a respeito de ser possivel e razodvel
venda de algo — no caso, uma garrafa de limonada - ¢ que a coisa vendida, a acionar o que aconteceu de fato ao predicado que estabelece o fato operativo

garrafa em questdo, pertence a um certo tipo de mercadoria, ¢ que a, ou Tarbard,
* Ver Alida Wilson, “The Nature of Legal Reasoning: a Commentary with respect to Professor

negocia mercadorias do tipe a que a limonada pertence. Entdo, a compra daquela
acCormick’s Theory”, Legal Studies 2 {1982), p. 269-85.

garrafa estard corretamente sujeita aquela condigdo. E assim por diante em rela-
Ou um “gémeo siamés” sem capacidade de respirar sozinho, como discutido em relagfo ao caso das

d0 ao resto do argumento correspondente. O importante para o argumento em: . .
ok g P P I o _ €meas Siamesas, no Capitulo 5.
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em uma dada formulagdo de regra. Isso implica algum tipo de decisdo que preej niversais (predicados) a instdncias particulares. A existéncia de decisdes, e da

sa ser justificada “externamente” ao argumento dedutivo que se aplica uma v cessidade que existe de tomar essas decisdes no campo juridico ndo é nem

que a classificacdo esteja determinada.® A presenca desse tipo de determinag_ I‘jg'cial a esse campo nem impeditiva no que respeita & possibilidade de utilizar

atributiva leva os criticos a conclusio de que nde pode haver qualquer questa agica dedutiva nesse dominio. Se as decisdes exigem justificagdc em certas

i6gica ou de dedugfio no caso. Determinacdes atributivas sdo atos de vontade, cunstancias pragmadticas, entdo essa justificacde “externa” certamente tera

gstes ndo tém lugar em uma cadeia de declugées. Certamente, este néo p0d€ sel & 56T fornecida antes que qua]quer representagao SﬂOgiSﬂCﬂ da conclusio pos-

dominio da légica fundada na fun¢do-verdade, j4 que o que estd em jogo nio ¢ ¢r convincente. Mas, &s vezes, nenhuma ohjecfio mais séria é apresentada, e

uma simples questdo de verdadeiro ou falso, mas, antes, uma questdo de decidir shuma resposta em termos de justificagdo externa é necessdria. £ isso, em

s Ou Ndo no que diz 1"65p(‘.it0 a atribuir ou nio algo a alguma outra coisa. B ha Qpir]jﬁor gue Ocorreu erm Daniels v White and Tarbard. Ndc obstante as

Essa objecdo, é possivel ver, replica aquela objecdo kelseniana considera biecSes de meus respeitados colegas,* eu adiro portanto & visdo de que esse caso

anteriormente. Minha resposta também replica aquela resposta anterior, mayg tnostra como pode ser possivel justificar uma decis@o de um modo puramente

aqui devo acrescentar que a ohjegdo vai longe demais. Isso porque, s¢ consisten edittivo {apos retificar o modelo de apresentagio l6gica) quando as questdes s3o

te, cla deverd aplicar-se a todos os dominios da légica aplicada, ndo apenas agmaticamente claras. Isso ocorre quer elas sgjam igualmente claras em um

raciocinio juridico ou normativo. O que scbraria de famoso silogismo sobre Sdcrate rtido mais profundo e ontologico, quer ndo.

se essa obje¢do for consistente? “Para todo x, se x for um homem, entdo x:

mortal?” Aplicar isso ao caso de gqualquer ser individual exige uma atribuigdo : A VERDADE F O5 PROCEDIMENTOS PARA ﬂg]‘ggm;;&g&ggﬁ DA

“Socrates € m homem” — antes que se possa prosseguir em dire¢do & conclusio:

i - £ A " 1 5 M 4 A S
ortante, Socrates € mortal”. Apenas depois de decidir que Sécrates € um homem . _ o
P ’ stifi P z torizacio d _ . : Longe de ser andmalo a esse respeito, o campo do Direito € de fato um dos
¢ que podemos justificar a passagem, sob a autorizagio da premissa maior, par s . L
quep / passagert ‘P cuida particularmente bem do problema da determinac@o da verdade. Quando
¢ssa conclusdo. Jesus era um homerm ou era Deus, ou era ambos? Ele era mort o L L
I de ciénci licad | aloue exigidas determinages de fato por parte de qualquer processo de aplicagdo do
A fortiori, 0 mesmo ocorre em qualquer caso de ciéncia aplicada na qual algué g . , Lo i
% ' . § . i , P 4 8 ireito dotado de autoridade, os sistemas juridicos geralmente estabelecem dispo-
procure empregar uma “lei cientifica”. Ao construir uma ponte ou uma aerona i . . Lo ) . )
] ~ . - . Oes para investir cerfos individuos com autoridade especifica para a determina-
ve, el posso até ter informagdes sobre capacidade de tensao de qualquer peca d . ) . o
o ) ~ ) . desses fatos. Ndo importando se essa tarefa € entregue a um jtri, a um juiz, a
ago que apresente certa composigao e dimensdes. Posso até ter calculado que um s i . ] - _
‘ ) ~ “ministro ou algum tipe de fribunal especial, hd normalmente algumas dispo-
certo componente tem que possuir uma dada capacidade de tensdo. Mas esto G o o ]
) ) _ oes juridicas atribuindo a certos individuos ou grupos o poder de fazer determi-
autorizado a tratar o pedago de metal em minhas maos como algo que preenc L . . N ) o
] N ) - ¢Oes conclusivas quanto aos fatos (tais determina¢des podem até estar sujeitas
a capacidade de tensdo requerida para seu emprego apenas se eu atribui-la s . - ]
. . _ . L ] L afteracdo, caso possam ser modificadas em sede de apelagic, mas isso ocorre
composicdo ¢ As dimensdes respectivas. Ndo sdo apenas as inferéncias juridica o L _ _
. .. S entro de um certo limite temporat — ao final, todas se tornam conchisivas).
que exigem determinagBes atributivas. : , .
} . s Zenon Bankowski sugeriu, em um outro contexto, que esses processos de
A conclusfo a ser estabelecida em todos os casos, ¢ do Direito incluide L ] i .
. L . . ictérminacio de fatos levados a efeito por pessoas auterizadas a tanto poderiam
ndo é que decisdes atributivas ou determinagdes impecam ou excluam a logica L . ) o ) s )
. ~ . : considerados como “procedimentoes de certificagdio da verdade” ** Essa é uma
dedutiva, mas, ao revés, que elas s8o um elemento precursor necessario a qual S . ) _
’ ) . . ] L déia valiosa. Para certos propdsitos, aquilo que uma autoridade encarregada de
quer raciociio dedutivo que seja conduzido com referéncia ao mundo real. Ca L ] _
) ) . L ] X o o erminar os fatos estabelece como sendo verdadeire deve ser considerado ver-
forma de légica aplicada exige decisdes relativas a aplicabilidade de proposigoe

adeiro ou ser aceito como a verdade conclusiva para a questo. Para os propési-

# Ver Fernando Atria, On Law and Legal Reasoning, p. 174-84, primeiro chamando a atengéo para . - .
diferenciacao feita por Robert Alexy entre a justificagio “interna” e “externa”, para entao criticar minha pecialmente Fernando Atria, On Law and legal Reasoning, p. 177-84.

visio de Daniels v White and Tarbard a partir desse fundamento. Vé_l' Z. Bankowski, “The Value of Truth: Fact-Skepticism Revisited”, Legal Studies 1 (1981), p. 257-66.
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tos do Direito, ¢ valor “verdade” € atribuide aquilo que € certificado com autop; AVALIACOES NA ARGUMENTACAO JURIDICA

dade como tal. Exceto no que diz respeito acs processos de apelagdo ou revis N . . o
s .. . : As determinacdes de fato exigem sempre, como cu disse, avaliagdo de pro-
que podem ser utilizados para reverter ou corrigir essas verdades certificadas . s o S
. s - . ' - . : Mas esse ndo é o tinico aspecto da avaliagio que entra nos processos juridi-
sisterna juridico ndo admite qualquer outra verdade em relagde & matéria corres L " e
- . - - - cos de determinacdo dos fatos. & bastante comum que o Direito estabele¢a uma
pondente, ndo importando quaoe fortes sejam as razdes para ter ou ndo acredit C .. N e . 4

L . . . . ) : 0sigE0 condicionada & satisfacdo de um certo critério ou de um pardmetro
do em p em primeiro lugar. O carater final das decisGes exige isso. Mas o Direitg L .. ..

- P . . lorativo. Por exemplo, as leis sdo freqiientemente formuladas em termos da-
nfo estd sozinho nesse particular. Ainda que de moedo menos formal, as comuni B ) .
g N L. o ilo que € razoavel, ou em termos similares. As normas do commen law
dades cientificas tém seus préprios processos de determinagio da verdade e s . " . .
i - . - : ncernentes a responsabilidade por danos acidentais podem ser representadas
proprios processos para retificar verdades previamente certificadas que se moj 7 a
L . ¢ modo:
fram depois inconsistentes. ?

Com efeito, os processos de determinagio de fatos transformam fatos bruto “Para todo x e todo y, se x e y séio pessoas nia acepgdo juridica do termo, ¢ se X comete

em fatos institucionais. Ndo importando o que tenha de fato acontecido ne munds um ate ou omissdo que causa um dano a v ¢ se esse resultado tiver sido razoavel-

R T : vist ao tempo Jo ou omissdo como algo passivel de
a determinagio por um jiri de que a bateu na cabega de b e causou a morte de'h mente previsivel por parte ce x ag po da agio ou 501

; : e . correr em virtude da conduta ou omissdo praticada, a ndo ser que um grau razod-
faz com que isso conte como uma verdade para o Direite, faz com que essa sejs. _ _ _ .
- . . D% “vel de cuidado fosse aplicado, e se o dano sofrido por y for do tipo h e se y estavana
uma proposicdo considerada verdadeira em um dade processo judicial. E umi ) . - . . = _—
. . o o 0sicdo p e se x deixou de tomar precaugdes razodvels a respeito de v, entlo x ficard
verdade condicionada a certas convengdes de atribuicdo da verdade. [sso nio f - - . T
. ) Sujeito @ compensar y em termos razodveis pelo dano sofrido por este Gltimo.
dessa, evidentemente, uma verdade para todos os propositos. De fato, uma for

ma de justificar ou criticar os processos judiciais (para qualquer fim que alguém Novamente, tal como mencionado anteriormente, o Sale of Goods Act, an-

julgue apropriade utilizar essa informacéo) consiste em tentar estabelecer o gra de reformas recentes, exigia que certas mercadorias fossem vendidas com

. - . . - A . . . in |1 = #” 3 3 £ Tr-Sa] 1
em que aquilo que € estabelecido juridicamente como verdadeiro coincide efetiva ualidade de mercado” (o que agora foi substituido por um critério valorativo

mente com o munde tal comeo ele realmente se apresenta. ferente). A discussio travada no capitulo anterior sobre o caso Microsoft acres-

A luz das discussdes contemporaneas sobre a aplicacdo da tecnologia d enta um exemplo a mais, como o fariam muitas das exigéncias legais que fa-

- - .. . . : . Y : 5o u £ -
informacdo ac Direito, envolvendo, por exemplo, o uso de sistemas especializado: em alusdo aquilo que ¢ “justo” como em um caso em que o locador ¢ autorizado

na solugdo de problemas juridicos, essas reflexdes assumem grande importancia.: obrar apenas um aluguel justo em certos aluguéis residenciais.

Nossas reflexdes sobre as questdes da verdade, ou seja, da certificagio ou deter: Todos esses critérios sdo obviamente avaliativos. Foi registrado noe capitu-

mina¢do daquilo que conta como verdadeiro, implicam que existam elemento recedente que para aplica-los € preciso ndo apenas sopesar as provas para

fundamentais nos processos juridicos que ndo deveriam ser delegados a méqui hegar a uma conclusdo acerca dos eventos que ocorreram no mundo. f; preciso

nas, nfo importando qudo “inteligentes” elas fossem. Determinagtes de fato mbém julgar esses eventos em relagio a certos padrbes de julgamento, sope-

exigem a capacidade de avaliar meios de prova, e a determinagio de que certo atido a pluralidade de fatores que tém relevincia na questdo com vistas a deter-

fatos brutos contam como exemplos concretos dos fatos operativos estabelecidos Inar © que deve ccorrer no ¢aso. Também aqui, a tarefa de determinar se as

em uma regra exige a capacidade de interpretar as formulagdes de regras a Iuz d digdes do Direito estfio satisfeitas exige uma dupla avaliagdo. Permanece a

valores humanos. Tais determinagdes somente podem ser feitas por seres dota estdo de que, no common law, com sua descuidada aceitacio da suposta sepa-

dos de inteligéncia ¢ vontade e com uma capacidade de avaliacio de provas e de ¢do entre fatos e valores, tais questdes relativas aquilo que € razodvel ou justo

- B - b af N4 . " - s = '_
compreensdo dos valores implicitos nas regras. E, portanto, provavel que apena classificadas como “questSes de fato”. Por isso, suas respostas sdo determi

uma pessoa, e jamais uma mdquina, possa fazé-las. Em qualquer caso, ¢ melho Hadas por agueles que estdo encarregados de determinar os fatos, e as concluses

que sejam determinagdes feitas por seres humanos que possam ser considerados: alcangadas aqui resultam em certificagGes sobre aquilo que € verdadeiro para os

diretamente responséveis pelas determinagdes que emitern. opositos do Direito, neste campo valorativo,
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E as vezes sugerido** que haveria objegdes especiais para atribuir carter i7a critérios de eqilidade sem abandonar a preocupagio pelo que é universal no

dedutivo a qualquer processo argumentativo no qual tais valores e avaliacdes 50 particular. Assim, o sistema juridico pode encontrar justica individualizada

estejam envolvidos. As avalia¢Ses, dizem os criticos, nfo possuem valor-verda: m algum grau aceitdvel. No entanto, isso tem um prego. Necessariamente, pre-

de, e ¢ sempre uma questdo de opinido e julgamento — de decisdc, em outrg sa haver um julgamento acerca daquilo que seja razodvel em um dado caso,

palavras -- saber se um certo valor esta realizado em dados eventos ou nio. A ntes que qualquer regra em relacdo & qual este critério for um fato operativo

objecdo é inconsistente. £ claro, ndo ¢ um processo de dedugdo mas sim de ava- jossa ser aplicada, e tal julgamente precisard ser considerade como wma

liagdo que autoriza alguém a chegar a concluséo de que o cuidado empregado por ertificagfo definitiva da verdade a respeite dessa matéria. Aqui reside também a

uma pessoa ao dirigir um caso fol razodvel dadas as crcunstancias envolvidas, E egvantagem. Isso porque os Phireitos das pessoas passam a depender de “fatos

¢ claro que isso ¢ diferente de descrever um estado concreto de coisas existente e demandam julgamento”, para dar-lhes um nome, e, assim, da discricionarie-

em um dado lugar e em um dado momento. Justificar as avaliacdes de alguém ade razodvel e da avaliagdo sensivel daqueles que estio awutorizados a determi-

nao ¢ o mesmo que deduzi-las, ou que dar uma prova dedutiva delas. Fssas nar os fatos. Isso, em si, ndo significa arbitrariedade, mas pode levar a ela.

avaliagtes, contudo, ndo sdo aqui representadas como conclusdes de um argu- Um outro aspecto desses critérios de valor € que eles sdo abertos. Mesmo

mento, mas como premissas. e estivesse presente em nossa consciéneia o conthecimento de todos os casos

O ponto, ja ressaltado, ¢ que os processos juridicos de certificacdo da ver- nteriores ¢ de todos os fatos que até entdo foram considerados relevantes com

dade se aplicam tanto as avaliagbes como as determinagdes ndo avaliativas de odos os pesos a eles atribuidos, poderfamos encontrar novos fatores em novos

fatos. A questdo de saber se essas avaliagdes podem ser verdadeiras ou falsas em as0s. Haveria raz8es para considerar os noves fatos relevantes para a razoabili-

si mesmas como espécies de fatos morais € uma questdo que ndc precisa ser ade da quest3o que estiver sendo enfrentada, razdes essas explicdveis por meio

resolvida aqui, Dentro do Direito, e para os propdsitos do Direito, a verdade sobre - argumentos de um ou outro tipo. Aplicar essas razdes € uma questao de apre-

a razoabilidade € aquilo que € estabelecido como tal por aqueles que estdo auto- ender nova informagao, nao apenas de aplicar informagio antiga. Seu cardter

rizados a determinar os fatos. Esse ndo € um processo arbitrario, mas sim um aberto pode fornecer uma razdo adicional para duvidar que méquinas possam

processo que pode ser justificado por meio de um apelo a razdo. Quando ele for jgum dia estabelecer esses “fatos dependentes de julgamento” de uma forma

conduzido de forma arbitraria, e sem razdes justificadoras adequadas, ele estara e verdadeiramente capture o sentido, em termos humanos, de seu uso. Mas a

sujeito a cerrecdo por meio de recurso ou revisdo. lermdria dessas maquinas pode armazenar de forma muito valiosa o conjunto

Como serd discutido de forma mais completa no Capitule 9, a vantagem e fatores até entdo estabelecidos como relevantes para algum determinado valor

do uso de critérios valorativos tais como aqueles referidos anteriormente por um i um certo contexto, lembrando seus usuarios humanos acerca da existéncia

certo sistema juridico € que eles permitem que todos os aspectos de um caso esses fatores.

sgjam considerados e avaliados em relag3o aos fatores e parametros derivados do, De qualquer modo, ninguém supde que o raciocinio jurfdico dedutivo pos-

senso comum moral e dos costumes juridicos. Se, por um lado, as regras formu- a fornecer toda a informacdo requerida para a justificagdo de pretensdes ou

ladas a partir de fatos operativos mais simples podem ser miais faceis de aplicar isOes jurfdicas. A tese que sustento aqui ndo quer dizer mais que isto: uma

“objetivamente”, elas, por outro lado, necessariamente impedem a consideragdo €2 que certa informagdo seja fornecida, o processo de argumentacio que utiliza

de muitos fatores que o senso comum julgaria importantes com vistas a atingir a informagéo € dedutivo. O fato de esse processo ser alimentado por outro que

um resultadoe justo para uma controvérsia. Mesmo se todos os fatores relevantes volve julgamento nio significa que ele ndo tenha valor-verdade, ou entdo que

a um caso sgjam sempre e universalmente relevantes, sua particular conjugago 0 possa formar a premissa ou premissas de um raciocinio dedutivo. Isso é

em um dado caso concreto pode ser realmente tinica. Assim, o julgamento de scutido em mais detalhes no Capitule 9, com particular referéncia ao conceito

razoabilidade ou justiga ou o que quer que seja € um julgamento que individua- ‘razoabilidade” no Direito. Mesmo a informagdo acerca de “fatos brutos” exi-

ge.um processo de determinacdo ao julgamento para fornecé-la. Daf segue que

“ Ver Alida Wilson, citado na nota 39 anterior, p. 278-81. €ssa fungdo de fornecimento de informacdes exige sua prépria justificacio, e que
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essa justificagio nfo pode ser inteiramente {em alguns casos, nem parcialmente

redicados, quando aplicados categoricamente (isto €, incondicionalmente), po-
dedutiva. Mas isso é perfeitamente compativel com minha tese de que o racio

m ser traduzidos sem perda ou excesso de afirmagdes dednticas. Nessa forma,
nio juridico pode ser e & sempre em parte dedutivo. Jes estabelecem, como foi notado anteriormente, um tipo de razdo para a acio.
afo de decidir que esta de acordo com a afirmagdo dedntica é um ato justifica-
8. PREDICADOS NORMATIVOS?

Pode haver uma objecio de algum modo diferente mas nio completament,

dissociada das anteriores a presente teoria. Poderia ser dito que a logica propria 2

O fato de essa tradugdo ser possivel ndo impede, contudo, o uso de predicados
rmativos em sua forma ndo traduzida, na qual eles comumente aparecem nos
iscursos legislativos e dos julgamentos judiciais, ou ne discurso juridico em
normas ¢ a légica dedntica, ou seja, a l6gica que possui as modalidades da obriga las as suas modalidades. O fato de as afirmagdes sobre responsabilidade e
¢fio e da permissdo (a ndo-cbrigagdo) inseridas em seu conjunto de predicados. N_ 3 brigacdo (e outras sermelhantes) consistirem em afirmages bem formadas (well-
entanto, o que tenho defendido é tratar o raciocinio juridico, raciocinio envolvend ormed) de fatos institucionais elimina em muitos contextos a ohjecdo de que eles
normas, como se ele pudesse ser uma modalidade da l6gica predicativa ordindria. _'o podem ser predicados adequados.*” Predicar algo a partir de alguma coisa ¢
Seria possivel ohjetar & minha teoria que a nog&o de predicade pertence aos domnii

nios daquilo que é descritivamente falso ou verdadeiro, ndo as consequéncias das

irmar um fato sobre ela. Fatos institucionais estdo entre aqueles que podemos
¢dicar a partir de matérias apropriadas. Se isso significa que nem todos os

normas. Tome o exemplo da nogdo segundo a qual alguém esta “sujeito a se redicados sdo puramente predicados descritivos, alguns consistindo em predicados

sentenciado & prisdo perpétua”. Essa nogdo, podemos concordar, € uma nogfo que, rmativos, isso ndo seria uma obje¢fo & minha teoria.

pode ser compreendida apenas em termos dednticos, isto €, em termos daquilo que

deve ser no caso, ou do que é certo ou obrigatério fazer ou criar. Muit CoMNCLUSAD

simplificadamente, quando alguém diz em inglés que alguém esta sujeito (is liable A mensagem desse capitulo sobre os argumentos dedutivos é bastante

a uma certa pena por uma dada ofensa, o que se quer dizer € que quem quer qu ples: ninguém pode ser mais convincente em suas conclusdes que em. suas

pratique ou que se acredite ter praticado a referida ofensa deve ser acusado por eld missas. Assim, quem quer que deseje apresentar um argumento deve estar

que tal acusagfio deve ser julgada de um certo modo, € que se no julgamento restar reparado para defender e justificar suas premissas, usando para tanto uma va-

provado que a pessoa cometeu a ofensa, ela deverd ser considerada culpada por iedade de argumentos préticos ou retdricos que serdo estudados no restante

esta, € 0 juiz deverd emitir uma certa sentenga (em outras palavras, uma senfenca este livro. A dogmética juridica ndo pode nunca ousar ser excessivamente

dogmatica em seu estilo. Todas as afirmagfes de fatos institucionais, e todas as

afirmagdes de normas juridicas, tém uma certa qualidade excepcionavel (defeasible).

de condenacdo & prisdo perpétua) contra aquela pessoa. A nogdo de estar sujet
como muitas outras nogdes cognatas bastante utilizadas no discurso juridico (por

exemnplo, ter obrigagdes ou deveres, ter Direitos, estar autorizado, ter autoridade ormas e assercBes normativas precisam ser abertas. As regras “instituidoras”

ou poder), tem importancia normativa — ela sempre implica algum tipo condicio as instituigdes juridicas tém que ser vistas como normas que estabelecem con-

nal ou incondicional de “dever ser”. digdes “ordinariamente necessarias e presumivelmente suficientes”, e nfo sim-
. . . . P :. : - # ™ 10k P . - -~
Deixe-me aqui pedir ajuda a “Teoria Institucional” de MacCormick, lesmente “necessarias e suficientes”, de forma absoluta.* Cada afirmag&o sobre

Weinberger. E parte de nosso argumento gue os fatos mstitucionals possuem Direito, tanfo em justificagdes judiciais como em comentarios de doutrina,

“impacto normativo”.* Assim, pode ser verdade tanto que existern predicados €pousa em um argumento interpretativo ao menos implicito, mas fregiientemente

corretamente atribuidos que estabelecem fatos institucionals como que €sses xplicito e articulado. Esses argumentos pressupdem e costumam articular siste

% Ei; devo muito em minha tentativa de apreender a logica juridica como logica predicativa a Michael as de valores e julgamentos de valor. Os valores estabelecidos em bons argu-

Sinclair. Ver seu “The Semantics of Common Law Predicates”, Indiana taw fournal 61(1985-6});
p. 373-99. Se a idéia geral é sélida, deve haver uma relacio entre a logica dos predicados normativos

nientos juridicos ndo sdo meramente idiossincraticos em relagdo ao juiz, advogado

e a logica dedntica. P Institutional Theory, p. 99-104.

* Ver MacCormick e Weinberger, Institutional Theory of Law, Introdugao e Capitulos 1-4, er “Law as Institutional Fact”, Capituio 2, em MacCormick/Weinberger, Institutional Theory of Law.
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ou doutrinador; eles derivam do sistema juridico e da reflexdo acerca de seys
principios inerentes. A prdtica da argumentacfo interpretativa com referéncia ‘g
valores considerados implicitos no sistema interpretado ¢, em si mesma, umj
pratica fortemente convencional, que contém, como referido anteriormente, pro-
cessos de determinagdo da verdade.

Ainda assim, mesmo com todas essas adverténcias, a argumentagdo nessg
nivel ndo pode ser propriamente concebida em termos simplesmente bivalente:
de falso ou verdadeiro. Entramos aqui nos dominios do melhor ou pior, daqui
que estd aberto ao desacordo, do preferivel, do mais ou menos persuasivo. o
carater profundamente controverso da argumentaco interpretativa nos confronta INTRODLUCAD
aqui. O fato de alguém poder sempre citar fundamentos para a preferéncia d 74 houve, ¢ h4, teorias acerca do julgamento prético que consideram as
uma boea interpretagdo sobre outra ndoc significa que esses fundamentos sejam azdes para decidir ¢ emitir julgamentos como razdes fundamental e infrinseca-

i am as vezes ser) conclusives. Esse tipo de argu: ] . ) . . -
normalmente (ainda que poss as veze ) P argu mente particulares. Essas teorias nos dizem, e nisso estdo corretas, que nossas

niacl i a virtudes como sabedoria, humanidade € bom s TP . . . : .
menfacio exercita e demanda virtues co ! ’ e decisGes sdo sempre decisdes sobre coisas particulares. Assim, a tomada de deci-

so. Irata-se de argumentagio pratica, ndo de argumentacio dedutiva, sdo nos exige que sopesemos as razdes particulares a favor e contra uma ou
sutra linha de conduta aberta a nos. Essas razdes particulares sdo encontradas
enitre os fatores particulares e as circunstancias do caso que demanda decis&o.
Proposi¢fes universais — regras ¢ principios — podem ser construidas por meio de
generalizagdes indutivas a partir das razdes particulares utilizadas em casos
particulares. Mas essas generalizagdes, ainda que possam ser Titels para o fim de
fornecerem uma orientagdo geral, ndo sfo nunca adequadas em si mesmas para
justiticar a decisdo. Isso porque elas ndo podem suplantar a necessidade em qual-
.. qﬁer dilema particular de analisar e avaliar completa e cuidadosamente todas as
consideragdes que sdo relevantes para fazer uma escolha entre uma ou outra
solugdo para o problema.

Este livro ndo endossa nenhuma dessas teorias puramente particularistas.
Fle apresenta a universalizagdo como algo essencial a justificacdo no campo da
a_fgumentagﬁo pratica. Essa tese estd alinhada com aquela visdo do principio do
‘stado de Direito que ressalta seu carater universalista e, portanto, igualitdrio.!
As consideragdes a favor do universalismo serdo expostas neste capitulo. E preci-
s esclarecer desde o infcio, contudo, que essas consideragdes ndo conduzem de
forma alguma a uma negacdo de que razdes particulares devam sempre existir
para decisdes particulares, sejam elas justificadas ou nde. Nem implicam que a

“Comparar com R. Dworkin, “Hart’s Postscript and the Character of Political Philosophy”, Oxford
ournal of Legal Studies 24 (2004), p. 1-37, na p. 30, em que ele discute a posigio de Hayek em relagdo
Estado de Direito e a igualdade diante do Direito,
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desatencfio em relagiio a todos os detalhes particulares de um caso poderia se No entanto, ndo podemos imaginar uma vara de familia nos tempos atuais

compativel com um processo justo ou mesimo satisfatério de tomada de decisig; g:ndo dessa maneira. Obviamente ndo. Nenhum juiz dentro do Estado de Direi-

A questio diz respeito ao significado da relagdo justificadora entre razdo e deci to tem 0 poder de determinar que uma crianga seja partida ao meio, ¢ todos

sdo, e a saber se ¢la envolve ou ndo a universalizabilidade dos fundamentos de abemn disso. Mesmo que o juiz pudesse fazé-lo, e usasse a ameaga de Salom3o,

decisdo. Para ver como essa questdo surge, vale a pena prestar atencdo a algung smundo inteiro ficaria sabendo desse expediente nstrutério, e os litigantes se-

dos argumentos dos particularistas. iam instruidos a apresentar diante do juiz o comportamento que seria adequado

4.VENCeT 0 caso. Isso se tornaria um procedimento padrdo e justamente por essa

1. ParTicULARISMO fazao deixaria de funcionar. O exemplo biblico ndo faz parte, de forma alguma,

L . . . i ¢ uma rotina burocrética. E, intrinsecamente, uma decisdo que sé pode ser to-
No Primeiro Livro dos Rels, no Antigo Testamento, esta registrado coma ! P
L . i e mada uma vez. A ameaca odiosa da espada ¢ a reagdc imediata da mulher na-
duas muiheres que dividiam uma casa deram a luz cada qual um filho, com trés: . . N o .

) . . _ quele preciso momento s&o essenciais para o julgamento de Salomao. Ele funciona

dias de diferen¢a uma da outra. Certa noite, uma das mulheres rolou em se 2 S _ . _ o
_ ) _ m virtude de seu cardter (nico — e isso, acima de tudo, foi o gque inspirou o
sono por cima de seu bebg, sufocando-o. Mas ela trocou a crianga morta pel :

outra crianga viva, dizendo que havia sido o fitho da outra que teria morrido

Ambas as mulheres compareceram diante do Rei Salomao, cada qual reclamando. -

mor e a admiraco de “toda a Israel” e talvez de qualquer um que nos dias de
oje se depare pela primeira vez com essa histéria em 1 Reis 3:16-28. O temor,

A ) ) _ talvez, sgja de que uma pessoa capaz de ver com tal acuidade divina o coraciio de
0 bebé que ainda estava vivo para si.

Entdo disse o rei, “Uma disse, ‘Esse ¢ meu filho que sobreviveu, e dela € o
filho que morreu’; e a outra disse, ‘Ndo, dela € o filho morto, e meu ¢ o {ilh

uma matéria ostensivamente intratdvel possa ver o coragdo de qualquer outra.
Se for assim, ainda que cada decisfo seja baseada em um flash tnico de intuigio,

b cada qual ir& demonstrar a mesma corregdo intuitiva. Serd como se Deus, o

vivo. . :
conhecedor das almas, fosse um juiz terreno capaz de colocar-se diante de cada

E o rei disse, “Tragam minha espada.” E fot trazida uma espada diante do rel. essoa a cada momento.

E o rei disse, “Dividam a crianga viva em dois, e entreguem metade para uma mulher A discussfo nos capitulos anteriores considerou ser um im portante aspec-

¢ metade para a outra. to do Estado de Direito que os tribunais ¢ juizes levem a sério as regras

Entao falou a mulher cujo filho vivo estava junto ao rei, com suas entranhas cla- . L . )
E . 4 . J i _ _ estabelecidas na ordem normativa institucional que constitul os sistemas con-
mando por seu filho, ¢ ela disse, “Oh meu senthor, dé a ela a crianga viva, ¢ de forma N .. - . . o
) o o _ temporaneos de Direito das nagdes. Em virtude disso, podemos ver que a justifi-
alguma a parta ao meio.” Mas a outra disse, “CQue nio seja nem minha nem dela G - e
& ) caciio das pretensdes e das decisdes ird conter ¢ focar-se em um elemento
dividam-na. Hogisti A trand :
_ ) . N . , . stlogistico, demonstrando qual regra esta 1
Entdo o rei respondeu e disse, “Déem a essa mudher a crianga viva e de forma alguma g ! q g sendo aplicada, e como. Ao mesmo
. P téempo, no entant A clar i ais i S
a partam ao meio: ela € a mae.” HEIpo, 0, estd claro que existe bem mais do que apenas isso. As regras
E toda Israel ouviu o julgamento que o rei havia proferido; e tedos temeram o rei: 20 resolvem fudo por si mesmas, pois problemas de classificagdo, de avaliagao,

porque viram que & sabedoria de Deus estava com ele, para julgar. de interpretacfo, de relevéncia e de prova podem surgir, e podem ser apontados

selas partes em processos de todos os tipos. Uma vez que a aplicacd irei
A sonora sabedoria de Salomdo soa através dos séculos. Ele olha para a B P P L que a aplicagdo do Direito

_ stja problematizada, os problemas que tiverem sido apontados (mio i
préprias peculiaridades do caso, ¢ a solugdo aparece diante dele. Ao se mostrar: P P 4 P > (ndo mportando

o _ . . _ . qual tenha sido a parte a fazé-lo) terdo que ser resolvidos. A questdo ¢ como
imediatamente preparado para partir a crianga ac meio, ele cria as condigGe -

para proferir um julgamento correto. A sabedoria divina penetra no coragae da ) _ ) _
- e . . R O Rel Salomdéo pederia ser considerado como um modelo capaz de guiar
questdo e a decisdo ¢ aceita como correta de um modo que satisfaz a intuigdo e : L ) )

: D0Ss0 raclocinio a esse respeito. NoOs talvez tenhamos, come seres humanos,

demonstra seu exercicio. I N . " .
dguns mstintos ou intuigdes, algum sexto sentido — "um sentido moral" como

lguns o chamam — que nos aponta a resposta correta quando as regras falham
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em fazé-lo. Poderfamos imaginar que esse sentido seja capaz de “se conectar” riente todos os casos de danos surgidos de defeitos verificados nos produtos. A
aos elementos particulares do problema, de forma muito parecida com o que:
poderia ser dito em relagio a Salomdo. Nos podemos ver o que € correto no casg'

particular e, é claro, isso nos daria um precedente para os casos futuros. Mas &

cisdc que aplica a regra € certa porque € certo tratar cada caso particular
omo um rule-case (para usar o termo sugeride por Michael Detmold?). Mas
5505 andmales surgirdo, nos quais ndoe parecerd correto julgar no sentido in-

correcAo seria intrinseca ao julgamento, e apenas um julgamento correto terig: dicado ostensivamente pela regra. Questionaremos, entdo, se a regra admite

qualquer valor como precedente. De toda forma, os precedentes podem funcionar alguma outra interpretagdo distinta desta que aponta para um resultado que

apenas como analogias para novas decisfes, ja que nenhum conjuntoe de eventos: os deixa desconfortaveis, ou se os fatos diante de nos estdo classificados de

no mundo pode ser exatamente igual a outro. Qualquer incidente envolvend erma realmente apropriada de sorte a coincidirem com os predicados que espe-

duas ou mais pessoas serd diferente de qualquer outro, ao menos no que diz cificam os fatos operativos dispostos na regra. Nosso senso de corre¢do nos

respeito ao lugar e a0 tempo, mas também freqiientemente em relagdo as pes- ¢vard a problematizar a aplicagiio da regra ao caso em questdo e, entdo, nos

soas ¢ a oufras circunstancias., Portanto, um precedente em um caso poderia’ afastard da categoria dos rule-cases, fazendo com que tratemos a situagdo como

guiar a resposta em outro na medida de sua correcdo. Ele poderia nos alertar Hm caso que demanda um julgamento novo e intuitivo, direcionado a seus

quanto aos aspectos certos e errados no novo caso, mas o novo julgamento pre ‘préprios elementos particulares. Cada juiz, afinal de contas, para estar 4 altura

cisaria ser tio correto neste caso a vista de todas as suas particularidades como’ 0 cargo, precisa possuir ao menos uma pequena parte da sabedoria de Saloméo.

o julgamento anterior havia sido em relagdo as suas.” Tomemaos entdo o problema do Rei Saloméo e o colequemos diante de um

Isso poderia nos servir de alerta a respeito da confianga excessiva nas! ribunal contemporédneo. Haoje, sabemos que o exame de DNA pode nos fornecer

regras, mesmo em uma ordem institucional normativa. Se somos brindados 1m instrumento tdc preciso (mas bem menos dréstico) para determinar as rela-

com uma capacidade para o julgamento prético, ou com intuigdo ou sens des de filiagdo quanto o recurso de Salomdo & sua espada. Poderfamos nos incli-

moral de uma forma que ¢ relevante e apropriada & tomada publica de decises 1ar também a estabelecer uma regra, afirmadamente aquela segundo a qual as

entdo esses instrumentos deveriam ser utilizados também em uma situagdo na riangas devem ficar sob a guarda de suas mdes naturais. Nessa concepgdo

qual uma regra se aplica para a decisdo de um caso. Julgaremos que € corret implista, temos uma regra para lidar com casos envolvendo a guarda de crian-

haver uma regra para um tal caso, ¢ segui-la no julgamento. A responsabilida-. 15, bern como um meio de prova para utilizar em caso de divida. Termos razies

de por fato ou defeito do produte pode dar um bom exemplo. Nas sociedades ara acreditar que esse meio de prova € 100% confidvel, uma vez que (e esta é

contempordneas, a fabricagdo de produtos ocorre em escala industrial, e a 1ima importante condicionante dessa assungdo) os cientistas e técnicos que em-

mercadorias sdo vendidas de forma impessoal por meio de grandes cadeias de- preendem os exames de DNA sfo honestos e cuidadosamente competentes, e sdo

lojas, sem que haja qualquer confianga particular dos consumidores na habili- pazes de fazer leituras precisas em gqualquer caso particular. Assim, teremos

=

dade ou no discernimento daqueles que nos vendem tais produtos. Aqui, h transformado o feito brilhante de Salomdio, baseado em um julgamento totai-

razdo ¢bvia para existir uma regra que transfira o 6nus da contratagdo de se- tente particularista, em wma pratica rotineira dentro da qual praticamente to-
guros contra os riscos derivados desses produtos para os ombros dos produto-, as as disputas por guarda materna serdo meros exemplos de rule-cases. O ponto
res, quando eles se mostrarem defeituosos. Suponhamos que os legisladores’

tenham deliberado a respeito disso, chegando & conclusdio que uma regra como:

“desenvolvido por Detmold é que a complexidade do mundo real serd sempre ca-
péz de nos apresentar surpresas. Tome estas quatro possibilidades:

essa seria a melhor opgdo no balango das razdes, e tenham editado leis d'c_f- 1. Ovcaso da troca despercebida. Em uma maternidade, os bebés ba e bb sdo
acordo com e¢la. Deve parecer entdo obviamente correto considerar o produtor acidentalmente trecados, e a mae ma leva para casa o bebé bb, ao
responsivel pela indenizagdo dos danos causados aos consumidores em pratica- passo em que a mae mb leva para casa o bebé ba, e por cinco anos as

criangas em questdo sdo tratadas como membros da familia para qual

* Comparar com Steven J. Burton, An Introduction to Law and Legal Reasoning (Boston e Toronto: Little.
Brown, 1985}, p. 21-24. _M.J. Detmold, The Unity of Law and Morality (Londres: Routledge and Kegan Paul, 1984).
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as foram equivocadamente enviadas. A verdade entdo vem a s . ) .
elas fo q tona Se o proximo problema a surgir for o do caso da troca despercebida, o juiz

m vir XA ético de rotina realizado em uma . : . - .
€ tude de um e ¢ genético dero Ou outr frentard um conjunto diferente de questdes, especialmente se uma ou ambas

familia. n - G ' . .
45-mdes quiserem a restituigdo de seus filhos naturais. Os fatos operativos da

2. O caso da incapacidade materna. Uma mae natural possui uma depen: gra estdo satisfeitos de forma tdo adequada quanto no caso do Rei Saloemio.

déncia crémica e severa a uma droga proibida e parece ser completa : s = . .
£ap aep pleta abe-se exatamente quais 530 as mdies naturais. Ndo parece haver nenhuma

mente incapaz de fornecer um lar seguro e estavel para seu bebg. = . . . . .
p P westdo de incapacidade, ac menos ndoe do tipo culposamente adquirido que al-

3. O caso da mae relutante. A mie engravidou acidentalmente e nio . . . o
& que guém poderia considerar estar envolvido em um caso de dependéncia de drogas.

ir a responsahbilidade de cuidar da crianga. Ela vive ermn uma socig:: : e . .
assumi esp g ¢ socig¢ Todos no caso sfo vitimas mocentes do erro (possivelmente) culposo de uma

dade na qual as pessoas sem filhos estdo ansiosas para adotar criangg : =g g p . ;
! P _ P ¢ tra pessoa, mas a questdo ¢ o que fazer a respeito. £ provavel que o juiz exija

no momento de seu nascimento, e parece provavel que um lar adotiv : iy e . .
das partes que estas apresentem laudos de psicdloges infantis explicando os efei-

seja capaz de fornecer um ambiente a0 menos tdo bom para o desen- : . = .
Ja cap ‘ pate Sen: ¢ em cada crianga de uma everttual remogio dos lares nos quais elas estabele-

volvimento da erianga quanto seria aquele propiciado pela mae na . P . . . o
sad 4 propicado p fu ram relacionamentos até entdo felizes com seus imaginades pais e frmdaos,

ral, se ela fosse forgada a aceitar essa responsabilidade para si mes - .
! ¢ 1 P ma ara um outre em que terdo que estabelecer uma nova vida com completos estra-

4. o ] uguel. A mie natural concorda ¢m engravi " : , s _
O caso da barriga de alugu ° gravidar do. nhos, que apenas calham de ser seus pais genéticos (suponha que ma viva com

ai de uma candidata a ser mae adotiva, dispondo-se a levar sua grav - . .
pe , (AsSp gravi- ¢ seja casada com o pai fa, e que eles tenham outros filhos, 0 mesmo ocorrendo

jante nos termos de wm contrato segundo o qual ela se dispde a: - - P . .
dez adiante no 0 5 ! spoea com mb ¢ fb). Mas o juiz pode também querer ouvir opinides sobre o que nor-

entregar a crianca para adocde ne momento do nascimento, contra o i . .
gAr € tap & ! 9 malmente acontece com esses relacionamentos uma vez que esteja provado que

recebimento de ajudas de custo substanciais durante a gravidez, e com p P c
Y 5 § se construiram com base em um engano. Esse caso € ainda mais dificil de

a previs@o contratual do recebimento de honordrios substanciais ao - .
fratar que o caso anterior.

final das formalidades de adogao. Todavia, uma vez que casos desse tipo e do fipo precedente tertham sido

Nenhum desses casos ¢ tdo surpreendente para uma audiéncia contempo-. . . . . = .
P P PO atados, serd relativamente simples autorizar a ade¢do por parte de uma mae

ranea, mas suponhamos um sistema juridico no quat aquela regra da mae natu- e . - p \
' P J q quelareg adotiva apropriada no caso da mde relutante. Al, o caso da barriga de aluguel tam-

ral esteja em vigor, ¢ esses outros problemas ainda néo tenham sido tratados pela hém pode ndo parecer mais t3o dificil, a0 menos se todas as partes concordam

legislagdo. Um juiz confrontado com qualquer um desses quatro casos que .. : . o s
Ch J quaid 1 d 1i-levar adiante o contrato, e se a corte estiver satisfeita com a competéncia e

ventha a considerar como um caso distinto daqueles considerados até entdo ter o = . -
! - - Capacidade da mie adotiva. De toda forma, podem ser levantadas questdes de

duas opcdes. Ele poderd simplesmente tratar o caso como wum caso de rotina € S 11 . p . .
P& p i i plitica puiblica relativas ao “aluguel de Gteros”, e poderia ser questionada a

entregar a crianga & guarda de sua méae natural com base na consideragio de que: validade e exeqilibilidade do contrato no que diz respeito ao pagamento dos ho-

o Direito assim o exige. Ou poderd reconhecer que se trata efetivamente de unt - : " . =
g podete 9 © : nordrios. Bem mais problematico seria o case da mée de aluguel que se arrepende

novo problema, que nio pode ser considerado {a ndo ser de forma muito compli- .y - . . R
p - a ao p { P do negacio e deixa de entregar a crianga quando do nascimento aqueles que se-

cada) como uma hipétese de concretizaciio dos fatos operativos estabelecidos na . . . oL . .
) p ag P 3 dm seus pais adotivos — especialmente se ja tiver sido estabelecido que o con-

regra em questdo, se essa for razoavelmente interpretada. Por exemplo, enfren S . . .
g 4 ' P Plo; ato é nulo por violar a ordre public os bonnes moeurs ou algum conceite semelhante.

tando pela primeira vez o caso da incapacidade materna, ele estabelece que a regra : -~ <
i peap P ! 1 i De:qualquer forma, uma vez que a decisdo pareca ndo poder ser tratada como

se refere apenas aguelas situacdes (na pratica a vasta maioria) em gue s¢ esta s .. o N L.
p q & (na p ¢ ) q ; ineidindo sobre um caso rotineiro (rule-case), o juiz é abandonado a sua propria

tratando de nma mae ordinariamente capaz. Isso porque o juiz considera que o: - . . ~
P porque o q orte, na companhia, novamente, do Rei Salomao.

fundamento da regra é, primariamente, assegurar o bem-estar da crianga. As- . B} S . .
Ninguém duvidara que qualquer um desses casos, especialmente se consi-

sim. o Juiz entrega a guarda da crianca a cutra pessoa apropriada, eventualmen= 3 . . - .
0) gaag & p prop : derado como um caso diferente dos que até entdo se apresentaram, demandaria

te um dos avds. ; L . L
enso cuidado. Precisaria haver wma tentativa séria de estabelecer em todos os
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seus detalhes as particularidades do caso, incluindo o cardter e as circunstanciag
das partes, mais especialmente no que se refere &s mulheres envolvidas, e tany
bém as criangas, ainda que pouca informagfo sobre o carater possa ser reunid
salvo no caso das criangas de cinco anos de idade trocadas na maternidade. A
decisdo serd uma decisdo particular acerca de um caso particular de guarda, conj
todas as consequfncias que ela terd para uma crianca em particular e para seg
relacionamento com a mae, sgja ela a mie natural, seja a mie adotiva, e também
com os outros membros da familia. Tal decisie ndo € tomada tendo em visty
uma classe de pessoas. Ela diz respeito a pessoas particulares, cuja natureza oty
circunstincias nos permitem estabelecer que elas pertencem a certas classes,
satisfazem certos predicados, ou constituem exemplos de certos universals (es-
sas sdo trés formas de dizer a mesma coisa), Portanto, as razdes que podem ser:
apresentadas para justiticar uma decisdo sdo razdes enraizadas no caso ])ar’cicu;
lar. Esse requisito de que a decisdo seja justificada ¢ preenchido apenas se houver
boas razdes para decidir do modo particular que tiver sido escolhido, e tais razfes :
suplantam de alguma forma quaisquer razdes que possam ser oferecidas para:
qualquer proposta alternativa de solucdo do caso. Tais razdes opostas devem ser

suplantadas, canceladas ou anuladas por aquelas apresentadas para suportar a

decisfo tal como foi tomada.

Robert Summers sugere que as razdes substantivas para justificar decisdes
sdo de dois tipos, a saber, as “razdes de correcBo” (rightness reasons) e as "razdes de
persecugde de objetivos” (goal reasons).* Em um caso tal como esses que estamos
considerando, vocé poderia assumir como um objetivo a maximizagdo do bem-
estar da crianga, e dizer que a decisdo correta seria aquela que fornecesse a maior
probabilidade de maximizar esse bem-estar. Isso nio significaria que o bem-
estar da mée ndo teria importincia alguma, mas apenas que esse seria um fator
secunddrio em relacdo ao bem-estar da crianga. Também poderia ser relevan
refletir no bem-estar geral da sociedade. Uma decisdo que pudesse ser tomada
como um exemplo poderia ter implicagBes para os comportamentos das pessoas
no futuro, desencorajando a dependéncia de drogas entre jovens mulheres, por
exemnplo, ou dando um sinal verde ou vermelho para arranjos comnterciais de gra-
videz substituta (¢ que quer que seja considerado melhor para o interesse geral);
O objetivo de manter a estabilidade das famflias e a seguranga de arranjos de

longo prazo para a criacdo de criancas também poderia ser um dos pontos a ser:

“R.S. Summers, “Two Types of Material Reasons: The Core of a Theory of Common Law Justification”,

Cornell L. Rev. 63 (1978), 707, p. 716-22,
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sonsiderado no caso. De qualquer modo, quaisquer que sejam os objetivos que
o8 considere relevantes, € preciso que haja alguma lista de objetivos prioritarios
mﬁ- relacdio ao caso em particular, ¢ a decisdo particular dada em relagfio as cir-
Cﬁnstémcias particulares do caso que melhor se acomode ao atendimento dos
_:jetivos mais importantes serd a decisdo mais bem fundamentada, naquilo que
diz respeito a essa argumentagdoe baseada no atendimento de ohjetivos.

As razdes de correcdo disponiveis para os casos que estamos considerando
soderiam muito bem comecar com a corre¢do envolvida em assegurar que a mae
nha a guarda da crianca que ela gera, e seja a pessoa encarregada primaria-
niente de cuidar dessa crianca até a idade adulta. Esse poderia ser considerado até
mesmo um direito da mulher. E correto que ela deva ter a guarda da crianga,
orque ela tem o direito de cuidar de seus préprios filhes. Talvez até a crianga
tenha um direito de ser cuidada por sua prépria mie, e sofra um grave abuso
¢ase seja entregue aos cuidados de alguma outra pessoa, a ndo ser que circuns-
ncias peculiares determinem uma solug&o diferente. Summers muito correta-
mente ndo iguala as razdes de corregdo (rightness reasons) aos direitos (rights), j&
e 05 ultimos sdo um subconjunto das primeiras. A idéia de que seria errado
nferir executoriedade aos contrates de gravidez substifuta €, por exemplo, uma
razao de correclo de cardter negalivo.

Uma abordagem intuicionista do processo de decisdo nos diria que temos
4 capacidade de discernir (de “intuir”) os fatores que, numa situa¢do de escolha,
fazer uma decisdo ser certa ou ndo. Nés também temos a capacidade de dizer
em um dado contexto qual razdo de corregdo derrota as demais, consideradas em
simesmas ou em conjunto com outras razdes relevantes. Termos ainda a capaci-
dade de discernir quando € correto considerar certos objetivos como justificadores
das decisdes, como hierarquizar esses diferentes objetivos, e quando deixar que
importante ohjetivo se sobreponha a outros aspectos do caso, incluindo ra-
es de corregdo que possam ser aplicdveis. Cada pessoa que reflete cuidadosa-
mente sobre quaisquer dessas questdes que mencionel sobre a guarda de menores
deve estar atenta (afirmam os particularistas) para o fato de ela mesma possuir
essa capacidade. Como, de outro modo, poderiam esses casos ser decididos? Por
meio de procedimentos aleatérios como um jogo de cara ou coroa? A diferenga
entre um bom e um mai juiz consistiria assim em verificar se uma dada pessoa
possui uma ntuicio adequada, ou desentvolveu uma forma de sabedoria prética
por meio de longa experiéncia com a tarefa de decidir casos desse tipo. Depende-
a mais ainda do cuidado que ela emprega ao olhar atentamente para todos os
aspectos de cada casc que se coloca diante de si, de modo a ter certeza que todas




