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RESUMO

O presente trabalho investiga a concepg¢éo de regra desenvolvida por Frederick Schauer.
A estrutura e a funcdo das regras sdo analisadas, destacando-se o carater subotimo das
mesmas, 0 seu carater entrincheirado e o formalismo juridico oferecido por Schauer.
Aqui, define-se uma regra como uma relagdo. Entdo, sdo discutidos os motivos que
podem justificar o uso de regras, considerando os ganhos e os problemas dai decorrentes,
enfatizando-se o papel das regras como instrumentos para alocacéo de poder. Ao final,
sdo pensados modelos de tomada de decisdo, com destaque para a ideia do positivismo

presumido.

Palavras-chave: regras; Frederick Schauer; tomada de decisdo; particularismo;

formalismo; particularismo sensivel as regras; positivismo presumido.



ABSTRACT

The present work investigates the conception of rule developed by Frederick Schauer.
The structure and function of rules are analyzed, highlighting the suboptimal character of
them, their entrenched character and the legal formalism offered by Schauer. Here, a rule
Is defined as a relationship. Then, reasons that can justify the use of rules are discussed,
considering the gains and the resulting problems, emphasizing the role of rules as devices
for allocation of power. At the end, models of decision-making are considered, with

emphasis on the idea of presumptive positivism.

Key-words: rules; Frederick Schauer; decision-making; particularism; formalism; rule-

sensitive particularism; presumptive positivism.
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INTRODUCAO

O trabalho que segue ocupa-se do fenbmeno das regras, a partir da concep¢do
construida por Frederick Schauer. A problematica tratada tem como pano de fundo um
contexto geral de valorizagdo da solugédo do caso concreto e, no particular, um desprestigio
consequente que tem sido conferido as regras. Frente a isso, busca-se pensar os problemas
que podem advir de uma continua procura por melhores resultados e por ajustes para a
melhor solucdo do caso concreto, para entdo pensar as razGes que temos para valorizar as
funcdes que as regras desempenham. Dai a questdo que se pde: nds temos motivos para
seguir regras mesmo quando elas produzem resultados errados?

No capitulo 1, o foco esta, primeiramente, em pensar as bases para estruturar a
ideia de regra. Com isso, inicia-se pensando a diferenca entre regras descritivas e regras
prescritivas, mas o ponto principal é destacar um elemento comum entre ambas: as
generalizagcOes. Deslocando o foco para trabalhar as generalizagbes, vemos que elas
operam a partir de selecGes, dai porque o uso de generalizacfes implica fazer escolhes
entre inimeras alternativas possiveis.

Assentada a importancia de pensar as generalizagdes na discusséo sobre o conceito
de regra, vemos 0s problemas dai decorrentes. Assim, abrem-se duas possibilidades de
reacdo frente a esse quadro: o modelo de conversacdo e o modelo entrincheirado.

Entdo, sera vista a proposta de Schauer no sentido que as regras sdo generalizacdes
pensadas para concretizar certos propdsitos mais profundos (as “justificagcdes’). Assim,
que as regras carregam em sua estrutura a marca da imperfeicdo: elas ndo traduzem
perfeitamente o0s objetivos que deveriam concretizar.

Em seguida, passamos a ver que existem outros objetivos que motivam a prépria
utilizacdo de regras. Na sequéncia, é desenhada uma caracterizagdo um pouco diferente da
ideia de regra: a regra como uma relacdo. Dai, segue a caracterizacdo das regras como
estruturalmente subo6timas frente aos objetivos mais profundos que elas sdo projetadas para
concretizar.

No capitulo 2, sdo discutidas certas razdes que podem justificar uma opcao por
regras. Isso é pensado a partir de uma estrutura tensionada entre os problemas que elas
ajudam a resolver e os custos que elas carregam junto.

No capitulo 3, j& tendo assentado os custos envolvidos na adocdo de regras, e

reconhecido que um privilégio, ou ndo, por regras depende de considera¢fes que estdo



para além da propria ideia de regra, passamos a ver as possibilidades de modelagem de
tomada de decisdo. Assim, vemos 0s extremados modelos do particularismo puro e do
formalismo puro, e os modelos intermediarios (em um continuo de gradagdes possiveis)

do particularismo sensivel as regras e do positivismo presumido.
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1 A IDEIA DE REGRA

1.1 REGRAS PRESCRITIVAS E REGRAS DESCRITIVAS

Na obra de Frederick Schauer, a sua teoria sobre as regras prescritivas tem
particular destaque, sendo elaborada sobretudo no livro Playing by the Rules: A
Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and in Life. O autor
preocupa-se com o fendmeno das regras —a forma como regras prescritivas desempenham
um amplo papel na tomada de decisdes na vida pratica em geral e no direito em particular.

Inicialmente, as regras podem ser diferenciadas em duas categorias: descritivas e
prescritivas. As descritivas servem para atestar certas regularidades no mundo ou certas
generalizacGes de ordem empirica. E dizer, o uso de tal tipo de regra ndo ocorre para
modificar comportamentos, mas sim para explicar ou descrever certos estados de coisas?.

As regras prescritivas, por sua vez, desempenham seu papel guiando, controlando
ou modificando certos comportamentos. Servem, em suma, para exercer pressao no
mundo?.

Nesse sentido, como aponta Struchiner, ha uma diferenca na direcdo de ajuste
entre a linguagem e 0 mundo. Isso porque o0 que marca o uso das regras prescritivas é uma
tentativa de fazer o mundo se ajustar a linguagem empregada; ao passo gque, no caso das
regras descritivas, a linguagem ¢ que deve se adequar aquilo que ja estd no mundo.®

Schauer subdivide a classe das prescritivas em instrucdes e regras obrigatorias.
As instrucdes sdo opcionais em dois sentidos. Primeiro, elas somente tém aplicacdo se o
agente destinatario deseja ter sucesso na tarefa que € objeto da instrucdo®. Segundo, os

destinatarios das instrucdes as tomam como opcionais no sentido de considerarem a forca

1 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 2.

2 bidem, p. 2.

3 STRUCHINER, Noel. Indeterminacdo e objetividade: Quando o direito diz o que ndo queremos ouvir. In.
Macedo Jr., Ronaldo Porto e Barbieri, Catarina Helena Cortada. Direito e interpretacdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011: p. 129

4 Em sentido semelhante: “Many rules are recipes. they are instructions how to do things: how to bake a
cake, assemble furniture, impress an audience, untie knots, find one’s way out of a maze, or win in chess.
Such rules state conditional reasons. That is they are not themselves reasons, and the reasons they state are
reasons only for those who have some other reason. You have reason to bake this way if you have a reason
to bake a cake, for that is how cakes are baked, etc.” (RAZ, Joseph. Reasoning with Rules. 2001. Available
at SSRN: https://ssrn.com/abstract=999552)



https://ssrn.com/abstract=999552
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delas na medida em que sejam congruentes com a avaliacdo (do préprio destinatario) da
probabilidade de que o resultado pretendido seja produzido caso a instrucao seja seguida.
Por hipdtese, se o0 destinatario acreditar que, num dado caso, a instrugdo ndo conduzira ao
resultado pretendido, a forca da instrucdo desaparece e o agente sente-se livre para
desconsidera-la®.

Como refere Struchiner:

[...]Jaforca de uma instrugdo ou sugestao é congruente com a nossa crenga de que
ela representa 0 melhor caminho possivel para conquistar a meta desejada. Se
existe um meio alternativo mais adequado para tanto, entdo a forga da instrugéo
se esvai completamente. Uma sugestdo ou instrugdo ndo carrega um peso
auténomo ou intrinseco, independente dos objetivos almejados.®

Em contraponto as instruc6es, ha um tipo de regra que exerce pressdo normativa
em razdo do préprio status de regra, e, assim, com algum grau de autonomia em relacéo
a sua utilidade nos casos em que se aplica. Como diz Schauer, um tal tipo de regra nao é
totalmente opcional, tornando-se uma razio para agdo, ¢ a “for¢a normativa da regra nao
se esgota por seu valor num caso particular”’.

Sob tal compreensdo, a regra ostenta forca para determinar um resultado que deve
ser seguido mesmo nos casos em que parega - ou mesmo possa ser - melhor abandona-la.
O ponto central € que a forca da regra ndo esta diretamente condicionada aos propositos
que a regra deve servir, sendo esta capaz de exercer pressao normativa no agente
destinatario ainda que a justificacdo® da regra indique um resultado diverso. Assim
Schauer exemplifica:

A diferenca entre ‘O limite de velocidade é 55° ¢ “Néo € seguro dirigir acima de
55 milhas por hora’ € que somente o primeiro proibe dirigir acima de 55 milhas
por hora mesmo quando seria seguro fazé-lo. Se dirigir acima de 55 milhas por
hora fosse, sob dadas circunstancias, seguro, a primeira regra ainda seria violada
por aqueles que excedessem essa velocidade, porque, e somente porgue, o fato
de a regra ser uma regra fornece uma razdo para nao dirigir acima de 55 milhas
por hora®

> SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 4.

6 STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cendario para uma
Investigacdo Filosofica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, 2005. p. 156.

" SCHAUER, loc. cit.

8 O sentido de “justificacdo” sera precisado adiante.

® SCHAUER, loc. cit.
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Essa concepcao ndo implica que a forca da regra deve ser absoluta, porque, como
diz Schauer, ndo hé necesséria correlacdo entre aquilo que nds temos uma razéo para fazer
e aquilo que, tudo considerado (all things considered), n6s devemos de fato fazer. Assim,
ndo fica excluida a possibilidade de que outras razdes relevantes acabem determinando o

que deve ser feito'®.

1.2 GENERALIZACOES: SUPRESSOES E INCLUSOES

As regras descritivas, ao explicarem regularidades, sdo baseadas em
generalizacBes. Isso significa que o uso de tais regras supde a existéncia de uma
multiplicidade de eventos, assim diferenciando-se de observagdes singulares. Sob tal
compreensdo, Schauer afirma uma relagdo necesséria entre a existéncia de uma regra
descritiva e 0 uso de generalizagoes®?.

Nesse aspecto as regras prescritivas ndo se diferenciam, porque, do mesmo modo,
partem de generalizagOes. Por essa razdo, Schauer sustenta que, ndo sendo o caso de
descrever varios eventos ou de prescrever varias acdes, ndo cabe empregar a palavra

“regra”?. Nesse ponto, assim explica Struchiner:

Apesar de as diferencas entre as duas classes de regras saltarem aos olhos
imediatamente, existe uma semelhanca fundamental entre ambas: ambas fazem
uso de generalizagBes. Quando ndo existe algum grau de generalizacdo, ndo se
pode falar em regras, mas apenas em descricdes de fatos particulares e de ordens
ou comandos especificos. A generalizacdo € uma nota caracteristica das regras,
sejam elas prescritivas ou descritivas.*?

10 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 5. Cf. STRUCHINER, Noel. Para Falar de
Regras: o Positivismo Conceitual como Cenério para uma Investigacdo Filosofica acerca dos Casos
Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 2005. p. 156.
11 SCHAUER, op., cit., p. 17: “To assert the existence of a descriptive rule is necessarily to generalize.
There are no rules for particulars”. Cf. RAZ, Joseph. Raz&o Pratica e Normas. Rio de Janeiro: Elsevier,
2010. p. 44 e 73; GOLDMAN, Alan. Practical Rules: When we need them and when we don’t. Cambridge
University Press, 2002. p. 11-12.

12 SCHAUER, Op. cit. p. 18. Cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. Juizo juridico e a falsa solucdo dos
principios e das regras. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, ano 40, n. 160, 2003. p. 54-55

13 STRUCHINER, Noel. O Direito como um campo de escolhas: por uma leitura das regras prescritivas
como relagdes”. In. Rodriguez, J., et al. (eds.) Nas fronteiras do formalismo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
105.
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A compreensdo da ideia de regra supde, nesse sentido, o reconhecimento da
diferenca entre o geral e o particular*, Bem entendido, é da propria nogdo de regra que
ela seja pensada para tipos ou categorias (e ndo particulares), e é essa caracteristica que
torna relevante a funcdo desempenhada pelas generalizacGes.

Para Schauer, generalizacbes sdo constantes em nossas vidas, no sentido que
“nossos confrontos S0 comumente particulares — essa pessoa, essa construcao, essas
pedras, essas palavras —, mas nos agarramos ao mundo organizando essas particularidades
dentro de grupos maiores”®. A generalizagdo, assim, funciona conectando um
determinado particular a uma categoria, a qual €, por definicdo, algo maior do que cada
particular que ela incorpora.

Nesse sentido, percebemos os particulares ndo apenas enquanto particulares, mas
também como possuidores de certas propriedades, e € em funcdo destas que eles sdo
enquadrados em certas categorias. As categorias marcam as propriedades destacadas que

sdo compartilhadas pelos particulares. Como refere Schauer:

As categorias que empregamos ndo sdo mutuamente excludentes, tampouco
rigidamente distintas, mas, em vez disso, se sobrepdem e se encaixam uma
dentro da outra, de tal modo que um objeto ou evento particular é comumente
membro de muitas delas. Em raz&o disso, objetos, agdes, eventos ou percepcdes
particulares ndo podem ser mecanicamente colocados em uma categoria Unica,
pois nenhuma das categorias simultaneamente aplicaveis, das quais qualquer
particular € membro, tem uma prioridade l6gica sobre a outra,'®

O processo de generalizacao, assim, envolve a necessidade de fazer escolhas: para
além da pra prépria escolha de generalizar, escolhe-se a direcdo da generalizacéo e o grau
desta, ja que, como ressalta Struchiner, “ao lidar com um objeto ou ente particular, muitas
vezes tenho a opcdo de inclui-lo em uma ou outra classe ou categoria, € 0 modo de

inclusio pode variar?’.

14 SCHAUER, Frederick. Rules and the Rule of Law. Harvard Journal of Law and Public Policy
(Symposium on Rules and the Rule of Law), n °14, 1991. p. 647. A generalidade, entendida como “a
quantidade de particulares que pertencem a uma classe”, € uma questdo de grau. Cf. SCHAUER, Frederick.
Prescriptions in Three Dimensions, lowa Law Review, n® 82, 1997. p. 913; ALEXANDER, Larry;
SHERWIN, Emily. The Rule of Rules: Morality, Rules, and the Dilemmas of Law. Durham and London:
Duke University Press, 2001. p. 28

15 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 18

16 Ibidem, p. 19.

17 STRUCHINER, Noel. O Direito como um campo de escolhas: por uma leitura das regras prescritivas
como relagdes”. In. Rodriguez, J., et al. (eds.) Nas fronteiras do formalismo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
105.
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Com efeito, a escolha se materializa quando fazemos abstragdes a partir das
particularidades de um determinado estado de coisas, e fazemos uma escolha adicional
quando selecionamos a categoria dentro da qual localizar tais particularidades. Ao
generalizar, portanto, deixamos de ver casos particulares como eventos Unicos, e
passamos a vé-los como exemplos de uma categoria®®.

Nesse contexto, as escolhas se ddo entre diversas classificagdes possiveis,
escolhas que acabam delimitadas pelos “propositos do momento”. Assim, segundo
Schauer, as propriedades apontadas como relevantes envolvem uma escolha orientada
ndo pelas inUmeras caracteristicas do objeto que estiver em questdo, mas pelo “contexto
discursivo” no qual o objeto é descrito®®.

Para além de escolher a direcdo da generalizagdo, o grau desta pode ser mais ou
menos exclusivo. Dessa forma, as generalizacdes sdo relativas, “porque o particular em

um dominio pode ser geral em outro”?’. No mesmo sentido explica Struchiner:

A direcdo da minha generalizagdo é ditada pelo contexto discursivo no qual
estou trabalhando. (...) O que importa € que toda generalizacdo envolve escolhas
e supressdes, e as escolhas que sdo feitas podem se mostrar insatisfatorias em
certas ocasides, assim como as supressdes podem se mostrar relevantes em
outras. As condicdes de felicidade ou sucesso das generalizacOes empregadas
dependem do contexto discursivo.?

Nessa linha, uma vez que as generalizacdes operam selecionando e focando em
certas propriedades, elas implicam também supressdes de outras propriedades, inclusive
daquelas que podem ser relevantes em certos contextos?. Nas palavras de Schauer:

Supressdes sdo importantes precisamente porque ndo sd0 negagOes. [..]
Generalizagdes sdo uma forma de discurso que envolve supressdo, em alguns
contextos, de diferencas que seriam relevantes em outros contextos. Entre as
numerosas generalizagBes disponiveis, aquela que um falante escolhe suprimira
diferencas que teriam sido destacadas por outros, assim como a generalizagao
escolhida suscitara semelhancas que teriam sido suprimidas por outros.?®

18 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 19.

19 Ibidem, p. 19-20.

20 |bidem, p. 20.

2L STRUCHINER, Noel. O Direito como um campo de escolhas: por uma leitura das regras prescritivas
como relagdes”. In. Rodriguez, J., et al. (eds.) Nas fronteiras do formalismo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
105-106.

22 SCHAUER, op. cit., p. 22. Cf. GOLDMAN, Alan H. Practical Rules: When we need them and when
we don’t. Cambridge University Press, 2002. p. 33-34.

23 SCHAUER, loc. cit.
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As generalizagdes, com a nota caracteristica de selecdes e supressdes, compdem
as regras prescritivas como elemento central na sua estrutura. Na defini¢&o inicial de
regras prescritivas que Schauer propde, estas sdo constituidas por uma parte antecedente
e uma parte consequente, as generalizacGes situando-se naquela parte.

O antecedente ¢ o predicado fatico da regra, a parte que “especifica o escopo da
regra, as condigdes faticas que acionam a aplicacdo da regra?. Como explica Struchiner,
o predicado funciona como uma hipotese, fixando as condigdes para aplicagdo da regra.
Nesse sentido, ¢ “uma afirmacdo descritiva genérica que, quando verificada, aciona o
consequente”?>,

O consequente, por sua vez, prescreve o resultado que deve ser obtido uma vez
preenchidas as condicGes postas no antecedente. Portanto, faz as vezes de um operador
deontico, definindo se o predicado fatico posto no antecedente é proibido, permitido, ou
obrigat6rio?®.

Diz Schauer que as regras ndo sdao comumente fixadas de modo que a separacéo
do predicado fatico e do consequente seja claramente evidenciada. Nada obstante,
qualquer regra pode ser reformulada com essa distin¢do, de forma que uma regra do tipo
“E proibida a entrada de veiculos no parque” pode ser reformulada como “Se algum
veiculo entrar no parque, ele sera rebocado”, ou “Se algum veiculo entrar no parque, ele
sera multado”?’.

A importancia dessa estruturacdo feita por Schauer é que o predicado fatico, uma
vez distinguido do consequente, materializa uma generalizacdo descritiva. Dessa forma,
as regras dependem de generalizagcOes, e, independentemente do escopo, usam seu
predicado fatico para se fazer aplicavel a tudo que esteja abrangido na generalizacdo

estabelecida no antecedente?®.

24 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 23.

% STRUCHINER, Noel. O Direito como um campo de escolhas: por uma leitura das regras prescritivas
como relagdes”. In. Rodriguez, J., et al. (eds.) Nas fronteiras do formalismo. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
106.

26 |bidem, p. 106.

2" Esse exemplo é feito por STRUCHINER, op., cit., p. 107. No original, por SCHAUER, op. cit., p. 23:
“Nevertheless, any rule can be reformulated to take the canonical form of a hypothetical factual predicate
followed by a consequent. ‘Keep of the grass’ is equivalent to ‘If you are on the grass, you will be told to
leave, and ‘Jackets required for gentlemen’ means the same as ‘If you are male and wish to enter this
restaurant, then you must wear a jacket’.

2 SCHAUER, op. cit., p. 24. Cf. ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The Rule of Rules: Morality,
Rules, and the Dilemmas of Law. Durham and London: Duke University Press, 2001. p. 53.
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Tal constatacdo é relevante porque o uso de generalizacbes € que implica o
fendmeno da sobreincluséo ou subincluséo das regras ou pela sua potencial sobreincluséo
ou subinclusdo. Como aponta Struchiner:

A generalidade, por sua vez, é responsavel pelo fendmeno da subincluséo ou
sobreinclusdo das regras ou pela sua potencial subinclus&o ou sobreinclusio. E
o fato de as regras prescritivas incorporarem mais casos do que deveriam, ou
deixarem de incorporar casos que deveriam incorporar para concretizar suas
justificacOes subjacentes, que torna o direito, ou melhor, a pratica juridica, um
terreno de opgdes ou escolhas.?®

1.3 SOBREINCLUSAO E SUBINCLUSAO

A fixacdo de uma regra sempre envolve algum tipo de generalizacdo®.
Comumente uma regra ¢ estabelecida tendo em vista a ocorréncia de um caso particular®!,
o0 qual € tido como referéncia de uma categoria mais geral, isto é, de uma meta que se
quer alcancar ou de um mal que se quer erradicar. Essa categoria mais geral, que constitui
o objetivo da regra a ser fixada, é chamada por Schauer de “justificagio” da regra®2.

Assim, faz-se uma generalizacdo a partir das especificidades do caso particular,
por meio de uma abstracdo das propriedades do caso referéncia consideradas
potencialmente relevantes para efetivar as justificacbes subjacente a regra®*. E a
justificacdo que determina qual, entre as possiveis generalizacGes extraiveis de algum
evento particular, sera fixada como o predicado fatico da regra a ser estabelecida, porque
o reconhecimento da relevancia das propriedades de um dado caso é orientado pela
justificacdo da regra*. Como diz Struchiner:

Uma infinidade de generalizagdes pode ser logicamente estipulada a
partir de um caso particular. Porém, as possiveis abstracdes operadas
em relacdo as propriedades de um caso particular, podem ser
razoavelmente restringidas se temos em mente 0s objetivos
(justificagdo) da regra. A diferenca entre a generalizagdo descritiva e a
generalizagdo prescritiva se d4 em funcéo de a ultima ser lapidada de
acordo com uma justificacdo que representa uma meta que se pretende

29 STRUCHINER, Noel. O Direito como um campo de escolhas: por uma leitura das regras prescritivas
como relagdes”. In. Rodriguez, J., et al. (eds.) Nas fronteiras do formalismo. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p.
104.

30 |dem. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cendario para uma Investigacdo Filoséfica
acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro, 2005. p. 150.

31 Mas ndo é necessario que seja assim. Cf. SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical
Examination of Rule Based Decision-Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 27.
32 |bidem, p. 26.

33 STRUCHINER, op. cit., p. 150.

3 SCHAUER, op. cit., p. 26-27.
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alcancar ou danos que devem ser evitados. A quantidade de
generalizagdes logicamente e empiricamente possiveis a partir de um
caso concreto é sempre muito maior do que a quantidade de
generalizagdes prescritivas, que estdo norteadas pela justificacdo. A
justificacdo determina qual, entre vérias generalizacdes de um evento
particular, serd selecionada como predicado factual da regra que esta
sendo construida.*®

Nesse sentido, o predicado fatico é uma funcédo da justificacdo, e a generalizacdo
nele contida tem como referéncia propriedades destacadas porque aumentam a
probabilidade de a justificacdo que subjaz a regra ser concretizada. A generalizacdo é
probabilistica no sentido de caracterizar um “recorte probabilistico da realidade, na

medida em que dela recolhe algum tipo de regularidade, com pretensées de extrapolar os

limites da observagdo empirica’,

Ha uma relacéo probabilistica entre uma propriedade e uma consequéncia quando
a existéncia propriedade destacada € suficiente para provocar um aumento de ocorréncias
da consequéncia quando comparado em relagcdo a uma outra categoria que somente se
diferencie em funcgdo de ndo apresentar a mesma propriedade®’. Mesmo imperfeitas, as
generalizacGes probabilisticas sdo necessarias, ja que, como diz Schauer:

Os limites de tempo e entendimento tornam impossivel restringir nossas
estimativas de causa e efeito, ou de nossos relatorios de verdades empiricas,
somente a afirmagdes universalmente corretas, e, portanto, empregamos
generalizagBes que sdo apenas probabilisticas. N6s falamos que fumar causa
cancer, que cachorros tm pulga, que comida mexicana é apimentada e que
escoceses sd0 austeros sem supor que estamos afirmando verdades universais
invaridveis. Em vez disso, nés generalizamos de forma probabilistica e ndo
inexoravel, permitindo o uso de generalizagBes descritivas, contanto que sejam
estatisticamente justificaveis. Mas as convengBes do nosso comportamento
linguistico do dia-a-dia ndo requerem nada além dessa relacéo estatisticamente
justificavel entre causa e efeito [...].%

% STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cenario para uma
Investigacdo Filosdfica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, 2005. p. 151.

3 PEREIRA, Haroldo. "POSITIVISMO PRESUMIDO: o0 modelo de tomada de decisdo baseado em regras
na metodologia da teoria do direito/PRESIDENT POSITIVISM: the decision-making model based on rules
in the methodology of the theory of law." Revista Diorito 2.1 (2018): p. 40. Sobre generalizacdes
universais, cf. SCHAUER, Frederick. Profiles, Probabilities and Stereotypes. Cambridge: Harvard
University Press, 2003. p. 7-9

37 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 27-31. Cf. STRUCHINER, op. cit., p. 153.
38 SCHAUER, op. cit., p. 31. As generalizagGes estatisticamente justificaveis se opdem as generalizagGes
espurias, estas sendo aquelas “desprovidas de fundamentos empiricos”. Sobre essa relacéo, cf. SCHAUER,
FREDERICK. Profiles, Probabilities and Stereotypes. Cambridge: Harvard University Press, 2003.
passim
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Desse modo, sendo a generalizacdo fundada em probabilidades, remanesce a
possibilidade de um eventual descompasso entre a justificacdo que a regra deve
concretizar e o resultado obtido pela aplicacdo do predicado fatico que compde a regra®.
Vale dizer, uma vez que o predicado fatico da regra expressa um estado de coisas cuja
materializacdo indica apenas uma probabilidade de efetivacao da justificacdo subjacente,
podem ocorrer casos em que a resposta determinada pela regra ndo seja equivalente a
resposta que seria alcangada por uma aplicagdo direta da justificacio™.

Como as generalizacbes sdo seletivas, quando forem probabilisticas elas
incorporardo certas propriedades que, eventualmente, serdo irrelevantes. Mais, todas as
generalizacBes, independentemente de serem probabilisticas, falhardo em abarcar certas
propriedades que, eventualmente, seriam relevantes para efetivar a justificacdo. As
generalizacGes postas no predicado fatico, pois, destacam propriedades que, em certos
casos, ndo servirdo para concretizar a justificacdo subjacente, e, ainda, suprimem
propriedades que serviriam para concretizar a justificacdo subjacente®!.

Nesse sentido, é em razdo de as regras operarem selecionando certas propriedades
que serdo consideradas relevantes — e, portanto, suprimindo outras — e generalizarem a
partir delas, com vistas a efetivacdo da justificacdo subjacente, que decorre o fenbmeno
da sobre e subinclusdo®?. Nesses casos, pode ocorrer que a regra ndo somente deixe de
concretizar a justificagdo, mas sim que constitua um dbice a efetivacio desta*.

O escopo de uma generalizacdo € definido de forma sobreinclusiva ou
subinclusivas a partir da justificacdo que a regra deve efetivar. Assim, um predicado fatico
é sobreinclusivo quando incorpora mais casos do que deveria, isto €, abarca estados de
coisas que podem ndo efetivar a justificacdo subjacente a regra. De outro lado, um
predicado fatico é subinclusivos quando deixa de incorporar casos que deveria ter

incorporado, isto €, quando falha em abarcar estados de coisas que seriam abarcados pela

39 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 32

40 Ibidem, p. 34. Como diz Struchiner: “Portanto, quando falamos que uma regra é uma generalizagdo, ndo
estamos apenas dizendo que ela vale para todos os integrantes de um tipo, mas também estamos dizendo
que ela ndo é necessariamente verdadeira para todos os casos que podem surgir”. STRUCHINER, Noel.
Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cenario para uma Investigacdo Filosofica acerca
dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro,
2005. p. 152.

41 SCHAUER, op. cit., 33.

42 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: Entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 17,
janeiro/fevereiro/marco, 2009. p. 19. Cf. ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The Rule of Rules:
Morality, Rules, and the Dilemmas of Law. Durham and London: Duke University Press, 2001. 34-36.

4 SCHAUER, op. cit., p. 34.
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justificacdo. Na visdo de Schauer, as regras sdo sempre atual ou potencialmente sobre ou
subinclusivas**. Struchiner exemplifica:

Uma regra € sobreinclusiva quando seu predicado fatico engloba casos
particulares que ndo geram a consequéncia que representa a justificacdo da regra.
Nas regras “E proibia a entrada de cachorros no restaurante’ e “Menores de 21
anos nao podem tomar bebida alcdolicas”, os predicados faticos,
respectivamente, “‘cachorros no restaurante” e “menores de 21 anos tomando
bebida alcoolica” sdo sobreinclusivos. Afinal, nem todo cachorro se comporta
de uma maneira que causa transtorno para os clientes (justificacdo da regra) e
nem todos os menores de 21 anos suam a bebida alcdolica de forma
irresponsével (justificacdo da regra). Por outro lado, os mesmos predicados
féticos sdo também subinclusivos, ja que deixam de tratar de certos casos que
acarretam a consequéncia que representa a justificacdo da regra. Criangas
malcomportadas também podem criar aborrecimentos para os clientes do
restaurante, e certos adultos (maiores de 21) podem néo saber usar a bebida
alcdolica de maneira responsavel.*°

1.4 O MODELO DE CONVERSACAO E O MODELO ENTRINCHEIRADO

Como visto, as generalizacdes baseadas em relacdes probabilisticas sdo, a0 menos
potencialmente, sobre ou subinclusivas, abrangendo instancias que, a luz da justificacdo,
ndo deveriam. Ainda, generalizacdes tidas como universais podem acabar revelando-se
probabilisticas, o que acarreta 0os mesmos efeitos praticos de uma generalizacdo
conhecida desde entdo como meramente probabilistica.

Os casos em que as generalizacbes probabilisticas produzem resultados
desajustados Schauer chama de “experiéncias recalcitrantes” pode ser que a
generalizacdo seja probabilistica e 0 caso concreto evidencie que o resultado produzido
ndo € o esperado, ou que a generalizagdo tida como universal acabe ndo sendo, ou, ainda,
que uma das propriedades suprimidas pela generalizagdo seja entdo relevante*’. No
mesmo sentido refere Struchiner:

As experiéncias recalcitrantes ocorrem quando a generalizacdo prescritiva é
apenas probabilistica e 0 caso em questdo é um dos casos que fogem as
estatisticas, ou quando uma generalizacdo atualmente universal se mostra

4 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 32-34

4 STRUCHINER, Noel. O Direito como um campo de escolhas: por uma leitura das regras prescritivas
como relagdes”. In. Rodriguez, J., et al. (eds.) Nas fronteiras do formalismo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
109-110.

6 Isso pode ocorrer seja porque algo no mundo modificou-se, seja porque o futuro pode simplesmente
demonstrar o erro no nosso conhecimento até entdo adquirido. Cf. SCHAUER, op. cit., p. 34-38.

47 |bidem, p. 39.



20

sobreinclusiva ou subinclusiva, em funcdo do surgimento de um caso novo néo
antecipado no momento da confeccéo do predicado factual. Quando existe uma
discrepéncia entre os resultados apontados, entéo o responsavel pela tomada de
decises se V€ diante de uma encruzilhada: ou aplica o resultado gerado pelo
predicado factual ou aplica o resultado indicado pela justificagéo.*®

Para pensar as formas de lidar com tais situacdes, Schauer ilustra dois modos
extremados por um continuo: o modelo de conversacdo e 0 modelo entrincheirado.

O modelo de conversagcdo tem como traco caracteristico a abertura para 0s
participantes se adaptarem as necessidades do momento. Neste modelo, a marca € a
plasticidade para acomodar as hipdteses em que as generalizagdes ndo satisfazem as
exigéncias do caso particular. Sendo necessario uma maior precisacao do que a oferecida
pela generalizagdo para lidar com o caso concreto, os falantes podem fazer os ajustes
necessarios, como e quando convier®,

Assim, segundo Schauer, € justamente a capacidade para fazer esclarecimentos,
qguando necessario, que marca o carater especial da conversacdo, isto é, sua plasticidade
contextual. Nossa linguagem muda para se ajustar a situacdes ndo antecipadas, ja que,
como diz Schauer “ficamos sem palavras, mas nio por muito tempo”°.

O traco caracteristico do modelo de conversacao € a adaptabilidade. Assim, nesse
modelo, as experiéncias recalcitrantes (quando as generalizacdes se mostram inadequadas
para as necessidades do presente) sdo submetidas aos ajustes necessarios para lidar com
0s casos particulares. O modelo de conversagéo privilegia as necessidades do momento,
focando em alcancar a melhor maneira de acomodar os eventos ndo antecipados ou
antecipados de maneira equivocada. Como diz Struchiner:

No contexto de conversagao, corrigimos os erros de sobre ou subinclusdo
facilmente na medida em que aparecem. As generalizagdes tornam as nossas
conversas possiveis, mas € o contexto de conversacdo, com o seu carater flexivel,
que torna possivel corrigir os usos da nossa linguagem diante de situacdes de
sobreinclusdo ou subincluséo.>

48 STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cenério para uma
Investigacdo Filosdfica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, 2005. p. 155.

49 Como diz Schauer: “It is precisely in the difference between ‘most’ and ‘all’, or between ‘these’ and
‘only these’, that the looseness of a generalization, however useful that loose generalization may be,
demands contextual argumentation. The special beauty of conversation, when working optimally, is that it
is able to provide the necessary supplementation”. SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A
Philosophical Examination of Rule Based Decision-Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press,
2002. p. 39-40. Cf. ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The Rule of Rules: Morality, Rules, and
the Dilemmas of Law. Durham and London: Duke University Press, 2001. p. 17-18.

%0 SCHAUER, op. cit. p. 41.

51 STRUCHINER, Noel. O Direito como um campo de escolhas: por uma leitura das regras prescritivas
como relagdes”. In. Rodriguez, J., et al. (eds.) Nas fronteiras do formalismo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
106.
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No outro extremo do continuo pensado por Schauer, hd& o modelo de
entrincheiramento, no qual as generalizacGes estabelecidas, em vez de maleaveis as
necessidades do presente, sdo entrincheiradas, assim obstando uma linguagem
perfeitamente sensivel e ajustavel a cada caso®.

O entrincheiramento cria uma espécie de barreira entre as necessidades do
momento e as propriedades suprimidas pelas generalizacgdes, dificultando o acesso a tais
propriedades nos contextos em que elas foram antecipadamente suprimidas. As
generalizacBGes projetam para o futuro ndo somente as propriedades destacadas, mas
também as diferencas potenciais que acabam sendo suprimidas. Assim, as generalizacdes
entrincheiradas ajudam nossa relagdo com eventos que tendem a ser estaveis no tempo,
mas dificultam uma relagio mais afinada com o futuro na medida em que ele venha a se
distanciar das nossas expectativas previamente construidas®.

A distincdo que Schauer apresenta entre esses modelos pode ser deslocada para
compreender as generalizagdes prescritivas. Dado que numa regra prescritiva disciplina-
se 0 que ainda esta para ocorrer, a generalizacao que compde seu predicado fatico projeta-
se em um futuro incerto, estando assim sujeita a quaisquer das experiéncias recalcitrantes.
Isto &, as regras sujeitam-se aos fendmenos da sobreinclusédo e subinclusdo em razéo das
generalizagOes que compdem o predicado fatico®,

Assim, colocando-se as experiéncias recalcitrantes a luz do modelo de
conversacdo, o predicado fatico seria modificado para ajustar-se aos eventos ndo
antecipadamente acomodados pela generalizacdo. Nesses casos, a generalizacdo nao teria
forca para ditar o resultado no momento de sua aplicagéo.

De modo diverso, sob o modelo de entrincheiramento uma experiéncia
recalcitrante ndo implica um reajuste da generalizacdo. Tomar a generalizagdo como
entrincheirada faz com que frente a um eventual desacordo entre a generalizacdo e a
experiéncia recalcitrante decorrente de um evento particular privilegie-se a generalizagdo

tida como entrincheirada®.

2 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 42

53 |bidem, p. 43

54 lbidem., p. 44-48. Como refere Schauer: “Because law prescribes for the future based upon its knowledge
of the past, it is continuously at risk of confronting the unanticipated, and of being forced to deal with
tomorrow's problems with yesterday's tools”. Idem. On the supposed defeasibility of legal rules. Current
Legal Problems 51.1 (1998). p. 223

% 1dem. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-Making in Law and
in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 47-52.
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1.5 DOIS TIPOS DE JUSTIFICACAO

Segundo Schauer, subjacente a cada generalizacdo had uma justificacdo, que
representa uma finalidade a ser atingida, e em relacdo a qual a generalizacdo é uma
tentativa de concretizar o resultado que seria, no mais das vezes, alcangado em caso de
direta aplicacéo da justificacdo®®.

A generalizacdo, em relacdo a justificacdo que lhe subjaz, estreita o estado de
coisas que sera tido como referencial para indicacéo da aplicacdo da justificacdo, assim
limitando o campo de consideracdes aberto para que se possa aferir a aplicabilidade da
justificacdo. Nesse sentido, Schauer entende que a generalizagdo é, a um s6 tempo, uma
simplificacdo e uma especificagdo®’.

Essa justificagdo ¢ a que Schauer chama de “justificagdo substantiva”, isto €, a que
estabelece as razGes ou os objetivos por tras da regra®. Mas ha um outro tipo de
justificacdo, que ele chama de “justificagdo geradora de regras”, e ¢ esta que fornece
razdes para concretizar as justificacGes substantivas como regras. Como diz Schauer:

As regras ndo emergem do nada, mas séo criadas como uma alternativa a uma
afirmacdo direta e ndo-instanciada da justificacdo substantiva da regra na forma
prescritiva, uma forma de tomada de deciséo que deixa para a justificativa todo
0 seu trabalho normativo. Mas muitas vezes essa alternativa ndo é escolhida, e a
justificativa substantiva € instanciada na forma de uma regra. Essa deciséo de
instanciar a justificagdo substantiva deve, no entanto, justificar-se, e esta dltima
justificagdo, a justificacdo para ter uma regra, € o que chamo de justificacdo
geradora de regras.*

Vale notar que ndo ha razao tedrica que torne impossivel a propria justificacdo
substantiva fazer o trabalho normativo por si s6. Ocorre, contudo, que elas costumam ser
vagas demais para fornecer o tipo de orientacdo que se espera, muitas vezes falhando em
resolver os proprios problemas que nos levam a criar o direito®.

Nesse sentido, as justificacbes sdo formuladas como regras para gue possam

satisfazer certos propdsitos que também sdo considerados relevantes, como estabilidade,

% SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 53.

57 lbidem., p. 53-54. Nesse contexto, Schauer refere: “Because generalizations apply and specify their
justifications, I will at time refer to the generalization constituting a rule as the instantiation of that rule’s
background justification”.

58 Ibidem., p. 94.

59 Ibidem., p. 94.

8 1dem. Thinking like a lawyer. Harvard University Press, 2009. p. 15-16. Cf. ALEXANDER, Larry.
With Me, It’s All er Nuthin: Formalism in Law and Morality, 66 U. Chi. L. Rev. 530 (1999), p. 550-551.
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confianca, eficiéncia®l. Isto é, reconhece-se que a aplicacdo direta das justificacOes
substantivas para resolucdo de controvérsias tende a implicar uma incerteza muito
grande®2.Como refere Rafael Bellem de Lima, ao abordar o entendimento de Schauer
sobre o papel das regras, estas tém por funcao

estabilizar as expectativas de diferentes destinatarios sobre a definicdo do que
deve ser juridicamente exigido, principalmente em situacdes controversas, pois
substituem as diferentes pré-concepcdes de cada individuo sobre 0 que estaria
ou ndo autorizado, por uma definicdo simplificada, geral e abstrata, capaz de ser
assimilada por aqueles que compartilham uma linguagem comum.®

As regras operam, portanto, concretizando certos propésitos mais profundos, na
tentativa de evitar problemas que sdo esperados caso fossem sempre aplicadas
diretamente as justificagdes®*. Tendo em vista a pretenséo de orientar condutas e resolver
controveérsias, as regras desempenham seu papel simplificando as justificacdes, tornando-
as mais acessiveis. Para tanto, as regras ndo podem ser uma mera reafirmacdo da
justificacdo que devem promover, porque “as regras ndo podem ser equiparadas aos fins
mais gerais a que servem sem perder os beneficios de sua forma”®°.

Sob tal compreenséo, é constitutivo da propria ideia de regra que ela ndo capture
perfeitamente as justificacdes menos determinadas que ela ¢ projetada para concretizar®®.
Dai porque a decisao de fixar uma regra arrasta consigo um custo: as regras nao traduzem
perfeitamente as justificacdes, e em certos casos a regra determinara um resultado
diferente daquele que se chegaria pela direta aplicacdo da justificacdo®’. Esse
descompasso é possivel porque a justificacdo é plastica de uma forma que a regra nédo

consegue ser. Nas palavras de Schauer:

61 As circunstancias que podem justificar a utilizacdo de regras serdo abordadas em maior extensdo no
capitulo 2 desse trabalho (“Razdes para regras”).

62 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 95. Cf. ALEXANDER, Larry; SHERWIN,
Emily. The Rule of Rules: Morality, Rules, and the Dilemmas of Law. Durham and London: Duke
University Press, 2001. p. 11-36.

8 LIMA, Rafael Bellem de. Regras na Teoria dos Principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 160.

6 ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. Demystifying Legal Reasoning. New York: Cambridge
University Press, 2008. p. 21: “Given the possibility that those who apply rules will err in assessing the
implications of a rule’s purpose for individual cases, the best way to promote those purposes may be to
identify a course of action that, if universally followed, will result in fewer errors overall”. Cf. AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do a aplicagéo dos principios juridicos. 17. Ed. rev. e atual.
S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 139-140.

8 ALEXANDER e SHERWIN, op. cit., p. 15 e 150.

% Ibidem, p. 42.

67 Idem. The Rule of Rules: Morality, Rules, and the Dilemmas of Law. Durham and London: Duke
University Press, 2001. p. 54. Cf. GOLDMAN, Alan H. Practical Rules: When we need them and when
we don’t. Cambridge University Press, 2002. p. 24-25.
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A linguagem na qual uma regra é escrita e 0 propésito por tras dessa regra podem
divergir precisamente porque esse propésito é plastico de uma maneira que a
linguagem literal ndo é. O propdsito ndo pode ser reduzido a nenhuma
formulagdo canbnica, pois quando o proposito é estabelecido canonicamente
essa formulag&o candnica do propdsito pode frustrar o propdsito em si. E porque
0 propdsito ndo se reduz a um conjunto concreto de palavras que ele retém sua
sensibilidade a novos casos, a aplicactes bizarras e ao desdobramento complexo
da experiéncia humana.®®

Schauer destaca que, mesmo imaginando um cenario em que fosse possivel
conhecer previamente todas hipoteses de aplicagdo de uma regra ainda a ser formulada, e
assim afinar tal regra para que se alcangasse 0 melhor resultado em cada caso de sua
aplicacdo, isso levaria a regra a ser formulada com um grau de complexidade téo alto que
ela acabaria incapaz de cumprir a funcdo de orientacdo que as regras devem
desempenhar®®.

De todo modo, 0 que ocorre é que a opcao da regra perfeitamente afinada ndo nos
estd, de fato, disponivel, ja que simplesmente ndo somos capazes de predizer com
exatiddo como sera o futuro. Assim, “somos for¢ados a confrontar uma tensdo entre o que
aregradiz e o que pode ser interpretado como melhor a ser feito, uma tenséo que perpassa
o uso de regras no direito e fora dele”’°.

Nesses termos, o ponto central aqui é: ha um custo em se optar pela instanciacéo
da justificacdo na forma de regra, e isso se da porque ndo se pode ter, a um s6 tempo, as

virtudes das regras e o ajuste perfeito da justificagdo’:.
15.1 GENERALIZA(}C)ES ENTRINCHEIRADAS: A REGRA COMO UMA

RELACAO

As regras sdo postas a prova nos casos de sobre ou subinclusdo, isto €, quando

indicam um resultado diverso daquele que seria alcancado pela direta aplicacdo da

8 SCHAUER, Frederick. Formalism. Yale Law Journal, n° 97 (1988). p. 533.

8 |dem. Thinking like a lawyer. Harvard University Press, 2009. p. 28. Cf. ALEXANDER, Larry;
SHERWIN, Emily. The Rule of Rules: Morality, Rules, and the Dilemmas of Law. Durham and London:
Duke University Press, 2001. p. 19; SHAPIRO, Scott J. Legality. Harvard University Press, 2011. p. 256-
258; GOLDMAN, Alan H. Practical Rules: When we need them and when we don’t. Cambridge
University Press, 2002. p. 27 e 36.

0 SCHAUER, op. cit., p. 28-29. Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicagio
dos principios juridicos. 17. Ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 79.

1 “The more you want the benefits of rules, the more you are giving up the advantage of particular justice,
and vice versa”. Bo Zhao, Everything We Do Is Tentative. An Interview with Prof. Frederick Schauer, 39
R & R 67 (2010). p. 75.
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justificacdo da regra. Coloca-se, entdo, a questdo de como lidar com essas experiéncias
recalcitrantes’?.

Nos casos em que o resultado determinado pela regra ndo atende a justificacdo
que deve promover, a regra, no modelo de conversacao, seria ajustada na medida em que
0 descompasso se manifestasse, isto €, quando a experiéncia recalcitrante aparecesse.
Adotado esse modelo, assim considerando-se a continua adaptabilidade dai decorrente, a
aplicacdo da regra nunca divergiria da sua justificacdo. As hipoteses de sobreinclusdo,
por exemplo, seriam simplesmente temporarias, desajustes pendentes de adequacéo’®.

Contudo, essa continua abertura para ajustes no momento da aplicagédo exclui algo
que ¢, para Schauer, uma caracteristica central das regras: “a forma como algo do passado
controla o presente”’. E proprio das regras que elas limitem as consideragdes abertas
para a tomada de decisdo, papel esse que s6 pode ser cumprido se as regras tiverem
alguma capacidade de repelir pretensdes de adaptacéo as necessidades do momento’®.

Nesse contexto, Schauer afirma que a regra, para fazer valer seu status de regra,
deve ter alguma resisténcia em relacdo a sua justificacdo subjacente, dai a qualificacdo
das regras como generalizagdes entrincheiradas’®. O entrincheiramento implica que a
generalizacdo previamente concebida se torna mais rigida face as experiéncias
recalcitrantes, assim tendo forga enquanto generalizacdo para orientar a decisdo mesmo
nos casos em que n&o se alinha a sua justificagdo subjacente’’.

No modelo entrincheirado, o decisor trata a generalizagdo como algo mais do que
um mero indicador, isto, a regra é tida como fornecendo razdes para a decisdo que, sdo
em certa medida, autbnomas em relagdo aquelas razbes fornecidas pela justificacdo
subjacente’®. Uma regra, para fazer valer seu status de regra, ndo pode ser completamente
transparente em relacdo a sua justificacdo subjacente, dai dizer-se que sua formulacéo

linguistica fica “entrincheirada” quando posta em perspectiva com as justificacdes que

2 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 72

3 Ibidem, p. 48

™ Ibidem, p. 82.

> Ibidem, p. 82. Cf. RAZ, Joseph. Razéo Pratica e Normas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 136-137.
" Como diz Struchiner, a regra é entrincheirada quando “é capaz de oferecer alguma resisténcia as
exigéncias da justificagdo da regra que caminham em um sentido contrario”. STRUCHINER, Noel. O
Direito como um campo de escolhas: por uma leitura das regras prescritivas como relagdes. In. Rodriguez,
J., etal. (eds.) Nas fronteiras do formalismo. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 112.

7 Nesse sentido, a subinclusdo, bem como a sobreinclusio, é “em grande parte inafastavel, o produto do
entrincheiramento e ndo simplesmente de quio especifica ou quao geral uma regra ¢”. SCHAUER op. cit.,
p. 50.

8 lbidem, p. 51
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ela é pensada para promover’®. Assim, mesmo nos casos em que a regra desafia a sua
justificacdo — isto é, determina um resultado diverso aquele que se chegaria caso fosse
aplicada diretamente a justificacdo — a regra pode resistir a modificagdes no momento da
aplicacio®.

O ponto a ser destacado é: se uma regra for modificada toda vez que frustrar a
aplicacdo da sua justificacdo subjacente, entdo, de fato, o que estid sendo aplicado é
sempre a justificagdo, ficando para esta o verdadeiro papel normativo®. A regra, nesse

contexto, funcionaria como uma instrucio®2. Nas palavras de Struchiner:

Uma generalizacdo que é recalibrada em cada instancia de acordo com a sua
justificagdo subjacente ndo esta realizando nenhum trabalho normativo. Se a
generalizacdo pode ser alterada em cada momento em gue aponta para um
resultado diverso da sua justificagéo, entdo ela nada mais € do que uma instrugéo,
e ndo configura uma regra genuina, ficando todo o trabalho prescritivo para a
justificacdo da regra.®

De todo modo, a afirmacdo de que a forga normativa estd na justificacdo (no
proposito), e que as regras devem ser interpretadas de forma que o propésito suplante a

linguagem em que a regra é formulada, implica um outro problema. Isso porque as

79 “Entrenchment is what enables a rule to resist the impetus to modify in the face of recalcitrant experiences
[...]”. SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based
Decision-Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 62. Nesse sentido, vale registrar
manifestagdo do Min. Luiz Fux no julgamento do RE 633.703: “O art. 16 da Constitui¢do Federal, como
decorre da moderna teoria geral do direito e, mais particularmente, da novel teoria da interpretacéo
constitucional, consubstancia uma regra juridica, e ndo um principio juridico; constatacdo que imp&e néo
seja possivel simplesmente desconsiderar seu enunciado linguistico para buscar desde logo as raz8es que
lhe sdo subjacentes”. Esse trecho € referido por AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigio
a aplicacdo dos principios juridicos. 17. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 134.

80«It is exactly the rule’s rigidity, even in the face of applications that would ill serve its purpose, that
renders it a rule. This rigidity derives from the language of the rule’s formulation, which prevents the
contemplation of every fact and principle relevant to a particular application of the rule”. SCHAUER,
Frederick. Formalism. Yale Law Journal, n° 97 (1988). p. 535.

8 1dem. Exceptions, 58 U. Chi. L. Rev. 871 (1991). p 26: “But if the ground for creating or recognizing an
exception and applying it to the very case that prompted creating it is that failure to do so would frustrate
the rule's purpose, then applying the rule and reserving the power to fashion an exception whenever
exceptionless application would not serve the rule's purpose is extensionally equivalent to simply applying
the rule's purpose directly to particular cases. If inconsistency with purpose is a sufficient condition for
modifying what was previously thought to be the rule in the instant case, then no case will exist in which
application of the rule will differ from application of the purpose, and thus it is the purpose rather than the
rule-formulation that in fact is the rule. It thus turns out that in a quite different context the language of
exceptions is more misleading than helpful. There is something seemingly benign about the ability to create
exceptions, for something about an exception looks comparatively trivial. But if there is power to create
exceptions in the name of purpose, and to apply those exceptions immediately, then the exception-creating
power is identical to the power to apply the purpose rather than the rule, or to take the purpose as in fact
being the rule”.

82 Sobre a nogéo de regra como instrugdo, ver p. 1-2 deste trabalho.

8 STRUCHINER, Noel. O Direito como um campo de escolhas: por uma leitura das regras prescritivas
como relagdes. In. Rodriguez, J., et al. (eds.) Nas fronteiras do formalismo. So Paulo: Saraiva, 2010. p.
112.
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justificacOes que até agora estamos falando podem existir em diversos niveis, em niveis
cada vez mais profundos. Imaginemos uma regra que proibe a entrada de cachorros no
restaurante, a qual foi pensada para evitar transtornos no restaurante (justificacio)®*. Esta
justificacdo pode ser vista como a instanciacdo de um propoésito mais profundo, por
exemplo, aumentar o prazer dos clientes no restaurante; por sua vez, esta pode ser pensada
como a instanciagdo de um propdsito ainda mais profundo, como aumentar a rentabilidade
do restaurante; e assim por diante, até que se chegue a uma justificacdo Gltima®®.
Reconhecendo que existem justificagdes em diversos niveis, podemos ver que
cada justificacdo opera como uma simplificacdo de uma justificacdo de nivel mais
profundo. Nesse sentido, defender que a aplicagdo do propdsito nunca pode deixar de ser
efetivada, e assim que as regras devem ser sempre afastadas quando contrariarem suas
justificacBes subjacentes, acaba implicando que as justificacGes diretamente subjacentes
as regras sejam sempre afastadas quando contrariarem suas préprias justificaces

subjacentes, e assim por diante em cada nivel. Como coloca Schauer:

A tensdo potencial entre um objetivo geral e sua instanciacdo concretizada existe
em todos os niveis. Em um nivel, a tensdo € entre a linguagem e o propdsito; no
préximo, € entre esse proposito e um propdsito profundo que esta por trés dele;
e no proximo, entre o propdsito profundo e um ainda mais profundo propdsito;
e assim por diante. Quando decidimos que o proposito ndo deve ser frustrado
pela sua instanciagao, nés embarcamos em um potencial regresso ao infinito, no
qual todas as formas de concretizacéo sio derrotaveis.®®

Assim, considerando a existéncia de diversos niveis de justificacbes, se em cada
nivel a instanciacdo for considerada como ndo entrincheirada em relacdo a justificacdo
mais profunda, entdo a instanciacdo acaba sujeita a ser superada em todas as vezes que
indicar um resultado divergente aquele ditado pela justificacdo diretamente mais
profunda. Como resultado dessa l6gica, um ambiente em que todas as instanciacdes sao

superaveis em favor da justificacdo de proximo nivel acaba sendo equivalente a aplicacéo

8 Isto é, pensada a partir de uma relagdo probabilistica entre a propriedade “ser cachorro” e a ocorréncia
de transtornos no restaurante.

8 Estou usando o aqui o exemplo elaborado em SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A
Philosophical Examination of Rule Based Decision-Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press,
2002. p. 73.

8 1dem. Formalism. Yale Law Journal, n° 97 (1988). p. 534. A compreensdo que esta por tras da colocagio
do problema é de que ha uma diferenca entre aplicar diretamente uma justificagdo Ultima e aplicar esta
mesma justificagdo quando ela é escalonada em diversos niveis, sendo concretizada “em cascata”. Cf.
SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 10. Em linhas gerais, a relevancia da questéo
liga-se a ideia de separacéo de poderes. Ver, no capitulo 2, “As regras como instrumentos para alocacgao de
poder”.
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direta da justificacdo de nivel mais profundo (ultimate justification) para cada caso. Essa
equivaléncia somente deixa de ocorrer quando um ou mais niveis de instanciagdo séo
tidos como entrincheirados frente a justificacéo respectiva®’.

Sob tal compreensao, Schauer reformula a concepgéo de regra agora como uma
relacdo entre uma instanciacdo e sua justificacdo subjacente. A instanciacdo deve ser
entrincheirada e capaz de algum grau de resisténcia em face da aplicacdo direta das
justificacOes subjacentes. Como diz Schauer:

Existe uma regra (para algum agente ou em algum ambiente de tomada de
decisdo) na medida em que uma instanciacdo de uma justificacdo é tratada (por
aguele agente ou pelos tomadores de decisdo naquele ambiente de tomada de
decisdo) como entrincheirada, tendo o poder de prover uma raz&o para decisdo
mesmo quando essa instanciagdo ndo serve a sua justificacdo geradora. A forma
de tomada de decisdo que podemos chamar de baseada em regras, portanto,
existe na medida em que instanciagdes resistem aos esforcos para penetra-las a
servico de sua justificacdo. Porque as justificacOes e suas instanciagdes existem
em multiplos niveis dentro de universo normativo, entdo podemos dizer que as
regras tém o potencial para existir em multiplos niveis dentro desse mesmo
universo normativo.t

Entdo, o status de regra existe quando uma instanciacéo tem certo peso normativo
para além daquele que é fornecido pela justificacdo subjacente. Uma generalizagdo
prescritiva ostenta o carater de regra quando estd entrincheirada em relacdo a sua
justificacdo subjacente, fornecendo raz@es para a¢do enquanto generalizacdo prescritiva.
A maleabilidade limitada, pois, é fundamental para explicar o modo de operagdo das
regras®®.

Nesse sentido, é constitutivo das regras que aquilo que elas determinam tem um
peso relevante, mesmo quando parece (ou de fato esta) contrario com a sua justificacdo

subjacente, e mesmo que produza um resultado errado no caso concreto. Como Schauer

87 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 76. No tema, ver, no capitulo 2, “Regras e
a prioridade do mais local”.

8 |bidem, p. 76.

8 Ibidem, p. 84. Em sentido semelhante coloca Struchiner: “Assim, a concepgdo de regra que Schauer
propbe é uma relacdo entre um predicado fatica e a justificagdo. A regra s existe quando a sua
generalizacdo fornece uma razdo independente para a decisdo. Isso ndo significa que a capacidade de
resisténcia tem que ser, necessariamente, absoluta. Nem sempre aquilo para o que se tem uma razdo para
fazer é o que deve ser feito. E possivel que existam outras razdes relevantes que determinem, de fato, o que
deve ser feito”. STRUCHINER, Noel. O Direito como um campo de escolhas: por uma leitura das regras
prescritivas como relag@es. In. Rodriguez, J., et al. (eds.) Nas fronteiras do formalismo. S&o Paulo:
Saraiva, 2010. p. 112.
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diz, as regras sdo algo mais do que uma mera janela transparente para suas justificacdes
subjacentes®.

Note-se, ainda, que as considerac¢des aqui postas ndo implicam que uma regra néo
possa ser afastada, tampouco que as regras deixem de ser regras quando séo afastadas®:.
As regras operam elevando o patamar de forgca necessario para que outras razdes
prevalecam, podendo “injetar um residuo normativo” mesmo quando acabam nao

prevalecendo®.

1.5.2 A IDEIA DE REGRA E O FORMALISMO JURIDICO EM SCHAUER

N&o ha uma definicdo pacifica para a ideia de “formalismo juridico”®. Comum,
nada obstante, € o fato de que aqueles que empregam tal conceito normalmente néo o
fazem em um tom positivo®. Como diz Dimoulis:

Nos debates sobre a defini¢do ¢ a interpretacdo do direito, o termo “formalismo
juridico’ assume sentidos variados e nem sempre claros. A Unica certeza é que
raramente encontraremos referéncia ao formalismo como abordagem
consistente e frutifera. O termo € utilizado como acusacdo, insulto, indicagao de
um vicio, motivo de aversdo. Chegou-se a afirmar que os juristas que se
apresentam como formalistas s30 ‘expostos ao ridiculo’, ‘assumem o papel do
diabo’. A mensagem ¢é: devemos escolher qualquer posigdo tedrica, menos

aquela do ‘formalismo’.%®

% SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Harvard University Press, 2009. p 18. Definigdo
semelhante ¢é a de “regras sérias” (serious rules), em ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The Rule
of Rules: Morality, Rules, and the Dilemmas of Law. Durham and London: Duke University Press, 2001.
passim; ver as “regras genuinas” (genuine rules) em GOLDMAN, Alan H. Practical Rules: When we need
them and when we don’t. Cambridge University Press, 2002. passim; e “proper rules” em POSTEMA,
Gerald J. Positivism, I Presume... Comments on Schauer’s Rules and the Rule of Law, 14 Harv. J. L. &
Pub. Pol’y 797 (1991). passim.

%1 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 112-118. Cf. STRUCHINER, Noel. O
Direito como um campo de escolhas: por uma leitura das regras prescritivas como relagdes”. In. Rodriguez,
J., et al. (eds.) Nas fronteiras do formalismo. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 113.

%2 Sobre a nogéo de residuo normativo, cf. STRUCHINER, op., cit., 113-114.

% |dem. Posturas Interpretativas e Modelagem Institucional: a dignidade (contingente) do formalismo
juridico. In: Daniel Sarmento (org.). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009. p. 463.

% SCHAUER, Frederick. Formalism. Yale Law Journal, n® 97 (1988). p. 510.

% DIMOULIS, Dimitri. Sentidos, vantagens cognitivas e problemas teéricos do formalismo juridico. In.
Macedo Jr., Ronaldo Porto e Barbieri, Catarina Helena Cortada. Direito e interpretacdo. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 213
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Schauer, contudo, entende que ha algo de positivo a ser dito em favor do
formalismo®. Para o autor, o formalismo se associa a ideia de tratar a forma de uma regra
legal como mais importante do que o propdsito que ela deve efetivar, privilegiando o
resultado determinado mais diretamente pela regra em vez de buscar alcancar a melhor
(the best all things considered) decisdo no contexto do caso concreto®’.

A nocéo de formalismo esta imbricada com a propria ideia de regra®®. Assim, as
regras sdo levadas a sério: suas prescrigdes sao tidas como razdes para decisdo com algum
grau de independéncia das razdes que estdo por tras da regra. Nesse sentido, as regras
carregam a determinacdo para acdo, e para tanto elas operam limitando o a&mbito de
consideracdes disponiveis para o decisor, afastando fatores que um decisor sem as
amarras impostas pelas regras poderia tomar em consideragdo®.

Sob tal compreensdo, o formalismo liga-se a uma preocupacdo em definir a quem
deve ser conferido poder para decidir quando € o caso de se afastar da linguagem mais
direta que uma regra veicula para entdo privilegiar outras consideracbes menos
determinadas, e assim menos limitadoras, como recursos ao propésito ou a alguma nogao
de razoabilidade'®. Como diz Struchiner:

O formalismo é a defesa de uma atitude ou disposi¢ao interpretativa segundo a
qual o texto de uma formulagdo normativa, ou melhor, o texto da totalidade de
formulagBes normativas deve ser levado a sério pelos responsaveis pela tomada
de decisBes juridicas. Tal defesa deriva da crenga de que em certos cenarios ou
ambientes de tomada de deciséo a ndo-observancia das regras poderia ser mais
prejudicial do que sua observancia, mesmo atentando para o fato de que regras,
em funcdo de sua natureza como generalizagBes prescritivas probabilisticas, sdo
sempre imperfeitas, ou infelizes, na medida em que invariavelmente néo sédo
capazes de realizar as suas proprias justificagdes.'%!

Tendo em vista que as regras blogueiam certos caminhos, que elas exercem sua
forca inclusive afastando fatores que possibilitariam uma decisdo mais afinada aos

detalhes do caso, as regras constituem obstaculos a uma tomada de decisdo ideal. Assim,

% Ainda que, como ele mesmo afirma, nada impde que o formalismo seja sempre algo bom, ou que sistemas
juridicos devam ser formalistas. Cf. SCHAUER, Frederick. Formalism. Yale Law Journal, n°® 97 (1988).
p. 510-511

% Idem. Thinking like a lawyer. Harvard University Press, 2009. p. 30.

% 1dem. Formalism. Yale Law Journal, n® 97 (1988). p. 510: “At the heart of the word ‘formalism’, in
many of its numerous uses, lies the concept of decisionmaking according to rule”.

% Ibidem, p. 536-537.

100 Idem. Thinking like a lawyer. Harvard University Press, 2009. p. 32.

101 STRUCHINER, Noel. Posturas Interpretativas e Modelagem Institucional: a dignidade (contingente) do
formalismo juridico. In: Daniel Sarmento (org.). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 464.
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como diz Schauer, “as regras condenam o processo de tomada de decisdo a mediocridade,
exigindo a inacessibilidade da exceléncia”%,

As regras, entdo, podem gerar resultados errados, ou até mesmo resultados
absurdos. Nada obstante, o enfoque aqui é diverso: definir quem deve ter o poder
(jurisdiction) para determinar o que é errado ou o0 que € absurdo. Vale dizer, o ponto
central do formalismo, como Schauer destaca, muito mais do que lidar com resultados
absurdos, é sobre como lidar com o poder e como distribui-101%,

Relevante notar que ndo se esta a supor que a linguagem escapa a qualquer tipo
de indeterminacdo, mas tdo somente pensando nos casos em que a linguagem é clara, mas
dita um resultado que parece, ou até mesmo &, errado®. Como diz Struchiner:

Nés nunca conseguimos criar um modelo ou uma defini¢do capaz de antecipar
todos os usos dos conceitos empiricos porgue nos nunca podemos ter certeza de
que incluimos na nossa definicdo tudo aquilo que deveria ter sido incluido. Isso
ocorre em fun¢do da nossa propria natureza e da natureza do mundo. Afinal, nés
somos faliveis, nossos valores estdo em constante mudanca e o préprio mundo
esta em constante mudanca. Todas essas coisas fazem com que seja impossivel
esgotar todas as caracteristicas relevantes para a aplicacdo de um conceito.
Sempre vai poder surgir um caso na regido de penumbra do significado do termo
geral que vai suscitar dividas sobre se ele deve ser aplicado ou n&o.1%°

Nesse sentido, Schauer diferencia os casos em que a linguagem da prescricéo
normativa fornece uma resposta correta, 0s casos em que a linguagem ndo fornece uma
resposta, e 0s casos em que a resposta fornecida é errada. Aqui vamos trabalhar somente
com os dois Gltimos®,

A linguagem pode falhar em fornecer uma resposta em razdo de sua
indeterminacéo, o que pode ocorrer seja em razdo da vagueza das palavras empregadas,
seja porque as palavras empregadas, em que pese determinadas no mais das vezes, no
caso concreto mostrem-se indeterminadas. Destrinchando isso, temos entdo os casos de
vagueza e os casos de textura aberta'?’.

Nos casos de vagueza, as palavras utilizadas ndo séo suficientes para determinar
a resposta. Decidir com base em prescrigoes como “melhor interesse da crianga” ou

“duragao razoavel do processo” ou “de modo razoavel” supde um recurso a fatores para

192 SCHAUER, Frederick. Formalism. Yale Law Journal, n°® 97 (1988). p. 539.

108 |hidem, p. 543. A ideia de alocagéo de poder sera abordada no capitulo 2.

104 STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cendrio para uma
Investigacdo Filosdfica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, 2005. p. 161-162.

105 |bidem, p. 100-101.

196 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Harvard University Press, 2009. p. 157.

197 Ibidem, p. 157.
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além dos diretamente postos no texto'%®

. Ai ndo esta implicado que os termos empregados
ndo tenham qualquer contetdo ou que sejam incapazes de fornecer qualquer orientacéo,
mas somente que, nesses casos, “toda aplicagdo, toda concretizacdo, toda instanciagao
supde a adicdo de premissas suplementares para aplicar o termo geral a casos
particulares”%,

Os casos de textura aberta ocorrem com certas palavras tidas como precisas na
maioria das ocasifes, mas que, em certos contextos, acabam revelando-se imprecisas.
Assim, textura aberta é “a caracteristica de qualquer linguagem, mesmo a mais precisa
linguagem, de se tornar vaga frente a aplicagdes nao previstas. Textura aberta ndo é
vagueza, mas sim a onipresente possibilidade de vagueza™**°.

O ponto comum entre vagueza e textura aberta &€ que em ambos 0s casos ndo se
alcanca uma resposta somente pelo texto. A questdo ndo se coloca, portanto, em saber se
cabe ou ndo ao decisor buscar fatores para além daqueles enunciados no texto, mas sim
em definir onde devem ser buscados tais fatorest:,

De outro lado, temos 0s casos em que o problema ndo decorre da indeterminacéo
linguistica, ocorrendo precisamente o oposto: a linguagem € determinada, mas a questao
é que ela dita um resultado errado!?, Desse modo, a problematica aqui tratada se passa
quando um determinado evento é abrangido por uma prescricdo normativa, mas o
resultado esta em desacordo com as justificacdes subjacentes. Entdo, a ocorréncia de
experiéncias recalcitrantes pressupde que a linguagem do caso em questdo seja
determinada, dai porque os casos de sobreinclusdo e subinclusdo ndo sdo casos de
indeterminacéo linguistica, mas sim decorréncia da propria escolha de fixar regras®e.
Como diz Struchiner, se o direito ndo é totalmente indeterminado, entdo o que fazer

quando ele diz o que ndo queremos ouvirt!4?

108 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Harvard University Press, 2009. p. 162.

109 |dem. Formalism. Yale Law Journal, n° 97 (1988). p. 514.

110 1dem. Thinking like a lawyer. Harvard University Press, 2009. p. 162-163. Sobre textura aberta, cf.
BIX, Brian. Law, Language and Legal Determinacy. Oxford: Clarendon Press, 1995, p. 7-35.
STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cenario para uma
Investigagdo Filosofica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, 2005. p. 97-119.

111 SCHAUER, op., cit., p. 162-163. Como diz Schauer: “The two phenomena are different, but in either
case the text alone cannot do all the work”.

112 |bidem, p. 157.

113 ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. Demystifying Legal Reasoning. New York: Cambridge
University Press, 2008. p. 152. Cf. STRUCHINER, Noel. O Direito como um campo de escolhas: por uma
leitura das regras prescritivas como relagfes. In. Rodriguez, J., et al. (eds.) Nas fronteiras do formalismo.
S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 111.

114 «Admite-se que o direito ndo é e ndo pode ser totalmente determinado. Entretanto, o que é crucial
entender é que, apesar do fato de o direito ser necessariamente indeterminado, isso ndo significa que ele
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No formalismo proposto por Schauer, quando o direito fornece uma resposta,
entdo o significado do texto deve desempenhar um papel relevante na tomada de
decisdo!®. Como diz o autor:

As vezes, a linguagem de uma regra gera um resultado ruim, e, as vezes, temos
que viver com esse resultado ruim como o preco a ser pago pela recusa em
conferir a juizes ou burocratas ou policiais a autoridade para modificar a
linguagem de uma regra em servico do que eles pensam, talvez erroneamente,

seja 0 melhor resultado. Esse é o argumento para um formalismo plausivel [...]
116

O formalismo, entdo, marca sua verdadeira for¢a quando hé raz6es para considerar
desejavel restringir as possibilidades de decisdo, criando amarras para os tomadores de
decisdo e os limitando ao significado mais direto do texto da regra. Nesse sentido, o
formalismo deve ser compreendido como uma escolha possivel, a que se associam custos
e virtudes, dai porque Schauer diz que “julgamentos sobre quando empregar o formalismo
sdo contextuais e ndo inexoraveis, politicos e ndo légicos, psicoldgicos e econdmicos, e

ndo conceituais”t’.

1.5.3 O CARATER SUB-OTIMO DAS REGRAS

Como visto, em determinados casos o resultado indicado pela regra ndo seré igual
ao resultado que seria alcancado pela direta aplicacdo da sua justificacdo subjacente.
Nesse ponto, Schauer destaca a impossibilidade l6gica de haver, mediante a aplicacdo de
regras, resultados superiores aos que seriam obtidos com base na aplicacdo diretas das
justificacOes subjacentes!8. Assim, ele exemplifica:

seja permeado por uma indeterminacdo difusa e radical. A sua indetermina¢do se da nas beiradas”.
STRUCHINER, Noel. Indeterminacéo e objetividade: Quando o direito diz o que ndo queremos ouvir. In.
Macedo Jr., Ronaldo Porto e Barbieri, Catarina Helena Cortada. Direito e interpretacdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011: p. 123. Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos. 17. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 139.

115 STRUCHINER, Noel. Indeterminagéo e objetividade: Quando o direito diz o que ndo queremos ouvir.
In. Macedo Jr., Ronaldo Porto e Barbieri, Catarina Helena Cortada. Direito e interpretacéo. Séo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 134.

116 SCHAUER, Frederick. A Critical Guide to Vehicles in the Park. 83 N.Y.U. L. Rev. 1109 (2008). p.
1128-1129.

117 Idem. Formalism. Yale Law Journal, n® 97 (1988). p. 544.

118 |dem. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-Making in Law
and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 100.
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Suponhamos que nosso Universo normativo consistisse exclusivamente de uma
justificacdo Ultima e de um certo nimero de regras destinadas a promover essa
justificacdo. O que significaria dizer que um determinado resultado era o
melhor? O Unico padrdo para medigdo seria a Unica justificativa Gltima, e assim
0 resultado indicado por essa justificativa seria, por definicdo, 0 melhor para
qualquer caso particular. Consequentemente, qualquer resultado indicado pela
regra divergindo do resultado indicado pela justificacdo seria eo ipso um
resultado inferior.1*°

Desse modo, aquele que decide com base em regras nunca poder fazer melhor do
que aquele que decide sem as amarras das regras, notadamente porque as regras nunca
permitem uma decisdo que j& ndo poderia de outro modo ser feita. Mas as regras, sim,
tornam inacessiveis algumas decisdes, dentre as quais podem estar inclusive as decisfes
6timast?,

Para Schauer, o objetivo de alcancar o resultado correto em cada caso esbarra na
propria ideia de regra, porque o uso de regras arrasta consigo uma escolha pela existéncia
de certos erros, isto €, de resultados inferiores aos que poderiam ser alcan¢ados num caso
particular se estivesse, para quem decide, aberta a consideracdo para fatores além dos
fixados pela regra'?l. O sentido de resultados errados é precisado por Schauer nos

seguintes termos:

Os resultados errados a que eu me refiro ndo séo os erros que qualquer decisor
pode cometer, no sentido que esses erros seriam evitados por um decisor ideal
aplicando os mesmos fatores aplicados pelo decisor real. Antes, os resultados
errados a que eu me refiro so o produto da escrupulosa aplicacdo de uma regra,
a qual porque ¢ uma generalizacdo (como todas as regras sao) € tanto
sobreinclusiva como subinclusivas da perspectiva das raz0es subjacentes a regra.
Generalizagdes simplificam, e regras, porque incorporam generalizagBes e
impdem essas generalizagdes no mundo, irdo ocasionalmente gerar resultados
em que a escrupulosa e correta aplicacdo da regra diverge do seu propdsito.
Entdo, quando eu me refiro a ‘resultados errados’, eu quero dizer casos de
divergéncia entre a regra e as raz0es por atras dela, em vez de erros cometidos
pelo aplicador da regra.!?2

118 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 100-101. O autor ainda destaca que a mesma
conclusdo se aplica no caso de uma estrutura normativa com uma multiplicidade de valores: “The same
conclusion would obtain even in a normative structure with multiple ultimate or irreducible values, for it
would still be impossible for any rule within that intricate system to generate a result better than that that
would be generated by the optimal application of the ultimate values to the particular case”.

120 |pidem, p. 101. Cf. ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The Rule of Rules: Morality, Rules, and
the Dilemmas of Law. Durham and London: Duke University Press, 2001. p. 34-36.

121 SCHAUER, Frederick. The Jurisprudence of Reasons, 85 Mich. L. Rev. 847 (1987). p. 847.

122 |bidem, p. 848. Cf. GOLDMAN, Alan H. Practical Rules: When we need them and when we don’t.
Cambridge University Press, 2002. p. 36.



35

Nesse sentido, um decisor amarrado pelas regras nunca pode exceder o resultado
6timo possivel de ser alcancado baseado em todos os fatores relevantes. Dai que um
decisor amarrado pelas regras, impedido de considerar certos aspectos do caso em
questdo, teoricamente nunca pode fazer melhor, mas pode fazer pior do que um decisor
livre das regras?®.

Nada impede, contudo, que a vida pratica demonstre que o modelo de regras acaba
levando a melhores decisdes em geral. Um modelo mais modesto pode acabar produzindo
melhores resultados, e essa ideia (abstrata) € uma das que, em linhas gerais, pode justificar
uma escolha sistematica por regras'?*. No ponto, assim Schauer refere:

Em suma, é verdade notdria que as regras se atravessam no caminho; mas isto
ndo precisa ser sempre considerado algo ruim. Pode ser uma desvantagem
atrapalhar os sabios tomadores de decisdo que consideram intuitivamente todos
os fatores relevantes a medida que buscam com precisdo o0 bem. No entanto,
pode ser um trunfo restringir os tomadores de decisdo mal orientados,
incompetentes, sedentos de poder, ou simplesmente equivocados, cujo préprio
senso do bem diverge daquele do sistema ao qual eles servem. O problema,
claro, é a dificuldade em determinar qual caracterizacdo se aplica aos tomadores
de decisdo; nds devemos, portanto, decidir em que medida estamos dispostos a
desabilitar os bons tomadores de decis&o de forma a simultaneamente desabilitar
0s ruins.'?®

Nesses termos, o ponto central é: talvez nds estejamos melhor no longo prazo se
desistirmos de sempre tentar o melhor resultado caso em todos os casos individuais. Pode
fazer sentido, sob tal compreensdo, aceitar o resultado subétimo das regras se pensarmos
que “no longo prazo nés podemos estar melhor com as instituigdes certas do que quando

cada um simplesmente tenta fazer a melhor decisdo”?.

123 SCHAUER, Frederick. Formalism. Yale Law Journal, n° 97 (1988). p. 542. Cf. SCHAUER, Frederick.
Profiles, Probabilities and Stereotypes. Cambridge: Harvard University Press, 2003. p. 98-101;
STRUCHINER, Noel. Posturas Interpretativas e Modelagem Institucional: A dignidade (contingente) do
Formalismo. In: Daniel Sarmento (Org.). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporénea. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 464; GOLDMAN, Alan. Practical Rules: When we need them and when
we don’t. Cambridge University Press, 2002. p. 45-47.

124 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. 101-102. Ver, no capitulo 2, o “argumento da
aversao ao risco”.

125 |dem. Formalism. Yale Law Journal, n° 97 (1988). p. 543.

126 1dem. Thinking like a lawyer. Harvard University Press, 2009. p. 233. Cf. SUNSTEIN, Cass. Must
formalism be defended empirically, 66 U Chi. L. Rev. 636 (1999); GOLDMAN, Alan H. Practical Rules:
When we need them and when we don’t. Cambridge University Press, 2002. p. 64.
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CAPITULO 2 - RAZOES PARA REGRAS

2.1 O ARGUMENTO DA CONFIANCA

Quando as prescricbes normativas sao resistentes em face de razbes contrarias
existentes no momento da aplicacdo, € possivel antecipar, com maior precisdao, como
serdo tratados eventos futuros. Assim, como h& um acréscimo em termos de
previsibilidade, torna-se possivel ndo sé que as pessoas planejem suas vidas com maior
seguranca, mas também que elas possam fazer mais coisas do que seria 0 caso em um
ambiente constantemente em mudanca®?’.

O conhecimento prévio de que certas condutas estdo sujeitas a san¢des influi na
tomada de decisdo, interferindo na forma como agentes identificam possiveis cursos de
acdo. Schauer exemplifica: “Se a penalidade por excesso velocidade for severa e eu for
avesso ao risco, possivelmente eu dirigirei mais rapido sob um regime de ‘Limite de
Velocidade 55° do que se simplesmente eu fosse obrigado a “Dirigir com Seguranga”!?8,

Para que as regras possam desempenhar essa funcdo, deve ser possivel um
entendimento comum no que concerne a linguagem utilizada para veicular suas
prescricdes, e, assim, ser possivel, com alguma precisdo, afirmar previamente as
consequéncias que advirdo de determinadas condutas. Isto é, deve ser possivel afirmar
hoje o resultado de certas decisdes que somente serdo tomadas no futuro®?®.

Assim, a possibilidade de orientacdo sobre o que pode ou néo ser feito supde a
existéncia de certas categorias cuja compreensao seja relativamente uniforme entre os

aplicadores das regras e os que se sujeitam a efeitos decorrentes da aplicacdo delas**°. Por

127 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 137-138. Cf. RAZ, Joseph. The Authority
of Law: Essays on Law and Morality. Oxford: Oxford University Press, 2009. p. 220-223; SHAPIRO, Scott
J. Legality. Harvard University Press, 2011. p. 118-153; LIMA, Rafael Bellem de. Regras na Teoria dos
Principios. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 73-77.

128 SCHAUER, op. cit., p. 140. Analisando exemplo semelhante, cf. SHAPIRO, Scott J. Judicial Can’t.
Philosophical Issues, Vol. 11, Social Political, And Legal Philosophy (2001). p. 541-544

129 SCHAUER, op., cit., p. 138. Cf. AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4. ed., ver., atual.,
e ampl. S8o Paulo: Malheiros, 2016. p. 140-144.

130 SCHAUER, op., cit., p. 139. Em sentido semelhante: “If it were not possible to communicate general
standards of conduct, which multitudes of individuals could understand, without further direction, as
requiring from them certain conduct when occasion arose, nothing that we now recognize as law could
exist. Hence the law must predominantly, but by no means exclusively, refer to classes of person, and to
classes of acts, things, and circumstances; and its successful operation over vast areas of social life depends
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iSs0, mais uma vez, a importancia de as regras operarem simplificando certos propositos
mais profundos, ja que, assim fazendo, elas trabalham com elementos mais acessiveis e
aumentam a possibilidade de que diversas pessoas possam reconhecer previamente
resultados semelhantes.

O papel de promover a confianga ficaria prejudicado caso as regras fossem vistas
como de carater predominantemente provisorio. Dai porque a relevancia do carater
entrincheirado das regras, porque assim elas ndo estdo sempre sujeitas a revisao no
momento de aplicacdo, ainda que produzam resultados errados, razao pela qual torna-se
possivel aumentar o nivel de previsibilidade.

Ocorre que a tentativa de tornas as relaces sociais mais previsiveis arrasta um
custo: a capacidade de adequacéo a eventos futurosL. Tal custo estd em funcdo do quanto
se esta disposto, em um dado contexto, a tolerar certos resultados sub6timos para que as
pessoas possam, com maior seguranca, fazer planejamentos®®?. Sob tal compreensdo,
confianca e sensibilidade ao caso concreto estdo numa relagdo de tenséo: privilegiar o
ajuste do caso concreto s6 pode ser feito ao custo de os resultados serem menos
previsiveis; privilegiar a previsibilidade supde que ndo se esteja continuamente a tentar
fazer ajustes nos resultados que ndo se apresentarem perfeitamente afinados aqueles
idealmente esperados.

Quando sera o caso de privilegiar um ou de privilegiar o outro, como isso sera
decidido e de que modo previsibilidade e sensibilidade ao caso concreto se relacionarao,
sdo questdes que dependem dos objetivos e do contexto que estiver em questdo. O que
deve ser notado é a relacdo que se estabelece e os custos envolvidos na escolha.

Vale notar que ambientes onde mais 0 mundo é variavel, e, portanto, mais dificil
¢ antecipar eventos futuros, mais ha espaco para as regras operarem na tentativa de
promover a confianca. Ao mesmo tempo, contudo, maior tende a ser o custo associado a
tentativa de amarrar um futuro que nos é desconhecido a regras estabelecidas com 0 nosso

conhecimento atual e todas as incertezas que dai decorrem. Como diz Schauer:

on a widely diffused capacity to recognize particular acts, things, and circumstances as instances of the
general classifications which the law makes”. HART, H.L.A. The concept of Law. Oxford: Clarendon
Press, 1998. p. 124. Cf. AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4. ed., ver., atual., e ampl. S&o
Paulo: Malheiros, 2016. p. 336-340; RAZ, Joseph. The Authority of Law: Essays on Law and Morality.
Oxford: Oxford University Press, 2009. p. 214

131 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 139-140. Cf. GOLDMAN, Alan H. Practical
Rules: When we need them and when we don’t. Cambridge University Press, 2002. p. 34-35.

182 SCHAUER, op., cit., p. 140-141.
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Onde o mundo é regular, no entanto, a necessidade de regras para aproveitar essa
regularidade serd minima. Somente guando a variagdo dos fatos € grande é
provavel que sejam necessarias regras a fim de garantir a previsibilidade, mas
€S5es SA0 0S MesMOSs €asos em que os custos para garantir a previsibilidade seréo
maiores. Os ganhos marginais na confianca que advém da imposicao de regras
sobre um ambiente de tomada de decisdo serdo, portanto, maiores onde sdo
empregados predicados grosseiros em vez de sensiveis para suprimir o que, de
outro modo, seria uma ampla variacao de fatos relevantes para a decisdo.!*

Nesse quadro, a tematica aqui posta trata de uma avaliacdo sobre beneficios e
custos, de forma que o resultado tende a variar conforme os objetivos de cada ambiente e
conforme os custos envolvidos em abrir mao de uma decis@o mais particularizada. Nesse
sentido, Schauer afirma que o argumento da confianca ¢ “altamente dependente do
contexto”!34,

A chave de compreensdo, aqui, € o0 conceito de “jurisdi¢do decisoria”: jurisdi¢do
(jurisdiction) € poder para decidir. Assim, por exemplo, quando um juiz afasta uma regra
alegando que ela esta em desacordo com a sua justificacdo subjacente, ou que o resultado
produzido no caso ndo ¢ “razoavel”, o0 juiz estd afirmando que tem o poder de definir o
que ¢ a justificacdo subjacente ou o que ¢ ser “razoavel” (a0 menos no caso em questdo);
da mesma forma, quando um guarda de transito multa uma pessoa porque ela atravessou
fora da faixa (e porque ha uma regra proibindo atravessar fora da faixa, sob pena de
multa), ele esta afirmando seu poder para reconhecer que um dado estado de coisas se
enquadra na categoria “atravessar fora da faixa”. Esse poder ¢ o que Schauer pretende
captar com a ideia de “jurisdicao”.

Entdo, a questdo que se coloca é saber em que medida se justifica conferir
jurisdicéo a certos agentes para determinar ndo somente os casos de aplicacdo de uma
dada regra (a luz da generalizacdo posta no predicado fatico), mas também os casos em
que a regra pode ser afastada. Sob tal enquadramento, a promogéo da confianca supde
retirar poder de alguns tomadores de decisdo, dai a funcdo das regras de fixar
antecipadamente o meio de exercicio do poder, de forma que “elas afastam a incerteza
que surgiria ndo tivesse sido feita essa escolha”'®. O ponto é: ainda que as experiéncias

recalcitrantes sempre estejam no horizonte de possibilidades da aplicacdo das regras,

133 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 141. Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos
Principios: da defini¢do & aplicagédo dos principios juridicos. 17. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2016. p. 144-146. HART, H.L.A. The concept of Law. Oxford: Clarendon Press, 1998. p. 126-130.

134 Bem entendido, dependente do contexto ndo equivale a dependente caso a caso. Cf. SCHAUER, op. cit.,
p. 142-143.

135 AVILA, op. cit., p. 113.
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reconhecer ao agente tomador de decisao a sensibilidade para proceder o ajuste no caso
concreto significa criar o poder (jurisdiction) para definir o que serve ou ndo aos
propositos subjacentes a regra posta, circunstancia que impacta a promogéo da confianca
e portanto deve ser considerada. Schauer exemplifica com relagdo a regra “E proibida a
entrada de veiculos no parque”:

E a jurisdicio para determinar que apenas alguns veiculos se encaixam na
justificacéo por tras da regra que prejudica a confianca de que todos os veiculos
serdo proibidos e que, consegquentemente, prejudica a capacidade do destinatario
da regra de prever que este veiculo sera proibido. Ja ndo é o caso que qualquer
coisa que seja um veiculo, uma categoria provavelmente mais estavel e
acessivel, seja excluida do parque. Em vez disso, a categoria de particulares
excluidos do parque € agora a categoria de veiculos cuja proibicdo servira as
justificagdes da regra 'E proibida a entrada de veiculos no parque”, uma categoria
menos estavel, menos mutuamente e consistentemente acessivel ao aplicador de
regras e ao destinatario, e, portanto, menos capaz de atender aos objetivos
promovidos pelo argumento da confianga.**®

De todo modo, deve ser destacado que o valor da confianca ndo é diretamente
vinculado a correcdo ou ndo das alteracGes que sejam ou nao feitas. Bem entendido, ainda
que as consequéncias daquilo que deixou de ser alterado para se ajustar ao caso concreto,
ou 0s custos decorrentes de uma alteracdo para pior, influam na forca do argumento da
confianca, a ideia de confianca tem algum grau de forca que independe de tais
consideracOes. A previsibilidade e a qualidade daquilo que se pode prever séo questdes
que podem ser distinguidas, e a relevancia da distin¢do se da porque, em certos contextos,
pode ser entendido como justificado aceitar um certo nimero de resultados abaixo do
ideal simplesmente para que as pessoas consigam confiar e assim planejar suas vidas.
Mais, mesmo em um cenario em que as regras fossem continuamente sujeitas a mudancas,
mas sempre fossem modificadas de modo perfeitamente afinado a solugéo ideal de cada
caso concreto, ainda assim haveria um custo decorrente da falta de previsibilidade. Nesses
termos, a confianca aqui é classificada como uma virtude que, em alguma medida,
independe das questdes nas quais ela é depositada®®’.

Em suma, ndo cumprir regras previamente estabelecidas é algo que por si sO
carrega algo de negativo. Se, num dado contexto, existem razdes suficientes a justificar

tal afastamento, € problematica de ordem diversa, ainda que ndo estejam de todo

138 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 143.

137 |bidem, p. 145. Cf. AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 4. ed., ver., atual., e ampl. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016. p. 194.
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separadas. A questdo central é reconhecer as escolhas envolvidas e como elas séo

dependentes de consideragcOes contextuais. Nas palavras de Schauer:

Aumentar a possibilidade de variagdo € a uUnica maneira de aumentar a
sensibilidade para a complexidade de um mundo em mudanga. Mas essa virtude
esta em uma tensdo inafastavel com as virtudes contrapostas da confianca, e um
aumento na sensibilidade entdo somente pode vir por um decréscimo
proporcional na capacidade por parte dos destinatarios de prever e, assim, confiar
no que os aplicadores das regras provavelmente decidirdo.!*

2.2 0 ARGUMENTO DA EFICIENCIA

Como visto, as regras operam restringindo o espectro de consideragdes aberto para
um agente tomar uma decisdo, assim limitando suas escolhas e simplificando o processo.
Como as regras ja sdo o resultado de uma deliberacdo prévia, aquele que decide com base
em regras “estd parcialmente livre da responsabilidade de examinar cada caracteristica
substantivamente relevante do evento”°.

Nesse sentido, as regras desempenham uma funcdo de alocacdo de “recursos
decisérios”, na medida em que, ao segui-las, ndo se faz necessario avaliar todos os fatores
que estariam abertos para consideracéo na auséncia da regra.*°. Desse modo, orientando
nossa observacdo a focar em certos aspectos ja selecionados e destacados previamente,
podemos tomar a decisio de modo mais eficiente*,

Em um ambiente regido por regras, a tomada de decisdo é orientada por um
namero mais limitado de fatores e mais facilmente identificaveis, de forma que o processo

de tomada de deciséo é simplificado. Assim, exige-se menos tempo e esfor¢os do que em

1% SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 143-144. Cf. SUNSTEIN, Cass R. Problems
with rules. Calif. L. Rev. 83 (1995). p. 1021-1023.

139 SCHAUER, op. cit., p. 145. Em sentido semelhante: “The idea that a person must weigh the balance of
reasons every time a moral decision arises is not only dangerous in cases of informational asymmetries or
cognitive disabilities but is also terribly wasteful. Surely one could focus his energies in a more productive
use than constant deliberation”. SHAPIRO, Scott J., Authority (2000). Stanford/Yale Jr. Faculty Forum
Research Paper 00-05. Cardozo Law School, Public Law Research Paper No. 24. Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=233830. p. 9.

140 SCHAUER, op. cit., 146.

141 GOLDMAN, Alan H. Practical Rules: When we need them and when we don’t. Cambridge University
Press, 2002. p. 34. Cf. RAZ, Joseph. Razédo Pratica e Normas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 54.
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um cenario menos amarrado por regras e em que uma ampla gama de fatores estivesse
aberta para consideragdo*2.

Vale ressaltar que o argumento da eficiéncia tem valor para além da diminuigao
de erros tentada por ambientes de decisdo com base em fatores simplificados. Tal
distingdo se da porque a eficiéncia tem um aspecto positivo que pode ser desvinculado da
existéncia ou ndo de erros na tomada de decisdo. Isto é, ainda que em todos 0s casos de
deciséo irrestrita (all things considered) sempre se chegasse a melhor decisédo para o caso,
as decisdes baseadas em regras demandam menos tempo e esforcos, permitindo que as
pessoas usem seu tempo para outras questdes'*®, Como diz Raz:

Embora a falibilidade humana seja um fator importante para a existéncia de
regras, ele ndo € o Unico. O exame dos fatos e a avaliagdo de diferentes razGes
para a acdo consomem tempo e esforgos e estes sdo custos que, mesmo sob
condicbes de infalibilidade, irdo frequentemente sobrepujar os beneficios
marginais que, em muitos casos, decorrem de se engajar em uma avaliacdo
completa da situagdo a partir de seu meérito. Mesmo em condigdes idealis,
portanto, ainda necessitaremos desse tipo de regras.’**

As regras promovem a eficiéncia ao obstarem o exame de fatores para além dos
nela fixados. 1sso, contudo, tem o custo de dificultar a correta solucdo de questdes que
ndo se ajustem as determinacgdes previamente estabelecidas, ou seja, casos que exijam
uma andlise mais profunda dos detalhes para que se possa chegar a uma decisao correta,
porque os fatores destacados pela regra conduzem a um resultado errado ou porque que
os fatores suprimidos permitiriam uma solucdo mais adequada. A eficiéncia, nesse
sentido, fica em tensdo com a sensibilidade necessaria para fazer ajustes no caso
concreto,

Nesses termos, a eficiéncia é resultante de uma avaliacdo dos custos e beneficios
esperados, de modo que tende a variar de acordo com o contexto. Aqui, a questdo central
passa por uma a avaliagdo entre 0 que se espera ganhar com uma continua procura por

melhores resultados e o que se pode prever como custo decorrente de tal agir'“®. E nesse

142 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 147. Cf. GOLDMAN, Alan H. Practical
Rules: When we need them and when we don’t. Cambridge University Press, 2002. p. 11; SUNSTEIN,
Cass R. Problems with rules. Calif. L. Rev. 83 (1995). p. 969-974; STRUCHINER, Noel. Para Falar de
Regras: o Positivismo Conceitual como Cenério para uma Investigacdo Filosofica acerca dos Casos
Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 2005. p. 164.

143 SCHAUER, op. cit., p. 147. Cf. ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The Rule of Rules: Morality,
Rules, and the Dilemmas of Law. Durham and London: Duke University Press, 2001. p. 15 e 31-32

144 RAZ, Joseph. Raz&o Préatica e Normas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 54.

145 SCHAUER, op., cit., p. 148

146 GOLDMAN, op. cit., p. 30.
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sentido que Schauer afirma que as “regras tém virtudes silenciosas, porque comumente
nés podemos fazer o que fazemos precisamente porque as regras nos liberam de ter que

fazer qualquer outra coisa”%’.

2.3 0 ARGUMENTO DA AVERSAO AO RISCO

Jé& foi comentado que 0 compromisso com as regras € um compromisso com um
certo nimero de erros na tomada de decisdo, dai porque o carater subétimo das regras.
Mas h& um outro tipo de erro que também deve ser considerado, um erro que ndo decorre
da propria estrutura das regras, mas diretamente dos tomadores de deciséo.

O ponto aqui é: quando aqueles que decidem nédo estdo amarrados por regras, mas
estdo em um contexto mais livre, em que podem investigar todos os fatores que
considerarem relevantes para o caso, ndo ha garantia que eles tomem uma melhor decisao.
Como coloca Schauer, “livres para tudo considerar, 0s tomadores de decisdo com
frequéncia usam essa liberdade de forma insensata, empregando os fatores que poderiam
produzir o melhor resultado para, ao invés, produzir algo inferior”8, A ideia que aqui
subjaz é de que a liberdade para consideracdo dos fatores relevantes tende a aumentar o
grau de complexidade da tomada de decisdo, porque mais fatores podem entrar no
horizonte de consideragdes daquele que decide, e assim tende a aumentar a chance de
erros diretamente associados aos juizos feitos pelo responsavel pela decisio*°,

Com isso, temos dois tipos diferentes de erros em jogo: um decorre da prépria
estrutura das regras e o outro pode ser atribuido diretamente aos responsaveis pela tomada
de decisdo. Schauer aponta que os dois tipos de erros aqui referidos estdo em tenséo, de
modo que a tentativa de resolver um tende a influir na ocorréncia do outro. Nesse sentido,
a configuracdo de um ambiente de tomada de decisdo deve considerar, para além dos

erros esperados do préprio carater subédtimo das regras, erros que podem ser imputados

147 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 230.

148 |bidem, p. 150. Cf. Idem. Profiles, Probabilities and Stereotypes. Cambridge: Harvard University
Press, 2003. p. 53-54.

149 |dem. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-Making in Law
and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 150. Cf. SUNSTEIN, Cass R. Problems with rules. Calif.
L. Rev. 83 (1995) p. 976.
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aos agentes que, livres das restricdes impostas pelas regras, sejam competentes para
aplicar as justificagdes subjacentes diretamente ao caso concreto™,

Quando se acredita que os erros decorrentes da estrutura grosseira das regras
tendem a sobrepujar os erros decorrentes de avaliacGes feitas proprios aplicadores das
regras, e gque, portanto, os erros decorrentes das limitacdes impostas pelas regras sejam
mais graves, é provavel que as regras sejam menos utilizadas®. De outro lado, onde se
desconfia mais daqueles que decidem, acreditando-se numa chance maior de erros quando
eles sdo mais livres para considerar do que quando s&o restringidos pelas regras, a op¢éo
por regras possivelmente sera privilegiada®2.

Desse modo, se o objetivo for sempre o melhor resultado em cada caso concreto,
dificilmente as regras serdo adotadas, porque, levadas a sério, elas simplesmente ndo
permitem tal objetivo. De outro lado, uma perspectiva mais prudente, ligada a evitar a
perspectiva do pior cenario, provavelmente adotara regras, “reconhecendo que a protegado
contra o pior caso pode, em algumas circunstancias, ser o melhor que podemos fazer”>3,
Sob tal compreensdo, ha uma tensdo entre a tentativa de buscar sempre a melhor decisdo
e a preocupacdo que leva a restringir a liberdade de julgamento de certos agentes. Nesse

sentido, Struchiner, com base em Schauer, destaca que:

o dilema se da porque o ser humano ainda ndo foi capaz de desenvolver um
sistema de governo que ndo coloca obstaculos no caminho do bem, isto €, da
decisdo correta e, a0 mesmo tempo, é apto para vigiar e evitar o mal, ou seja, 0s
erros e abusos que podem ser cometidos [...]. O filtro que evita os abusos e 0s
erros quando sdo consideradas as justificagdes € 0 mesmo que faz com que
necessariamente existam resultados subétimos.1%*

150 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 151-152. Cf. ALEXANDER, Larry;
SHERWIN, Emily. The Rule of Rules: Morality, Rules, and the Dilemmas of Law. Durham and London:
Duke University Press, 2001. p. 55-56.

151 «Rules are also more likely to be unacceptable when the costs of error in particular cases are very high.
The enormous danger of error can make overinclusive and underinclusive rules intolerable. It is one thing
to have a flat rule that people under the age of sixteen cannot drive: the social and economic costs of
mistaken denials of a license are relatively low. It is quite another thing to have a flat rule that people falling
in a certain class will be put to death. It is for this reason that rule-bound decisions are unacceptable in
inflicting capital punishment, and to some extent in criminal sentencing generally. (But here we must
believe not only that rules make for error, but also that case-by-case decisions will make for less error.).”
SUNSTEIN, Cass R. Problems with rules. Calif. L. Rev. 83 (1995). p. 1014.

152 SCHAUER, op. cit., p. 152.

158 lbidem, p. 153. Cf. GOLDMAN, Alan. Practical Rules: When we need them and when we don’t.
Cambridge University Press, 2002. p. 24.

1% STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cendrio para uma
Investigacdo Filosdfica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, 2005. p. 155-156.
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A chave aqui é o modo de colocacdo do problema: todo ambiente de tomada de
deciséo esta sujeito a um certo nimero de erros, de forma que o desenho institucional
deve levar em conta a frequéncia e as consequéncias de tais erros. Assim, a comparagéo
ndo pode ser feita entre um cenario em que se pode obter a plena efetivacao dos objetivos
pretendidos e um cenario em que tais objetivos sdo concretizados através das regras e
com os problemas estruturais que estas carregam; a comparacao, sim, deve ser feita entre
os erros decorrentes de um modelo de tomada de decisdo em que 0s agentes ndo estdo
amarrados por regras e os erros decorrentes do proprio carater subotimo das regras'®. A
nossa imperfeicdo enquanto tomadores de decisdo se manifesta ndo somente quando da
criacdo das regras, mas também na hora de aplica-las.

Como Schauer refere, ndo raro certos ambientes de tomada de decisdo, na tentativa
de alcancar os melhores resultados, acabam obtendo resultados abaixo daqueles que
seriam possiveis caso as ambicdes simplesmente fossem mais modestas. Dai porque o
modelo ideal pode ser aquele que ndo tenha como meta o melhor cenario possivel em
cada caso™®.

Assim, uma preferéncia pelas regras pode ser justificada quando se tem razbes
para pensar que havera um maior nimero de erros quando os agentes forem livres para
considerarem um amplo espectro de fatores. Com isso, uma preferéncia por regras
exprime uma ideia de aversio ao risco®®’.

Nesse sentido, as regras podem ser estabelecidas com o fim de diminuir o erro do
tomador de decisdo limitando o espaco deste para consideracdes de fatores considerados
demasiadamente complexos, numa tentativa de simplificacdo do ambiente de tomada de
decisdo; ou, ainda, podem servir para afastar da consideracdo daqueles que decidem
certos fatores especificos quando se acredita que, do contrario, sera maior a chance de

decises incorretas. Schauer resume essas possibilidades da seguinte maneira:

155 ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. Demystifying Legal Reasoning. New York: Cambridge
University Press, 2008. p. 43. Cf. SCHAUER, Frederick. Rules and the Rule of Law. Harvard Journal of
Law and Public Policy (Symposium on Rules and the Rule of Law), n °14, 1991. p. 685-686.

1% SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 152-153. Como Schauer refere: “When the
‘rule of law’ is contrasted with the ‘rule of men’, the core idea is that individual power, creativity, initiative,
and discretion have their dark side. The rule of men would be fine if all men were good, but when many
men are not so, and when a degree of risk aversion is justified, we may often prefer to lose the most positive
efforts of the best of men in order to guard against the most negative efforts of the worst of them”.
SCHAUER, Frederick. Profiles, Probabilities and Stereotypes. Cambridge: Harvard University Press,
2003. p. 276.

157 |dem. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-Making in Law
and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 154-155.
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Em vez de permitir que os tomadores de decisdo examinem um amplo,
complexo e variavel conjunto de fatores, as regras substituem a decisdo com base
em um menor nimero de fatores facilmente identificados, facilmente aplicaveis
e facilmente verificados externamente. Quando os tomadores de deciséo seguem
€ssas regras, sua oportunidade de desvio é reduzida e, portanto, a propor¢ao de
erros dos tomadores de decisdo € menor do que seria caso tivessem mais
liberdade para tentar fazer o que percebessem ser a melhor decisdo, tudo
considerado, para o caso em questdo.t*®

Por trés dessas colocacdes estd a compreensdo de que liberar os decisores para
avaliar os detalhes do caso concreto talvez ndo leve a ajustes mais afinados as
especificidades de cada caso, mas sim que a liberdade simplesmente acabe produzindo
resultados piores®®®. Como sintetiza Struchiner:

Se acreditamos que existe uma maior probabilidade de erros ou abusos serem
cometidos quando aquele que aplica o direito tem sempre a prerrogativa de
desconsiderar a regra em funcdo de outras consideraces, entdo temos boas
razOes para calibrar as institui¢es de tal forma que os aplicadores ndo se sintam
a vontade para fazer isso. Isso pode ocorrer tanto nos casos em que acreditamos
que 0 agente decisério é o agente diretamente responsavel pelo erro na decisao,
quanto nas ocasides em que 0 mesmo é um agente indireto do erro.1¢°

2.4 O ARGUMENTO DA ESTABILIDADE

As regras, como generalizacdes entrincheiradas, ndo reconhecem certas diferencas
entre os diversos eventos por elas abrangidos, suprimindo um vasto nimero de detalhes
que podem eventualmente ser relevantes. Esse efeito, que decorre dos predicados faticos
grosseiros que as regras incorporam, ajuda a promover a estabilidade, na medida em que
dificulta uma variacdo para acomodar diferencas de fato existentes entre os diversos
eventos abrangidos por uma regra aplicavel®®:.

Ainda, as regras se caracterizam por oferecerem certa resisténcia a tentativas de
modificagdo no momento da aplicacdo, mesmo nos casos em que uma modificacdo

poderia estar justificada perante o caso concreto. Com isso, 0 uso de regras associa-se a

1% SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 152.

159 |bidem, p. 150.

160 STRUCHINER, Noel. Indeterminagéo e objetividade: Quando o direito diz o que ndo queremos ouvir.
In. Macedo Jr., Ronaldo Porto e Barbieri, Catarina Helena Cortada. Direito e interpretacédo. Sao Paulo:
Saraiva, 2011. p. 145. Sobre a ideia de erros indiretos, ver, no mesmo texto, p. 145-149. Cf. RAZ, Joseph.
Raz&o Prética e Normas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. p. 72.

161 SCHAUER, op., cit., p. 155.
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uma tentativa de definicdo prévia sobre eventos futuros, perseguindo uma maior
estabilidade como um objetivo valioso enquanto tal'®?.

Nada obstante, em certos cendrios pode ser preferivel uma analise mais casuistica,
com maior abertura para o detalhamento de cada evento. Assim, que seja conferida aos
tomadores de decisdo uma margem maior de liberdade para apreciar a riqueza de cada
caso, na tentativa de privilegiar uma decisdo ajustada as peculiaridades que sejam
detectadas. A compreensdo que subjaz aqui é que, as vezes, simplesmente pode ser
preferivel ndo disciplinar previamente e em detalhes certas questdes®®®. Em tais cenarios,
a forca das regras tende a ser mais limitada®®*.

Em outros contextos, é possivel que se entenda justificada uma rendncia a
sensibilidade da andlise caso a caso em favor de uma maior garantia de estabilidade dos
resultados. Em tais cenarios, as regras desempenham um papel destacado, configurando
a tomada de decisdo tendo em vista um espectro mais restrito de consideracGes. Nesses
casos, Schauer refere que:

O resultado ocasionalmente sub6timo € visto como um erro que vale a pena
tolerar, um preco a ser pago pela vantagem que vem da aglutinacéo da variedade
e fluidez da experiéncia em restritos e, portanto, estabilizadores, padrGes de
deciséo de acordo com regras de aplicagdo ampla.'®®

Como ja foi visto, uma decisdo baseada em regras € uma decisdo tomada a partir
de certos fatores ja fixados na criacdo da regra, de forma que outros fatores, que poderiam
ser levados em conta por alguém ndo guiado pelas regras, acabam afastados. Se as regras
tém forca para resistir a razes contrarias no momento da aplicacéo, entdo pode-se esperar

que mudancas do estado de coisas tornem-se mais dificeis do que seriam em um cenario

162 «Stability is essential if people are to be guided by law in their long-term decisions”. RAZ, Joseph. The
Authority of Law: Essays on Law and Morality. Oxford: Oxford University Press, 2009. p. 215.

163 «“Settling on a course of conduct far ahead of time in the absence of complete information is a risky thing
to do. By leaving our plans for future actions somewhat sketchy, we provide the measure of flexibility
necessary to enable us to fill in the details as our visibility substantially improves”. SHAPIRO, Scott J.
Legality. Harvard University Press, 2011. p. 123. Cf. ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The Rule
of Rules: Morality, Rules, and the Dilemmas of Law. Durham and London: Duke University Press, 2001.
p. 95.

164 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 155-156.

185 1bidem, p. 156. Schauer ainda observa: “It is worth noting the affinity between rules and ‘slippery slope’
arguments. Although such arguments are often though to be fallacious, it is now understood that they can
be sound when relying on empirical claims about the tendency of people to assimilate the logically
distinguishable. [...] And at the heart of a slippery slope argument is the willingness to tolerate an incorrect
resulted result in this case in order to minimize the number of incorrect results in future cases. By taking
tomorrow to be as important if not more so than today, and by taking today’s case as merely one of a larger
group, the slippery slope argument is but a variant on an argument from and for rules’. Nesse tema, cf.
Ibidem. Slippery Slopes, 99 Harv. L. Rev. 361 (1985).
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livre de regras, em um cenario em que as pessoas tivessem a liberdade para simplesmente
afastar prescrigdes previamente estabelecidas para regular o presente e o futuro®®®.

Avaliar em que medida a estabilidade é desejavel em um dado contexto supde
uma avaliacdo de gquestdes que simplesmente ndo podem ser encontradas numa analise
da estrutura das regras ou de suas funcgdes. Esse tipo de questionamento depende dos
objetivos perseguidos em um dado contexto social, j& que sdo estes que irdo definir a
forma de utilizacdo das regras, e ndo o contrario. Como Schauer nota, ndo é o
reconhecimento da relacéo entre o grau de estabilidade em um ambiente e o uso de regras
que permite avaliar quando isso sera positivo, mas nem por isso a relacdo deixa de ser
relevante: ela “nos permite ver mais claramente ndo somente como a estabilidade pode
ser alcangada, mas também o tipo de preco que devemos pagar para obté-la”®’.

A escolha por maior estabilidade arrasta consigo algum grau de rendncia a
abertura para avaliar a complexidade e os detalhes dos casos futuros, inclusive de
circunstancia que podem ndo ter sido previstas ou simplesmente dimensionadas de forma
equivocadal®®. Como diz Schauer:

O argumento da estabilidade esta, portanto, intimamente ligado ao argumento da
aversdo ao risco, pois Ser avesso ao risco é ter uma visdo ndo somente sobre 0
desconhecido, mas sobre o que é conhecido. Implicita na aversdo ao risco esta
uma visao (relativamente) positiva sobre o atual estado de coisas. As regras,
entrincheirando esse estado de coisas, servem aos objetivos da estabilidade pela
propria estabilidade, mas ndo podemos considerar se vale a pena servir a tal
objetivo sem ter uma concepgao substantiva sobre onde nés estamos, e sobre
onde nds queremos estar.1%°

2.5 AS REGRAS COMO INSTRUMENTOS DE ALOCACAO DE PODER

As regras definem o que esta aberto para a consideragdo daqueles que decidem,
afastando do horizonte destes os fatores que foram suprimidos. Assim, as regras retiram

parte do poder daqueles que decidem, vez que os fatores relevantes para a tomada de

166 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 156-157.

167 Ibidem, p. 157.

168 |bidem, p. 157-158. Vale notar que “a observancia fiel das regras, ainda que elas possam gerar incidéncia
injustas ocasionais, € um meio de fortalecer o respeito institucional pela ordem juridica. Parece evidente
que a flexibilizagdo corriqueira do disposto pelas regras fragiliza a estrutura do Estado de direito, além de
favorecer o exercicio de autoridades arbitrarias e voluntaristas”. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacao,
Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 208.

169 SCHAUER, op. cit., p. 158.
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deciséo j& foram escolhidos. Essa selecdo que as regras expressam liga-se ao que Schauer
chama de jurisdicédo (jurisdiction): quem tem poder (jurisdiction) sobre certas questdes é
quem tem o poder para decidi-las. Nessa perspectiva, Schauer entende as regras
fundamentalmente como mecanismos cuja funcéo € de alocacdo de poder, notadamente
porque “um decisor nao limitado por regras tem o poder, a autoridade, a jurisdicdo para
levar tudo em consideracdo. Inversamente, o decisor limitado por regras perde ao menos
parte dessa jurisdicio”*’"

As regras alocam poder em dois sentidos. Um deles liga-se ao seu carater
entrincheirado, decorrendo do fato de as regras elevarem o patamar de forca necessario
para que razGes em sentido contrério possam prevalecer. Dai porque estabelecer uma
regra implica confiscar uma parcela de poder dos decisores do futuro, ja que eles estardo,
em alguma medida, amarrados a decisdes que ja foram tomadas no passado. Essa relagédo
traduz uma distribuicdo de poder (jurisdiction) no tempo, “entre o passado, o presente ¢
o futuro”!’t, O outro modo de alocacdo de poder se da entre agentes ou instituicdes em
um dado momento no tempo, porque as regras servem como instrumentos para determinar
quem terd poder para decidir o que, assim traduzindo uma perspectiva horizontal de
alocacdo de podert’?. No ponto, assim refere Rafael Bellem de Lima

[...] Frederick Schauer ndo faz mengao apenas ao que chama de alocacdo de
poder temporal, que se d& quando a tomada de decisdes é limitada por restri¢des
previamente impostas por meio de regras, mas também aquilo que define como
‘alocagdo de poder horizontal’, ou seja, ao fato de que as regras permitem a
distribuico de poder entre agentes diferentes, excluindo a possibilidade de rever
as decisGes tomadas pelos 6rgdos normativos da esfera de competéncia daqueles
que decidem limitados por suas determinaces. Para usar uma expressdo do
autor, regras atuam ‘determinando quem, e em gque momento, deve determinar

o que, 173

A alocacdo de poder pode ser fundada na capacidade dos tomadores de decisdo
para lidar com as quest@es disciplinadas (por exemplo, capacidade técnica relativa a uma
certa area), mas ndo necessariamente a determinacdo daquele que deve decidir certa
questdo precisa ser orientada pela definicdo daquele que é melhor para decidi-la. Isto é,

ainda que a jurisdicdo possa ser alocada com base em avaliagbes associadas ao

170 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 159.

71 Ibidem, p. 160.

172 |bidem, p. 161.

1B LIMA, Rafael Bellem de. Regras na Teoria dos Principios. Sao Paulo: Malheiros, 2014. p. 64
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conhecimento e competéncia (em um sentido néo juridico) dos agentes, nada impede que

a determinacéo seja feita baseada em razdes diversas!’4. Como diz Struchiner:
[...] alocacéo de poder ndo aposta, pelo menos néo exclusivamente, que o poder
jurisdicional deve ser atribuido a certas pessoas e ndo a outras para minimizar os
erros e abusos na avaliacdo das razbes que devem efetivamente informar as
decisdes. De acordo com essa linha de raciocinio, as regras sdo importantes
porque alocam poder para aqueles que estdo realmente legitimados a decidir,
mesmo que as suas decisdes ndo sejam sempre corretas. Trata-se de um
argumento de fundamento politico ou moral 7®

Vale notar, entdo, que a ideia de jurisdi¢do supde o reconhecimento da distin¢édo
entre a autoridade para decidir e o contetido da decisdo tomada®’®. Com isso, Schauer
distingue dois tipos de regras: as jurisdicionais (conferem poder) e as substantivas
(estabelecem limites ao exercicio do poder). As regras jurisdicionais s&o 0 minimo que
um ambiente de tomada de decisdo precisa para ser constituido, pois que, do contrario,
nada determinard quem tem o poder para decidir o qué; regras substantivas, por sua vez,
tém o papel de modular o exercicio de tal podert’’.

Como Schauer refere, reconhecer a possibilidade de regras jurisdicionais €
relevante “porque a jurisdi¢do que elas garantem é, em grande parte, independente da
medida que havera de controle substantivo sobre o exercicio dessa jurisdicao” 8, Assim,
por exemplo, uma regra puramente jurisdicional cria poder, mas ndo traca nenhuma
limitacdo a fim de modular o seu exercicio'”®. Em um tal cenério, ndo ha qualquer
resultado substantivo previamente desenhado, razdo pela qual a solucédo de problemas
supde algo mais do que a simples aplicacdo de regras a casos concretos: deve haver uma

decisdo sobre o que ser feito em tais casos, decisdo que ndo parte de uma selecdo prévia

17 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 159.

1% STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cendrio para uma
Investigagdo Filosofica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, 2005. p. 166-167. Como Schauer diz: “Rules, including legal rules, apportion
decision-making authority among various individuals and institutions, reflecting a society’s decision about
who will decide what, who is to be trusted and who not, who is to be empowered and who not, whose
decisions are to be reviewed and whose are to be final, and who is to give orders and who is to take them”.
SCHAUER, op. cit., p. 173.

176 SCHAUER, Frederick. Rules and the Rule of Law. Harvard Journal of Law and Public Policy
(Symposium on Rules and the Rule of Law), n °14, 1991. p. 652.

177 |dem. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-Making in Law
and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 167-169. Ver bibliografia citada no original. Cf. RAZ,
Joseph. The Authority of Law: Essays on Law and Morality. Oxford: Oxford University Press, 2009. p.
216.

178 SCHAUER, op., cit., p. 169.

179 Note-se que mesmo um sistema constituido exclusivamente de regras puramente jurisdicionais (isto &,
sem qualquer restricdo substantiva) estd sujeito as experiéncias recalcitrantes. Cf. ibidem, p. 170;.
ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. The Rule of Rules: Morality, Rules, and the Dilemmas of Law.
Durham and London: Duke University Press, 2001. p. 36.
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dos fatores relevantes. O cenario € modificado quando as limitacdes substantivas entram
em jogo, ja que, isso ocorrendo, aqueles que aplicam as regras perdem parte do seu poder
para determinar a solucdo de cada caso. Isso porque, ja tendo havido uma deliberagéo
prévia e uma decisdo sobre os fatores relevantes, o horizonte de resultados possiveis fica
mais limitado*®°.

Assim, as regras jurisdicionais definem as questdes que um certo agente ou
Instituicdo tem poder para decidir, a0 passo que as regras substantivas determinam os
fatores que devem entrar na tomada de decis&o*8l. Exemplificando, é possivel criar uma
regra conferindo jurisdi¢do a um juiz para que ele decida todos os casos relativos a guarda
de criangcas em um dado Municipio (puramente jurisdicional); é possivel definir desde
logo que o juiz devera decidir de acordo com os melhores interesses da crianga; ou, ainda,
que ele deve deixar a crianca com 0 genitor que mais possua recursos financeiros; ou
definir desde logo que a crianca deve, por exemplo, ficar com a sua mée. A diferenca
entre cada hip6tese esta no grau de regulacdo do contetdo das decisdes, e essa regulacdo

é uma forma de alocar poder dentro de um dado dominio decisorio®2,

2.5.1 0 GRAU DE REGULACAO SUBSTANTIVA

Se as regras sdo instrumentos para alocar poder, entéo € possivel pensar o grau de
regulacdo substantiva que elas carregam como um modo de manejar o quanto de poder
aqueles que decidem terdo quando da aplicacdo das regras. Com isso, o grau de
determinacdo das regras pode ser visto um mecanismo para modular essa regulacéo, e,
portanto, como um mecanismo para a alocacao de poder entre criadores e aplicadores das
regras.

Nesse sentido, podemos imaginar um continuo extremado de um lado pela
determinacéo (precisdo) e de outro pela indeterminacédo (vagueza), a diferenca sendo uma

questdo de grau®. A escolha do grau de determinacio das regras esta associada a margem

180 SCHAUER, Frederick. Rules and the Rule of Law. Harvard Journal of Law and Public Policy
(Symposium on Rules and the Rule of Law), n °14, 1991. p. 652-653.

181 |dem. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-Making in Law
and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 171.

182 |bidem, 171-172.

18 |dem. Thinking like a lawyer. Harvard University Press, 2009. p. 189. Note-se que ultrapassando-se
certo grau de vagueza a propria nogdo de regra (na forma exposta no capitulo 1) tende a colapsar, ja que a
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de liberdade que sera conferida aqueles que decidem, razdo pela qual quanto mais
determinadas forem as regras (mais precisas), mais restrito fica o0 ambito de consideracdes
aberto aquele que decide. H4, em tais casos, maior carga de decisdo prévia por parte de
quem cria a regra, na tentativa de antecipar os resultados a serem alcancados'®*. De outro
lado, quanto menos determinadas forem as regras (mais vagas), mais livres ficam os
decisores para avaliar os aspectos do caso concreto, j& que hd uma maior abertura para
definir os fatores relevantes para a tomada de decisdo. Vale dizer, entdo, que quando uma
prescricdo é formulada em termos vagos, garante-se maior espaco de escolha aqueles que
devem decidir com base nessas prescricdes, notadamente porque uma parcela mais
significativa de decisGes ainda ndo foi tomada: essa parcela foi delegada ao aplicador®,

Em outras palavras, quanto mais escolhas séo feitas quando da criagdo da regra,
isto é, quanto maior carga decisoria na criacdo da regra, maior a afirmacao de poder pelo
préprio criador, ja que, assim agindo, ele escolhe afastar mais fatores da consideragdo do
aplicador, e assim retirar parte do poder deste. Ao reves, quanto menos decisao na hora
de criacdo, mais delegacdo para aqueles que decidem. Com isso, a carga de decisdo
reflete uma forma de alocacdo de poder, porque implica decidir o quanto aquele que
decide vai poder levar em consideracdo e, portanto, quao amarrado ele vai estar a decisdes
que n&o foram por ele tomadas*®®.

Para além de tais consideracdes, vale destacar que o grau de determinagdo das
regras também serve para modular o grau de alocacéo de poder entre o presente e o futuro.
Aqui também ha uma relacdo inversa, agora na perspectiva entre o passado e o futuro:

quanto maior a carga deciséria no ato de fixacdo da regra, mais se fecha o horizonte de

prescricdo normativa acaba devolvendo todo o universo de consideragdes normativas que ja estaria aberto
ao aplicador na auséncia da regra, assim ndo sendo possivel falar em um entrincheiramento da prescrigdo
posta frente a suas justificacBes subjacentes. A questdo que aqui se pretende expor € o reconhecimento de
que existe um espaco para modular a relagdo precisdo/vagueza e ainda assim trabalhar com a concepcao de
regra aqui formulada. Tal modulacdo envolve a forca que as regras possuirdo, de modo que, para além de
impactar na forma de distribui¢do de poder em um dado dominio decisério, impacta nos outros argumentos
expostos no presente capitulo (2.1-2.4).

184 ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. Demystifying Legal Reasoning. New York: Cambridge
University Press, 2008. p. 151.

185 |bidem, p. 14. Cf. WALDRON, Jeremy. Vagueness and the Guidance of Action. (October 29, 2010).
NYU School of Law, Public Law Research Paper No. 10-81. Available at
SSRN: https://ssrn.com/abstract=1699963, p. 9.

188 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Harvard University Press, 2009. p. 192-193. Como
Schauer refere: “insofar as rules are the frequently desirable devices for limiting jurisdiction and thus of
limiting power, and insofar as they are the also frequently desirable devices for allocating responsibility in
a complex world, their force is felt not only in the odd case, but in every case. It is not just that these virtues
of rules are frequently unnoticed and are thus silent. Rather, it is the very silence itself, the ability to take
things off the agenda as well as to put them on, that explains much of what is valuable about rules”.
SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 232.
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escolhas possiveis no futuro; quanto menor a carga deciséria no ato de fixacéo da regra,
mais escolhas restardo para os decisores do futuro®’,

O legislador, por exemplo, pode optar por fazer menos escolhas previamente na
tentativa de garantir maior sensibilidade a eventos futuros, ja que um nimero reduzido de
escolhas deixa mais espaco para decisdes futuras. O ponto é que essa relacdo também
envolve uma alocagdo de poder que pode ser modulada pelo grau de carga deciséria
existente na hora de criagdo das regras. Como diz Schauer

A licdo que textura aberta nos ensina é que € impossivel projetar as regras ou a
linguagem de uma maneira que sejam antecipadas todas as ocorréncias
possiveis. Ndo importa 0 grau de cuidado com que tentemos redigir uma
definigdo ou regra que se aplique a qualquer imaginavel situacéo, nossa limitada
capacidade de prever o futuro sempre deixa aberta a possibilidade que algum
evento futuro ou algum estado de coisas ndo vai se encaixar nos termos que
tenhamos empregado. Mas nds podemos nos garantir contra o inesperado ao
intencionalmente fazer uso de uma linguagem vaga. Usando uma linguagem
vaga nos sacrificamos preciséo no curto prazo, mas ganhamos em trocar uma
flexibilidade no longo prazo que faz com que possamos acomodar o
inesperado.’88

Aqui, mais uma vez, o ponto € que a escolha por um ou outro caminho depende

dos objetivos perseguidos, e assim tende a variar de acordo com o contexto em questao.

2.5.2 REGRAS E A PRIORIDADE DO MAIS LOCAL

187 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Harvard University Press, 2009. p. 195. Vale referir
que o préprio Schauer observa que, empiricamente, essa modulagdo aqui proposta pode ndo produzir tais
efeitos. No que ele chamou de “hipdtese de convergéncia”, ele refere uma certa tendéncia que as Cortes
tém de aproximar prescricbes mais precisas de prescricfes mais vagas (regras e standards, segundo a
terminologia mais usual). Assim, ele menciona, por exemplo, que a postura de pensar as regras como
sempre contendo uma implicita clausula de “razoabilidade” € uma maneira de retirar a forca das regras para
entdo operar num nivel mais livre de aplicacdo das mesmas. Cf., em maior extensdo, SCHAUER, Frederick.
The Convergence of Rules and Standards. N. Z. L. Rev. 303 (2003).

188 1dem. Slippery Slopes. 99 Harv. L. Rev. 361 (1985). p. 372. Em sentido semelhante, “In fact all systems,
in different ways, compromise between two social needs: the need for certain rules which can, over great
areas of conduct, safely be applied by private individuals to themselves without fresh official guidance or
weighing up of social issues, and the need to leave open, for latter settlement by an informed, official
choice, issues which can only be properly appreciated and settled when they arise in a concrete case”.
HART, H.L.A. The concept of Law. Oxford: Clarendon Press, 1998. p. 130. Cf. ALEXANDER, Larry;
SHERWIN, Emily. The Rule of Rules: Morality, Rules, and the Dilemmas of Law. Durham and London:
Duke University Press, 2001. p. 95; GOLDMAN, Alan. Practical Rules: When we need them and when
we don’t. Cambridge University Press, 2002. p. 107-111; STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o
Positivismo Conceitual como Cenério para uma Investigacdo Filosofica acerca dos Casos Dificeis do
Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro, 2005. p. 115-118.
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Nos casos em que mais de uma regra se mostra aplicavel para disciplinar um certo
evento, pensar a funcdo desempenhada pelas regras supde pensar ndo somente 0 modo
como cada regra opera isoladamente considerada, mas também o modo como elas se
relacionam entre si. Para lidar com a possibilidade de uma multiplicidade de regras serem
simultaneamente aplicaveis a um dado caso, Schauer introduz a ideia de prioridade do
mais local. Assim ele explica:

A regra que é menos geral, e aplicavel a um nimero menor de eventos, parece
ser mais aplicAvel aos eventos aos quais ela se aplica. A regra que inclui o menor
ndmero de eventos para além do evento em questdo parece, de alguma forma,
estar mais proxima do evento e, portanto, essa regra pode ser chamada de regra
mais local.#

A questdo que aqui se coloca envolve o grau de limitacdo a que estardo sujeitos
aqueles que decidem com base em regras. Uma vez que as regras sdo simplificacfes de
consideracBes mais profundas, Schauer afirma que a disputa entre uma prescricdo mais
diretamente aplicadvel e uma prescricdo mais distante pode ser entendida como uma
disputa entre o resultado ditado por uma regra diretamente aplicavel ao evento em questao
e o resultado ditado por uma justificacdo de nivel mais profundo (mais distante do
evento). Note-se, ainda, que o conflito pode se dar entre uma regra e outras justificacdes
que n&o sejam a da propria regra em questdo*.

Como ja foi referido, ha uma diferenca fundamental entre a aplicagdo direta de
justificac@es ultimas dentro de um dado sistema e a aplicacdo dessas mesmas justificacGes
através da concretizacdo que é tentada a partir das regras — essa diferenca é exatamente o
que leva a criagdo das regras. Aqui, o pano de fundo é a propria ideia de separacdo de
poderes: se aqueles que decidem sempre estiverem livres para abandonar uma regra
guando acharem que ela estd em desacordo com certos propositos mais profundos, além
do fato de que a regra ndo estara sendo tratada como regra, a propria a separacao de papéis
entre o legislador e aqueles que decidem ficara enfraquecida®®®. Sob tal compreensio, as

regras sao vistas como ferramentas necessarias para possibilitar uma separacéo de papéis

189 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 189.

190 ibidem, p. 190: “If rule-based constraint is diminished insofar as rules are defeasible in the service of
their own justifications, [...] then, a fortiori, that constraint is diminished to the extent that the most local
rule is defeasible even in the service of justifications lying elsewhere within the system”.

191 ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. Demystifying Legal Reasoning. New York: Cambridge
University Press, 2008. p. 186-187. Cf. AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: Entre a “ciéncia do
direito” e o “direito da ciéncia”. Revista Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n® 17, janeiro/fevereiro/marcgo, 2009. p. 7-9.
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entre aqueles que legislam e aqueles que operam vinculados por tal legislagéo, e assim
para possibilitar uma separagdo de poderes!®2. Como diz Struchiner:

Certas pessoas podem reconhecer a autoridade de outras mesmo quando
acreditam que estejam erradas. A propria nogdo de separagdo de poderes
pressupde o uso de regras. A diferenciacdo de fungdes pressupde a existéncia de
regras. Se regras nunca fossem levadas a sério, nenhum tipo de decisdo poderia
ser tomada previamente por um outro 6rgao qualquer, cabendo, na verdade,
sempre aquele que tem a Gltima palavra.1%®

Uma maneira de os decisores afastarem as limitacdes que Ihes sdo impostas pelas
regras € buscando fundamentos para a decisdo em justificacbes mais profundas, em
prescric0es mais vagas ou em prescrigdes mais gerais, e assim mais distantes do caso
concreto!®. Quanto maior o grau de liberdade que aqueles que decidem tém para buscar
fundamentos em um nivel maior de abstracdo, maior o poder que eles tém para decidir,
ja que menos rigidas tendem a ser as amarras impostas pelas prescricdes que se situam
nos niveis mais fundamentais das justificacbes em um dado dominio decisério. Em
sentido semelhante, Avila refere que uma das formas de desprezar as regras “¢ saltar ao
plano constitucional mesmo nos casos em que ha regras infraconstitucionais nao
inequivocamente contrarias a Constituigao™*®°.

Como ja foi referido, regras levadas a sério ndo sdo mera referéncia aos propositos

que elas sdo pensadas para concretizar. Bem entendido, as regras desempenham uma

192 SCHAUER, Frederick. Rules and the Rule of Law. Harvard Journal of Law and Public Policy
(Symposium on Rules and the Rule of Law), n °14, 1991. p. 686-689. Cf. GOLDMAN, Alan H. Practical
Rules: When we need them and when we don’t. Cambridge University Press, 2002. p. 42.

198 STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cenario para uma
Investigagdo Filosdfica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, 2005. p. 167

194 Schauer aborda com a distingdo entre o generalidade e vagueza no artigo Prescriptions in Three
Dimensions, lowa Law Review, n° 82, 1997. Cf. STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o
Positivismo Conceitual como Cenério para uma Investigacdo Filosofica acerca dos Casos Dificeis do
Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, 2005. p. 138-147. Por uma
andlise das formas de “escapar” das regras, cf. SCHAUER, Frederick. The Convergence of Rules and
Standards. N. Z. L. Rev. 303 (2003). p. 312-315.

195 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: Entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 17,
janeiro/fevereiro/margo, 2009. p. 10. Como diz Ana Paula Barcellos “pouco valeriam as decisdes do Poder
Legislativo se cada aplicacdo de um enunciado normativo se transformasse em um novo processo
legislativo, no qual o aplicador passasse a avaliar, novamente, todas conveniéncias e interesses envolvidos
na questao, bem como todos os principios pertinentes para, ao fim, definir o comportamento desejavel.”
BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacgdo, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 188. Por uma andlise critica do recurso a prescricdes vagas para derivar solucbes
concretas, cf. SUNDFELD, Carlos Ari V. Principio é preguiga? In: MACEDO JR., Ronaldo P.; BARBIERI,
Catarina H. C. Direito e Interpretacdo: Racionalidade e InstituicGes. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 287-
305.
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funcdo que nédo é simplesmente instruir os decisores aos resultados pretendidos pela direta
aplicacdo dos objetivos mais profundos: sdo as regras que carregam a forca da decis&o*®®.

Com isso, a forca das regras aumenta na medida em que um sistema privilegia as
regras mais locais, seja sobre suas justificacdes, seja sobre outros propositos mais
profundos. Nesse sentido, Schauer destaca que, para que as regras operem como regras,
elas devem ser entrincheiradas ndo somente em face de suas préprias justificacOes
subjacentes, mas também em relacéo a outras regras também. Tal relacdo é expressa com
a ideia de prioridade do local*®’. Como refere Schauer:

A maioria de nds acredita que as regras atendem a valiosos propésitos,
especialmente no direito. Para alguns, esses propdsitos residem nas nogdes de
previsibilidade e estabilidade, ainda que os argumentos para as regras como
instrumentos para a alocacdo de autoridade na tomada de decisdo possam ser
ainda mais fortes. Mas, quaisquer que sejam esses propésitos, eles ndo podem
ser cumpridos a menos que as regras possuam algum grau de resisténcia as
determinacdes do tomador de decisdo sobre o que lhe parece agora, tudo
considerado, ser a melhor decisao%.

1% ALEXANDER, Larry; SHERWIN, Emily. Demystifying Legal Reasoning. New York: Cambridge
University Press, 2008. p. 151.

197 “Local priority need not to be absolute to be a priority, any more than rules need be absolute in order to
be rules”. SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based
Decision-Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 190-191.

198 1dem. On the supposed defeasibility of legal rules. Current Legal Problems 51.1 (1998). p. 239. No
mesmo sentido refere Avila: “se a regra nio for, em alguma medida, rigida relativamente a subjetividade
do aplicador, as fungdes que ela desempenha ficam prejudicadas”. AVILA, Humberto.
Neoconstitucionalismo: Entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista Eletronica de Direito
do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 17, janeiro/fevereiro/marco, 2009.
p. 15.
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CAPITULO 3. MODELAGEM INSTITUCIONAL E TOMADA DE DECISAO

3.1 ASSIMETRIA DE AUTORIDADE, OU O PROBLEMA DO “GAP”

Para o contexto de aplicacdo de uma regra, Schauer desenha quatro hipdteses, em
duas havendo concordéncia entre destinatario e autoridade, e em outras duas havendo
discordancia. Assim, pelo primeiro grupo, pode ocorrer que o destinatario da regra
acredite que ela produz um resultado ajustado a justificagdo e deva ser seguida, € a
autoridade responsavel pela criacdo da regra, caso estivesse na presenca do destinatario,
concordaria; pode ocorrer, ainda, que o destinatario, entendendo que a regra produz um
resultado errado, acredite que ndo deve segui-la, e a autoridade também concordaria com
o destinatério. De outro lado, o destinatario da regra pode acreditar que ela ndo deve ser
seguida, e a autoridade, caso presente, ndo concordaria com o destinatario; por fim, pode
ser que o destinatario acredite que a regra deve ser seguida, e a autoridade, presente
estivesse, ndo concordaria com o destinatario®®®,

Aqui, interessam as hipdteses em que ha um desacordo entre a autoridade e o
destinatario, ja que nas outras a forca das regras ndo € de fato testada. Entdo, comparando
a terceira e a quarta hipdteses, caso a autoridade responsavel pela criacdo de regras
acredite haver uma maior chance de ocorréncia da terceira hipdtese — isto €, destinatario
da regra achando que deve excepciona-la, mas a autoridade entendendo que ndo isso € o
correto a fazer -, a autoridade entdo pode entender justificado definir previamente que as
regras devem ser seguidas, ndo deixando a cada destinatario que avalie quando é o caso
de excepciona-la. Como refere Struchiner:

Se 0s responsaveis pelo desenho institucional acreditam que ao permitir uma
decisdo caso a caso, sensivel ao contexto e aberta para a avaliagdo de todas as
razBes consideradas relevantes pelo julgador, mais resultados errados, abusivos
e preconceituosos serao produzidos, entdo eles devem, do ponto de vista moral
e racional, exigir que os responsaveis pela decisdo acatem a sua autoridade,
aplicando as regras sem incluir no calculo decisério as justificacOes das mesmas.
Por outro lado, do ponto de vista daquele que deve julgar, se ele estiver
totalmente convencido de que a aplicacdo da regra vai gerar um resultado errado,
entdo para ele ndo é racional nem moralmente requerido que siga a regra.?®

19 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 131.

200 STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cendrio para uma
Investigacdo Filosdfica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, 2005. p. 166.
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Note-se, porém, que tal escolha por parte da autoridade é problematica (ainda que
possa ser justificada) porque implica amarrar inclusive aqueles decisores que
corretamente iriam ajustar as regras ao resultado idealmente correto para o caso concreto.
Entdo, quando as regras sao pensadas de modo que o curso de acao por elas determinado
deve ser seguido mesmo que o resultado esteja errado (a luz das suas justificacdes
subjacentes ou a luz da totalidade de razbes relevantes para o caso), manifesta-se o
problema chamado por Schauer de assimetria de autoridade: aquilo que pode ser racional
do ponto de vista do criador da regra pode ndo ser racional da perspectiva do tomador de

decisdo?®!,

Para Larry Alexander, que trabalha esse fendmeno como o problema do “gap 2%,
ha duas razdes principais para que isso ocorra: nés somos, enquanto criadores de regras,
criaturas imperfeitas, e, portanto, somos incapazes de instituir prescri¢cdes perfeitas; de
outro lado, nds também somos, enquanto destinatarios e aplicadores das regras,
imperfeitos, dai porque erramos na avaliagdo dos casos em que as regras devem ser
excepcionadas. O ponto central é, segundo Alexander, que n6s temos mais chances de
alcancar os propositos mais profundos que buscamos se tentarmos concretiza-los atraves
de regras do que se simplesmente tentarmos diretamente aplicar tais propdsitos?®,

Com isso, a questdo que se coloca, da perspectiva da autoridade responsavel pela
criacdo das regras, € pensar como a forca das regras sera calibrada, considerando que
liberar os destinatarios para instituir exce¢fes nas regras implica que eles também
poderdo fazer excecdes nos casos em que isso ndo venha a ser o procedimento correto.
Nesse sentido, a questdo posta envolve um célculo dos custos e beneficios esperados, vale

dizer, dos custos decorrentes da decisdo de amarrar 0s decisores as regras mesmo nos

201 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 131. Cf. SCHAUER, Frederick. Imposing
Rules. 42 San Diego L. Rev. 85 (2005). SHERWIN, Emily. The Importance of the Gap. Cornell Legal
Studies Research N° 16-28 (2016). Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=2817808. HURD, Heidi
M. Why You Should Be a Law-Abiding Anarchist (Except When You Shouldn’t). 42 San Diego L. Rev.
75 (2005). SHAPIRO, Scott J. The Rationality of Rule-Guided Behavior: A Statement of the Problem
(2005). Faculty Scholarship Series. Paper 1337. GOLDMAN, Alan H. The Rationality of Complying with
Rules: Paradox Resolved. Ethics, Vol. 116, n° 3 (April 2006), pp, 453-470.

202 “There is an always-possible gap between what we have reason to do, all things considered (including
the value of rules and the effects of our conduct on preserving valued rules), and what we have reason to
have our rules (and the officials who promulgate and enforce them) require us to do. A rule may not allow
for an exception where, all things considered, we should violate it, and yet be an ideal rule for all that. We
may not trust others-really, ourselves in the role of rule-followers rather than rule-authors-to apply the
exception correctly In other words, an exception may lead to an unfavorable balance of incorrect versus
correct applications of the exception. But without the exception, we end up with the ‘gap’” in
ALEXANDER, Larry. The Gap. 14 Harv. J.L & Pub. Pol’y 695 (1991). p. 695-696.

203 |bidem, p. 696.
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casos em que isso ndo gere o melhor resultado para o caso, para que assim também seja
possivel amarrar aqueles decisores que iriam fazer um juizo errado sobre o caso concreto
e modificar a regra quando de fato ndo deveriam fazé-lo. Dai o dilema: deve, em razdo
de tais possibilidades, a autoridade institucionalizar um modelo em que as regras sejam
efetivadas mesmo nos casos em que para o destinatario da regra, tudo considerado, a regra
ndo deveria ser seguida?

Segundo Schauer, a autoridade pode querer efetivar a aplicagao das regras mesmo
nos casos em que o destinatario acredite (e mesmo quando de fato assim for) que no caso
concreto seguir a regra nao seria o certo a fazer, porque a autoridade responsavel pela
criacdo das regras pode antecipar que havera mais casos em que o0s destinatéarios avaliardo
de modo incorreto as razdes fornecidas pelas regras, sendo, portanto, maior o nimero de
erros em razao do proprio julgamento dos destinatarios sobre o que deve ser feito; ou,
ainda, porque a autoridade antecipa que as consequéncias de um modelo mais livre serdo
piores. Sob tal compreenséo, a autoridade pode instituir um modelo de tomada de decisao
no qual os aplicadores ndo sejam t&o livres para avaliar, em cada caso, se estdo diante de
uma hipdtese em que a regra deve ser excepcionada®®*.

Assim, Schauer sustenta que, ainda que se entenda ser irracional, do ponto de vista
do destinatario, seguir a regra quando o destinatario sabe que ela gera, tudo sendo
considerado, um resultado errado e que nao deveria ser aplicado, pode ser racional, para
aquele responsavel por instituir a regra, ou para o responsavel por aplica-la, querer
efetivar a regra mesmo assim, em razdo de consideracdes que estdo para além do caso
concreto. O cerne do problema aqui posto, portanto, € o deslocamento da perspectiva do
sujeito destinatario da regra para a autoridade que fixa a regra®®.

3.2 MODELOS DE TOMADA DE DECISAO

No que se refere ao modo de aplicacdo de regras, Schauer imagina dois modelos

extremados: o formalismo puro e o particularismo puro. Cada um, a seu modo, acentua

204 SCHAUER, Frederick. Rules and the Rule of Law. Harvard Journal of Law and Public Policy
(Symposium on Rules and the Rule of Law), n °14, 1991. p. 692-694.

205 Cf. em maior extensdo SCHAUER, Frederick. Rules, Rationality, and the Significance of Standpoint.
35 Queen’s L.J 305 (2009).
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ao maximo uma maneira possivel de lidar com as regras: ora dando dando-lhes forca
méaxima, ora dando-lhes forca nenhuma.

Entre cada um desses modelos h&d um continuo de possibilidades, possibilidades
que irdo se diferenciar pela maneira que modulam a forca que sera conferida as regras.
Schauer, entdo, destaca dois modelos intermediarios: o particularismo sensivel as regras
(pendente para o extremo do particularismo puro) e o positivismo presumido (pendente
para o lado do formalismo puro).

Esse continuo é uma forma para pensar como sera feita a modelagem institucional
das tomadas decisdo em um dado dominio decisorio, possibilitando calibrar a forma como
o0 poder de deciséo seré distribuido. Mais, tendo em vista as possibilidades que podem ser
articuladas, a modelagem permite diferenciar contextos de decisdo, assim permitindo
variacdes ajustadas 0s objetivos existentes e conforme as circunstancias de cada contexto.
Como refere Schauer:

Porque as regras operam dentro de uma estrutura que determina o status dessas
regras, e porgue essa estrutura provavelmente é substancialmente politica, social,
econbmica e psicoldgica, o status de uma regra no processo de decisdo de
qualquer tomador de decisdo, ou de uma populacdo de tomadores de deciséo,
ndo é algo que possa ser determinado apenas pela analise do conceito de uma
regra. Essa analise pode explicar o que acontece quando os tomadores de deciséo
levam as regras a sério. Ela ndo pode explicar se e quando o fazem.2%

3.2.1 O PARTICULARISMO PURO E O FORMALISMO PURO

No modelo particularista puro, o objetivo da tomada de decisdo é sempre alcancar
o melhor resultado possivel em cada caso concreto, e por tal razdo nenhum fator €
previamente afastado do universo de consideracdes normativas aberto para aquele que
decide. A abordagem particularista é a abordagem do caso concreto, no enfoque de cada
detalhe e na compreensdo das circunstancias de cada evento, a fim de assimilar todos o0s
aspectos potencialmente relevantes para a tomada da melhor decisao.

O particularismo € uma tentativa teoricamente possivel de resposta frente ao fato
de as regras serem simplificacGes imperfeitas de certos objetivos mais profundos, isto é,

frente ao caréater estruturalmente sub6timo que as regras carregam. Sob a perspectiva do

206 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 196.
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particularismo, as regras sdo vistas como meros projetos de solucdo para cada caso em
que se aplicam, de modo que nédo sé&o capazes de oferecer qualquer resisténcia enquanto
regras.

Nesse sentido, as regras sdo desprovidas de qualquer peso para orientar condutas
nos casos de experiéncias recalcitrantes, ndo sendo capazes de fornecer pressdo normativa
nos casos de aplicacdo divergente com a justificacdo subjacente, ja que a decisdo sempre
é orientada para se ajustar ao caso concreto, nos mesmos moldes do modelo de
conversacio?®’.Como refere Struchiner:

De acordo com 0 modelo particularista, 0 que importa € encontrar 0 melhor
resultado possivel para cada caso que possa aparecer. As regras ndo passam de
guias heuristicos transparentes que apenas auxiliam na busca do melhor
resultado. No modelo particularista, nenhuma consideracdo do caso em jogo é
excluida a priori. Qualquer fato que seja importante ou relevante para alcangar
o melhor resultado € incluido no calculo decisorio. As regras funcionam apenas
como sugestdes. Quando indicam resultados contrarios aqueles aos quais se
chegaria caso se fizesse uma analise que levasse em consideragdo todos 0s
fatores relevantes, ndo é necessario aplica-las. Da mesma maneira que
corrigimos as ocasifes de sobreinclusdo ou subinclusdo nos contextos de
conversagao, 0 modelo particularista ndo s6 admite a possibilidade de correcéo,
mas clama pela correcédo do predicado fatico sempre que ele néo é capaz de gerar
0 resultado correto de acordo com a justificacdo da regra ou as outras razGes
pertinentes. Desse modo, aquele que toma as decisdes é um alfaiate que pode
ajustar o predicado factual da maneira que desejar.2%

Como ja foi visto, uma regra que € sempre recalibrada quando produz um
resultado desajustado ao idealmente esperado ndo opera de fato como uma regra, ja que
a forca esta sendo exercida por outras consideracGes normativas. Em vista da continua
abertura para dar conta de todos os fatores relevantes a luz das justificac@es, o que implica
a constante possibilidade de reformulacGes das generalizacBGes previamente postas, aqui
ndo se pode, propriamente, falar em regras, porque aqui elas ndo apresentam qualquer
autonomia normativa®°.

No modelo de decisdo particularista, ndo ha espaco para as regras limitarem os
fatores que entram na tomada de decisdo. Com isso, 0 decisor particularista assume que
existem razdes substantivas por trés da regra e assume que a Unica funcao das regras é a

de concretizar tais propositos. Se a regra for um empecilho frente a tal objetivo, ele

207 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 78.

28 STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cenario para uma
Investigacdo Filosdfica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, 2005. p. 160.

209 |bidem, p. 161.
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simplesmente a ignora, e € nesse sentido que aqui a regra é convertida numa mera
instrucdo, ja que, de fato, o aplicador se orienta diretamente pelas justificacGes
subjacentes.

Vale notar, ainda, que a ideia de total abertura a consideracbes do caso
“desconsidera a imprescindibilidade dos mecanismos de justi¢a geral em uma sociedade
complexa e pluralista”?'%, Mais, o particularismo ndo é capaz de assimilar a possibilidade
de as pessoas ndo chegarem a um acordo sobre a melhor forma de concretizar diretamente
as justificacBes que constituem um dado dominio decisorio, e que a criacao de regras por
uma autoridade legitimada a tanto pode ser precisamente uma forma de construcéo de um
solo comum entre pessoas com posicoes divergentes?!?,

O particularismo, entdo, para além de ignorar completamente a ideia de separacao
de poderes, deixa aberto todos os problemas decorrentes da auséncia de regras®2. Como
diz Avila:

Nao se afastam as regras sem se afastarem os problemas que elas ajudam a
resolver. Em outras palavras, a desconsideragéo das regras implica uma forma
de injustica. Num Estado de Direito, em que deve ser protegida a seguranga
juridica, em virtude da qual se deve privilegiar a inteligibilidade, a estabilidade e
a previsibilidade do ordenamento juridico, ndo esta autorizado o aplicador
autorizado a buscar a melhor solugdo por meio da consideracdo de todas as
circunstancias do caso concreto. Em suma, a consideracdo de todas as
circunstancias do caso concreto, seja 0 que isso signifique, apesar das
circunstancias selecionadas pela regra legal, ndo € algo necessariamente positivo,

e a contemplacdo dos elementos valorizados pela regra legal, apesar das
circunstancias do caso concreto, ndo é algo forcosamente negativo.*3

210 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: Entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 17,
janeiro/fevereiro/marco, 2009. p. 14.

211 Como diz Schauer: “When a legislature enacts a statute, it enacts a set of words, and at no time does it
vote on a purpose or a goal or a background justification apart from the words. It certainly does not vote on
the intentions expressed in speeches or writings of individual legislators. Indeed, at times different
legislators may well have different intentions or different purposes in mind, and the words enacted may
represent the point of compromise among legislators with different goals and different agendas”.
SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer. Harvard University Press, 2009. p. 165.

212 struchiner assim coloca sobre o particularismo: “¢ claro que quando o foco é o melhor juiz imaginavel
— um juiz Hércules de Dworkin, por exemplo, entdo a exigéncia de que ele siga regras parece ser
extremamente cruel, na medida em que obsta a possibilidade de alcancar o melhor resultado possivel em
certos casos. Entretanto, canalizar a ateng8o apenas para o caso do melhor juiz, (aquele com um grau de
conhecimento impar e uma sensibilidade agucada), diante de um caso em que se vé incapacitado de fornecer
a melhor solucdo possivel, em funcdo da existéncia de regras que impedem o acesso a todos os fatores
contextuais da situacdo em jogo, e colocar isso como uma imagem da préatica deciséria no ambito juridico
como um todo, seria construir uma visdo deturpada” in STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o
Positivismo Conceitual como Cenério para uma Investigacdo Filosofica acerca dos Casos Dificeis do
Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, 2005. p. 164.

213 AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: Entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. Revista
Eletrénica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 17,
janeiro/fevereiro/marco, 2009. p. 15.
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No outro extremo, Schauer coloca 0 modelo formalista puro, no qual as regras séo
tidas como entrincheiradas, exercendo trabalho normativo enquanto regra, mesmo
naqueles casos em que a aplicacdo da regra frustra a concretizacdo da justificacdo que a
regra deve concretizar. Aqui, a regra sempre tem forca para definir a decisao a ser tomada,
jaque a generalizacdo feita previamente € tida como resistente em todos os casos, sempre
excluindo da consideracdo do tomador de decisdo os aspectos ndo selecionados e
destacados pela regra aplicavel?!4. Sobre o modelo formalista, assim refere Struchiner:

Dentro desse modelo, faz-se uma decisdo prévia, por atacado, no sentido de
considerar a linguagem da regra o objeto Ultimo de referéncia dos atos de
aplicagdo normativa. Aqui as generalizagdes do antecedente ndo funcionam
como janelas que podem ser abertas em todas as ocasifes em que surge um caso
novo, para avaliar quais sao 0s propdsitos da regra e se 30 estes ou outros que
devem ser perseguidos naquela ocasido. E feita uma opgio prévia pelo
entrincheiramento do predicado féatico. O modelo formalista baseado em regras
considerar que estas sdo sempre opacas. N&o se pode levar em consideragéo, na
decis&o, outros fatores que pudessem permitir um resultado mais interessante.°

No modelo em questdo, ndo cabe falar em continua revisdo das generalizagdes,
porque um decisor sob tal modelo sempre procura na regra a decisdo a ser tomada, mesmo
quando fazé-lo parece produzir um resultado errado?'®. Note-se, ainda, que o decisor
formalista aqui pensado ndo decide entrincheirar as regras achando que sempre elas
determinardo o melhor resultado: ele sabe que elas produzem um certo nimero de
resultados errados, mas decide mesmo assim as tratar como razdes Ultimas para a tomada
de decisdo?'’.

Aqui, as regras ndo sé operam como verdadeiras regras, como elas operam com
forca maxima: em vez de transparentes, as regras sao opacas e nunca cedem em favor de
razOes contrarias®!8. Trata-se de um modelo entrincheirado que simplesmente nunca cede
as especificidades do caso concreto, independentemente do resultado a ser produzido. Ha,
portanto, uma decisdo prévia de que os fatores destacados na regra sdo tidos como sempre

prevalentes para determinar o resultado na hora de aplicacdo. Assim, no modelo

214 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 78.

215 STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cendrio para uma
Investigacdo Filosdfica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, 2005. p. 161.

216 SCHAUER, op. cit., p. 78.

21" STRUCHINER, op. cit., p. 163.

218 SCHAUER, Frederick. Rules and the Rule of Law. Harvard Journal of Law and Public Policy
(Symposium on Rules and the Rule of Law), n °14, 1991. p. 649.
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formalista puro, ndo ha espaco para falar de revisdo das regras no momento de

aplicacdo?'®.

3.2.2 O PARTICULARISMO SENSIVEL AS REGRAS

O particularismo sensivel as regras € um particularismo qualificado: aqui o decisor
ndo trabalha somente com as justificagfes substantivas que estdo subjacentes as regras,
ele coloca na balanca inclusive as justificacbes geradoras de regras®?®. Nesse sentido,
pode-se dizer que o particularismo sensivel é o verdadeiro particularismo, ja que no
particularismo sensivel de fato o decisor busca levar em consideracdo todos os fatores
relevantes para a tomada de decisdo, ou seja, avaliar inclusive fatores relevantes para além
do caso concreto de aplicacdo.

Nesse modelo, é possivel que o decisor entenda ser o caso de efetivar a regra
mesmo considerando que o resultado por ela determinado estd em desconformidade com
aquele que adviria da aplicagdo direta da justificagdo substantiva por tras da regra?t. Com
isso, um decisor que realmente busque levar todos os fatores em consideracdo pode
concluir que, mesmo que a regra determine um resultado errado no caso concreto, 0s
custos associados a sua flexibilizacdo excedem os ganhos com o ajuste necessario para a
correta solucéo do caso??2. Struchiner assim sintetiza:

Para o particularista sensivel as regras, diante de cada caso deve-se colocar na
balanca as justificagBes geradoras de regras e as justificacfes substanciais para
determinar a decisdo. Se 0 agente responsavel pela tomada de decisdes percebe
que naguele caso especifico com o qual esta lidando, as raz0es para se ter a regra
s8o mais fortes do que as justificacBes substanciais que podem estar apontando
em uma direcdo contraria a regra, entdo aplica-se a regra. Ocorrendo a situacao
contraria, 0 cenario se inverte e as justificacdes substanciais sdo aplicadas.??

Nesse sentido, o particularismo sensivel as regras € um modelo de decisdo mais

complexo, ja que busca acomodar as peculiaridades do caso concreto com os valores de

219 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 78. Cf. STRUCHINER, Noel. Para Falar
de Regras: o Positivismo Conceitual como Cenario para uma Investigacdo Filosofica acerca dos Casos
Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, 2005. p. 168.

220 Sobre a distingdo, ver topico 1.5

221 SCHAUER, op. cit., p. 94.

222 | pidem, p. 96. Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicéo a aplicacéo dos principios
juridicos. 17. Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 144-146.

22 STRUCHINER, op. cit., p. 169.
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ordem mais sistematica que levam a propria criacdo das regras??*. Note-se que, caso as
regras sejam entendidas como mecanismos para assegurar previsibilidade, confianca e
certeza, entdo, diz Schauer, 0 modelo aqui apresentado possivelmente é capaz de
acomodar tais fatores e a0 mesmo tempo néo ser cegamente fiel as regras??®.

No entanto, para Schauer um dos fatores mais fortes para justificar a utilizacao de
regras esta ligado a uma preocupacdo relativa a quem deve decidir que tipo de questéo,
dai a funcdo das regras de alocacdo de poder. Isto é, se as regras sdo estabelecidas para
definir quem esta autorizado a decidir o que, e com base em quais fatores, ja ndo é tdo
claro pensar que o proprio decisor deve ter pode para avaliar, em cada caso de aplicacao,
se deve seguir a regra.

Assim, se nds ndo confiamos em um agente ou em uma institui¢do para decidir
com livre acesso ao nivel das justificacdes mais profundas, e por isso criamos regras para
limitar a tomada de decisdo, parece ndo fazer muito sentido reconhecer ao proprio agente
ou instituicdo o poder para avaliar se, em cada caso, ele deve respeitar a limitacdo que a
regra Ihe imp&e??®. No mesmo sentido, Struchiner assim coloca:

Se oresponsavel pelo desenho institucional esta preocupado em evitar que certos
agentes decisorios tomem certos tipos de decisdes (porque acha que eles sdo
ignorantes ou mal intencionados ou simplesmente ndo sao os agentes legitimos),
entdo ndo faz sentido permitir que em cada caso seja 0 proprio agente decisorio
que vai decidir se aquele caso € um caso que cabe a ele julgar ou ndo. Se nds ndo
confiamos nos juizes, entdo certamente causa estranheza 0 modelo particularista
sensivel as regras, no qual o0s juizes sdo 0s proprios guardides dessa
desconfianca, na medida em que cabe a eles decidirem em cada caso se vao
aplicar a regra ou ndo.??’

Mais, se as regras cumprem o papel de alocar poder, a ideia de que os decisores
devem ter poder para avaliar, diante de cada caso, se devem ou néo aceitar a jurisdigcdo
de outros agentes estd “em tensdo com a propria ideia de separacio de jurisdicdes’??8,
Assim, o problema do particularismo sensivel € que, em tal modelo, tudo é devolvido a

apreciacdo daqueles que decidem, assim fragilizando o papel das regras de alocar poder.

224 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 97. Cf. GOLDMAN, Alan. Practical Rules:
When we need them and when we don’t. Cambridge University Press, 2002. p. 118-119.

225 SCHAUER, op., cit., p. 98. Cf. STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual
como Cenario para uma Investigacao Filoséfica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado.
Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro, 2005. p. 170.
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228 SCHAUER, op., cit., p. 99.
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Se nada esta fora do universo de consideragdes normativas daqueles que decidem??,

cabendo ao préprio decisor avaliar o peso de cada fator, o poder acumulado pelo aplicador
destoa da propria fungdo das regras de distribuir poder em um dado dominio decisorio??.

3.2.3 POSITIVISMO PRESUMIDO

Seguindo no continuo antes imaginado, Schauer pensa outro modelo de tomada
de deciséo, que se situa em algum lugar do caminho entre 0 modelo do formalismo puro
e o particularismo sensivel as regras. Em tal modelo, por ele chamado de positivismo
presumido, “as regras tém uma forca presumida, ainda que ela ndo seja conclusiva?3!,

Aqui, as regras tém um patamar de forca, que representa sua resisténcia frente a
razBes contrarias, e ele ndo € varidvel caso a caso. Com isso, as regras tém uma espécie
de aplicacdo “presumida”, s6 deixando de ser determinantes para a solugdo do caso frente
a circunstancias particularmente exigentes. Assim, as regras impdem alguma restri¢do na
tomada de decisdo, mas fica aberta a possibilidade de a regra ser afastada?2.

Nesse sentido, para um decisor no modelo do positivismo presumido,
diversamente do que ocorre no formalismo puro, o universo de consideracdes normativas
para além da regra ndo esta totalmente fechado. Para saber se, no caso concreto, ha raz6es
exteriores a regra aplicavel que a superam, é preciso que o decisor tenha acesso a
consideracBes normativas que estdo para além da regra, ja que, do contrério, ndo seria
possivel saber se o caso em questdo consubstancia ou ndo uma hipdtese “particularmente

exigente”?33,

229 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
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Com isso, Gerald Postema refere que o positivismo presumido tende a ser
equivalente ao particularismo sensivel as regras. Isso porque, segundo Postema, sO €
possivel identificar as hipoteses “particularmente exigentes” mediante uma verificagdo
de todos os fatores do possivelmente relevantes em cada caso de aplicacdo da regra, 0 que
acaba trazendo o positivismo presumido para o lado do particularismo sensivel as
regras®4,

Schauer reconhece a impossibilidade de fazer a determinacdo dos casos
excepcionais sem que seja haja uma abertura para consideracfes além da regra em cada
caso. Mas, o0 ponto central, segundo Schauer, é que aqui ndo ha uma continua avaliacédo
dos fatores possivelmente relevantes em cada contexto de tomada de decis&o. Isto é, trata-
se de uma questdo de postura psicoldgica: o decisor ndo esta sempre a procura de fatores
que justifiguem uma modificacdo na regra®®. Assim, Schauer propde

a ideia de um olhar casual, um vislumbre, uma olhadela, uma checagem
preliminar, segundo a qual um decisor segue a regra reconhecida, a menos gque
algum outro fator interfira abertamente em seu processo decisdrio. Implicito no
positivismo presumido estd uma fenomenologia tal que o decisor esta aberto a
possibilidade de a presuncao ser superada, mas nao a persegue ativamente, ou
pode fazer uma checagem rapida em vez de uma investigagdo minuciosa.?%

Assim, para além do fato de as regras bloquearem, ao menos parcialmente, o
acesso as justificagdes subjacentes, aqui, tendo em vista que as regras tém aplicacdo
presumida, a determinacdo da forca das justificacdes geradoras de regras ndo é somente

incumbéncia dos aplicadores das regras®®’. Vale dizer, a forca das regras é definida no

24 POSTEMA, Gerald J. Positivism, I Presume... Comments on Schauer’s Rules and the Rule of Law, 14
Harv. J. L. & Pub. Pol’y 797, p. 813-817 (1991). Cf. RADIN, Margaret Jane. Presumptive Positivism and
Trivial Cases. 14 Harv. J.L. & Pub. Pol’y 823 (1991). PEREIRA, Haroldo. "POSITIVISMO
PRESUMIDO: o modelo de tomada de decisdo baseado em regras na metodologia da teoria do
direito/PRESIDENT POSITIVISM: the decision-making model based on rules in the methodology of the
theory of law." Revista Diorito 2.1 (2018).

235 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 203-205. Cf. SCHAUER, Frederick. The
Rules of Jurisprudence: A Reply. 14 Harv. J. L. & Pub. Pol’y 839 (1991). p. 844-847; STRUCHINER,
Noel. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cenario para uma Investigacéo Filosofica
acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro, 2005. p. 171.

2% SCHAUER, Frederick. Rules and the Rule of Law. Harvard Journal of Law and Public Policy
(Symposium on Rules and the Rule of Law), n °14, 1991. p. 677. Cf. GOLDMAN, Alan. Practical Rules:
When we need them and when we don’t. Cambridge University Press, 2002. p. 105-107 e 147-148.
GAVISON, RUTH. Legal Theory and the Role of Rules: Comment. 14. Harv. J. L. & Pub. Pol’y 839
(1991) p. 745-756.

237 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 100.
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momento de sua criagdo, ndo estando sujeita a reapreciacdes pelo aplicador?®. Como
refere Struchiner:

Assim como o modelo formalista forte, 0 modelo do positivismo presumido é
compativel com a nogéo de regras, embora as regras ndo sejam absolutas,
possuindo apenas uma forca presumida. O modelo do positivismo presumido
pode ser criticado por aqueles que tem uma maior aspiracdo por uma otimizacdo
moral, j& que aceita que certos resultados subétimos serdo produzidos dentro do
seu dominio. Esse é o preco a ser pago para preservar a fungéo de alocacdo de
poder das regras.?*®

238 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A Philosophical Examination of Rule Based Decision-
Making in Law and in Life. Oxford: Clarendon Press, 2002. p. 97.

23% STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras: o Positivismo Conceitual como Cendrio para uma
Investigacdo Filosdfica acerca dos Casos Dificeis do Direito. Tese de Doutorado. Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro, 2005. p. 172.
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CONCLUSAO

Buscou-se aqui contrastar as virtudes e 0s vicios que as regras carregam, tendo-se
como constitutivo da prépria ideia de regra o seu carater estruturalmente subotimo. Regra,
como visto, € uma relagdo entre uma instanciagdo e uma justificagdo de nivel mais
profundo, a instanciacdo sendo entrincheirada frente a outras consideragdes
potencialmente relevantes para a tomada de decisdo. Assim, que so se pode falar em regra
quando a instanciacao tiver algum grau de autonomia normativa frente a suas justificagdes
subjacentes.

Com isso, foi visto que as regras funcionam limitando possibilidade de deciséo e
como o uso de regras representa uma renuncia ao melhor cenario possivel, ja que as regras
arrastam sempre as marcas da imperfeicdo. A compreensdo aqui posta é de que as regras
sdo ferramentas, e que antes de maneja-las é importante tentar saber o que podemos fazer
com elas. Dai porque, para além de destacar as limitacdes que as regras nos trazem,
buscou-se identificar os problemas que elas nos ajudam a resolver.

Com a exposicao das razdes para se ter regras (justificacdes geradoras de regras),
foi demonstrado que o uso de regras esté situado em uma tensdo entre sensibilidade ao
caso concreto e os argumentos da confianga, da eficiéncia, da aversdo ao risco e da
estabilidade. Ainda, privilegiou-se uma andlise das regras enguanto instrumentos para
alocacdo de poder, argumento este que mais é destacado por Schauer. Foi demonstrado,
entdo, que a flexibilizacdo das regras sempre envolve algum custo, ainda que isso possa
ser, sob certas circunstancias, justificado.

Nesse processo, foi pensado como o uso de regras depende de consideracdes
contextuais, isto &, depende de fatores que estdo para além da propria estrutura e funcéo
das regras. Nada obstante, a analise da ideia de regra continua relevante, ja que isso torna
mais claro ndo somente os ganhos que podem vir com 0 uso de regras, mas também os
custos que estdo em jogo.

O ponto central, assim, é uma tentativa de reconhecer as escolhas que estdo
envolvidas na decisdo sobre o uso de regras. Se 0 cenario é de escolhas, devemos saber o
que esta em jogo, e este trabalho foi uma tentativa de pensar a estrutura na qual essa
discussao se coloca. O foco, portanto, esteve na colocagao do problema.

Ao final, foram pensados modelos de tomada de decisdo, cada um, a seu modo,

apresentando seus custos e suas virtudes. Assim, que a diferenciacdo dos contextos de
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tomada de deciséo € uma forma de modelagem institucional, e a calibragem da forca das
regras pode desempenhar um relevante papel nesse tema. Entdo, foi abordado o
positivismo presumido como modelo de deciséo capaz de articular as razdes para se ter
regras, inclusive a funcdo de alocacdo de poder, e ainda assim manter algum grau de
sensibilidade ao caso concreto.

A ideia, nesses termos, € de que nds possivelmente ficamos melhor em um cenéario
preocupado em desenhar as instituigdes certas e com regras definindo os cursos de acdo
a serem tomados do que se cada um simplesmente tentar fazer o que considerar a melhor
acao possivel. Dai porque, ainda que as regras sejam instrumentos marcadamente
imperfeitos, elas podem muito bem ser frequentemente o melhor que podemos conseguir.
Nesse sentido, forcar a aplicacdo de regras em certos casos, mesmo que elas produzam
um resultado errado, pode ser visto como um custo inescapavel quando se tem como

objetivo alcancar os beneficios que as regras podem nos trazer.
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