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Resumo

Oartigo trata do positivismo juridico de Frederick Schauer e de sua relagdio com o pensamento
de Ronald Dworkin. Centrado no conceito de regras entrincheiradas e na discussio dos
modelos decisérios regidos por regras, o positivismo presuntivo de Schauer é uma alternativa
promissora para superar as criticas de Dworkin, em especial as relativas & racionalidade
das decisdes judiciais. Contudo, essa nova matriz tem limites significativos, sobretudo em
seus efeitos sistémicos: sua adogio leva ao reconhecimento de que o Direito é marcado por
uma inescapavel indeterminac&o. O método de abordagem é a anélise tedrica e reflexiva

com base em bibliografia especifica sobre o tema.
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Abstract

The article deals with Frederick Schauer’s legal positivism and its relationship with Ronald
Dworkin’s thinking. Focused on the concept of entrenched rules and the discussion of
rule-governed decision-making models, Schauer’s presumptive positivism is a promising
alternative to overcome Dworkin’s criticisms, especially those regarding the rationality of
judicial decisions. However, this new framework has significant limits, particularly in its
systemic effects: its adoption leads to the recognition that Law is marked by an inescapable
indeterminacy. The method of approach is the theoretical and reflective analysis based on
specific bibliography on the subject.
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1 Introducido

Segue vivo na Filosofia do Direito o debate entre correntes positivistas e interpreta-
tivistas, particularmente sobre qual delas apresenta a melhor descri¢éio do Direito e da
racionalidade das decisGes judiciais. Estd em jogo saber se as diversas razdes empregadas
pelos agentes decisérios em seus pronunciamentos sio ou ndo parte do Direito, e se podem
ounfo funcionar como critérios juridicos de corre¢do quanto ao resultado das delibera¢des
juridicas.

Este artigo pretende contribuir para essa discuss&o ao abordar criticamente o positi-
vismo presuntivo* de Frederick Schauer (1946-2024)° em confronto com o pensamento de
Ronald Dworkin (1931-2013). O embate entre ambos é relevante porque Schauer apresenta
uma versao peculiar de positivismo como superior ao interpretativismo de Dworkin quanto
a explicar a légica de funcionamento das decisGes judiciais como operag¢des regidas por
regras juridicas.

O estudo contém cinco se¢des, além desta introducéo e da conclusio. Na secdo 2,
apresenta-se a visdo de Schauer a respeito do conceito de regra - em especial, o carater
central que a ideia de entrincheiramento ocupa na concepgio do autor - e como tal fend-
meno se relaciona as regras e aos diversos modelos decisérios descritos na obra. Na se¢do 3,
examinam-se duas criticas de Schauer a Dworkin ligadas ao conceito de regra: a primeira é
que Dworkin ndo daria importincia a formula¢fio seméntica de uma regra quando se trata
deidentificar seu significado; e a segunda é que néo existe a distin¢o 16gica que Dworkin
diz haver entre regras e principios. Apontam-se também possiveis respostas dworkinianas
atais argumentos e conclui-se que as criticas falham na compreenséo da real dimens&o do
debate estabelecido na teoria de Dworkin. Na secdo 4 desenvolvem-se reflexdes criticas
sobre o positivismo presuntivo, com esteio no julgamento de um caso ficticio que questiona

o tipo de racionalidade que Schauer afirma ser prépria do Direito. Com uma parafrase de

2 PICCELLI, Eric. As trincheiras do Direito: o positivismo presuntivo de Frederick Schauer. Revista de Informagdo
Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 62, n. 247, p. 173-191, jul./set. 2025. DOI: https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_
p173. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/62/247/ril_v62_n247_pl73

3 Piccelli, E. (2025). As trincheiras do Direito: o positivismo presuntivo de Frederick Schauer. Revista de Informacéo
Legislativa: RIL, 62(247), 173-191. https://doi.org/10.70015/ril_v62_n247_pl173

4 Os pontos centrais do positivismo presuntivo de Schauer encontram-se em sua obra Playing by the Rules: A
Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and in Life, de 1991.

5 O falecimento relativamente recente de Schauer torna oportuno revisitar sua obra, quando menos como
homenagem ao autor de uma produgdo académica ampla, valiosa e atual.
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Dworkin, conclui-se que o positivismo presuntivo de Schauer é um modelo de e para um

sistema de indeterminacéo.

2 Trincheiras

When the broken battered trenches,
Are like the bloody butchers’ benches,
And the air is thick with stenches,

Carry on.®

Studdert Kennedy (1918, p. 62)

Em 1%/7/1916, o exército britdnico conheceu o maior desastre de sua histéria: sofreu
57.470 baixas, 19.240 delas fatais. A data marcou o inicio da batalha de Somme, talvez a
mais sangrenta da Primeira Guerra Mundial (1914-1918) (Hart, 2008, p. 179). Em grande
medida, o nimero excessivo de perdas esta ligado a uma caracteristica daquele conflito: a
guerra de trincheiras (Saunders, 2010).

Estabelecer trincheiras significa grosso modo robustecer posi¢des militares defensivas
e aumentar o custo operacional para oponentes que intentem a¢des ofensivas contra elas
(Saunders, 2010)”. O que se passou em Somme demonstra com brutal clareza quéo grandes
podem ser tanto esse custo quanto a dificuldade de mensura-lo de forma antecipada. Em sua
ofensiva inaugural os britdnicos pagaram um elevado preco de sangue para sobrepujarem as
defesas alem3s, estrategicamente entrincheiradas. Ao final, derrotaram o entrincheiramento
das forcas inimigas, mas o fizeram a um custo de propor¢des histéricas e ndo antevistas.

Frederick Schauer identifica no entrincheiramento um dos fatos mais relevantes acerca
das regras, particularmente como elas podem fornecer razdes para agir. A escolha dessa
palavra ndo é fortuita; Schauer decerto leva em conta a carga seméantica sedimentada pela
Histéria em torno dos vocabulos trincheira e entrincheiramento. Confirma isso sua visdo a
respeito do significado ndo contextual dalinguagem, para ele dotada de autonomia seméan-
tica (Schauer, 2002, p. 55-62). Ao expor sua peculiar teoria do Direito, Schauer afirma

desenvolver um exercicio de “isolamento analitico”; admite que esse esforco é irreal, mas

6 Quando as trincheiras quebradas e destruidas, / Forem como os bancos sangrentos dos agougueiros, / E o ar
estiver carregado de fedores, / Continue.

7 Nahistéria das guerras, as trincheiras também tém sido empregadas ofensivamente, como ocorre nos cercos.
Mesmo nessas situagdes, porém, uma de suas fungdes é proteger os atacantes da artilharia defensiva inimiga.
Assim, parece ser justificada a ideia de que trincheiras estio mais ligadas a defesa que ao ataque.
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considera-o relevante para compreender melhor o que s&o regras e como participam dos
processos decisérios cotidianos, inclusive dos internos ao Direito, que envolvem razdes
para agir (Schauer, 2002, p. vii-viii).

A preocupacio do autor ndo é com todas as regras, mas com a classe das regras prescritivas,
que exercem pressdo sobre algo existente no mundo, seja para alterar determinado estado
de coisas, seja para impedir que algum tipo de alteraciio aconteca (Schauer, 2002, p. 2).
Apesar disso, ele insiste em destacar seu particular interesse de localizar as semelhancas e
ndo as diferencas entre essa categoria e a das regras descritivas, que indicam regularidades
empiricas (Schauer, 2002, p. 17).

Fundamental em todas as regras, prescritivas ou descritivas, é a ideia de generalizacdo,
que concerne a processos de agrupamento de eventos particulares numa mesma categoria
mediante a escolha de uma ou mais caracteristicas comuns a todos eles (Schauer, 2002,
p. 17-24)%. Com base nisso, Schauer descreve a estrutura légica das regras prescritivas’. Uma
regra tem existéncia légica quando uma generalizacgo prescritiva se relaciona de maneira
instrumental a uma justificacdo. Essa estrutura l6gica divide-se em duas partes. Na pri-
meira, localizam-se: a) o predicado fatico, que comporta a generalizagio e que conforma a
hipétese de aplicagiio da regra; e b) o seu consequente, que indica o que deve ocorrer uma
vez materializada aquela hipétese. Na segunda parte esta a justificaco da regra, que se
identifica com algum propésito que a regra busca concretizar (Schauer, 2002, p. 23-24).

Sem generalizacdo ndo h4 regra. Por isso, as préprias regras contém algumas caracteris-
ticas das generalizagdes. Dentre elas Schauer destaca a under-inclusiveness (subinclusividade)
e a over-inclusiveness (sobreinclusividade). Como sdo probabilisticas - e, portanto, referem-se
a um conjunto de fatos relacionados de forma néo absoluta a justificacdo da regra -, as
generalizacdes podem deixar de englobar fatos relevantes (subinclusividade) ou encampar
fatos irrelevantes (sobreinclusividade) do ponto de vista da justificacdo (Schauer, 2002,
p- 31-44). Ainda que uma generaliza¢io ndo apresente subinclusividade ou sobreinclusividade
ao ser formulada, tais fenédmenos sempre serdo potenciais em virtude da textura aberta
que marca alinguagem e nela imprime uma inafastavel possibilidade de vagueza (Schauer,
2002, p. 34-37).

As nogdes de subinclusividade e sobreinclusividade sdo relevantes na abordagem que
Schauer realiza sobre as regras; elas propiciam a postulacio, central no pensamento do
autor, de que as regras podem produzir em sua aplicagfo (e muitas vezes produzem)
resultados sub4timos ou errados & luz de sua justificagéo (Schauer, 2002, p. 100-102). Tais
resultados sdo mais evidentes em experiéncias recalcitrantes, isto é, casos particulares que

revelam a inadequacio de generalizacdes (que até entfio aparentavam ser satisfatérias)

8 Para Schauer, a generalizacgdo frequentemente também envolve a supressdo de certas caracteristicas dos
eventos particulares que ela alcanca.

9 A partir daqui, este estudo emprega a palavra regra apenas em referéncia a regras prescritivas.
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para materializar uma justifica¢o. O critério de identificacdio de um resultado errado ou
subdtimo é o ndo atendimento da justificacio da regra (Schauer, 2002, p. 39-47).

Um exemplo classico com que Schauer ilustra o funcionamento das regras é o da proibicéo
de entrada de cies num restaurante. Pode-se imaginar que a justificativa para a proibicio
seria evitar desconfortos para os frequentadores do local. O texto da regra construida dessa
maneira aplica-se tanto a ces problematicos quanto a cfes-guia - treinados para terem
bom comportamento e que, por isso, nio incomodariam a clientela (sobreinclusividade). O
texto néo se refere a ursos, embora se saiba que eles podem n#o apenas perturbar como
também ferir os fregueses (subinclusividade). Tanto o aparecimento de um cio-guia quanto
de um urso nesse restaurante configuram experiéncias recalcitrantes, que pdem em xeque
aaplicacdo da regra.

O modo como o agente decisério lida com a recalcitrdncia permite identificar dois modelos
de tomada de decisdo relacionados as regras. O primeiro, chamado particularista, autoriza a
resolucdo da experiéncia recalcitrante mediante a alteracio do predicado fatico da regra -
ou seja, corrige-se a generalizacdo sob o ponto de vista da justificagéo. O segundo, baseado
em regras em sentido puro (rule-based), proibe essa adaptacio; nele a regra é vista como
insusceptivel de mudanca que a adéque a sua justificacdo. Precisamente nessa proibi¢éo de
acesso a justificagéo identifica-se o entrincheiramento da regra (Schauer, 2002, p. 38-43).
No primeiro desses modelos, o cdo-guia seria autorizado a ingressar no restaurante e o
urso seria proibido. No segundo, em regra o cio-guia estaria proibido de entrar no local,
ao passo que o0 urso ndo seria afetado pela proibi¢o, de modo que alguém acompanhado
por um animal dessa espécie néo estaria errado - ao menos a luz da regra - se insistisse
em jantar ao lado dele; seria necessario, pois, criar outra regra para tratar desse evento
especifico ndo alcancado pela primeira.

Afonte do entrincheiramento estd na formulac&o da regra; assim, pode ser objeto dele o
significado (meaning) dessa formulago. Caso se venca o entricheiramento e se modifique o
significado da formulaco de uma regra, a prépria regra ja terd sido alterada, pois as regras
localizam-se mais em sua formulagio que atrds ou além dela; seu significado fundamental
ndo é dado por um propdsito. Com efeito, no particularismo tomam-se decisdes com base
em justificacdes, e ndo em regras; segundo Schauer (2002, P 62—64), isso acarreta o esva-
ziamento do conceito de regra nesse modelo decisério.

Ambos os modelos configuram extremos que nio sdo atraentes para o criador da regra,
o tomador de decisdo e o sujeito que pretende leva-la em consideraco para escolher o
comportamento a adotar. O particularista considera irrelevantes as regras; em contrapar-
tida, aquele que se baseia em regras (também denominado formalista) é rigido em demasia
(Almeida; Struchiner, 2020, p. 283). E necessario, pois, que se imaginem caminhos mais
aceitdveis para lidar com regras.

Um modelo intermediério é o particularismo sensivel as regras (rule-sensitive
particularism), uma forma de decidir que valoriza a determinagio contida na regra e que

permite adequagdes a luz de sua justificacdo. No entanto, Schauer julga-o problematico e
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passivel de critica, a qual depende de um refinamento do conceito de justificagdo. Ja se afir-
mou que ajustificagfio pode ser identificada com os objetivos que a regra pretende atingir.
Schauer chama de substantiva essa forma especifica de justificacfo, para diferencia-la de
uma segunda categoria, a da justificacdio geradora de regras (rule-generating justification),
que diz respeito aos motivos ou aos valores que fazem com que uma justifica¢éo substan-
tiva qualquer seja articulada sob a forma de uma regra. Em geral, tal especifica¢fio envolve
valores como certeza, previsibilidade e eficiéncia (Schauer, 2002, p. 98-99).

No modelo particularista sensivel as regras o agente decisério pode considerar em cada
caso: a) se o resultado indicado pela regra estd ou nio em consonancia com sua justificagéo
substantiva; e b) se a justificaciio geradora de regras indica ou nio que a regra seja seguida
mesmo diante de uma experiéncia recalcitrante. Ndo ha entrincheiramento quanto a ambas,
conquanto o agente decisério possa atingir um resultado distinto do indicado pela justificacio
substantiva com a finalidade de prestigiar a justificacdo geradora de regras - o que causa
a falsa impressdo de entrincheiramento da primeira (Schauer, 2002, p. 93-100, 158-162).

Essa terceira via deciséria parece servir como resposta satisfatéria aos problemas
identificaveis tanto no modelo baseado em regras quanto no particularista estrito. Ela ndo
desaguaria num formalismo estéril, como parece desaguar a decisdo fundada somente
em regras e insensivel as suas justificacGes; e, a0 mesmo tempo, diante da relevincia das
regras, eliminaria a principal falha do particularismo estrito: trat4-las com total indiferenca
(Schauer, 2002, p. 93-100, 158-162).

Entretanto - e eis aqui a critica de Schauer -, tal expediente decisério no pode con-
viver em termos l6gicos com uma significativa fun¢fo das regras: a alocacdo de poder. Na
pratica, ao adotar o particularismo sensivel as regras, o agente decide com base em todas
as razdes disponiveis, e ndo apenas com fulcro nas previamente selecionadas pela regra
que as toma como relevantes. Por meio dessa sele¢io prévia, as regras alocam poder ao
darem ao agente decisério (ou ao dele retirarem) o poder de considerar certas razdes e
desconsiderar outras em seu célculo deliberativo.

O particularismo moderado™ ndo se harmoniza com essa funcéo das regras porque per-
mite que o agente decisério delibere sobre as razdes que o autorizam a considerar em sua
decis#o, e assim defina a extensdo: a) de sua prépria competéncia para decidir (jurisdiction);
eb) da confianca que nele depositam os delineadores do sistema de que ele participa para
empreender essa espécie de deliberagdo (Schauer, 2002, p. 93-100, 158-162). Sem que esteja
entrincheirada ao menos contra consideragdes sobre sua justificacdo geradora de regras, a
regra é incapaz de alocar poder. Além de servir como fator de diferenciacio entre modelos
decisérios, a nocéo de entrincheiramento possibilita a Schauer distinguir regras propria-
mente ditas das chamadas regras de experiéncia (rules of thumb): aquelas se caracterizam
por generalizacdes entrincheiradas e estas sdo marcadas por generalizacdes maledveis, no

protegidas contra modificagdes (Schauer, 2002, p. 104-111).

10 A expressdo é deste Autor.
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N&o estd claro no pensamento de Schauer se o entrincheiramento é um componente
légico da regra ou se ele é um dos diversos elementos externos a ela que determinam se
ela serd ou ndo tratada na pratica como regra. O autor afirma que, em grande medida, o
entrincheiramento é um fendmeno psicolégico (Schauer, 2002, p. 42) e, portanto, externo
aregra. Apenas de passagem ele menciona generalizagdes conceitualmente entrincheiradas,
o0 que conduz & percepgio de se estar perante uma quest&o légica (Schauer, 2002, p. 43).
Ao ponderar que as regras devem ser tratadas mais como um status e menos como uma
entidade (Schauer, 2002, p. 112), ele volta a sugerir que o entrincheiramento é um compo-
nentelégico desse status; porém, isso ndo exclui a possibilidade de que o entrincheiramento
também seja um elemento externo a esse status.

Parece mais harmoniosa com o restante da teoria de Schauer a nogéo de que o entrin-
cheiramento nfo é um componente légico das regras; do contrario, as regras de experiéncia
seriam logicamente distintas das regras propriamente ditas. Perderia sentido a demons-
tragdo de que as diferencas entre ambas seriam preponderantemente de graus de forca
normativa; e, ao perder sentido, a distin¢éo que ele estabelece entre os diversos modos de
decisdo com esteio na forma como o agente decisério trata a regra - como regra de expe-
riéncia nos modelos particularistas ou como regra em sentido estrito no modelo presuntivo
e no modelo baseado em regras. A regra, para ser na pratica tratada como tal, deve ser
conceitualmente vista como uma estrutura légica capaz de receber esse tratamento. N&o
estd claro, porém, até que ponto essa questéo é fundamental para a teoria de Schauer, dado
o carater relativista que ele empresta ao conceito de regra. Gerald Postema considera que ha
diferenca de tipo ou de categoria entre regras propriamente ditas e regras de experiéncia;
assim, parece compreender que o entrincheiramento é um componente l6gico apenas das
primeiras (Postema, 1991, p. 800—801). Neste estudo, trata-se o entrincheiramento como
fato externo as regras.

Com isso, a disting8o entre regras propriamente ditas e regras de experiéncia depende
muito menos da légica e muito mais do grau de sua forca normativa. Mesmo maleaveis
a experiéncias recalcitrantes, as regras de experiéncia continuam a fornecer ao agente
decisério razdes para a agdo e incrementam o 6nus argumentativo que ele deve superar
para agir em desconformidade com o que elas indicam (Schauer, 2002, p. 104-111). A isso
se relaciona a ideia de regridade (ruleness): uma regra teré tanto mais regridade quanto
mais sua generalizacgo for entrincheirada ou tratada como tal. No espectro schaueriano
da regridade, uma regra propriamente dita tem maior for¢ca normativa que uma regra de
experiéncia. Ambas, contudo, sio regras (Schauer, 2002, p. 102-104).

De acordo com Schauer, o que determina a regridade de uma regra néo é a prépria
regra, nem sua formulacio; sdo os fatos a respeito da regra que estabelecem se ela tem
mais ou menos regridade em cada situaggo de uso. Logo, a forca normativa das regras ou o
impacto que elas exercem sobre um célculo decisério é uma func¢éo de elementos externos
aelas - e mesmo a identificacdo de regras como regras pelo tomador de decis&o é tributdria
de tais elementos (Schauer, 2002, p. 128). Essa identificacio é pratica, e ndo 16gica. Numa
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perspectiva estritamente 16gica, a regra continua a ser regra mesmo quando ndo tratada
como tal pelo agente decisério. Esse aspecto parece validar o argumento de que o entrin-
cheiramento n&o é um componente 16gico das regras.

Por essa via argumentativa pode-se retomar a distin¢go entre o modelo decisério parti-
cularista e o baseado em regras como questdo relativa ao tratamento dispensado as regras
pelo agente decisério. No primeiro, elas sdo entendidas como meras regras de experiéncia,
e no segundo, como regras estritas. Por conseguinte, ha entrincheiramento somente no
segundo, embora as regras apresentem a mesma estrutura légica em ambos os modelos.
E o que leva o agente decisério a adotar uma ou outra postura em cada instincia ndo é a
regra, mas algum tipo de razdo externa a ela.

No particularismo sensivel as regras, assim como no particularismo estrito, ndo hé
entrincheiramento, pois permite-se ao agente decisério apreciar todas as razdes disponiveis
ao executar um célculo deliberativo, ainda que considere relevantes as regras quando toma
sua decisdo. N3o existe submissgo ao limite tracado pela prépria regra no desempenho de
sua funcfo alocatéria de poder, quanto as razdes que devem participar dessa operagio;
nesse modelo, as regras sdo tratadas como regras de experiéncia (Schauer, 2002, p. 93-100).
Assim, somente quando considera entrincheiradas as regras, o agente decisério pode decidir
segundo um modelo baseado em regras. Por forca do entrincheiramento ele pode tomar
decisGes subdtimas ou erradas e, mesmo assim, continuar - ou carry on, conforme o excerto
de Studdert Kennedy (1918) reproduzido na epigrafe desta secdo.

No entanto, o entrincheiramento néo faz da regra uma razéo absoluta para a acéo.
E crucial no empreendimento filoséfico de Schauer o reconhecimento de que as regras
podem ser derrotadas ou sobrepostas (overriden) por fatores especialmente relevantes, que
ndo criam excecdes a elas, mas justificam a sua superagfo. Sua for¢ca normativa é presu-
mida, mas pode ser superada por uma razio cogente (compelling reason) (Schauer, 2002,
p- 191). Assim como as intransponiveis trincheiras alemés ruiram em Somme diante de
uma ofensiva britdnica particularmente forte, a regra entrincheirada pode ser superada
por uma razdo especialmente relevante que a subjugue.

Para Schauer, a decisdo tomada com base em regras em face de seu entrincheiramento,
mas sem o considerar absoluto, continua a ser um modelo decisério peculiarmente baseado
em regras. Trata-se do modelo presuntivo, no qual as regras sdo presumivelmente aplica-
veis aos casos abrangidos por seu predicado fatico; e essa presuncdo d4 nome a vertente
do positivismo defendida pelo autor. Sob essa 6ptica, a forca normativa das regras e do
ambiente decisério em que elas existem equivale a for¢a do seu entrincheiramento; elas
sdo reconhecidas como fontes presumidas de razdes para a agdo. Todavia, areal intensidade
dessa forca ndo é dada a priori: ela é mensuravel apenas perante razdes que pretendam
ser relevantes a ponto de supera-la - e tais razdes em momento algum s&o definidas por
Schauer, que se limita a afirmar que hd uma “prioridade local” (Schauer, 2002, p. 188-191,
203) que favorece a aplicabilidade de uma regra dentre outras conflitantes ou de um sistema

de regras em oposi¢do a outros sistemas.
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Tanto na Filosofia schaueriana quanto na guerra de trincheiras, a forca do entrin-
cheiramento é aquilatada apenas no momento do combate entre a regra (ou o sistema
de regras) e a experiéncia recalcitrante. E o aferidor dessa forca, a0 menos em principio,
ndo é o criador da regra, mas o tomador de decisdo. Segundo Schauer (2002, p. 91, 196), o
problema do desrespeito & alocagéo de poder empreendida pelas regras, presente no par-
ticularismo moderado, ndo ocorre no modelo presuntivo, porque nele o agente decisério
n#o estd autorizado a considerar detidamente em seu célculo deliberativo todas as razdes
que lhe estejam disponiveis, mas somente a dirigir-lhes uma “olhadela” (glimpse), que ndo
passa de mero exame superficial e ligeiro. Essa seria a grande vantagem tedrica oferecida
por sua matriz de pensamento; o modelo decisério por ele concebido daria a relevincia
devida as regras, ao mesmo tempo em que aparelharia o tomador de decisdes com a fle-
xibilidade necessaria para lidar com casos que demandassem solu¢des de compromisso
(Almeida; Struchiner, 2020, p. 284).

Para o autor, o Direito pode ser explicado por uma espécie particular de teoria posi-
tivista, que ele denomina positivismo presuntivo, dado que o modelo decisério de mesmo
nome melhor descreveria o funcionamento da maioria dos sistemas juridicos modernos, em
especial o norte-americano. Segundo essa teoria, na maioria dos casos as regras controlam
resultados, pois hd uma presuncio nesse sentido. Ndo obstante, em todos os casos essas
regras devem ser testadas em face de considerac¢des mais amplas e suplantadas quando os
resultados que indicarem se contraponham aos sugeridos por um maior e mais moralmente
aceitdvel conjunto de valores (Schauer, 2002, p. 205), isto é, quando surgir uma razéo par-
ticularmente relevante. Contudo, o agente decisério schaueriano no dirige mais que uma
“olhadela” a esses valores ndo definidos a priori que brevemente examina.

Ausente essa defini¢do - e no que parece ser um argumento psicoldgico -, Schauer
(2002, p. 205) salienta que os agentes decisérios “simplesmente sabem” o que seria rele-
vante em cada caso: eles sabem quando tratar uma regra como regra. Isso parece acarretar
uma relativizagfio de todo o sistema de regras e do préprio conceito de regra - o que ficara
mais claro a seguir.

3 Limites

0 body swayed to music, O brightening glance,

How can we know the dancer from the dance?"

William Butler Yeats (1994, p. 116)

11 O corpo embalado pela musica, 6 olhar brilhante, / Como podemos distinguir o dangarino da danca?
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Schauer elege alguns adversarios filoséficos ao apresentar os detalhes de seu positi-
vismo presuntivo. Um deles é Dworkin, maior expoente do interpretativismo, a quem séo
dirigidas diversas criticas. Nesta se¢éo, abordam-se duas delas.

A primeira critica é que a formulacio seméantica das regras em Dworkin néo teria rele-
véncia na determinac&o de seu sentido; porisso, ndo passaria de mera porta de entrada para
o que seria seu verdadeiro significado (Schauer, 2002, p. 51, 64). Essa asser¢do é importante
porque equivale a acusar Dworkin de tratar as regras como necessariamente transparentes
a sua justificacdo e, portanto, incapazes de fornecer razdes para agir ao agente decisério.
Noutras palavras, segundo Schauer, as regras: a) nio fariam diferenca no modelo teérico
dworkiniano, segundo o qual as decisdes juridicas seriam tomadas com base em justificacGes,
locais ou sistémicas, e nio em regras; e b) padeceriam, por isso, de grande indeterminag3o.
Para Schauer, Dworkin seria um particularista no pior sentido do termo.

Schauer insiste em afirmar, como desdobramento dessa critica, que é possivel identificar
de modo empirico casos juridicos cujos resultados teriam sido diferentes, nio fosse a pre-
senca das regras; tais casos constituiriam a maioria na pratica juridica. Assim, a descri¢do
que ele atribui a Dworkin - para quem as decisdes juridicas seriam tomadas segundo um
modelo particularista (all things considered) em que o significado real das regras seria dado
caso a caso pelo seu propdsito ou por sua justificacdio - ndo propiciaria uma visdo acurada
da realidade da pratica juridica. Uma alternativa melhor seria o positivismo presuntivo,
que explicaria tanto os casos normais, decididos com base em regras, quanto os particular-
mente exigentes, nos quais a presuncéo de aplicabilidade das regras é superada por razdes
especialmente relevantes (Schauer, 2002, p. 210-211).

Em resposta a essa critica, Dworkin poderia dizer que, como o Direito é uma pratica
social argumentativa (Dworkin, 1986, p. 13), sensivel ao seu propésito (Dworkin, 1986,
p-47), ndo faz sentido a preocupagio schaueriana de excluir da racionalidade juridica a sua
caracteristica mais marcante. Proibir o agente decisério de acessar a justificacio subjacente
a regra, ou mesmo a justificacio do sistema juridico em sentido mais geral, seria desca-
racterizar o Direito como pratica argumentativa. Nesse cendrio, o Direito seria reduzido
aum empreendimento mecénico ou formalista, ainda que em certos casos fosse possivel
acessar de maneira breve a justificacio das regras. Como, afinal, impedir ao participante
uma pratica argumentativa? E, mais ainda, como impedir que agente decisério, em tltima
instincia, argumente? Como limitar de forma tdo dréstica o campo dessa argumentacgo?

Para Dworkin, o fato de as regras governarem a maioria dos casos juridicos sem des-
pertarem grandes questionamentos néo significa que a decis&o juridica ndo obedeca a
uma gramatica que lhe é inerente, na qual estfio necessariamente inclusas consideracdes
argumentativas sobre o propdsito da regra em questdo e da prépria pratica juridica. Para
Dworkin, nfo faz sentido tornar os padrdes juridicos opacos a justificacdes, porque no
ambito interno da préatica juridica o significado desses padrdes é construido de maneira
interpretativa; tal construcéo é integrada pelo propdsito ndo sé desses padrdes como

também de toda a prética juridica. Em outras palavras, as justifica¢des, imediatas ou
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sistémicas (sobretudo estas ultimas) ddo sentido aos padrdes juridicos. O sentido desses
padrdes, sob tal prisma, é indissocidvel do sentido da prética juridica da qual eles fazem
parte (Dworkin, 1986, p. 45-86).

Contudo, conforme Postema, isso néo significa que Dworkin seja um particularista puro
e simples; sua nogdo de prioridade local indica que ele de fato d4 relevincia aos padrdes que
toma como regras (Postema, 1991, p. 811) 2 N#o o faz, porém, somente para tornar possivel
aaceitacdo de resultados sub6timos ou errados, porque isso derrotaria o sentido ou a inten-
cionalidade da pratica juridica, que deve referir-se a alguma concepgao de justica. Segundo
Dworkin, apesar de possivel, a aceitacio desses resultados sub6timos ou errados depende
de se saber se ha algum propdsito sistémico que a justifique - e o agente decisério sé pode
identificar e mobilizar esse tipo de justifica¢fio se sua racionalidade ndo estiver limitada
ja de saida por uma regra ou por um sistema de regras de feicdes opacas.

Fala-se aqui em padrdes (standards) em vez de regras ou principios porque a segunda
critica de Schauer a Dworkin tem relagéio direta com essa quest&io que aparenta ser apenas
terminoldgica. Schauer pondera que néo se sustenta a tese dworkiniana de que haveria
uma distingdo 16gica entre regras e principios e que Dworkin entenderia as regras como
dispositivas sempre que aplicaveis - ou seja, que elas determinariam resultados nessas
hipéteses e que ele conceberia os principios como derrotdveis mesmo quando aplicdveis
(Schauer, 2002, p. 13). Para Schauer, a disting&o entre as regras dworkinianas e os principios
dworkinianos resolver-se-ia na posi¢éo de um desses padrdes numa escala de regridade.
Como ambos so regras do ponto de vista 16gico, ele nega essa disting¢go légica e trata-a
como uma questéo de forca normativa. Além disso, Schauer (2002, p. 14) rejeita a ideia de
que mesmo as regras em sentido estrito sejam sempre dispositivas quando aplicaveis, e
sustenta que elas sdo apenas presumidamente aplicaveis, mas sempre derrotdveis.

Essa criticaleva em conta somente parte da distingéo légica que Dworkin afirma existir
entre regras e principios. Schauer n3o se preocupa em abordar de forma direta a questdo
do peso ou da importincia que estaria presente somente nos principios dworkinianos, e
ndonasregras dworkinianas - as quais seriam ou funcionalmente importantes ou funcio-
nalmente desimportantes, sem est4gios intermedidrios (Dworkin, 1977, p. 26-27). Mesmo
assim, esse ponto estd implicito na critica de Schauer; para ele, todas as regras - categoria
a qual pertenceriam tanto as regras quanto os principios dworkinianos - sdo dotadas de
forca normativa®. Contudo, eventuais conflitos entre regras schauerianas se resolvem mais
em func#o da prioridade local que da for¢a normativa de cada uma delas; isso sugere haver:
a) uma distingdo entre a forca normativa schaueriana e o peso dworkiniano; e b) alguma

similitude entre a prioridade local schaueriana e o peso dworkiniano.

12 Postema atribui a Dworkin uma versio peculiar de particularismo sensivel as regras. Ao criticar Schauer,
Postema (1991, p. 813-817) assinala que o modelo decisério presuntivo se desfaz num modelo particularista
sensivel as regras e de modo implicito afirma que s&o logicamente semelhantes os modelos decisérios propostos
por Schauer e Dworkin.

13 Dadas as limitagdes de espago, ndo se discute aqui se a dimens&o dworkiniana de peso corresponde a dimensio
schaueriana de for¢a normativa.
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Todavia, a diferenciagio formulada por Dworkin é mais profunda que a sugerida pela
critica. O autor néo se ocupou de problemas taxonémicos; com base na distingfio entre regras
e principios, ele questiona o postulado positivista de que os padrdes juridicos séo validos
porque tém fonte social autoritativa. As regras em Dworkin tém origem social dessa espécie,
sdo dotadas de pedigree e, portanto, preenchem tal requisito. Por sua vez, embora empre-
gados pelos juizes em decisGes juridicas, os principios nem sempre tém pedigree; porém,
sdo parte do Direito, e sua juridicidade advém da correciio moral de seu contetido, aferida
por critérios internos a pratica juridica. Por conseguinte, Dworkin procura demonstrar:
a) que ajuridicidade de determinado padréio ndo é dada somente por seu pedigree; e b) que
a decisdo juridica obedece a um padrio de racionalidade incompativel com a visdo de que
o Direito seria composto apenas por regras cujo significado pudesse ser determinado de
forma convencional (Dworkin, 1977, p. 14-45).

Assim, subjacente a essa questdo (que é terminolégica apenas na aparéncia) estd a
discussdo mais elevada a respeito do conceito de Direito. Afinal, é possivel questionar: o
Direito é apenas um empreendimento social e convencional realizado sem consideracgdes
valorativas (conforme Schauer), ou é também definido por um trago moral que lhe é ima-
nente (conforme Dworkin)? Schauer no esclarece se seriam ou néo parte do Direito as
razdes particularmente relevantes* que podem derrotar a presuncio de aplicabilidade das
regras. De algum modo, isso se deve ao reconhecimento de que distin¢des analiticas muitas
vezes sdo artificiais e problemadticas. Entretanto, precisamente nesse ponto, em sua teoria
se instalaria a discuss@o em torno do conceito de Direito. Sua estratégia a esse respeito é
dizer, com algum laconismo, que essa é uma quest&io em boa parte terminolégica (Schauer,
2002, p. 205). E notével também que Schauer nio revela como funcionaria na pratica a
racionalidade do agente decisério perante essas razdes, porque ndo diz se tal agente teria
alguma obrigacéo que fosse delas derivada.

Assim, a essas duas criticas de Schauer a Dworkin se pode responder dworkinianamente
com suporte no conceito de Direito. E, em relacio ao conceito dworkiniano de Direito, elas
erram o alvo. Se o Direito é uma prética social argumentativa, como se afirmou, o préprio
Direito conforma o contexto somente no qual os padrdes juridicos podem ser dotados de
sentido (Piccelli, 2019, p. 74-86). Além disso, apenas o Direito pode fornecer critérios de
identificacdo a respeito das razdes que seriam suficientemente fortes para superar esses
padrdes, em sujei¢do a uma racionalidade especifica; apesar de ela ser de algum modo

limitada, n&o o é a ponto de impedir o agente decisério de argumentar. N&o h4 dangarina

14 Atensdo entre Schauer e Dworkin localiza-se nessas razdes particularmente relevantes porque ndo ha duvida
de que as regras sio tratadas por Schauer (2002, p. 197-198) como fatos sociais, com origem social e contetido
socialmente determinado. Assim, quando as regras sdo aplicadas sem que se ponha em xeque sua presuncao
de aplicabilidade, ndo entra tdo claramente em pauta o debate sobre a separaggo entre Direito e moral. Talvez
até seja possivel sustentar que os principios dworkinianos, por ndo serem dotados de pedigree, sejam tratados
por Schauer como razdes particularmente relevantes que em alguns contextos podem superar a presuncéo de
aplicabilidade das regras.
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fora da danca, escreveu William Butler Yeats (1865-1939) (Yeats, 1994), assim como a danca
diz & dancarina quando parar de dangar.

4 Indeterminagdes

General Broulard: Wherein have I done wrong?

Colonel Dax: Because you don’t know the answer to that question,
I pity you.”

Paths of Glory (1957)

Esta se¢do trata mais detidamente do modelo de Schauer, com base na abordagem de
um interessante, mas ficticio caso juridico. Procura-se aqui demonstrar como Dworkin e
Schauer se posicionariam diante do problema em termos da racionalidade do julgador. Por
isso, examinam-se os pontos da teoria schaueriana que podem ser problematicos.

Em 1916, os soldados Arnaud, Ferol e Paris foram condenados a morte por um tribunal
do exército francés. A condenacéo resultou da aplicacéio de uma regra juridica que proibia
atos de covardia. Os acusados haviam retrocedido as suas trincheiras durante um batalha
com o fim de conquistar um objetivo militar que o comando considerava importante, mas
inatingivel naquela oportunidade: a Ant Hill. O combate estava perdido j& de saida; mesmo
assim, entendeu-se que as tropas ndo podiam retroceder. Ou seja: exigiu-se dos milita-
res que morressem por nada. Esse é o tema central do célebre filme de Stanley Kubrick
(1928-1999) langado em 1957 - Paths of Glory (no Brasil, Gléria feita de sangue) - que recria
acontecimentos da Primeira Guerra Mundial (Paths [...], 1957)%.

Deixam-se de lado aqui os aspectos politicos, sociolégicos ou de qualquer outro carter
ndojuridico que possam ter influenciado o julgamento, pois importa apenas a racionalidade
da decisgio. Em linhas gerais: a) existia uma regra vélida a estabelecer punicio para todo
soldado francés que praticasse ato de covardia durante um conflito armado; b) verificou-se

15 General Broulard: Onde foi que eu errei? / Coronel Dax: Como vocé ndo sabe a resposta a essa pergunta,
tenho pena de vocé.

16 Nio se discute aqui um aspecto essencial da narrativa de Kubrick: esses trés soldados foram escolhidos
aleatoriamente dentre um nimero bem maior de colegas em situacgo idéntica. De igual modo, aqui ndo hé a
preocupagdo com o desrespeito, visivel no julgamento, a corregio procedimental ou ao direito de defesa. Um dos
réus ndo foi acusado de ter retrocedido, mas de jamais haver deixado sua trincheira; ele estava inconsciente na
ocasido. Porém, é idéntica a acusag@o contra os trés militares submetidos a julgamento. Também n#o se discute
se estariam presentes causas excludentes de ilicitude ou determinacdes legais similares (o exemplo é proposi-
tadamente limitado). Por fim, pode-se afirmar que aquele objetivo militar era inatingivel porque a ordem fora
dada a uma divisdo que sabidamente nio tinha condic3es de alcanca-lo. O general responsavel por essa divisdo
s6 a aceitou motivado por ambic¢Ges pessoais.
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que, ao retrocederem durante um combate, os trés soldados acusados desse ato praticaram
aconduta compreendida no significado nuclear de covardia - isto é, ndo se estava diante de
uma situacdo de indeterminagéo semantica; c) tanto a acusacio quanto a defesa apresen-
taram argumentos que questionavam o conceito de covardia: a acusago sustentou que o
comportamento dos acusados era uma mancha na bandeira e na honra da Franca, ao passo
que a defesa ponderou que era a condenagio que assumiria esse carater desonroso, porque
as condi¢Ges nas quais o ataque a Ant Hill aconteceu teriam sido dramaticas a ponto de
justificar o comportamento dos militares, que néo teriam sido covardes”; e d) sem recurso
a qualquer outro tipo de consideracio, foram condenados pelo tribunal.

Desconhecem-se aqui os fundamentos da decisdo tomada pelo tribunal militar francés;
sabe-se apenas que foi condenatéria. Pode-se supor, contudo, que os membros do tribunal
tenham discutido a respeito do que seria um ato de covardia antes de tomarem a decis3o.
Essa suposi¢do fundamenta-se no item ¢ do paragrafo anterior, o qual também sugere
que essa discussdo tenha levado em conta elementos morais. Além disso, os integrantes
da corte podiam considerar-se sujeitos a uma obrigacéo juridica de decidir o caso com
base na regra que punia atos de covardia - afinal, o julgamento instalara-se em funcéo da
validade dessa regra -, e por isso decidiu. E possivel conjecturar também que a concluséo
dosjulgadores tenha sido condenatéria porque se entendeu que, interpretada de maneira
correta, a regra impunha a condenaco.

A quest&o é: sob o ponto de vista do Direito, e mais especificamente da regra juridica
que punia a covardia, é possivel saber se o tribunal acertou ou errou? Noutras palavras:
é vidvel determinar se a condenacéo dos trés soldados foi uma decisgo correta segundo o
Direito? Dworkin responderia de maneira afirmativa. Para ele, o significado de covardia - e,
portanto, da regra que regia o caso - devia ser reconstruido interpretativamente pelo tri-
bunal, com fundamento num amplo exame do conjunto de principios que se adequassem
melhor a prética juridica francesa de 1916 e que permitissem enxerga-la em sua melhor luz.
Por um lado, o tribunal teria errado do ponto de vista do Direito se essa reconstru¢io que
pressupunha a andlise da intencionalidade tanto da regra em debate quanto do préprio
Direito francés revelasse que o sentido de covardia ndo compreendia o ato imputado aos
acusados; sua obrigacdo juridica era proferir uma decisdo absolutéria. Por outro lado,
também sob a perspectiva do Direito, o tribunal teria acertado se a melhor interpretacéo de
covardia fosse reconhecer que, no curso de uma guerra, era razoavel para o Direito francés
exigir dos soldados que ndo retrocedessem em hipétese alguma; sua obrigacéo juridica era
prolatar uma decis@io condenatéria, pois seria esse o sentido da regra em debate (Dworkin,
1986, p. 45-86, 313-354).

17 Pode-se dizer que as partes do processo se encontravam num desacordo tedrico dworkiniano, o que revela
ndo s6 o cardter argumentativo dos debates préprios do Direito, mas também a natureza moral da racionalidade
juridica e a consequente implausibilidade da tese positivista das fontes sociais (Macedo Junior, 2013, p. 192).
Assim como no caso da Sra. Sorensen (Dworkin, 2006, p. 8), definir o que é covardia no caso proposto supde
definir o Direito na Franca de 1916.
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Desse modo, a regra - que néo pode ser tomada de modo isolado da pratica juridica
em que est4 inserta - fornece um critério juridico de correcéo para o cumprimento da
obrigacdo juridica imposta ao julgador. Embora néo sofra limita¢des quanto ao seu escopo,
a racionalidade do agente decisério ndo é arbitraria ou indeterminada: ele néo est4 livre
para decidir como quer. Sua deciso deve ser fundada em razdes juridicas cuja correcgdo
se pode pdr & prova mediante critérios juridicos compartilhados pelos usudrios da regra.

E, ancorado em seu positivismo presuntivo, o que diria Schauer a respeito desse assunto?
Com a adogdo do glossario schaueriano, é possivel afirmar que o tribunal se viu diante de
uma regra entrincheirada e presumivelmente aplicavel ao caso em questio; ela indicava
com clareza que os acusados deveriam ser condenados, pois néo se estava diante de indeter-
minacio semantica alguma e a conduta deles inseria-se no nucleo determinado de sentido
da palavra covardia. As alegaces das partes, ou as razdes submetidas a apreciacio do tri-
bunal, for¢avam os julgadores a examinarem se estavam ou ndo diante de uma experiéncia
recalcitrante sob o ponto de vista da justificacio imediata ou sistémica da regra. A defesa,
em especial, pretendeu demonstrar justamente que havia recalcitrincia; noutras palavras,
estava em xeque a presuncio de aplicabilidade da regra. Como o modelo decisério vigente
ndo erade cunho particularista - do contrario, para Schauer, a decisdo néo teria sido baseada
em regras -, o entrincheiramento proibia ao tribunal o acesso direto a essa justificagdo.
Os julgadores podiam, contudo, dirigir uma “olhadela” a algumas razdes externas a regra
entrincheirada para verificarem se ao menos uma delas seria particularmente relevante a
ponto de justificar a derrota dessa presunco e a consequente absolvi¢do dos acusados. E,
por serem juizes, todos eles sabiam quando considerar cogente uma razio dessa espécie.
Houve condenago, e isso significa que a “olhadela” dos julgadores® nio encontrou razio
suficientemente forte para derrotar a presuncio de aplicabilidade da regra.

Diante dessa constatac#o, parece simples uma resposta schaueriana a pergunta do
parégrafo anterior: se nfo havia razdo dessa natureza, o tribunal estava certo ao aplicar a
regra e condenar os acusados. Porém, nesse ponto hd um problema: como saber se esta certa,
segundo o Direito, a conclusdo da corte a respeito de existir ou no uma razdo passivel de
derrotar a regra juridica? Com base na teoria de Schauer, é possivel obter essa resposta? O
exame dessa questdo implica o reconhecimento de que o positivismo de Schauer pretende, de
algum modo, limitar a racionalidade do julgador; nele, o combate entre regra e experiéncia
recalcitrante, entre presuncéo e razdo potencialmente relevante, é travado num campo
restrito do territério da argumentacio, cujas fronteiras tendem a ser dadas pelas proprias
regras, tomadas como dispositivos de alocagio de poder (Schauer, 2002, p. 196-206). A
principal justificativa apontada por Schauer para a adogio de um modelo limitador do

campo argumentativo disponivel para o agente decisério é aideia de que a espécie humana

18 Supde-se aqui que ela de fato tenha ocorrido; caso contrério, o tribunal teria desprezado as alegacdes das partes.
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é dotada de uma racionalidade também limitada, que se beneficia quando algumas razdes
sdo a priori excluidas de seus célculos deliberativos (Schauer, 2002, p. 229-230)".

Essa limita¢8o tem reflexos sistémicos significativos, sobretudo quanto ao reconhe-
cimento de que o préprio Direito é um sistema normativo limitado que tem prioridade
local sobre outros sistemas normativos mais abrangentes, como o da moral (Schauer,
2002, p. 199-200). Limitar o campo argumentativo em Schauer significa restringir ndo
s6 o nimero mas também a natureza das razdes que o agente decisério pode apreciar ao
tomar suas decisdes.

Contudo, uma vez demarcado o campo de atuagio do tomador de decisGes, na concep-
¢do de Schauer ndo parece haver critério de corregdo para se aferir se foi certa ou errada a
aplicaciio de uma regra a uma experiéncia que pode ser recalcitrante - ou, dito de outro
modo, se foi certa ou errada a obediéncia a presuncdo de aplicabilidade da regra. Schauer
ndo oferece nem mesmo critérios de identificagéo do que é particularmente relevante nos
casos de questionamento da presuncgo e nio elucida se esses critérios se podem encontrar
nas regras, no sistema a que elas pertencem ou em algum dominio normativo distinto.

O agente decisério schaueriano n3o sabe identificar, sendo com recurso a elementos
contingentes e externos a regra, as experiéncias recalcitrantes diante das quais deve
aplica-la, mesmo que dessa aplicacio decorram resultados subdtimos ou errados a luz da
respectiva justifica¢do. Ele sabe menos ainda se o seu julgamento a esse respeito esta certo
ou errado; sua racionalidade ndo sofre esse tipo de constrangimento. Esse agente pode dar
uma “olhadela” além das trincheiras as quais a regra pretende confina-lo, mas nio dispde
de critérios advindos da regra para determinar se o que vé do lado de fora o autoriza ou néo
aabandonar sua posi¢éo entrincheirada em dire¢do a um campo de batalha argumentativo
mais amplo. Mesmo o lado de fora das trincheiras ndo é previamente definido: néo se sabe se
aquilo que a “olhadela” alcanca é parte do sistema de regras ou uma “terra de ninguém” (no
man’sland) (Saunders, 2010, p. 17)%, onde qualquer tipo de razio pode ser levado em conta.

E claro que o autor poderia objetar que uma regra juridica jamais sera aplicada no
vacuo, j& que faz parte de um sistema juridico complexo. Porém, isso ndo afasta o pro-
blema - antes o reforca, pois a interpretacio das demais regras do sistema em questio
fica sujeita as mesmas possibilidades de indeterminag&o. Como se viu na se¢éo 2, Schauer
tenta esquivar-se de uma pura arbitrariedade nesse aspecto ao observar que os agentes
decisérios simplesmente sabem o que é relevante em cada caso (Schauer, 2002, p. 205).
Entretanto, longe de refutar, essa concepcéo confirma que de fato h4 essa arbitrariedade,
pois o tomador de decisgo se encarrega dessa determinacdo sem submeter-se a critérios

de verificagio das razdes cogentes em cada caso.

19 Nesse ponto ele se aproxima do modelo de Scott Shapiro, que propde uma explicagdo do Direito alicercada na
racionalidade do planejamento, tal como a teoriza Michael Bratman (Shapiro, 2011; Piccelli, 2019).

20 A expressdo no man’s land identifica o territério compreendido entre as trincheiras de forcas rivais. Nao é
possivel afirmar qual dos lados do combate teria hegemonia sobre ele.
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Como se comentou na se¢do 2, sdo centrais no positivismo presuntivo dois postulados:
a) as regras controlam resultados na maioria dos casos, amparadas por presuncio nesse
sentido; e, a despeito disso, b) em todos os casos essas regras devem ser postas & prova diante
de consideragdes mais abrangentes e derrotadas por razdes particularmente relevantes.
Schauer (2002, p. 205) claramente afirma que a identificacio dessas razdes capazes de
derrotar a presuncdo de aplicabilidade das regras depende da verificacdo de uma possivel
divergéncia entre os resultados indicados tanto pela regra quanto por um maior e mais
moralmente aceitivel conjunto de valores.

Se em todos os casos as regras ficam sujeitas a derrotabilidade e se tudo se reduz a questéio
de o préprio agente decisério saber (e apenas saber) quando h4 essa derrotabilidade, sem
contar com critérios juridicos que norteiem sua racionalidade nesse aspecto, entfo, além
de nfo existir uma resposta schaueriana a questio proposta nesta se¢do, também no se
sabe ao certo de que modo as regras e o sistema de regras participam da racionalidade do
agente decisério.

E o agente decisério quem, no limite, decide se trata uma regra como regra, uma razio
potencialmente relevante como razdo relevante, um sistema de regras como sistema de
regras e enfim, o Direito como Direito. A limitacdo da racionalidade do agente decisério
como decorréncia de um sistema de regras que aloca poder parece, assim, uma ilusdo ou
mera possibilidade em Schauer. Esse agente ndo conta com razdes juridicas, mas apenas
com indicativos juridicos para proferir decisdes segundo um modelo baseado em regras,
que ele adota ou ndo se quiser. Excluidas as razdes prudenciais que eventualmente incidam
sobre a reflexdo do tomador de decisgo - as sang¢Ges, por exemplo -, nada no Direito modera
a escolha do agente decisério por certo modelo de deciséo, por determinado resultado e
por aplicar ou néo o Direito.

Diante dessa tltima critica, um defensor do modelo de Schauer poderia afirmar que
arbitrariedade é uma palavra muito forte para descrever o que na verdade poderia ser mais
bem representado como maleabilidade. Essa, afinal, seria a grande virtude do modelo do
autor: valorizar as regras sem trat4-las como “engessadoras” da deliberagdo prética. Contudo,
mesmo que se aceite essa acomodaggio seméntica, permanece a questio de se saber até que
ponto a regra juridica e o préprio sistema juridico podem flexionar-se sem deixarem de

ser Direito. O positivismo presuntivo ndo responde a essa quest&o crucial.

5 Conclusio

Com sua abordagem do conceito de regra, Schauer pretendeu mostrar que a estrutura
légica de uma regra nem sempre determina a gramatica de sua aplicacéo, que é func¢éo de
elementos externos a prépria regra. Para ele, uma coisa é a identificacio légica de uma

regra e outra é a determinagéo da forma como essa regra serd ou néo considerada em dado
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ambiente decisério - isto é, se terd ou ndo existéncia pratica de regra, a fim de fornecer
razdes para funcionar como regra nesse ambiente.

No limiar entre o que é16gico e o que é apenas pratico estd o entrincheiramento, porque,
quando e se estiver presente, sugere que o agente: a) decidir4 com apoio em razdes advindas
daregra, e ndo numa aprecia¢fio mais livre que possa fazer de sua justificacéo; ou, se ndo
o fizer, b) enfrentard custos argumentativos para justificar sua op¢io divergente.

A dimens#o sistémica dessa pretensdo é que também o Direito pode ter existéncia
légica sem ser tratado como fonte de razdes para agir. Mostrar justamente isso parece ter
sido uma das principais ambicdes descritivas da teoria de Schauer - o que se harmoniza
com sua preocupacio de salientar o papel fundamental das san¢des na compreenséo do
Direito (Schauer, 2015). Por isso, a discusséo empreendida por ele vai ao cerne dos debates
em torno do conceito de Direito e, portanto, da mais cldssica das questSes debatidas pela
Filosofia do Direito.

A incerteza que resulta desse quadro descritivo parece ser menos uma consequéncia
negativa e mais um objeto privilegiado da teoria de Schauer. Uma das marcas de seu pen-
samento é arejeicio da ideia de ser possivel estabelecer descri¢des precisas e exaustivas do
que se propde estudar. Isso se evidencia no seu argumento sobre os limites das generaliza-
¢Oes, caracterizadas por sobreinclusividade e subinclusividade. Parafraseando o que Dworkin
(1977, p. 22) afirmou no artigo Modelo de regras I a respeito do positivismo de Herbert Hart,
0 positivismo presuntivo é um modelo de e para um sistema de indeterminacgo - e isso,

para Schauer, néo seria um defeito.
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