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Abstract

Legal history established a strong link between Law, subaltern’s domination, and the
legitimation of oppressive acts to the benefit of economic interests. Taking this into
account, the need to decolonize Law is urgent. For that reason, we intend to analyze
the epistemological origins of law, constitutionalism, human rights and human
dignity, questioning whether the New Latin American Constitutionalism is a step
towards to the decolonization of Law. The motivation that lies behind that question
is the convergence of New Latin American Constitutionalism with the premises
held by traditional constitutional systems. Latin American constitutionalism marks
itself by inserting indigenous epistemologies into constitutional texts and bearing a
concept of good living that surpass the liberal conception. The constitutionalization
of Southern epistemologies has also shown potential in dealing with global society
dilemmas. The urgency to consider a legal system based on the epistemologies of
the South derives from the unfulfilled promises of modernity, which requires Law
itself to account for these alternatives as its foundation.

Keywords: New Latin American Constitutionalism; South Epistemologies; Constitu-
tion of Bolivia; Constitution of Ecuador.

INTRODUCAO

O estudo objetiva demonstrar as incongruéncias do fenémeno juri-
dico, ao analisar os desdobramentos e consequéncias do pensamen-
to Ocidental, constatando-o como uma esfera retdrica incapaz de
possibilitar novos horizontes. Como pano de fundo estdo os dilemas
da modernidade que evidenciam a necessidade de reavaliarmos
elementos que subsidiaram a consolida¢ao do projeto de vida mo-
derno. A investigacdo ora proposta objetiva analisar, precipuamente
de forma descritiva, as possiveis causas deste fen6meno — a cién-
cia juridica, o constitucionalismo, a dignidade humana e os direitos
humanos — derivadas do paradigma da modernidade, concebidas
sob uma racionalidade individualista, que se depara com tematicas
complexas e multifacetadas. Nesse sentido, questiona-se se o pen-
samento descolonial poderia ofertar criticas e um outro olhar sobre

os possiveis alcances do direito.

A hipétese central desse estudo recai sobre o pensamento descolo-
nial, com relacdo a sua capacidade de dar autonomia ao individuo

para compreender os contextos e os processos histérico-sociais em
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As reflexoes
propostas se
justificam ante a
necessidade do
papel do jurista
e da pesquisa
cientifica.

Isso porque

as pesquisas
juridicas nao
podem ignorar
as dinamicas de
poder contidas na
construgao social
e que recaem
sobre a ciéncia
moderna, o que
inclui o direito.

que se desenvolve. Além disso, contribui e dd maior possibilidade de
respeito as diversas lutas populares que resistem opressoes e silen-
ciamentos. Os paises latino-americanos precisam deixar de se espe-
Ihar em conjuntos de instituicdes, normativas, ideologias do Norte
global e voltarem-se para si mesmos, o que significa buscar outras
formas de lidar com seus proprios problemas. Nao se pretende, con-
tudo, um radicalismo do pensamento descolonial. Ndo se trata de
rechacar tudo que advenha do Norte Global. Sugere-se, apenas, que
haja uma reflexao sobre os limites e alcances do direito e o mesmo

deve ser aplicado ao pensamento descolonial.

As reflexdes propostas se justificam ante a necessidade do papel do
jurista e da pesquisa cientifica. Isso porque as pesquisas juridicas
ndo podem ignorar as dindmicas de poder contidas na construcdo
social e que recaem sobre a ciéncia moderna, o que inclui o direi-
to. O jurista, a medida que der conta criticamente do paradigma do
Direito moderno, poderd ser uma das grandes forcas na luta para a
sua reformulagdo, pautando-se em uma pratica continua e que ndo
se pode esgotar. Sendo assim, no que tange ao oficio do jurista (criti-
co), pensamos que ele seja, sobretudo, o denunciador de opressdes

legitimadas pelo préprio direito.

Para tanto, o primeiro tdpico considera a historicidade critica como
elemento desmistificador, demonstrando o direito como fenéme-
no social e ndo como uma ciéncia pura e mitificada. Nessa trilha,
realizou-se um resgate de aportes tedricos e reflexdes com base no
campo soécio-histérico critico, dirigidas para a universalidade a eles
apregoada, em fato, se trata de uma jogada politica para globali-
zagao de um pensamento local, o do Ocidente. Portanto, o estudo
busca explorar o Direito, por meio de suas caracteristicas social-poli-
tico-geograficas e explicar sua incompatibilidade com a realidade do
pensamento do Sul global.

No segundo tépico, o pensamento descolonial possibilitou o desvelar
epistemoldgico das realidades silenciadas, enfrentando criticamente
o paradigma moderno/colonial e as rela¢des de colonialidade forma-
das nos movimentos hegemoénicos mundiais. Com base nas episte-
mologias do Sul é possivel oferecer uma nova compreensao do Direi-

to'. Assim, a urgéncia de se interrogar sobre um Direito pautado nas

1 SANTOS, 1997; 2000; 2004; 2010.
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epistemologias do Sul advém da inquietacdo quanto as promessas
ndao cumpridas da modernidade, que convoca o Direito a acolhé-las
como seu fundamento. Pensar num Direito Latino-Americano funda-
do nas epistemologias do Sul é pensar um Direito que tenha um rosto
préprio, que se manifeste ndo simplesmente mediante a adoc¢do de
férmulas Ocidentais, mas por intermédio de uma linguagem apropria-
da que interpele a quem quer que seja, a fim de que se sinta respon-

savel por tudo e por todos, antes mesmo de qualquer liberdade?.

No terceiro tépico, indaga-se: Por que buscar um direito descolo-
nial? Seria o Novo Constitucioalismo Latino-Americano descolonial?
A busca por respostas evidenciaram os dilemas da modernidade e a
necessidade de reavaliarmos elementos que subsidiam a consolida-

¢do do projeto de vida moderno.

Objetivando colmatar a investigagao cientifica ora proposta, a partir
de uma pesquisa bibliografica, a pesquisa entrecruza diversos vieses
epistemolégicos donde emerge seu carater interdisciplinar, propi-
ciando complementacdes tedricas e didlogos entre saberes.

1. PODE O DIREITO SER DESCOLONIAL?

E sabido que, ndo raramente, o direito legitima praticas opressoras.
Existe um avanco das lutas sociais ao longo da histdria, por outro
lado, o colonialismo adquire novas roupagens que atuam cegamente
em beneficio de interesses econdmicos e culturais. Diante deste
emblema, faz-se necessdrio indagar: existe um direito latino-ame-
ricano ou somos replicadores de epistemologias e férmulas ociden-

tais? Um direito descolonial é possivel??

Para orientar esse desvelar do Sul, teorias criticas latino-america-
nas muito contribuem ao pensamento descolonial, pois permitem

uma reflexdo dos mais variados temas e formas de conhecimento,

2 DUSSEL, 1977; WOLKMER, 2001; ACOSTA, 2016.

3 Ateologia da libertagdo (DUSSEL, 2007; BRAGATO; CASTILHO, 2014) e a teoria da dependéncia
(DOS SANTOS, 2015) relacionam-se com as questdes por de tras dessas indagagdes. Sdo exemplos
de pessoas que buscaram o desvelar do individuo e do mundo latino-americano: Gustavo
Guterres, Camilo Torres, Arturo Roig, Horacio Cerutti, Enrique Dussel, Milton Santos, Darcy
Ribeiro, Paulo Freire, Florestan Fernandes, Orlando Fals Borda, Celso Furtado, José Julian Marti
Pérez, Mercedes Sosa, Augusto Boal, Glauber Rocha, Mario Benedetti, Ernesto Sabato, Gabriel
Garcia Marquez, Jorge Amado, Pablo Neruda, Rubén Dario, Oscar Correa. Esses pensadores
comumente sdo criticados por buscarem uma filosofia periférica ndo universal, diferentemente
da filosofia local grega alema, europeia que, por outro lado, majoritariamente é tida como uma
férmula superior e universal as sociedades.
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O pensamento
descolonial
mostra-se capaz
de dar autonomia
ao individuo para
gue compreenda
0S processos
historico-sociais
em que se
desenvolve a
Ameérica Latina,
bem como o
colonialismo
inerente ao
continente e a si
proprio, enquanto
ser latino-
americano e,
portanto, produto
e reprodutor de
colonizagoes.

demonstrando a possibilidade e existéncia de pressupostos filosofi-

cos, politicos e metodoldgicos contra-hegemonicos.

As principais referéncias tedricas desse pensamento advém do Pro-
jeto M&C (Modernidade e Colonialidade), composto por estudos
de Anibal Quijano, Enrique Dussel, Catherine Walsh, Boaventura de
Sousa Santos, Freya Schiwy, José Saldivar, Nelson Maldonado-Torres,
Fernando Coronil, Javier Sanjinés, Margarida Cervantes de Salazar, Li-

bia Grueso, Marcelo Fernadez Osco, Edgardo Lander, Arturo Escobar.

O pensamento descolonial mostra-se capaz de dar autonomia ao in-
dividuo para que compreenda os processos histérico-sociais em que
se desenvolve a América Latina, bem como o colonialismo inerente ao
continente e a si proprio, enquanto ser latino-americano e, portanto,
produto e reprodutor de coloniza¢des. Além disso, contribui e dd maior
possibilidade de respeito as diversas lutas populares que resistem a um
histdrico processo de opressdes e silenciamentos®. Isso porque o direi-
to, quando atrelado as memédrias sociais, é capaz de desenvolver um
sentimento de identidade, de pertenca, de alteridade e de busca por
transformacdes, principalmente aos que se encontram excluidos e invi-
sibilizados. Consequentemente, mostra-se possivel um ser latino-ame-

ricano apto a se descolonizar e a descolonizar ao seu redor.

Descolonizar-se trata de uma postura de questionamento e de des-
confianga aquilo que se é posto, seja uma lei, um ensino, um livro,
uma fala. Trata-se de buscar identificar o ideoldgico por detrds dos
interesses. Isso abarca o desvelar do conhecimento, da cultura e da
economia que nos sao impostos a partir de uma légica monocultu-
ral (a do Ocidente) que se legitima com fundamentos absolutos ou
transcendentais orientados a desqualificar o diferente e a desvalori-

zar as demais formas de vida e de identidades.

2. PODEM O CONSTITUCIONALISMO,
OS DIREITOS HUMANOS E A DIGNIDADE HUMANA
SEREM DESCOLONIAIS?

Ao indagar sobre o potencial descolonizador do direito, é necessario
indagar sobre o constitucionalismo. Mais que isso, mostra-se pri-

mordial uma reflexao acerca das raizes epistemoldgicas do direito.

* FLORES, 2009.
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Durante cinco séculos, desde a expansdao maritima e comercial, a
Europa, particularmente, vem ensinando ao mundo acerca da his-
téria da civilizacao, direitos humanos, constitucionalismo, natureza,
democracia, cidadania, organizacdo e limites do Estado’. A crenca
na necessidade de doutrinar o mundo, ditar suas normas e saberes,
bem como em estabelecer o que vem a ser o progresso, sdo, basi-
camente, de cardter imperialista e colonialista. Estes ideais andam a
par de violéncias que fazem parte da histéria europeia e a América
do Norte utiliza da mesma estratégia. Sao muitas as faces da opres-
sdo e dominacgdo e varias delas foram negligenciadas pelos estudos

criticos do direito. De acordo com Santos:

O direito natural racionalista dos séculos XVII e XVIIl, também faz parte
deste processo, na medida em que serviu para legitimar, quer o despo-
tismo iluminado quer as ideias liberais e democraticas que conduziram
a Revolugdo Francesa, partindo, portanto, do modelo de racionalida-
de descrita. Portanto, ha contrariedade entre os direitos naturais tidos
como universais como forma de emancipacdo social. Dessa forma, tan-
to a virada Kantiana, como o raciocinio iluminista, o constitucionalismo
liberal e, posteriormente, a internacionalizagdo dos direitos humanos
fazem parte da mesma faceta colonizadora. O aprimoramento dos direi-
tos humanos por meio do Welfare-State serviu como forma de gestao
capitalista, pois ao Estado providéncia coube a gestdo das desigualda-

des e a teoria dos direitos humanos a gestdo da exclusao®.

A histéria do constitucionalismo demonstra uma preocupacdo em
demasia para com a forma do direito, em detrimento do contetdo
em si. O positivismo separou direito e moral. Com a Segunda Guerra
Mundial, houve uma reaproximacdo entre estes, por meio da ideo-
logia pds-positivista, que prima pela protecdo de valores contidos
em direitos fundamentais de natureza eurocéntrica que acabam por

se auto violarem quando diante do pluralismo sociocultural.’

°> Para maior aprofundamento nessas questdes, ver os estudos de Parola (2017) e Bello (2018).
& SANTOS, 2000, p. 126.

7 Lenio Streck (2012) parte da premissa de que o neo-constitucionalismo emergiu a partir da Segunda
Guerra Mundial, preferindo denomina-lo de “Constitucionalismo Contemporaneo”. Existem trés
marcos do processo evolutivo do direito constitucional contemporaneo: histérico, filosofico e
tedrico. O marco histdrico corresponde a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo Alemad, 1949),
efetivada anteriormente aos direitos fundamentais contidos na Constituicdo Italiana, de 1948, por
meio da instauragdo do Tribunal Constitucional Federal, em 1951, ocorrendo a reconstitucionalizagao
no Brasil em 1988; o filosofico diz respeito ao ideal pds-positivista. Quanto ao tedrico, relaciona-
se a matéria de aplicagdo do direito constitucional, e demonstra trés relevantes caracteristicas: “o
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo, a expansao da Jurisdicdo Constitucional e o
desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacdo constitucional” (BARROSO, 2005, p. 6).
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Enguanto tedricos debrugam-se acerca da distingdo entre principios
e regras, ndo veem o contexto abissal® em que estas se inserem. Isso
porque as razdes do colapso do positivismo sdo similares as do pds-
-positivismo, pois ambos permitem barbaries em nome da lei, por
serem incapazes de compatibilizar o direito positivado a realidade
social. Assim, a constituicdo configura mais um documento politico

do que propriamente um instrumento juridico emancipador.

Como cerne dessa problematica encontra-se o ocidentalismo que
se supOe fonte epistémica de conhecimento, como que superior as
demais, desprezando saberes do mundo e outras espiritualidades,
taxando-as de inferiores ante a imposta razao cientifica do homem
ocidental. Isso resulta na racionalizacdo da ciéncia do direito a uma
visdo universal de valores, modelos e definices que refletem a pro-
pria existéncia do europeu. E justamente na percepcdo do Outro

” u ”n u

enguanto “primitivo”, “barbaro”, “arcaico”, “tradiciona

I”, “simples”
ou “selvagem” que o Ocidente vem produzindo a imagem e a reafir-
macdo de si mesmo. O conceito colonial ocidental de modernidade
colocou a América Latina em lugar periférico, rotulando o continen-
te em “subdesenvolvido” ou “em desenvolvimento”, evidenciando

uma “ontologia da totalidade”.

Com relagdo aos direitos humanos e a dignidade humana, se mos-
tram, simultaneamente, desde sua origem, uma politica reguladora
e uma politica emancipadora.’ A concep¢do de que os direitos hu-
manos sdo universais porque pertencem “a todos os seres humanos
enguanto seres humanos, ou seja, porque, independentemente do
seu reconhecimento explicito, eles sdo inerentes a natureza huma-
na”1?, significa que os seres ndo detém direitos, mas porque sdo hu-
manos possuem caracteristicas universais inerentes a natureza dos

humanos. Explicando: o ser humano, sob essa 6tica, é entendido

8 Adjetivo muito utilizado por Santos (2000) para descrever o pensamento moderno ocidental.
De acordo com ele, a epistemologia ocidental baseia-se em um sistema de distingOes entre
visivel e invisivel que dividem a realidade social em dois universos distintos: “deste lado da
linha” e “do outro lado da linha”. A distingdo ocorre na medida em que “o outro lado da linha”
desaparece como realidade, se produzindo apenas como auséncia, invisibilidade, inexisténcia.
A caracteristica principal desse pensamento é a impossibilidade da co-presenca dos dois lados
da linha. As representagdes mais cabais sdo o conhecimento e o direito modernos. Eles formam
as duas principais linhas abissais globais dos tempos modernos e sdo interdependentes.

9 SANTOS, 1997.
10 SANTOS, 2010, p. 443.

% Importante mencionar que os direitos sdo comumente mencionados direcionando-os ao
“individuo” ou “homem”, como uma suposta “generalizacdo”, sendo que na verdade



TEORIA

3:2, julho-dezembro 2018 © 2018 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p.6-22

como um vazio, um eco, um nao-ser. Foi necessario esvazia-lo e en-
tendé-lo com direitos universais para compreender sua esséncia.
Assim, universalizou-se a esséncia do humano, suas caracteristicas
identitdrias e epistemoldgicas, resultando, no final das contas, na

imagem do Norte global.

Portanto, a universalidade da compreensdao sobre o humano é
baseada em direitos que remetem a uma marca ocidental, mais
ainda, a uma marca ocidental liberal, a exemplo da Declaracdo
Universal de 1948, elaborada sem a participacdo da maioria dos po-
vos do mundo. Aqueles que ndo se identificam ou ndo se encaixem

nessa concepc¢ao de direitos humanos ndo sdo humanos.

O que caracteriza o humano ndo é sua estrutura, mas suas
diferengas oriundas de caracteristicas sdcioculturais. Sem ele é
um objeto, um vazio. Dessa forma, portanto, ndo existe “dignida-
de humana”, nem “direitos humanos” universais. Mas dignidades
e concepc¢Oes de direitos daquilo que cada cultura entende por
universal. Isso significa que toda cultura e saber sdo incompletos
e diferentes, evidenciando a premissa de didlogo e tradug3o. E ne-
cessdrio uma hermenéutica intercultural de suspeicdao contra su-

postos universalismos ou totalidades.

O método utilizado para a tradugdo intercultural sugerido por Pa-
nikkar (2004) é a hermenéutica diatdpica que, de acordo com San-
tos (2000), consiste em na explicacdo de uma necessidade, uma as-
piracdo ou uma pratica numa dada cultura, de forma que se torne
compreensivel e inteligivel para outra cultura. Portanto, é necessa-
rio fazer conhecer as epistemologias do Sul, de forma que nao sejam
mais vistas e descritas como inferiores as do Norte global. As formas
dominantes de sociabilidade podem continuar a reproduzir-se, em-
bora, sem o monopdlio sobre as praticas epistemoldgicas e sociais,
pois todos os conhecimentos fazem parte de uma amalgama, uma

“ecologia de saberes”*?

Por meio da hermenéutica diatépica, amplia-se ao maximo a cons-
ciéncia da necessidade mutua, de maneira a favorecer sempre o dia-
logo com outras epistemologias. Da mesma forma, possibilita mostrar
o lado incompleto da cultura ocidental que estabelece dicotomias ri-

gidas ao individuo e sociedade, tais como: “cultura cientifica/cultura

2 SANTOS, 2010, p. 137.
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literaria, conhecimento cientifico/conhecimento tradicional, homem/

mulher, cultura/natureza”*3,

Mostra-se pertinente analisar constituicGes que apresentam episte-
mologias do Sul como tentativa de emersdo de um giro paradigma-
tico como resposta prudente!* a questdes das quais a modernidade
ndo foi apta a lidar, trocando aquele conhecimento cientifico e con-

servador por um senso comum, novo e descolonial.

A redefinicdo do direito pautado em concepc¢des contra-hegemoni-
cas é capaz de romper com dicotomias, redefinindo, inclusive, a base
do constitucionalismo moderno: a dignidade humana®®. Isso porque
a dignidade, esséncia da protecdo dos direitos humanos, é aquilo
gue cada povo entende por mais essencial, o que justifica a necessa-
ria redefinicdo dos pressupostos basicos do jusnaturalismo raciona-

lista-contratualista, face sua intima relacdo com o colonialismo.

Como consequéncia, ndo ha mais definicdes dos nucleos dos direi-
tos, pois sdo diversas as concepgdes culturais, de forma a entrelaga-
-las, bem como as possiveis acepg¢des do que se entende por Bem-

-viver ou vida digna, configurando um sistema de alternativas.

Para alcancar uma transformacdo de carater descolonial, como ex-
plicado alhures, faz-se necessario um dialogo intercultural sobre a
dignidade humana e direitos humanos. Para alcancar esse objeti-
vo, € preciso: 1) superar o debate sobre universalismo e relativismo
cultural, sendo que “Contra o relativismo, ha que desenvolver cri-
térios politicos para distinguir politica progressista de politica con-
servadora, capacitacdo de desarme, emancipacdo de regulacdo.”*¢;
2) transformacdo cosmopolita dos direitos humanos, que implica
na compreensdo de que todas as culturas possuem concepcdes de
dignidade humana, mas nem todas elas a concebem em termos de
direitos humanos, mesmo que tenham preocupac¢des ou aspiragées
semelhantes ou mutuamente inteligiveis; 3) compreensdo de que
todas as culturas sdo incompletas e problematicas no que entendem

por dignidade humana; 4) compreensdo de que todas as culturas

3 SANTOS, 2000, p. 739.

4 A transicdo epistemoldgica que ocorre entre o paradigma dominante da ciéncia moderna e
o paradigma emergente é designado por Santos de “Conhecimento prudente para uma vida
decente” (SANTOS, 2004).

> FLORES, 2009.
16 SANTOS, 1997, p. 21.



TEORIA

3:2, julho-dezembro 2018 © 2018 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p.6-22

O Novo
Constitucionalismo
Latino-Americano
demonstra a
renovacgao de
diversos setores
politicos e das
dinamicas sociais
da América Latina,
ao colocar em
guestionamento
os sistemas e
conhecimentos
hegemonicos. Isso
porque aponta a
necessidade de

se repensar uma
teoria critica desde
el Sul e de viés
periférico.

possuem versdes diferentes de dignidade humana, sejam elas mais
amplas ou ndo com relagdo as outras, havendo certa reciprocidade
ou ndo; 5) compreensdo de que todas as culturas tendem a distri-
buir as pessoas e os grupos sociais entre dois principios competiti-
vos de pertenca hierdrquica: o principio da igualdade e o principio

da diferenca.?’

3. O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO:
UM PASSO RUMO A UM DIREITO DESCOLONIAL?

O Novo Constitucionalismo Latino-Americano demonstra a renova-
¢do de diversos setores politicos e das dinamicas sociais da América
Latina, ao colocar em questionamento os sistemas e conhecimen-
tos hegemonicos. Isso porque aponta a necessidade de se repensar
uma teoria critica desde el Sul e de viés periférico. Refletem anseios
de sujeitos emergentes, subalternos, minorias, indigenas, afrodes-
cendentes, na tentativa de mudar o status quo, referido alhures, e
ndao mais silenciar as epistemologias do Sul. Sendo assim, o Novo
Constitucionalismo Latino-Americano baseia-se na busca por rom-
pimento com categorias pds-coloniais®® e implementa a¢des de ca-

rater descolonial.®®

O Novo Constitucionalismo Latino-Americano pode ser entendido
como um processo de transi¢do. Isso porque ainda nao efetivou
rompimentos epistemolégicos consubstancias, necessarios a reali-
dade sécio-histérica do Sul. No entanto, ainda assim, configura um
projeto com o diferencial de ser pautado na praxe material, ao par-
tirdarealidade latino-americana. No plano epistemoldgico, traz no-
vas concepg¢des de mundo, ao consagrar cosmologias indigenas nas
constituicdes, a exemplo a da Bolivia e do Equador, que objetivam
protecdao a Pachamama. Pachamama é a deidade maxima dos An-

des, protetora da natureza, cujo nome Quéchua significa Mae Terra.

¥ SANTOS, 1997.

8 O pos-colonialismo é um periodo posterior a colonizagdo, com a declaragdo de independéncia
dos paises, mas ainda marcado por forte dependéncia entre colonizadores e ex-colonias.

¥ Descolonialismo trata-se de um pensamento critico baseado na no¢do de ruptura de todas
as formas de colonialismo existentes no pds-colonialismo, a exemplo da teoria critica classica
eurocéntrica. Walter Mignolo (2009) e Catherine Walsh (2008) adotam a terminologia
“decolonialismo”. Enrique Dussel, Anibal Quijano, Castro Gomes sdo exemplos de autores
criticos que buscam uma perspectiva latino-americana. A busca por essa teoria critica baseada
na identidade latino-americana resulta na averiguacdo de caracteristicas marcantes de nosso
continente: alteridade, pluralidade e interculturalidade.
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Esse ser espiritual exige respeito e coopera¢dao dos demais seres
para com ela. Sua consagracao pela Constituicdo do Equador ob-
jetiva respeito aos ciclos naturais ecoldgicos, o que implica na re-
jeicao da teoria utilitarista dos recursos naturais sobre a qual se

alicerca o capitalismo.?®

As constituicdes da Bolivia e do Equador inserem-se no marco do
Novo Constitucionalismo Latino-Americano, denominado por Fajar-
do (2011) de constitucionalismo plurinacional. Um evidente giro pa-
radigmatico, com relacdo a proposta desse ciclo constitucional, de-
corre da disposicao de seus textos que optam por referir-se sempre
a mulher e ao homem a generaliza-los, por meio de palavras como

“individuo” ou “homem” (sempre no singular e no masculino).

As epistemologias indigenas, consagradas por essas constituicdes,
possibilitam uma revisao critica de dogmas constitucionais ociden-
tais tidos como intangiveis, mostrando uma alternativa ao desenvol-
vimento econdmico, politico e social dominantes. E por isso que as
atuais constituicdes da Bolivia (2007) e do Equador (2008) rompem
com modelos ocidentais ao incorporar saberes nao liberais seus tex-
tos, tais como o Sumak Kawsay e o Suma Qamafia®* que objetivam
prote¢do a Pachamama. Assim, inserem-se no paradigma do Novo
Constitucionalismo Latino-Americano por proporcionarem um giro
paradigmatico, ao afastar o modelo constitucional ocidental antro-
pocéntrico para vigorar um biocéntrico de dignidade?®.

O que se entende por progresso ndo é aquele trazido propriamente
pelo conhecimento do Norte global, que na verdade assinala a crise

no desenvolvimento econémico-social-ambiental por possuir carater

2 ZAFFARONI, 2010.

2 Sumak Kawsay e Suma Qamaria sdo valores indigenas que ndo possuem tradugdo nas linguas
coloniais. O significado mais proximo seria Buen Vivir. No entanto, ndo possuem conotagdo a um
viver bem utilitarista. Sumak Kawsay foi consagrada pela Constituicdo equatoriana. Trata-se de
uma expressao Quéchua, idioma tradicional dos Andes. Sumak significa o ideal, o belo, o bom,
realizagdo, plenitude; Kawsay quer dizer viver, vida digna, harmonia e equilibrio entre o universo
e o0 ser humano. A postura biocéntrica do Equador, ao reconhecer a Natureza como sujeito de
direitos, demonstra uma alternativa ética de aceitar que o meio ambiente possui valor intrinseco,
ontoldgico. (ACOSTA, 2016). O Suma Qamarfia é uma expressdo similar, mas da etnia boliviana
Aimara. Refere-se ao Buen Vivir, relacionada a ideia de olhar o passado, viver o presente, para
projetar o futuro como sonho de vida plena. (ZAFFARONI, 2010). A constituicdo boliviana ndo
possui carater biocéntrico, pois, embora outorgue ideais ndo liberais, também abarca a classica
ideia do progresso baseado na apropriagdo da Natureza. Ainda assim, no processo que quebra
paradigmatica, sdo as constituicdes mais avangadas nesse sentido.

22 Segundo Zaffaroni (2012), o biocentrismo afirma o direito a dignidade de todos os seres
vivos, incluindo os ndo humanos, sendo, portanto, uma alternativa ao modelo normativo
antropocéntrico.
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puramente liberal. Na concepc¢ao do Buen Vivir, avango civilizacional
é aquele que proporciona garantia de vida aos seres humanos e inu-
manos, bem como as futuras geracdes?, de forma a alcancar equi-
dade intergeracional a todos os seres vivos. Essa ética se aproxima
das propostas da sustentabilidade forte?* e da ecologia profunda que
reconhecem a interdependéncia entre homem-natureza?. No entan-
to, diferem-se muito pelo fato da primeira ser fortemente marcada
por um viés liberal e a segunda restrita a uma concepg¢ao ocidental da
Natureza.? Por meio das epistemologias do Sul é possivel apreender

uma nova perspectiva de vida.

Sendo assim, a positivacdo do Sumak Kawsay e do Suma Qamaiia
instauram um novo marco epistemoldgico constitucional. A insercdo
de cosmologias indigenas em textos constitucionais faz com que os

paises amerindios tendam a atender aos anseios da América Latina.

Mecanismos de atuacdo popular com legitimidade para reforma
constitucional boliviana (artigo 411) proporcionam a integragdo de
sociabilidades até entdo invisibilizadas. Assim, supera-se a ldgica
da democracia essencialmente representativa de legitimidade par-
ticipativa que se esgota no ato da eleicdo de seus representantes;
combate os excessos de regulamentacdo da modernidade, por ins-

3 |mportante mencionar que a justificativa de protecdo a Natureza baseada no direito
intergeracional e na sustentabilidade ndo sdo suficientemente capazes de garantir-lhe direitos ou
assegurar vida a todos os seres, pois 0 “montante” natural que se deve deixar as geracdes futuras
é subjetivo e insuficiente para prever suas necessidades no futuro. Quanto a sustentabilidade,
Bosselmann (2015) tece relevante critica ao principio, por este ser fortemente marcado por um
viés liberal. Além do mais, ambos, direito intergeracional e sustentabilidade, possuem como
finalidade a protegao ambiental interesses antropocéntricos.

% Asustentabilidade forte trata-se de uma abordagem ecologista de desenvolvimento sustentével
e difere-se da sustentabilidade fraca que coloca em paridade de importancia a sustentabilidade
ambiental, a justica social e a prosperidade econémica.

25 BOSSELMANN, 2015.

% N&o é o objetivo do presente estudo o aprofundamento dessas questdes, limitando-se a
mencionar que muitas das tentativas de fundamentacéo dos direitos da Natureza encontram-se
dentro do paradigma da modernidade (kantiano, antropocéntrico, liberal ou ocidental). Nogdes
e termos, contidos nessas tentativas, estdo muito ligados a uma concepcdo ocidental do direito
e da Natureza, ndo possibilitando distintos significados, como o fazem as epistemologias do Sul.
O mesmo pode-se dizer com relagdo aos “bens comuns” que, de acordo com Svampa (2016,
p. 140-141), “a referéncia em torno dos bens comuns aparece intimamente associada a de
territério. Assim, ndo se trata exclusivamente de uma disputa em torno dos ‘recursos naturais’,
mas de uma disputa pela construgdo de um determinado ‘tipo de territorialidade’ baseado na
protecdo do ‘comum’ (patrimonio natural, social e cultural)”. Portanto, “bem comum”, ainda que
se mostre um instrumento eficaz ao direito a autonomia e ao territdrio de povos tradicionais,
estd distante da protec¢do da natureza como um fim em si mesma. A prépria nogdo de “injustica
ambiental” (FENSTERSEIFER, 2010) ndo remete a injustica a Natureza em si, pois relaciona-se a
degradacéo e poluicdo ambiental que afeta, principalmente, individuos e grupos sociais de baixo
poder econémico.
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tituir outros parametros do que se entende por legal/ilegal; afasta
as tendéncias hegemonicas da ordem ocidental global. Consequen-
temente, ha uma quebra do padrdo de juridicidade que reproduz
o0 monismo juridico, ao negar que o “Estado seja o centro Unico do
poder politico e a fonte exclusiva de toda produgdo do Direito”.?”
Nesse mesmo percurso, Tapia (2007) entende que o Estado assume
uma postura correspondente a realidade social e com a insurgéncia
das demandas da populagdo, configurando uma nova ordem juridi-

ca amplamente plural.

Dessa forma, ocorre a necessaria redefinicdo ndo somente das fun-
¢Oes do direito, como também das concepgcdes hegemonicas de di-
reitos fundamentais, rompendo com a antiga dicotomia entre estes
e os direitos humanos advindos do Ocidente, redefinindo, inclusi-
ve, a base do constitucionalismo moderno: a dignidade humana?,.
Isso porque a dignidade é aquilo que cada povo entende por mais
essencial, o que justifica a necessaria redefinicdo dos pressupostos
basicos do jusnaturalismo racionalista-contratualista, face sua inti-
ma relagdo com o colonialismo. Como consequéncia, ndo ha mais
defini¢cdes dos nucleos dos direitos, pois sdo diversas as concepcdes
culturais, de forma a entrelaca-las, bem como as possiveis acepcoes
do que se entende por Bem-viver, configurando um sistema de al-

ternativas.

CONCLUSAO

As constitui¢cdes da Bolivia e do Equador permitem reflexdes, ndo sé
porque representam um marco instaurado pelo povo, mas também
porque aponta questdes que as sociedades sao capazes de avangar.
O fato de projeto inovador advir de setores marginalizados, fez com
que, a principio, fosse visto como separatista, divisionista ou mesmo
invisibilizado. Foi a pressdao popular que conseguiu que se instituis-
se a refundacdo dos Estados, ou seja, a transformacdo dos Estados
coloniais, capitalistas, patriarcais e monoculturais em Estados pluri-
nacionais e interculturais como transi¢cdo para uma nova forma de
organizac¢do social, politica e econémica. O projeto era conscien-
te de que alternativas poderiam ser encontradas em epistemolo-

gias marginalizadas, excluidas e invisibilizadas, em especial, as dos

¥ WOLKMER, 2001, p. XV.
8 FLORES, 2009.
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movimentos indigenas. Por isso, essa proposta vai muito além de
uma refundac¢do do Estado, trata-se de um projeto que objetiva su-
perar o colonialismo, o neocolonialismo e a nogao de desenvolvi-

mentismo a nivel local, regional e internacional.

Houve articulacdo de movimentos indigenas com outros segmentos
sociais pressionaram para que fosse viabilizada a proposta de Estado
plurinacional e intercultural. Uma vez aprovadas as constituicoes,
foram realizados diversos estudos em diferentes perspectivas, pois
as artimanhas coloniais continuam se repetindo. Isso decorre do
fato de serem ignoradas tanto as visdes como as concepgoes das
epistemologias do Sul propostas e, ainda, persistir o olhar episte-
moldgico ocidental sobre a natureza, a vida, o ser. Nesse sentido,
essas constituicOes sdo a parte formal do que preparara a Bolivia e
o Equador para o processo de transicdo Estatal, compreendendo-as,
portanto, como constituicdes de experimentacdo ou de transicdo.
Portanto, o caminho para a efetivacao desse projeto social é longo,

mas ja estd sendo construido.

As constitui¢des da Bolivia e do Equador s3ao uma verdadeira ten-
tativa de responder a essas questdes e solucionar o dilema juridi-
co-social da modernidade: a heranca colonial e imperial. Ainda que
a América Latina utilize de um instrumento de origem ocidental
para descolonizacdo, a constituicao, é possivel proporcionar ruptu-
ras paradigmaticas. Isso porque o Novo Constitucionalismo Latino-
Americano, no qual se inserem essas constitui¢des, nao advém das
elites politicas e de dogmas contidos em doutrinas de professores
de direito. Ao contrario, sdo modelos originados das lutas sociais de
povos subalternizados e com projetos que refletem epistemologias
das camadas sociais oprimidas, vulneraveis, marginalizadas, invisi-
bilizadas. Portanto, o constitucionalismo pode ser transformador
do status quo, desde que os povos se organizem politicamente para
gue o seja. A constituicdo por si e entregue aos juizes e as autori-
dades estatais ndo possuem tal potencial. A mobiliza¢do juridica sé
sera emancipatdria se estiver a par da realidade social.
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A REPARACAO DE DANOS
EXTRAPATRIMONIAIS SOFRIDOS
PELOS FAMILIARES DE

TRABALHADORES FALECIDOS
COMO CONSEQUENCIA DE
ACIDENTE DE TRABALHO

The Reparation of Non-Property
Damages Suffered by the Relatives of
Deceased Workers as a Consequence

of an Accident at Work

RESUMO

O presente ensaio examina a tarifacdo da reparacdo dos danos extrapatrimoniais de-
correntes da relagdo de trabalho promovida pela Lei n. 13.467/17, utilizando como
métodos a revisdo bibliogréfica e a andlise da citada lei a luz da Constituicdo da Re-
publica e do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Ao final, o que se pretende
é apresentar resposta para duas indagacdes principais: a tarifacdo da reparagdo dos
danos extrapatrimoniais decorrentes da relacdo de trabalho promovida pela Lei n.
13.467/17 alcanca os familiares dos trabalhadores falecidos em consequéncia de aci-
dente de trabalho? A tarifacdo da reparacdo dos danos extrapatrimoniais decorren-
tes da relagdo de trabalho promovida pela Lei n. 13.467/17 é constitucional e estd
em harmonia com o Direito Internacional dos Direitos Humanos?

Palavras-chave: Danos Extrapatrimoniais; Tarifacdo; Relacdo de Trabalho; Direitos
Humanos.
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Abstract

This essay examines the assessment of the reparation of non-property damages re-
sulting from the employment relationship promoted by Statute no. 13.467/17, us-
ing as methods bibliographical revision and the analysis of the Statute in light of the
Constitution of the Republic and of International Human Rights Law. In the end, it
is intended to answer two main questions: Does the assessment of the reparation
of non-property damages resulting from the employment relationship promoted
by Statute no. 13.467/17 covers the relatives of deceased workers as a result of an
accident at work? Is the assessment of the reparation of non-property damages
resulting from the employment relationship promoted by Statute no. 13.467/17
constitutional, and is it in harmony with International Human Rights Law?

Keywords: Non-property Damages; Assessment; Employment Relationship; Human
Rights.

INTRODUCAO

Ao Direito do Trabalho ndo é estranho o principio da responsabilidade
civil, segundo o qual aquele que causa dano a outrem tem o dever de
repara-lo. Neste sentido, por exemplo, a Consolidacdo das Leis do Tra-
balho (CLT) prevé, no art. 462, § 19, a possibilidade de o trabalhador
ser responsabilizado por danos causados ao empregador.

O Direito do Trabalho, no entanto, ndo disciplina vdrios aspectos
relacionados com o instituto da responsabilidade civil, como, por
exemplo, os pressupostos para o reconhecimento do dever de re-
parar os danos causados a outrem, o alcance deste dever e as suas

eventuais excludentes.

A Lei n. 13.467/17 trata da responsabilidade civil, mas se limitou a
fixar parametros a serem observados no julgamento de pedido de re-
paracdo de danos extrapatrimoniais decorrentes da relacdo de traba-

Iho, como se vé dos arts. 223-A a 223-G, por ela acrescentados a CLT.

O presente ensaio examina a tarifagcdo da reparacao dos danos extra-
patrimoniais decorrentes da relacdo de trabalho promovida pela Lei
n. 13.467/17 e pretende apresentar resposta para duas indagacées
principais: a tarifacdo da reparacdo dos danos extrapatrimoniais de-
correntes da relacdo de trabalho promovida pela Lei n. 13.467/17
alcanca os familiares dos trabalhadores falecidos em consequéncia

de acidente de trabalho? A tarifacdo da reparacdo dos danos ex-
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Embora tenham
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como principais
apenas dois
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suscitados pela
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da reparacao

dos danos
extrapatrimoniais
estabelecida pela
Lei n. 13.467/17,
existem outras
questoes que
com eles se
relacionam
diretamente,
razao pela qual
serao também
enfrentadas.

trapatrimoniais decorrentes da relagao de trabalho promovida pela
Lei n. 13.467/17 é constitucional e estd em harmonia com o Direito

Internacional dos Direitos Humanos?

Embora tenham sido eleitos como principais apenas dois questiona-
mentos suscitados pela tarifacdo do valor da reparacdo dos danos
extrapatrimoniais estabelecida pela Lein. 13.467/17, existem outras
guestdes que com eles se relacionam diretamente, razado pela qual

serdo também enfrentadas.

Nesse sentido, o ensaio é dividido em cinco partes, as quais se se-

guem breves consideracdes conclusivas.

A primeira analisara o art. 223-A da CLT, que trata da defini¢cdo das
normas que devem nortear o julgamento do pedido de reparagao

de danos extrapatrimoniais decorrentes da relagao de trabalho.

A segunda verificara a transmissibilidade do direito a reparacao dos

danos extrapatrimoniais.

A terceira versara sobre a abrangéncia da tarifacdo dos danos ex-
trapatrimoniais estabelecida pela Lei n. 13.467/17, visando definir
se ela alcanga os familiares do trabalhador que falece como conse-

guéncia de acidente de trabalho.

A quarta examinard a constitucionalidade da tarifacdo dos danos ex-

trapatrimoniais promovida pela Lei n. 13.467/17.

A quinta demonstrard que o direito a reparacdo integral dos danos

extrapatrimoniais constitui um direito humano.

1. AS NORMAS A SEREM APLICADAS NO EXAME DE
PEDIDO DE REPARAGAO DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS
DECORRENTES DA RELAGAO DE TRABALHO

O art. 223-A da CLT estabelece que, no julgamento de pedido de
reparagdao de danos extrapatrimoniais decorrentes da relagao de
trabalho, devem ser aplicados apenas os dispositivos da CLT que tra-

tam desta modalidade de reparagdo?.

1 ALein. 13.467/17 acrescentou a CLT o Titulo II-A, no qual trata da repara¢do de dano
extrapatrimonial. O primeiro artigo deste Titulo (art. 223-A) disp&e que “Aplicam-se a
reparacdo de danos de natureza extrapatrimonial decorrentes da relagdo de trabalho apenas os
dispositivos deste Titulo”.



TEORIA

3:2, julho-dezembro 2018 © 2018 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 23-48

Sob este prisma, ao julgar pedido de reparagao de dano extrapatri-
monial decorrente da relacdo de trabalho, o juiz ndo poderd aplicar
a Constituicao da Republica na parte em que assegura a quem so-

freu um dano a sua reparacdo integral (art. 52, V e X).

Isso significa que a Lei n. 13.467/17 se coloca fora do alcance da
Constituicao da Republica e superior a ela. E, se colocando fora
do alcance da Constituicao da Republica e superior a ela, a Lei n.
13.467/17 também o faz em relagdo aos tratados sobre direitos hu-
manos em que o Brasil for parte, cuja observancia é imposta pela
Constituicao da Republica (art. 59, § 29).

A Lei n. 13.467/17, portanto, procura estabelecer, por meio do art.
223-A, uma espécie de jurisdigdo minima e atribuir fungdo passiva
a jurisprudéncia, na medida em que aponta no sentido de que o juiz
esta dispensado de aplicar a Constituicdo e tratados sobre direitos
humanos no exame de pedido de reparacdo de danos extrapatrimo-
niais decorrentes da relacdo de trabalho?.

A Lei n. 13.467/17 consagra, ao incluir na CLT o art. 223-A, uma es-
pécie de hermetismo juridico exacerbado, no sentido de que, segun-

do ela:

a) o juiz deve julgar determinadas demandas apenas e exclusiva-

mente a luz do direito interno;

b) o juiz, apesar de estar obrigado a respeitar o direito interno, deve
desconsiderar a Constituicdo da Republica quando se tratar do exa-

me de pedido de reparacao de danos extrapatrimoniais.
E patente a inconstitucionalidade do art. 223-A da CLT.

Primeiro, porque a Constituicdo da Republica dispée que nenhuma
lesdo ou ameaca de direito pode ser excluida da apreciacdo do Poder
Judicidrio (art. 52, XXXV), o que inclui a lesdo de direitos fundamen-
tais e humanos, em razao da sua relevancia social, que é, inclusive,
reconhecida pela propria Lei n. 13.467/17, quando trata da trans-
cendéncia como pressupostos de admissibilidade do recurso de re-
vista (art. 896-A, § 19, lll, da CLT), cumprindo registrar que “direito

2 Esta intengdo é reforcada pelo § 32 do art. 82 da CLT, também acrescentado pela Lei n.
13.467/17, segundo o qual, no exame de convengdo coletiva ou acordo coletivo de trabalho,
aJustica do Trabalho analisara exclusivamente a conformidade dos elementos essenciais do
negdcio juridico e balizara a sua atuacdo pela regra da intervengdo minima na autonomia da
vontade coletiva.
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social constitucionalmente assegurado” é também aquele reconhe-
cido pelas normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos,

em razdo do disposto no art. 592, § 29, da Constituicdao da Republica.

Segundo, porque a Constituicdo da Republica impde o respeito a
dignidade humana e, com isto, aos direitos que |he sdo inerentes,
dentre os quais o direito a reparacdo integral dos danos extrapatri-

moniais (arts. 19, 11, e 52, V e X).

Terceiro, porque a forca normativa da Constituicao da Republica ndo
pode ser afastada por norma infraconstitucional, como decorre, por
exemplo, da criacdao, dentro do Poder Judicidrio, de um érgao cuja
funcdo principal é fazer respeitar a Constituicdo da Republica (art.
102, caput, |, a,elll, a, b e c).

Quarto, porque o respeito aos tratados sobre direitos humanos é
expressamente imposto pela Constituicdo da Republica (arts. 49, II,
e 59, § 29), o que significa que a sua for¢ca normativa ndo pode ser

afastada por norma infraconstitucional.

O que resulta dos comandos constitucionais citados e é reconhecido
pelo art. 13 do Cddigo de Processo Civil (CPC), é que ao juiz cumpre
respeitar e fazer respeitar a Constituicdo e os tratados sobre direitos

humanos de que o Brasil seja parte.

N3do se pode olvidar que a interpretacdao das normas juridicas, em
especial a intepretacao judicial, € sempre um “juizo sobre a lei mes-
ma, que corresponde ao juiz junto com a responsabilidade de eleger
os unicos significados validos, ou seja, compativeis com as normas
constitucionais substanciais e com os direitos fundamentais estabe-
lecidos pelas mesmas”3, de forma que do intérprete ndo é exigida
“sujeicdo a lei de tipo acritico e incondicionado, mas sujei¢cdo antes
de tudo a Constituicdo”*, observando-se que a Constituicdo deter-
mina, expressamente, o respeito ao Direito Internacional dos Direi-
tos Humanos. Desse modo, ao juiz compete realizar, de oficio ou em
resposta a provocacdo das partes, o controle de constitucionalidade

e, também, de convencionalidade dos atos legislativos.

Dir-se-a que a Lei n. 13.467/17 ndo pretendeu afastar a aplicacdo

da Constituicdo da Republica e do Direito Internacional dos Direitos

® FERRAJOLI, 2010, p. 26.
* Ibid.
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Humanos quando do exame de pedido de reparac¢ao de danos extra-

patrimoniais decorrentes da relacdo de trabalho.

Contudo, a tarifacdo dos danos extrapatrimoniais decorrentes da
relacdo de trabalho demonstra exatamente o contrario, vez que a
Constituicdo e varias normas Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos impedem a tarifacdo dos danos extrapatrimoniais, como sera

demonstrado mais adiante.

Como a Constituicdo e o Direito Internacional dos Direitos Humanos
impedem a tarifacdo dos danos extrapatrimoniais, a Lei n. 13.467/17
cuidou de afastar a sua aplicacdo, com o objetivo de fazer prevalecer
a tarifagdo por ela estabelecida, valendo lembrar que, ao interpretar
uma norma juridica, deve-se partir do pressuposto de que ela ndo con-
tém palavras inuteis e a locu¢do “apenas” constante do art. 223-A da
CLT é bastante significativa, posto que procura limitar as normas juri-
dicas as quais o juiz podera recorrer para o exame de pedido de repa-
racdo de danos extrapatrimoniais decorrentes da rela¢do de trabalho.

E interessante notar que, segundo o art. 223-A da CLT, o juiz julgard
o pedido de reparagdo por danos extrapatrimoniais aplicando ape-
nas o que a CLT dispde a respeito. Ocorre que esta mesma restricao
nao foi estabelecida em relagdo aos danos materiais, aos quais o art.
223-F da CLT faz expressa referéncia. Com isso, a Lei n. 13.467/17
cria uma espécie de realidade juridica paralela no que comporta
aos danos extrapatrimoniais, na medida em que, de acordo com ela,
para julgar pedido de reparagao de danos extrapatrimoniais, o juiz
somente pode se valer das normas constantes da CLT, ao passo que,
para o julgamento de pedido de repara¢ao de danos materiais, ele
poderad utilizar qualquer norma que componha a ordem juridica que

tenha pertinéncia com o tema.

Em suma, é inconstitucional o art. 223-A da CLT quando estabelece
gue o juiz julgard pedido de reparacdo de danos extrapatrimoniais

tendo em vista apenas o que estabelece a CLT a respeito.

E importante ressaltar que nenhuma lei é isenta e a limitagdo em des-
taque se insere no processo no qual o compromisso do Estado com
a constitucionalidade se subordina “ao projeto de crescimento eco-

ndémico, ao posicionamento competitivo e ao aumento do capital”?,

> BROWN, 2016, p. 28.
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sendo importante assinalar que a tarifacao de danos atende muito
mais aos interesses de quem causa o dano do que os daquele que
o sofre, o que contraria a moderna doutrina da responsabilidade
civil, que tem em vista, principalmente, a prote¢do da vitima do

dano injusto.

2. DANOS EXTRAPATRIMONIAIS E MORTE DO
TRABALHADOR ANTES DE SER APRESENTADO EM JUiZO
PEDIDO DE SUA REPARAGAO

O art. 223-B da CLT dispde que a reparag¢ao de danos extrapatri-
moniais tem como titular exclusivo a pessoa que os sofreu, ou seja,
considera intransmissivel o direito a repara¢dao de danos extrapa-
trimoniais decorrentes da relagdo de trabalho sofridos em vida

pelo trabalhador.

Contudo, o Cddigo Civil dispGe, no seu art. 943, que o direito de
exigir a reparacao de danos transmite-se com a heranca. Assim,
embora a lesdo seja personalissima, o direito a sua reparacao tem
natureza patrimonial, o que significa que ele compde o patrimo-
nio do trabalhador, a ser transferido aos seus herdeiros, no caso

de falecimento.
A este respeito ja foi decido que:

Se aindenizacdo se faz mediante pagamento em dinheiro, aquele que
suportou os danos tinha direito de recebé-la e isto constitui crédito
gue integrava seu patrimonio, transmitindo-se a seus sucessores.
Possibilidade de os herdeiros prosseguirem com a agdo ja intentada

por agquele que sofreu os danos®.

Acrescente-se que o Direito do Trabalho trata da relacdo entre em-
pregado e empregador e, portanto, ndo tem como objeto de disci-
plina a composicao do patrimbnio a ser transmitido por heranca,
matéria reservada ao direito civil, razdo pela qual, no confronto
entre o art. 943 do Cddigo Civil e o art. 223-B da CLT, é o primeiro
gue deve prevalecer.

Lembre-se, ainda, que o art. 59, V e X, da Constituicao estabelece

que todo dano causado a outrem deve ser reparado e ndo contém

5 STJ, REsp. 219.619, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU 3.4.2000, p. 147.
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qgualquer ressalva no sentido de que a morte daquele que sofreu o

dano isenta de responsabilidade quem o causou.

Ademais, a Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu, ao
julgar o caso Garrido e Baigorria versus Argentina, que “o direito a
indenizacdo pelos danos sofridos pelas vitimas até o momento de
sua morte é transmitido por sucessao a seus herdeiros”?, o que de-
monstra que a reparagdo por sucessdo constitui um direito humano,
condicdo na qual ndo pode ser negada pelas normas internas, por
forca do disposto nos arts. 49, 1l, e 59, § 29, da Constituicdo da Re-

publica.

Em suma, o art. 223-B da CLT nao prevalece diante do art. 943 do
Cadigo Civil, é inconstitucional e viola normas do Direito Internacio-

nal dos Direitos Humanos.

Cumpre esclarecer que esta questao foi examinada nao sé pela sua
relevancia prépria, mas, principalmente, em razao da sua influéncia
na definicdo do alcance da tarifacdo dos danos extrapatrimoniais
realizada pela Lei n. 13.467/17.

3. A TARIFACAO DOS DANOS EXTRAPATRIMONIAIS E
OS FAMILIARES DO TRABALHADOR QUE FALECE EM
CONSEQUENCIA DE ACIDENTE DE TRABALHO

A tarifacdo de danos extrapatrimoniais estabelecida pela Lei n.
13.467/17, cuja constitucionalidade serd examinada mais adiante,
ndo alcan¢a os familiares do trabalhador que falece como conse-

guéncia de acidente de trabalho.

E que, ao afirmar que os danos extrapatrimoniais sdo intransmis-
siveis, a Lei n. 13.467/17 deixou claro que somente trata do julga-
mento de pedido de reparacdo de danos apresentado em juizo pelo
trabalhador que os tenha sofrido. Note-se que, embora o art. 223-B
da CLT, que contém a disposicdo em exame, seja passivel de critica, o
seu acréscimo a CLT indica que a Lei n. 13.467/17 somente tratou do
direito a reparacdo de danos extrapatrimoniais de que seja titular
aquele que os sofreu.

7 (Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garrido E Baigorria vs. Argentina, Sentenga
de 27 de agosto de 1998 (Reparagdes e custas), disponivel em www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/serie_39 esp.pdf.)
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Ademais, o art. 223-G, § 39, da CLT, que também foi acrescentado a
CLT pela Lei n. 13.467/17, ao tratar do valor da indenizagao, afirma
gue ele sera elevado ao dobro no caso de reincidéncia entre partes
idénticas. Como ndo ha reincidéncia no caso de morte do trabalha-
dor em razdo de acidente de trabalho, é inegavel que a CLT somente
trata da reparacao de danos reclamada pelo trabalhador que os so-

freu e, ainda, que ela ndo trata do dano-morte.

Acrescente-se que a CLT define como critério de céalculo da indeni-
zacdo o saldrio contratual do ofendido (art. 223-G, §12), o que, mais
uma vez, demonstra que a Lei n. 13.467/17 somente trata da repara-
¢do de danos requerida pelo préprio trabalhador que os sofreu, na
medida em que, no caso de sua morte, ofendido ndo é ele proprio,

mas os seus familiares.

4. A TARIFACAO DE DANOS EXTRAPATRIMONIAIS E A
CONSTITUICAO DA REPUBLICA

Antes de examinar a Lei n. 13.467/17 na parte em que promoveu a
tarifacdo dos danos extrapatrimoniais, vale a pena mencionar que
a Lei de Imprensa havia tarifado a reparacdo por danos morais e o
Supremo Tribunal Federal, examinando esta tarifacdo a luz da Cons-
tituicdo da Republica de 1988, decidiu, nos autos do RE 447.584-7/

RJ, pela sua inconstitucionalidade.

Com efeito, na citada decisdo, o Supremo Tribunal Federal firmou o

entendimento de que:

Toda limitacdo, prévia e abstrata, ao valor de indeniza¢do por dano mo-
ral, objeto de juizo de equidade, é incompativel com o alcance da inde-
nizabilidade irrestrita assegurada pela atual Constituicdo da Republica®.
A riqueza dos argumentos do voto proferido pelo Ministro Cezar Peluso
nos autos do recurso extraordindrio mencionado aconselha a sua trans-
cricdo, ainda que parcial, visto que o que dele consta é perfeitamente

pertinente com o exame da constitucionalidade da Lei n. 13.467/17.
Segundo o citado Ministro:

O objeto ultimo deste recurso esta em saber se, negando aplicacdo ao

art. 52 da Lei federal n2 5.250, de 9 de fevereiro de 1967, que, como

8 STF-RE 447.584-7/RJ, Rel. Min. Cezar Peluso. DJe 16.03.07
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previsdao de limite de cdlculo da verba indenizatdria por dano moral, ja
nao subsistiria perante o art. 59, incs. V e X, da vigente Constitui¢do da

Republica, teria o acérddo violado estas normas constitucionais.

Ja ndo vige deveras, ou, segundo reza outra doutrina de igual conse-
quéncia pratica, perdeu seu fundamento de validez, a norma inserta no
art. 52 da Lei n? 5.250, de 1967, porque, incompativel com o alcance
das regras estatuidas no art. 52, V e X, da atual Constituicdo da Republi-

ca, nao foi por esta recebida.
E ndo custa demonstra-lo.

J& ninguém tem duvida de que, pondo termo as controvérsias inspira-
das no siléncio (ndo eloquente) do ordenamento anterior, essas regras
constitucionais consagraram, de modo nitido e muito mais largo, no
plano nomoldgico supremo, o principio da indenizabilidade irrestrita do

chamado dano moral [...].

A concepgao normativa tende a preservar os elementos introspectivos
da personalidade humana e [...] a consciéncia da dignidade pessoal,
como alvo da estima e da consideracdo alheias. Por isso se traduz e
resume na previsdo de especifica tutela constitucional da dignidade
humana, do ponto de vista de um auténtico direito a integridade ou a

incolumidade moral, pertencente a classe dos direitos absolutos.

Ora, a primeira questdo do procedimento metodoldgico em que se des-
dobra a investigacdo analitica do tema central deste recurso, esta em
saber se [...] o ambito de protecdo da norma garantidora do direito a
integridade moral, que constitui o objeto ultimo da tutela, é encurtado
por algum limite prévio e abstrato ao valor da reparacdo pecunidria do

mesmo dano.
Aqui, a resposta é evidentemente negativa.

[...]. A vigente Constituicdo da Republica ndo contém de modo expres-
SO, COMo o exigiria a natureza da matéria, nem implicito, como se con-
cede para argumentar, nenhuma disposicao restritiva que, limitando o
valor da indenizag¢do e o grau consequente da responsabilidade civil do
ofensor, caracterizasse reducao do alcance tedrico da tutela. A norma
garantidora, que nasce da conjugacdo dos textos constitucionais® €, an-

tes, nesse aspecto, de cunho irrestrito.

9art. 59, VeX.
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A pergunta subsequente [...] é se a Constituicdo, posto ndo restringindo
o valor indenizatdrio, autorizaria, com o mesmo resultado pratico,
de maneira expressa ou ndo, o preestabelecimento de limites por

mediacdo de lei subalterna [...].

Noutras palavras, abrigaria a Constituicdo, ainda quando por modo in-
direto, clausula da chamada reserva de lei restritiva, a qual autorizasse,

por esse artificio, reduzir o ambito tedrico da tutela?

E, aqui, também é ndo menos negativa a resposta, porque o principio
por observar é que, se Iho ndo autoriza a Constituicdo expressis verbis,
nao pode lei alguma restringir direitos, liberdades e garantias constitu-

cionais [...].

Nao é mister grande esforgo intelectual por advertir em que o valor da
indenizacdo ha de ser eficaz, vale dizer, deve, perante as circunstancias
histdricas, entre as quais avulta a capacidade econ6mica de cada res-
ponsavel, guardar uma for¢a desencorajadora de nova violagdo ou vio-
lagGes, sendo como tal perceptivel ao ofensor, e, ao mesmo tempo, de
significar, para a vitima, segundo sua sensibilidade e condi¢do sociopoli-
tica, uma forma heterogénea de satisfagdo psicolégica da lesdo sofrida.
Os bens ideais da personalidade, como a honra, aimagem, a intimidade
da vida privada, ndo suportam critério objetivo, com pretensdes de va-

lidez universal, de mensura¢do do dano a pessoa.

Noutras palavras, a restituicdo do gravame a tais bens ndo é recondu-
zivel a uma escala econémica padronizada, analoga a das valoracdes
relativas dos danos patrimoniais, pois ‘tem outro sentido, como anota
Windscheid, acatando opinido de Wachter: compensar a sensacdo de
dor da vitima com uma sensacdo agradavel em contrario®. Assim, tal
paga em dinheiro deve representar para a vitima uma satisfacao, igual-
mente moral ou, que seja, psicoldgica, capaz de neutralizar ou ‘aneste-
siar’ em alguma parte o sofrimento impingido... A eficicia da contra-
partida pecunidria estd na aptidao para proporcionar tal satisfacdo em
justa medida, de modo que tampouco signifique um enriquecimento
sem causa da vitima, mas estd também em produzir no causador do
mal, impacto bastante para dissuadi-lo de igual e novo atentado. Trata-

-se, entdo, de uma estimacao prudencial’.

Ora, limitagcGes prévias, que, despojadas de qualquer justificacdo ldgica,

1 nota 31 ao parag. 455 das ‘Pandette’, trad. Fadda e Bensa.
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desqualificam a importancia estimativa da natureza, da gravidade e da
repercussdo da ofensa, bem como dos outros ingredientes pessoais do
arbitramento (que é sempre obra de juizo de equidade), capitulados
de modo legitimo, mas ndo exauriente pela lei*, tornam nula, ou v3, a
protecdo constitucional do direito a inviolabilidade moral e sacrificam-
-no em concreto. Sdo imposicGes excessivas e arbitrarias, que mal se
afeicoam a vertente substantiva do principio do justo processo da lei
(substantive due process of law), que, na visao desta Corte, “atua como
decisivo obstaculo a edi¢do de atos legislativos de conteldo arbitrario

ou irrazoavel” [...].

O Superior Tribunal de Justica, também examinando a Lei de Im-
prensa em face da Constituicdo da Republica, editou a Simula n.
281, segundo a qual, “A indenizacdo por dano moral ndo esta sujeita

a tarifacdo prevista na Lei de Imprensa”.

A propdsito da questdo, tem-se a licdo de Maria Celina Bodin de
Moraes, para quem, “em decorréncia da tutela geral estabelecida
em nivel constitucional, a reparacdao do dano moral ndo podera
ser limitada, mediante a imposicdo de tetos, por legislacdo infra-

constitucional” 2.
Ainconstitucionalidade da Lein.13.467/17 é, desse modo, flagrante.

E que a Constituicdo da Republica ndo sé reconhece o direito a repa-
racdo de danos extrapatrimoniais, como também elege critério funda-
mental para o seu arbitramento, qual seja, a sua a proporcionalidade
com o dano, o que implica reconhecimento do direito fundamental a

reparacdo irrestrita e integral dos danos extrapatrimoniais.

Com efeito, consoante o art. 52, incisos V e X, da Constituicao, a re-
paracdo deve ser proporcional ao agravo, o que significa, na diccao
do art. 944, caput, do Cédigo Civil, que a reparagao deve ser arbitra-

da levando em conta a extensdo do dano.

Deste modo, assim como todo dano deve ser reparado, ndo ha como
limitar, pela via ordinaria, o valor da sua reparacdo, sob pena de,
como foi realcado no voto do Ministro Cezar Peluso no julgamento
do recurso extraordinario noticiado, de ofensa ao direito, constitu-

cionalmente, assegurado, a integridade ou a incolumidade moral.

1 Art. 53 da Lei n2 5.250, de 1967.
2 MORAES, 2003, p. 333.
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Em suma, a Constituicdo veda a atenuac¢ao da responsabilidade do
empregador por danos causados ao trabalhador (ou sua familia) por
meio de lei ordinaria, lembrando que a Constituicdo atua como “pa-
rametro material intrinseco dos atos legislativos, motivo pelo qual sé
serdo validas as leis materialmente conformes com a Constituigdo?3.
Note-se que o fato de a Constituicao incluir o direito a reparagao dos
danos extrapatrimoniais entre os direitos fundamentais indica que
se trata de direito cujo gozo constitui uma exigéncia da dignidade
humana, ou seja, que a negativa da reparacgdo integral dos danos

extrapatrimoniais resulta em ofensa a dignidade humana.

Aplica-se a hipdtese, inclusive, o principio da vedag¢do de retro-
cesso social**, que veda a exclusdo ou limitacdo de direitos funda-
mentais por meio de emenda constitucional e, com isso, também
de lei infraconstitucional, valendo registrar que o retrocesso na
condicdo social do trabalhador também ocorre quando é limitado
o alcance da reparacdo dos danos por ele sofridos no contexto da

relacdo de trabalho.

Vale anotar que o STF ja se manifestou sobre a vedacdo de retroces-
so social, tendo decidido que:

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITU-
CIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLI-
CO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. - O principio da proibicdo do retro-
cesso impede, em tema de direitos fundamentais de cardter social,
gue sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidadao
ou pela formacgado social em que ele vive [...]. Em consequéncia desse
principio, o Estado, apds haver reconhecido os direitos prestacionais,
assume o dever ndo so de torna-los efetivos, mas, também, se obri-
ga, sob pena de transgressdao ao texto constitucional, a preserva-los,
abstendo-se de frustrar — mediante supressdo total ou parcial — os

direitos sociais ja concretizados?®.

Pode-se invocar, por outro lado, o disposto no art. 72, caput, da
Constituicdo da Republica, que impde, quando da existéncia de

um conflito entre normas, a aplicacdo daquela que seja mais favo-

3 CANQTILHO, 2003, p. 246.
4 Art. 60, § 49, inciso IV, da Constituicdo.

15 STF, ARE 639337- AgR/SP, Rel. Min. Celso de Mello, Dje n. 177, pub. 15.09.11. Esta decisdo é
de suma relevancia, na medida em que incluiu os direitos sociais dentre os direitos protegidos
pelas clausulas pétreas.
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ravel aos trabalhadores. Assim, ainda que desconsiderando, ape-
nas para argumentar, a supremacia da Constituicao e a vedagao
de retrocesso social, no confronto entre o Cédigo Civil (art. 944)
e a Lein. 13.467/17, é aquele que deve prevalecer, posto que es-
tabelece condicdao mais favoravel aos trabalhadores, qual seja, a
reparacdo integral dos danos extrapatrimoniais que sofrer no con-
texto da relagao de trabalho, valendo acrescentar que a reparagao
integral é também assegurada pelos arts. 389, 395, 404 e 953 do
Cédigo Civil.

Acrescente-se que a tarifacdo dos danos extrapatrimoniais apenas
para os trabalhadores implica inegavel ofensa ao principio da igual-
dade, que é expressamente consagrado na Constituicao (art. 59,
caput), na medida em que pessoas vitimas do mesmo evento teriam

tratamento substancialmente diferenciado.

Basta mencionar, a titulo de exemplo, um fato que cause danos,
concomitantemente, aos empregados e clientes de determinada
empresa. Neste caso, sendo admitida a tarifacdo estabelecida pela
CLT, o trabalhador teria a sua indenizacdo limitada aos montan-
tes definidos na CLT, ao passo que esta limitacdo ndo seria aplica-
da aos clientes da empresa, valendo anotar que “ O principio da
igualdade condena e repudia é o tratamento arbitrario da realida-
de, fundado na auséncia de um motivo razodvel ou suficiente”*®
e a condicdo de empregado daquele que sofre um dano extrapa-
trimonial ndo constitui situacdo juridica que autorize conferir-lhe
tratamento diferenciado no que comporta a reparacdo dos danos

extrapatrimoniais.

Além da ofensa ao principio da igualdade, a tarifacdo da reparacao
dos danos extrapatrimoniais decorrentes da relagdao de trabalho
implica injustificada discriminagdao em relagdo ao trabalhador e, no

caso de sua morte, a sua familia.

A discriminacdo decorre, por exemplo, do fato de o consumidor ter
direito a reparacdo integral dos danos que sofrer'’, ao passo que o
trabalhador teria o seu direito limitado a, no maximo, cinquenta ve-
zes o seu Ultimo saldrio contratual, ainda que ambos fossem vitimas

do mesmo evento.

16 GARCIA, 2005, p. 15 e 17.
7 Art. 62, VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor.
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Abre-se um paréntese para esclarecer que o Superior Tribunal de
Justica tem decidido que “em caso de dano moral decorrente de
morte de parentes préximos, a indenizacao deve ser arbitrada de
forma global para a familia, ndo devendo, de regra, ultrapassar o
equivalente a quinhentos salarios minimos, podendo, porém, ser
acrescido do que bastar para que os quinhdes individualmente
considerados ndo sejam diluidos e nem se tornem irrisérios, ele-
vando-se o montante até o dobro daquele valor'®. Este parametro
deixa clara a discriminagao sustentada, posto que, segundo a Lei n.
13.467/17, no caso de danos sofridos pela familia do trabalhador,
a indenizacdo estaria limita a cinquenta saldrios minimos, ou seja,
a dez por cento do valor que o STJ tem considerado razodvel para a

hipdétese de dano morte.

Anote-se, no particular, que a ordem juridica brasileira estabelece
verdadeira cldusula geral de ndo discriminagéo, consoante resulta
dos arts. 39, IV, 592, VIII, XLI, 72, XX, XXX, XXX| e XXXII, da Constitui-
¢do da Republica, do art. 12 da Lei n. 9.029/95, do art. 32 da Lei n.
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA) e dos arts. 42
e 52 da Lei 13.146/15 (Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Defi-
ciéncia). Esta clausula é reforcada pelas Convengdes n. 100 e 111 da
OIT, ambas ratificadas pelo Brasil. Vale acrescentar que, consoante
resulta da Lei n. 13.146/15, constitui discriminacdo toda forma de
distincdo, restricdo ou exclusdo, por acdo ou omissao, que tenha o
propésito ou o efeito de prejudicar, impedir, ou anular o reconheci-
mento ou o exercicio dos direitos fundamentais, dentre os quais o

direito a reparacdo integral dos danos extrapatrimoniais.

Ademais, o art. 944 do Cdédigo Civil, “ao vincular o valor da indeni-
zacdo a medida da extensdo do dano, reafirma a tradicdo do direito
material, vedando a interferéncia de consideracbes acerca das ca-
racteristicas do agente”?®. Assim, o fato de ser aquele que sofreu
o dano um trabalhador (ou sua familia) ndo autoriza a negativa do

direito a sua reparagao integral.

Cumpre lembrar, por fim, que a Constitui¢do reconhece que os tra-
balhadores sao merecedores de prote¢ao especial, como decorre,

por exemplo, do fato de a eles atribuir varios direitos de natureza

18 STJ, Resp. 1127913/RS, 42 Turma, Rel. para o acérddo Min. Luiz Felipe Salomé&o, Dje 30.12.12.
Este mesmo parametro foi observado pelo STJ nos autos do AgRg no REsp. 976.872-PE.

¥ TEPEDINO; BARBOZA; MORAES, 2006, p. 944.
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fundamental (art. 72, por exemplo) e, ainda, de, ao tratar da pres-
cricao, conferir alcance especial a eficacia das eventuais pretensdes
do trabalhador®.

O direito a protecdo especial ndo se harmoniza com a discriminacdo
do trabalhador quando se trata de reparacdo de danos extrapatri-
moniais. Vale anotar que a protecdo especial do trabalhador ndo
se da ao acaso, mas pelo fato de a Constituicao reconhecer o valor
social do trabalho e |he atribuir a condi¢do de principio fundamental
da Republica (art. 19), vincular o trabalho e os direitos a ele ineren-
tes a protecdo e tutela da dignidade humana e a justica social* e,
ainda, considerar ser o respeito as normas que compdem o Direito
do Trabalho uma condicdo para que a propriedade cumpra a sua
funcdo social. E oportuno anotar que a Constituicdo assegura a
guem sofre desapropriacdo de sua propriedade o recebimento de
justa indenizagdo®® e ndo ha como sustentar que aquele que perde
um ente querido também ndo tem direito a uma justa indenizacao,
sob pena de se admitir que a propriedade tem valor superior ao da

vida humana.

O fato de ser afastada tarifacdo do valor da reparacdo de danos ex-
trapatrimoniais ndo significa que a sua fixacdo fica ao livre arbitrio
do juiz.

Primeiro, porque o arbitramento judicial do valor da reparagao de
danos ndo se confunde com a arbitrariedade, observando-se, neste
sentido, que a ordem juridica, a doutrina e a jurisprudéncia definem
uma série de parametros a serem seguidos no arbitramento do va-

lor a ser pago a titulo de reparagdo de danos extrapatrimoniais.

Neste sentido, por exemplo, o Cédigo Civil, ao qual se pode recorrer
com autorizacdo no art. 82, § 19, da CLT, dispde, no art. 944, que a
indenizacdo se mede pela extensao do dano e deve ser a ele propor-
cional. A prépria Lei n. 13.467/17 fixa critérios que deverdo guiar o
juiz no arbitramento da reparacdo dos danos morais, quais sejam, a
natureza do bem juridico tutelado, a intensidade do sofrimento ou
da humilhacdo, a possibilidade de superacdo fisica ou psicoldgica,

2 Art. 79, XXIX- a pretensdo nasce da lesdo do direito, mas mantém a sua eficacia até dois anos
apos a rescisdo do contrato de trabalho.

2 Arts. 170 e 193.
22 Art. 185, 111
23 Art. 52, XXIV.
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os reflexos pessoais e sociais da acao ou da omissdo, a extensdo e a
duracdo dos efeitos da ofensa, as condigdes em que ocorreu a ofen-
sa ou o prejuizo moral, o grau de dolo ou culpa?®, a ocorréncia de
retratacdo espontanea, o esforgo efetivo para minimizar a ofensa, o
perddo, tacito ou expresso, a situacdo social e econdémica das partes
envolvidas e o grau de publicidade da ofensa 2. Alias, ha uma fla-
grante contradicdo na CLT, na medida em que o art. 223-G, V, dispde
que a reparacdo deve ser proporcional a extensdo e a duragdo da
ofensa, ao passo que o art. 223-G, § 19, limita a reparagao ao impor-
te correspondente a cinquenta salarios contratuais do trabalhador.
Ndo atende a exigéncia de respeito a extensdo do dano a limita-
¢do da indenizagao a valores prévia e arbitrariamente estabelecidos

pelo legislador vinculada aos ganhos do trabalhador.

Diante desta contradicdo, deve prevalecer, por forca do principio da
aplicavel da norma mais favoravel ao trabalhador, a norma que reco-

nhece o direito a reparacdo proporcional a extensao do dano.
Lembre-se que, como aduz Pietro Perlingieri, a liquidagao equitativa

Tem a vantagem da flexibilidade e da maior adequacao as exigéncias
e circunstancias da fattispecie concreta, mas, para evitar aplicacdes
distorcidas, tem de ser especificada (...). A avaliagdo equitativa (...)
é fortemente personalizada, individualizada, superando-se qualquer

critério rigido e mecanico de avaliagdo?.

No mesmo sentido, Maria Celina Bodin de Moraes afirma que o sis-

III

tema do arbitramento judicial “tem sido considerado o que menos

problemas traz e o que mais justica e segurancga oferece, atento que
esta para todas as peculiaridades do caso concreto”?” sendo por ela
acrescentado que os critérios definidos pela doutrina, jurisprudéncia
e legislador “apresentam-se como légicos, devendo, porém, ser sem-

pre explicitados, de modo a fundamentar adequadamente a decisdo

2 A este respeito, cumpre registrar que o Direito Civil, que constitui fonte subsidiaria do

Direito do Trabalho, abandonou “a distingdo entre a culpa grave, leve e levissima para fins

de responsabilizagdo. Mesmo a diferenciagdo entre culpa e dolo, nuclear no direito criminal,
mostra-se irrelevante sob a ética da responsabilidade civil (...). O dano provocado pelo agente
terd a mesma extensdo, tendo ele agido com dolo, com culpa grave ou com culpa levissima. O
direito civil contemporaneo caminha, alids, rumo a superagdo da intengdo maliciosa do agente.
E 0 que se extrai da crescente expansao de hipéteses de responsabilidade objetiva” (TEPEDINO;
BARBOZA; MORAES, 2006, p. 944).

% art. 223-G, caput.
%5 PERLINGIERI, 2008, p. 807-808.
27 MORAES, 2003, p. 270.
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e, assim, garantir o controle da racionalidade da sentenca. Esta é a

linha que separa o arbitramento da arbitrariedade”?®
Como decidiu o Superior Tribunal de Justica:

No ordenamento pdtrio, ndo hd norma geral para o arbitramento
de indenizacdo por dano extrapatrimonial, mas ha o art. 953, pa-
ragrafo Unico, do CC/2002, que, no caso de ofensas contra a honra,
ndo sendo possivel provar o prejuizo material, confere ao juiz fi-
xar, equitativamente, o valor da indenizacao na conformidade das
circunstancias do caso. Assim, essa regra pode ser estendida, por
analogia, as demais hipéteses de prejuizos sem conteldo econo-
mico (Art. 42 da LICC). A autoriza¢do legal para o arbitramento
equitativo ndo representa a outorga ao juiz de um poder arbitra-
rio, pois a indenizacdo, além de ser fixada com razoabilidade, deve
ser fundamentada com a indicacao dos critérios utilizados. Aduz,
ainda, que, para proceder a uma sistematizacao dos critérios mais
utilizados pela jurisprudéncia para o arbitramento da indeniza-
cdo por prejuizos extrapatrimoniais, destacam-se, atualmente,
as circunstancias do evento danoso e o interesse juridico lesado.
Quanto as referidas circunstancias, consideram-se como elemen-
tos objetivos e subjetivos para a avaliacdo do dano a gravidade
do fato em si e suas consequéncias para a vitima (dimensdo do
dano), a intensidade do dolo ou o grau de culpa do agente (culpa-
bilidade do agente), a eventual participacdo culposa do ofendido
(culpa concorrente da vitima), a condicdo econ6mica do ofensor e
as condicdes pessoais da vitima (posicdo politica, social e econ6-
mica). Quanto a valorizacdo de bem ou interesse juridico lesado
pelo evento danoso (vida, integridade fisica, liberdade, honra),
constitui um critério bastante utilizado na pratica judicial, consis-
tindo em fixar as indeniza¢cbes conforme os precedentes em casos
semelhantes. Logo, o método mais adequado para um arbitra-
mento razoavel da indenizacdo por dano extrapatrimonial resulta
da unido dos dois critérios analisados (valorizacdo sucessiva tanto
das circunstancias como do interesse juridico lesado). Assim, na
primeira fase, arbitra-se o valor basico ou inicial da indenizacao,
considerando o interesse juridico lesado, em conformidade com

os precedentes acerca da matéria e, na segunda fase, procede-se a

% MORAES, 2003, p. 270.
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E importante
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inclusive, que “a
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para o calculo

do valor da
reparagao por
danos morais”

fixacdo da indenizacdo definitiva, ajustando-se o seu montante as

peculiaridades do caso com base nas suas circunstancias®.

Pietro Perlingieri adverte, inclusive, que “a avaliacdo equitativa
prescinde do rendimento individual ou pro capite e concerne as
consequéncias que o dano produz”?. Neste sentido, fixar a indeni-
zacdo em valores proporcionais ao que a vitima auferia como saldrio
ndo atende ao mandamento constitucional que assegura o direito a
indenizagdo proporcional ao agravo®. Segundo, porque um supos-
to risco a “certeza do direito” ou a “seguranca juridica”, que tem
sido invocado pelos defensores da tarifacdo procedida pela Lei n.
13.467/17, ndo autoriza desrespeitar a Constituicdo da Republica e
tratados sobre direitos humanos. Falou-se em “suposto risco”, visto
gue ndo existe demonstracdo empirica de que o Poder Judiciario es-
taria, ao julgar pedido de reparacdo de danos extrapatrimoniais de-
correntes da relacdo de trabalho, fixando valores superiores aqueles
gue corresponderiam a extensdo do dano, sendo relevante observar
gue, se uma ou outra decisdo deixou de atender a este parametro,
a ordem juridica dispde de mecanismos para a sua revisao, obser-
vando-se, neste sentido, que a jurisprudéncia e a doutrina admitem
a revisdo do valor da reparacao inclusive no julgamento de recursos

de natureza extraordindria, quando seja ele irrisério ou exagerado.

E importante assinalar, inclusive, que “a temida industria de repa-
racoes bilionarias ndo é uma realidade no Brasil, mesmo diante da
situacdo atual de auséncia de critérios legais para o calculo do valor

da reparagdo por danos morais” 32,

Alids, a “certeza do direito” ou a “seguranca juridica” é que estara
em risco se for admitido que o legislador ordinario desconsidere os

limites que a Constituicdo impd&e a sua atuagdo.

A Constituicdo, como assinala Gomes Canotilho, limita o poder po-
litico® e é o respeito a este limite que esta em jogo na discussdo
sobre a constitucionalidade da Lei n. 13.467/17, ou seja, 0 que esta
em jogo neste debate é a prépria supremacia da Constituicdo, a qual
constitui um dos pilares do Estado Democratico de Direito.

2 REsp. 959.780-ES, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, julgado em 26/4/2011.
39 PERLINGIERI, 2008, p. 808.

31 Art. 59,V e X, da Constitucional

32 RODRIGUEZ; FERREIRA, 2013, p. 264.

3 CANOTILHO, 2003, p. 54.
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Neste compasso e para evitar a sua total desconsideragado, o art. 223-
G da CLT deve ser interpretado conforme a Constituicao, o que signi-
fica que deve ser entendido no sentido de que nao limita os valores
qgue podem ser arbitrados a titulo de reparacao de danos extrapatri-
moniais, funcionando “apenas como indicativo ndo vinculante para
efeito deste arbitramento”34. Com isso, atende-se, a um sé tempo, o
principio da prevaléncia da Constituicdo, segundo o qual, “dentre as
varias possibilidades de interpretacao, s6 deve escolher-se uma in-
terpretagdo ndo contrdria ao texto e programa da norma ou normas
constitucionais” e o principio da conservacdao de normas, segundo
o qual uma norma nao deve ser declarada inconstitucional quando

“ela pode ser interpretada em conformidade com a Constituicdo”.

5. A REPARAGCAO INTEGRAL DOS DANOS E O DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Respeitados os limites proprios do presente ensaio, cumpre regis-
trar que o direito a reparacao integral dos danos é assegurado por

varias normas de direito internacional.
Neste sentido, por exemplo:

a) o art. 14 da Convencdo contra a Tortura e outros Tratamentos ou
Penas Cruéis, Desumanados ou Degradantes a todos reconhece o

direito a reparacdo a uma indenizacdo justa e adequada;

b) a Convencdo n. 19 da Organizacao Internacional do Trabalho as-
segura, no art. 12, o direito ao recebimento de indenizacdo no caso

de acidente de trabalho;

c) Convencdo n. 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho re-
conhece, nas situacles das quais trata, o direito a uma indenizacao

equitativa®® ou plena?¥’;

d) o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos reconhece
o direito a reparagdao de danos no caso de violacdo do direito de
liberdade 38;

3 ALMEIDA; ALMEIDA, 2018, p. 179.
3 CANOTILHO, 2003, p. 1226.

% Art. 15, n. 2.

3 Art. 16, n. 5.

3 Arts.99,n.5,e 14, n. 6.
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De forma ainda mais especifica, dispde o art. 63, |, da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, que deve ser assegurada a quem

sofreu violagdao de um direito ou liberdade uma justa indenizagdo.

Vale ressaltar que o presente ensaio trata do direito a reparagdo
integral do danos extrapatrimoniais apenas no que diz respeito a
fixacdo do valor a ser pago a tal titulo, mas, como decorre do art.
63, |, da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, a repara-
¢do integral ndo se limita a questao relacionada com a fixagdo do
valor a ser pago a titulo de reparacdo dos danos, na medida em

gue, segundo ele:

“Quando decidir que houve violacdo de um direito ou liberdade
protegidos nesta Convencdo, a Corte determinara que se assegure
ao prejudicado o gozo do seu direito ou liberdade violados. Deter-
minara também, se isso for procedente, que sejam reparadas as
consequéncias da medida ou situa¢do que haja configurado a vio-
lacdo desses direitos, bem como o pagamento de indenizagdo justa
a parte lesada”.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos decidiu, visando fixar
o alcance do art. 63, |, da Convencao Americana sobre Direitos Hu-

manaos, que

Os modos especificos de reparar variam segundo a lesdo produzida:
podera consistir na restitutio in integrum dos direitos afetados, em
um tratamento médico para recuperar a saude fisica da pessoa lesa-
da, na obrigacdo do Estado de anular certas medidas administrativas,
na devolucdo da honra ou da dignidade que foram ilegitimamente
atingidas, no pagamento de uma indenizagdo, etc. (...). A reparagdo
pode ter também o carater de medidas tendentes a evitar a repeticdo

dos fatos lesivos®.

Portanto, como assinala Jorge F. Calderén Gamboa, para a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, do art. 63, |, da Conven-
¢do Americana sobre Direitos Humanos resulta que a reparagao
integral compreende “a) a investiga¢do dos fatos; b) a restitui-
¢do de direitos e bens; c) a reabilitagdo fisica, psicolégica ou

social; d) a satisfacdo mediante atos em beneficios das vitimas;

3 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garrido E Baigorria vs. Argentina, Sentenca
de 27 de agosto de 1998 (Reparagdes e custas), disponivel em www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/serie_39 esp.pdf.)
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e) a indenizacdo compensatdria do dano material e imaterial” %,

observando-se que:

a) a reabilitacdo “pretende reparar o que concerne as consequén-
cias fisicas, psiquicas e morais que podem ser objeto de atencdo me-
dida ou psicoldgica”* b) a satisfacdo tem por objetivo “reintegrar a
dignidade das vitimas e ajudar a reorientar sua vida ou meméria”
e dentre as medidas voltadas a sua realizacdo estad a atribuicdo a
vitima de indenizacdo compensatdéria que é assegurada em diversos
instrumentos internacionais de carater regional e universal, dentre
eles o art. 63.1 da Convencdo Americana de Direitos Humanos e
deve ser fixada, consoante a Corte Interamericana de Direitos Hu-

manos com respeito ao principio da equidade*.

Como esclarece Jorge F. Calderdon Gamboa, a posicao da Corte Inte-
ramericana de Direitos Humanos tem entre os seus precedentes Re-
solucdo aprovada na Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes
Unidas realizada em dezembro de 2005, na qual foram aprovados
os “principios e diretrizes basicos sobre o direito das vitimas de vio-
lagdes manifestas das normas internacionais de direitos humanos e
de graves violagdes do direito internacional humanitdrio a interpor

recursos e obter reparagoes”.

Esta Resolugdao chama a atengdo, no seu Preambulo, para o reco-
nhecimento, em varias normas de direito internacional, do direito
de acesso a justica visando a prote¢ao contra violagdo de direitos
humanos, o direito das vitimas destas violagdes terem respeitada
a sua dignidade, a indeniza¢do dos danos sofridos e ao rapido res-
tabelecimento dos direitos violados e, ainda, para a necessidade,
que é reconhecida no Estatuto da Corte Penal Internacional, de
estabelecer principios aplicdveis a reparacdo, incluidas a restitui-
¢do, a indenizagcdo e a reabilitacdo das vitimas, assim como de
proteger a sua seguranga, o seu bem-estar fisico e psicoldgico, a
sua dignidade e a sua vida privada, e, ao final, estabelece os se-

guintes principios:

1) direito das vitimas a dispor de recursos contra as violacdes mani-

festas das normas internacionais de direitos humanos e as violacdes

4 GAMBOA, 2015, p. 15 e 18.
- GAMBOA, 2015, p. 562.
2 GAMBOA, 2015, p. 57, 84 e 85.
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graves do direito internacional humanitario”, dentre os quais a repa-

ragcdo adequada, efetiva e rdpida do dano sofrido;

2) indenizacdo apropriada e proporcional a gravidade da violacdo e

as circunstancias do caso concreto.

Cumpre assinalar, ainda, que, para a Corte Interamericana de Direi-

tos Humanos,

[a] obrigacdo contida no artigo 63.1 da Convencao é de direito interna-
cional e este rege todos seus aspectos como, por exemplo, sua exten-
sdo, suas modalidades, seus beneficiarios, etc. [...]. A indenizagcdo tem
cardter compensatdrio e, portanto, deve ser outorgada na extensdo e

na medida suficientes para ressarcir os danos materiais e morais®.

Em suma, o Direito Internacional dos Direitos Humanos, reconhece,
como direito humano, o direito a reparacao integral dos danos ex-
trapatrimoniais, sendo a fixacdo do valor da indenizacdo a ser paga
como reparacdo de danos apenas um dos componentes do que se
deve entender por reparacao integral, solucdo que, inclusive, ndo é
estranha ao nosso ordenamento juridico, que, ao lado de garantir
o direito a reparacdo medida pela extensdo do dano e a ele pro-
porcional*, também assegura: no caso de homicidio, o direito ao
pagamento de despesas com o tratamento da vitima, seu funeral
e o luto da familia e a prestacdo alimenticia as pessoas a quem o
morto os devidas, levando-se em conta a duracdo provavel da vida
da vitima®; na hipdtese de lesdo ou outra ofensa a saude, o direi-
to as despesas do tratamento e dos lucros cessantes até o fim da
convalescenca, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove
haver sofrido®; na hipdtese de resultar da ofensa defeito pelo qual o
ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou profissao, ou se lhe dimi-
nua a capacidade de trabalho, a indenizacdo, além das despesas do
tratamento e lucros cessantes até o fim da convalescenca, incluird
pensdo correspondente a importancia do trabalho para que se ina-

bilitou, ou da depreciacdo que ele sofreu?’, por exemplo.

4 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso Garrido E Baigorria vs. Argentina, Sentenca
de 27 de agosto de 1998 (Reparagdes e custas), disponivel em www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/serie_39 esp.pdf. (Destacamos).

4 Art. 944 do Codigo Civil.
4 Art. 948 do Cédigo Civil.
4 Art. 949 do Codigo Civil.
47 Art. 950 do Cddigo Civil.
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6. CONCLUSOES

O presente ensaio examinou a tarifacdo da reparacdao dos danos ex-
trapatrimoniais decorrentes da relacdao de trabalho promovida pela
Lei n. 13.467/17, visando apresentar resposta para duas indagacdes
principais: a tarifacdo da reparacdao dos danos extrapatrimoniais de-
correntes da relagdo de trabalho promovida pela Lei n. 13.467/17
alcanca os familiares dos trabalhadores falecidos em consequéncia
de acidente de trabalho? A tarifacdo da reparacdo dos danos ex-
trapatrimoniais decorrentes da relacdao de trabalho promovida pela
Lei n. 13.467/17 é constitucional e estd em harmonia com o Direito

Internacional dos Direitos Humanos?

Como foi esclarecido anteriormente, embora tenham sido eleitos
como principais apenas dois questionamentos suscitados pela ta-
rifacdo do valor da reparacdo dos danos extrapatrimoniais esta-
belecida pela Lei n. 13.467/17, existem outras questdes que com
eles se relacionam diretamente, razdo pela qual foram também

enfrentadas.
Nesta perspectiva é que se chegou a conclusdo de que:

a) o art. 223-A da CLT é inconstitucional, na parte em que estabelece
gue o juiz julgara o pedido de reparacdo de danos extrapatrimoniais

tendo em vista apenas o que estabelece a CLT a respeito.

Por forca da Constituicdo da Republica, no exame de pedido de
reparacao de danos extrapatrimoniais apresentado em juizo pelo
trabalhador ou sua familia ndo se pode deixar de considerar a
Constituicao e os tratados sobre direitos humanos de que o Brasil
seja parte;

b) o art. 223-B da CLT é inconstitucional e viola um direito huma-
no, no que comporta a atribuicdo de carater intransmissivel ao
direito a reparagao de danos extrapatrimoniais sofridos em vida

pelo trabalhador.

E inconstitucional e viola direito assegurado pelo Direito Interna-
cional dos Direitos Humanos norma infraconstitucional que cria um
dano extrapatrimonial irreparavel, de forma que o direito a repara-
¢cdo de danos extrapatrimoniais sofridos por trabalhador que falece
antes de ajuizar demanda pleiteando o seu reconhecimento é trans-

missivel aos seus familiares;
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c) os arts. 223-A a 223-G da CLT ndo alcancam a reparacao de danos
extrapatrimoniais sofridos por familiares de trabalhador que falece
em consequéncia de acidente de trabalho, além do que nao tratam

da reparagao de dano-morte.

Os arts. 223-A a 223-G da CLT somente dizem respeito a reparacao

de danos extrapatrimoniais pleiteada pelo trabalhador.

d) é inconstitucional o art. 223-G da CLT, na parte em que promove
a tarifacdo dos danos extrapatrimoniais decorrentes da relacao de
trabalho.

A Constituicao da Republica de 1988 reconhece, como fundamental,
o direito a reparagdo irrestrita e integral dos danos extrapatrimo-
niais, o que torna certo que a repara¢ao dos danos extrapatrimo-

niais deve ser medida pela extensao do dano.

O direito a reparacdo irrestrita e integral dos danos extrapatrimo-
niais é um direito humano e o status supralegal dos tratados sobre

direitos humanos impde a sua prevaléncia sobre o art. 223-G da CLT.

O que estd em jogo no debate sobe a constitucionalidade da Lei n.
13.467/17, no que comporta a reparacao dos danos extrapatrimo-
niais, é a propria supremacia da Constituicao, a qual constitui um

dos pilares do Estado Democratico de Direito.

Para evitar a declaragdo de sua inconstitucionalidade, o art. 223-
G da CLT deve ser interpretado conforme a Constituicdo, o que se
significa que deve ser entendido no sentido de que ndo limita os
valores que podem ser arbitrados a titulo reparacao de danos extra-
patrimoniais, funcionando, apenas, como indicativo ndo vinculante
para efeito do seu arbitramento, em especial porque a reparagdo
dos danos extrapatrimoniais ndo pode ser transformada em institu-
to de protecdo do capital, diante da sua condicdo de instrumento de

protecdo e promocao da dignidade humana.
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CINCO DESAFIOS PARA

TEORIAS DO DIREITO

Five Challenges for Theories of Law

RESUMO

Neste artigo, enuncio cinco desafios intuitivos a serem enfrentados por uma
teoria do direito. Na sequéncia, argumento que a ideia tipicamente positivista
de que as atribuicdes juridicas possam estar assentadas exclusivamente em fatos
descritivos parece conflitar com trés deles. Concluo, assim, que a despeito de
tanto o interpretativismo quanto o descritivismo serem nalguma medida teorias
contraintuitivas, é sobre o segundo que recai um maior dnus argumentativo.

Palavras-chave: Grounding; Superveniéncia; Direito como fato.

Abstract

In this paper, | introduce five intuitive challenges that should be dealt with by theo-
ries of law. Then, | argue that the typically positivist idea that the legal ascriptions
of a given legal system may be grounded exclusively on descriptive facts seems to
conflict with three of those challenges. | conclude that in spite of the fact that both
interpretivism and descriptivism are counterintuitive theories about law, it is the
latter that has a greater argumentative burden.

Keywords: Grounding; Supervenience; Law as fact.
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I. CINCO INTUIGOES SOBRE O DIREITO

1. Imagine um sujeito s1 num sistema juridico L avaliando juridica-
mente um fato qualquer f. Existem diversas coisas que s1 pode dizer
sobre f, exceto isto: “f é direito, ponto final”. Para toda atribuicdo
juridica qualquer do tipo “Isto é direito”, tem necessariamente de
haver outra, do tipo “Isto é p” (onde p é uma propriedade nao juri-
dica) e que sirva de fundamento / base para a primeira atribuicdo.
Noutros termos, (P1)= Para todo sistema juridico qualquer L e um
fato f qualquer em L: Se é um legal fact de L que f é direito em L,
entdo necessariamente existe outro fato de natureza ndo juridica

em L e que explica a atribuicdo da propriedade ser direito a f em L.

“(P1)” realga aquilo que se costuma chamar de grounding e nos diz
duas coisas: a) que necessariamente as atribuicdes juridicas em L,
do tipo “Isto é direito”, sdo dependentes de outras, do tipo “Isto é p”
em L; e b) que a atribuicdo / fato do tipo “Isto é p”, que fundamenta
uma atribuicdo juridica qualquer em L, ndo pode ser, também ela,

um legal fact de L.

O fato que serve de fundamento para um legal fact em L pode, ou
nao, ser unitdrio. Por exemplo, a proposicdo juridica de que a exe-
cucdo proviséria do acérdao penal condenatério de segundo grau
é direito pode ser verdadeira no sistema juridico brasileiro, L,_, em
virtude de que é um fato de L, _que a execugdo provisoria do acor-
dado condenatdrio de segundo grau acarreta uma diminui¢dao na taxa
de prescrigdo criminal, ou pode estar assentada nisto e, também, no
fato de que em L, _ apenas 1,5% dos recursos em sede extraordina-
ria de jurisdicdo resultam na reversao da condenacgao de segundo
grau etc.! Além disto, os fatos que servem de fundamento de um
legal fact qualquer de L podem estar unidos por uma conjung¢do ou
por uma disjuncao inclusiva. No primeiro caso, se qualquer deles
esta ausente, entdo o legal fact que estd assentado sobre eles tam-
bém estara. No segundo caso, a atribuicdo poderia, a principio, estar
assentada num dos fatos do conjunto e, caso ele ndo ocorresse, a
1 “(...) No mundo real, o percentual de recursos extraordinarios providos em favor do réu é
irrisério, inferior a 1,5%. Mais relevante ainda: de 1.01.2009 a 19.04.2016, em 25.707 decisdes
de mérito proferidas em recursos criminais pelo STF (REs e agravos), as decisdes absolutdrias
ndo chegam a representar 0,1% do total de decisdes. (...) A necessidade de aguardar o transito
em julgado do REsp e do RE para iniciar a execugdo da pena tem conduzido massivamente a
prescricdo da pretensdo punitiva ou ao enorme distanciamento temporal entre a pratica do

delito e a punicdo definitiva. Em ambos os casos, produz-se deletéria sensacdo de impunidade
(...)” Habeas Corpus 126.292, Ministro Luis Roberto Barroso.
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atribuicdo continuaria ocorrendo, sé que assentada num outro fato
do mesmo conjunto; noutros termos, neste ultimo caso, a atribui¢do
juridica somente nao ocorrera se nenhum dos fatos que sirvam de

fundamento para a atribuicao forem fatos de L.

A Unica exigéncia posta em “(P1)” a respeito da natureza dos fatos que
sirvam de fundamento para as atribuicdes juridicas em L é que ndo
sejam, também eles, legal facts. Legal facts nada mais sdo do que as
atribuicoes juridicas instanciadas por L, ou, o que da na mesma, as pro-

posicdes juridicas do tipo “Isto é direito” que sdo verdadeiras em L.

Dito isto, poder-se-ia argumentar que nao raro legal facts estao as-
sentados, ainda que parcialmente, em outros legal facts. Por exem-
plo, ainda que parcialmente, a proposicdo juridica de que “E direi-
to que um sujeito s, que deliberadamente matou s’, permaneca 10
anos na prisdo” € verdade em L, _porque € uma norma juridica va-
lida de L, que se alguém tirar a vida de outrem, entdo deve lhe ser
aplicada uma pena privativa de liberdade de seis a vinte anos?. Ser
uma norma juridica vdlida é, também ela, uma propriedade juridica
e a proposicdo de que “n é uma norma juridica valida de L” pode ser
enunciada da seguinte forma “Em L é direito que n”, ou mesmo “n é

direito em L”. Logo, “(P1)” seria falsa.

Contudo, na medida em que n ser uma norma juridica vdlida em L
é um legal fact de L, também ele deve ser reconduzido a fatos nao
juridicos de L3. A razdo pela qual um legal fact ndo pode, ele mesmo,
estar assentado noutro legal fact é uma imposicdo da prépria natu-
reza da relacdo de dependéncia em questdo, afinal, se f depende de
f’, f” é mais fundamental do que f e nada pode ser mais fundamental
qgue si mesmo e nao existem dois fatos que possam ser simultanea-
mente um mais fundamental do que outro. Noutros termos, a rela-

¢do de grounding é irreflexiva e assimétrica®.

2 Artigo 121, do Cédigo penal.

3 Este é um problema classico em teoria do direito e que foi enfrentado pelos trés grandes
(Kelsen, Hart e Dworkin), que assentaram o fundamento Gltimo de validade de um ordenamento
juridico qualquer naquilo que os agentes institucionais pensam, falam ou fazem (fato descritivo —
Kelsen e Hart), ou no mérito do sistema juridico que tenha n como uma sua norma juridica valida
(fato moral — Dworkin). Uma observacgdo: apesar de Kelsen ter utilizado a “norma fundamental”,
puramente racional, como fundamento Ultimo de um sistema normativo, ele acabou
condicionando a validade a um minimo de eficécia, interligando referidos conceitos; ndo me
parecendo de todo errado, portanto, dizer que Kelsen, ainda que inconfessadamente, também
assentou o fundamento ultimo da validade numa questdo de fato.

4 Diz Bennett, 2017, p. 33: “For all building relations B, and all x, ~Bxx, and For all building relations
B, and all x and y such that x=y, if xBy, then ~(yBx)". Consulte, ainda, Rosen, 2010, p. 115-6.
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Por fim, “(P1)” afirma existir uma dependéncia entre um legal fact
de L e os fatos ndo juridicos que funcionam como seu fundamen-
to. Sendo que o sentido mais comumente empregado para retratar
esta relacdo de dependéncia é que a ocorréncia da base f’ garante a

ocorréncia da atribuicdo juridica: (f' - f é direito)®.

2. Imagine um sujeito s1 num sistema juridico L avaliando juridica-
mente dois fatos quaisquer (abrangendo fatos e atos), f1 e f2, sendo
que estes fatos sdo exatamente iguais em suas propriedades pura-
mente descritivas, inclusive em suas relagdes com os demais fatos
de L. Existem varias coisas que s1 pode dizer sobre referidos fatos,
exceto isto: “f1 é direito e f2 ndo é direito”. Noutros termos, (P2)=
Para todo sistema juridico qualquer L e dois fatos, f1 e f2, em L: se f1
e f2 sdo descritivamente iguais, entdo ou ambos sao legal facts de L

ou nenhum deles o é.

“(P2)” nos diz que as atribuicdes juridicas dentro de um sistema juri-
dico qualquer L supervém (localmente) as distribuicdes das proprie-
dades puramente descritivas de L.

Existe atualmente muita discussdao sobre se as propriedades juri-
dicas supervém as propriedades puramente descritivas e, em caso
positivo, qual seria o tipo de superveniéncia existente®. Da minha
parte entendo que, pelo menos como formulada em “(P2)”, ape-
nas a custo da prépria racionalidade juridica, que estd fortemente
assentada na exigéncia de igual tratamento juridico a situacdes
semelhantes, poderiamos negar a superveniéncia do juridico

no descritivo.

Dito isto, denominemos de “conformacao juridica de L” o conjun-
to da totalidade de atribuic¢des juridicas de L7 e de “conformacao
descritiva de L’ o conjunto da totalidade de fatos descritivos (ndo
juridicos e ndo morais) de L. Se em cada sistema juridico L, cada uma
das atribuicdes juridicas dentro de L supervém (localmente) as dis-

tribuicOes das propriedades puramente descritivas de L, ou, noutros

* f” sendo o caso é suficiente para explicar f sendo direito em L. Estou intencionalmente
omitindo o debate acerca do “necessitarianismo”, que grosseiramente é a tese segundo a qual
a relacdo de grounding gera uma relagdo de implicagdo —no caso, entre a base e a atribuicdo
juridica que ela garante— valida para todo e qualquer mundo possivel . Consulte Trogdon, 2013,
p. 109-112.

¢ Consulte por todos Brozek; Rotolo; Stelmach eds., 2017.

7 0 que da na mesma: o conjunto de proposicdes juridicas do tipo “Isto é direito” que L instancia,
ou, ainda, que sdo verdadeiras em L. Noutros termos, a totalidade dos legal facts de L.
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termos, a conformacdo descritiva de L, entdo, ndo é possivel dois sis-
temas juridicos com a mesma conformacdo descritiva e conforma-
¢Oes juridicas distintas. Portanto: (P2’) = Para dois sistemas juridicos
quaisquer L1 e L2, ndo é possivel uma diferenca em suas conforma-
¢oes juridicas sem que haja uma diferengca em suas conformacdes
puramente descritivas. “(P2’)” parece ser implicado por “(P2)” e nos
diz que as propriedades juridicas supervém (globalmente) nas pro-

priedades puramente descritivas.

3. Imagine dois sujeitos, s1 e s2, e um fato f1 num sistema juridi-
co qualquer L, onde sl e s2 estao de acordo sobre a conformacao
puramente descritiva de f1 e L. Existem diversas coisas que sl e s2
podem dizer sobre f1, inclusive um deles afirmar que “f1 é direito”
e o outro que “f1 ndo é direito”. Noutros termos, (P3)= Para todo e
qualquer sistema juridico L e dois sujeitos, s1 e s2, em L é possivel
gue sl e s2 concordem sobre a conformagdo puramente descritiva

de L e, ainda sim, discordem sobre a sua conformacao juridica.

“(P3)” parece ser uma verdade facilmente observavel por qualquer
operador do direito, afinal, diuturnamente dois tribunais, ou dois
juizes de um mesmo tribunal, concordam sobre a conformacgdo pu-
ramente descritiva de um fato submetido a avalia¢do juridica, bem
como sobre a conformacgao puramente descritiva do sistema juridi-
co no qual estdo inseridos e, ainda assim, discordam sobre se referi-

do fato é ou ndo um legal fact deste sistema.

Dois juizes do Supremo Tribunal Federal, érgdo de cupula do Poder
Judiciario no sistema juridico brasileiro, podem concordar que no tex-
to constitucional esta escrito que “Ninguém sera considerado culpa-
do até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria”, bem
como que no Decreto-Lei n. 4.657/1942 esta escrito que “Chama-se
coisa julgada ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba
recurso”, concordando, ainda, que menos de 10% dos recursos em
sede extraordindria de jurisdicdo sdo providos no mérito em favor do
condenado em segundo grau; que a execugao proviséria do acérdao
de segundo grau diminui a taxa de prescri¢ao criminal; que a discus-
sdo fatico-probatéria encerra-se com o exaurimento das instancias
ordinarias de jurisdigdo (12 e 22 graus) etc.; e, ainda assim, discorda-
rem sobre se a execugao proviséria do acérdao penal condenatdrio de

segundo grau é um legal fact do sistema juridico brasileiro.
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No Brasil é direito
que vocé dirija

do lado direito;

na Australia, do
lado esquerdo. E
isto demonstra
que as atribui¢des
juridicas sao
contingentes.

Por outro lado,
penso que nao
encontraremos
nenhum operador
do direito que
defendera poder
dizer se um fato
qualquer f é direito
num sistema

L, sem antes
analisar a concreta
conformacgao de L.

4. (P4) = Para todo e qualquer sistema juridico Le um fatofde L, se é

um legal fact de L que f é direito, entdo necessariamente f deve ser.

O termo “dever ser” vai empregado em “(P4)” num sentido norma-
tivo puro, isto é, sem nos dizer nada a respeito do mérito de um
legal fact qualquer de L. Noutros termos, “(P4)” nos diz tdo somente
gue as atribuicoes juridicas possuem uma dimensdo normativa por
esséncia, sendo “(P4)” inerte relativamente aos fundamentos desta
normatividade. Em resumo e dito de forma mais direta, “(P4)” afir-

ma que o direito prescreve ou orienta comportamentos.

5. (P5) = Para todo e qualquer conjunto de propriedades nao juridi-
cas p e um par de sistemas juridicos qualquer, L1 e L2, é possivel que
[(p > fédireitoem Ll) e (p " fndo é direito em L2)]2.

Ndo parece problematico dizer que para todo sistema juridico qual-
quer L e uma atribuicdo juridica qualquer de L, é a posteriori e con-
tingente que f é direito em L. No Brasil é direito que vocé dirija do
lado direito; na Australia, do lado esquerdo. E isto demonstra que
as atribuicGes juridicas sdo contingentes. Por outro lado, penso que
nao encontraremos nenhum operador do direito que defendera po-
der dizer se um fato qualquer f é direito num sistema L, sem antes
analisar a concreta conformacao de L. E isto nos diz que as atribui-
¢Oes juridicas sdo a posteriori. Contudo, “(P5)” nos diz algo diverso,
mais forte, qual seja, que sistemas juridicos diferentes podem ter
diferentes fundamentos do direito, o que também parece ser uma
verdade inapelavel. E perfeitamente possivel que em L1 a prisdo em
segunda instancia seja direito porque L1 estd fundado num modelo
de combate a impunidade e em L2 a prisdo em segunda instancia
nao seja direito porque L2 estd fundado num modelo de mitigacao

do erro judicial®.

“(P1)”, “(P2)”, “(P3)”, “(P4)” e “(P5)” se nos apresentam como as-
pectos (intuitivamente) fundamentais da juridicidade. De forma
gue parece ser uma verdade a priori ndo ser possivel que L seja
um sistema juridico e ndo instancie “(P1)”, “(P2)”, “(P3)”, “(P4)” e
“(P5)”, sendo conceitualmente necessario que (a) necessariamente
as propriedades juridicas sdo dependentes de propriedades ndo

& Talvez (P5) pudesse ser mais bem enunciado como (P5’)= ¢ [p * (f ndo é direito)], para todo e
qualguer conjunto de propriedades ndo juridicas p. Porém, ndo estou certo a este respeito.

° Como diz Tamanaha, 2017, p. 5: “Law is neither mind-independent nor fixed by laws of
nature, but rather is socially constructed through the meaningful actions of humans”.
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Mark Greenberg
afirma, a meu ver
acertadamente,
que praticamente
nenhum tedrico
do direito discorda
que as atribui¢des
juridicas estao
assentadas em
fatos naturais/
descritivos, mas
que a discordancia
impera entre

os tedricos do
direito quando
questionamos

se as atribuigoes
juridicas

podem estar
exclusivamente
assentadas em
referidos fatos ou
se, ao contrario,
elas dependem,
também, de

fatos morais
(valorativos).

juridicas; (b) as propriedades juridicas supervém localmente nas pro-
priedades naturais; (c) é possivel divergéncias juridicas em situa¢des
de convergéncia descritiva; (d) se alguém possui uma razao juridica
para fazer algo, entdo este alguém deve fazé-lo; (e) sistemas juridicos

diferentes podem ter diferentes fundamentos para o direito.
Il. Direito como fato?

Mark Greenberg afirma, a meu ver acertadamente, que praticamen-
te nenhum tedrico do direito discorda que as atribuicdes juridicas
estdo assentadas em fatos naturais/descritivos, mas que a discor-
dancia impera entre os tedricos do direito quando questionamos se
as atribuicdes juridicas podem estar exclusivamente assentadas em
referidos fatos ou se, ao contrario, elas dependem, também, de fa-
tos morais (valorativos)®. Sendo que esta seria, segundo Greenberg,
uma importante questdao em teoria geral do direito e na qual estaria
assentado o debate entre positivistas e interpretativistas.

Dito isto, voltemos a “(P1)”, “(P2)”, “(P3)”, “(P4)” e “(P5)".

Apesar de “(P1)” exigir que os fatos constituintes dos determinantes
das atribuic¢des juridicas em L ndo sejam, eles mesmos, legal facts,
“(P1)” ndo traz em si nenhuma outra exigéncia sobre a natureza de
referidos fatos, de forma que, a principio, os fatos determinantes de
uma atribuicdo juridica qualquer em L podem ser puramente des-
critivos ou descritivos e morais. Noutros termos, a principio “(P1)”
seria teoricamente inerte com relacdo ao debate entre positivistas

e antipositivistas.

Tomemos a titulo de exemplo a discussdo sobre se a prisdao a par-
tir da condenagdo em segunda instancia €, ou ndo, direito em L, .
Tudo o que “(P1)” exige é que a atribuicdo juridica em questdo es-
teja assentada num conjunto de fatos ndo juridicos de L, , sendo
gue positivistas e antipositivistas satisfazem esta condi¢do. Mais do
gue isto, tanto positivistas quanto interpretativistas defendem que
necessariamente tem de existir um conjunto de fatos puramente
descritivos de L, _que sirva de fundamento para referida atribuicdo.
Imagine, um conjunto T contendo a totalidade da histéria descritiva
de L, . Um conjunto que nos diga que em L__ as pessoas, coisas e

propriedades sao tais e tais e estdo em determinadas relagdes umas

10 GREENBERG, 2004, p. 157
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com as outras, que um texto legal é interpretado de tal e tal maneira
pelos tribunais, que se vocé bater num liquidificador 395g de leite
condensado, 320ml de suco de maracuja e 300g de creme de leite
sem o soro e levar para a geladeira durante 4 horas, entdo vocé tera
um mousse de maracuja etc. Segundo o que estou dizendo aqui,
positivistas e antipositivistas defendem (ou podem defender) que
necessariamente tem de existir um subconjunto de T, uma histdria
puramente descritiva parcial de L, e que seja relevante para expli-
cacdo do legal fact em questao, algo como A = {no texto constitu-
cional de L__ estd escrito que “Ninguém serd considerado culpado
até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” e/ou no
Decreto-Lei n. 4.657/1942 esta escrito que “Chama-se coisa julgada
ou caso julgado a decisdo judicial de que ja ndo caiba recurso” e/ou
menos de 10% dos recursos em sede extraordindria de jurisdigdo
sdo providos no mérito em favor do condenado em segundo grau e/
ou a execugao provisdria do acérdao de segundo grau diminui a taxa
de prescri¢do criminal e/ou a discussdo fatico-probatdria encerra-
-se com o exaurimento das instancias ordinarias de jurisdicdo etc.},
sendo que dentro desta histdria puramente descritiva A estariam os
determinantes da atribuicdo da propriedade ser direito a prisao a

partir da condenagdo em segundo grauem L.

Desta maneira, uma explicagdao completa da prisdo em segunda ins-
tancia como sendo direito em L, _ deve necessariamente passar por
aquilo em virtude de que A é destacado de T, aquilo em virtude de
gue os fatos descritivos relevantes de T sao separados daqueles que
sdo absolutamente irrelevantes para a atribuicdo juridica em ques-
tdo. Mas ndo so isto. Tal explicacdo deverd passar, ainda, por aquilo
em virtude de que Al ou A2, o determinante do legal fact, é separa-
do de A. Por exemplo, para a atribui¢do (ou ndo atribuicdo) da pro-
priedade ser direito a prisdao a partir da condenac¢do em segunda ins-
tancia em L__ é determinante que Al = {o legislador constitucional
tenha dito que “ninguém sera culpado até o transito em julgado da
sentenca penal condenatéria” e/ou o legislador infraconstitucional
tenha dito que “Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisdo
judicial de que ja ndo caiba recurso” e/ou por vezes a condenagdo
de segundo grau é revertida em favor do condenado etc.}, ou é de-
terminante que A2 = {os casos de reversdao em favor do condenado

representam menos de 10% dos recursos em sede extraordindria de
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jurisdicdo e/ou a execucdo proviséria do acorddo de segundo grau
diminui a taxa de prescricdo criminal e/ou a discussdo fatico-pro-
batdria encerra-se com o exaurimento das instancias ordinarias de
jurisdicdo etc.}? Ndo é preciso muito esforco para perceber que este
é um questionamento importante, afinal, se Al é determinante, en-
tdo a prisdo em segundo grau de jurisdicdo ndo é direito; por outro
lado, se A2 é determinante, entdo a prisdo em segundo grau é direi-
to. Resumindo: a explicacdo completa de um legal fact num deter-
minado sistema juridico deve necessariamente passar ndao apenas
pela existéncia de uma base determinante da atribuicdo juridica (no
exemplo acima, Al ou A2) como, ainda, pelos parametros que referi-
da base determinante tem de satisfazer para ser parte determinante

da especial conformacao juridica de L.

Sendo neste ponto que a discordancia entre positivistas e interpre-
tativistas acerca de “(P1)” se apresenta com toda a sua forga. Afi-
nal, a esta altura, o nucleo da divergéncia entre as duas correntes
tedricas ndo é meramente se fatos morais podem fazer parte dos
fatos determinantes das atribuicdes juridicas de um sistema juridico
gualquer, mas, sim, se tais fatos podem fazer parte dos “determi-
nantes Ultimos”*? destas atribuicdes. Para colocar de outra maneira:
aqui importa menos para o debate saber se apenas fatos descritivos
compdem Al ou A2, do que conhecer os parametros que Al ou A2
tem de satisfazer para se consolidar como parte determinante da es-
pecial conformacdo juridica de L, _**, mais especificamente, se fatos
morais necessariamente tem de tomar parte nesta consolidacdo de

A1l ou A2 como determinante do legal fact em questdo!.

1 Assim, uma representacdo completa da determinagdo de f como sendo direito em L, ao
invés de ter uma estrutura simples do tipo “f é direito somente quando f em L, exigiria

uma estrutura mais complexa, algo do tipo “f € direito em L somente quando f’ que em L
desempenha o papel posto por p”, onde f’ configura a base determinante e p os parametros
que f’ tem de satisfazer para ser parte determinante da conformacao juridica de L. Sendo
importante perceber que tanto f’, quanto p, tomam parte naquilo que se costuma denominar
de “fundamentos do direito” ou determinantes da especial conformacdo juridica de L.

2 A expressdo pode ser encontrada em Shapiro, 2011, p. 25 e seguintes. Consulte, ainda,
Plunket, 2012, p. 146: “(...) the crucial thing for positivists is that although some positivists
believe that moral facts might be among the determinants of law, moral facts are never among
the ultimate determinants of law. Thus, as | explain shortly, the core of the debate between
positivists and antipositivists in fact concerns what sorts of facts are necessarily among the
ultimate determinants of law in addition to social facts: antipositivists claim that moral facts are,
while positivists claim that moral facts are not.”

13 “se consolidou como parte determinante da conformacdo juridica de L = “se consolidou
como determinante de um legal fact de L.

¥ Tanto isto é verdade que um braco do positivismo juridico, o “inclusivismo”, costuma ser
caracterizado justamente por admitir a possibilidade de que fatos morais fagam parte dos fatos



TEORIA

3:2, julho-dezembro 2018 © 2018 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 49-72

Dito isto, tome a seguinte afirmacdo “A agua é a substancia mais
abundante aqui”. O que vocé precisaria para saber se referida pro-
posicdo é verdadeira ou falsa? Pelo menos: o que significa agua,
substdncia e ser mais abundante do que; bem como saber, ainda,
como é — naquilo que importa — o contexto ¢ ao qual o indexical
“aqui” se refere. Ocorre que sdo os primeiros, 0s conceitos ou sig-
nificado das coisas no mundo, que nos permite fazer um recorte na
histéria descritiva de ¢, separando aquilo que é relevante, daquilo
gue éirrelevante, para a verdade da proposi¢ao mencionada. Sendo
gue o mesmo vale para a questdo acima colocada. Sdo os conceitos,
inclusive o conceito de direito, que nos permite fazer um recorte na
“histéria descritiva” de L,.., extraindo A de T. Sdo os conceitos, inclu-
sive o conceito de direito, que torna irrelevante para a consolida¢ao
de Al ou A2 como determinante do legal fact relativo a prisao em
segunda instancia que se vocé bater num liquidificador 395g de leite
condensado, 320ml de suco de maracuja e 300g de creme de leite
sem o soro e levar para a geladeira durante 4 horas, entdo vocé tera
um mousse de maracuja. S3o os conceitos que explicam o fato de
gue dificilmente, exceto aqui, encontraremos receitas culinarias em

livros ou artigos juridicos.

Ocorre que, neste ponto, surge uma profunda cisma entre positivis-
tas e interpretativistas. Os antipositivistas defendem que ao colo-
car toda a esperanca nos conceitos para resolverem o problema de
consolidacdo dos determinantes dos legal facts de uma jurisdicdo
gualquer como parte determinante da sua conformacao juridica, o
positivista estaria colocando sobre os ombros dos conceitos, sobre-
tudo do conceito de direito, um fardo pesado demais para carrega-
rem. Afinal, para continuar no exemplo dado, apesar de ser dificil
discordar de que os conceitos envolvidos na atribuicdo juridica, o
conceito de direito incluso, possam tomar parte na consolidacdo da
base determinante do legal fact relativamente a prisdo em segunda

instancia em L,__, também é dificil aceitar que referidos conceitos

determinantes, desde que ndo tenha necessariamente de ser assim e que eles em nenhum
caso fagcam parte dos fatos determinantes Ultimos. Neste sentido, por exemplo, Plunket, 2012,
p. 148: “As | understand it, the inclusive positivist idea (...) is that the obtaining of certain social
facts can make it that certain moral facts are among the determinants of legal facts. However,
what is crucial is that these moral facts (1) are not necessarily among the determinants of legal
content in all legal systems, and (2) are not among the ultimate determinants of legal facts in
the following sense: the moral facts owe all of their relevance to the legal facts to the obtaining
of the other, nonmoral social facts.”
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possam, sozinhos, desempenhar um papel definitivo na consolida-
¢do em questado, sobretudo no que toca, por exemplo, a extragao de
Al ou A2 de A. Por que é dificil de aceitar? Os argumentos aqui sdo
multiplos e podem ser colocados das mais diversas maneiras. Sendo
gue, a meu ver, eles estariam em estreita ligagdo com pelo menos
trés das intuicdes postas na primeira parte deste artigo. Comecemos
por “(P3)”.

Como vimos, segundo (P3) = Para todo e qualquer sistema juridico L
e dois sujeitos, s1 e s2, em L é possivel que s1 e s2 concordem sobre
a conformacdo puramente descritiva de L e, ainda sim, discordem

sobre a sua conformacdo juridica.

“(P3)” diz respeito aos desacordos juridicos. Para que haja um desa-
cordo juridico entre s1 e s2 basta que um fato f seja direito parasle
nao seja direito para s2, ou vice-versa. Por exemplo, tome a seguinte
proposicao (i) “Andar com farol acesso nas rodovias mesmo durante
o dia é direito”. Se num dado sistema juridico L “(i)” é verdade para
s1 e falsa para s2, entdo eles estdo discordando juridicamente, ou,
noutros termos, estao atribuindo diferentes conformacdes juridicas
a L. Por vezes estes desacordos juridicos ocorrem em virtude de que
sl e s2 possuem diferentes crencas faticas sobre f ou sobre o contex-
to L no qual eles estdo inseridos. Por exemplo, “(i)” pode ser verda-
de para sl e falsa para s2 porque sl acredita que ascender os fardis
dos veiculos nas rodovias durante o dia diminui o indice de aciden-
tes nas rodovias, enquanto s2 pensa o contrdrio. Obviamente es-
tes casos sdo absolutamente irrelevantes para “(P3)”. Outras vezes,
contudo, os desacordos acontecem a despeito da concordancia dos
sujeitos acerca da conformacao descritiva do contexto no qual estdo
inseridos, f incluso. Estes casos de discordancia juridica em situa-
¢Oes de concordancia descritiva, abarcados por “(P3)”, costumam
ser bastante relevantes para o debate entre positivistas e antipositi-
vistas, sobretudo apds Ronald Dworkin®* ter langado uma famosa e
controvertida critica contra os primeiros, a saber, que os positivistas

ndo possuem uma teoria plausivel sobre os “desacordos tedricos”.

Existem diversas maneiras pelas quais os desacordos tedricos cos-
tumam ser caracterizados e a cada uma delas podemos associar um

propdsito especifico de combater diferentes manifestagdes daquilo

> DWORKIN, 1986.
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O argumento

dos desacordos
tedricos refere-se a
uma discordancia
sobre os primeiros,
sobre os segundos,
ou sobre ambos?
Além de induzir

a erros, a
caracterizagao

dos desacordos
tedricos como
discordancias
sobre os
fundamentos do
direito faz com
que o argumento
plantado por
Dworkin contra

o positivismo
simplesmente nao
funcione.

que Dworkin denomina de “plain-fact view”¢ dos positivistas a res-
peito do direito. Sendo que uma das caracteriza¢des dos desacordos
tedricos, a que eu gostaria de fazer mengdo aqui, consiste em dizer
que sao discordancias sobre os fundamentos do direito!”’. A meu ver
tal caracterizagdo induz a erros. A expressao “fundamentos do di-
reito” pode fazer referéncia aos determinantes em virtude dos quais
uma atribuicdo juridica qualquer tem lugar em L, ou aos parametros
gue estes determinantes tem de satisfazer para se consolidarem
como parte determinante da especial conformacao juridica de L.
Dito isto, na caracterizacdo dos desacordos tedricos como discor-
dancias sobre os fundamentos do direito, questiona-se: o argumen-
to dos desacordos tedricos refere-se a uma discordancia sobre os
primeiros, sobre os segundos, ou sobre ambos? Além de induzir a
erros, a caracteriza¢ao dos desacordos tedricos como discordancias
sobre os fundamentos do direito faz com que o argumento plantado

por Dworkin contra o positivismo simplesmente nao funcione.

Por vezes a manifestacdo da “plain-fact view” combatida por esta ca-
racterizacdo € a hipdtese positivista de existéncia de um consenso efe-
tivo entre os operadores acerca dos fundamentos do direito. Sendo
gue se a pratica adjudicatéria mostraria que eles ndo raro discordam
sobre os fundamentos do direito, entdo o positivismo seria uma ma
descricdo da pratica juridica. O argumento é fraco, por diversas razées.
A hipdtese positivista tomada como premissa no argumento nao €, de
fato, uma premissa, mas, sim, a conclusdo de Dworkin para explicar
a postura dos positivistas diante de referidos desacordos. Além disto,
existe uma ideia, de que a pratica adjudicatéria estd a demonstrar a
existéncia de desacordos efetivos sobre os fundamentos do direito,
gue é pressuposta na segunda premissa e que somente se justificaria
com uma série de qualificacdes prévias. Por exemplo: garantindo-se
gue os agentes institucionais envolvidos na pratica ndo estejam er-
rando e, portanto, demonstrando-se a possibilidade da persisténcia
da situacdo de desacordo no caso dos agentes institucionais terem

toda informacdo descritiva do sistema juridico e ndo cometerem ne-

¢ Shapiro (2007, 30) diz o seguinte: “The plain-fact view, according to Dworkin, consists of two
basic tenets. First, it maintains that the grounds of law in any community are fixed by consensus
among legal officials. If officials agree that facts of type f are grounds of law in their system,
then facts of type f are grounds of law in their system. Second, it holds that the only types of
facts that may be grounds of law are those of plain historical fact.”

70 préprio Dworkin (1986, p. 5) adota a caracterizagdo.
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nhum vicio de raciocinio. De forma que o argumento seria aceitavel
somente no caso de persisténcia da divergéncia juridica entre agentes
racionais ideais, plenamente informados da conformacdo puramente

descritiva do contexto no qual estdo inseridos, f incluso.

Outra manifestacdo da “plain-fact view” que ndo raro é posta como
alvo ao se caracterizar os desacordos tedricos como discordancias
sobre os fundamentos do direito seria a hipdtese de que existe um
critério que possa ser puramente descritivo e que seja determinante
(impligue) da atribuicdo juridica em L. Sendo que os desacordos teod-
ricos, enquanto desacordos sobre os fundamentos do direito (i.e.
sobre o critério de determinacdo), seria uma espécie de knock down
argument contra referida hipotese. O argumento também nao fun-
ciona. Admita, por exemplo, a seguinte hipotese reducionista “ser
direito em L = satisfazer o f" que em L desempenha o papel posto
por p”. sl e s2 poderiam discordar sobre se f é um legal fact de L por
discordarem sobre o conteldo de f’. Neste caso, num certo sentido,
eles estariam discordando sobre o direito por discordarem sobre o
critério (i.e. sobre o fundamento do direito), ndo obstante isto, eles

continuariam de acordo sobre aquilo que o direito é8,

Por fim, a caracterizacdo dos desacordos tedricos como desacordos
sobre os fundamentos do direito por vezes busca sustentar o argu-
mento dos desacordos como prova do distintivo carater dos conceitos
interpretativos. Como vimos anteriormente, apesar de positivistas e
interpretativistas concordarem que para cada atribuicdo juridica do
tipo “f é direito em L” tem necessariamente de existir uma histéria
descritiva de L que seja relevante para a atribuicdo em questao, eles
diferem se esta histéria puramente descritiva é parte, ou toda a his-
toria sobre L, _ a ser contada e que seja apta a explicar a atribui¢do
da propriedade ser direito a f em L. Os antipositivistas pensam que
um fato moral necessariamente terd participacdo na determinacao do
legal fact, ja os positivistas pensam o contrario. Vimos também que a
cisma entre positivistas e antipositivistas expde toda a sua for¢a, ndo
tanto naquilo que diretamente determina o legal fact, mas, sim, na-
quilo que esta diretamente relacionado com a consolidagao do deter-

18 Este tipo de contra-argumento tem um pé, ou os dois, fincados na distingdo entre aquilo que
Frank Jackson denomina de “the role property”, de um lado, e “the realiser property”, de outro.
Consulte Jackson (2017).
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A ideia central
aqui é que o
conceito de direito,
necessariamente
envolvido nas
atribuigoes
juridicas, é
interpretativo,
sendo que os
desacordos
tedricos
demonstrariam
que: a) nao existe
um critério a priori
(necessario para
todo e qualquer
sistema juridico
racionalmente
possivel), associado
a referido conceito,
a ser obtido por
meio da andlise
conceitual; b) por
vezes e/ou sempre
a discussao é sobre
qual o melhor
conceito do direito
apto a explicar

a nossa pratica
juridica.

minante?!® como parte determinante da especial conformacao juridica
de L. Vimos, ainda, que os positivistas imaginam que os conceitos, o
conceito de direito incluso, seriam aptos a darem conta do proble-
ma, ja os antipositivistas pensam o contrario. A ideia central aqui é
gue o conceito de direito, necessariamente envolvido nas atribuicdes
juridicas, é interpretativo, sendo que os desacordos tedricos demons-
trariam que: a) ndo existe um critério a priori (necessario para todo e
qualquer sistema juridico racionalmente possivel), associado a referi-
do conceito, a ser obtido por meio da analise conceitual; b) por vezes
e/ou sempre a discussdo é sobre qual o melhor conceito do direito
apto a explicar a nossa pratica juridica. Nos dois casos, o argumento
erra o alvo. Imagine a hipdtese de que um conjunto de propriedades
puramente descritivas (p1...pn) acompanhe a propriedade ser direito
em todo sistema juridico racionalmente possivel, de forma que para
toda jurisdicdo racionalmente possivel se algo é direito entdo é (p1...
pn) e se algo é (pl...pn) entdo é direito. De que dois sujeitos concei-
tualmente competentes efetivamente discordem sobre o conteldo
de (pl...pn) simplesmente ndo decorre a falsidade da hipdétese de que
necessariamente, por tudo o que podemos saber a priori, f é direito
se e somente se f é (pl...pn). Motivo? A hipdtese ser a priori ndo im-
plica que ela seja analitica, ou se entendi bem os ensinamentos de
Jackson?, a hipdtese em questdo ser verdadeira em todo sistema ju-
ridico racionalmente possivel ndo quer dizer que nao teremos algum
trabalho para acessa-la. Portanto, ndo deveria nos surpreender o fato
de que por vezes discordemos sobre a hipdtese, inclusive debatendo
sobre qual a melhor hipétese explicaria a nossa pratica adjudicatéria,
desde que o “melhor” aqui va empregado ndao num sentido moral,
mas, sim, puramente racional. Costuma-se imaginar, por vezes, que a
constatacdo da existéncia de discordancias sobre qual o melhor con-
ceito de direito implicaria uma discordancia moral substantiva, logo, o
positivismo seria falso. Isto é um erro. Um conceito pode ser melhor
do que outro, por exemplo, por ser mais facilmente apreendido pelos
sujeitos participantes ou, ainda, por respeitar principios puramente
racionais, tais como da ndo contradicao, da identidade, da economici-
dade etc. Sendo que nada disto implicaria a natureza moral substan-

tiva da empreitada.

19 E que por isso certamente também esta a participar da determinag&o do legal fact.
%0 JACKSON, 1998.
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As criticas feitas acima a respeito da caracterizagdo dos desacordos
tedricos como discordancias sobre os fundamentos do direito ja
trazem em si as razdes da minha predilecdo por “(P3)”. O inimigo
em “(P3)” é, de imediato, a manifestacdo da “plain-fact view” dos
positivistas no sentido de que existe uma histdria puramente des-
critiva de L apta a explicar por completo a sua conformacao juridica,
ou como diz Dworkin, o inimigo aqui é a visao dos positivistas no
sentido de que “(...) what the law is in no way depends on what it
should be”?. Este o nucleo do que vem sendo discutido até aqui a
partir de “(P1)”, sendo que nao é dificil perceber o motivo pelo qual
“(P3)” é relevante para a discussdo: se a hipdtese positivista sobre
“(P1)” estiver correta e a conformacdo puramente descritiva de L
for de fato suficiente para a sua conformacao juridica, entdao em al-
gum ponto sl e s2, sujeitos competentes no emprego do conceito
de direito, terdo tanta informacao descritiva a respeito do contex-
to no qual estdo inseridos que ndao mais poderao discordar sobre a
sua conformacao juridica, exceto se errarem ou forem desonestos.
Sendo que isto parece casar muito bem com a perspectiva dworki-
niana acerca dos desacordos tedricos e da “plain-fact view” dos po-
sitivistas contra a qual os primeiros sdao postos como problema. Pelo
menos no argumento dos desacordos, Dworkin se me parece muito
menos atento ao fato de que por vezes os agentes envolvidos na
pratica adjudicatéria supostamente discordam sobre os critérios de
conformacao juridica numa dada jurisdicdo, do que com a postura
dos sujeitos (tedricos inclusive) quando colocados diante de referi-
dos desacordos. Sendo que o que de fato assombra Dworkin aqui é
justamente a interpretacao dada por alguns (estudiosos inclusive)
a referidos desacordos, caracterizando-os ora como erro, ora como
desobediéncia, ou ainda, nas palavras de Dworkin, como ilusGes.
Sendo que “(P3)” consegue lidar muito bem com este aspecto da

abordagem dworkinana.

“(P3)” tem pelo menos duas interpretacdes possiveis. Uma primeira
€ que se trata de uma afirmacdo fatica a respeito da pratica adju-
dicatoria, no sentido de que eventualmente sujeitos competentes
discordam sobre a conformacdo juridica de L a despeito de concor-
darem sobre a sua conformacdo puramente descritiva. Uma segun-

da é que se trata de uma afirmacdo epistémica, no sentido de ser

2 DWORKIN, 1986, p. 7.
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racionalmente admissivel dois sujeitos concordarem sobre a con-
formacdo descritiva de L e discordarem juridicamente. Enquanto
na primeira interpretacdo é a ocorréncia dos desacordos que esta
em evidéncia, na segunda o que esta em primeiro plano é a nossa
postura diante destas ocorréncias. Sendo que, se a saida positivista
a primeira interpretacdo parece ser relativamente simples, na se-
gunda as coisas ndo s3o tdo simples assim. E racionalmente pos-
sivel que sl e s2 concordem descritivamente sobre L e discordem
juridicamente? Segundo a hipdtese positivista de que tem de existir
uma histéria puramente descritiva de L que explique completamen-
te (determine) a sua conformacao juridica, a resposta deve ser ne-
gativa. Afinal, segundo referida hipdtese, apesar de sl e s2 poderem
divergir, eles ndo poderiam continuar divergindo se tivessem sufi-
ciente informacao descritiva de L e empregassem de maneira ade-
quada a razdo. Sendo que o primeiro “poderem” esta muito mais
relacionado com a primeira interpretacdao de “(P3)” do que com a
segunda. Por qué? Pelo simples motivo de que aquilo que foi dito
acima equivaleria a dizer que é racionalmente possivel tal desacor-
do, desde que eles estejam errando sobre a conformagao puramen-
te descritiva de L e/ou empreguem de maneira inadequada a razdo.
Contudo, qualificada desta maneira seria pouco defensdavel tratar-se

I”

de uma “possibilidade racional” efetiva e, portanto, o positivista tem

que negar a segunda interpretacdo de “(P3)"2%.

Deve-se observar, contudo, que isto ndo configura um knock down
argument contra a hipdtese positivista acerca de “(P1)”. A razdo é sim-
ples: o positivista podera dizer “pior para nossa intuicdo (P3)”%. Por-
tanto, pelo menos como interpretado aqui, os desacordos tedricos de
Dworkin possuem uma finalidade muito mais singela do que fornecer
um argumento definitivo contra a hipdtese positivista de que tem de
existir uma conformacdo puramente descritiva apta a funcionar como
determinante da sua conformacdo juridica. Nesta interpretacdo, os
exemplos de desacordos postos por Dworkin ndo buscam demonstrar

gue ndo existe um critério, um consenso etc., mas, sim, que ao olhar

22 poder-se-ia argumentar, portanto, que “(P3)” deveria ter sido enunciada de outra maneira,
qual seja, (P3’) Para todo e qualquer sistema juridico L e dois sujeitos, s1 e s2, em L ndo importa
quanta informagdo s1 e s2 possuam sobre a conformagdo puramente descritiva de L e/ou
quanto de razdo eles empreguem, ainda assim eles poderdo discordar sobre a sua conformacao
juridica. Gosto de “(P3’)”, contudo, além de entender que estd abarcada por “(P3)”, penso que
“(P3)” é mais intuitiva do que “(P3’)".

2 Em Lima (2018, 247-248) argumento que a intuicdo “(P3)” é, de fato, enganadora.
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para tais desacordos os sujeitos competentes envolvidos na pratica
adjudicatdria ndo os interpretam como situacdes erro, situacdes de-
sobediéncia, situacdes desonestidade etc.; ao contrdrio, de regra, eles
intuitivamente interpretam referidas situagdes como ocorréncias nas
guais se estd a valorar de forma diferente as coisas. Sendo que neste
aspecto o argumento é tdo exitoso e poderoso, que o proprio leitor,
colocado por Dworkin na condicdao de observador, acaba ele mesmo
por experimentar a mesma intuicao dos agentes envolvidos nos de-
sacordos, intuicdo esta tdao bem retratada por Dworkin. Em resumo,
0 que o argumento dos desacordos tedricos, na forma como retra-
tado em “(P3)”, faz muito bem é aumentar o fardo de se carregar a
hipdtese positivista para “(P1)”, afinal, se existem duas saidas para o
problema posto em “(P1)”, e as nossas intuicbes apontam para uma
delas, qual seja, admitir que aquilo que o direito é depende daquilo
que ele deve ser, entao, por qual motivo deveriamos tentar seguir o
caminho contrdrio? Noutros termos, por qual motivo deveriamos la-
vorar contra a nossa intuicdo “(P3)” no sentido de ser racionalmente
possivel dois sujeitos concordarem sobre a conformacao descritiva de
L e discordarem sobre a sua conformacgdo juridica? Sendo este um

guestionamento que nos conduz a “(P2)”.

Segundo (P2) Para todo sistema juridico qualquer L e dois fatos, f1 e
f2, em L: se f1 e f2 sdo descritivamente iguais, entdo ou ambos sdo

legal facts de L ou nenhum deles o é.

Como disse anteriormente, parece ser dificil imaginar que um sis-
tema juridico possa contradizer “(P2)”, sendo que o leitor deve ter
cuidado aqui para ndo tomar falsas excecdes de “(P2)” como certas.
Num sistema juridico qualquer L é possivel, por exemplo, que o le-
gislador tenha escolhido tributar a menor o cultivo de certo produto
devido a suas propriedades nutricionais, mas outro produto, com as
mesmas propriedades, ndo goze do mesmo beneficio. Neste caso,
sob a perspectiva do aplicador do direito, a propriedade descritiva
a ser considerada ndo é o potencial nutricional, mas, sim, a deci-
sdo do legislador, que pode ser apresentada como um fato de L%,
Obviamente o leitor mais exigente poderia prosseguir no exemplo
guestionando, sob a perspectiva da decisdo legislativa ela mesma,
se ela ndo seria uma excecdo a “(P2)”. Neste caso eu tenderia a dizer

2 Estou em débito com um Parecerista andnimo desta revista pelo exemplo.
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gue necessariamente, sob pena de ter sido irracional, a decisao do
legislador de tributar menor o produto a e nao tributar a menor o
produto b, onde a e b possuem as mesmas propriedades nutricio-
nais, tem de estar assentada apenas parcialmente nas propriedades
nutritivas de a e b, havendo outra propriedade puramente descriti-
va de L explicando a decisao, talvez o fato de que o cultivo de a em-
pregue mais mao de obra do que o cultivo de b, por exemplo. Outra
saida seria dizer que a despeito da decisao legislativa ter sido toma-
da exclusivamente em virtude das propriedades nutricionais de a e
que referidas propriedades nutricionais sao as mesmas de b, alguma
circunstancia descritiva de L bloqueou o mesmo tratamento de a e
b. Generalizando: o importante de se perceber aqui é que em “(P2)”
deve-se levar em conta ndo apenas as propriedades constitutivas do
fato f objeto da valoragdo juridica, mas, também, as suas relagdes

com os demais fatos do contexto no qual f estd inserido.

N3o raro a relacdo de superveniéncia é tomada como irrelevante para
o debate entre positivistas e antipositivistas. Tal desprezo parece lan-
car suas raizes, de uma forma ou de outra, na observacdo de Kim no
sentido de que “supervenience itself is not an explanatory relation.
It is not a ‘deep’ metaphysical relation; rather, it is a ‘surface’ relation
that reports a pattern of property covariation, suggesting the pres-
ence of an interesting dependency relation that might explain it"”%.
Ainda que a afirmacdo de Kim eventualmente possa estar correta,
penso que dela ndo segue a conclusdo da irrelevancia pretendida; ao
contrario, a superveniéncia do juridico no descritivo desempenha um

importante papel no debate entre positivistas e interpretativistas.

Uma das razdes é que, como vimos, “(P2)” parece implicar (P2’) Para
dois sistemas juridicos quaisquer L1 e L2, ndo é possivel uma dife-
renca em suas conformacdes juridicas sem que haja uma diferenca
em suas conformacgbes puramente descritivas. Contudo, se “(P2’)”
é verdade, entdo necessariamente tem de existir uma conformacao
puramente descritiva de L que explique integralmente a sua con-
formacdo juridica, pois do contrdrio uma variagdo na conformacao
descritiva de L1 ou L2 ndo seria condigdo necessaria para uma va-
riacdo em suas conformacdes juridicas. E isto contraria a hipdtese

de que fatos morais tém de fazer parte dos determinantes da con-

» KIM, 1993, p. 167.
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formacao juridica de L. Noutros termos, “(P1)” mais “(P2’)” justifica-
riam a hipdtese positivista de que tem de existir uma conformacao
puramente descritiva de L e que seja suficiente para determinar a

sua conformacao juridica. Nao sem 6nus, contudo.

E que se “(P1)” e “(P2’)” estiverem de fato corretos, entdo “(P1)”
cuidaria de nos dizer que para cada conformacdo juridica de L,
entdo necessariamente uma conformagdo puramente descritiva
de L que é base da primeira; e “(P2’)” cuidaria de nos dizer que a
conformacdo puramente descritiva é suficiente como determinante
daquela conformacgdo juridica?. Sendo que isto parece implicar,
para cada sistema juridico L, alguma espécie de equivaléncia entre a
totalidade das proposic¢des juridicas do tipo “Isto é direito” que sdo
verdades em L e a totalidade das proposi¢cdes puramente descritivas
do tipo “Isto é p” que L instancia. O que &, contudo, bastante proble-

matico do ponto de vista da propria tradi¢cdo positivista.

Por um lado, porque, como diz Hart em seu famoso The Concept of
Law, as proposicdes descritivas e as proposicoes juridicas fornecem
diferentes tipos de informacdo acerca de L, sendo estas espécies de

informagdes irredutiveis entre si:

If it were true that the statement that a person had an obligation meant
that he was likely to suffer in the event of disobedience, it would be a
contradiction to say that he had an obligation, e.g., to report for military
service but that, owing to the fact that he had escaped from the juris-
diction, or had successfully bribed the police or the court, there was not
the slightest chance of his being caught or made to suffer. In fact, there
is no contradiction in saying this, and such statements are often made

and understood?.

Por outro lado, porque, se avaliar algo como direito em L é dizer que
L é tal e tal descritivamente falando, entdo “(P4)” passa a ser um
enorme problema para o positivista. Como vimos, segundo (P4) Para
todo e qualquer sistema juridico L e um fato f de L, se é um legal fact
de L que f é direito, entdo necessariamente f deve ser. “(P4)” tem
uma Unica pretensdo: preservar o carater normativo / diretivo por
esséncia do fenémeno juridico. Ndo é preciso muito esforco para
% Sobre como a relagdo de grounding mais a relagdo de superveniéncia podem funcionar, na

ética, como um poderoso (apesar de ndo definitivo) argumento reducionista consulte, por
todos, Jackson (2017).

¥ HART, 1994, p. 84



TEORIA

3:2, julho-dezembro 2018 © 2018 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 49-72

demonstrar que esta sempre foi uma pretensdao muito cara a tradi-
¢do positivista. Hart, por exemplo, tenta defender “(P4)” colocando
a sua famosa rule of recognition assentada ndo apenas no fato socio-
l6gico de ela ser comumente seguida pelos operadores do direito,
como no fato psicoldgico de ela ser comumente interpretada como
sendo um parametro de conduta. Sendo que este fato psicolégico,
aquilo que Hart denomina de internal point of view, desempenha
um papel fundamental justamente na preservacdao de “(P4)”, i.e.,
um papel fundamental na explicagdo do carater normativo / diretivo
do direito. Kelsen, por sua vez, ndo fica atras e utiliza a sua famosa
norma fundamental como instrumento de defesa de “(P4)”%. Sen-
do que a pergunta fundamental aqui é esta: defesa contra quem?
Se eu estiver certo: contra o préprio positivismo. O ponto aqui é a
existéncia de uma tensdo a ser resolvida entre a tradi¢do positivista
de preservar “(P4)” a todo custo e os comprometimentos — “(P1)”
+ “(P2’)” — que os positivistas em tese (se o caminho que percorre-
mos até aqui estiver correto) teriam de assumir para justificar a sua
“plain-fact view” relativamente a “(P3)” e a sua hipdtese de que tem
de existir uma conformacdo puramente descritiva de L e que seja
suficiente para determinag¢ao da sua conformacao juridica. Sendo
gratificante perceber que a tensdo a que chegamos a esta altura é
um classico problema plantado contra o descritivismo analitico em
geral. Jackson?, por exemplo, ao defender a andlise conceitual e o

descritivismo na ética, sabe claramente ter de enfrenta-lo:

To judge that A is rigth is, according to cognitivism, to have a belief about
how things are, including especially how A is. (...) The hard question we
have left to the end is that of explaning how such a belief can have the

essentially directed nature distinctive of the judgement that A is right.

E preciso perceber, ainda, que a tensdo mencionada acima n3o é a
Unica a colocar peso nos ombros dos positivistas. Temos, ainda, (P5)
Para todo e qualquer conjunto de propriedades ndo juridicas p e um
par de sistemas juridicos qualquer, L1 e L2, é possivel que [(p > f é
direitoem L1) e (p " f ndo é direito em L2)].

Importantes tedricos do direito sustentam que uma teoria do direito

8 RAZ (1974, p. 94-95), por exemplo, diz que: “Kelsen postulates the existence of basic norms
because he regards them as necessary for the explanation of the unity and normativity of legal
systems” (destaquei).

# JACKSON, 1998, p. 153-54.
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é composta por proposi¢cdes sobre o direito que sejam necessaria-
mente verdadeiras®®, pois somente enunciados verdadeiros para to-
dos os sistemas juridicos que existem, ja existiram ou possam existir
sdo aptos a explicar a natureza do direito3. Assim, em algum sentido
(metafisico ou conceitual), o papel de uma teoria do direito seria
encontrar a esséncia do fenémeno juridico, ou o conjunto de condi-
¢Oes necessarias e suficientes da juridicidade, é dizer, um conjunto
de condic¢Oes C que satisfaca a seguinte proposicdo “(ii) necessaria-
mente [x é direito se e somente se x é C]”. Sendo que, se é verdade
que a subscricdo da existéncia de algo como “(ii)” ndo implica que
para um par qualquer de sistemas juridicos, L1 e L2, eles necessaria-
mente terdo a mesma conformacao juridica, i.e., é possivel subscre-
ver “(ii)” e, ainda assim, defender que as atribui¢des juridicas sdo a
posteriori e contingentes®?; ndo é menos verdade que “(ii)” sugere
que existem condicOes de juridicidade validas para todo e qualquer

sistema juridico possivel. O que parece contradizer “(P5)”.

7

Uma das formas de interpretar “(P5)” é no sentido de que o direito
e o proprio conceito de direito ele mesmo sdo artifacts e que en-
guanto artifacts ndo apenas o direito, mas a prépria ideia de direito,

podem ser objeto de mudanca. Como diz Schauer:

recognizing that the idea of law itself is an artifact entails the conclusion
that what humans have created humans could have created different-
ly, and what humans could have created differently is what humans,
subject to all of the constraints of path dependence, can still, to some

extent, change®.

Sendo que este carater artifactual do direito e do conceito de direito
estaria em tensdao com qualquer pretensao de universalidade dos
enunciados de uma teoria do direito relativamente a existéncia de
um conjunto de condig¢bes da juridicidade validas para todo e qual-

quer sistema juridico possivel.

Provavelmente existem diversas maneiras pelas quais o positivista pode
lidar com a suposta tensdo aqui apontada entre a pretensdo de uni-

versalidade da tradicdo analitica e o carater artifactual do direito e da

39 DICKSON, 2001, p. 18.

31 RAZ, 2009, p. 91-92

32 Consulte LIMA, 2018, p. 233-234.
3 SCHAUER, 2018, p. 30
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ideia de direito, contudo, ndo vou entrar no debate. Também n3o vou
aprofundar no debate sobre se essa tensao simplesmente ndo existe
(ou ndo pode existir), afinal, o reconhecimento e a defesa do carater
artifactual do direito foi desde sempre um dos carros chefes do posi-
tivismo contra a escola do direito natural. Tudo o que eu gostaria de

realcar aqui é que a intuicdo “(P5)” esta em estreita ligacdo com “(P1)”.

Se vocé se lembra do nosso exemplo, uma explicacdo completa
da prisdo em segunda instancia como sendo direito em L__ deve
necessariamente passar, ndo apenas por Al ou A2, mas, também,
por aquilo em virtude de que A é destacado de T e aquilo em vir-
tude de que Al ou A2 é separado de A. Noutros termos, a explica-
¢do completa de um legal fact num determinado sistema juridico
deve necessariamente passar ndo apenas pela existéncia de uma
base determinante da atribuicdo juridica (A1 ou A2) como, ainda,
por aquilo em virtude de que o determinante se consolidou como
parte determinante da especial conformagdo juridica de L, . Sen-
do que enquanto os interpretativistas pensam que um fato moral
tem de fazer parte do processo, os positivistas defendem que o
conceito de direito daria conta da tarefa. O ponto a ser observado
pelo leitor é que aqui surge um novo problema a ser superado
pelos positivistas, afinal, “(P1)” exige ndo apenas a existéncia de
parametros de consolidacdao de Al ou A2, mas, também, que tais
parametros sejam independentes. A razdo é simples: se a prisdo
em segunda instancia é (ou ndo é) direito em L em virtude de Al
ou A2, entdo o fato de que Al ou A2 é parte determinante da con-
formacdo juridica de L ndo pode também ele estar assentado na
conformacdo juridica de L sob pena de afrontar o carater irreflexi-
vo e assimétrico da relacdo de grounding. Portanto, se o positivista
guer atribuir exclusivamente aos conceitos, o conceito de direito
incluso, a consolidacdo de A1 ou A2 como parte determinante da
conformagdo juridica de L, entdo ele tem o 6nus de subscrever e
demonstrar a tese de que o conceito de direito independe da pra-
tica juridica®®. Sendo que referida tese parece conflitar com nossa

intuicdo “(P5)”%.

3 Neste sentido, se entendi bem, Greenberg (2004).

% Talvez uma boa saida seja dizer que “x € direito em L = x satisfaz os fatos que em L desempenham
0 papel posto pelo conjunto de propriedades ndo juridicas e ndo valorativas que acompanham a
propriedade ser direito em todo contexto epistemicamente possivel”. Tento isto em LIMA, 2018.
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11l. CONCLUSAO

Feitas as consideracGes acima, pode-se perceber que enquanto o
interpretativismo (aparentemente) conflita apenas com “(P2)”, o
descritivismo préprio a tradicdo positivista (aparentemente) conflita
com “(P3)”, “(P4)” e “(P5)”. Assim, apesar de ambas correntes teori-
cas serem nalguma medida contraintituitivas, os obstaculos a serem

superados pelos positivistas parecem maiores.

BENNETT, K. Making Things Up. Oxford: Oxford University Press,
2017.

BROZEK, B.; ROTOLO, A.; STELMACH, J. (ed.). Supervenience and
Normativity. Switzerland: Springer, 2017.

DICKSON, J. Evaluation and Legal Theory. Oxford: Hart, 2001.

DWORKIN, R. Law’s Empire. Cambridge, MA: The Belknap Press of
Harvard University Press, 1986.

GREENBERG, M. How facts make law. Legal Theory, Cambrige, n.
10, 2004, p. 157-98.

JACKSON, F. From Metaphysics to Ethics: A Defense of Conceptual
Analysis. New York: Oxford University Press, 1998.

JACKSON, F. 2017. In Defense of Reductionism in Ethics. In:
SINGER, P. (ed.). Does Anything Really Matter? Essays on Parfit on
Objectivity. Oxford: Oxford University Press, 2017, p. 195-211.

HART, H. L. A. The Concept of Law. Oxford: Clarendon Press, 1994.

KIM, J. Postscripts on Supervenience. In Supervenience and Mind:
Selected Philosophical Essays. Cambridge: Cambridge University
Press, 1993, p. 161-171.

LIMA, F. On the-Law Property Ascriptions to the Facts. Ratio Juris:
An International Journal of Jurisprudence and Philosophy of Law,
v. 31, n. 2, 2018, p. 231-50.

PLUNKET, D. A Positive Route For Explaining How Facts Make Law.
Legal Theory, n.18, 2012, p. 139-207.

RAZ, ). Kelsen’s Theory of the Basic Norm. American Journal of
Jurisprudence, v.19, n. 1, 1974, p. 94-111.



TEORIA

3:2, julho-dezembro 2018 © 2018 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 49-72

RAZ, ). Between Authority and Interpretation: On the Theory of
Law and Practical Reason. Oxford: Oxford University Press, 2009.

ROSEN, G. Metaphysical Dependence: Grounding and Reduction.
In: HALE, B. HOFFMAN, A (ed.). Modality: Metaphysics, Logic, and
Epistemology. New York: Oxford University Press, 2010, p.109-
136.

SCHAUER, F. Law as a Malleable Artifact. In: BURAZIN, L. HIMMA.
K. ROVERSI. C (ed.). Law as an Artifact. Oxford: Oxford university
Press, 2018, p. 29-43.

SHAPIRO, S. J. The “Hart-Dworkin” Debate: A Short Guide for
the Perplexed. University of Michigan Public Law and Legal
Theory Working Paper, n. 77, 2007. Disponivel em: https://doi.
org/10.2139/ssrn.968657 .

SHAPIRO, S. J. What Is Law (and Why Should We Care)? In:
Legality. Cambridge, MA: The Belknap Press, 2011.

TAMANAHA, B. Necessary and Universal Truths about Law? Ratio
Juris: An International Journal of Jurisprudence and Philosophy of
Law, v. 30, n. 1, 2017, p. 3-24.

TROGDON, K. An Introduction to Grounding. In: Varieties of
Dependence. In: HOELTJE, M., SCHNIEDER, B. STEINBERG, A. (ed.).
Philosophia Verlag, 2013, p. 97-122.



SECAO ESPECIAL
NOVAS DISCUSSOES
NA TEORIA DA
ARGUMENTACAO
JURIDICA

ESQUEMAS DE

ARGUMENTACAO PARA A
INTERPRETACAO DA LE|

Fabrizio Macagno Argumentation Schemes for the

Professor Auxiliar,

Universidade Nova de Interpretation of Statutes
Lisboa (NOVA), Lisboa,

Portugal. fabrizio.

macagno@fcsh.unl.pt

RESUMO

Recebido: janeiro 8, 2019 Neste artigo demonstra-se como o0s esquemas argumentativos (esquemas

Aceito: fevereiro 21, 2019 gue representam argumentos refutdveis, combinados com perguntas criticas

correspondentes), podem ser usados para representar a estrutura logica dos
varios tipos de argumentos reconhecidos como fundamentais na interpretacdo
da lei por Tarello (1980). Defende-se que o processo de interpretacdo da lei
tem uma estrutura argumentativa distinta na qual a conclusdo, nomeadamente
o significado disputdvel ou questionado atribuido a uma fonte juridica, é uma
afirmacdo que necessita ser respaldada por argumentos refutdveis a favor ou
contra. Esta transformacdo de argumentos de interpretagdo numa estrutura
de esquemas argumentativos é analisada em detalhe em dois argumentos,
0 argumento psicolodgico e o argumento a contrario. A natureza refutdvel de
cada esquema é demonstrada por meio de questdes criticas que identificam as
condi¢Bes padrdo para a aceitacdo de argumentos interpretativos e fornecem
um método para avaliar a forga ou a fraqueza de um determinado argumento.

Palavras-chave: Interpretacdo; Argumentacdo; Esquemas de argumentacgdo;
Argumento a contrario; Raciocinio juridico; Pragmatica.

Abstract

In this paper, the logical structures of the interpretative arguments summarizing

the various interpretative canons considered fundamental by Tarello (1980)
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are represented by argumentation schemes, namely patterns of defeasible
arguments combined with their corresponding critical questions. The
process of statutory interpretation is shown to have a specific argumentative
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structure where the conclusion corresponds to the disputed or questionable
meaning attributed to a legal source and needs to be supported and attacked
through defeasible arguments. This translation of interpretative arguments
into argumentation schemes is illustrated in detail considering two specific
arguments, the psychological and the a contrario arguments. The defeasibility
conditions of each scheme are summarized in a set of critical questions, which
identify the default conditions for accepting interpretative arguments and
provide a method for evaluating a given argument as weak or strong.

Keywords: Interpretation; Argumentation; Argumentation Schemes; Argument a
contrario; Legal Reasoning; Pragmatics.

O objetivo
deste estudo
é investigar

determinados O raciocinio juridico baseia-se em fontes que tém autoridade, tais
tipos de como textos legais, regulacdes e pareceres judiciais. A interpretacdo
argumentos “é uma forma particular de argumentacao pratica no direito, na qual
refutaveis, uma pessoa defende uma compreens3o especifica de textos ou ma-
chamados

e teriais de autoridade como um tipo particular de razdo (justificativa)
tradicionalmente

de topicos (no
sentido “fraco”)

para decisOes juridicas”!. Para que se possa usar uma fonte dotada
de autoridade para apoiar uma conclusdo especifica, deve ser reco-

brado o seu significado. Interpretamos uma fonte juridica quando o

e usados na
interpretagdo entendimento da fonte é controverso?, mas a interpretacdo para ser
da lei. justificada necessita ser apoiada por argumentos. A interpretagao ar-

gumentativa tem um papel crucial no direito e pode ser descrita, de
fato, como o seu coragdo/centro nevralgico®. Como demonstraremos
neste artigo, o processo de recuperacao e justificacdo de significado
baseia-se num tipo de raciocinio que estd sujeito a ser derrotado, e

gue é avaliado tendo em conta uma contra-argumentacdo relevante.

O objetivo deste estudo é investigar determinados tipos de argu-
mentos refutaveis, chamados tradicionalmente de tépicos (no sen-
tido “fraco”?) e usados na interpretacdo da lei. O marco tedrico é
baseado em duas dimensdes diferentes: teorias juridicas sobre os
argumentos da interpretacdo e ferramentas fornecidas pela teoria

da argumentacdo para os formalizar e descrever. Estas ferramentas

L MACCORMICK, 1995, p. 467.

2 JASZCZOLT, 2005; MACAGNO, 2017.

3 DASCAL; WROBLEWSKI, 1988; PATTERSON, 2004, p. 247.
4 KREUZBAUER, 2008, p. 81.
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foram fornecidas pela lista de argumentos organizada por Tarello®,
a qual é util para a interpretacdo na tradicdo do civil law. Estes sdo
comparaveis aqueles utilizados no common law®. A estrutura de tais
argumentos sera reconstruida e modelada identificando a relacdo
inferencial entre premissas e conclusao, e identificando o principio
semantico que carateriza a inferéncia’. Para este objetivo, os pontos
de partida s3ao os esquemas de argumentacao, isto é, padrdes abs-
tratos de raciocinio que especificam um tipo particular de inferéncia

de um conjunto distinto de premissas para uma conclusdo distinta?.

1. INTERPRETACAO COMO ARGUMENTACAO

s

O termo “interpretacao” é usado em teoria juridica de duas formas
distintas. Num sentido mais amplo inclui todas as atividades que
consistem em determinar o significado duma fonte juridica, assim
como o resultado de tal atividade, nomeadamente, a norma que é
atribuida a fonte como o seu significado adequado®. Num sentido

|II

mais restrito (que é assumido pelo brocardo tradicional “in claris
non fit interpretatio”, nas coisas claras nao faz falta interpretacao),
s6 diz respeito a casos em que uma duvida (razodvel) é suscitada a

respeito do significado de um texto.

Agui adotamos o segundo ponto de vista, assumindo que a ativida-
de de interpretacdo stricto sensu, como mencionado na introducao,
pressupde uma duvida, nomeadamente um conflito de opinides im-
plicito ou explicito, a respeito do significado de uma palavra, frase
ou texto, que induz o intérprete a questionar o seu entendimento
prima-facie'*. Aderindo a descricdo de Tarello e Guastini, referimo-
-nos a norma, nomeadamente ao resultado de um processo inter-
pretativo, ao “significado” de uma frase juridica'>. Podemos entdo

distinguir os seguintes objetos com que estamos a lidar:

® TARELLO, 1980.

¢ MACCORMICK; SUMMERS, 1991; MACCORMICK, 1995; GREENAWALT, 2015.

7 Para a conexdo local entre termos ver ABAELARDUS, 1970, p. 264; STUMP, 1989, p. 6.
8 WALTON et al., 2008.

° Ver, por exemplo, TARELLO, 1980; GUASTINI 2011.

10 PATTERSON, 2004.

1 DASCAL; WROBLEWSKI, 1988.

12 Ainterpretacdo reduz a vagueza das frases juridicas, identificando casos especificos que sdo
regidos por tais frases juridicas (GUASTINI, 2011, p. 18). Deste ponto de vista, o “significado”
corresponde a ambos Sinn e Bedeutung.
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Declaragbes de uma fonte: frases contidas em fontes juridicas cujo

objetivo é a expressao de normas juridicas.

Entendimento prima-facie de uma declaracdo de fonte: a norma,
se existente, que num determinado contexto sociolinguistico é
atribuida presumivelmente e até prova contraria (por defeito) a
uma declara¢do de uma fonte (e a atividade de compreender tal

norma).

Declaracdo interpretativa: declaracao que afirma que uma decla-
racdo de uma fonte tem determinado significado (expressa deter-
minada norma), realizada para superar uma duvida sobre o seu
entendimento (selecionar este, entre outros significados possiveis

da mesma fonte).

Interpretacao: norma atribuida por meio de uma declaragao inter-
pretativa a uma fonte, e que equivale a uma resposta a uma duvi-
da sobre o seu entendimento (e a atividade de fazer ou secundar

tal declaragao).

Argumentacdo interpretativa: os argumentos fornecidos para
secundar uma particular interpretacdo ou uma declaracdo

interpretativa.

Deste modo, de uma perspectiva argumentativa, a interpretagao
pode ser diferenciada do entendimento prima-facie com base nos
processos de raciocinio envolvidos®®. No entendimento prima-fa-
cie, a passagem de uma frase juridica a norma que esta expres-
sal* baseia-se num significado presuntivo ndo disputado?®, isto
é, a explicacdo padrdo do significado de uma palavra ou frase de
acordo com as praticas/convencgdes linguistico-culturais partilha-
das. Podemos, por exemplo, considerar a seguinte declaracdo de
uma fonte, que podemos encontrar num sinal a entrada do Parque

Lincoln/Lincoln Park?e:

Todos os veiculos estdo proibidos no Lincoln Park

B3 JASZCZOLT, 2007.

1 TARELLO, 1980.

> MACAGNO, 2012; MACAGNO et al., 2017.
8 HORN, 1995, p. 1146.
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O significado presuntivo, que leva a explicacdo padrdo do significa-
do, é que “entidades que tenham rodas e sdo usadas para transpor-

te de pessoas estdo proibidos no Lincoln Park.”

Contudo, as vezes a passagem de uma frase juridica a norma cor-
respondente é mais complexa, pois a declaracdo pode ser vaga ou
ambigua (de forma a que o entendimento prima-facie conceda pis-
tas alternativas), ou necessita ser aplicada a um caso especifico em
relacdo ao qual existem razoes para que ndo seja aplicado o signifi-
cado presuntivo!. Nesses casos a explicacdo padrdo é controversa,
pois pode ser contestada e desafiada por explicagcbes contrastan-
tes®®. Por exemplo, o termo “veiculos” pode ser interpretado como
se referindo a meios de transporte ndo autorizados, ou como se re-

ferindo a meios de transporte com motor, etc. (Figura 1).

FRASE JURIDICA (p)
Os veicnlos siio protbidos no
parque.

b o

EXPLICACAO PADRAO

Se x tem rodas e € usado no

transporte de pessoas, € um
veiculo.

EXPLICACOLS

. ARGUMENTO
INTERPRETACAQ 1 e _ 2 K
TODOSOSVEICULOS |/ === AR e Psicolagico
PERIGOSOS sio proibidos i \JUSTI FICACAQ | 2. Veiculos nio —— Teleologico

autorizados? A A fartion
Lol 3 : i b Analogia
; 3. Todos os veiculos? | 1| 9

Figura 1: O processo de argumentacgdo da interpretacdo

A interpretacdo pode ser secundada por determinados tipos de ar-
gumentos que serdo descritos na proxima se¢do. Neste caso acon-
tece um processo mais complexo de raciocinio, com o objetivo de

estabelecer a melhor explicagdo possivel.*®

As interpretacdes distintas sdo apoiadas por explicacdes alternati-
vas, que necessitam ser secundadas por argumentos para que se
prove que é a melhor (mais adequada, mais apropriada) entre todas.

Os argumentos que secundam as varias explicac6es do significado e/

17 KENNEDY, 2007, pp. 303-304.
18 SLOCUM, 2015, p. 213.

19 ATLAS; LEVINSON, 1981; DASCAL, 2003, p. 635; ATLAS, 2008; MACAGNO; WALTON 2017, pp.
88-91.
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ou rejeitam as outras interpretacdes possiveis sdo os chamados argu-
mentos interpretativos, baseados sobre principios comuns de inter-
pretacdo juridica (canons)®. Estes “canones” de interpretacdo podem
ser considerados presuncdes? relativas a escolha das palavras pelo
legislador, a estrutura sintatica da frase, a relagao entre os termos juri-
dicos e as outras partes da lei na sua totalidade, etc.? e relacionadas a
argumentos interpretativos. Ainda que existam muitos tipos de argu-
mentos interpretativos?, focaremos a nossa analise no conjunto dos

mais comuns, que foi ja reconhecido e discutido por outros juristas.

2. 0S ARGUMENTOS DA INTERPRETAGAO

Os argumentos utilizados no processo interpretativo foram analisa-
dos por Tarello?® no seu trabalho sobre interpretacdo juridica. Ta-
rello identifica a estrutura e os usos de treze tipos de argumentos,
dos quais dois (o argumento da coeréncia do sistema juridico e o
argumento da completude da disciplina juridica) sdo auxiliares no
sentido de que excluem uma possivel explicagcdo e apoiam a neces-
sidade de uma diferente interpretacao de uma frase juridica. Estes
argumentos podem ser divididos em cinco grupos baseados na rela-

¢do légica e semantica entre premissas e conclusao (Tabela 1):

Argumentum a contrario Argumento na falta de prova
Argumentum a simili Argumentos de analogia
Argumentum a fortiori

O argumento psicoldgico Argumentos procedentes da au-
O Argumento histérico toridade da fonte

O Argumento naturalista

Argumentum ab exemplo

O argumento teleoldgico Argumentos procedentes das

O argumento apagodgico consequéncias

Argumentum a coherentia

(Continua)

20 BREWER, 2011, pp. 114-115.

2 MILLER, 1990, p. 1226.

2 SLOCUM, 2015, pp. 33 e 211.
 HAGE, 1997; SCALIA; GARNER, 2012.
% TARELLO, 1980.
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O argumento econdmico | Argumentos abdutivos

O argumento sistematico

Argumentum

a completitudine

Tabela 1: Os argumentos da interpretacdo

O primeiro tipo de argumento é o “a contrario”, que pode ser re-
sumido pelo principio latino ubi lex voluit, dixit; ubi noluit, tacuit
(onde a lei quis, determinou; sobre o que ndo quis, reservou-se ao
siléncio). De acordo com esta maxima, se um regulamento atribui
gualquer qualificacdo normativa (como um poder ou uma obriga-
¢do) a um individuo ou categoria de individuos, na falta de qualquer
outra norma explicita, deve ser excluida a possibilidade de que haja
uma norma adicional que atribua a mesma qualificacdo normativa a
gualquer outro individuo ou categoria de individuos. Este tipo de ar-
gumento, analisado abaixo, baseia-se num tipo de raciocinio padrdo

denominado raciocinio na falta de prova.

O argumento por semelhanca e o argumento a fortiori procedem
ambos da comparacdo entre duas regras®. Em ambos os casos, o
intérprete tem como objetivo secundar uma norma nao expressa e
pressup0e a ratio iuris, que é aplicada aos casos ainda nao regulados
de forma expressa. No caso da analogia, se uma norma atribui qual-
quer qualificacdo normativa (como um poder ou uma obrigacdo) a
um individuo ou categoria de individuos, pode-se concluir que ha
uma regra adicional que atribui a mesma qualidade a outro indivi-
duo ou categoria de individuos relacionados com a classe anterior
por semelhanca, ou por uma relacao de analogia. No caso do ar-
gumento a fortiori, existe uma assimetria a favor do caso expressa-
mente ndo regulado: se uma norma atribui qualquer qualificacao
normativa (como um poder ou uma obrigacdo) a um individuo ou
categoria de individuos, pode concluir-se que ha uma norma dife-
rente (ou uma norma diferente existe, é valida) que atribui a mesma
qgualidade a outro individuo ou categoria de individuos numa situa-
¢do na qual tal qualificacdo normativa deve ser ainda mais necessa-

ria ou justificada?.

» GUASTINI, 2011, pp. 281-283.
% TARELLO, 1980, p. 355.
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Quatro
argumentos

sao baseados

na autoridade:
o psicoldgico,

o historico, o
naturalista e o ab
exemplo. Nestes
argumentos, a
aceitabilidade
da interpretacgao
depende da
autoridade

do legislador,

de intérpretes
prévios ou da
opiniao popular.

Quatro argumentos sdo baseados na autoridade: o psicoldgico, o his-
térico, o naturalista e o ab exemplo. Nestes argumentos, a aceitabi-
lidade da interpretacdo depende da autoridade do legislador, de in-
térpretes prévios ou da opinido popular. De acordo com o argumento
psicolégico, a uma frase juridica deve ser atribuido o significado que
corresponde a intencdo do seu redator ou autor, ou seja, o legislador
historico. Para o argumento histdrico, a autoridade nao é o legislador
propriamente dito, mas a interpretacdo tradicional de uma frase juridi-
ca prévia, que tenha regido o mesmo caso no mesmo sistema juridico.
O argumento ab exemplo (ou autoritario) baseia-se na autoridade de
uma interpretagao prévia, ou antes, na autoridade produto de uma in-
terpretacdo prévia. Finalmente, o argumento naturalista baseia-se na
“natureza” das coisas frequentemente aceita, nomeadamente nos va-

lores frequentemente aceitos que caracterizam determinada cultura.

Os argumentos por consequéncia provém da aceitabilidade ou ina-
ceitabilidade de uma consequéncia da aplicacdo de uma norma a
razoabilidade ou da inaceitabilidade do que se lhe segue, da inter-
pretagcdo que se encaminha a essa norma. Através do argumento
apagogico é possivel rejeitar as possiveis interpreta¢des de uma fra-
se juridica que leve a uma regra irrazoavel ou “absurda”. De acordo
com o argumento teleoldgico, a uma frase juridica deve ser dada a
interpretacdo que corresponde ao objetivo que o legislador (ou a

lei) deseja atingir através dessa declaragao.

Finalmente os argumentos abdutivos partem de um fato até a sua
melhor explicagdo possivel. De acordo com o argumento econémico,
uma interpretacao de uma frase juridica que corresponda ao significa-
do de outra frase juridica, mais antiga ou hierarquicamente superior,
deve ser excluida, pois a melhor explicacdo para a existéncia de duas
frases juridicas idénticas sera ter o legislador pretendido que tivessem
significados diferentes. O argumento sistematico baseia-se na autori-
dade do sistema legal (as outras disposi¢des do direito) e no principio
explanatdrio de que o legislador pretendeu que existisse um sistema
de leis unitario e coerente. De acordo com isto, a melhor explicacdo
para o significado de uma frase juridica é aquela que corresponda ao

significado imposto (e nao excluido) pelo sistema juridico.

Esta andlise e a categorizacao de argumentos de interpretagao evi-

denciam uma relagdo entre o raciocinio de interpretacao juridica
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Os esquemas de
argumentacao
representam

a estrutura de
argumentos
refutdveis,
nomeadamente
de argumentos
nao apenas
provenientes do
significado de
qguantificadores
conectores
Iégicos, mas

de relagoes
semanticas
(habitudo) entre
0s conceitos
envolvidos.

e a teoria de argumentacao, e em particular a abordagem moder-
na dos padrdes abstratos de argumentos, chamados esquemas

de argumentacao.

3. ESQUEMAS DE ARGUMENTACAO

Os esquemas de argumentagdo representam a estrutura de argu-
mentos refutaveis, nomeadamente de argumentos ndo apenas
provenientes do significado de quantificadores conectores légicos,
mas de relagGes semanticas (habitudo) entre os conceitos envolvi-
dos?. Esta descricdo tem raizes na nogdo de warrant de Toulmin,
que este define como “afirmacgdes gerais e hipotéticas que podem
comportar-se como pontes e permitir o tipo de passo ao qual o nos-
so argumento especifico nos compromete”?, Estes warrants podem
ser de natureza diferente: podem basear-se em leis, principios de
classificagdo, estatisticas, relagdes causais de autoridade ou princi-
pios éticos®. Tais warrants tornam-se o principio de classifica¢cdo de
argumentos®. Tomando como ponto de partida esta abordagem,
foi-se desenvolvendo a ideia dos esquemas de argumentacgdo, que
representam a combinacgdo entre um principio semantico (tal como
uma classificacao, causa, consequéncia, autoridade) e um tipo de
raciocinio (tal como os raciocinios dedutivo, indutivo ou abdutivo).
O seu objetivo principal no que diz respeito a argumentacao juridica
é fornecer padrdes abstratos que representem tipos de argumentos
que transportem consigo for¢a probatdria para secundar ou atacar
uma conclusao, mas que na sua forma mais tipica sdo refutdveis. Tais
argumentos ndao conduzem necessariamente a conclusdes verdadei-

ras e ndo sao necessariamente baseados em premissas verdadeiras.

A maior parte dos esquemas de argumentacdo elencados em Wal-
ton et al.3! tém uma estrutura modus ponens refutavel, baseada
numa generalizagao condicional refutdvel. Um exemplo comum é o
esquema utilizado para o argumento baseado na opinido de espe-

cialista®? apresentado na Tabela 2.

7 MACAGNO; WALTON, 2015.
2 TOULMIN, 1958, p. 91.

2 TOULMIN, 1958, p. 91.

© TOULMIN et al., 1984, p. 199.
31 WALTON et al., 2008.

32 WALTON et al., 2008, p. 19.
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Premissa menor 1 Fonte E é um especialista no assunto do

dominio S que contém a proposicao A.

Premissa menor 2 E assegura que a proposicdo A (no domi-

nio S) é verdadeira (falsa).

Premissa condicional | Se a fonte E é especialista no assunto do
dominio S que contém a proposicao A, e E
assegura que a proposicao A é verdadeira
(falsa), entdo A pode plausivelmente ser

aceita como verdadeira (falsa).

Conclusdo A pode plausivelmente ser aceita como

verdadeira (falsa).

Tabela 2: Esquema de Argumentagdo: Argumento baseado na opinido de
especialista

E facilmente visivel que a versdo do esquema de argumento baseado
na opinido de especialista tem como inferéncia uma estrutura mo-
dus ponens. A inferéncia, tal como representada acima, é “formal-
mente” valida, embora, considerando a natureza e o conteuddo das
premissas, a premissa condicional seja falsedvel. Uma vez que os
especialistas ndo sdo geralmente omniscientes, e uma vez que seria
um erro grave incorporar o que diz um especialista de forma acriti-

ca, esta inferéncia deve ser vista como sendo refutavel.

Subsequentemente, o trabalho desenvolvido acerca dos esquemas de
argumentagao tem seguido esta forma genérica de representar a estru-
tura légica de muitos dos esquemas de argumentacao refutdveis. Ben-
ch-Capon e Prakken3® véem a aplicagdo de normas refutdveis (tais como
as normas juridicas ou morais) como um exemplo particular de modus
ponens refutdvel. Estes representam através de um ponto e virgula co-

nector (;) qualquer inferéncia garantida por uma norma refutavel.

O esquema de argumento bdsico para aplicar normas refutaveis,
chamado Esquema de Aplicacdo de Regras®* é apresentado na
Tabela 3.

r:P,...,P;Q
P,...,P,
Q

Tabela 3: Esquema de Aplicagdo de Regras

3 BENCH-CAPON; PRAKKEN, 2010.
* BENCH-CAPON; PRAKKEN, 2010, p. 159.
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A letra r indica 0 nome da regra. As duas questdes criticas que se

seguem enquadram-se neste esquema® :
CQ1l: E rvélido?
CQ2: E r aplicavel ao caso atual?

Questdes criticas a respeito de um esquema de inferéncia indicam
situagdes que podem ser presuntivamente assumidas quando racio-
cinando de acordo com o esquema, mas cuja ndo-existéncia coloca
em causa a aplicagdo do esquema. Respostas negativas a questdes
criticas podem ser reformuladas como contra-argumentos que en-
fraqguecem (tornam inaplicavel) este esquema ou contradizem (refu-

tam) as suas premissas?.

Agora podemos ver que, em geral, a nossa regra condicional para
enqguadrar argumentos interpretativos num padrdo geral de normas
refutdveis ou de esquemas de argumentacdo pode também ser co-
locada neste formato. Na Tabela 4 esta regra foi alargada a uma for-

ma de inferéncia MPD (Modus Ponens Refutdvel).

Se uma frase/termo X tem a propriedade P, entdo X (ndo) deve
receber o significado M.

Esta frase/termo X tem a propriedade P.

Portanto X (ndo) deve receber o significado M.

Tabela 4: Forma de inferéncia MPD

Esta estrutura abstrata da inferéncia representa o padrdao mais ge-
nérico que os argumentos interpretativos tém. Nesta perspetiva,
os diferentes esquemas de argumentagao que querem captar as
caracteristicas légicas e semanticas de um argumento podem ser
adaptadas ao campo especifico da interpretagao substituindo-se a
forma genérica MPD pela mencionada acima. Esta forma de infe-
réncia pode ser usada para “traduzir” para esquemas de argumen-
tacdo os argumentos descritos por Tarello, acima mencionados.
Analisaremos, em particular, dois argumentos: o psicolégico e o

a contrario.

% BENCH-CAPON; PRAKKEN, 2010, p. 159.
* WALTON; SARTOR, 2013.
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A interpretacao
de uma

frase juridica
corresponde a
reconstrucao
da ordem da
autoridade.

4. ARGUMENTO PSICOLOGICO (INTENCAO DO
LEGISLADOR REAL)

Este argumento é baseado na intencdo do verdadeiro, do real reda-
tor da frase juridica que necessita ser interpretada. De acordo com
este tipo de raciocinio, o significado que corresponde a intenc¢do do
redator ou autor (o legislador histérico) deve ser atribuido a uma
frase juridica®. Este tipo de argumento baseia-se na ideia de que
uma frase juridica é a expressdo de uma ordem de uma autoridade
superior. Portanto, a interpretacdo de uma frase juridica correspon-
de a reconstrucao da ordem da autoridade. Contudo, caso o legis-
lador ndo seja uma autoridade unica, tal como um rei ou um im-
perador, mas uma pluralidade de pessoas (uma assembleia como o
Senado ou a Camara dos representantes), este argumento equivale
a atribuir uma Unica intencdo a uma comunidade de pessoas, que
podem ter aprovado a frase juridica por diferentes razdes e com di-

ferentes intencgdes.

Este tipo de argumento pode ser ilustrado usando um exemplo do
common law. Esta controvérsia a respeito da posse das terras sub-
mersas da Califdrnia baseou-se na definicdo do que eram “dguas
submersas”, que por seu turno deu lugar a definicdo de “aguas
interiores”. O Tribunal baseou o seu argumento no fato de que a
Unica forma de recuperar a definicdo seria a histéria legislativa, ou
melhor, a intencdo do legislador. Uma vez que o Comité do Senado
excluiu a definicdo preparada na proposta de lei, a sua intengdo
nado era defini-lo, deixando o seu significado ser determinado pe-
los Tribunais:

O ponto crucial deste caso é o facto de a interpretagdo ser colocada em
“inland waters”, tal como usado na Lei. Uma vez que a Lei ndo define o

termo, olhamos para a histéria legislativa. [...]

Duas alteragdes relevantes para os nossos propositos foram elaboradas
no projeto de lei que veio a ficar conhecido como Lei das Terras Submer-
sas entre o momento em que foi enviada a Comissdo do Senado para os

Assuntos Internos e Insulares e 0 momento da sua aprovagao.

(1) Tal como inicialmente delineado, o projeto de lei definia aguas in-

ternas incluindo “todos os estudrios, portos, embarcadouros, baias,

¥ TARELLO, 1980, p. 364.
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canais, estreitos, baias histdricas e todasasoutras parafernalias maritimas
gue se agregam no mar alto.” Esta defini¢do foi rejeitada pela Comissdo
do Senado. [...]

A rejeicdo da definicdo das aguas internas, adicionada a limitacdo das
trés milhas no Pacifico, quando tidas em consideracdo em conjunto, de-
monstram indiscutivelmente que a Califérnia ndo pode fazer valer a sua
alegacdo de que “tal como usada na Lei, o Congresso tinha a pretensao
de que as dguas internas identificassem as areas que os estados sempre
haviam considerado dguas internas.” Ao eliminar a definicdo original
de “dguas internas” o Congresso tornou clara a sua intencdo de deixar
para os tribunais a responsabilidade de elaborar o termo, independen-

temente das Lei das Terras Submersas3.

A intencdo do legislador pode ser também ser utilizada para
interpretacao da lei analisando o contexto no qual o ato foi decre-
tado. Por exemplo, em Samantar v. Yousuf*®, um caso a respeito da
jurisdicdo sobre um funcionario publico estrangeiro, o peticionario
alegou que os Estados Unidos da América ndo tém jurisdicao sobre
0 caso ja que era regido pelo Foreign Sovereign Immunities Act, que
outorgava que “estados estrangeiros serdo imunes a jurisdicao” fe-
deral e judicial. De forma a analisar a forca e as caracteristicas deste
tipo de argumento, é util distinguir entre dois tipos de autoridade.
Uma é a forma cldssica de argumento de autoridade, que correspon-
de a autoridade baseada na opinido de especialista representada no
esquema de argumentacao apresentado na Tabela 2. Obviamente, o
legislador ndo pode ser considerado um especialista. Contudo, este
argumento pode ser generalizado ao considerar a pericia uma forma
especifica de autoridade. Noutro tipo de argumento de autorida-
de, a forca do argumento reside no tipo de autoridade baseada no
poder emanado de uma categoria superior ou prestigio de um fun-
cionario publico que tem o direito de emitir pareceres vinculativos
dentro de um quadro legislativo®. Este segundo tipo de argumento
de autoridade, que pode ser chamado argumento de autoridade de

jure, tem o esquema de argumentacao apresentado na Tabela 5.

3 United States v. California, 381 U.S. 139, at 150-151, 1965.
39176 L. Ed. 2d 1047, at 1066, 2010.
40 CICERO, 2003, p. 24.
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Premissas menores L é uma autoridade envolvida em (passar,

redigir, emendar) a declaracdo da fonte A.

Premissa maior L (passou, redigiu, emendou) declara¢ado

da fonte A com intengdao M.

Premissa condicional | Se L é uma autoridade envolvida em (pas-
sar, redigir, emendar) a declaragdo da fon-
te A e L teve intengdo de dar o significado
M, entdao M pode ser entendido como o

significado certo (interpretagao).

Conclusdo M pode ser plausivelmente entendido

como o significado certo (interpretacdo).

Tabela 5: Esquema de Argumentagdo: Argumento de autoridade De jure

A estrutura deste argumento evidencia as dimensdes criticas deste
esquema. Partindo das questdes criticas do argumento baseado na
opinido de especialista, a andlise de Tarello* e as ja mencionadas
refutacbes do argumento psicoldgico podem ser resumidas nas se-

guintes dimensdes cruciais revogaveis

Questdao do papel desempenhado: A opinido de quem, neste
caso, representa efetivamente a opinido de L (da maioria, dos mais

influentes, dos mais representativos)?
Questdo da opinido: L pretendeu expressar M afirmando A?

Questdo da consisténcia: E M consistente com a intencdo de ou-

tros Ls que passaram a mesma lei?

Questdo da coeréncia: Leva M a uma qualquer antinomia ou in-

coeréncia no sistema juridico?

Um dos problemas mais crucias e controversos é como determinar
uma intengao coletiva, especialmente se a frase juridica foi aprovada
por diferentes grupos politicos diferentes com diferentes objetivos.
Como o concebe Scalia, “ndo ha como escapar ao ponto essencial:
a histdria legislativa que ndo represente a intencdao de todo o

Congresso é ndo probativa; e a histdria legislativa que represente a

“ TARELLO, 1980, pp. 366-367.
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intencdo de todo o Congresso é utdpica”*2. Outro problema crucial é
perceber a intengdo. Os travaux preparatoires, ou a historia legisla-
tiva, sdo utilizados para este propdsito, de forma a analisar as razdes
dadas pelos corpos legislativos para conceder apoio a uma frase ju-
ridica. Obviamente a reconstrucao da intencdo necessita o respaldo

de mais argumentos, um dos quais é o apelo a mais autoridades.

5. 0 ARGUMENTO A CONTRARIO

O argumento a contrario foi analisado por Tarello* enquanto passa-
gem da atribuicdo de uma categoria normativa D (uma interpreta-
¢do de uma frase juridica) a uma categoria especifica de individuos
a exclusdo da existéncia de normas adicionais (ou melhor de outras
interpretacdes) que atribuem a mesma qualificacdao D a outras ca-
tegorias (se houver uma norma que estabelece que os individuos
X sdo D, entdo ndo existe uma norma que estabelece que os indivi-
duos Y sdo D). Este argumento exclui uma interpretacdo mais ampla
que a literal, e refuta qualquer interpretacao por analogia ou por
extensdo*. Por exemplo, o art. 17, 1 paragrafo da Constituicdo italia-
na estabelece que “Todos os cidadaos tém o direito de se reunirem
pacificamente e desarmados”. E o predicado juridico “ter o direito
de reunido” (A) também atribuivel a estrangeiros e apatridas? Se
utilizarmos o argumento a contrario, partimos do principio de que,
se a lei desejasse investir estrangeiros e apatridas de tal direito D,
té-lo-ia declarado®. Uma vez que ndo ha provisdes legais relativas
ao direito de reunido de estrangeiros, deve concluir-se que tal predi-
cado é atribuido apenas a cidadaos. Como consequéncia, estrangei-

ros e apatridas serao excluidos de tal direito.

O argumento a contrario diz respeito ao que a lei ndo trata. Na
common law, casos anteriores constituem apenas possiveis bases
sobre as quais uma decisdo e um veredicto se podem apoiar para
se justificarem, e ndo podem ter a pretensdo de completude. Por
esta razdo na jurisprudéncia este tipo de argumento ndo é utilizado.

Contudo, os tribunais da common law usam este tipo de argumento

42516 U.S. 264, at 281, 1996.
43 TARELLO, 1980, p. 346.

4 GUASTINI, 2011, p. 271

% GUASTINI, 2011, p. 272.
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para interpretar o cédigo civil da sua prdpria jurisdicdo. Por exem-
plo, o Tribunal Supremo do Canada deve interpretar o cédigo civil do
Québec, ao passo que nos Estados Unidos os Tribunais Federais ne-
cessitam interpretar os codigos civis do Louisiana e de Puerto Rico?.
Por exemplo, podemos considerar o argumento utilizado pelo Tribu-
nal de Apelagdo da Louisiana no Southwestern Electric Power Co. v.
Parker”. Num caso em que a extensdo do direito de serventia numa
terra estava em disputa (o peticionario queria realizar atividades de
extracdo em partes do seu terreno que uma companhia de energia
alegava estarem dentro da sua servidao de passagem na proprieda-
de) ainda que regido por um contrato, o Tribunal citou os artigos 705

e 749 do Cédigo Civil do Louisiana:

Art. 705. O propdsito da serviddo é o direito, para beneficio do estado
dominante, de as pessoas, animais ou veiculo terem permissdo de pas-
sagem no estado serviente. A menos que o artigo/a lei indique algo em
contrario, a extensao do direito e 0 modo como este é exercido, deve
ser adequado ao tipo de trafego necessario para o funcionamento ra-

zoavel do estado dominante.

Art. 749. Se o artigo/a lei é omisso/a no que respeita a extensdo e modo
de uso da servidao, a intencdo das partes deve ser determinada a luz do

seu propodsito.

O tribunal considerou raciocinou a contrario: “quando o artigo/a lei pro-
videncie as dimensdes exactas da area afetada pela servidao, o contrato

|II

deve ter efeito tota

De forma a analisar a légica e a estrutura deste argumento, é util
investigar primeiro o principio refutavel no qual se baseia. O racioci-
nio que secunda a conclusdo provém da falta de provas em contra-
rio na chamada “hipdtese de mundo fechado”. A negacdo de uma
proposicdo (A ndo é verdade) é confirmada pela falta de provas em
contrario (A ndo é sabido que seja verdade)*. O esquema de argu-

mentacao do apelo a ignorancia é apresentado na Tabela 6.

6 FRIESEN, 1996, p. 4.
47419 So. 2d 134, at 141, 1982.
8 WALTON et al. 2008, p. 327.
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Premissas maiores Se A fosse verdade, entdo A seria

reconhecido como verdade.

Premissas menores NaoseddocasodequeAsejareconhecido

como verdade.

Conclusdo Entdo A ndo é verdade.

Tabela 6: Esquema de Argumentagdo: apelo a ignordncia

No caso do argumento a contrario, o mundo tomado em considera-
¢do é o paradigma das disposicGes interpretadas de acordo com os
seus significados literais. Se uma norma (ou significado) ndo pode
ser encontrada nos seus significados literais, deve ser excluida. Este
tipo de raciocinio pode ser analisado como um exemplo especifico

do apelo a ignorancia (como se apresenta na Tabela 7).

Premissa 1 Se a frase x tem o significado N, entdo a

regra D aplica-se.

Premissa 2 Se a frase x tem o significado literal M, x

nao pode ter outros significados (outros

significados literais M ; outros significa-
y..n

dos ndo literais N, ).

Premissa 3 A frase a tem o significado literal M..

Conclusdo Portanto, a frase x ndo tem o significado

N (a regra D ndo se aplica).

Tabela 7: Esquema de Argumentacgdo: Argumento a contrario 1

A forca deste tipo de raciocinio reside na aceitabilidade da premissa
do mundo fechado, o que constitui a base da incompatibilidade en-
tre o significado literal e outras interpretacGes. Esta premissa exclui
todas as interpretacdes nao literais, fechando o mundo de recons-

trucdo de significado ao significado ordinario (juridico) das palavras.

O aspecto refutavel do argumento pode ser avaliado usando a estru-
tura do apelo a ignorancia, que mostra em detalhe a légica formal
do raciocinio. Contudo, de forma a reconstruir as premissas e sim-
plificar o padrdo abstrato de argumento, é possivel incorporar a es-
trutura profunda do raciocinio numa estrutura baseada em regras,
na qual a utilizacdo da negacdao como declaracdo de nao existéncia
numa base de dados pela hipdtese de mundo fechado esta prevista.
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Esta forma de argumento pode ser representada utilizando a seguin-

te norma revogavel:

Se uma frase X tem a propriedade ter o significado M, mas nao é decla-
rado que tenha a propriedade de ter o significado N, onde M tem um

significado diferente de N, X ndo deve receber o significado N.

Dada esta regra, podemos agora reconstruir o esquema de argu-
mentacdo completo para um argumento a contrario (Tabela 8). A

norma revogdvel tem o papel de premissa maior.

Premissas maiores Se uma frase X tem a propriedade ter o
significado M, mas nao é declarado que
tenha a propriedade de ter o significado
N, onde M tem um significado diferente

de N, X ndo deve receber o significado N.

Premissa menor posi- | A frase X tem a propriedade ter o signifi-
tiva cado M.
Premissa menor nega- | A frase X ndao é declarado que tenha a

tiva propriedade de ter o significado N, onde

M tem um significado diferente de N.

Conclusdo X ndo deve receber o significado N.

Tabela 8: Esquema de Argumentacgdo: Argumento a contrario 2

Nesta perspetiva, a estrutura do esquema de argumentagao a con-
trario ¢ um exemplo especial do tipo de modus ponens refutavel. A
premissa maior tem a forma de uma declara¢ao condicional na qual
o antecedente da condicional é a conjungado de duas proposicées.
Cada uma das duas premissas menores é uma das proposi¢des que
constroem a conjung¢ado. Usando o conector = para implicagao refu-
tavel, o argumento pode ser representado como tendo a seguinte
forma MPD:

[(p&ag)=rpqgl=r

E de reparar que a passagem da premissa maior e da premissa menor
negativa a conclusdo é baseada um tipo de raciocinio que embute
o apelo a ignorancia profundo numa forma DMP de argumento por
contraposicdo da premissa maior (como é apresentado na Tabela 9).
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O problema
crucial é decidir
se a primeira
questao critica
(a possibilidade
de aplicaro
argumento ao
caso) deve ser
tratada como
uma assung¢ao ou
uma exce¢ao. Se
for tratada como
uma assungao,

o argumento

a contrario é
derrotado apenas
colocando a
questao. Se for
tratada como
uma excecao,
tem de ser
secundada por
mais provas de
forma a derrotar
0 argumento a
contrario.

Premissas maiores Se A nao fosse reconhecido como verda-

de, entdo A ndo seria verdade.

Premissa menor Nao se da o caso de que A seja reconheci-

do como verdade.

Conclusdo Portanto A ndo é verdade.

Tabela 9: DMP forma de argumento por contraposicdo da premissa maior

Este tipo de conversdo é apenas uma simplificacdo (ha bases para
pensar que a contraposi¢cdo se suste — em geral — num raciocinio
refutavel) de forma a esbocar um padrao de argumento que é mais
facil de aplicar a casos, deixando a analise das condi¢Ges para revo-
gabilidade de uma hipdtese de mundo fechado de um raciocinio de

apelo a ignorancia para as seguintes questdes criticas.

CQ,: Aplica-se a regra a contrario a este caso?

CQ,: Se significados melhores que M podem ser atribuidos a X, porque

é que M é melhor?

A aplicacdo deste esquema de argumentagdo a um caso pode ser
executada por meio de um mapa de argumento, onde as premis-
sas e possiveis refutacdes ou respaldos sao mostradas em caixas, e
o sinal aditivo indica que é um argumento que apoia a conclusdo
apresentada na caixa de texto acima a esquerda. O problema cru-
cial é decidir se a primeira questdo critica (a possibilidade de aplicar
0 argumento ao caso) deve ser tratada como uma assun¢dao ou uma
excecdo. Se for tratada como uma assuncdo, o argumento a contra-
rio é derrotado apenas colocando a questdo. Se for tratada como
uma excecdo, tem de ser secundada por mais provas de forma a
derrotar o argumento a contrario. Na Figura 2, a inferéncia a con-
trario (a primeira premissa do argumento) é representada sem a as-
suncdo da possibilidade de aplicar o argumento ao caso, e portanto
a primeira questdo critica é tratada como uma excec¢do. Entdo, o
argumento falha apenas se o ataque a aplicacdo do argumento for

secundado por provas.
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Estrangeiros ¢
apdtridas nio tém o
direito de reunir
pacificamente e

desarmados, | VA 17 nio declara que o :
esarmados. \\ 1 . vel a ._@_ ¥ : »tient

Y o Nenhuma prova gue refute a
aplicagio do o conrrario,

Figura 2: Esquema A contrario aplicado ao exemplo de direito de reuniéo

Esta figura pode mostrar graficamente a avaliacdo do argumento
a base das provas fornecidas. A légica dos esquemas argumenta-
tivos utilizados para representar os argumentos de interpretacao
da lei pode ser também integrada no sistema computacional de
mapeamento de discussdes e argumentos chamado Carneades Ar-
gumentation System®, que é capaz de manejar a distingdo entre
assungbes e exce¢bes quando mapeia argumentos baseados em
esquemas de argumentacdo refutaveis. Carneades é um modelo
formal e matematico para determinar se uma conclusdo é acei-
tdvel considerando as provas e os argumentos contrarios (ou os
ataques). No nosso exemplo, a segunda e a terceira premissas sao
assinaladas em verde no centro da figura 2 porque ndo sdo ques-
tionadas ou refutadas por provas contrdrias. Assumindo que o ar-
gumento a contrario é aplicdvel, a conclusdo de que estrangeiros e
apatridas ndo tém direito a reunir-se pacificamente e desarmados

é aceitavel.

6. CONCLUSAO

Foi mostrado neste artigo como o processo de interpretacdo da
lei pode ser representado como um processo argumentativo em
que a conclusao corresponde a uma possivel explicagdao do sig-
nificado duma declaracdo. Nesta perspetiva, a interpretacdo é
uma alegacdo que necessita de ser secundada por argumentos
pro refutaveis, e que também possa ser derrocada por argumen-
tos contra refutaveis. Os esquemas de argumentacdo, quando es-

truturados com varidveis e constantes, podem ser usados para

% GORDON, 2010.
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representar as relagdes ldgicas e semanticas dos argumentos inter-
pretativos analisados por Tarello. Esta transformagdo de argumen-
tos interpretativos em estrutura de esquemas de argumentagdo
foi aplicada a argumentos psicolégicos e argumentos a contrario.
Estes exemplos mostram como o processo pode ser extensivel a ou-
tros tipos de argumentos interpretativos reconhecidos por Tarello.
A investigacdo destes argumentos mostra como podem ser recons-
truidos de acordo com um critério multilégico, que enfatiza a natu-
reza revogavel do raciocinio. A conclusdo é retirada das premissas
baseadas numa norma modus ponens refutavel que torna explicita a
estrutura do esquema de argumentacao. A natureza revogavel do es-
guema é mostrada por meio de questdes criticas, que identificam as
condicdes padrao do raciocinio. Foi demonstrado como os esquemas
utilizados para argumentos de interpretacao da lei podem constituir
uma estrutura tedrica que permite o didlogo entre os dominios da

argumentacao, do direito e da inteligéncia artificial.
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L'idea e questa:
coloro che

fanno analisi
economica del
diritto sviluppano
dei particolari
argomenti di
rilievo giuridico.
Che argomenti?
Sostanzialmente,
degli argomenti
consequenzialisti
a proposito del
diritto.

1. INTRODUZIONE

Il presente contributo intende in primo luogo considerare I'ana-
lisi economica come un tipo di argomentazione giuridica. Gli ar-
gomenti che fanno leva sulle conseguenze economiche di un atto
giuridico vengono considerati come una forma di argomentazio-
ne consequenzialista (§ 2) e viene osservato che tali argomen-
ti competono con molti altri nel contesto dell’interpretazione
e dell’applicazione giudiziale del diritto (§ 3). Un caso statuni-
tense, Tennessee Valley Authority v. Hill, viene presentato come
esempio di controversia argomentativa che coinvolge consi-

derazioni economiche.

In secondo luogo viene considerata in questo articolo la prete-
sa dell’analisi economica di concepire le norme giuridiche come
incentivi (§ 4) e viene osservato che tale prospettiva dipende
non solo da una serie di argomenti metodologici in merito alla
distinzione fra piano positivo e piano normativo (§ 5) ma anche
(e in maniera ancor piu significativa) da una serie di argomenti
circa i valori da massimizzare e la razionalita degli agenti eco-
nomici (§ 6). Lo schema fondamentale dell’approccio economico
al diritto (presentato al § 4) non puo trovare applicazione senza

tali argomenti.

In guisa di conclusioni il contributo raccomanda sia una maggiore at-
tenzione agli argomenti economici da parte dei giuristi sia una mag-
giore consapevolezza della varieta e peculiarita dell'argomentazione

giuridica da parte degli economisti (§ 7).

2. ANALISI ECONOMICA E ARGOMENTAZIONE

L'analisi economica del diritto (AED) e la teoria dell'argomentazione
giuridica sono discipline distinte ma hanno alcune connessioni inte-
ressanti. Una di esse ¢ il fatto che 'AED puo essere concepita come
un tipo di argomentazione giuridica. Uidea & questa: coloro che fan-
no analisi economica del diritto sviluppano dei particolari argomenti
di rilievo giuridico. Che argomenti? Sostanzialmente, degli argomen-

ti consequenzialisti a proposito del diritto.

Gli argomenti consequenzialisti sono quelli che determinano il si-

gnificato, I'importanza o il valore di qualcosa guardando alle sue
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conseguenze®. Argomenti di questo tipo sono ampiamente utilizzati
in ambito economico e in ambito morale. Infatti, per il consequen-
zialismo etico un atto & moralmente buono se le sue conseguenze
sono moralmente buone, ed € moralmente cattivo se moralmente
cattive sono le sue conseguenze?. Mentre in ambito economico si
dira che un certo processo o fatto economico & da valutare posi-
tivamente se positive sono le sue conseguenze economiche ed &
invece da valutare negativamente se le sue conseguenze economi-

che sono negative.

Tipicamente, gli argomenti consequenzialisti di carattere economico
vertono sui costi e i benefici di atti, fatti o processi®. Cosi un atto si
dira economicamente buono se i suoi benefici economici supera-
no i costi e si dira economicamente cattivo se i suoi costi superano
i benefici.

Applicati all'lambito giuridico gli argomenti consequenzialisti consis-
tono nell’individuare e valutare le conseguenze di atti giuridici, nor-
me giuridiche o interi sistemi di norme. Tanto la legislazione quanto
la giurisdizione sono suscettibili di un’analisi consequenzialista che
ne studia e valuta le conseguenze. In termini economici si tratta di
individuare e stimare le conseguenze economiche di atti legislativi,
decisioni giudiziali, provvedimenti amministrativi, ecc. La bonta di
tali conseguenze funge cosi da ragione per giustificare tali atti, deci-

sioni o provvedimenti.

Guardando piu da vicino la prassi dell’argomentazione giuridica, tro-
viamo che in essa si parla talora di argomenti “orientati alle conse-
guenze”4, talaltra di argomenti “teleologici”®. | secondi sono quel-
li che, specie in sede interpretativa® fanno riferimento allo scopo
dell’atto normativo, o per meglio dire allo scopo di chi pone o utilizza
I'atto. In questo senso raccomandano l'interpretazione che meglio

realizza lo scopo dell’atto. Notiamo cosi che gli argomenti teleologici

! Naturalmente ce ne sono molte varianti che qui non abbiamo modo di discutere. Una &
I'argomentazione pragmatista che, sulla scorta della massima pragmatica di Peirce, individua
il significato di una concezione nei suoi concepibili effetti pratici (la massima & del 1878, ora si
puo leggere in PEIRCE, 1992, p. 132).

2 PETTIT, 1991. Cfr. MACCORMICK, 1983.

3 Sulla Cost-Benefit Analysis, v. fra gli altri KORNHAUSER, 2000.
4 MENGONI, 1994.

°> DICIOTTI, 2013

¢ BARAK, 2005.
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possono essere ricompresi nella pit ampia categoria degli argomen-
ti consequenzialisti, con un’avvertenza sulla peculiarita che li distin-
gue da altri argomenti della categoria: I'argomentazione teleologica
e orientata a un certo tipo di conseguenze, quelle auspicate da chi
pone o utilizza I'atto normativo, mentre altri argomenti consequen-
zialisti fanno leva sulle conseguenze che vengono o verranno pro-
dotte di fatto, a prescindere — o persino a dispetto — degli auspici di
chi pone o utilizza I'atto in questione. In questo senso va fatta una

distinzione fra conseguenze intenzionali e non.

Un’altra distinzione da tenere a mente € che talvolta gli argomenti
consequenzialisti riguardano le conseguenze gia prodotte da un cer-
to atto o una certa norma, talaltra vengono sviluppati a proposito
delle prevedibili conseguenze dell’atto o della norma. Specialmente
guando l'atto normativo dev’essere ancora adottato, non e raro tro-
vare degli argomenti consequenzialisti che cercano di giustificarlo o
di screditarlo facendo leva sulle buone o cattive conseguenze che &
prevedibile produca. In questo senso si fanno valere le considerazio-
ni economiche sulla prevedibile efficienza o inefficienza di una nor-
mativa che dev’essere ancora adottata, o di una decisione giudiziale
discussa fra i membri di una corte prima della sua adozione, o anche
di un contratto che dev’essere ancora sottoscritto. In questo senso

va fatta una distinzione fra prospettiva ex ante ed ex post.

Le due distinzioni appena fatte si possono combinare articolando
guattro possibili oggetti di analisi consequenzialista circa un atto
normativo. In una prospettiva ex ante e focalizzandosi sulle con-
seguenze economiche di un atto (CE) propongo di tracciare questi

schemi di analisi, dove la freccia indica una relazione causale:
Atto normativo - CE attese e intenzionali;

Atto normativo - CE attese e non intenzionali.

Mentre in una prospettiva ex post si possono tracciare questi schemi

ulteriori:
Atto normativo - CE prodotte e intenzionali;

Atto normativo - CE prodotte e non intenzionali.
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Nell’lambito
dell’interpretazione
e applicazione
giudiziale

del diritto, in
particolare,

gli argomenti
spendibili sono
molti e di natura
diversa (argomenti
testuali,
teleologici,
sistematici,
valoriali,
dell’intenzione

del legislatore,

dei precedenti,
dei principi
costituzionali e via
dicendo)

Questi schemi analitici sono senz’altro d’aiuto a chi voglia stimare
gli effetti e il valore di un atto normativo. Prendiamo ad esempio un
atto legislativo che ponga un tetto al canone di locazione di immobili
a uso abitativo (il cd. equo canone): chi pone la norma si aspetta sub
1) un incremento delle locazioni, ma qualcuno pud osservare sub
2) che la disponibilita di immobili potrebbe diminuire se i proprietari
decidessero di farne un uso diverso dal locarli a un canone inferiore;
ex post si andrebbe quindi a verificare sub 3) se si sono prodotte le
conseguenze auspicate da chi ha posto la norma o piuttosto sub 4)
le conseguenze indesiderate di una carenza di immobili da locare o

un eccesso di domanda’.

Ma nel contesto dell’argomentazione giuridica le considerazio-
ni economiche non sono che un tipo di considerazioni rilevanti.
Nell'ambito dell’interpretazione e applicazione giudiziale del dirit-
to, in particolare, gli argomenti spendibili sono molti e di natura di-
versa (argomenti testuali, teleologici, sistematici, valoriali, dell’in-
tenzione del legislatore, dei precedenti, dei principi costituzionali

e via dicendo)?.

3. ARGOMENTI ECONOMICI ED ALTRI ARGOMENTI

Gli argomenti economici possono entrare in conflitto con altri ar-
gomenti tipicamente utilizzati nella prassi dell’interpretazione e
dell’largomentazione giuridica. La teoria dell'argomentazione giuri-
dica studia I'ampio novero degli argomenti utilizzati per interpreta-
re le disposizioni giuridiche e ricavarne norme da applicare alle fat-
tispecie concrete. Fra questi si contano I'argomento del significato
letterale della disposizione, I'argomento dell’intenzione del legisla-
tore, 'argomento dello scopo o ratio della disciplina, gli argomen-
ti sistematici che fanno leva sulla collocazione della disposizione
all’interno di un certo sistema, e altri ancora. Alcuni di questi ar-
gomenti possono entrare in conflitto con gli argomenti economici
orientati alle conseguenze e a tal punto andra stimata la forza degli
uni e degli altri al fine di risolvere la controversia o il problema

in questione.

7 Sull'esempio v. piu in dettaglio COOTER et al. 2006, pp. 53-54.

8 Si possono vedere TARELLO, 1980, p. 341 ss., MACCORMICK; SUMMERS, 1991, pp. 512-515,
ATIENZA, 2006, p. 154 ss., CHIASSONI, 2007, p. 80 ss.
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Un caso curioso che lo illustra € Tennessee Valley Authority v. Hill
(1978)°. Si tratta di una controversia nata da un’istanza di alcuni grup-
pi ambientalisti che agiscono contro un’autorita amministrativa (la
Tennessee Valley Authority) al fine di bloccare la costruzione di una
diga dal valore economico di 100 milioni di dollari. Largomento uti-
lizzato da tali gruppi e che la realizzazione della diga minaccia l'esi-
stenza dello Snail Darter (un piccolo pesce di tre pollici e di nessun
particolare interesse scientifico, estetico ed economico). Ma non si
tratta solo di un argomento morale o di principio a favore del pesce:
la realizzazione della diga violerebbe un atto legislativo del Congres-
so degli Stati uniti, ossia 'Endangered Species Act (1973) che pro-

tegge le specie animali minacciate.

L'autorita amministrativa argomenta di converso che I'atto legislativo
non si applica a progetti gia autorizzati, finanziati e sostanzialmente
completati — com’e di fatto la diga in questione — bensi a progetti

futuri, ancora da autorizzare, finanziare ecc.

Per curioso che sia, il caso arriva presso la Corte suprema statuni-
tense la quale a maggioranza decide per il pesce, ordinando che la
costruzione della diga venga interrotta nonostante la considerevole
perdita di fondi pubblici. Gli argomenti che per la maggioranza gius-
tificano tale decisione sono I'intenzione del legislatore ricavabile dal
testo (intenzione che si estenderebbe ai progetti gia autorizzati ecc.)
e il principio della protezione delle specie minacciate. Ma il giudice
Powell osserva in un’opinione dissenziente che tale decisione pro-

duce delle “conseguenze assurde” sotto il profilo economico.

In favore della diga c’erano dunque la diversa ricostruzione dell’in-
tenzione legislativa operata dall'autorita amministrativa e Iar-
gomento economico consistente nello stimare i costi e i benefici
dell’alternativa decisionale. In termini economici era in effetti diffici-
le decidere per il pesce. Il valore economico della diga (che sarebbe
stata utilizzata per la produzione di energia) era pacificamente sti-
mato intorno ai 100 milioni di dollari. Questo era il costo certo del
rinunciarvi, a fronte di un beneficio che era poco plausibile ritenere
superiore, considerato che lo Snail Darter e un piccolo pesce di nes-
sun particolare interesse scientifico, estetico ed economico. Inoltre,

il costo della decisione in favore della diga era da computare come

° Viene discusso in DWORKIN, 1986, pp. 21-23.
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Non é impossibile
pensare al valore
economico di un
kg di Snail Darter,
assumendo che ci
sia una domanda
di tale pesce e un
corrispondente
mercato. Ma che
valore puo avere
I'intera specie?

costo atteso consistente nella perdita del pesce moltiplicata per la
sua probabilita: non era certo che il pesce si sarebbe estinto, era

solo “minacciato”.

Posto che il valore della diga era di 100 milioni, assumendo in assen-
za di altre informazioni che il rischio di perdere il pesce fosse dello
0,5 e assumendo generosamente che il valore di tale specie ittica
fosse allora di 1 milione, la decisione pro pesce aveva un costo di
100 milioni a fronte di 1 milione di beneficio, mentre la decisione
pro diga aveva un beneficio di 100 milioni a fronte di un costo di

mezzo milione (1 milione moltiplicato per 0,5).

Eppure, a torto o a ragione, la Corte decide per il pesce ritenendo
che gli argomenti non economici in gioco abbiano in questo caso

una maggiore forza o importanza giuridica.

Non e da trascurare inoltre che in un caso del genere incontriamo
il problema non secondario di come si possa stimare il valore eco-
nomico di qualcosa che di fatto non ha mercato. Non € impossibile
pensare al valore economico di un kg di Snail Darter, assumendo che
ci sia una domanda di tale pesce e un corrispondente mercato. Ma
che valore puo avere l'intera specie? Casi del genere mostrano alcu-
ni limiti che puo avere I'analisi economica quando applicata a ques-

tioni giuridiche che coinvolgono valori non strettamente monetari.

Il caso pud sembrare peculiare, ma una certa familiarita con l'argo-
mentazione giuridica mostra quanto siano pervasivi i problemi qui
accennati. L'analisi costi-benefici ha oggi un ruolo crescente nell’ar-
gomentazione giuridica e nelle decisioni giudiziali, specie se si con-
sidera che il test di proporzionalita operato in sede di bilanciamento
si articola in costi imposti ad alcuni a fronte di benefici a vantaggio

di altri®.

Si puo aggiungere, per concludere su questo punto, che I'AED offre
guantomeno degli argomenti di secondo grado utili a dirimere con-
troversie fra argomenti interpretativi di primo grado. Poniamo che
un atto legislativo sia suscettibile di un’interpretazione letterale e
un’interpretazione intenzionalista le quali portano a risultati diversi;
allora l'interprete puo ricorrere alle conseguenze economiche delle

due e scegliere quella che ha le migliori conseguenze. A parita di

10 Cfr. SARTOR, 2010 sull'opera di Alexy e una sua possibile lettura in termini economici.
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ammissibilita giuridica delle interpretazioni, gli argomenti economi-

ci servono a orientare la decisione in un senso o nell’altro®!.

4. NORME COME INCENTIVI

In realta 'AED ha delle pretese piu forti rispetto a quella di offrire
argomenti per una valutazione degli atti normativi. Ha in particolare
la pretesa di offrire una migliore comprensione del funzionamento
delle norme giuridiche, ma come vedremo questa pretesa si articola

a propria volta in una serie di argomenti controversi.

Un’idea fondamentale dell’/AED e quella di concepire le norme giu-
ridiche come incentivi. Per essa non & essenziale la dimensione del
comando, o dell’autorita, o della fonte normativa (da dove la norma
proviene, o da cosa la norma dipende). Per I'analisi economica & es-
senziale la capacita di una norma di incentivare certi comportamenti

(cosa dipende dalla norma).

Sotto il profilo logico, concependo una norma come un condizionale
possiamo chiamare C (condotta, o comportamento) il suo antece-
dente ed S (sanzione) il suo conseguente. Una norma imputa una
determinata sanzione a una determinata condotta. La parola “san-
zione” fa immediatamente pensare alle sanzioni penali: pene o con-
seguenze negative di qualche tipo stabilite dal diritto penale rispetto
a determinate condotte. Ma non dobbiamo prendere il termine in
guesto significato ristretto. Ci possono essere sanzioni positive con-
sistenti in benefici, vantaggi, conferimenti di diritti o premi di qual-
che tipo*?. Chiameremo S_le sanzioni negative, come ad esempio
guelle tipicamente stabilite dal diritto penale. E chiameremo Sp le
sanzioni positive, come ad esempio una detrazione fiscale o il confe-

rimento di un diritto.

Entrambi i tipi di sanzioni costituiscono degli incentivi a tenere certi
comportamenti e a non tenerne altri. O in altre parole incentivano
certe condotte e ne disincentivano altre. Com’e owvio, S_sono in-
centivi a non tenere C (o disincentivi a tenere C), mentre Sp sono

incentivi a tenere C (o disincentivi a non tenere C).

11 POSNER, 1985, p. 103 ss. sostiene che i giudici siano chiamati a scelte economiche nei casi in
cui hanno discrezionalita.

12V fra gli altri BOBBIO, 2007, p. 21 ss.
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LUanalisi
economica guarda
cosi all’efficienza
delle norme e dei
sistemi normativi,
chiedendosi

se e come tali
norme e sistemi
producano
efficienza o al
contrario forme
di inefficienza
(sprechi di risorse,
eccessivi costi
sociali, ostacoli
alla produzione
efficiente di beni
e servizi).

All'analisi economica interessa poi capire quali conseguenze econo-
miche derivino da tali sistemi di incentivi. Quali conseguenze econo-
miche dipendano dal fatto che sia prevista una determinata sanzio-
ne (negativa o positiva) per una determinata condotta. Cosa cioé si
verifichi o sia prevedibile che si verifichi in un determinato contesto
in cui venga posta la norma in questione. | destinatari della norma si
comportano di fatto come la norma li incentiva a fare? Cio produce le
conseguenze economiche attese? Oppure i destinatari si comportano
diversamente e cio dipende dall'inadeguatezza degli incentivi? Una
certa S e troppo mite rispetto ai vantaggi economici che un criminale
puo ottenere da C? Una certa Sp e troppo esigua rispetto ai costi di C?
Questi sono esempi di domande che I'analisi economica puo porre

utilizzando lo schema fondamentale che stiamo considerando.

Chiamando CE le conseguenze economiche di una norma, I'analisi
economica guarda a CE come determinate dal sistema di incentivi

posti dalle norme rilevanti. Lo schema fondamentale & questo:

(C>S)>CE

ma si deve fare attenzione a non confondere il significato delle due
frecce. La prima indica una relazione normativa, la seconda una re-
lazione causale. Il rapporto fra C ed S & di imputazione normativa,

mentre il rapporto fra la norma e CE & un rapporto causale®.

L'analisi economica guarda cosi all’efficienza delle norme e dei sistemi
normativi, chiedendosi se e come tali norme e sistemi producano effi-
cienza o al contrario forme di inefficienza (sprechi di risorse, eccessivi

costi sociali, ostacoli alla produzione efficiente di beni e servizi)'.

In linea di principio qualsiasi branca del diritto & suscettibile di ques-
ta analisi. Non solo le forme di diritto piu legate all’attivita economi-
ca (come il diritto commerciale, quello tributario o quello fallimen-
tare). Ma anche forme pil distanti da essa — sebbene per alcune sia
piu difficile la traduzione dei problemi giuridici in termini economici.

Tutto il diritto civile puo essere osservato con le lenti dell’economia?’®

13 \Jolendo possiamo esplicitarlo cosi: (Cn—> S) c—> CE, dove “n—>" sta per una conseguenza
normativa e “c—=>" per una conseguenza causale.

4 Sy alcune concezioni dell’efficienza v. TUZET, 2016.
5 V. infatti COOTER et al., 2006.



TEORIA

3:2, julho-dezembro 2018 © 2018 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 97-122

ed e infatti in questo ambito che si collocano alcuni dei primi lavori
dell’AED del Novecento. Ma anche il diritto penale & suscettibile di
analisi economica (come il riferimento fatto sopra alle sanzioni ne-
gative lasciava facilmente immaginare) ed é infatti in questo ambi-
to che si collocano alcuni precursori del’/AEDY. Certamente anche il
diritto processuale puo entrare nel discorso (pensiamo all’efficienza
processuale) e anche buona parte del diritto pubblico: senza dubbio
il diritto amministrativo e anche il diritto costituzionale nella misu-
ra in cui disegna degli assetti istituzionali capaci di produrre conse-
guenze economiche di vario tipo. Piu difficile & una traduzione in
termini economici di questioni costituzionali di principio, ovvero le
questioni giuridiche legate ai diritti fondamentali quali dignita, liber-
ta ed eguaglianza. Lo Snail Darter, nel suo piccolo, ci ha offerto un
esempio di questa difficolta, non essendo affatto chiaro come possa
compiersi un calcolo di costi e benefici quando € in gioco un bene
che non ha mercato.

Comunque sia, questo discorso sulle norme come incentivi ha alcuni
presupposti che devono essere esplicitati. Un primo presupposto &
che i destinatari delle norme siano in grado di intenderle, anche se
non ne colgono le ragioni economiche. Una norma non intellegibile
non offre ovviamente alcun incentivo determinato. In questo sen-
so 'analisi economica guarda con favore ai testi normativi formulati
con un linguaggio chiaro e comprensibile, in cui siano minimizzate
vaghezza e ambiguita. | destinatari devono essere in grado di com-
prendere quale condotta sia regolata e quali incentivi siano dispos-
ti. Per la stessa ragione I'analisi economica del diritto non guarda
con favore alle norme retroattive, che per definizione non possono
offrire alcun incentivo a chi ha gia tenuto una certa condotta. Un
secondo presupposto dell’AED e che le norme-incentivi influenzino
le decisioni e le condotte dei loro destinatari. Se infatti una norma si
limitasse a essere compresa, senza produrre alcun effetto sulle de-
cisioni e le azioni dei suoi destinatari, sarebbe una norma del tutto
inutile sotto il profilo pratico ed economico in particolare®®. Certo

possono darsi individui che decidono di non tener conto delle san-

16 Cfr. COASE, 1960; CALABRESI, 1961; TRIMARCHI, 1961.
7 Come BECCARIA, 1764.

18 “l e norme giuridiche debbono essere valutate in base agli incentivi che stabiliscono ed alle
modifiche che, in risposta a quegli incentivi, inducono nel comportamento dei soggetti da esse
direttamente o indirettamente contemplati” (FRIEDMAN, 2000, p. 33, trad. it).
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Analizzare certe
dinamiche
significa
descriverle,
spiegarle,
prevederle,
coglierne le
variabili e
comprenderne
gli sviluppi. Una
cosa e la loro
conoscenza. Altra
cosa e il nostro
giudizio di valore
ariguardo.

zioni previste, pene o premi che siano, ma se questo accadesse per
la totalita dei destinatari o per una loro larga maggioranza si tratte-
rebbe di norme (largamente) prive di effettivita e dunque prive di

(apprezzabili) conseguenze economiche.

5. ARGOMENTI POSITIVI E NORMATIVI

Lo schema fondamentale visto sopra si presta a due tipi di argomenta-
zione. Il primo consiste nel partire dagli incentivi disposti da una nor-
ma di diritto positivo e vedere quali conseguenze economiche produce
(o & prevedibile produca). Il secondo tipo di argomentazione consiste
nel partire da conseguenze economiche che si ritengono desiderabi-
li e vedere quali norme-incentivi consentano di produrle in maniera

appropriata. Il primo approccio e detto positivo, il secondo normativo.

La distinzione non é solo patrimonio dell’AED. Da diverso tempo la
teoria economica & giunta alla consapevolezza di questa distinzione
e della sua importanza®®. Benché ci siano voci critiche a riguardo,
pare opportuno mantenere (se non altro sotto il profilo metodolo-
gico) la distinzione fra economia positiva ed economia normativa.
La prima tratta dell’essere, la seconda del dover essere economico.
La prima si occupa dei fatti economici per come sono, la seconda di
come dovrebbero essere. Nei grandi economisti si trovano l'una e
I'altra, in varie forme e combinazioni, ma & bene essere vigili sulla
loro distinzione concettuale e non confondere i loro piani prenden-
do le conclusioni dell’'una per conclusioni dell’altra, o gli strumenti
dell’'una per strumenti dell’altra. In questo senso ¢ del tutto legitti-
mo, sotto il profilo scientifico, fare un’analisi economica di proces-
si che provocano la nostra disapprovazione morale o addirittura la
piu ferma condanna. Si possono condurre analisi economiche del
mercato della droga, della prostituzione, del traffico di organi, della
tratta di schiavi, bambini e migranti. Analizzarne le dinamiche signi-
fica descriverle, spiegarle, prevederle, coglierne le variabili e com-
prenderne gli sviluppi. Una cosa ¢ la loro conoscenza. Altra cosa € il

nostro giudizio di valore a riguardo.

La grande distinzione fra approccio positivo e normativo puo esse-

re elaborata in modo da cogliere delle differenze piu sottili. Fra chi

% LANDRETH; COLANDER, 1994, pp. 27, 243-244, 436 trad. it.
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conduce delle analisi positive, c’é chi pensa che 'economia sia vicina
alle scienze formali e chi la concepisce piuttosto come una scienza
empirica. | primi, nelllargomentare, fanno un largo uso di strumenti
logico-matematici, di un metodo deduttivo e di una serie di assiomi,
assunti a priori, da cui derivare conseguenze interessanti rispetto a
problemi economici dati. | secondi preferiscono un’indagine sul cam-
po, per cosi dire, raccogliendo dati empirici e utilizzando un metodo
induttivo che consenta di ricavare a posteriori delle leggi economiche
o almeno delle generalizzazioni. E ancora, fra chi predilige I'indagine
empirica € maggioritaria 'opinione che I'economia sia una scienza so-
ciale, ma a ben vedere non & impossibile concepirla come una scienza
naturale, una scienza della natura umana. Quest’ultima prospettiva
sembra a prima vista bizzarra, ma trova una possibile giustificazione
nell’idea dell’'economia come disciplina che studia le scelte umane:
anche un naufrago solitario & chiamato a compiere scelte sulle ri-
sorse scarse di cui dispone rispetto ai fini eletti. In un senso ampio e
fondamentale di “economia”, si tratta di scelte economiche?. Ma é
anche vero che la maggior parte di noi opera in contesti sociali, con
le interazioni che li caratterizzano e che rendono piu appropriato in-
tendere I'economia come una scienza sociale. In maggior parte non

siamo eremiti ma, volenti o nolenti, creature sociali.

Sul versante normativo gli approcci possono distinguersi in normativi
puri e applicati. | primi conducono il discorso normativo in astratto,
elaborando dei sistemi economico-morali a prescindere da contesti
concreti e determinati. Fa questo, ad esempio, una teoria economi-
ca della giustizia elaborata in astratto a /a Rawls, o un sistema utili-
tarista ispirato a Bentham e privo di riferimenti a contesti e problemi
determinati. Se invece il discorso riguarda contesti e problemi deter-
minati & un discorso applicato che elabora delle proposte normative
per quei contesti e problemi, tenuto conto dei loro tratti specifici e
dei vincoli contestuali. Fa questo, ad esempio, I'odierno approccio
del Nudge, che si focalizza su problemi concreti in contesti definiti?*.
Quando l'approccio & di questo tipo, vengono individuati i fini perse-
guiti o da perseguire in un dato contesto e vengono elaborate delle

proposte sui mezzi pit economicamente idonei a realizzare tali fini.

20 Questa e I'idea fondamentale di ROBBINS, 1932: 'economia € la scienza che studia la
condotta umana come una relazione tra scopi e mezzi suscettibili di usi alternativi.

2 V. specialmente THALER; SUNSTEIN, 2008.
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5.1. Approccio normativo

Si usa parlare dell’'approccio normativo come proprio della “Scuola
di Yale” e di Guido Calabresi (1932-*) come suo fondatore e massi-
mo esponente?. Un presupposto di questo approccio — che si confi-
gura in concreto piuttosto che in astratto — € che le norme giuridiche
possano influire sulle dinamiche economiche. Non avrebbe alcun
senso perorare dei mutamenti giuridici a fini economici se si pensas-
se al sistema economico come separato e totalmente indipendente
da quello giuridico. Un altro presupposto & che si possano effettuare
degli interventi giuridici per correggere i fallimenti di mercato (ma
anche le distorsioni economiche prodotte in precedenza da inter-
venti giuridici maldestri). Quando il mercato produce in quantita in-
sufficiente un bene o un servizio desiderabile, & il caso di intervenire

con mezzi giuridici per supplire a tale mancanza.

Pertanto, questo approccio si articola logicamente a) nell’individua-
zione di fini economico-sociali desiderabili e b) nell’individuazione
dei mezzi che realizzano tali fini in modo economicamente idoneo.
Naturalmente si devono offrire argomenti in favore di tali fini e mez-
zi, affinché le proposte normative in questione possano essere gius-
tificate e siano persuasive.

Un punto su cui di recente Calabresi ha insistito molto & la distin-
zione fra Economic Analysis of Law e Law and Economics. Le due
espressioni vengono spesso utilizzate come equivalenti, ma nas-
condono una sensibile differenza. La prima rivela un’ambizione ri-
duzionista che non & propria della seconda. Chi intende effettuare
un’analisi economica del diritto intende propriamente analizzare le
questioni giuridiche in termini economici. Cioé ridurre le prime ai
secondi. Indicare le cause economiche delle norme giuridiche, delle
prassi giuridiche, dei sistemi giuridici. E sostituire una logica econo-
mica a quella giuridica, oltre a sostituire il vocabolario di “regole”,
“principi” e via dicendo con quello di “costi”, “benefici” e via dicen-
do. Diversamente, chi si occupa di diritto ed economia intende porre
in luce le diverse interazioni e influenze fra le due cose. Non intende
procedere in maniera unidirezionale, assumendo un’unica direzione
esplicativa (e 'economia a spiegare il diritto), ma intende indaga-

re piuttosto le maniere in cui le dinamiche giuridiche influenzano

22\, soprattutto CALABRESI, 1970.
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guelle economiche e viceversa, o indagare i presupposti economici
del diritto assieme a quelli giuridici dell’'economia. Banalmente, se &
vero che diritti e norme nascono da interessi economici e altrettanto
vero che le transazioni economiche si configurano in un quadro di
norme e diritti. Come sarebbe possibile vendere e acquistare qual-
cosa se non ci fosse una qualche assegnazione di diritti che definisce
la posizione delle parti e su cui si elaborano le transazioni? Per tali
ragioni le preferenze di Calabresi vanno a questo approccio integra-

to e non riduzionista®.

5.2. Approccio positivo

Si usa dire che I'approccio positivo & proprio della “Scuola di Chica-
go” e di Richard Posner (1939-*) come suo esponente piu noto e

importante in ambito giuridico.

L'idea di fondo & spiegare il diritto in termini economici, traducen-
do le dinamiche giuridiche in dinamiche e cause economiche. In
guesto quadro si colloca l'originale progetto di Posner di spiegare
il common law statunitense in termini di efficienza economica?.
L'ipotesi & che il common law sia efficiente e che questo spieghi
il suo affermarsi e perdurare. Si badi: I'ipotesi parla di un insieme
di regole giuridiche di produzione giudiziale, assestatosi nel corso
dei secoli e selezionato non per caso. Cosi come nel processo di
selezione naturale sopravvivono e si riproducono le creature piu
atte a far fronte alllambiente, secondo questo argomento le re-
gole giuridiche di common law che sono giunte sino a noi sono
le piu efficienti, quelle piu idonee a soddisfare le esigenze sociali
e a produrre ricchezza. Le regole inefficienti e le cattive soluzioni
non hanno retto la prova del tempo. Cio che la secolare tradizione
del common law ci trasmette € un insieme di regole efficienti, a
prova di esperienza, di generazione in generazione. Si capisce che
in questa prospettiva non puo essere riposta analoga fiducia nel
diritto di produzione legislativa: troppo recente, troppo mutevole,
troppo soggetto a pressioni politiche, troppo incline a infelici com-

promessi tra forze diverse.

2 CALABRESI, 2016. Si noti peraltro che nelle presenti pagine parliamo spesso di “analisi
economica del diritto” in senso ampio, senza connotazioni riduzioniste.

24 \ledi ad es. POSNER, 1972.
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Una diffusa obiezione alla prospettiva di Posner € che la sua analisi
tradisca in realta degli orientamenti normativi®*>. Posner, in breve,
prenderebbe i precedenti che piu gli piacciono, gli argomenti che piu
gli piacciono, i casi che trova piu congeniali al suo progetto ricostrut-
tivo, e reinterpreterebbe tali materiali alla luce degli scopi normativi
che predilige. Il che non sarebbe uno sforzo propriamente scientifi-
co. Sarebbe quantomeno un’operazione che, per essere trasparen-
te, dovrebbe esplicitare i fini perseguiti e i mezzi che si intendono

utilizzare per realizzarli.

5.3. Analisi positiva e proposte normative

Negli scritti piu recenti Posner ha mutato la sua prospettiva origi-
nale, ampliando il discorso a un confronto pit complesso fra diritto
ed economia e palesando non di rado le sue proposte normative a

fronte di un diritto positivo ritenuto talora inefficiente.

Un esempio significativo di questo atteggiamento piu complesso,
che integra argomenti positivi e normativi, & la sua nota e discussa
proposta circa il “mercato dei bambini”?®. Punto di partenza dell’ana-
lisi & il cronico divario fra domanda e offerta di minori in adozione.
Perché domanda e offerta non raggiungono un punto di equilibrio?
La causa € da ritrovare ad avviso di Posner nell'intervento statale
che determina un prezzo basso e “bloccato” per I'adozione di mino-
ri: il prezzo della procedura. Un prezzo siffatto tiene alta la domanda,
cui fa fronte un limite normativo alla “produzione” di minori adotta-
bili, cioé il divieto di concepire e generare bambini al fine di darli in
adozione. Ne € conseguenza, non sorprendentemente per Posner, il
mercato nero di bambini. Riconsiderando lo schema fondamentale
visto sopra, tale divario e mercato nero sono le (cattive) conseguen-

ze economiche prodotte dalla normativa in questione.

La soluzione proposta da Posner a tale problema e quella di liberaliz-

zare la “vendita di minori”?. Egli suggerisce di farlo tramite contratti

% “La ‘spiegazione’ economica di una data branca del diritto, giudiziale o legislativo, che sia
il risultato di un ragionamento gius-economico positivo, altro non e che una proposta di
reinterpretazione di un insieme di materiali giuridici autoritativi all'insegna dell’efficienza
economica (quale & intesa da Posner)” (CHIASSONI, 1992, p. 176).

2 \/, inizialmente LANDES; POSNER, 1978, ora POSNER, 2014, pp. 173-177. Cfr. CHIASSONI,
1999, pp. 217-219.

¥ In realta si tratterebbe di acquistare diritti e doveri genitoriali, non letteralmente i minori.
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con donne incinte, da siglare dopo il concepimento e prima della
nascita. In questo modo le donne incinte che non possano o non vo-
gliano continuare la gravidanza avrebbero una possibilita ulteriore
rispetto all'aborto: portare a termine la gravidanza per altri, dietro
pagamento di un corrispettivo. In questo modo il concepimento non
sarebbe strumentalizzato e verrebbe ampliato il novero delle pos-
sibilita di scelta in capo alla donna. Maggiore liberta e soprattutto
maggiore ricchezza per tutte le parti coinvolte. Nella specifica ac-
cezione di “ricchezza” da Posner adottata?, infatti, questi sostiene
che la donna incinta si troverebbe in una situazione migliore dopo
aver stipulato un contratto siffatto (all’aborto o a una gravidanza sof-
ferta sostituirebbe una gravidanza dietro corrispettivo), cosi come
starebbero meglio i futuri genitori adottivi (che soddisferebbero un
proprio desiderio di particolare importanza) e presumibilmente il
minore (che verrebbe accolto e accudito in una famiglia che lo ha
desiderato fortemente). Nessuno ci perderebbe e tutti ci guadagne-

rebbero?.

Mutatis mutandis si puo riformulare tale proposta come un argo-
mento a favore della “maternita surrogata”, sostenendo che anche
in tale fattispecie si verificherebbe un beneficio per tutte le parti
coinvolte e che la liberalizzazione della cosa consentirebbe di ab-
bassarne i costi rendendola accessibile alle coppie con limitati mezzi
economici, pur se qui tanto il concepimento quanto la gravidanza
sarebbero governate da un contratto, con una diversa posizione del-
le parti rispetto alla fattispecie proposta da Posner e con un maggior

rischio di “mercificazione” del corpo della donna e del nascituro®.

A prescindere dai meriti o demeriti di tali proposte, resta il punto
che argomenti positivi e normativi raramente si trovano allo stato
puro. Piu spesso, in Posner come in Calabresi e in molti altri, I'analisi
positiva costituisce la base di proposte normative volte a migliorare
un diritto ritenuto inefficiente.

28 Cfr. POSNER, 1979, dove la ricchezza & misurata dalla disponibilita a pagare per ottenere un
certo bene o servizio, 0 a essere pagati per dare un certo bene o servizio. V. anche POSNER,
2015.

2 Per prudenza, tuttavia, viene suggerito di adottare la proposta come “esperimento”
circoscritto di cui valutare i risultati (LANDES; POSNER, 1978, pp. 347-348).

0 Cfr. POSNER, 2014, pp. 177-178.
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Diverse sono le
concezioni della
razionalita e del
benessere che si
possono adottare
in questo campo e
la scelta dell’una
o dell’altra

non é priva di
conseguenze
pratiche oltre
che teoriche.

6. ARGOMENTI NEOCLASSICI E ARGOMENTI COMPORTAMENTALI

Quali agenti economici sono al centro di questi discorsi? Qual & la
loro razionalita? Quale il loro benessere? L'analisi neoclassica3! assu-
me che siano dei massimizzatori razionali del proprio benessere, ma
di rado fa luce sui significati di “razionalita” e “benessere”. Diverse
sono le concezioni della razionalita e del benessere che si possono
adottare in questo campo e la scelta dell’'una o dell’altra non ¢ priva

di conseguenze pratiche oltre che teoriche.

Iniziamo dal benessere. Si parla non solo di questo ma anche di mas-
simizzazione della felicita, dell’utilita, della ricchezza e di altro anco-
ra. Se “felicita” porta con sé una connotazione spirituale, “utilita” sa
di materiale3? e “ricchezza” sa di monetario. Assumere 'una o l'altra
cosa come bene fondamentale che gli agenti vogliono massimizzare
significa impostare molto diversamente I'analisi economica e le ar-
gomentazioni volte a sostenerla. Da questo punto di vista il termine
“benessere” sembra avere un vantaggio: quello di essere sufficien-
temente generico da coprire tutte queste diverse opzioni (benessere
spirituale, materiale, monetario). Il suo uso ha cosi il vantaggio di
coprire tali opzioni diverse e lo svantaggio di mantenere il discorso a

un livello generico.

Ma c’e un’altra ragione — e piu importante — per utilizzare “benessere”.
A meno che non si abbracci una concezione oggettivista del bene e del
valore economico in particolare, le scelte e le condotte degli agenti
economici non rimandano che alle loro preferenze soggettive. Noi
non possiamo osservare direttamente le preferenze degli individui,
ma possiamo arguirle da quello che dicono e fanno. In particolare
le ricaviamo dalle loro scelte (se un individuo sceglie sempre x
piuttosto che y, ne possiamo inferire che preferisce x —a meno che
non sia irrazionale al punto da scegliere sempre la cosa che non
preferisce)®. Ora € un fatto indubitabile di questo mondo che gl
individui perseguono i fini piu diversi nelle maniere piu diverse.
C’e chi ama trascorrere il proprio tempo in poltrona a contemplare

la televisione, chi ama studiare e insegnare, chi vuole far soldi, chi

31 r le differenze con la scuola classica rimando a LANDRETH; COLANDER (1994, pp. 353-355,
trad. it.); per le differenze e le somiglianze con la scuola austriaca, v. Idem, p. 384 ss., p. 611 ss.

32 per non parlare del “piacere” inteso @ la Bentham come quantita oggettiva e misurabile. Cfr.
BARBERIS, 2011, p. 21.

3 Sj parla tecnicamente di “teoria delle preferenze rivelate”. Per una discussione recente, v.
DIETRICH; LIST, 2016.
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partecipa a missioni umanitarie, chi colleziona prede sessuali e chi
si fa esplodere in un attentato terroristico. A meno che, ripeto, non
si abbiano degli argomenti per dire che alcune di queste cose sono
oggettivamente buone e altre cattive, si tratta solo e semplicemente
di preferenze soggettive e diversi desideri che gli individui cercano di
soddisfare in diversi modi. Cid non condanna la teoria economica al
silenzio. Si tratta di assumere tale fatto (la diversita delle preferenze)
come fondamentale e si tratta di concepire le preferenze soggettive
come ordinali. Non ha senso in questa prospettiva dire che Tizio ricava
un’utilita di 5 da una mela e di 8 da una torta, ma ha senso dire che
preferisce la torta alla mela. Almeno allo stato delle nostre conoscenze
e tecnologie, non ha senso attribuire valori cardinali alla soddisfazione
di preferenze. Neppure ha senso fare comparazioni interpersonali di
utilita —dire che Tizio ricava un’utilita di 5 da una mela e Caio un’utilita
di 3 — ma ha senso dire che Tizio ha il proprio ordine di preferenze
e Caio ha il proprio®*. Su queste assunzioni possono essere costruite
teorie e argomentazioni economiche non prive di complessita e

significative differenze, ma egualmente basate su tali presupposti.

In questa prospettiva diremo che gli individui cercano di massimizza-
re il proprio benessere per come articolato nelle rispettive preferenze
ordinali, qualunque esse siano e qualunque cosa significhi “benesse-

re” alla luce di tali preferenze.

Immaginiamo una situazione molto semplice. Supponendo a) che i
beni in gioco siano solo due, una mela e una torta, b) che gli indivi-
dui siano solo due, Tizio e Caio, c) che a ogni individuo spetti un solo
bene, e d) che Tizio preferisca la torta alla mela mentre Caio prefe-
risce la mela alla torta, massimizza il loro benessere I'allocazione in
cui Tizio ha la torta e Caio la mela, a prescindere da ogni eventuale
intensita delle rispettive preferenze e della loro soddisfazione.

Per altro verso si deve notare che in letteratura non mancano tentativi
di reintrodurre delle misurazioni cardinali del benessere e del valore
economico, ma non possiamo occuparcene qui®. Vale comunque os-
servare che se |'analisi € impostata in termini di costi e benefici questi

richiedono una stima cardinale almeno in termini monetari.

3 Per tale ragione PARETO, 1896, pp. 3-5 preferiva abbandonare 'uso di “utilita” e parlare
piuttosto, sotto un profilo tecnico, di “ofelimita”. Ma la scelta terminologica non ha avuto
successo nella letteratura successiva.

3 |’efficienza di Kaldor-Hicks ne & 'esempio piti noto. Cfr. COLEMAN, 1980, pp. 239-242.
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6.1. Approccio neoclassico

Veniamo ora al tipo di razionalita in gioco. La teoria neoclassica as-
sume che gli agenti economici siano razionali e lo specifica elencan-
do una serie di proprieta che le loro scelte devono avere per essere
considerate razionali. Perlopil si tratta di proprieta formali, come la

completezza e la transitivita.

Per la prima tutte le alternative (tutte le possibili combinazioni di
beni) devono essere ordinate. Posto difronte alla scelta fra un pa-
niere 1 costituito da una barca e un pappagallo, “devo” sapere se lo
preferisco al paniere 2 costituito da una moto e una scimmia, o se
a entrambi preferisco il paniere 3 costituito da una bicicletta e un
Rolex, o il paniere 4 cosi e cola e via dicendo, o se alcuni di questi

panieri mi sono indifferenti (nel senso che I'uno vale I'altro).

Per la seconda proprieta formale vale la coerenza interna delle prefe-
renze. Ossia, con un esempio, il fatto di preferire il cabernet sauvignon
al chinotto e questo al succo di mela mi “obbliga” razionalmente a pre-
ferire il cabernet al succo di mela. Se preferiscoxay ey az, “devo” pre-
ferire x a z. In effetti sarebbe sorprendente la scelta di chi, preferendo
il cabernet al chinotto e il chinotto al succo di mela, scelga quest’ultimo

qguando viene posto di fronte all’alternativa fra il succo e il cabernet.

A queste condizioni formali si aggiunge una certa stabilita delle
preferenze. E implausibile pensare ad agenti che non cambino mai
preferenze (a loro riguardo verrebbe da ipotizzare una forma di pa-
tologia piuttosto che di razionalita), ma & altrettanto implausibile
pensare ad agenti razionali che le mutino di continuo. Proviamo a
immaginare la situazione in cui, al ristorante, cambiamo continua-
mente la nostra ordinazione: tanto i commensali quanto i camerieri

avrebbero fondati motivi per ritenerci vittime di qualche patologia.

Per quanto almeno alcune di queste assunzioni siano plausibili, non
sfugge la loro natura di assunzioni “ideali”. Idealmente, & raziona-
le avere un ordine completo di preferenze. Realisticamente, chi ce
I’ha? Inoltre non pare razionale la condotta di chi, coerentemente,
continui a fare la cosa sbagliata, cioé la condotta di chi continui ad
adottare dei mezzi inidonei al raggiungimento dei propri fini®¢. Natu-

ralmente la teoria neoclassica € consapevole di questi limiti.

3 || punto e sollevato da SEN, 1987, pp. 20-21, trad. it.
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Posner — il cui lavoro rientra nel paradigma neoclassico — concepisce
I’'economia come la scienza della scelta razionale in un mondo carat-
terizzato, quale il nostro, da scarsita di risorse rispetto ai fini che gli
individui si pongono. (Si badi: una risorsa non € economicamente
scarsa di per sé ma in relazione a quello che se ne vorrebbe fare).
Egli precisa che il compito dell’economia, cosi concepita, & quello di
esplorare le implicazioni di tale assunzione, cioe dell’assunzione che
I'essere umano & un massimizzatore razionale dei propri fini, ovve-
ro, dice Posner, del suo self-interest®. Ora, quest’ultima affermazio-
ne si presta a un fraintendimento. E ricorrente fra i critici di questo
approccio l'obiezione che gli uomini non sono solamente animati
da motivi egoistici. Anche motivi altruistici operano in noi. Il che &
certamente vero, ma dev’essere inquadrato propriamente. Tanto
gli egoisti quanto gli altruisti cercano di soddisfare le proprie prefe-
renze, con la differenza che quelle dei primi riguardano loro stessi
e quelle dei secondi riguardano altri. Possiamo chiamare le prime
interne e le seconde esterne. Una cosa € prendere un gelato per sé,
un’altra e prenderlo per il proprio bambino. Ma anche nel secondo
caso il compratore soddisfa una propria preferenza: piuttosto che
usare quel danaro per mangiare un gelato egli stesso lo utilizza per il

proprio bambino. E trae gioia e benessere dalla gioia di questi.

Rimane che nel complesso le assunzioni dell’analisi neoclassica
hanno qualcosa di poco realistico. Posner afferma che la razionalita

xa

neoclassica € un’“utile assunzione”, ossia un costrutto teorico utile
a sviluppare una serie di argomenti3®, con la riserva implicita che gli
uomini reali sono un’altra cosa. Ma anche inteso in questo modo
I'approccio neoclassico puo lasciare perplessi. Perché comunque tali
costrutti sono utilizzati per formulare spiegazioni o predizioni di fe-
nomeni reali e perché in ogni caso, se l'obbiettivo & quello di des-
crivere, spiegare e predire i fatti e i processi economici di questo
mondo, tanto vale sostituire tali assunzioni con premesse pil realis-
tiche riguardanti gli agenti economici in questo mondo e nei contesti

determinati che ci possono interessare.

37 POSNER, 2014, p. 3. Cfr. POSNER, 1990, p. 382, dove la razionalita umana & assimilata a quella
di un piccione o di un ratto, essendo il comportamento umano completamente determinato

da incentivi. Si consideri questo punto rispetto allo schema fondamentale visto sopra, in cui le
norme-incentivi determinano una serie di conseguenze economiche.

* POSNER, 2014, pp. 17-18.
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6.2. Approccio comportamentale

Poniamo ci venga chiesto di scegliere fra programmi sanitari alter-
nativi volti a debellare una patologia che altrimenti annienterebbe
I'intera popolazione di una comunita di 600 persone. E immaginia-

mo che le opzioni siano queste due:
un programma che salva con certezza 200 vite;

un programma che comporta la probabilita di 1/3 di sal-

vare tutte le 600 vite e di 2/3 di non salvare nessuno.

Quale sceglieremmo? Statisticamente, fra i soggetti cui & stato chies-
to di rispondere®’, si riscontra una significativa preferenza per il pro-
gramma (A). Ora poniamo di dover effettuare una seconda scelta,

dove il problema & lo stesso e le opzioni sono queste:

un programma che comporta la morte certa di 400 per-

sone;

un programma che comporta la probabilita di 2/3 di per-

dere tutte le 600 vite e di 1/3 che nessuno morira.

Cosa scegliere? Qui si riscontra nelle statistiche un declino di (A)
e una crescita di (B). Eppure, a uno sguardo attento, le due scel-
te sono sostanzialmente la stessa, presentata in modo diverso.
Dapprima si presenta (A) come salvifico per 200 persone; poi come
mortifero per 400. Questo basterebbe a spiegare perché nel primo
contesto (A) riscuota piu successo che nel secondo®. Ma non solo.
A ben vedere anche i due programmi sono equivalenti: il valore
atteso di (A) e di (B) & esattamente lo stesso, ossia 200 (200x1 +
400x0 e 600x1/3 + 0x2/3).

Che morale viene tratta da esperimenti di questo tipo? Che la ma-
niera in cui vengono presentati i problemi influenza in modo deter-
minante le risposte dei soggetti*. O piu ampiamente che nelle loro
reazioni giocano i pregiudizi, i vincoli cognitivi e le emozioni (paura,
panico, fiducia, ecc.) piuttosto che i calcoli raziocinanti. Senza dub-
bio I'opzione di salvare 200 persone ha un impatto emotivo diverso

del farne morire 400.

¥ Vedi KAHNEMAN, 2011, pp. 486-488, pp. 495-496, trad. it. Cfr. RUBINSTEIN, 2012, p. 32.

40 Ma si possono formulare delle spiegazioni ulteriori: alcuni sostengono di intendere (A) nel
primo contesto come salvezza certa per 200 persone e mancanza di informazioni sulle altre, e
viceversa nel secondo contesto.

“1 Nel caso specifico si parla di framing effect.
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TEORIA

Le questioni di
policy in diverse
aree del diritto,
i problemi della
vigilanza su
operatori come
gli intermediari
finanziari,

la tutela dei

contraenti deboli,

la tutela dei
risparmiatori e
dei consumatori
in particolare, la
riduzione delle
asimmetrie
informative e la
semplificazione
delle procedure
sono questioni
normative che si

pone tipicamente
chi adotta questo

approccio.

Lanalisi economica comportamentale nasce da una necessita di
guesto tipo: rendere conto degli agenti economici per come sono
realmente. E se € vero che questi sono sistematicamente influen-
zati da pregiudizi, vincoli cognitivi ed emozioni, occorrono modelli
e argomenti economici che ne tengano conto®. In questo modo si

ritiene di avvicinare la teoria economica al mondo reale.

Studi di questo tipo sono frutto di un intreccio fra economia e psico-
logia: studiare gli agenti economici reali, i loro processi psicologici,
le loro decisioni effettive piuttosto che le decisioni “razionali” postu-
late dalla teoria economica neoclassica. Il che ha ovviamente una ri-
caduta giuridica: studiare il comportamento effettivo dei destinatari
delle norme giuridiche e degli operatori del diritto (giudici, amminis-
tratori, ecc.). E ancora, studiare le conseguenze economiche di tale

comportamento e valutarle.

Ma qui facciamo attenzione. Una cosa e studiare, un’altra valuta-
re — come sappiamo bene dalla distinzione fra approccio positivo
e normativo. Dunque un’AED comportamentale si configura come
approccio positivo nella misura in cui studia tali fenomeni, mentre
acquista una coloritura normativa nel momento in cui comincia a
valutarli, e indossa una veste indubbiamente normativa quando
elabora delle proposte per risolvere i problemi che I'analisi positiva
ha rivelato. Le questioni di policy in diverse aree del diritto, i pro-
blemi della vigilanza su operatori come gli intermediari finanziari,
la tutela dei contraenti deboli, la tutela dei risparmiatori e dei con-
sumatori in particolare, la riduzione delle asimmetrie informative
e la semplificazione delle procedure sono questioni normative che
si pone tipicamente chi adotta questo approccio. Si tratta di analisi
economica normativa e applicata, ovviamente. E I'approccio noto

come Nudge ne € un esempio molto significativo®.

42 Qltre a behavioral econmomics si trovano in letteratura caratterizzazioni come bounded
rationality, biases theory e altro ancora. Ci sono delle differenze tra tali caratterizzazioni ma
non € questa la sede per occuparsene. In Italia MOTTERLINI; GUALA, 2011, p.xx: preferiscono,
a economia comportamentale, “il piu caratterizzante” economia cognitiva.

4 Vedi THALER; SUNSTEIN, 2008, nonché SUSTEIN, 2013; 2014. 'argomento chiave di questo
approccio e quello di utilizzare certi profili cognitivi e comportamentali degli agenti economici
per indirizzarli verso scelte migliori per il loro benessere, senza comprimerne la liberta di scelta
sotto il profilo deontico. Si parla a riguardo di “paternalismo libertario”. Per alcune critiche, v.
SUGDEN, 2017.
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7. CONCLUSIONI

Visto il modo in cui ’AED pu0 essere concepita come argomenta-
zione in ambito giuridico e visto il modo in cui le norme giuridiche
possono essere intese come incentivi economici, occorre notare
la pluralita di assunzioni e di argomenti che queste prospettive

comportano.

Da una parte si & osservato che gli argomenti economici o conse-
guenzialisti competono con molti altri nel contesto dell’interpreta-
zione e dell’'applicazione giudiziale del diritto e che possono fungere
da argomenti di secondo grado per scegliere fra essi. Dall’altra si &
notato che la concezione delle norme come incentivi dipende da una
serie di argomenti metodologici in merito alla distinzione fra piani
disciplinari e da una serie di argomenti circa i valori da massimizzare
e la razionalita degli agenti economici. Il contributo che questo ar-
ticolo ha cercato di dare sta dunque nel rilievo dell’largomentazione
per 'AED, in quanto I'analisi economica produce argomenti spendi-
bili in sede giuridica e in quanto richiede la discussione di assunzioni

non puramente economiche.

La morale con cui si pud concludere & pertanto duplice: da un lato,
che i giuristi prendano (maggiormente) sul serio gli argomenti eco-
nomici a proposito del diritto e siano pronti a discuterne le assun-
zioni con cognizione di causa; dall’altro lato, che gli economisti com-
prendano (meglio) come gli argomenti economici non sono che uno
fra i tipi di argomenti giuridicamente rilevanti e come la loro spen-
dibilita in ambito giuridico dipenda da una serie di questioni non

puramente economiche®.

4 Per molti scambi sui temi di questo articolo va un ringraziamento a Fabrizio Esposito e Paolo
Silvestri; per i commenti a una precedente versione del testo va un ringraziamento a due
anonimi revisori di questa rivista.
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Inference of Legal Principles

RESUMO

O artigo propde um modelo de inferéncia de principios juridicos a partir de normas
juridicas, por meio da reconstrucdo de entimemas presentes em decisdes judiciais.
Aideia basica é que o principio inferido € a premissa normativa faltante de um enti-
mema empregado em decisdo judicial que aplica determinada norma. A decisdo se-
ria, assim, uma forma de endosso autoritativo do conteudo do principio. O modelo
¢ aplicado sobre a inferéncia do principio de presuncao de inocéncia na decisdo do
Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade de execucdo de sentenga penal
condenatdria antes de seu transito em julgado. O artigo discute implicagdes desse
modelo de inferéncia para o debate entre positivismo e anti-positivismo.

Palabras clave: Entimemas; Principios Juridicos; Presunc¢do de Inocéncia; Positivis-
mo; Anti-positivismo.

Abstract

The paper proposes a model to infer legal principles from norms, consisting in the
reconstruction of enthymemes in judicial decisions. The basic idea is that the in-
ferred principle is the missing normative premise of an enthymeme employed by a
judicial decision, which applies the legal norm at stake. The decision would then be
a form of endorsement of the content of the legal principle. The model is illustrated
by the inference of the content of the principle of presumption of innocence in
the Brazilian Supreme Court Decision on the possibility of execution of a criminal
sentence before its final revision by the superior courts. The paper discusses the
implications of the model within the positivism/antipositivism debate.

Keywords: Enthymemes; Legal Principles; Presumption of Innocence; Positivismo;
Antipositivism.
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INTRODUCAO

O papel da atividade de interpretacao juridica nas condicGes de
identificacdo do direito valido é um tema chave no debate entre po-
sitivismo e anti-positivismo sobre o fundamento de validade ou as
condicOes verdade dos enunciados sobre a existéncia de regras ou

deveres juridicos no ordenamento.

Uma vez concebida como atividade cognitiva, a introducdo da in-
terpretacdo naquelas condi¢des de verdade pode colocar em xeque
0 conceito positivista de autoridade das regras cuja raiz esta nos
atos volitivos de autoridades reconhecidas ou convencionadas. Se,
de um lado, despir a atividade interpretativa de qualquer qualida-
de cognitiva desafia o senso comum e nos inclina ao ceticismo, de
outro, a incorporacdo de cognicdo dentre as condicdes de verdade
sobre a existéncia de regras validas abre as portas para valoracoes e
ameaca a separagao entre o direito e a moral.

Particularmente critica nesse debate é a posicdao de normas logica-
mente derivadas de normas basicas ou explicitas proveniente das
fontes de criacao do direito cuja autoridade é socialmente reconhe-
cida. E nessa fronteira que aparece a hipétese de que a forca vin-
culante de principios morais poderia se apoiar nas proprias regras

validas do sistema juridico.?

E controverso, porém, em que medida ou quais tipos de inferéncia
autorizariam essa “transferéncia” da forga vinculante das razdes juri-
dicas das provenientes das regras explicitas das fontes para os prin-
cipios “implicitos” por elas avancados. Para os positivistas mais or-
todoxos, como Raz e Marmor, ou para os céticos (como a escola de
Genova), apenas seriam validos aqueles enunciados ou razoes juridi-
cas que cumprirem os mesmos critérios de identificacdo das regras
explicitas.? Ou seja, para usar um termo de Raz, essas regras deriva-

das precisam ser efetivamente endossadas pelas fontes sociais.

No presente artigo, exploraremos a hipétese de que uma das for-
mas de identificacdo de principios implicitos, compativel com o po-
sitivismo ortodoxo é a reconstrucao légica de atos de aplicacdo das

regras validas, na qual o principio é uma premissa necessaria para

1 Ver MACCORMICK, 1978; MARANHAO, 2012.
2 RAZ, 2001, cap. 10; RAZ, 1990; MARMOR, 2005.
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a conclusdao, mas nao é explicitamente formulada como regra posi-
tiva. Principios morais ou politicos, inferidos ou reconhecidos como
subjacentes e justificadores do sistema de regras seriam, assim, as

premissas omissas da justificacdo entimematica de decisdes.

A hipdtese sera exemplificada por meio da sucessdo de decisées so-
bre a possibilidade de execucdo de sentenca penal condenatoria,
em que o conteudo do chamado “principio de presuncdo de inocén-
cia” é peca chave para a inferéncia para ambos os lados da contro-

vérsia juridica.

1. INFERENCIAS LOGICAS NO DEBATE CONTEMPORANEO
DE TEORIA DO DIREITO

O debate contemporaneo em teoria do direito entre positivistas e anti-
-positivistas gira em torno da tese das fontes sociais, ou convenciona-
lismo, segundo a qual existe um critério compartilhado de legalidade,
dado por um conjunto de determinados fatos sociais identificaveis
independentemente da valoracdo moral de seu contetdo. Esses fatos
sociais consistiriam em uma espécie de convencdo acerca das institui-
¢cOes dotadas de autoridade para criar e aplicar regras, manifestada
pela convergéncia ou determinado consenso de ac¢do® de reconheci-
mento e confirmacdo, compartilhado pela comunidade juridica, de

instanciacdes do conteldo de regras provenientes daquelas fontes.

Como a pratica social de seguir regras pressuporia aquele consenso
sobre instancias de aplicacao, que revelariam as autoridades social-
mente reconhecidas, seria possivel, entdo, separar a questdo sobre
a identificacdo do direito valido da questdo sobre como o direito

é interpretado.*

A interpretacdo seria, assim, uma etapa distinta, ao menos concei-
tualmente, da identificacdo do direito valido. O compartilhamento,
na comunidade juridica, do entendimento sobre as instancias pro-
totipicas de aplicacdo indica as regras cuja fonte se reconhece deter
autoridade, mas nem todas as regras ou nem todas as instancias de
aplicacdo das regras daquela procedéncia sdo claras, o que deman-

daria, em tais casos, a reconstrucdo de seu conteudo para solucionar

3 WITTGENSTEIN, 1986, §§ 185-242.
* MARMOR, 2005.
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inconsisténcias, completar lacunas, precisar ambiguidades e vague-
zas ou adequar a formulacdo da regra a seu propdsito, que podem
ser designados como casos de subdeterminacao do texto legal. Dai
a divisao entre duas dimensdes da interpretacdo juridica, tomada
como o processo cognitivo que parte da identificacdo de regras pro-
venientes das fontes a determina¢dao de seus efeitos em um caso
atual ou hipotético. A primeira dimensao, consistente na determina-
¢do semantica/pragmatica do conteudo do texto legal (interpretacdo
linguistica). E a segunda dimensdo, consistente na reconstrucdo do
sentido para propiciar efeitos juridicos que vao além da mera identi-
ficacdo do conteudo linguistico dos textos legais, naqueles casos de

subdeterminacao (interpretacdo construtiva).®

Essa separacdo entre aquele conteudo juridico claro e compartilha-
do e aquele conteudo sujeito a interpretacdo é ponto critico para se
manter a distincdo entre a identificacdo do direito e sua valoracdo
moral. Isso porque a atividade de interpretacdo construtiva é reco-
nhecidamente, entre positivistas e antipositivistas, uma atividade
valorativa que envolve a identificacdo ou estipulacdo de propdsitos
morais ou politicos subjacentes a regulacdo. Tais propdsitos justifi-
cam escolhas do intérprete entre possiveis atribuicdes de sentido
nesse processo de reconstrucao do conteddo das normas juridicas.
Essa penetracdo da valoracdo na atividade interpretativa carrega

duas ameacas para a arquitetura positivista.

A primeira diz respeito a prépria separacdo entre interpretacao lin-
guistica e interpretacdo construtiva, isto é, se realmente é possivel
isolar uma etapa que se reduza a observar fatos linguisticos (semanti-
cos ou pragmaticos) sobre nucleos de significado compartilhados por
uma comunidade linguistica.® Se essa divisdo ndo for possivel, entdo

todo o processo de interpretacdo seria uma atividade valorativa.

O segundo diz respeito a natureza da valoragao envolvida nesse pro-
cesso de construgdo e reconstrucdo do sentido. Se é possivel iden-
tificar uma valoragdo moral ou politica presente na pratica juridi-
ca, em particular por parte das instituicdes dotadas de autoridade,
como uma questdo de fato, sujeita a descricdao. Ou se tal recons-

trucdo necessariamente envolveria o engajamento moral ou politico

> SOLUM, 2010. Sobre as diferentes concepgdes de interpretagdo ver DICKSON, 2001; e
GUASTINI, 2015.

5 Ver nesse sentido o debate entre Hart e Fuller: HART, 1958; FULLER, 1958.
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do intérprete para a estipulacdo dos propdsitos que melhor recons-

truam e determinem o conteuddo do direito valido.

Se a interpretacao construtiva envolver necessariamente engajamen-
to e toda a interpretacdo for construtiva, a tese das fontes ou conven-
cionalismo ndo mais se sustenta. Isso explica as diferentes posicGes
dos positivistas para resistir a essa conclusdo. Ou ndo cedem quanto
aos casos claros que dispensam interpretacdo (pelo menos a constru-
tiva). Ou admitem a interpretacdo valorativa, mas moralmente desen-
gajada (em diferentes versdes de inclusivismo). Ou, ainda, assumem
formas radicais como o voluntarismo absoluto’ ou o ceticismo, que
tomam a interpretacdo como atividade eminentemente volitiva, re-
duzindo-a a propria tese das fontes, com a separacao entre as inter-
pretacGes dotadas de autoridade daquelas sem autoridade (as fontes
ndo proporcionam regras dotadas de autoridade, mas formulacdes de
regras dotadas de autoridade, cuja determinacdo de sentido depen-

dem de outro ato de vontade dotado de autoridade).

Nessa posicao de resisténcia do positivismo juridico, uma questao cha-
ve sobre a determinacao linguistica do sentido das regras diz respeito
as implicacdes logicas do conteldo das regras dotadas de autoridade,
isto &, as chamadas regras derivadas por inferéncia légica. Uma simples
inferéncia dedutiva apresenta-se como trago imediato de conteudo
implicito e intuitivo do ato de vontade da autoridade convencionada,
mas o reconhecimento de sua juridicidade (como parte do direito va-
lido) significa atribuir validade para uma regra cujo conteudo é identi-
ficado apenas pela cognicdo do observador e ndo por uma escolha ex-
pressa da autoridade. Essa observacao seria um ato de interpretacao?

Se o objeto de cognicdo no direito € um conjunto de regras, pelo me-
nos um conjunto com conteudo claro compartilhado, como assumem
diversos positivistas,® e ndo um conjunto de formulagGes normativas,
como propde o realismo genovés,® entdo ha um minimo de inteligibi-
lidade de seu conteudo. A légica formal permite abordar esse minimo
de inteligibilidade ao explicitar o significado de sua forma ldgica, ou dos
conectivos logicos empregados. Tais conectivos légicos fazem parte do

conteudo conceitual das normas e seu significado nao é diverso das in-

7 KELSEN, 1986. Ver criticas de Raz e Mario Losano em RAZ, 1979; LOSANO, 1985.
8 HART, 1994; MARMOR, 2005.
® GUASTINI, 2013; GUASTINI, 2012; GUASTINI, 2011.
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feréncias que os falantes competentes daquela comunidade linguistica
estdo dispostos a fazer a partir deles.’ Dessa forma, normas dedutiva-
mente derivadas explicitam o conteddo conceitual das normas (inter-
pretadas) dotadas de autoridade. E dificil conceber como o direito po-
deria cumprir seu papel de guiar a conduta sem a forga vinculante das
normas derivadas. Essa convicgdo sobre a existéncia e satisfacdo dos
critérios de juridicidade pelas normas derivadas levaram Alchourrén e
Bulygin a tomar a nogdo de sistemas de normas e ndo de normas como
elemento definidor do direito, sendo tal sistema normativo conceitua-
do como o conjunto de consequéncias logicas que derivem ao menos a
determinacdo do status dedntico (obrigatdrio, permitido, proibido) de
alguma acdo. Navarro e Rodrigues, por esse motivo, defendem que a
existéncia de tais normas seria decorréncia necessdria da prépria com-

preensao do direito como dotado de uma estrutura sistematica.*

Mas a pergunta sobre o status ontoldgico das regras logicamente
derivadas esteve presente e foi determinante na virada de Kelsen da
Teoria Pura do Direito para o voluntarismo radical da Teoria Geral das
Normas,*? cuja resposta foi negativa. A mesma negativa é encontrada

em alguns dos principais representantes do positivismo exclusivista.

Raz, por exemplo, defende que a incorporacao de qualquer tipo de
normas derivadas compromete a distincdo entre criacdo e aplicacdo
do direito e, com isso, o conceito de autoridade e a natureza do direito.
A verdade de enunciados sobre a existéncia de normas depende exclu-
sivamente daqueles fatos sociais e esse mesmo conjunto de fatos deve
ser o teste para aferir se uma norma derivada pertence ao sistema.*®
Normas derivadas, sejam elas dedugdes a partir de regras ou inferén-
cias ampliativas para identificar o principio moral ou de politica publica
que justifica determinada regra, trazem razdes para a a¢gdo e como to-
das as razbes aplicaveis a acdo, sua juridicidade depende do endosso
publico dotado de autoridade.' Raz chega a admitir a existéncia de

10 GAMUT, 1991, vol.1, cap.1. Sobre a concepgdo inferencialista da linguagem, ver BRANDOM,
1998; e MARANHAO, 2016.

1 NAVARRO; RODRIGUEZ, 2015.
2 MARANHAO, 2012, cap. 3.2 e 3.3.

3 Ver “Legal Positivism and the Sources of Law” e “The Instittuional Nature of Law” em RAZ,
1979; também “Authority, Law and Morality”, “The Inner Logic of the Law” e “On the Autonomy
of Legal Reasoning” em RAZ, 1994.

4 “The insight embodied in the source thesis is the importance of the distinction between
those (valid or invalid) moral considerations which have received authoritative public
endorsement and those which have not” (RAZ, 2001, p. 249).
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normas derivadas no ordenamento quando toma como ébvio e natu-
ral a pertinéncia daquele conteudo implicado pela formulagdo da nor-

ma, no sentido das implicaturas da légica de conversacdo de Grice.™

When referring to implied law one has in mind not these pre-requisites
of intelligibility but the familiar fact that the law says more than it expli-
citly states, that there is more to its content, than is explicitly stated in

its sources, such as statutes and judicial decisions.

This thought must be self-evident to anyone who conceives of the law
as the creation of human actions, and particularly as emerging form
communicative acts such as the promulgation of statutes or the rende-

ring of judgments in court.®

Assim, apenas aquelas normas derivadas de fato endossadas pela
autoridade seriam validas. Assume-se a limitacdao das autoridades
em conhecer todas as consequéncias logicas de suas regras'’ de
modo que a sua juridicidade n3ao poderia residir na cognigdao, mas
em um endosso de fato pela fonte. Do mesmo modo, Marmor
procura despir de qualquer idealizagdo o critério de verdade dos
enunciados sobre a validade de regras. Para Marmor, a existéncia
de qualquer norma derivada dependeria da assuncao, falsa, de que

o ordenamento seria necessariamente coerente.®

> Ver GRICE, 1989. Grice faz uma critica a dedugdo classica, mostrando como, a partir do
compartilhamento de determinadas assunc¢Ges de racionalidade é possivel firmar inferéncias
sobre o propdsito do falante em um ato de comunicagdo que permite especificar o sentido de
sua locucdo. A base dessa racionalidade esta no que Grice chama de principio de cooperagdo
(faga com que sua fala contribua, no estdagio em que ocorrer, com o propdsito estabelecido para
a comunicagdo no qual vocé estd engajado). O processo de implicatura nada mais é do que o
levantamento da melhor hipdtese sobre o que o emissor quis dizer, tratando-se de uma forma
de abdugdo.

6 RAZ, 1986, p. 1106.
7 Como coloca Raz: “People do not believe in all that is entailed by their beliefs” (RAZ, 2001, p. 228).

18 “The basic idea is very simple, and it may seem to be in accord with the conventional
foundation of Law: suppose a legal system, say, Si, contains the norms Ni...n. Suppose further
that norms Ni...n entail the truth of a further norm, say Nx. May we not conclude, then, that
Nx is also legally valid in Si? But what would it mean to say that Nx is entailed by Ni...n? There
are several possibilities here. On the most restricted notion of entailment, one would think of it
only in terms of logical entailment (Coupled, | presume, with certain truths about facts). On the
least restricted notion, one could also think of it as moral-evaluative entailment. If it is the case,
for instance, that the norms Ni...n embody, or manifest, a moral principle M, and M morally
requires Nx, then Nx is also part of Si. This latter view brings us much closer, of course, both to
Dworkin views and to the kind of inclusive positivism we have earlier considered. Despite the
considerable differences between these two views of entailment, and perhaps other possible
views in between these two extremes, they share a crucial assumption: namely that law is
necessarily coherent. (...) Therefore, the only question we should ask now is whether it makes
sense to assume that the law is necessarily coherent, logically, or otherwise. A negative answer
to this question is hardly deniable” (MARMOR, 2012, p. 123)
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A dificuldade

esta com o grau
de garantia
epistémica que
sao capazes de
proporcionar.

Portanto, a tese das fontes, tal como interpretada pelos exclusivis-
tas, é uma tese sobre a existéncia de fatos sociais cuja ocorréncia
determina a verdade de enunciados sobre a existéncia de normas.
Essa ocorréncia deve ser verificada, mas nao inferida. A dificuldade
esta em saber como seria apurado, dentre as implicagdes légicas
(dedutivas ou pragmaticas), aquelas de fato endossadas pelas au-

toridades reconhecidas.

2. INFERENCIAS DE PRINCIPIOS A PARTIR DE REGRAS

Podemos considerar que ha dois tipos bdasicos de inferéncias: de-
dutivas e ampliativas. As inferéncias dedutivas levam a conclusdes
menos informativas do que as premissas, limitando-se a desdobrar
e explicitar conteudos nelas implicitos. Uma inferéncia dedutiva ti-
pica é a dada pelo silogismo “Todo cdo é mamifero, todo mamifero
é vertebrado, logo todo cdo é vertebrado”. As premissas ja contém
os termos que aparecem na conclusdo e esta é informativamente
mais fraca do que o conjunto de premissas. As inferéncias amplia-
tivas, por sua vez, levam a conclusdes com informacgdes adicionais
aquelas contidas nas premissas, podendo ou nao introduzir novo
vocabuldrio. A dificuldade esta com o grau de garantia epistémica
que sdo capazes de proporcionar. De acordo com Peirce,® as infe-
réncias ampliativas sdo compostas por dois tipos independentes,
a indugdo e a abdugdo, que podem ser distinguidos conforme sua
estrutura silogistica. O quadro abaixo sintetiza a estrutura das trés

formas de inferéncia:?®°

Deducao Indugao Abducao
Regra: Todo A Premissa Conclusao Premissa
queéBécC
Caso: AéB Premissa Premissa Conclusao
Resultado: Aé C Conclusao Premissa Premissa

A deducdo desdobra a conclusdao com base na regra geral e na cons-

tatacdo de que o caso previsto na regra esta presente. Com isso,

% Em HARTSHORNE; HEISS; BURKS, 1931-1958.

0 Para uma abordagem detalhada das formas basicas de inferéncia conforme a evolugdo do
pensamento de Peirce ver HILPINEN, 2004. Uma analise da origem aristotélica da teoria da
inferéncia de Peirce se encontra em HILPINEN, 2000.
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garante-se que o resultado da regra geral também esta, caso con-
trario, essa regra seria falsa ou a constatacdo estaria equivocada.
Dai porque a assuncdo da verdade das premissas, pela estrutura
do argumento, garante a verdade da conclusdo. A indugao parte de
constatacdes de que um resultado esta presente quando um caso
esta presente para concluir, por generalizagdo, a regra. No caso da
inducdo, ndo se introduz novo vocabuldrio, apenas as observagoes
sao generalizadas. A verdade dessa generalizacgdao ndo é garantida
pelas premissas. Porém, hd algum grau de suporte probabilistico da

conclusao pelos eventos observados.

A abducao, por sua vez, parte da observacdo de um resultado para
concluir que algo ocorreu como sua causa, dada a assunc¢do de
uma regra que correlaciona aquela causa com o resultado. Por
exemplo, da observacdo de que a grama esta molhada, infere-se
gue choveu, pois se sabe que a chuva molha a grama. A conclusdo
ndo tem suporte dedutivo nas premissas, apenas € uma hipdtese
plausivel que seria uma boa explicacdo para a observacdao. Nessa
linha, estuda-se a inferéncia abdutiva na forma de “inferéncia a

melhor explicacdo possivel”.?

Nesse formato, a inferéncia abdutiva descreve a estrutura de um
procedimento de geracdo e sele¢do de hipdteses para explicar uma
observacdo surpreendente, que leva a uma conclusdo com grau
aceitavel de garantia epistémica, dado um corpo de proposicdes
j& aceitas e um conjunto de evidéncias. A formulacdo padrao, de
Lycan® e Josephson? estabelece que:

D é uma colegdo de dados (fatos, observagbes)
H explica D (se verdadeiro explicaria)
Nenhuma outra hipdtese pode explicar D tdo bem quanto H

Logo, H é (provavelmente) verdadeiro

2 0 nome ficou consagrado por HARMAN, 1965, pp. 88-95. Ver também JOSEPHSON;
JOSEPHSON, 1994. Contra essa leitura e uma proposta de entender a abdugdo a partir de uma
l6gica de questGes associada a uma estratégia ver HINTIKKA, 1998, p. 503. Embora “melhor”,
em inferéncia a melhor explicacdo possivel, induza a entender que a conclusdo € univoca, na
verdade pode haver mais de uma explicacdo igualmente preferivel como resultado e mesmo
nenhuma das explicagGes pode alcangar nivel minimo de garantia epistémica, ou seja, pode
haver hipdteses igualmente boas ou nenhuma das hipéteses pode ser suficientemente boa.

22 LYCAN, 1998.
2 JOSEPHSON; JOSEPHSON, 1994.
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As trés formas de inferéncia podem estar presentes no esforco de

derivagao de principios juridicos a partir de normas.

Um principio juridico pode ser obtido por deducdo a partir de outro
principio mais geral, em conjunto com premissas conceituais. Um
exemplo, oferecido por Juan Pablo Alonso, é a derivacao dedutiva
do principio de que as penas para crimes dolosos devem ser mais
elevadas do que as penas para crimes cometidos por imprudéncia, a
partir do principio de proporcionalidade das penas, segundo o qual
os crimes mais graves devem sofrer penas mais elevadas. Caso seja
conceituado que crimes dolosos sdo mais graves do que os crimes

por imprudéncia o principio derivado segue por dedugdo.*

O principio também pode ser obtido por alguma inferéncia ampliati-
va. Alchourrén e Bulygin® indicam a possibilidade de inferir principios
por meio indutivo. A generalizacdo se dd entre a presenca de fatores
(descricGes de propriedades possiveis de um caso) e a solu¢do debn-
tica para a acdo em questdo. Assim, por exemplo, caso se verifique
que, quando o fator “boa-fé” estd presente em um sistema normati-
vo, as solucdes dednticas sdo favoraveis aquele que atua com boa-fé,
generaliza-se, como principio juridico, que o fator boa-fé favorece
aquele que assim atua. O mesmo principio de punicao mais eleva-
da para crimes dolosos mencionado acima, poderia ser derivado por
esse método indutivo, por exemplo, se for verificado que em todas
as regras punitivas no direito penal de fato as penas para crimes do-
losos sdo mais elevadas do que as penas para crimes culposos.

A generalizagdo de regras jurisprudenciais por indugao é também
discutida em raciocinio com base em casos (case based reasoning)
ou raciocinio com base em fatores (factor based reasoning) em in-
teligéncia artificial e direito. Nesse método descreve-se o conjunto
de fatores presentes em cada caso e a respectiva solugdo pela Corte,
identificando-se por indugdo quais sdo os fatores contrarios e quais
sao favoraveis a uma determinada solugdo. A partir disso extrai-se
um conjunto de regras conflitantes (dados tais fatores a agao tem tal
solugdo) associadas a regras de preferéncia.?® Essas regras extraidas e

as relagdes de preferéncia obtidas sdo usadas para solucionar novos

2 ALONSO, 2018.
25 ALCHOURRON; BULYGIN, 1971.
% PRAKKEN; SARTOR, 1998.
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A relacao entre
as solugoes
juridicas dos
casos e os valores
promovidos e
demovidos pode
ser tomada como
uma forma de
generalizacao
indutiva desses
valores como
principios
juridicos.

casos.”’ Berman & Hafner argumentaram que fatores favorecem ou
nao uma decisdao em funcdo dos propdsitos ou dos valores a serem
realizados ou promovidos pela decisdo ou pela regulacao (leis) que se
deseja aplicar.2® Uma escolha em caso de fatores conflitantes é entdo
explicada em termos de uma ordem de preferéncia entre propdsitos
ou valores promovidos ou demovidos pelas decisdes na presenca ou
auséncia daqueles fatores relevantes. Os precedentes podem ser en-
tdo comparados em termos dos valores em jogo em vez de apenas
contar com os fatores relevantes presentes na descrigdo do caso.?® A
relacdo entre as solugdes juridicas dos casos e os valores promovidos
e demovidos pode ser tomada como uma forma de generaliza¢ao

indutiva desses valores como principios juridicos.

A terceira forma de inferéncia de principios é aquela obtida por abdu-
¢do, baseada na ideia de que os principios sdo justificacdes subjacen-
tes as regras.?® Assim, por exemplo, explica-se a proibicdo do aborto
a partir da consideracdo de que o feto é sujeito de bem moral, com
direito a vida, ao passo que a permissdo do aborto no caso de gravidez
resultante de estupro pode ser explicada pelo fato de que essa per-
missdo promove ou protege a dignidade da mulher.3! Nesse modelo,
os principios juridicos aparecem como as hipéteses que melhor expli-
cam a razdo pela qual uma determinada regra, proveniente das fon-

tes, foi positivada pela autoridade, em termos de valores protegidos.

A inferéncia pode ser descrita a partir de um silogismo pratico de
inteligibilidade de uma agdo normativa como intencional em relagao

a um valor a ser protegido, como na estrutura abaixo:
Premissa (Propdsito): Deve ser protegida a dignidade da mulher

Premissa (Meios e Fins): Permitir o aborto em caso de gra-
videz resultante de estupro é necessdrio (é a melhor forma)

para proteger a dignidade da mulher nesse caso;

Conclusdo (Acdao Normativa): Deve ser permitido o aborto

em caso de gravidez resultante de estupro.

¥ HAAGE, 2013.

8 BERMAN; HAFNER, 1993.

# BENCH-CAPON; SARTOR, 2003.

% SCHAUER, 1991.

31 MARANHAO, 2011; MARANHAO, 2012; ALONSO, 2018.
2 MARANHAOQ, 2006.
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Na abducdo, o silogismo pratico acima é invertido, concluindo-se
pelo propdsito, a partir da observac¢ao da acdao normativa, conside-
rando-se que aquela é um meio para atingir o propdsito valorativo.
Ou seja, entendo que a regra “permitido o aborto em caso de estu-
pro” é resultado de uma ag¢ao intencional quando a explico em fun-
¢do do propdsito de protegdo da dignidade da mulher. Tal principio,
gue expressa o dever em proteger aquele valor, é entdo empregado
para solucionar outros casos, por exemplo, para permitir o aborto
em caso de feto anencefalico, caso se aceite a premissa de que a
obrigatoriedade de suportar a gravidez nesse caso demove a digni-

dade da mulher.

3. INFERENCIA ENTIMEMATICA DO CONTEUDO DE
PRINCiP1OS A PARTIR DA FUNDAMENTACAO DA DECISAO
JUDICIAL

Propomos aqui uma quarta forma de inferéncia de principios a par-
tir de regras de direito valido, que reine elementos de raciocinio
com base em casos e de abducdo, porém no qual o “endosso” pela

autoridade é verificado pela fundamentac¢do da decisdo judicial.

A ideia consiste em considerar como principio juridico endossado
pela autoridade e, portanto, pertinente ao ordenamento juridico,
aquele conteddo normativo que seja uma premissa necessaria, po-
rém, ndo explicitada, para a deducdo da regra juridica valida (confor-
me as fontes sociais) ao caso ou a um conjunto de casos. O principio
seria, nessa acepg¢do, uma premissa normativa complementar e im-
plicita que, ao lado da norma valida dotada de fonte, é necessaria
para a deducdo daquela solugdo dedntica aplicada ao caso (ou con-
junto de casos) observado. Trata-se, assim, de encontrar o conteldo
do principio em um silogismo entimematico, buscando completa-lo

com a premissa normativa faltante para justificar a decisao particular.

Na tradicdo aristotélica, entimemas sdao tomados como enunciados
(premissas ou conclusdo) ndo explicitados em um silogismo dedu-
tivo, cuja auséncia torna o argumento logicamente invélido.?® Sua
omissdo pode decorrer da presuncdo de que o conteudo é geral-

mente aceito ou que pertence ao senso comum, ou ainda como

# BURNYEAT, 2015.
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estratégia retdrica, para imputar uma premissa como aceita pelo
adversario em uma disputa argumentativa ou para transferir sub-

-repticiamente o 6nus de refutagdo.?

Assim, por exemplo, o argumento “Jodo assaltou o veiculo, entdo
deve ser punido com reclusdo de 4 a 10 anos” somente é dedu-
tivamente valido se acrescentarmos a premissa normativa “todo
aquele que assaltar um veiculo deve ser punido com reclusdo de 4

a 10 anos”.

Obviamente a explicitacdo da premissa implicita envolve uma atri-
buicdo interpretativa, que em um didlogo cooperativo é reconstrui-
da a partir do principio de caridade. De acordo com esse principio,
deve-se presumir a racionalidade dos enunciados do interlocutor
e seus argumentos devem ser reconstruidos de forma a maximizar
sua forga persuasiva.®®* Um de seus desdobramentos é o principio de
cooperacao no didlogo, segundo o qual se presume que a contribui-
¢do de cada interlocutor ao didlogo tem por objetivo fazer com que
a conversacao atinja seus objetivos.3¢

A reconstrucdo é guiada pelo elemento estrutural que completa o
fechamento dedutivo do argumento. Porém, o componente estru-
tural pode ndo ser suficiente para fazer jus ao principio de caridade,
quando se observa o contexto de um didlogo critico. Assim, no ar-
gumento “A vitima conhecia o invasor, pois o cdo ndo latiu” baseia-
-se na premissa implicita estrutural “Todo cdo late para desconheci-
dos”. A premissa é certamente falsa se tomada como uma afirmacao
universal o que, no contexto de didlogo critico, pode tornar fragil o
argumento. Porém, como presungao em um raciocinio derrotavel
“cachorros geralmente latem para desconhecidos”, o argumento
pode ser melhor reconstruido, quando suprido por premissas que
defendem a presuncdo de criticas tipicas dentro de esquemas de ar-

gumentacdo®. Com isso, a explicitacdo de entimemas néo se reduz

* MACAGNO; DAMELE, 2013.

¥ “Making sense of the utterances and behaviour of others, even their most aberrant
behaviour, requires us to find a great deal of reason and truth in them. To see too much
unreason on the part of others is simply to undermine our ability to understand what it is

they are so unreasonable about. If the vast amount of agreement on plain matters that is
assumed in communication escapes notice, it’s because the shared truths are too many and
too dull to bear mentioning. What we want to talk about is what’s new, surprising, or disputed”
(DAVIDSON, 1984).

% GRICE, 1967, p. 41-58.
¥ WALTON; REED, 2009; WALTON; MACGANO, 2009.
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aos argumentos dedutivos e pode recorrer a componentes pragma-
ticos que reconstroem o argumento a partir de esquemas tipicos de

argumentacdo em didlogos criticos.

Outro aspecto relevante em uma reconstrugao do argumento, que
seja sensivel ao contexto do didlogo critico, surge quando ha mais
de uma premissa implicita, mas o ponto critico e decisivo da con-
trovérsia se localiza em apenas uma delas. Retomando o exemplo
do assalto, no contexto do didlogo critico, a controvérsia pode se
centrar na possibilidade de aplicacdo de pena de multa. Nesse caso,
sendo conhecidas as premissas normativas (Cédigo Penal), a chave
estaria na classificacdo da acdo como “furto” ou “roubo”, ou seja,
se ocorreu ou ndo “grave ameaca ou violéncia”. Assim, a reconstru-
¢do mais completa do argumento dedutivo seria: “Jodo assaltou o
veiculo com arma de fogo. Todo assalto com arma de fogo cons-
titui grave ameaca. Todo assalto com grave ameaga constitui rou-
bo. Todo aquele que roubar deve ser punido com reclusdo de 4 a 10
anos”. A premissa chave da controvérsia, nesse caso, é aquela que

conceitua a “arma de fogo” como “grave ameaca”.

Vamos nos concentrar aqui na reconstru¢do de premissas norma-
tivas complementares em argumentos dedutivos, usando, como
sistema subjacente, a légica dedntica monadica standard SDL com
guantificacdo de primeira ordem. Enriqueceremos também essa 16-
gica com um operador modal epistémico K em uma légica KT4 ou S4
de Kripke, onde valem, além dos postulados bdsicos de uma logica
de um sistema modal normal, os postulados T: Kp - p e 4: KKp -
Kp3®. Embora a l6gica dedntica standard esteja sujeita a uma série de
paradoxos de adequacao, relativos principalmente ao uso da impli-
cacdo material para representar normas condicionais®®, tais parado-
xos e as limitacOes expressivas da SDL ndo serdo prejudiciais para os
propdsitos deste artigo.

Seja =, uma relagdo de consequéncia em SDL. Consideramos um
argumento normativo uma relagdao entre um conjunto minimal con-
sistente de sentengas (premissas) com ao menos uma premissa nor-
mativa e uma conclusao normativa. Ou seja, um argumento tem a
forma{a,...,a }= , a,onde:

¥ CHELLAS, 2012; HINTIKKA; HALONEN, 1998, p. 752-753.

3 Aldgica dedntica standard é apresentada em diversos manuais. Ver, por exemplo, CHELLAS,
1998; HILPINEN; McNAMARA, 2013.
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(i) a é sentenca contendo modalidade dedntica (O,P)

(ii) o conjunto {a,,...,a } contém ao menos uma sentenga com

modalidade deoOntica
(iii) {a,,...,a } é consistente

(iv) para todo X{a,,...,a }, é falso que X= a

Chamaremos X um argumento normativo entimematico para a
um conjunto de sentencas se, e somente se, X{a,,...,a }, onde

{a,...,a }=_ € um argumento normativo.

Seb e{al,...,an}\X € uma sentenca com modalidade deontica, cha-
maremos b de premissa normativa implicita. A premissa normati-
va implicita pode ser qualquer enunciado normativo, uma regra ou
um principio. A possibilidade de diferenciar principios de regras é
tema controverso em teoria do direito*. Portanto, ndo buscaremos
qgualquer distingdo conceitual e apenas apontaremos exemplos que
ilustrem premissas normativas que os juristas estdo usualmente in-

clinados a chamar de “principios juridicos”.

Note também que, pela definicdo acima, ndo trataremos de entime-
mas cujo enunciado implicito seja a propria conclusdao. O modelo
buscard apenas identificar alguma premissa normativa implicita ca-
paz de reconstruir, possivelmente ao lado de outras premissas ndo
normativas, um argumento normativo valido em SDL (enriquecida

com quantificadores e uma modalidade epistémica).

Assim, por exemplo, suponha que ndo existam regras legais no orde-

namento (Cddigo Penal) das quais se derive a permissdo de aborto

0 ZORRILLA, 2007; MARANHAOQ, 2012, itens 2.4 e 2.5. Dworkin baseou seu ataque ao
positivismo nessa linha em The Model of Rules | (DWORKIN, 1978). O artigo discute a
insuficiéncia no tratamento dado pelo positivismo aos principios juridicos por meio do
critério de pedigree, que ele identificava com a regra de reconhecimento, incapaz de captar a
distingdo conceitual entre principios e regras, bem como a importancia daqueles nas decisGes
dos tribunais. Alexy propde que os principios seriam mandados de otimizagdo, ou seja,
estabeleceriam valores ou finalidades a serem alcangados pelos meios capazes de maximizar
o atendimento daqueles, ao passo que regras seriam comandos de agdo (ALEXY, 2008).

Por outro lado, um dos problemas levantados é que o contetdo dos direitos fundamentais
nas constituicGes contemporaneas é excessivamente aberto ao prever direitos como vida,
igualdade, dignidade etc., de modo que n&o haveria limite de razdes morais passiveis de figurar
como fundamento de validade e, portanto, ndo haveria propriamente uma distingdo entre
razOes morais e razoes juridicas como base de qualquer decisdo a partir do direito positivo.
Nesse sentido, SCHAUER, 2004. A propria defini¢do de principio ndo é univoca, como destaca
Guastini, afirmando que ndo ha como reconduzir os principios a uma categoria unitaria dada
por critérios precisos cuja extensdo coincidiria com as diversas diretrizes que os juristas, em
geral, estdo dispostos a chamar de principios (GUASTINI, 1996).
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em caso de gravidez de feto anencefalico. Considere o seguinte ar-

gumento judicial:

“Proibir o aborto de feto anencefdlico impée a Maria con-
dicdo indigna. Portanto, o aborto de feto anencefdlico pela
Maria deve ser permitido”.

O argumento possui trés premissas implicitas, duas ndo normativas
— “interrupgdo de gravidez é aborto”, “Maria é ser humano” — e

“é vedado impor ao ser humano condicdo indigna”.

1.V (human —0O ——dign )
2.V (O — abortanenc )— —dign

3. human

maria

.. O (P abortanenc

maria)

No entimema, apenas a premissa 2 e a conclusdo sdo explicitas.
A premissa 3 é fatica, ao passo que a premissa 1 é a premissa norma-
tiva entimematica buscada. Tomamos assim a sentenca “é vedado
impor a qualquer ser humano condi¢ao indigna” como o principio

implicito endossado pela decisdao acima.

Veja que a premissa 1 é necessaria para a conclusdo de que deve ser
permitido o aborto por Maria, formando um argumento dedutivamen-

te vélido. A deducdo completa em SDL com quantificagdo segue abaixo:

(1) V, (human —O ——dign )

(2) V (O—abortanenc )—
—dign
(3) human

maria

(4) O——dign (instanciaggdo de 1, modus

maria

poenens com 3)

(5) ——dign _— —(0— (instanciacdo de 2, contrapositiva)

maria

abortanenc )

(6) O—(O—abortanenc_ )  (transitividade dedntica em SDL

O(p—q)—q))

O(P abortanenc (interdefinicdo O,P em SDL)

mari
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Toda a discussao
gira em torno

da possibilidade
de inferir, desse
dispositivo, outro
enunciado:

N*: Ninguém
sofrera a
execucao da
sentencga até

o transito em
julgado de
sentenca penal
condenatoria.

Aplicaremos agora o método discutido acima para identificar e pre-
cisar o conteudo do principio de presunc¢do de inocéncia endossado
pelo Supremo Tribunal Federal no caso de execuc¢ao de sentenca pe-

nal condenatdria em segunda instancia.

4.0 CONTEUDO DO PRINCIPIO DE PRESUNGAO DE
INOCENCIA NO STF COMO PREMISSA ENTINEMATICA

O debate em torno da interpretacao do art. 52, inc. LVII, da Consti-
tuicdo Federal de 1988, que veicula a “presunc¢ao de inocéncia”, po-
tencializado por suas implicagdes no quadro politico recente, gerou
uma divisdo na doutrina, com convicg¢des fortes de cada lado, o que
se refletiu também nas marcantes divergéncias entre os Ministros
do Supremo Tribunal Federal nos ultimos julgamentos que versaram
sobre o tema em 2009, 2016 e 2018.

Chama a atengdo que as interpretagGes antagOnicas sdao ambas re-
putadas como dbvias por seus defensores. Por outro lado, os argu-
mentos propostos ndo sao dedutivamente validos, indicando o uso

premissas implicitas por cada lado da disputa.

Oinc. LVIl do art. 52 da Constituicdo, cuja interpretacdo é o cerne do
problema, tem a seguinte redacao:

N: Ninguém serd considerado culpado até o trdnsito

em julgado de senten¢a penal condenatdria.

Toda a discussdo gira em torno da possibilidade de inferir, desse dis-

positivo, outro enunciado:

N*: Ninguém sofrerd a execugdo da sentenga até o trdnsito em julga-

do de sentenc¢a penal condenatdria.

A questdo, portanto, colocada de modo simples, é se N* seria uma
norma logicamente derivada da norma N. Um dos lados da disputa,

que vamos chamar de “interpretagdo garantista”, afirma que sim.

Até 2009, o entendimento consolidado no Supremo Tribunal Federal
era de que a prisdo de um réu condenado em segunda instancia se-

ria possivel como efeito daquele julgamento, ainda que ndo houvesse
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o transito em julgado. Isso porque, apdés a condenacgdo por um Tri-
bunal em segunda instancia, confirmando a sentenca condenatéria
ou reformando a sentenga absolutdria, os Tribunais Superiores ndo
poderiam, ao julgar os recursos Especial e Extraordindrio, reanalisar
os fatos e as provas* e, por outro lado, tais recursos ndo possuem
efeito suspensivo®. Ambas as teses, que ja eram prevalentes antes
da promulgac¢do da Constituicao Federal de 1988, foram reafirmadas
no inicio dos anos 1990 sem grande divergéncia no STF, inclusive por

Ministros que, posteriormente, mudariam de posi¢do®.

Em 05/02/2009, apds mais de vinte anos mantendo esse entendi-
mento ja no regime constitucional atual, o STF o reverteu no jul-
gamento do Habeas Corpus n? 84.079%, proclamando que “a pri-
sdo antes do trdnsito em julgado da condenagcdo somente pode ser
decretada a titulo cautelar” — prisdo preventiva, por exemplo, que
tem requisitos proprios para sua decreta¢do no Cddigo de Processo
Penal® — e que a “antecipacdo da execucdo penal” é incompativel

com o texto constitucional.

A interpretagdo garantista prevaleceu no julgamento de 2009, mas
houve nova reversdao do entendimento em 2016. Do lado vencedor
neste julgamento, que foi reafirmado em 2018, ha duas vertentes: a
vertente fraca, que podemos chamar de “interpretagao discriciona-

ria” afirma ndo haver inconsisténcia entre N e a norma N, abaixo:

N- : E permitido executar a sentenca penal condenatdria em segunda

instdncia recursal, antes do trdnsito em julgado.

A vertente forte, por sua vez, que podemos chamar de “interpre-
tacdo vinculada”, afirma ndo sé inexistir essa inconsisténcia, como
também, baseada em outros dispositivos legais, indicando a execu-
¢do da sentenca penal condenatéria apds a confirmacdo em segun-

da instancia recursal, que seria possivel inferir N*:

41 Stimula 7 do STJ e Simula 279 do STF.

42 Art. 673 do Cddigo de Processo Penal; art. 27, § 29, da Lei 8.038/90 (revogado pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015); art. 995 ¢/c 1.029, § 52 do CPC.

4 STF, HC 72.102, Tribunal Pleno, Relator Min. Celso de Mello, julgado em 14/02/1995.
4 STF, HC 84.079, Tribunal Pleno, Relator Min. Eros Grau, julgado em 05/02/2009.
4 Arts. 311 a 316 do Cddigo de Processo Penal.
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N* : E obrigatdrio executar a senten¢a penal condenatdria em segun-

da instdncia recursal, antes do trdnsito em julgado.

Ambos os enunciados acima podem ser derivados dos votos que
compuseram a maioria no julgamento dos Habeas Corpus 126.2924¢
e 152.752%. Em ambos os casos a maioria foi minima, i.e. de seis

votos a cinco.

Para proceder a analise logico-formal, é importante reformular os
enunciados elaborados em linguagem natural, de modo a explici-
tar os conectivos empregados. 52, inc. LVII da Constituicdo Federal,
aqui referido por norma N, estabelece que ndo havera culpa até que
ocorra o transito em julgado, ou seja, havera culpa somente se hou-
ver o transito. Isso indica ser o transito em julgado uma condig¢do
necessdria para a culpabilidade, i.e. ndo pode ocorrer o caso em que
alguém é considerado culpado e nao houve o transito em julgado.
Essa relacdo indica uma implicacdo (utilizaremos o simbolo usual em
Iégica classica de implicacdo material “—”) em que a “culpabilida-
de” é o antecedente e “transito em julgado” o consequente.

Muito embora o alcance do dispositivo constitucional seja mais am-
plo, para os propdsitos desta andlise podemos considerar que tem
como destinatarios os juizes, pois esse é o contexto de aplicacgdo,
onde se discute se é permitido, obrigatdrio ou proibido aos juizes
determinar a execugao da sentenca condenatdria, apds condenacgao
em segunda instancia, independentemente do transito em julgado.
Teriamos, entdo, a seguinte formulagdo normativa para N, onde o
dominio é o conjunto de individuos que podem ser objeto de deci-
sOes judiciais em matéria penal, “Culp” representa o predicado “con-
siderado culpado”, “Trans” representa o predicado “houve transito
em julgado da sentenga penal condenatéria” e “Exec”, a execugao

da sentenca.

N:V O (Culp — Trans)

A expressao acima em linguagem formal significa: “para todo indivi-

duo (V ), € obrigatdrio que, se esse individuo for considerado culpado,

4 STF, HC 126.292, Relator Min. Teori Zavascki, julgado em 17/02/2016.
47 STF, HC 152.752, Relator Min. Edson Fachin, julgado em 04/04/2018.
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entdo houve o trdnsito em julgado da sentenga penal condenatdria

em relagdo a esse mesmo individuo”.

A questdo entdo é saber se dessa norma é possivel derivar,

logicamente:

N*: ¥V O (Exec — Trans )

Ou seja, “para todo individuo, é obrigatdrio que, se houver exe-
cugdo da sentenga, entdo hd o trdnsito em julgado a esse mesmo
individuo”.

Para facilitar a visualizagdo das inferéncias, usaremos a contrapo-
sitiva dessa formulacdo, com o emprego da negacdo (usaremos o
simbolo “—” para negacdo) que é equivalente e, portanto, pode ser
substituida dentro do escopo do operador modal e do quantificador

universal V. Portanto, a norma N, abaixo é consequéncia logica de N.

N,: ¥V O (—=Trans — — Culp )

“Para todo individuo, é obrigatdrio que, se ndo houve o trdnsito em
julgado da senten¢a penal condenatdria para esse individuo, entdo

ele ndo serd considerado culpado.”

A pergunta entdo € se de N, deriva-se N_*:

N *: ¥V O (=Trans — — Exec )

E facil verificar que essa ndo é uma inferéncia vélida, ja que os
predicados “Exec” e “Culp” sdo logicamente independentes. Nao ha

nada, pelo menos até aqui, que permita derivar N * de N..

Os defensores da inferéncia N, * aludem, muitas vezes, a conexdo
entre a norma constitucional e o “principio de presuncdo de ino-
céncia” (referido aqui por PPI), cujo conteldo ndo é claro. Vamos
tentar precisar qual seria esse conteudo em termos de premissas
implicitas que podem ser assumidas para validar a inferéncia de N*

a partir de N.
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A primeira formulag¢ao do PP/ se identifica, na alusdo feita por al-
guns, com o proprio art. 52, inc. LVIlI da CF88. Essa interpretacao
pode ser descartada de imediato, pois, obviamente, ndo ajuda
para se obter a inferéncia de N*. Uma segunda formulagdo para
o principio pode agregar o seguinte conteudo: “todo aquele que
nao for culpado n3ao pode ter a sentenga penal executada”. Isso

significaria postular:

PPI: ¥ O (- Culp —>— Exec )

“Para todo individuo, é obrigatdrio que, se ele nao foi considerado
culpado, entdo ndo ha execucdo.” Uma vez postulado PPI, a deri-
vacdo abaixo seria logicamente vdlida. Deve-se notar que, em |06-
gica deobntica standard, vale o principio de consequéncia dedntica,

segundo o qual “todas as consequéncias ldgicas de obrigacdes sdo
também obrigatdrias” e a derivacdo dentro do escopo do modal

dedntico segue por transitividade da implicagdo material.

(1) vV O(=Trans ——Culp) N,
(2) V O (=Culp,——Exec)  PPI
V O (=Trans ——Exec) N *

E facil visualizar que, através do PPI, conseguimos derivar N,* de
N,. Por contrapositiva, é imediato obter N de N,*, o que fecharia o

argumento garantista.

Embora o enunciado de PPI seja suficiente para fechar o argumento
dedutivo, ele nao faz jus ao contexto de didlogo critico em questao,
que esta focada ndo exatamente na possibilidade de execugao da
sentenca, que poderia ser proviséria ou cautelar, mas na convic¢éGo
da culpa pelo tribunal. Essa nota estad presente, por exemplo, no
voto do Min. Celso de Mello naquele habeas corpus. Segundo o Mi-
nistro, o principio da presuncado de inocéncia impunha que qualquer
repercussdo criminal em desfavor de um réu antes do transito em
julgado de sua condenacgdo estaria vedada, salvo as hipoteses de

prisdo cautelar. O argumento é um pouco mais complexo, por ressal-
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Ha uma premissa
compartilhada,
segundo a

qual, aquele
considerado
inocente nao
pode ver contra
si executada uma
sentenca penal
condenatoria.
Isso porque

o proprio
significado de
“ser considerado
inocente” por
uma sentenga
judicial é
inconsistente com
“ser condenado”
pela propria
sentenca.

var a hipotese de prisdao cautelar: (1) ninguém pode ser considerado
culpado antes do transito em julgado de sentenca penal condenaté-
ria; (2) prender alguém so é possivel se ele for culpado ou no caso de
prisdo cautelar; (3) se alguém é preso antes do transito em julgado e
essa prisdo ndo é cautelar, é ilegal, porque esta tratando como “cul-
pado” alguém que (ainda) ndo o é. A posicdo do Min. Cezar Peluso
no HC de 2009, assim como de outros Ministros que se se alinharam

a interpretacdo garantista é a seguinte:

(...) o ordenamento juridico-constitucional nao tolera, por forga do prin-
cipio, que o réu, no curso do processo penal, sofra qualquer medida
gravosa, cuja justificacdo seja um juizo de culpabilidade que ainda ndo
foi emitido em carater definitivo. Toda medida que se aplique, median-
te lei, ao réu, no curso do processo, e que ndo possa ser justificada ou
explicada por outra causa juridica, sendo por um juizo de culpabilidade,

ofende a garantia constitucional.*®

Ou seja, a controvérsia reside sobre o momento em que hda ou pode
haver convic¢do de culpa e até onde perdura a presuncao de que ha

inocéncia.

Ha uma premissa compartilhada, segundo a qual, aquele considera-
do inocente ndo pode ver contra si executada uma sentenga penal
condenatdria. Isso porque o proprio significado de “ser considerado
inocente” por uma sentenca judicial é inconsistente com “ser con-
denado” pela prépria sentenca. Tomando-se “Inoc” para represen-
tar o predicado “considerado inocente”, teriamos o seguinte pos-
tulado necessario para o processo penal, que podemos chamar de

principio de convic¢do de inocéncia (PCl):

PCI: ¥ O (Inoc,— — Exec )

Para completar o argumento garantista, faltaria ainda entender qual
a relacdo entre “ndo ser culpado” e “ser inocente”. Aparentemente,
sdo conceitos interdependentes e o garantista estaria pronto para
afirmar a equivaléncia entre ambos, i.e., alguém serd inocente se, e
somente se, ndo for culpado. O Ministro Celso de Mello, por exem-
plo, explicita essa relagdo. Ele afirma que o “estado de inocéncia”

8 STF, HC 84.079 (cit.), f1. 1163.
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(para ressaltar que, em sua leitura das normas, a inocéncia ndo é
uma mera “presuncao”) persiste até o transito em julgado, que é
0 Unico evento capaz de, imediatamente, “transformar” o réu de
inocente em culpado. Esse estado de inocéncia, assim considerado,
impede qualquer repercussao criminal em desfavor de uma pessoa

antes do transito em julgado.

A equivaléncia pode ser aceita, mas ndo é suficiente, pois toda a dis-
cussao gira em torno da formacdo de convic¢do, ou seja, do conhe-
cimento sobre a culpa ou a inocéncia a partir das evidéncias de um
caso. E aqui se deve tomar cuidado com a ambiguidade da negacéo.
O que significa negar uma convicg¢do de culpa? O Cédigo de Proces-
so Penal, por exemplo, ao estabelecer as hipdteses em que o juiz
deve absolver o réu, distingue entre “estar provado que o réu nao
concorreu para a infracdo penal” (inciso IV do art. 386), “ndo existir
prova de ter o réu concorrido para a infragao penal” (inciso V) e “ndo

existir prova suficiente para a condenacao” (inciso VII).

A linguagem logica empregada até aqui ndo é capaz de captar a dife-
renca entre “ser alguém culpado” e “saber que alguém é culpado”, ou
seja, haver provas do concurso do réu para o crime. Portanto, para
captar essa distincdo enriqueceremos a linguagem ldgica, com a in-
troducdo de uma modalidade epistémica K, governada pelo sistema
KT de Kripke*. A modalidade K indica que o conteldo em seu escopo
€ “conhecido” ou que “ha convic¢cdo daquele conteddo” ou ainda “co-
nhece-se a verdade da predicagdo em seu escopo”. Assim, KCulp,
significa “ter a convic¢do de que (ou saber que) Jodo é culpado”.

Mas o que significa negar essa convic¢do de culpa? Ha duas alterna-
tivas, a negagdo interna (K—Culp, — saber que Jodo ndo € culpado)
e a negagdo externa (—KCulp, ~— ndo saber que Jodo € culpado),

gue corresponderiam aos incisos IV e V do art. 386 do CPP.

A negacdo interna, denotada por K—Culp, , que significa conhe-
cer que Jodo ndo é culpado, podemos tomar como equivalente a
conhecer ou estar convicto da inocéncia de Jodo. Vale entdo o se-

guinte postulado:

PICI: ¥ O (K—Culp <> K Inoc )

4 CHELLAS, 1998. Trata-se de uma légica modal basica de Kripke com a introducdo do principio
de reflexividade Kp—p (se conhecgo que p é verdadeiro, entdo p é verdadeiro).
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Esse seria o principio de interdefinibilidade entre culpa e inocéncia
PICI: “para todos os individuos é obrigatdrio que, sempre que hou-
ver a convic¢do de auséncia de sua culpa, haja a convic¢do de sua
inocéncia”.

Mas o principio de interdefinibilidade acima ndo serve para fechar
0 argumento garantista. Isso porque a negac¢ao relevante para a in-
terpretacdo garantista é a negacdo externa, vale dizer, qual deve ser
o provimento judicial enquanto ndo se formou a convic¢do de culpa
gue pode decorrer da auséncia de provas suficientes para a conde-
nacdo. Ou seja, é relevante a situacdo em que, mesmo ndo havendo
convicgdo da inocéncia (K Inoc ), também ndo ha, ainda, convic¢do
de culpa (KCulp ). Com isso, chegamos a seguinte formulagdo alter-
nativa para o principio de presuncdo de inocéncia (denotado por
PPI*):

PPI*: ¥V O (—KCulp —Kinoc )

O conteudo de PPI* seria entdo: “para qualquer individuo, é obriga-
tério que, se ndo houver convicgcao de culpa, haja convic¢do de sua
inocéncia”. Esta seria a posicdo assumida pelos Ministros que preva-
leceram no julgamento de 2009 e foram vencidos em 2016 e 2018.
Com esse conteudo para a presuncdo de inocéncia, o argumento
garantista torna-se logicamente valido — desde que explicitado na
fundamentacdo. Para tanto, deve-se reformular as normas corres-
pondentes com a linguagem original enriquecida pela modalidade

epistémica K. A norma N, seria entdo:

N,:V O (=Trans, —— KCulp )

“Para todos os individuos é obrigatdrio que, se nGo houver trdnsito em
julgado, entdo ndo hd convicgdo de sua culpa.” Essa seria a contrapo-
sitiva, e, portanto, inferéncia imediata, do enunciado constitucional
segundo o qual a convicg¢do de culpa somente por ocorrer com o tran-
sito em julgado N : VO (KCulp — Trans ). Correspondentemente, o

principio de convicgdo de inocéncia deve ser reformulado para:

PCI: ¥ O (K Inoc,——Exec)
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Com isso, o seguinte argumento é logicamente valido:

(1) V O(KCulp,—Trans) N (norma constitucional)
(2) V, O(=Trans, —— N, (segue de N, por contra-
KCulp ) positiva)

(3) V, O(—KCulp,.— KlInoc) PPI*
(4) V O(KlInoc,— —Exec) PCI
: vV 0O (=Trans — — N,*  (segue de 2,3 e4por
Exec ) transitividade da impli-
cacdo e consequéncia
dedntica)

Com isso, identifica-se, no argumento garantista o endosso dos prin-
cipios normativos PPI* e PCl. No contexto do didlogo critico travado
entre garantistas e ndo garantistas, porém, ndo ha controvérsia so-
bre PCI, o que torna PP/* a premissa entimematica que estd no cerne

do didlogo.

E importante separar aqui a dimens3o fatica dessa convic¢do — e
até qual momento processual ela pode ser colocada em questao —
e a dimensdo deontoldgica. O argumento garantista é todo cons-
truido sobre a dimensao deontoldgica, isto é, entende somente ser
permitido assumir a convic¢ao de culpa apds o transito em julgado.
Este momento processual é que “transforma” um inocente em cul-
pado. Antes disso deve haver convic¢ao de inocéncia, mesmo que o
réu tenha sido condenado em duas instancias. Ja os opositores da
interpretacdo garantista enxergam a convic¢ao de culpa como uma
questdo de fato. A convicgdo quanto a comissao do crime se forma
ou nado se forma, e é possivel formar essa convic¢ao ja em segunda

instancia recursal.

O Ministro Roberto Barroso propde, no julgamento de 2016, uma
progressiva mitigacdo do alcance da presuncao de inocéncia na me-
dida em que os fatos sdo definidos. Se um réu tem sua condenacdo
confirmada ou afirmada por um Tribunal, a formacdo da convicg¢do
sobre os fatos faz com que o alcance da presuncdo de inocéncia seja
reduzido. E essa conviccdo sobre os fatos, vale lembrar, ndo fica su-
jeita a reforma pelos tribunais superiores, que discutirdo apenas te-

ses juridicas — de nulidade do processo, por exemplo.



TEORIA

3:2, julho-dezembro 2018 © 2018 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 123-156

Assim, na fase pré-processual (inquérito policial, por exemplo), em
gue ha apenas uma suspeita da pratica de um crime, o “peso” da
presuncdo de inocéncia seria maximo, enquanto “o peso dos objeti-
vos e bens juridicos tutelados pelo direito penal ainda é pequeno”.
Com a condenagdo em primeiro grau, isso ndo mudaria substancial-
mente, mas apds a condenagcao em segunda instancia, consideran-
do que os fatos ficam definidos neste momento processual e ndo
podem ser novamente analisados pelas instancias especial e ex-
traordinaria, haveria uma “sensivel redugdo do peso do principio da
presungdo de inocéncia e equivalente aumento do peso atribuido a
exigéncia de efetividade do sistema penal”.>® Logo, embora a culpa
somente seja definitivamente formada com o transito em julgado
por forca da norma N, seria possivel ja em segunda instancia definir
gue o réu efetivamente praticou a conduta tipificada como crime —
ainda que o processo possa eventualmente ser anulado por um erro

procedimental ou a tipicidade modificada por um Tribunal Superior.

Portanto, o argumento ndo garantista assume outra formulagdo para
o principio PPI*, retirando a convic¢do de fato do escopo do operador
dedntico O, que passa a ser aplicado apenas sobre o consequente e
ndo sobre a implicacdo. Podemos chama-lo de principio de presun-
¢cdo de inocéncia fdtico (abreviado por PPI*f). Tal formulacdo pode
ser capturada pela oposicdo entre deontic detachment (Op—q, Op

.. 0q) e factual detachment (p—0gq, p .". Oq), ambos validos em SDL.

PPI*f: ¥ (—KCulp — OKlnoc )

“Para todos os individuos, se ndo ha convic¢ao de sua culpa, entdao
obrigatoriamente ha a convic¢do de sua inocéncia”. Assumindo-se
essa versdo do principio de presuncdo de inocéncia, a inferéncia
garantista deixa de ser valida. Seria bloqueada com a premissa de
que, de fato, houve uma convic¢ao de culpa, muito embora ndo te-
nha ocorrido o trdnsito em julgado. Retirando-se PPI* do raciocinio
e adotando como formulagao do principio da presungdo de inocén-
cia PPI*f, ndo ha nada que vincule necessariamente “transito em

julgado” e “saber que o réu é culpado”.

0 STF, HC 126.292 (cit.), do voto do Min. Roberto Barroso.
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A questdo entraria entdao em um dificil debate em teoria do direito
sobre o significado fatico ou normativo da ocorréncia da facti spe-
cies. Uma obrigacdo condicional é destacada quando de fato ocorre
seu antecedente ou quando se deve considerar que ocorreu? Para
normativistas como Kelsen,*! tudo ocorre no dmbito dedntico das
normas juridicas: algo ocorre juridicamente somente se estiver em
conformidade com a norma que fornece o seu significado juridico
objetivo. Ou seja, ndo importa se um fato ocorreu, importa se o juiz
deve, pelas regras juridicas, considerar que esse fato ocorreu. Assim,
ha uma ligacdo importante entre os garantistas, na interpretacdo do

art. 52, inc. LVII, e o normativismo juridico em teoria do direito.

Por fim, a logica formal pode ainda ajudar a entender a disputa e
identificar premissas implicitas entre os opositores dos garantistas,
gue se dividem entre a interpretacdo discricionaria e a interpretacao
vinculada. A derivacdo das duas teses pode ser obtida a partir da

negacao da tese garantista.

Na formalizacdo aqui desenvolvida, negar a tese garantista signifi-
caria negar N*: VO (Exec_— Trans ), ou seja:

—V, O (Exec — Trans )

“Ndo é o caso que qualquer individuo sé pode ter senten¢a penal
condenatdria executada se houver o trédnsito em julgado.” Proces-
sar essa negacao dentro da ldgica de predicados cldssica e da logica
delntica standard levaria a afirmacdo da interpretacao discriciond-
ria. Isso porque, ao processar as interdefinicdes entre o quantifica-
dor universal (V) e o existencial (3) e entre os modais obrigatdrio (O)
e permitido (P), obteriamos, sucessivamente:

(1) =V O (Exec — Trans) (negacdo de N*)
(2) 3 —O (Exec,—> Trans) (segue de 1, por interdefinibilidade

de Vv, 3)
(3) 3 P—(Exec,—Trans) (segue de 1, por interdefinibilidade

de O, P)
3 P(Exec A—Trans)  (segue de 3, por substituicdo de

equivalentes no escopo do modal
dedntico)

*1 KELSEN, 1999, item III.
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O argumento é bem simples de ser seguido: Ndo é o caso de que
em todas as situagGes (V) é obrigatdrio, para prender um réu como
consequéncia de sua condenacao criminal, aguardar o transito em
julgado (1). Dai decorre que hd casos (por isso o quantificador exis-
tencial 3) em que ndo é obrigatério aguardar o transito em julgado
para prender um réu como decorréncia de sua condenacgao criminal
(2). Se ndo é obrigatério, é permitido que ndo se imponha a necessi-
dade de transito em julgado para a prisdo (3). Portanto, é permitido

prender mesmo sem o transito em julgado.

“”

Em outras palavras, a conclusdo dessa inferéncia afirma que: “é
permitido ao juiz decretar a execucdo de sentenca penal conde-
natdria de algum individuo sem o transito em julgado”. Essa foi a
posicdo que prevaleceu em 2016. Ao refutar a validade da conclu-
sdo da tese garantista, a decisdo endossa uma versao alternativa
do principio de presuncdo de inocéncia, o principio de presuncdo

de inocéncia fdtico.

A interpretacdo vinculada, por sua vez, também pode ser derivada
da negacdo da tese garantista, com a assunc¢ao de premissas adicio-
nais sobre a atividade judicial. A primeira premissa implicita aqui
estd na compreensdo da atividade judicante em matéria penal e
processual penal como estritamente vinculada. Com isso, somen-
te seriam admissiveis quantificadores universais, o que poderia ser
obtido aqui ou com a reducgdo da linguagem légica ou com um pos-
tulado adicional:

Ou seja, ou ha uma universal afirmativa, ou ha uma universal nega-
tiva de uma predicacdo. Ademais, e como decorréncia dessa visdo
vinculada da atuacdo judicial penal, o juiz apenas cumpre obriga-
¢Oes impostas pelas normas penais e processuais penais. Aqui, no-
vamente, ou se reduziria a linguagem dedntica, com o uso apenas
da modalidade de obrigacdo, ou se estabelece, para esse ambito

normativo especifico, o seguinte postulado:
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Embora a
reconstrucao
do argumento
envolva a
atribuicao de
enunciados nao
explicitamente
formulados,
assumindo-se
um minimo de
racionalidade
na interpretagao
da decisao,

é possivel
considerar que
aquele conteudo
identificado foi
endossado pela
autoridade e,
nesse sentido,
constitui uma
regra valida do
ordenamento.

Com esses postulados, a negacao da interpretacao garantista levaria
ao enunciado vinculado desejado. Porém, hd um 6nus para susten-
tar os postulados acima, nesse ambito especifico da aplicagdo das
normas penais e processuais penais, do qual os juristas representan-

tes muitas vezes nao se desincumbem.

Observa-se assim, por meio da verificacdo da estrutura entimema-
tica do silogismo judicial, que a tese prevalecente em 2009 endossa
o principio de presuncao de inocéncia com o contelddo PPI*. Esse
enunciado normativo inferido ou reconstruido seria, assim, parte
do ordenamento juridico. Todavia, de modo congénere a tese das
fontes a sua validade é contingente. Até 2009 e apds 2016 o princi-
pio de presuncdo de inocéncia com aquela formulagdo ndo mais faz

parte do ordenamento juridico.

Como nas decisdes de 2016 e 2018 houve apenas a refutacdo da tese
garantista, em casos nos quais os Ministros entenderam presentes os
elementos para a convic¢ao de culpa em condenacado de segunda ins-
tancia, com a conclusdo de execucdo da pena antes do transito, ndo
ha como reconstruir um argumento que permita verificar o endosso
implicito da versdo fatica do principio PPI*f : V (—KCulp — OKinoc )
pelo método aqui proposto (note que o antecedente é a negacdo da
convicgdo de culpa). Houve a admissdo de que podem haver excecées
a execucdo em segunda instancia baseadas na auséncia de conviccao
mesmo apds sentenca em segundo grau, mas nao foi explicitado o
critério para que tais excegOes sejam identificadas, nem ocorreu um
caso nesse sentido que possa confirmar a aplicacdo do principio. Ape-
nas apontamos, aqui, uma versao plausivel para seu conteldo, a par-
tir dos votos presentes nas decisdes de 2016 e 2018.

5. CONCLUSAO

Neste artigo procuramos delinear um método para inferir principios
a partir de regras por meio da reconstrugdo de argumentos entime-
maticos presentes em decisGes judiciais que aplicam aquelas regras.
O conteudo do principio é inferido caso seja uma premissa neces-
saria para a deducdo da conclusdo presente na decisdo judicial que

aplica aquelas regras.

Embora a reconstrucdo do argumento envolva a atribuicao de enun-

ciados ndo explicitamente formulados, assumindo-se um minimo de
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racionalidade na interpretacdo da decisao, é possivel considerar que
aquele conteldo identificado foi endossado pela autoridade e, nesse

sentido, constitui uma regra valida do ordenamento.

Por ter sua incorporacdo condicionada ao endosso pela autoridade,
a identificacdo por meio do que chamamos aqui de inferéncia en-
timematica, é contingente e, nesse sentido, compativel com a tese

das fontes sociais.
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falta de atencdo dada as praticas legislativas. O momento da produgdo do direito é
relevante? Como seria possivel analisar uma argumentacao legislativa? Como ava-
lia-la? Qual é o peso dos argumentos para o produto final, a lei? Na Espanha, Manuel
Atienza, um dos primeiros autores a dar atengdo ao tema, desenvolveu uma teoria
da legislacdo que, com o passar o tempo, recebeu os elementos tendentes a forma-
¢do do que se pode considerar a primeira teoria da argumentacdo legislativa. Para
isso, o autor formulou cinco niveis ideais de racionalidade a serem alcangados pelas
leis: (R1) racionalidade linguistica ou comunicativa; (R2) racionalidade juridico-for-
mal ou sistematica, (R3) racionalidade pragmatica, (R4) racionalidade teleoldgica, e
(R5) racionalidade ética. Depois, acrescentou um nivel transversal de meta-raciona-
lidade: a razoabilidade. Em seguida, cruzou com as concep¢des formal, material e
pragmatica que marcam a sua teoria da argumentacao juridica. O objetivo do artigo
é o de apresentar os desenvolvimentos tedricos de Manuel Atienza quanto a te-
matica aos longo dos quase trinta anos em que vem estudando o tema, explicando
os pontos fortes e as deficiéncias de sua teoria. Ao final, o presente trabalho pro-
pde o aprofundamento de uma agenda de estudos mais ampla — a partir das ideias
de Manuel Atienza e em resposta as criticas frequentemente lancadas a temati-
ca —, voltada para a promogdo do giro argumentativo dentro do Poder Legislativo,
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fomentando a cultura de legisladores argumentadores, bem como apontando ou-
tros elementos na analise e avaliacdo das decisGes legislativas e das argumentacGes
respectivas, o que podera resultar na construgdo de leis mais racionais.!

Palavras-chave: Teoria da legislacdo; Argumentacdo legislativa; Racionalidade; De-

cisdo legislativa.

Abstract

One of the main criticisms that the standard theory of legal argumentation receives
is the lack of attention given to legislative practices. Is the law-making moment rel-
evant? How can a legislative reasoning be analysed? How to evaluate it? What is
the weight of the arguments for the final product, the parliamentary laws? In Spain,
Manuel Atienza, one of the first authors to give attention to the subject, developed
a theory of legislation that, over time, received elements tending to build what can
be considered the first theory of legislative reasoning. For that purpose, the author
formulated five ideal levels of rationality to be achieved by the laws: (1) linguistic or
communicative rationality, (R2) legal-formal or systematic rationality, (R3) pragmat-
ic rationality, (R4) teleological rationality, and (R5) ethical rationality. Then he added
a transversal level of meta-rationality: the reasonableness. After that, he crossed
with the formal, material and pragmatic conceptions that mark his theory of legal
argumentation. The purpose of this article is to present the theoretical develop-
ments made by Manuel Atienza on this subject during the almost thirty years he has
been studying it, explaining the strengths and weaknesses of his theory. In the end,
this paper proposes to deepen a broader study agenda —based on Manuel Atienza’s
ideas and in response to the criticisms frequently made on the subject — aimed at
promoting the argumentative turn in the Legislative Power, fomenting culture of
argumentative legislators, as well as pointing out other elements in the analysis and
evaluation of legislative decisions and their respective arguments, which may result
in the construction of more rational parliamentary laws.

Keywords: Theory of legislation; Legislative reasoning; Rationality; Legislative

decision.

1. INTRODUCAO

Ha muito, Manuel Atienza insiste na critica de que um dos principais
déficits da teoria standard da argumentacdo juridica é a desconsi-

deracdo do fato de que ndo se argumenta somente no processo de

! Este artigo corresponde —com algumas poucas modificagdes —a trechos da tese de doutorado
que realizei na Universidade de Alicante, em regime de cotutela internacional com a Universidade
de Brasilia. Agradeco ao parecerista da revista pelos comentdrios e sugestdes oferecidas,
além do tempo dedicado para a leitura do texto. Para mais detalhes da tese, confira-se:
NASCIMENTO, 2018.
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interpretacao e aplicacdao do Direito, mas também no processo de

seu estabelecimento, da sua produgdo?.

Se de modo geral a argumentacdo legislativa continua recebendo
pouca atencdo por parte dos juristas, Manuel Atienza parece ter ti-
rado o assunto da penumbra e dado um salto importante tanto em
termos descritivos — ao abster-se de usar o tom cético caracteristico
nas correntes positivistas e realistas para justificar que a legislacdo
seria tema de interesse mais politico que juridico —, quanto norma-
tivos, ja que propde cinco niveis de racionalidade para os textos le-
gislativos, os quais funcionam também como critérios de correcdo
(ideais normativos), além de servir para avaliar a qualidade final do

produto legislativo.

Nesse contexto, o objetivo do presente trabalho é o de apresentar
os desenvolvimentos tedricos de Manuel Atienza na elaboragdo de
uma teoria da argumentacao legislativa. A partir da revisdo biblio-
grafica da vasta obra do autor espanhol, extrai-se o fio condutor de
sua teoria da argumentacao legislativa, com o propdsito de recons-

truir e sistematizar suas ideias sobre o tema.

Metodologicamente, trata-se de uma pesquisa qualitativa, de ana-
lise documental, compreendendo a andlise tedrica do autor sele-
cionado e de seus criticos mais destacados nesse assunto (Thomas
Bustamante e José Luis Diez Ripollés), trabalhando analiticamente
as principais questdes tedricas encontradas. A analise do conteudo
das obras torna o trabalho exclusivamente tedrico, de anélise con-
ceitual, sem prejuizo de alguns dados levantados a partir das prati-
cas. Incursdes empiricas, portanto, embora reconhecidamente im-

portantes, ndo serao realizadas aqui.

2. VISAO GERAL

Pouco tempo depois da obra seminal do GRETEL® — o Grupo de Estu-
dios de Técnica Legislativa, que introduziu pela primeira vez a tematica
na Espanha —, em 1989, Manuel Atienza dedicou-se a contribuir para

o desenvolvimento de uma teoria da legislacdo mais substantiva nos

2 ATIENZA, 1990.
® GRETEL, 1986.
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artigos Sociologia juridica y ciencia de la legislacion* e Contribucion
para una teoria de la legislacion®. Posteriormente, esses dois artigos,
mais um terceiro trabalho sobre legislacdo (Razon prdctica y legisla-
cion®), foram reunidos (com algumas pequenas adaptac¢des) em forma
de livro publicado em 1997 com o titulo Contribucion a una teoria de

la legislacion’.

A despeito de esse livro ser a obra mais citada sobre o seu pensamen-
to a respeito da legislacdo, reputa-se importante registrar que formu-
lacBes de Atienza sobre a legislacdo sdo bastante anteriores a publi-
cacdo do livro referido: ao serem de 1989 os seus primeiros artigos,
entrevé-se o pioneirismo em sua abordagem, prévia a vasta onda de

publicacGes sobre o tema a partir da década de 90 do século passado.

Além disso, importa alertar que o livro citado tampouco relne todo
o seu pensamento sobre a legislacdo, ja que em publicacdes poste-
riores seguiu trabalhando o tema, notadamente nas criticas a teoria
de Robert Alexy feitas no livro Las razones del Derecho. Teorias de la
argumentacion juridica®, de 1991; no capitulo sexto do livro Tras la
justicia®, cuja primeira edicdo é de 1993; no artigo Argumentacion y
legislacion®, de 2004; no livro El derecho como argumentacion®?, de
2006; no artigo Sobre la nueva Ley de Reproduccion Humana Asis-
tida®, de 2008; no seu Curso de argumentacion juridica*®, de 2013;
em algumas passagens de Algunas tesis sobre el razonamiento judi-
cial e Epilogo (abierto)?, ambos publicados em 2017; e na conferén-
cia A model for the analysis of legistive reasoning®®, apresentada no
International Workshop on Legisprudence Conceptions and miscon-
ceptions of legislation, realizado na Universidade de Zaragoza, nos
dias 23 e 24 de fevereiro de 2018.

4 ATIENZA, 1989b, pp. 41-70.

5 ATIENZA, 1989, pp. 385-403.
6 ATIENZA, 1991b, pp. 9-31.

7 ATIENZA, 1997.

8 ATIENZA, 1991a.

9 ATIENZA, 2012, pp. 182-249. Nesse capitulo, Atienza analisa o procedimento legislativo que
resultou na Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Esparia. (Nacionales y extrangeros. Las (sin)razones de una discriminacion.

10 ATIENZA, 2004, pp. 89-112.

11 ATIENZA, 2006.

12 ATIENZA, 2008, pp. 4-9.

13 ATIENZA, 2013.

14 ATIENZA, 20173, pp. 11-42, pp. 11-15; ATIENZA, 2017b, pp. 419-460, pp. 420-422.
15 ATIENZA, 2018.
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Partindo

das diversas
abordagens até
entao existentes
para o estudo
da legislacao,
bem como dos
seus problemas
e limitagoes,
Atienza logo
revela a
necessidade

de articular os
instrumentos da
técnica legislativa
stricto sensu
com os outros
objetivos do
ordenamento
juridico para
garantir a

elaboragao de leis

mais racionais.

Com isso, vé-se que Atienza voltou a tecer reflexdes sobre o tema
legislativo em diversas ocasides e desenvolveu mais ideias que re-
dundaram em uma teoria da argumentacao legislativa. Assim, a cor-
reta compreensao de seu pensamento passa necessariamente por
recompilar todos esses fragmentos, sem o que qualquer explicacao

sobre sua teoria da legislacdo serd incompleta.

E bem verdade que tal fragmentacdo dificulta o estudo de suas ideias;
entretanto, longe de ser um problema do autor, revela na verdade a
complexidade do préprio tema, o qual vem sendo amadurecido por
Manuel Atienza em todo esse tempo e, ainda que tangencialmen-
te, tem permanecido presente entre as preocupacgdes do autor. E é
mais: esse é um indicio da importancia da questdo legislativa, pois,

se assim ndo fosse, o autor ndo seguiria dedicando-lhe mais linhas.

Feita essa explicacdo para justificar antecipadamente as referéncias
feitas as (tantas) obras mencionadas — inclusive as repetidas, sempre
que coincidentes — passa-se a reconstruir o pensamento do autor com

o propdsito de mostrar como foi evoluindo desde os escritos de 1989.

Partindo das diversas abordagens até entdo existentes para o estu-
do da legislagdao, bem como dos seus problemas e limitagdes, Atien-
za logo revela a necessidade de articular os instrumentos da técnica
legislativa stricto sensu com os outros objetivos do ordenamento

juridico para garantir a elaboragdo de leis mais racionais.

3. A PRIMEIRA CONTRIBUIGAO: OS NiVEIS DE RACIONALIDADE
LEGISLATIVA

Em Sociologia juridica y ciencia de la legislacion*®, aproveitando al-
gumas ideias basicas lancadas pelo GRETEL — notadamente as distin-
¢Oes entre técnica legislativa e dogmatica juridica, as quais trata de
relativizar —, Atienza estabelece sua noc¢do do processo de produgdo
de leis, a legislacdo, como (atividade consistente em) uma série de
interagdes que tem lugar entre os seguintes elementos: editores,
destinatarios, sistema juridico, fins e valores!’. O produto dessas in-
teracGes sdo as leis, as quais constituem o ponto de partida para a

interpretacdo e aplicacdo do direito.

16 ATIENZA, 1989b, pp. 41-70.
1 ATIENZA, 1989b, pp. 41-70, p. 48.
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Nesse contexto, fixando como premissa que um procedimento le-
gislativo mais racional pudesse garantir um produto racional (a lei),
propde a racionalizagcdo da pratica legislativa, a partir do desenvolvi-

mento de cinco modelos (ideias ou niveis) “ideais” de racionalidade:
(R1) Racionalidade comunicativa ou linguistica
(R2) Racionalidade juridico-formal
(R3) Racionalidade pragmatica
(R4) Racionalidade teleoldgica
(R5) Racionalidade ética

No nivel de racionalidade R1 (comunicativa ou linguistica), o emis-
sor ou editor da norma deve ser capaz de transmitir com fluidez a
mensagem da lei ao receptor ou destinatario. Se uma lei fracassa
como ato de comunicacgdo, é irracional no nivel R1. Incrementar esse
nivel de racionalidade na legislagdo implica utilizar os conhecimen-
tos procedentes da linguistica, logica, informatica e psicologia cog-
nitiva, por exemplo, para evitar as ambiguidades sintaticas, lacunas
e incoeréncias que decorrem do carater impreciso da linguagem

o“_n i
e

(especialmente o uso das conjungdes ou”, das particulas “s6”,

“salvo”, etc.).

O ideal de racionalidade R2 (juridico-formal) implica que a nova lei
deve inserir-se em harmonia com o ordenamento juridico. Essa exi-
géncia de sistematicidade opera de modo interno e externo: den-
tro da prdpria lei, para que ndo existam lacunas ou contradicdes na
regulamentacdo do tema proposto; e externo a lei, em observacao
as regras e aos principios ja constantes do ordenamento juridico.
Aqui, pode-se dizer que os valores preponderantes seriam a segu-
ranca juridica e a supremacia da Constituicdo. Nesse nivel, entdo,
uma lei sera irracional se contribuir para a corrosdo da estrutura
do ordenamento juridico, o que pode acontecer pela ndo observan-
cia de principios ja estabelecidos pelo ordenamento, pela insercdo
de novos critérios alheios a logica respectiva ou simplesmente pela

derrogacao ou remissdo equivocadas, por exemplo.

Aumentar a racionalidade da atividade legislativa nesse nivel signifi-
ca melhorar a “técnica juridica” a partir da elaboracdo de uma série
de diretrizes legislativas, bem como a “profissionalizacao” da reda-

¢do normativa, com o estabelecimento de setores especializados
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nos érgaos da Administracdo encarregados (Poder Legislativo e Mi-
nistérios, sobretudo). De acordo com Atienza, isso exige os conheci-
mentos da dogmatica juridica, do direito comparado, da teoria geral

do direito e também da ldgica juridica®.

A racionalidade R3 (pragmatica) tem por objetivo que a conduta dos
destinatdrios se adeque as prescri¢coes da lei. Trata-se da chamada
eficacia social da lei, o que faz com que a lei seja obedecida espon-
taneamente e se converta “Direito em a¢do”? (eficaz). Desse modo,
no nivel de racionalidade R3, serd irracional a lei que fracasse como
diretiva destinada a influenciar o comportamento social. As técnicas
para incrementar a racionalidade pragmatica vém da ciéncia politi-
ca, da psicologia e, sobretudo, da sociologia, e passa por proporcio-
nar, por exemplo, estimulos adequados, sancGes eficazes, viabilida-

de administrativa, financeira, entre outras.

Na racionalidade R4 (teleoldgica), a lei deve alcancgar os fins sociais
perseguidos. Para lograr esse nivel de racionalidade, deve-se conceber
o Direito do ponto de vista funcional, o ordenamento juridico como
um meio para conseguir certos fins. Esses fins sao os mais diversos e
variam no tempo e de acordo com o contexto e o estagio de evolucdo
social. Reduzir as desigualdades sociais, promover eficiéncia econdmi-
ca, aumentar o nivel de educacdo da populacao, melhorar as condi-
¢Oes sanitdrias, gerar mais empregos, por exemplo, sdo possiveis fins a
serem alcancados pela legislacdo. Uma lei serd irracional do ponto de
vista teleoldgico, portanto, quando deixa de produzir os fins desejados
pela lei ou termina por originar efeitos ndo previstos (independente-
mente de serem desejados ou ndo, sendo este Ultimo caso ainda pior).

8 Os estudos originarios do GRETEL limitavam-se a esses dois niveis de racionalidade (R1 e R2)
e é 0 que costuma acontecer com a maioria das obras de técnica legislativa.

19 A distancia entre o “Direito nos livros” e o “Direito em agdo” foi apresentada pela primeira
vez por Roscoe Pound em 1910 no artigo seminal Law in books and law in action (publicado
na American Law Review, n. 44, pp. 12-36). Com essa imagem, Pound quis chamar a atencdo
para a diferenca que ha entre as regras que abstratamente normatizam as relagdes (o direito
que esta nos livros) e as normas que efetivamente governam os homens, o direito que se
desdobra na vida real (o direito em agdo). Em outra metéfora, Pound exemplifica que o

direito distante da vida real lembra o escritor a quem se encomendou que escrevesse sobre
metafisica chinesa e que recolheu material para o seu texto lendo na Enciclopédia Britanica os
verbetes “China” e “metafisica”. Sustenta que ndo é possivel construir uma Ciéncia do Direito
sem essa conexdo com a realidade concreta, com como o Direito vem sendo aplicado e como
funciona atualmente. Defende que alcancar a justica passa por suprimir (ou ao menos reduzir)
a distancia entre “Direito nos livros” e o “Direito em acdo”. Essas ilustragbes se encaixam
perfeitamente para explicar qual deve ser a preocupacgdo da atividade legislativa: harmonizar
o “Direito nos livros” e o “Direito em ag¢do”, promover o ajuste do Direito as circunstancias
concretas, reais, para efetivamente promover os interesses sociais.
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Registra-se aqui que ndo se trata simplesmente da eficdcia social da lei
(R3), pois a lei pode ser cumprida por seus destinatarios, mas simples-
mente nao alcangar os objetivos que perseguia. Nesse sentido, a falta
de eficacia da lei € um problema ndo de cumprimento, mas de defi-
nicdo de quais sdo os meios (os conteudos normativos) idoneos para
lograr os fins sociais determinados, o que também é distinto da falta
de clareza ou indefinicdo dos objetivos. Incrementar a racionalidade
teleoldgica envolve aplicar conhecimentos oriundos da sociologia do

direito, andlise econémica do direito, teorias da implementacao, etc.

Por fim, como o fato de o Direito perseguir fins (R4) ndo necessaria-
mente significa que esses fins sejam legitimos, tem-se que a luz da
racionalidade prescrita em R5, as condutas prescritas e as finalidades
das leis pressupdem valores que seriam suscetiveis de justificacdo éti-
ca. Em cada contexto, os fins teriam pesos diferentes e estariam sujei-
tos a uma avaliacdo dentro do sistema ético — por exemplo, tém mais

valor os fins de liberdade, dignidade, igualdade, seguranca e justica.

Do ponto de vista de R5 (racionalidade ética), uma lei sera irracional se
ndo esta justificada eticamente ou se foi editada por quem carece de
legitimidade ética — seja porque prescreve comportamentos imorais
(ou deixa de prescrever o que seria moralmente obrigatério), seja por-
que persegue fins ilegitimos. Diferentemente dos outros niveis de ra-
cionalidade, ndo ha uma técnica legislativa para incrementar R5, que
acaba desempenhando uma fungao mais negativa que positiva. Sem
prejuizo, podem ser grandes os aportes da filosofia do direito, da mo-
ral, da politica e da prépria sociologia do direito, para revelar quais sdo
os valores socialmente vigentes (predominantes no cendrio) e quais

teorias permitem a adequada interpretacao das finalidades juridicas.

Observe-se que tal racionalidade ética ndo costuma figurar nos es-
tudos sobre a legislagdao. Note-se, ainda, que, embora a Constitui¢do
condense diversas ideias morais vigentes na sociedade, ndo oferece
respostas para todas as questdes morais, inclusive porque eventual-
mente pode conter normas que ndo se justificariam a luz de uma

moral critica ou esclarecida®.

20 ATIENZA, 2012, p. 230. Atienza da como exemplo a discussdo em torno do artigo 14 da
Constituicdo espanhola — de acordo com o qual “os espanhdis sdo iguais perante a lei” — que
ndo garantiria, conforme a argumentacdo do Tribunal Constitucional, a igualdade entre
espanhdis e estrangeiros. A critica vai no sentido de que, se bem é verdade que literalmente a
norma ndo garante a igualdade, sua interpretacdo a luz dos outros valores do ordenamento e a
luz da moral jamais poderia sustentar um tratamento diferenciado.
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Atienza propoe
um esquema que
ajuda a analisar

a eficacia e os
efeitos sociais das
leis, ou seja, o
alcance dos niveis
de racionalidade
R3 e R4. Isso,

a partir das
perguntas como:
A lei é cumprida
por todos os
destinatarios?
Isso é o desejavel
pelo editor? A

lei tem efeitos
avaliaveis?

Eram os efeitos
declarados na lei?
Foram previstos
pelo editor?

Sao positivos
(desejaveis ou
nao)?

Atienza propde um esquema que ajuda a analisar a eficacia e os efei-
tos sociais das leis, ou seja, o alcance dos niveis de racionalidade R3
e R4. Isso, a partir das perguntas como: A lei é cumprida por todos
os destinatdrios? Isso é o desejavel pelo editor? A lei tem efeitos
avalidveis? Eram os efeitos declarados na lei? Foram previstos pelo

editor? S3o positivos (desejaveis ou ndo)?*

Especificamente quanto a irracionalidade teleoldgica, o citado es-
guema ajuda a revelar os diversos casos dessa natureza. Para Atien-
za, 0 uso simbdlico do Direito (situacGes nas quais ndo se pretende
o real cumprimento das leis editadas) ndo é considerado um proble-
ma de irracionalidade, apesar de titubear apontando uma possivel
incompatibilidade com R5. Na sua 6tica, o que é realmente proble-
matico é o uso frustrado do Direito: as leis foram estabelecidas com
o propésito de serem cumpridas, mas os destinatarios simplesmen-
te ndo o fazem, por causas diversas. Tais razoes podem ser de tipo
subjetivo (falta de motivacdo, por exemplo) ou objetivo (falta de co-

bertura financeira ou organizativa).

Ainda tratando desse tema, explica que as leis podem ter dois tipos
de fungdes ou finalidades: as manifestas, declaradas no predmbulo
e ressaltadas nas discussdes parlamentares; e as latentes, sejam as
ocultadas de propdsito, sejam as eventualmente silenciadas pelos
seus autores (porque ndo teriam consciéncia de sua importancia)?.
Revelar as verdadeiras finalidades por tras das que sdo declaradas é
tarefa dificil e nem sempre possivel, pois implicaria conhecer infor-
macdes imprecisas ou que nem sempre estdo a disposicdo. Contras-
tar o conteddo do predambulo com os efeitos sociais efetivamente
verificados pode dar uma pista, embora sirva mais como critério de

interpretacao e avaliacdo critica da lei.

Atienza mostra-se realista ao afirmar que ndo sé nao é facil, mas na
verdade talvez seja impossivel satisfazer todos os niveis ao mesmo
tempo (e as vezes, sequer em separado)®. E as situacSes em que
ha conflitos entre os niveis de racionalidade devem ser resolvidas

dando prioridade aos superiores, ou seja, os niveis de racionalidade

2 ATIENZA, 1989b, p. 61; ATIENZA, 1997, p. 43.

22 ATIENZA, 2012, p. 226. Atienza cita o exemplo da Ley Organica 7/1985 (Ley de Extranjeria),
cuja verdadeira finalidade seria a de impedir a imigracdo ilegal, ndo a de assegurar direitos e
liberdades aos estrangeiros.

2 ATIENZA, 1989, p. 387; ATIENZA, 1997, p. 56.
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mais basicos (R1 e R2, linguistica e juridico-formal), por exemplo,
estdo subordinados aos niveis de racionalidade mais elevados (R3
e R4, racionalidade pragmatica e teleoldgica)®*. O exemplo seria o
de uma lei obscura ou imprecisa (com ma redacao ou com déficit
do ponto de vista de R1) com o propdsito de alcancgar aprovacao e
consequente eficacia social (preponderancia de R3 e R4). E dizer, a
racionalidade linguistica cede espaco, pois tal lei hipotética seria um

meio para alcangar racionalidade pragmatica ou teleoldgica.

Com efeito, a esses cinco niveis de racionalidade, depois acrescen-
tou um nivel de meta-racionalidade — que poderia ser referido por
“R6” (embora o préprio autor ndo o tenha feito em seu modelo)
—, qual seja a “razoabilidade”, assim entendida a exigéncia de que
exista um equilibrio na concretizacao das finalidades (racionalida-
des) anteriores, de maneira que o eventual sacrificio a algum dos
fins deveria ser feito a um “custo razoavel”?. Embora guarde algu-
ma aproximacao, deve-se registrar que a razoabilidade legislativa
referida pelo autor ndo se confunde com a nogao de eficiéncia. Na
verdade, assemelha-se mais a uma ideia de proporcionalidade. Esse

importante ponto sera retomado na sequéncia.

Para Atienza, a racionalidade da argumentacdo juridica — na inter-
pretacdo e aplicacdo do Direito — exige um minimo de racionalidade
legislativa. Seu pensamento é o de que a jurisdicdo e a legislacdo sdo
dois momentos de um mesmo processo. A racionalidade juridica,
assim, teria cardter unitario, e se aplica tanto a producao, quanto a
aplicacdo do Direito. Especificamente sobre a legislacdo, sua preo-
cupacdo é com a construcao de uma teoria que tenha o propdsito
ndo so de descrever, mas também de explicar e propor procedimen-
tos que incrementem a racionalidade da pratica legislativa existente

(carater descritivo e prescritivo ao mesmo tempo).

4. 0 PASSO ADIANTE: A ARTICULAGAO COM A PERSPECTIVA
ARGUMENTATIVA

O pensamento de Manuel Atienza sobre a legislagao foi completa-
do no artigo Argumentacion y legislacion®, de 2004. Diferentemente
das abordagens anteriores — concebendo a racionalidade legislativa
20 ATIENZA, 1989, p. 389; ATIENZA, 2012, p. 224.

2 ATIENZA 2004, p. 100; ATIENZA, 2013, p. 715.
% ATIENZA, 2004, pp. 89-112.
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como uma estrutura articulada em cinco niveis de racionalidade,
gue servem tanto como ideais normativos, quanto como critérios
para a avaliacdo do produto da atividade legislativa —, é nesse ar-
tigo mais recente que acrescenta o nivel de meta-racionalidade (a
“razoabilidade”), apontado antes, a permear todos os demais niveis
de racionalidade (e etapas do processo legislativo). Aqui também é
a primeira vez que passa a focar a legislacao a partir da perspectiva
da argumentacao juridica. Nesse sentido, Atienza se propde a refle-
tir sobre parametros de como analisar e avaliar uma argumentacao

legislativa e como argumentar no contexto da elaboragao legislativa.

Parte da afirmacdo de que a argumentacdo levada a cabo pelos 6r-
gdos politicos (com carater de assembleia) esta fora do alcance da ex-
pressdo “teoria da argumentacao juridica”, de maneira que os instru-
mentos conceituais dessas teorias desenvolvidas nas ultimas décadas

ndo podem ser utilizados para dar conta da argumentacao legislativa.

Para demonstrar, explica as diferengas dos contextos institucionais
da producdo legislativa e da aplicacao judicial do direito, contras-
tando as figuras ideais de um juiz e de um legislador. De um lado,
coloca os primeiros como funcionarios independentes; sem res-
ponsabilidade politica; que desenvolvem suas funcdes de maneira
estavel; e especialistas em Direito. De outro, os legisladores como
representantes de algum setor, classe social ou ideologia; sem in-
dependéncia em relacdo aos partidos politicos que integram e a
opinido publica em geral; que desenvolvem suas fung¢des de modo
ocasional; e sem que lhes seja exigida qualquer formacao especifi-
ca (ndo precisam ser juristas). Desses diferentes status profissionais
decorrem diferentes deveres funcionais: os juizes estdo sujeitos aos
principios da imparcialidade, independéncia e a obrigacdo de moti-
var suas decisdes, ao passo que os legisladores nao estdao submeti-
dos a tais obrigacdes; espera-se tdo somente coeréncia ideoldgica,
alguma disciplina e habilidade para levar a cabo os objetivos fixados
(fins sociais). De fato, como as leis visam a transformar a realidade,

nao precisam ser consistentes.

Para Atienza, considerando a composi¢do e a organizacao do Poder
Judiciadrio e do Poder Legislativo, também existem diferencas subs-
tanciais. A organizacao judicidria estd desenhada para, ao menos na

maioria das vezes, alcangar-se o consenso, o que seria contribuido



TEORIA

3:2, julho-dezembro 2018 © 2018 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, p. 157-193

pela homogeneidade dos membros, a hierarquia e o sistema de recur-
sos que uniformizam as opinides. De forma radicalmente diferente, as
legislaturas sdo orgdaos compostos por centenas de membros, tendo
sido desenhadas para gerir o dissenso; de modo que se espera que
sejam capazes de chegar a acordos razoaveis — dentro dos limites do
discurso racional — por intermédio de negociacdes e compromissos
que garantem as decisGes legislativas. Por fim, outra diferenca esta
relacionada a possibilidade de escolha das questdes sobre as quais
cada drgdo tera que se pronunciar: enquanto o Judiciario carece des-
sa iniciativa — prevalecendo o chamado principio dispositivo ou da
inércia (ne procedat judex ex officio) como garantia da imparcialidade

do julgador —, o Legislativo a tem com ampla liberdade.

Para facilitar a visualizacdo, tais diferencas poderiam ser esquemati-

zadas no quadro a seguir:

Juizes

Legisladores

Sao funcionarios independentes
(é vedada a filiacdo partidaria)

Sao filiados a partidos politicos

Nao tém responsabilidade
politica

Estdo submetidos a elei¢cdes
periddicas

Gozam de estabilidade

Cumprem mandatos

Sao especialistas em Direito

Nao se lhes exige formacgao
especifica

Sao imparciais

Representam interesses de seus
eleitores

Decisdes pautadas no Direito

DecisOes pautadas na ideologia

Sao obrigados a motivar suas
decisdes

Em geral ndo se lhes exige tal
motivagao

Atuacdo unipessoal ou
colegiada (tribunais)

Atuagdo em 6rgdos numerosos

Poder Judiciario

Poder Legislativo

Estd desenhado para alcangar o
consenso

Estd desenhado para gerir o
dissenso

Homogeneidade dos membros
(pela escassa diversidade de
perfis)

Heterogeneidade dos membros
(pelo carater plural da
representacdo do povo)

Rigorosa hierarquia do sistema

Maior flexibilidade (inclusi-
ve para acordos ad hoc para
superagao dos regimentos em
matéria de procedimentos,
especialmente)
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Sistema de recursos para

uniformizacao

Compromissos e negociagdes

para a decisdao

Nao pode escolher os temas
apreciados

Pode escolher os temas
apreciados

Tipo de raciocinio que predomina

Subsun¢do com base nas nor-
mas vigentes

Raciocinio pratico

Decisdo voltada para o passado

Decisdo orientada ao futuro

Ponderacdo (estabelecer
prioridades) em carater
excepcional

Ponderacdo (concretizar fins
constitucionais)

Resposta correta ao caso con-
creto (ao menos como ideal
regulativo)

Grande discricionariedade na
legislacao

A coeréncia é critério importante

A coeréncia tem papel mais fraco

Finalidade: cumprir o Direito
(objetivos internos)

Finalidade: usar o Direito para
alcancar fins sociais (objetivos
externos)

Natureza da decisdao

DecisGes fechadas (orientadas
ao sistema juridico, a uma Unica
resposta correta)

DecisGes abertas (orientadas
ao sistema social, com varias
respostas possiveis)

Critérios de corregao internos
ao Direito

Sem critérios de correcao fortes

Tipos de argumentos predominantes

Dedutivos; silogismos
subsuntivos; argumentos a
pari; a contrario; ad absurdum;
argumentos quase logicos.

Indutivos; argumentos baseados
em conexoes de causalidade;
baseados na estrutura do real;
pragmatico; meios-fins.

Caracteristicas da argumentacao judicial x legislativa

Obedece a um esquema classifi-
catorio.

Esquema meios-fins e de
ponderacgao.

Responde a perguntas como: se
ocorreu um fato x; se x pertence
a categoria X; como se define

a classe X; quais sdo os efeitos
gue surgem de que x pertenca
aX.

Responde a perguntas

como: como se descreve o
estado de coisas considerado
problematico; como se explica

a situacdo (causas); que
medidas poderiam ser tomadas;
guais sdo as finalidades a
alcancar; qual é o ajuste
razoavel desses fins.
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Justificacdo da decisdo toma-
da em um caso concreto (no
passado)

Justificacdo de normas gerais de
aplicacdo a casos genéricos (no
futuro)

Aspecto dialético oculto

Aspecto dialético acentuado

Justificacdo formal de presenca
obrigatdria

Inexisténcia de obrigacdo em
justificar

Persuasao acessoria e auséncia
de problema se a argumentacgao
judicial ndo resulta persuasiva

Persuasao predominantemente
voltada a opinido publica e aos
eleitores (remota possibilidade

em relacdo a forca antagonica
no préprio Parlamento)

Fonte: autoria propria, a partir dos escritos de Manuel Atienza com o intuito de
esquematizd-los

Atienza prossegue esclarecendo que tais diferencas ndao condu-
zem a concepcdo de que a racionalidade legislativa seja de cate-
goria inferior a racionalidade judicial, mas sim que é muito mais
complexa pelas razdes institucionais expostas acima. Essa consta-
tacdo ajuda a explicar por que argumentos iguais podem ter pesos
muito diferentes conforme sejam emitidos pelo Poder Legislativo,
Judiciario ou por outras instancias juridicas — por exemplo, o ar-
gumento de que determinada norma é inconstitucional pode nado
ter valor para impedir sua aprovacao no Legislativo, ao passo que
no Judicidrio poderia conduzir a anulacdo de seu cumprimento
ou a prépria expulsdo do ordenamento juridico (com declaracdo
de inconstitucionalidade).

Assim, como ja é possivel perceber, a concepgao do autor, estrutu-
rada em cinco niveis de racionalidade (e um de meta-racionalidade),
nao oferece os critérios suficientes para avaliar a forca de cada ar-
gumento no ambito do Legislativo?”. Como mais adiante isso ficara

claro, a avaliagdo é muito mais contexto-dependente.

Apds a recapitulacdo das trés concepgdes nas quais vé a argumen-
tacdo (formal, material e pragmatica), Atienza dedica-se a conec-
ta-las com as caracteristicas da legislacdo. Considera que a analise
da argumentacdo legislativa exige um esquema que dé conta da
existéncia de diversos atores que efetuam diversas “jogadas” (atos
de linguagem de carater argumentativo) em diversos momentos.
Dai que o peso argumentativo ndo se concentra tanto no produto

do processo legislativo, mas na atividade como um todo, nas fases

27 ATIENZA, 2012, p. 225.
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pré-legislativa, legislativa e pds-legislativa. Desse modo, a andlise
da argumentagao pode ser feita em cada um desses momentos
ou, conforme o caso, a partir da argumentacao levada a cabo por

um interveniente.

Em todas essas situacles, para Atienza, a argumentacao legislativa
poderia ser tomada como uma atividade dirigida a dar resposta aos
guestionamentos gerados por cada um dos niveis de racionalidade,
0 que permitira elaborar uma tipologia de argumentos legislativos a

partir das seguintes perguntas:

A lei em questdo tem forma linguisticamente adequada?
(Esta assegurada sua comunicabilidade?)

E sistematica? (Abstém-se de criar lacunas e contradi-

coes?)

E eficaz? (E possivel prever o cumprimento por seus desti-

natdrios?)
E efetiva? (Seriam alcancados os objetivos planejados?)

E axiologicamente adequada? (Esta de acordo com os prin-

cipios constitucionais e outros critérios morais pertinentes?)

E eficiente? (Alcanca os objetivos anteriores a um custo
satisfatério?)®

Aqui convém um alerta. Essas sdo perguntas criticas que, desde
uma perspectiva analitica, podem nortear a analise, muito embo-
ra, repita-se, € necessario olhar atentamente para os contextos e
constrangimentos para analisar e avaliar a lei. E que o convencio-
nalmente chamado contexto da descoberta imprime fortes condi-
cionantes a argumentacdo legislativa. Embora o autor ndo apro-
funde esse ponto, é fato que o tempo, o espacgo, os atores, entre
outros elementos circunstanciais, podem alterar radicalmente a
compreensao do contexto de justificacdo quanto a uma potencial

“irracionalidade”.

Em seguida, a avaliacdo dos argumentos legislativos passaria por
distinguir os argumentos bons, os maus, os falaciosos, bem como
atribuir-lhes em cada caso um maior ou menor peso justificativo

ou efeito persuasivo, sendo certo que tais critérios podem variar

8 ATIENZA, 2004, p. 105.
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No Legislativo,

a dialética
permeia todo o
debate e a
persuasao — ainda
gue predominan-
temente voltada
para fora

(opiniao publica

e eleitores),
porquanto seja
muito dificil

a persuasao
propriamente dita
dos antagonistas
(demais
parlamentares)
—joga um

papel muito
importante.

a depender da fase analisada (se pré-legislativa, legislativa ou pés-
-legislativa), bem como da fonte da argumentacdo sob anilise (se
os proprios érgaos legislativos, comissGes ou plenario, os cidaddos
através dos meios de comunicagao ou os dogmaticos do direito, por
exemplo). Isso porque, do ponto de vista argumentativo, cada uma
das fases legislativas tem caracteristicas proprias, o papel assumido
pelos participantes é diferente, o que também ocorre com os obje-
tivos a alcangar, os destinatarios da argumentacao, etc. No entan-
to, nem mesmo o préprio Manuel Atienza esclarece como atribuir

“peso” aos argumentos.

Com efeito, considerando a perspectiva formal, Atienza explica
gue a argumentacdo legislativa tem por caracteristica raciocinios
baseados em relacbes de causalidade, seguindo esquemas de
tipo indutivo. Usando a classificacdo de argumentos de Perelman
e Olbrechts-Tyteca?®, predominam no Legislativo argumentos ba-
seados na estrutura do real, que estabelecem nexos causais, o
argumento pragmatico, o argumento meio-fim. Nesse contexto,
a avaliacdo da argumentacdo legislativa equivale a da argumen-

tacdo judicial.

Ja do ponto de vista material, tal exame passa por considerar mais
peculiaridades da argumentacao legislativa, notadamente que esta
dirigida para justificar normas gerais que serao aplicadas no futuro
e que geralmente contempla casos genéricos — em contraposi¢do
a argumentacdo judicial, por exemplo, que costuma justificar uma
decisdo tomada em um caso concreto, usando as normas ja esta-

belecidas, etc.

Da mesma maneira, a avaliagdo a partir da perspectiva pragmatica
exige sopesar os aspectos dialéticos e retéricos da argumentacao
legislativa, cuja presenca é detectada de modo acentuado, diferen-
temente do que se vé na argumentacao judicial (na qual o aspecto
dialético é ocultado e ndao hd qualquer obrigacdo de persuasdo).
No Legislativo, a dialética permeia todo o debate e a persuasdo —
ainda que predominantemente voltada para fora (opinido publica
e eleitores), porquanto seja muito dificil a persuasao propriamen-
te dita dos antagonistas (demais parlamentares) — joga um papel

muito importante.

# PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2002.
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Na opinido de Atienza, esse aspecto retdérico da argumentacgao
legislativa traria elementos de “irracionalidade”, em suas prépria
palavras®. Para ele, a dindmica politica afastaria a argumentacgao
legislativa do discurso critico racional, na medida em que para al-
cangar acordos com outras forgas, grupos de interesse, etc., recor-
re-se sobretudo a negociacao, e, para obter a aceitacdo popular,
lanca-se mao de slogans propagandisticos e outras técnicas publi-

citdrias, em detrimento dos argumentos de carater “racional”3' 32,

Aponta, ainda, outros “defeitos” que trazem elementos de irracio-
nalidade a argumentacao legislativa, embora os considere inevita-
veis: o tempo de discussdo é e deve ser limitado; as informacdes
disponiveis também sdo limitadas; a participacdao dos cidadados e
grupos interessados é restrita; nem sempre os parlamentares se
movem pelo interesse publico, as vezes se guiam por interesses
partidarios, por exemplo, e mesmo quando atuam com indepen-

déncia, ha a questdo ideoldgica®.

Entretanto, em sua opinido, ha aspectos que, sim, poderiam ser
corrigidos. Tomando em consideracdo o sistema espanhol, men-
ciona uma possivel reforma institucional no Senado e a modifi-
cacdo do direito parlamentar para: a) dar mais protagonismo ao
debate no plendrio, em lugar das comissdes — pois nessas ultimas
ndo participariam todos os parlamentares, especialmente os dos
grupos minoritarios; b) acabar com a pratica da disciplina de voto
— porgque conduz a desconsideracdo das razbes envolvidas —, o
gue talvez exigisse a modificacdo das regras do sistema eleitoral
(Atienza sugere o fim das listas fechadas e ado¢do do sistema
distrital)34.

0 ATIENZA, 2004, p. 109.
1 ATIENZA, 2004, p. 109.

32 Sem prejuizo da visdo de Atienza, a grande questdo é que, sem tais “elementos de
irracionalidade da politica”, ndo se pode compreender em sua inteireza a argumentagao
desenvolvida no &mbito do Poder Legislativo. E dizer, ndo é possivel isola-los do seu contexto,
sob pena de serem deixados de lado aspectos importantes que explicam muito da légica
legislativa. Nesse sentido, pode ser de grande utilidade a explicagdo de como atua a publicidade
politica (neuropropaganda). Na medida em que representa, antes de tudo, uma estratégia

de distribuicdo da mensagem desejada — de forma andloga a operada pela retdrica, mas cuja
diferenca consiste no uso de conhecimentos advindos da neurociéncia — fazendo uso das
emocg0es e do processamento inconsciente da comunicagdo para influenciar a opinido e o
comportamento dos cidaddos e eleitores.

3 ATIENZA, 2012, p. 217.
* ATIENZA, 2012, p. 218.
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No que diz respeito ao ultimo item a que Atienza se propunha de-
senvolver, consistente em como argumentar no contexto da legis-
lagdo, mais uma vez registra a necessidade de considerar a fase,
a fonte e o contexto da argumentacdo (se seria um publicitario,
um cientista social, um jurista, um politico no Parlamento, etc.). A
recomendacgdo vai no sentido de aproveitar as fases tradicionais
de producdo do discurso judicial (inellectio, inventio, dispositio,
elocutio, memoria e actio) ou distinguir suas partes (exordio, nar-
ratio, argumentatio e peroratio), adaptando no que for necessario
as peculiaridades do discurso deliberativo que representa a argu-
mentacado legislativa — o que passa por fazer uso de argumentos
pragmaticos, meio-fim, bem como lan¢ar mao de razées em prol

dos niveis de racionalidade ja mencionados.

Atienza parece considerar também legislativa uma argumentacdo
levada a cabo por um jurista dogmatico®. Isso, a despeito das pe-
culiaridades que revestiriam tal argumentacao — bastante distintas
do que caracteriza o contexto legislativo —, notadamente a indepen-
déncia quanto ao que chamou “leis da politica” e a notavel preo-
cupacdo quanto a interpretacdo e aplicacdo do direito. Embora a
uma primeira vista essa ideia resulte incompativel (inclusive com
sua propria ideia de legislacdo-atividade3®), tem-se a impressdo de
gue seu proposito foi o de estender os niveis de racionalidade apli-
caveis a legislacdo ao que se conhece simplesmente como raciocinio
de lege ferenda, é dizer, é dizer, as recomendacfes que se reputam
convenientes considerar em uma possivel atuacdo legislativa para
modificar o tratamento de determinada matéria tal como posto no

direito positivo, isto é, de lege lata.

Em 2006, no livro El Derecho como argumentacion®, Atienza retoma
o tema da legislacdo (atividade), ndo sob a forma de um capitulo es-
pecifico, mas em passagens diversas ao longo do livro, de maneira
praticamente insepardvel da apresentacdao que faz de seu enfoque
argumentativo do Direito. Ao conceber o Direito como um processo
integrado por fases, momentos ou aspectos da atividade, a legislacdo

* ATIENZA, 2012, p. 110.

% Recorde-se que o autor considera a legislagdo — o processo de produgdo das leis —como uma
série de interagBes que tém lugar entre elementos distintos: editores, destinatarios, sistema
juridico, fins e valores. (ATIENZA, 1989b, p. 48; ATIENZA, 1989a, p. 385; ATIENZA, 1997, p. 24).

7 ATIENZA, 2006.
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(como momento de producdo do Direito) passa a fazer parte da pra-
tica argumentativa no Estado constitucional cujo avango igualmente
conduz a limitacao do poder do legislador, que deve justificar-se de

forma mais exigente®,.

Entrevé-se seu pensamento sobre a legislacdo inclusive através
dos exemplos que da ao longo do livro. Ao abordar o raciocinio
juridico como raciocinio pratico e colocar o Direito como técnica
de controle social, cujo raciocinio deve estar voltado para a acdo, e
ndo ao conhecimento, ilustra com a argumentacao legislativa que
se dirige ao estabelecimento de normas com determinados con-
teudos para alcancar determinados objetivos®®. Explica que mes-
mo o raciocinio tedérico dos legisladores (ao constatar a existéncia
de um problema social, analisar suas causas, prever consequéncias
de uma ndo atuacdo, de editar uma lei com determinado conteu-
do) estd a servico da tomada de decisGes legislativas e se insere

em argumentacdes mais amplas de carater pratico®.

O autor também destaca a natureza instrumental da argumenta-
¢do legislativa. Para Atienza, na maioria das ocasides, trata-se de
mostrar que, se for estabelecida uma lei com determinado con-
teudo, entdo serdo alcancados determinados objetivos, os quais
deverdao responder a necessidades sociais e ser conformes as
normas e os valores constitucionais. Problematiza, ainda, expli-
cando que na argumentacao legislativa é frequente a discussao
sobre quais sdo os verdadeiros objetivos perseguidos pela nova
lei (conscientemente queridos ou que serdo produzidos, ainda
gue indesejados), pois disso depende que a medida esteja justi-
ficada ou ndo*. Essa tarefa, caracteristica do legislador, é nada
mais que a ponderacdo legislativa, para Atienza*2.

Com isso, revela o carater complexo da argumentagao no ambito
do Legislativo, pois consistente tanto no esquema finalistico (quais
meios normativos sao aptos para alcangar os fins), quanto na pon-
deracgdo referente a quais fins, entre os diversos principios e valo-

res do sistema juridicos, devem ser contemplados.

3 ATIENZA, 2006, p. 17, 33.
3 ATIENZA, 2006, p. 197.
“ ATIENZA, 2006, p. 198.
“1 ATIENZA, 2006, p. 202.
“2 ATIENZA, 2006, p. 226.
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Sem prejuizo, Atienza repete sua opinidao no sentido de que nao
existem as condi¢des ou pressupostos do didalogo racional na argu-

mentacdo produzida nos contextos legislativos?.

5. A APLICACAO DO MODELO DE ANALISE EM
ARGUMENTACOES CONCRETAS

No artigo Sobre la nueva Ley de Reproduccion Humana Asistida*,
de 2008, o autor volta a usar suas “ferramentas” para analisar a Ley
14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida (embora o préprio autor ndo tenha fornecido o nimero em

seu texto).

Meditando que as leis em geral podem ser avaliadas a partir de di-
versos prismas, faz algumas perguntas (que parece considerar serem
as mais importantes para a avaliacdo das leis): 1) quais sdo os obje-
tivos da lei? 2) hd objetivos ou resultados ndo declarados (queridos
ou ndo pelo “legislador”)? 3) estdo justificados de acordo com os
valores socialmente dominantes, com os principios constitucionais

ou com os de uma determinada concepc¢do da ética? 4) sdo os con-

4 Nas suas palavras, no original: “Pues bien, aunque sea en cierto modo acertado considerar
que el didlogo racional o la discusion critica constituye el centro de una concepcion dialéctica
de la racionalidad, ése es un juicio que tiene que ser matizado. Y tiene que serlo, simplemente,
porque hay muchos contextos de la vida social (y juridica) en los que no parece que se den las
condiciones o los presupuestos para que puedan aplicarse las reglas de ese tipo de didlogo.

Las argumentaciones que llevan a cabo los abogados o las argumentaciones que se producen
en contextos legislativos (por ejemplo, en el interior de un parlamento) son ejemplos claros de
ello. Considerarlas como formas deficitarias de argumentacion quizds no resulte (o no resulte
siempre) satisfactorio. Quiero decir que puede estar justificado criticar la forma de argumentar
de los abogados o de los parlamentarios, en la medida en que las mismas no cumplen los
requisitos que deberian cumplir las argumentaciones en esos contextos institucionales, pero

no estaria justificado (no tendria sentido) ver como una deficiencia, por ejemplo, el que esas
argumentaciones tengan un sesgo “partidista”, porque eso supondria tanto como negar que se
trata de juegos argumentativos legitimos, de prdcticas sociales legitimas: un abogado imparcial
es tan inconcebible (conceptualmente hablando) como un juez parcial.

En mi opinidn, es posible conciliar una postura realista, consistente en reconocer que hay otras
formas también racionales de argumentacion dialéctica, con atribucion de cierta prioridades
al discurso racional: bastaria para ello con que el didlogo racional permitiera justificar (como
creo que lo permite) la existencia de otros juegos dialécticos: las reglas que rigen estos ultimos
no pertenecen al discurso critico racional, sino que pueden justificarse a partir de él, lo que

es muy distinto. Se trata, asi pues, de un punto de vista que no coincide con el que defiende
Alexy cuando afirma que la argumentacion juridica en sus diversos contextos (no sélo la
argumentacion judicial, sino también la de los abogados o la legislativa) es un caso especial

de la argumentacion prdctica racional. Esa tesis parece suponer que las reglas del discurso
prdctico racional definen una especie de superjuego que contiene —en forma muy abstracta
—a todas las reglas de los otros juegos argumentativos. Lo cual supone adoptar una postura
excesivamente idealizada y que no permite un andlisis, una evaluacion y un desarrollo adecuado
de las argumentaciones que tienen lugar en muchos contextos juridicos y sociales ” (ATIENZA,
2006, pp. 269-270).

4 ATIENZA, 2008, pp. 4-9.
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Como ja se pode
ir vendo, é uma
constante dos
textos de Atienza
arepeticao de
gue as discussoes
legislativas nao
se enquadram no
chamado “didlogo
racional”, o que
poderia ser
interpretado
como um certo
ceticismo do
autor para com
as possibilidades
de melhoria

das praticas
legislativas.

tetdos da lei (as obrigacdes, proibicdes e permissdes que contém)
assim como as instituicdes que cria adequadas para alcancar esses
objetivos? 5) existem incentivos (san¢Ges positivas ou negativas) e
recursos (por exemplo, financeiros) que possam assegurar a eficacia
da lei? 6) deixa a lei vazios e/ou cria contradi¢gdes ou, ao contrario,
regula tudo o que pretende regular e o faz de forma harmoénica, ten-
do em vista o conjunto do articulado e o resto do ordenamento ju-
ridico? 7) estd, finalmente, redigida de maneira que a mensagem de
suas normas resultem razoavelmente precisa e seja compreensivel
aos seus destinatarios — diretos e indiretos — de forma que nao dé

lugar a problemas interpretativos que poderiam ser evitados?

Atienza passa, entdo, a discorrer especificamente sobre a lei men-
cionada, registrando que as principais controvérsias se centraram
sobre seus aspectos éticos e se dedica a reconstruir a discussdao que
se desenvolveu em concreto, registrando de cara que o debate (tan-
to nos meios de comunicacdo, quanto no Parlamento) se afastou
muito do que se pode chamar um “didlogo racional”. O autor entra
no mérito das opcdes legislativas e chega a sugerir redacdes alterna-

tivas para aperfeicoar o texto da lei.

Como ja se pode ir vendo, é uma constante dos textos de Atienza
a repeticdo de que as discussdes legislativas ndo se enquadram no
chamado “didlogo racional”, o que poderia ser interpretado como
um certo ceticismo do autor para com as possibilidades de melhoria
das praticas legislativas.

O mesmo tom pode ser detectado no capitulo sexto (Nacionales y
extranjeros. Las (sin)razones de una discriminacion) do seu livro Tras
la justicia®*, em que analisa a argumentacdo levada a cabo para a
aprovacdo da Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia e, naturalmente, o texto

legislativo respectivo e as discussdes pds-legislativas.

No seu Curso de Argumentacion Juridica®, de 2013, Atienza logrou
de resumir o essencial de todo o seu pensamento sobre a argumen-
tacdo legislativa em seis paginas*. O Curso é o livro que pode ser

considerado sua obra maxima, representando a complementacao e

4 ATIENZA, 2012, pp. 182-249.
4 ATIENZA, 2013.
47 ATIENZA, 2013, pp. 712-718.
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consolidacdo de todo o seu pensamento. Nada obstante, quanto a
argumentacao legislativa, ndo chegou a acrescentar nada que ja ndo

estivesse nas publica¢gdes anteriores quanto ao tema.

6. OS DESENVOLVIMENTOS MAIS RECENTES: PRETENSAO DE
CORREGAO E AVALIACAO DA ARGUMENTAGAO LEGISLATIVA

No livro Sobre el razonamiento judicial. Una discusion con Manuel
Atienza®, o Manuel Atienza confere ainda mais precisdo a algumas
ideias sobre o raciocinio juridico e trava uma breve discussdao com
Thomas Bustamante sobre as peculiaridades do raciocinio legislativo,
que merecem ser reportadas sinteticamente. E que, para o autor es-
panhol, o raciocinio judicial constitui somente um tipo, embora mui-
to importante, do raciocinio juridico. Desse modo, a vida juridica tem
outras instancias com argumentac¢des nao judiciais (como é o caso
da argumentacao legislativa, a argumentac¢ao dos advogados, da ar-

gumenta¢do dogmatica, etc.), na linha do que ja foi explicado antes.

Ao pensar dessa forma, Atienza exp&e sua discordancia quanto a
chamada “tese do caso especial” de Robert Alexy*?, cujo nucleo con-
siste na ideia de que a argumentacao juridica, tomada em toda a sua
extensdo, seja um caso especial da argumentacdo pratica em geral.
Consequentemente, as regras do discurso pratico racional teriam
gue operar como ideais regulativos também nessa seara. Para Alexy,
tais regras precisam ser aplicadas na maior medida possivel, dentro

das possibilidades.

Para Atienza, no entanto, a argumentacao juridica é uma pratica so-
cial complexa, na qual concorrem diversos tipos de didlogos e onde,
dependendo do contexto que se trate, as regras do didlogo racional
ndo cumprem sempre o mesmo papel®®. E mais, em determinados
jogos juridicos argumentativos ndo se aplicam determinadas obriga-
¢0es—como a obrigacdo de sinceridade na argumentacao legislativa,
conforme o entendimento de Atienza, — ou implicam regras especifi-
cas adicionais ndo contidas na teoria de Alexy, como a racionalidade

estratégica que costuma vir misturada nos processos de negocia¢ao

8 AGUILO REGLA; GRANDEZ CASTRO, 2017.

49 Exposta em seu Teoria de la Argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como
teoria de la fundamentacion juridica.

S0 ATIENZA, 2017b, pp. 11-42, p. 14.
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e mediagdo. Essas caracteristicas, portanto, contradiriam a tese do
caso especial, e ndo se poderia falar em uma relacdo género-espécie

(discurso pratico-discurso juridico), mas sim de tipo diferente.

Examinando esse ponto da tese de Manuel Atienza, Thomas Busta-
mante®! considera que ndo assiste razdo no abandono, quanto ao
raciocinio legislativo, das teses de Robert Alexy no sentido de que:
(i) o discurso juridico é um caso especial do discurso pratico geral; e
(ii) todos os contextos da argumentacdo juridica tém em comum a

pretensdo de correcao.

Abordando especificamente o contexto legislativo, Bustamante ar-
gumenta que a obrigacdo de sinceridade do legislador se satisfaz
com um requisito mais fraco, como a exigéncia de “consisténcia de
principio” ou “responsabilidade moral”, mas no plano institucional.
Ou seja, ndo se trata de subjetivamente o legislador acreditar na cor-
recao moral das decisGes que sustenta, mas simplesmente de que
tais decisdes ndo sejam produto do arbitrio ou capricho individual.
Em outras palavras, Bustamante parece defender que é suficiente e
bastante que os participantes em uma discussao legislativa aduzam
razGes orientadas ao entendimento, e ndo ao éxito (persuasdo), de

maneira legal, sem buscar o engano ou a manipulagao®.

Além disso, para Bustamante, a circunstancia de que os componen-
tes pragmatico e estratégico tenham mais peso no ambito legislati-
VO, em comparacao a argumentacao judicial, por exemplo, ndo faz
com que a argumentacao legislativa deixe de submeter-se as regras
e formas do discurso pratico geral. A questdo reside unicamente na
énfase posta nas diferentes regras e formas de argumentacao e re-
futacdo de razdes juridicamente relevantes®®. Com isso, Bustamante
defende que nao é evidente o erro da intuicdao de Alexy de que to-
dos os ambitos da argumentacdo juridica se submetem as regras e
formas do discurso pratico geral. E dizer, sua opinido é que Atienza

se equivoca nesse ponto.

Nada obstante esse Unico ponto de discordancia, Bustamante afir-
ma textualmente que a teoria da legislacdo de Atienza continua

sendo, até hoje, a mais importante, robusta e enriquecedora con-

>t BUSTAMANTE, 2017, pp. 43-57.
2 BUSTAMANTE, 2017, p. 53.
** BUSTAMANTE, 2017, p. 54.
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tribuicdo que se pode encontrar na literatura de filosofia do direito
e teoria da argumentacao juridica®. E reconhece a plausibilidade da
tese de Atienza no sentido de que a teoria da argumentacao juridica
deve desenvolver standards e regras voltados ao ambito legislati-
vo, analisando as exigéncias de racionalidade que se impdem nesse
contexto, e tentando estabelecer a forma como elas se relacionam e
por qué cada uma pode ter mais ou menos importancia®. Especial-
mente quanto a esse ponto, parece impossivel discordar de Thomas

Bustamante.

Retomando a discussdo, Manuel Atienza responde as consideraces
de Thomas Bustamante no Epilogo (abierto)®*®. Ndo dedica muitas
palavras (duas paginas e meia, precisamente), mas é certeiro: em-
bora o significado da tese do caso especial de Alexy ndo seja claro,
essa nao pode ser tomada em um sentido fraco, sob pena de perder

todo o seu interesse (se tornaria uma tese banal).

Sobre a “pretensdo de correcao”, brevemente afirma que essa ndo
pode ser traduzida em simples “pretensdo de sinceridade”, signifi-
cando com isso que se reputa atendido o dever quando se argumen-
ta seriamente, e ndo seguindo caprichos pessoais. Para Atienza, a
pretensdo que existe na argumentacdo legislativa é a de alcancar o
éxito (leia-se, a persuasdo e, concretamente, a aprovacao da lei), e,
como tal ndo pode acontecer de qualquer maneira, observa-se certa
incompatibilidade real (pratica) com a nocdo de pretensao de cor-
recao moral. Rebatendo o outro comentdrio sobre a concepcao da
argumentacdo, Atienza afirma que tanto Bustamante, quanto Alexy
adotam uma visdo restritiva da argumentacao juridica. Para o autor
espanhol, sua prépria visdao conduz a enxergar a argumentacao juri-

dica de forma mais realista e menos idealizada®’.

Nos ultimos tempos, Atienza insiste muito nessa critica a teoria de
Alexy de que a argumentacao juridica € um caso especial do discurso
racional. Afirma que diversos erros decorrem de tomar esse ponto
de partida. Constantemente repete que existem contextos nos quais
se argumenta no Direito e nos quais ndo se seguem as regras siste-

matizadas por Alexy e que, para construir uma teoria que dé conta

** BUSTAMANTE, 2017, p. 54.

> BUSTAMANTE, 2017, p. 56.

%% ATIENZA, 2017b, pp. 419-460.
7 ATIENZA, 2017b, p. 422.
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de todas as praticas argumentativas, ndo se pode ficar somente no

plano do discurso racional.

Ainda no que diz respeito a discussdo acima mencionada entre
Atienza e Bustamante, especificamente acerca da controvérsia so-
bre a “pretensdo de correcao” e “pretensdo de sinceridade”, regis-
tre-se seu relevo. Embora o ponto pareca carecer de qualquer im-
portancia para a teoria da legislacdo — ou até mesmo figurar como
algo inutil para o labor legislativo, guarde-se a problematica. Isso
porque a admissibilidade da mentira em uma teoria da legislacdo
sob o enfoque argumentativo é um capitulo que merece maiores

aprofundamentos®e.

Na conferéncia A model for the analysis of legislative reasoning®,
Manuel Atienza voltou a reproduzir as suas ideias que ja estavam em
outros escritos sobre a teoria da legislacdo e a conexao feita poste-
riormente com a argumentacao legislativa, tal como aqui ja explica-
do. Pela primeira vez, no entanto, procura desenvolver um “esque-
ma” para a andlise de casos legislativos concretos, o que denomina
como “estudo empirico”®. Nesse sentido, Atienza se debruca sobre
a argumentacdo legislativa a propédsito da Ley Orgdnica 11/2015
para reforzar la proteccion de las menores y mujeres con capacidad
modificada judicialmente en la interrupcidon voluntaria del embara-
z0%' e, depois, a propédsito da Ley Orgdnica 4/2015, de proteccion de
la seguridad ciudadana.

Embora seja consciente de que a analise dos dois casos ndo consti-
tui uma amostra que permita chegar a uma generalizagdo, Atienza
formula algumas conclusées, que serdo na sequéncia muito breve-
mente sintetizadas. Em primeiro lugar, alerta que alguns argumen-
tos podem ter um status ambiguo com relacdo aos cinco tipos de

razGes legislativas (o cerne de sua teoria) e que o juizo sobre a maior

8 Algumas ideias sobre o ponto podem ser encontradas em: NASCIMENTO, 2018, pp. 494-512.

% Apresentada no International Workshop on Legisprudence Conceptions and misconceptions
of legislation, realizado na Universidade de Zaragoza nos dias 23 e 24 de fevereiro de 2018. A
programacao estd disponivel em: <http://www.legisprudence.es>. Acesso em: 24 fev. 2018.
Aqui serd comentado o rascunho em espanhol, gentiimente fornecido em primeira mao pelo
autor. Em breve, os trabalhos do evento serdo publicados em livro editado por Springer.

60 ATIENZA, 2018, p. 4.

®1 Esse caso foi escolhido para contrastar com Daniel Oliver-Lalana, que ja havia analisado

a mesma argumentacdo na conferéncia Mejores y peores argumentaciones legislativas: un
enfoque para evaluar la justificacion parlamentaria de las leyes, apresentada no Convegno La
motivazione delle leggi (Universita degli Studi di Milano, Dipartimento Cesare Beccaria, aprile
2017). O arquivo foi gentilmente disponibilizado pelo proprio autor.
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ou menor bondade da lei tem que ser conjunto, holistico, ou seja,
ndo separado conforme a mencionada tipologia, ja que a atividade
de editar uma lei pressup0de a pretensao de alcangar um determina-
do objetivo social (razdes teleoldgicas) que possa ser considerado
justificado (razdes axioldgicas), para o qual se precisa formular uma
série de enunciados bem construidos (razdes linguisticas) cujos con-
teldos se ajustem ao ordenamento juridico (razdes sistematicas)
e deem lugar a acOes (razGes pragmaticas) que permitam alcancar

esse objetivo.

Em outras palavras, na linha do que ja se explicou aqui, as categorias
de Manuel Atienza funcionam mais do ponto de vista analitico, com
algum papel de vetor (ou ideal normativo, regulativo em um sentido
fraco, como critérios para serem levados em conta no momento da
elaboragdo legislativa). Sem duvida, o maior proveito dos niveis de
racionalidade comentados esta na sua utilidade para avaliar (sobre-
tudo ex post) o grau de qualidade da legislacdo (e da argumentacdo
legislativa respectivamente envolvida). Tais racionalidades sao, por-
tanto, graduais e complementares, de modo que niveis menores em
alguma(s) das categorias podem ndo afetar a racionalidade da lei em
uma avaliacdo global, a qual deve considerar sobretudo a eficacia e
efetividade no alcance de seus objetivos.

Atienza, entdo, propde um modelo para analisar e avaliar uma ar-
gumentagao produzida em um assembleia legislativa, conforme os
seguintes passos: 1) exposi¢do das circunstancias nas quais se insere
a iniciativa parlamentar (condicdes politicas, sociais que explicam
a existéncia do problema); 2) identificacdo dos pontos fundamen-
tais da discussdo; 3) identificacdo das razées a favor e contra cada
um dos pontos; 4) representacao eventual mediante diagrama de
flechas, os quais podem se referir ao conjunto de uma argumen-
tacdo ou a algum fragmento (este passo seria opcional); 5) exame
pormenorizado, conforme o caso, do(s) argumento(s) que tenham
desempenhado papel central no debate e, dependendo do tipo de
argumento, das perguntas criticas; 6) identificacdo dos elementos
dialéticos da discussao; 7) identificacdo dos elementos retéricos: o
tipo de linguagem usado, as técnicas retdricas a que se recorre, as
caracteristicas do orador e do auditério, o papel da opinido publica;
8) deteccdo e andlise das falacias que tenham surgido durante o de-

bate; e 9) avaliacdo do conjunto de toda a argumentacao.
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Para Atienza,

as regras da
discussao
parlamentar
tém um carater
estratégico

e incluem,
necessariamente,
certa
parcialidade. Dai
a necessidade
de definir com
alguma precisao
guais seriam as
regras que regem
a argumentagao
legislativa, ou
seja, como
caracterizar — de
uma maneira
que evite a
idealizagao e ao
mesmo tempo
nao impeca a
possibilidade de
criticas a — esse
tipo de discurso.

O autor reitera a importancia de que mais estudos se lancem so-
bre o vasto material empirico existente com o objetivo de identificar
guais sdo os argumentos mais usuais na argumentacao legislativa
e, desde logo, cita o argumento consequencialista. Em sua opinido,
o outro tipo de raciocinio que merece exame mais cuidadoso é a
ponderacao legislativa. Além disso, pontua a maxima relevancia do
trabalho de detectar e combater as falacias, especialmente as infor-
mais, sobretudo na argumentacao legislativa, na qual os elementos
dialéticos e retdricos sdo da maxima relevancia (cita, por exemplo,
gue argumentar ad hominem nao é necessariamente uma falacia
guando se debate no Parlamento, a menos que se use como uma
manobra de distracdo ou para desqualificar injustificadamente a ou-

tra parte).

Mais uma vez, Atienza aproveita a oportunidade para criticar o esque-
ma de Alexy quanto ao discurso racional e sua falta de correspondén-
cia com a argumentacdo legislativa. Novamente repete que ndo ha
sentido em apresentar as regras estabelecidas por tal autor alemao
como ideal regulativo do debate parlamentar e que isso constitui um
erro manifesto. Para Atienza, as regras da discussao parlamentar tém
um carater estratégico e incluem, necessariamente, certa parcialida-
de. Dai a necessidade de definir com alguma precisao quais seriam as
regras que regem a argumentacao legislativa, ou seja, como caracteri-
zar —de uma maneira que evite a idealizacdo e ao mesmo tempo ndo

impeca a possibilidade de criticas a — esse tipo de discurso®.

7. BALANCO DOS AVANCOS TEORICOS: PONTOS FORTES, DEFICIEN-
CIAS E CRITICAS

Em que pese a simplicidade com que expde sua teoria, a verdade é
gue as ideias de Atienza sdo extremamente sofisticadas e ndo seria
exagero afirmar que expde uma das visdes mais complexas (e com-
pletas até o momento) sobre a racionalidade da atividade legislativa
e talvez a Unica teoria dedicada ao estudo da legislacdo a partir do

enfoque argumentativo.

2 N3o esta escrito na conferéncia em comento, mas as longas conversas com o autor sugerem
que, para ele, essa seria a grande agenda a desenvolver dentro das teorias da argumentacao.
Na prética, equivaleria a tragar regras —tal como fez Alexy para o discurso racional — especificas
para o tipo de argumentacdo que se desenvolve no Parlamento, ou seja, as regras do debate
legislativo. Em outras palavras, esbogar quais seriam os requisitos de um debate legislativo
ideal, ainda que claramente n&o “racional” (no sentido alexyano).
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A rigor, sua teoria poderia ser inserida no ambito da argumentacao
material: para que uma lei seja considerada justificada do ponto de
vista argumentativo, teria que apresentar fundamentos para cada
uma das racionalidades por ele indicadas. Esse é definitivamente
um dos pontos fortes de sua contribuicdo, ja que de fato a teoria de
Manuel Atienza é uma das poucas que ilumina o campo da elabora-

¢ao legislativa.

Por outro lado, nota-se que ainda pende o vazio de uma teoria mais
pragmatica, voltada para a elaboracdo de catdlogos dos (e sobre o
uso dos) argumentos legislativos mais frequentemente utilizados a
titulo de cada uma dessas categorias de racionalidade, é dizer, o es-
tudo dos argumentos de forma mais concreta, de como se da a ar-
gumentacdo legislativa empiricamente. Realmente, Manuel Atienza
ndo se dedicou a esse ponto.

Como foi possivel perceber, as grandes contribuicGes tedricas de
Manuel Atienza foram ter alcado a argumentacdo legislativa a um
tema de interesse juridico e, normativamente, ter estabelecido os
niveis de racionalidade como critérios de correcao (ideais normati-
vos), além de servir para avaliar a qualidade do produto legislativo.

Esse é outro mérito do autor.

Nada obstante, surge uma critica decorrente do carater gradual dos
diversos niveis de racionalidade propostos por Manuel Atienza. E que
nao resta claro o momento a partir do qual uma lei pode ser conside-
rada racional, é dizer, qual “balan¢o” de racionalidades permitiria tal
conclusdo. Em sendo o meta-critério de razoabilidade — transversal a
todos R1, R2, R3, R4 e R5 — também um conceito gradual, faltam cri-

térios mais seguros para afirmar a racionalidade geral.

Seguindo por essa linha de raciocinio, deve-se reconhecer que a teo-
ria de Atienza é muito mais analitica do que normativa, na medida
em que nao se detém em refletir sobre o que deve ser feito concre-
tamente para alcangar uma legislagdo melhor, mais racional. E dizer,
uma das deficiéncias de sua teoria consiste precisamente nesse ca-
rater demasiado abstrato, ndo sendo possivel extrair diretrizes mais
praticas de como incrementar os niveis de racionalidade nas elabo-
racdes legislativas em concreto. E dizer, n3o traz o que deve ser feito
para melhorar a racionalidade legislativa.
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Nada obstante, um grande valor da contribuicdo esta no fato de que
Atienza desenvolveu uma teoria que permite um controle ético da
legislacdo (o nivel R5, de racionalidade ética), em um momento em
gue essa discussao era incipiente. Depois, em segundo momento,
cuidou de reforcar esse ingrediente ético, com o artigo Argumenta-
cion y legislacion®, de 2004, quando integrou os niveis de raciona-
lidade propostos com sua teoria da argumentacao juridica, consoli-
dando uma teoria da argumentacao legislativa, também concebida
nos planos formal, material e pragmatico, incluindo parametros para

analisar e avaliar a argumentagao no ambito do Legislativo.

E mais: o dado de que Atienza segue escrevendo sobre a questao em
2018 — embora nao somente sobre isso, tampouco se valendo de
muitas linhas, mas indicando que mantém o assunto dentro de sua
pauta de preocupagdes — sé serve para comprovar a importancia do
tema e do grande desafio que representa teorizar sobre a argumen-

tacdo no ambito do legislativo.

O fato de a proposta de Atienza ser convincente nao o livrou de re-
ceber criticas, sendo uma das mais destacadas a feita por José Luis
Diez Ripollés em La Racionalidad de las leyes penales: teoria e prdc-
tica®®. Com essa obra, o autor pretendeu chamar a ateng¢do para o
processo de criacdo da lei penal, haja vista ser essa atividade pres-
suposto e condicdo prévia da aplicacdo racional das leis penais vi-
gentes. Pontuou que o fato de essa reflexdo ter ficado em segundo
plano teria aberto espaco para uma legislacdo conjuntural e opor-
tunista, em maos de interesses politicos imediatos, o que, com “sua
irracionalidade”, socavava todos os intentos de assegurar uma apli-

cacao judicial racional do Direito Penal.

O primeiro dos cinco capitulos de La racionalidad de las leyes penales
conclama para a urgente necessidade de que o Direito Penal retome
o foco na legislacdo, com base nas seguintes razoes: a) a lei penal veio
acumulando recentemente func¢des sociais significativamente distin-
tas das que lhe eram tradicionais, assumindo o papel de cddigo moral
da sociedade; b) a progressiva desconfianca da opinido publica e da
sociedade em geral nos corpos expertos da justica; e c) a improvisa-

¢do e o oportunismo politico no campo da criacdo das leis®®.

63 ATIENZA, 2004, pp. 89-112.
& DIEZ RIPOLLES, 2003.
& DIEZ RIPOLLES, 2003, p. 14.
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Segundo o préprio Diez Ripollés, seu propdsito com a obra foi o de
fundamentar o que deveria ser uma teoria da legislacao penal, en-
tendendo a legislagdo como um processo de decisdao que fosse o
mais proximo possivel de uma teoria da decisdo racional. Grosso
modo, apds analisar a pratica da producao legislativa penal, descre-
vendo o plano dindmico ou operacional®® (objeto do capitulo segun-
do, cujo conteudo serd retomado adiante), prop&e (no capitulo ter-
ceiro) um modelo de racionalidade — o plano normativo, prescritivo
ou valorativo®” — que deveria ser respeitado sempre por qualquer lei
penal, independentemente do conteudo concreto. Tal modelo pro-
posto com critérios de racionalidade segue claramente a classifica-
¢do desenhada por Manuel Atienza, com algumas poucas precisdes
e adaptacdes que, segundo Diez Ripollés, decorrem da especifici-
dade do campo penal. Por razdes de didatica, passa-se diretamente
essas consideragdes de Diez Ripollés, ja que se acaba de ver a teoria

de Atienza.

Basicamente, o autor considera que o estudo das diversas raciona-
lidades deve ser realizado de modo inverso ao feito por Atienza®.
Embora matize sua prépria critica registrando a possivel influéncia
do enfoque juridico penal de seu cenario, independentemente do
ramo do direito, parece sim fazer sentido a inversdo da ordem, se
a intencdo é agregar racionalidade ao procedimento legislativo na
pratica, e ndo simplesmente avaliar a racionalidade das leis ja exis-

tentes, situacdo em que o enfoque contrdrio ndo traria prejuizo.

Assim, de cara, para Diez Ripollés, a racionalidade ética delimitaria o
campo de atuacdo de todas as outras racionalidades. Na sequéncia,
a racionalidade teleoldgica fixaria os objetivos a serem satisfeitos
dentro desse moldura. Depois, as demais racionalidades se suce-
deriam em ordem decrescente de instrumentalidade. Essa ordem
proposta por Diez Ripollés parece refletir com mais precisdao o pro-
cedimento de tomada da decisdo de legislar, dai que a redacdo (ra-

cionalidade linguistica) entraria em ultimo lugar.

Diez Ripollés igualmente cuida de precisar com mais detalhes a ra-

cionalidade ética, por ele considerada como o sistema de crengas,

& DIEZ RIPOLLES, 2003, p. 15.
67 DIEZ RIPOLLES, 2003, p. 15.
6 DEZ RIPOLLES, 2003, p. 91.
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cultural e historicamente condicionado, que por sua vez também
condiciona determinada sociedade e que devera enquadrar neces-
sariamente a atividade legislativa®. Utiliza, assim, um conceito de
ética diferenciado do de moral, segundo explica, em sentido similar
ao tomado por Habermas’®, em cujos termos equivaleria a identifi-
cacao do mundo da vida dos integrantes da coletividade: o conjunto
de atitudes vitais e principios reguladores do comportamento que,

conquanto compartilhados, modulam a atuagdo comunicativa.

Essas convicgdes sociais amplamente majoritarias também abarca-
riam o critério democratico na qualidade de legitimador das deci-
soes legislativas concretas, sobretudo as que implicam controvérsias
guanto aos outros niveis de racionalidade. Em casos excepcionais,
portanto, o critério democratico correspondera a propria raciona-
lidade ética (coincide integralmente com ela). Diez Ripollés chega
a afirmar que a prépria estrutura em cinco niveis de racionalidade
legislativa € uma questdo ética, na medida em que a discussao po-

deria tomar outros caminhos ou simplesmente ndo existir’.

Quanto a racionalidade teleoldgica, apresenta Diez Ripollés outro
ponto de desacordo. Segundo Atienza, a esse nivel importa alcan-
car os objetivos sociais perseguidos pela lei, é dizer, que essa tenha
eficdcia (sic). Naturalmente, seria uma analise ex post. Sem menos-
prezar a importancia desse aspecto, Diez Ripollés — tendo presente
mais uma vez o contexto de suas preocupagbes — entende que a
racionalidade teleoldgica no procedimento legislativo consiste, na
verdade, no debate sobre quais devem ser os objetivos alcancados
pela lei. Representa, assim, um momento anterior a avaliagdo sobre
a realizacdo dos objetivos, consistente na sua prépria definicdo ain-
da durante o debate legislativo.

Diez Ripollés, entdo, concebe esse momento prévio como a con-
formacgdo (pragmatica) dos principios que representam a raciona-
lidade ética, que gozam de amplo acordo, com os interesses parti-
culares e setoriais controvertidos (defendidos por agentes sociais
e grupos de pressdo, por exemplo) que atuam no procedimento

6 DEZ RIPOLLES, 2003, p. 92.

70 Refere-se a obra Facticidad y validez (Madrid: Trotta, 2001). Para Habermas, os contetidos
morais possuem validade universal, para qualquer individuo, enquanto os éticos sdo validos
dentro de uma determinada coletividade a partir da auto-compreensdo compartilhada pelos
seus integrantes.

1 DIEZ RIPOLLES, 2003, p. 93.
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legislativo para a formacdo da vontade politica. Tal confrontacao,
no marco da racionalidade ética, implicaria a obtencdo de compro-
missos decisivos para o critério democratico e os préprios contor-

nos da decisao legislativa.

No ambito juridico-penal (foco de Diez Ripollés) — mas, repita-se, tal
raciocinio guarda sentido também para os outros ramos do direito,
porquanto pertinente ao procedimento legislativo como um todo
—, a racionalidade teleoldgica daria surgimento aos objetivos per-
seguidos pela proposta e também aos seguintes outros aspectos: o
objeto da tutela legislativa, os graus de protecdo, os niveis de res-
ponsabilidade e as san¢bes aplicdveis em caso de descumprimento
da norma’2. Equivaleria, assim, ao acordo ético-politico em torno da
importancia do bem juridico protegido, a intensidade da obediéncia
exigida e as repercussOes negativas derivadas da desobediéncia e a

respectiva interrelagdo.

Como consequéncia dessa concepgao sobre a racionalidade teleold-
gica, Diez Ripollés coloca a racionalidade pragmatica como o ajuste
entre os objetivos tracados pela racionalidade teleoldgica e as pos-
sibilidades reais de intervenc¢do social que estariam ao alcance da
correspondente decisdo legislativa. Isso implicaria assegurar no grau
maximo possivel uma resposta positiva as diversas exigéncias da
norma, que poderiam ser assim resumidas: a) que seus mandatos
sejam cumpridos; b) em ndo sendo, que suas san¢des sejam aplica-
das; e, simultaneamente, c) que o cumprimento da norma produza
os efeitos perseguidos; e d) ndo haja efeitos ndo desejados. Toman-
do o modelo de Atienza, equivaleria a introduzir a maior parte de
sua concepgdo sobre a racionalidade teleolégica na racionalidade
pragmatica’®. De fato, o préprio Atienza ja apontava para a dificulda-
de de separar essas duas racionalidades”.

No que diz respeito as racionalidades juridico-formal e linguistica,
Diez Ripollés coincide com as caracterizagOes tracadas por Atienza,
enfatizando seu acerto em conceber a eficiéncia como uma dimen-
sao transversal, sem constituir um nivel independente de racionali-

dade, funcionando na verdade como uma qualidade exigida de cada

72 DEZ RIPOLLES, 2003, p. 94.
73 DIEZ RIPOLLES, 2003, p. 95.
74 ATIENZA, 1989a, pp. 391-392; ATIENZA, 1997, p. 63.
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Ocorre que,
assim como as
demais teorias

da legislacao
disponiveis, o
gue se observa

é um carater
excessivamente
abstrato, que nao
considera como
efetivamente
funciona a pratica
legislativa,
tampouco os
constrangimentos
reais nela
envolvidos.

uma das racionalidades — para prevenir que a prioriza¢cao de certos
aspectos em detrimento de outros ndao chegasse a afetar a relagao

adequada de custo-beneficio.

As consideracGes de Diez Ripollés foram bem recebidas por Atienza,
gue reconheceu a pertinéncia da inversao da ordem dos niveis de
racionalidade quando se trata de propor uma legislacdo (a pratica
legislativa propriamente dita, e ndo a atividade de analisar e avaliar

as leis ja postas)™.

8. CONCLUSOES

Ao longo do artigo, foram apresentados os desenvolvimentos teo-
ricos de Manuel Atienza no que diz respeito a teoria da legislacao,
bem como a evoluc¢do de suas ideias rumo a elaboracdo de uma teo-
ria da argumentacgao legislativa. Igualmente, foram enfatizados os
pontos meritérios, as deficiéncias e as criticas que podem ser lanca-

das a teoria do autor indicado.

Como foi possivel ver, o pensamento de Manuel Atienza oferece
uma das balizas mais importantes para responder a pergunta Como
deveriam argumentar os legisladores? De fato, em um Estado Cons-
titucional, a pratica de dar razdes ndao pode se deter ante as portas

do Parlamento.

Ocorre que, assim como as demais teorias da legislacdo disponiveis,
0 que se observa é um carater excessivamente abstrato, que ndo
considera como efetivamente funciona a pratica legislativa, tam-
pouco os constrangimentos reais nela envolvidos. Disso resulta que
as teorias da legislacdo (e da argumentacao legislativa) no atual es-
tagio de desenvolvimento parecem representar modelos de “baixa
inaplicabilidade pratica”, ou, se se prefere, a partir dos quais é dificil
extrair conselhos mais palpaveis de como melhorar as praticas legis-

lativas, especialmente as levadas a cabo dentro do Parlamento.

Tal constatagdao conduz a reflexdao de que mais desenvolvimentos
tedricos pareceriam ser necessarios para conferir maior concrecao
as teorias da legislacdo e da argumentacdo legislativa no intuito de
promover o desejado “giro argumentativo” no Poder Legislativo. E
gue a pratica de dar razdes ainda precisa ecoar com mais forca Par-

> ATIENZA, 2004, p. 111.
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lamento adentro. A construcdao de um Estado Constitucional pressu-
pOe a motivacdo das decisdes também no ambito da elaboracao le-
gislativa, o fomento a cultura de legisladores argumentadores. Além
disso, o aprofundamento dos estudos é necessario até mesmo para
organizar as pegas para a construcao de uma teoria mais abrangen-
te e para a uniformizagdo de determinadas categorias usadas ainda

sem o devido cuidado?.

Inicie-se, por exemplo, com os proprios conceitos de “racionalida-
de” e “racionalidade legislativa”. Falar em racionalidade sem mais
€ como nada dizer. Fora de um contexto, e um contexto nunca sera
igual ao outro, essa palavra tem significados tdo amplos, que se
torna esvaziada e a racionalidade se converte em um compromis-
so conceitual abstrato. Por seu turno, definitivamente, os estudos
sobre as “peculiaridades da racionalidade legislativa” merecem

maior continuidade.

Manuel Atienza ensaia diferenciar “racionalidade” e “razoabilida-
de”, explicando que ambas tem “conteudo varidvel”, e envereda por
outro caminho, notadamente influenciado pelo raciocinio judicial,
ndo pelo legislativo. E de fato deve-se reforcar que tais digressoes
sobre esses conceitos ndo constam de seus escritos sobre a teoria
da legislacdo e da racionalidade legislativa.

II’

O autor entende que uma decisdo juridica é “racional” se (e so-
mente se): 1) respeita as regras da légica dedutiva; 2) respeita os
principios da racionalidade pratica; 3) é adotada sem eludir a uti-
lizacdo de alguma fonte do direito de carater vinculante; e 4) ndo
é tomada sobre a base de critérios éticos, politicos, etc., ndo pre-
vistos especificamente (embora possam estar genericamente) no
ordenamento juridico.

|II

Por seu turno, entende que uma decisdo juridica é “razoavel” (e
somente se): 1) é tomada em situa¢cdes em que ndo seria aceita-
vel (ou ndo se podia) adotar uma decisdo estritamente racional;
2) alcanga um equilibrio entre exigéncias contrapostas, mas que
necessariamente tinham que ser consideradas na decisdo; e 3) é

aceitavel pela comunidade.

Como se V&, seria preciso fazer uma releitura desses conceitos no

ambito legislativo. A racionalidade na atividade legislativa ndo é a

5 0 aprofundamento desta e outras discussdes pode ser encontrado em: NASCIMENTO, 2018.
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da filosofia tradicional, de uma racionalidade légico-matematica,
formal, dedutiva. No espectro legislativo, a racionalidade provém
sobretudo da “légica pratica”, pragmatica, estratégica, argumenta-
tiva, o que muitas vezes faz com que se confundam as noc¢des de
racionalidade e razoabilidade. Nessa esfera, pode ser dificil tracar
uma fronteira entre o razoavel e o racional, embora tenha que ficar

para outro momento a explicagdo sobre tais palavras.

A elaboracdo legislativa é uma atividade essencialmente cooperativa
e, como se sabe, existe uma racionalidade especifica nos empreen-
dimentos coletivos. Nesse contexto, como as acles independentes
dificilmente levam ao resultado que se deseja alcancar (a aprovacao
de uma unica lei), sdo necessarios acomodamentos e adaptacoes de
cada um dos participantes para a aproximacao a obra global. Essa
dindmica se traduz nas emendas parlamentares e nos acordos poli-
ticos. Tomando-se emprestada a metafora de Carlos Santiago Nino,
o comportamento dos legisladores é como o dos musicos em uma
orquestra, cada qual devendo ajustar suas contribuicGes as dos de-

mais (se o que interessa é a obra coletiva, a aprovacao da lei).

Em resumo, o aporte de Manuel Atienza a racionalidade legislativa é
um dos mais importantes de que se tem noticia, mas ainda ha muito
por fazer. A producio tedrica precisa avancar. E necessario o fomento a
reflexdes mais genuinas sobre a legislacdo, considerando todas as pecu-
liaridades desse campo, abstendo-se de usar como referéncias autores
gue, embora consagrados na teoria e na filosofia do direito, ndo se de-
dicaram a refletir sobre as questdes legislativas como devido.

As teorias da legislacdo e da argumentacao, para serem Uteis, pre-
cisam ter mais pontos de conexdo entre o direito (e os ideais abs-
tratos) e a realidade, até mesmo porque os legisladores (em maior
medida que os juizes) precisam incorporar melhor esse papel de
protagonismo para diminuir a distancia entre o direito dos livros
(law in the books) e o direito em agao (law in action). Nao se pode
falar em Estado de direito se as leis ndo sdo cumpridas, sem que
haja uma boa legislacdo. E que definitivamente as leis sdo o instru-
mento mais legitimado de controle, dire¢do e, o mais importante,

de transformacado social.
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Entrevista:

Lilian Balmant
Emerique e Illana Alé
Cardoso Ribeiro
Traducao: Julia Garcia
Tavora Menegaz
Traducao e revisao:
Ilana Alé Cardoso

Ribeiro

Alberto Acosta

é economista, ex-
ministro, ex-presidente da
Assembleia Constituinte
do Equador, candidato a
Presidéncia e escritor. Essa

entrevista foi conduzida por

llana Al6 e Lilian Emerique
em Quito, Equador, em 18
de outubro de 2018.

Nesta entrevista, Alberto Acosta fala sobre a sua atuacdo no proces-
so constituinte do Equador; suas percepcées sobre a Carta de 2008,
considerando sua vocacdo participativa e eficacia constitucional; o
papel das cortes constitucionais; e, ao final, apresenta um balanco
do constitucionalismo equatoriano e um panorama sobre a ascen-

sdo do populismo de direita no mundo.

P.1: “Vocé foi um dos principais articuladores nos processos consti-
tuintes, que terminou com constituicao do Equador em 2008. Que-
ria saber se pode nos indicar como esse processo comecou e qual
foi seu papel na articulagdo constituinte?”

R.1: Vou comegar dizendo que o Equador tem uma longa, longa e
muito complexa vida constitucional. Equador surge como republica
independente em 1830 e temos, até a atualidade, 21 Constituicdes.
Entdo, os debates constituintes marcam definitivamente muitas
épocas da vida do Equador e, na ultima etapa, tivemos um processo
de debate constituinte muito intenso que comega sobretudo com o
novo levantamento indigena. Isso se dd por maio, junho do ano de

1990. O levantamento indigena sintetiza uma longa luta, mas so-
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bretudo cristaliza um passo de objetos a sujeitos por parte dos indi-
genas. Entdo, emergem na vida politica nacional como atores, mas
além disso, como portadores de suas préprias visdes de mundo. Eu
anotaria isso como um ponto de partida. Muita histdria foi repetida,
mas ha uma emergéncia especial que se cristaliza justamente nessa
data. Logo vem a Constituicao de 1998, Constituicao de 97, 98, eu
mesmo estive envolvido como candidato na assembleia constituin-
te por parte do movimento indigena, por parte do Pachakutik. Ndo
entrei, ndo tive os votos suficientes. Entdo, ja havia uma reivindica-
¢do, um pleito que tinha como um de seus elementos basicos, como
ja havia dito, o mundo indigena, mas também levou desde outros
setores de outros ambitos, isso permite avancar a partir do ano de
2005, uma nova fase de reivindicagao constituinte e isso abriu uma
porta a um processo constituinte, eu estive desde o principio e, pos-
teriormente, seria constituinte igualmente presidente da Assem-
bleia Constituinte no ano de 2007/2008.

P.2: E quais foram as conquistas mais importantes deste documen-
to, da carta de 2008?

R.2: Bom, a primeira coisa que eu diria € que o mesmo processo
constituinte. A diferenca dos outros processos constituintes é nds
vimos que no ano de 2007, 2008 foi muito participativo. Se abriu
a porta para uma enorme possibilidade de discussdo com amplos
segmentos da sociedade desde a primeira vez que houve uma As-
sembleia Constituinte, que nds tivemos algumas, se convoca o povo
para que se expresse a favor ou contra a Constituicao. Também, foi
feito um enorme esforco para que a sociedade continue diretamente
nas relagdes dos textos. A constituicao de 1998 foi escrita na cadeia
de guerra do exército em uma cidade perto de Quito, na academia
de Guerra, cidade de Montecristi. E uma Constituicdo aquartelada.
Abrimos a porta para que se intervenha a sociedade e haviamos
confirmado dez mesas constituintes por temas e essas mesas per-
corriam o pais. Entdo, em primeiro ponto que destacaria é esse: a
participacdo. Eu posso contar uma anedota, algo que foi repetido
em outras ocasides: eu era metade do tempo constituinte, e me-
tade do tempo recepcionista porque estava recebendo o povo. Um
processo muito rico, muito enriquecedor. Mais de 150 mil pessoas,

muito mais. 300 mil, 300 em Montecristi. Milhares de propostas,
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Outro ponto claro
que eu resgataria
é que tudo o que
tem que viver,

tem de viver com
o bem viver. Em
ambos aspectos
esta a presenga do
mundo indigena.
Muito forte,

muito muito forte.
Entao, resgata-se o
terceiro elemento
fundamental, é
tudo o que tem
que ver com a
plurinacionalidade,
além do mundo
indigena.

artigos, constituicdes inteiras, milhares de ideias e de referéncias...

um grande debate! Ponto um que eu resgato.

O ponto dois que resgato foi um verdadeiro momento de criacdo.
Nos distanciamos pelas visdes constitucionais tradicionais, conser-
vadoras, que de alguma maneira estavam replicadas sempre nas
20 constituicbes anteriores, inclusive na divisbes de funcodes de
Montesquieu, as trés funcoes executivas, legislativas, judiciais, nds
ampliamos com outras duas. Ha conflitos, sem duvidas, ha dificul-
dades nas partes que opero, se abria a porta em um momento de
criagdo. Entdo, eu entraria para a apontar alguns aspectos chaves
desta Constituicdo, na constituicdo incorpora o neoconstitucionalis-
mo transformador, que ndo é sé um marco juridico para domar as
relacdes existentes agora, como também um marco juridico politico
para transformar essas relagdes. Nao é uma constituicdo estatica,
para manter status quo, sendo seria uma redundancia. Ndo é sim-
plesmente um marco juridico, € um marco juridico mais politico de

todos, é o documento politico mais juridico de todos, por sua vez.

Mas, mais do que isso, a constituicdo de um projeto de vida em co-
mum. Prefiguramos uma sociedade, uma sociedade de equidades,
liberdades, de igualdade, de sustentabilidade em todos os sentidos,
uma sociedade democratica tem que construir-se democraticamente.

Ent3o aparecem alguns aspectos pontuais. Um deles sao os direitos
da natureza — pela primeira vez a constituicdao garantiu os direitos
a natureza. A natureza como sujeito de direitos, que supera a visao
tradicional da justica ambiental. Os direitos ambientais sdao para os
seres humanos em particular e os direitos ecolégicos sdo para todos

0s seres Vvivos, incluindo os seres humanos.

Outro ponto claro que eu resgataria é que tudo o que tem que viver,
tem de viver com o bem viver. Em ambos aspectos esta a presenca
do mundo indigena. Muito forte, muito muito forte. Entdo, resgata-
-se o terceiro elemento fundamental, é tudo o que tem que ver com

a plurinacionalidade, além do mundo indigena.

Um quarto aspecto é o modo de ver, é claro, que aprofundaram e
ampliaram os direitos coletivos, que ja vieram ha um tempo atras.
Ha aspectos adicionais de quando se fala, por exemplo, da cidada-
nia universal. A constituicdo recorre a muitissimos elementos muito

interessantes que constituem a base para construir outro tipo nao
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s6 de sociedade adequada, mas também para pensar outro tipo de

civilizacdo, em termos mais globais.

P.3: E quais sdao, em sua opinido, os principais problemas de efica-
cia dos dispositivos constitucionais que se colocam passados 10
anos de vida desde a nova constituicao?

R.3: Muitos, muitos. Por um lado, na primeira leitura pode ser frus-
trante. Pode ficar pouco satisfeito. Mas, por outro lado, comeca a
se dar conta de que a constituigao teve um impacto muito mais po-
tente do que podemos imaginar a primeira vista. No ambito inter-
nacional, temas que surgem da Constituicao do Equador sao motivo
de discussao cada vez mais forte (os direitos da natureza). Por que?
Os direitos das natureza ndo surgem a partir do Equador, pessoas
ja trabalhavam os direitos da natureza antes, nés ja sabiamos. Mas
esta se formando um grande movimento mundial pelos direitos da

natureza, ha muitas iniciativas, seria longo falar sobre isso.

Outro ponto importante é o bem viver. O bem viver é também motivo
de discussdo em muitissimos paises. No Brasil mesmo eu tenho um
livro sobre o bem viver, que ja tem vdrias edicdes. Esse livro foi difundi-
do em outras partes do mundo, em vdrios idiomas. Na Franca, na Ale-
manha, Holanda, Espanha... Entdo, o que é importante no livro é ensi-
nar que isso é uma questdo que esta sendo discutida, entdo, por ai, eu
vejo como um elemento interessante. Por outro lado, apesar das frus-
tracOes que podemos ter, paulatinamente na sociedade equatoriana,
ha pessoas que comecam a reclamar certos direitos de participacao,
os mesmos direitos a natureza, os direitos do bem viver, vemos que

certos processos, incluso com sentencas juridicas muito interessantes.

Mas, claro, se me permite, a constituicao foi atropelada sistemati-
camente desde que nasceu. Foi aprovada em 20 de outubro, como
eu disse. Vai completar dez anos no sabado, 20 de outubro de 2018.
A constituicdo foi violado em seu primeiro dia, quase. Foi publicada
em 20 de outubro, e em poucas horas, poucos dias, o tribunal cons-
titucional da velha constituicao, do velho regime, se metamorfoseia
em corte constitucional de transicao. Sim, sem nenhuma atencao.
Em janeiro de 2009, ja se viola a constituicdo com a Lei de Minera-
¢do, reconhecidas pela corte de constituicdo. Ha sistematicas viola-

¢oes a constituicao.
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O presidente da republica, de entdo, dizia que a constituicdo ia durar
300 anos, que é um canto na vida, a melhor constituicdo. Em alguns
aspectos tornou-se uma camisa de forga. Por exemplo: a justiga. En-
tao ele literalmente disse que ia meter a mao na justica e meteu a
mao na justica. Acabou com a possibilidade de uma justica indepen-

dente e autbnoma.

No dia 15 de janeiro de 2013, disse textualmente que é um erro su-
por que os direitos humanos se subordinam aos supostos direitos a
natureza, assim ele disse. Ndo entendeu, ndo entendeu e nunca lhe

interessou.

Além do mais, encheram de contetddo o bem viver. O transformaram
em um dispositivo de poder e uma ferramenta para forcar o desen-
volvimento e um mecanismo de propaganda. Muitas coisas ndo se
cumpriam: a participacdo cidada foi atropelada, porque Correa a
transformou em um caudilhismo do século 21 e terminou por con-

trolar todas as fun¢des do Estado.

P.4: E quais sdo as consideragdes mais importantes na interpreta-
¢ao da corte constitucional nas questdes constitucionais? Quais

sao os erros e os acertos na corte?

R.4: Eu diria que a corte constitucional ndo cumpriu o papel que se
esperava, que teria de proteger a constituicdo com certa urgéncia.
Terminou sendo uma carta de ressonancia da presidéncia da repu-
blica, recebia ordens da presidéncia da republica. Isso normalmente
seria estranho, mas essa é uma histéria que explica de alguma manei-
ra a recorréncia de problemas constitucionais no Equador. Nao houve
nunca um espac¢o, uma entidade, uma organizacao encarregada de
fazer respeitar a constituicao. A constituicao sempre foi se acomodan-

do. O mesmo se sucedeu com a Constituicdo atual e isso é lamentavel.

P.5: Entdo, a constituicao de 2008, em sua opinido vai ser substitui-
da por outra no Equador, ou pode sofrer alterag6es com esse novo
governo de Lenin Moreno que substitui o de Rafael Correa?

R.5: Ha gente que também estd pleiteando uma nova assembleia
constituinte. Inclusive até o Presidente Correia pleiteia uma nova

assembleia constituinte. Ele que disse que a constitui¢cao vai durar
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O desafio é o
mesmo: como
fazer que a
cidadania,

a sociedade
assuma o debate
e entenda que

a constituicao

é uma caixa de
ferramentas para
a cidadania, nao
para os politicos.

300 anos, que é a melhor constituicdo do mundo, tudo o que eu ja
contei, e agora quer uma nova constituicdo e ha muita gente que
pleiteia uma nova constituicao, parte dos problemas do Equador.
Apesar da constituicdo ter sido respaldada pela maioria do povo e

de haver um amplo debate constituinte.

P.6: Em sua avaliagdo, a constituicdo do Equador teria instrumen-
tos suficientes para resistir as transicdes de governo em um con-

texto de hiperpresidencialismo?

P.6: Lamentavelmente, como ja foi demonstrado, ndao foram sufi-
cientes. O tema de hiperpresidencialismo e de presidencialismo é
caracteristico em todas as constituicdes equatorianas e da Améri-
ca Latina. S3o presidencialistas. O problema é como vamos resolver
essa questao, como vamos resolver, qual é uma saida. Inclusive na
propria constituicdo ha certos elementos que favorecem o presiden-
cialismo, mas Correia em seu caminho se utilizou para transforma-
-los em um caudilho do século XXI, sinteticamente um atropelo a

constituicao.

P.7:Ja nos encaminhando para o fim da entrevista, gostariamos de
saber quais sdao os principais desafios para essa etapa do constitu-

cionalismo no Equador?

P.7: O desafio é o mesmo: como fazer que a cidadania, a sociedade
assuma o debate e entenda que a constituicao é uma caixa de fer-
ramentas para a cidadania, ndo para os politicos. O governo, as As-
sembleias, a Assembleia Nacional, a justica ndo é so para os juizes e
juizas, os advogados e advogadas, é para todos os cidaddos que tem
gue assumir a constituicdo como uma caixa de ferramentas. Digo

gue no bolso de cada pessoa deve haver sempre uma constituicao

P.8: O projeto constituinte no Equador esta em perigo?

R.8: Bom, o grande problema é que, em primeiro lugar ndo se quis
colocar em marcha a plenitude da constituicdo. O bem viver ndo é
uma alternativa de desenvolvimento. O bem viver é uma alternativa
ao desenvolvimento. Se tivéssemos colocado esse conjunto em pra-

tica, entrava com forga tudo que diz respeito a mae terra, os direitos
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da natureza, ndo podiamos seguir ampliando o extrativismo. Correia
ampliou o extrativismo petroleiro, o extrativismo mineiro, pela
primeira vez tivemos minera¢do no Equador. Tivemos também uma
ampliagdo dos extrativismos agroexportadores, entao tudo foi-se de-

bilitando e levando a ndo colocarmos em pratica a constituicao.

Todos os paises vao tirar maximo proveito da natureza porque os
precos das matérias-primas sdo altos e nos esquecemos de proces-
sos de transformacdo da matriz produtiva. Estamos vivendo no caso
equatoriano, mas estou falando e pensando no Brasil, falando e

pensando na Bolivia, estou falando e pensando na Argentina.

E nessa etapa com pregos altos, se renuncia a pobreza, mas os ri-
cos ficam mais ricos porque nao se afetam com a modalidade de
acumulacao de capital. Os grandes ricos econémicos do Equador,
os tradicionais, os oligarquicos e os novos, fazem muitos negécios
como nunca na histéria. Entdo, é o que eu chamo do ciclo da lagarta.
Mesmo que se diminua a pobreza, sempre se aumenta mais a con-

centragao da riqueza porque é muito dinheiro para processar.

P.9: E que expectativas vocé tem com esse projeto atual de transi-
¢oes democraticas a direita?

R.9: Bom, o problema é que os modernos progressista, seja o go-
verno do Brasil, seja o governo de Argentina, governo do Equador,
incluindo o governo do Evo Morales, seja o governo Venezuela nun-
ca aceitaram a légica de acumulagao de capital. Ou melhor dizendo
possibilitaram que se reduza a pobreza, mas como possibilitaram?
Através de praticas e politicas de subsidio paternalistas e isso ndo

gerou uma apropriagao das pessoas a partir dos direitos.

Eu estive em S3o Paulo em junho de 2013 e durante toda a semana
gue comegaram 0s protestos e as pessoas estavam nas ruas se ma-
nifestando. Grande parte daqueles manifestantes e grupos sociais
eram os que deixaram de ser pobres com o PT e que queriam con-
SUMO, Mais consumismo, porque queriam uma maior participagao e
ndo um governo tdo autoritdrio e rispido, eram os que queriam um

maior combate a corrupg¢do que estavam presente.

Estava ai a explicagdo: o que acontece é que o PT e os outros gover-

nantes progressistas — ndao de esquerda — ndo entenderam realmente
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Pessoalmente,
nao sou
partidario para
sair acreditando
gue os problemas
se resolvem a
partir do Estado.
O mercado
definitivamente
nao, ndao é o
caminho, mas
tampouco é o
Estado. Temos
que repensar

a sociedade
partindo do
comunitario,
com muita
participacao
desde as
massas, entao
liderangas mais
horizontais, mais
compartilhadas,
liderancgas

que permitam
inclusive as
alternancias
democraticas
permanentes.

0 que estava passando e isso foi gerando umas condi¢des perversas
gue estdo sendo aproveitadas pelos grupos da extrema-direita até de

recorte fascista. Mas o caso do Equador também é o caso do Brasil.

Com os governos progressistas de PT e o governo do Correa hou-
ve retorno ao neoliberalismo. Ndo a politicas neoliberais. Correia
abriu o Equador ao capital internacional em 2014. Correia articulou
a flexibilizacdo no ano de 2016. Correia firmou um tratado de livre
comeércio com a Unido Europeia em 2016. Abriu a porta das privati-
zacOes, além disso realizou concessdes de 50 anos a grupos transna-
cionais vinculados a grupos oligarquicos dos quatro maiores portos

do pais sem licitacdes.

Todas aquelas agdes que criavam as condigdes para que 0s grupos
de direita, os grupos econdmicos poderosos que se beneficiaram

com o governo de Correia, pudessem exigir vez mais.

P.10: Tendo em vista toda essa problematica, que tipo de lideran-
¢as politicas necessitamos para conter esse avango predatoério so-
bre a constituicao?

P.10: Maior participacao das pessoas a partir do comunitdrio. Pes-
soalmente, ndo sou partidario para sair acreditando que os proble-
mas se resolvem a partir do Estado. O mercado definitivamente nao,
ndo é o caminho, mas tampouco é o Estado. Temos que repensar a
sociedade partindo do comunitdrio, com muita participacdao desde
as massas, entao liderangas mais horizontais, mais compartilhadas,
liderangas que permitam inclusive as alternancias democraticas per-

manentes.
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POLITICA EDITORIAL E

NORMAS DE PUBLICACAO

Os manuscritos submetidos as Se¢bes Geral e Especial passam por
um controle prévio de originalidade e pertinéncia a linha editorial,
realizado pelos préprios editores. Em seguida, passam por um pro-
cesso de revisdao duplamente an6nima, realizado por pesquisadores
experientes e familiarizados com o tema especifico do manuscrito
submetido. O processo é duplamente andnimo porque nem o autor
sabe quem é o revisor, nem o revisor sabe quem é o autor -- suas
identidades ndo sao reveladas. No processo de revisdao duplamen-
te andnima, a qualidade do manuscrito é avaliada de acordo com
os seguintes critérios: clareza, precisdao, consisténcia e concisao;
adequacdo da metodologia adotada; solidez e originalidade do(s)
argumento(s) apresentado(s); relevancia cientifica; atualidade das
referéncias. Os avaliadores sao recrutados na comunidade juridi-
co-académica do pais e do exterior que se dedica aos estudos de
Teoria Juridica Contemporanea. O critério para a selecdao de avalia-
dores segue padrdes internos rigorosos, dada sua importancia para
a qualidade do trabalho editorial. Em casos excepcionais, o avalia-
dor é um pesquisador mais novo que possui competéncia especi-
fica para a avaliacdo do texto. O tempo esperado para a conclusado
da avaliacdo é de aproximadamente dois meses. Excepcionalmen-
te, artigos de autores convidados podem ser publicados nas Sec¢des
Geral e Especial.

Os autores devem seguir as seguintes diretrizes:
1. N3o é permitida qualquer referéncia que indique autoria.

2. Nao serd aceita a submissdo simultanea de mais de uma proposta
de artigo sob a mesma autoria. Caso isso ocorra, a segunda submis-

sao ndo sera avaliada.
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3. Recomenda-se que os manuscritos submetidos ndao ultrapassem
a quantidade de 20 paginas em fonte Times New Roman, tamanho

12 e espagamento entre linhas 1.5.

4. As notas devem ser numeradas sequencialmente em numeros

arabicos e colocadas em pé de pagina (rodapé).

5. As notas de pé de pagina que incluem informacdes de contetdo
devem ser breves e focadas em apenas um assunto. As notas de

contetido podem também apontar o leitor para outras fontes.

6. O artigo deve incluir um resumo, com aproximadamente 10 li-

nhas, além de indicar no minimo 3 e no maximo 6 palavras-chave.

7. As palavras-chave sao fundamentais para a correta indexacao do
trabalho. E recomendavel incluir a palavra indicativa da subdrea na
gual se insere o trabalho. Recomenda-se ainda verificar a ocorréncia
das palavras em bases de dados nacionais e internacionais, como
o vocabulario de autoridades da Biblioteca Nacional (http://acervo.
bn.br/sophia_web/).

8. Quando o texto for redigido em portugués, o titulo, o resumo e as
palavras-chave devem ser traduzidos para o inglés; quando redigido
em inglés ou espanhol, para o portugués.

9. CitacOes diretas que ndo excedam trés linhas devem permanecer
no corpo do texto, entre aspas — sem italico ou negrito. Citaces di-
retas que excedam trés linhas devem ser destacadas e recuadas da

margem esquerda — sem italico ou negrito.

10. Titulos de livros devem aparecer em italico; titulos de artigos de-
vem aparecer entre aspas. Palavras em latim ou lingua estrangeira
—tendo como referéncia a lingua na qual o texto foi redigido — de-
vem aparecer em italico. O italico também pode ser utilizado como
recurso de énfase pelo préprio autor. Jamais utilizar o negrito no

corpo do texto.

11. As referéncias de citagdes diretas e indiretas devem aparecer em
nota de rodapé e indicar somente o sobrenome do(s) autor(es), em
caixa alta, seguido do ano de publicacdo e (quando for o caso) da
pagina. Exemplo: HART, 1961, p. 15.

12. As referéncias completas devem ser indicadas em secdo sepa-
rada, ap6s a conclusdo, seguindo as regras técnicas da norma NBR
6023 (Associacdo Brasileira de Normas Técnicas).
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13. Os editores recomendam o uso de linguagem clara, precisa e
consistente. O uso de linguagem inclusiva de género fica a critério

do autor.

Este periddico possui diretrizes destinadas a promover uma politica
de integridade ética aplicavel a atividade cientifica em toda a sua
extensdao — desde a concepcao e realizacdo de pesquisas a comuni-
cacao dos resultados. As diretrizes a seguir foram elaboradas tendo
como referéncia as Diretrizes Basicas para a Integridade na Ativida-
de Cientifica do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico
e Tecnoldgico (CNPq); o Cadigo de Boas Praticas Cientificas da Fun-
dacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de S3ao Paulo (FAPESP); a
Declaracdao Conjunta sobre Integridade em Pesquisa resultante do
Il Encontro Brasileiro de Integridade em Pesquisa, Etica na Ciéncia e
em Publicacdes (Il BRISPE); e o documento Cooperacao entre Insti-
tuicGes de Pesquisa e Periddicos em Casos de Integridade em Pes-
quisa: Orientacdo do Comité Internacional de Etica em Publicacdes

elaborado pelo do Committee on Publication Ethics.

Para mais informagdes sobre nossas diretrizes, consulte nossa plata-
forma em: https://revistas.ufrj.br/index.php/rjur/index.






