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Introducéo

O projeto pretende ser uma incursdo nas fontes filoséfica dos casos dificeis do direito,
quando este é concebido como um sistema de regras concebe o direito como sistema de regras
(em sentido amplo, incorporando tanto regras em sentido estrito quanto principios). A
discussédo sobre os chamados “hard cases” teve inicio com as investigacfes de Herbert Lionel
Adolphous Hart e Ronald Dworkin a respeito da objetividade do direito, ou seja, da sua
capacidade de fornecer uma Unica resposta correta para cada situacdo que aparecer sob a
égide do seu dominio. Quanto a isto, Dworkin afirma que existe uma Unica resposta correta,
embora as pessoas ndo concordem ou ndo consigam chegar a ela. J& Hart se mostra mais
cético em relacdo a essa possibilidade, pois sustenta que em algumas situacdes o Direito se
esgota sem fornecer uma Unica resposta correta.

A expressao “casos dificeis” sera utilizada neste projeto para fazer referéncia aos casos do
direito para os quais ndo € possivel encontrar uma solucdo trivial, ou uma Unica solucdo
correta e que, portanto, deixam a comunidade juridica perplexa sobre a maneira pelo qual
devem ser resolvidos. A elucidacdo e investigacdo das consequéncias dessa definicdo serdo
desenvolvidas dentro de uma contexto positivista, que concebe o direito como sistema de
regras.

Para Dworkin, sdo necessarios dois “deveres” para se chegar a deciséo correta: 0 encaixe e
a melhor leitura moral. Para explicar isso, analisou a idéia do chain law, ou seja, do Direito
como um romance em cadeia e, assim, aquilo que um juiz vai decidir tem que estar em
conformidade (encaixe) com o que foi feito por outros juizes no passado e ele tem que fazer a
melhor leitura moral do que foi decidido anteriormente por estes juizes.

De acordo com Hart, o direito € um sistema de regras (visdo positivista, posi¢do
preponderante nos dias de hoje) e a sua principal funcéo € fornecer pautas de conduta para
possibilitar o controle social. O direito qualifica deonticamente (permite, obriga, proibe)
certos comportamentos em certas circunstancias, ele regula as agdes de individuos que
pertencem a certo grupo social. Desta forma, ele pretende exercer pressdo no mundo,
canalizar comportamentos. Para que ele seja eficaz, € necessario que as pautas de conduta
(regras) sejam expressas em uma linguagem clara, que elas possam ser obedecidas e
conhecidas de maneira prévia. Se ndo fosse possivel comunicar critérios gerais de conduta,
gue um grande numero de pessoas pudessem entender, nada daquilo que nds conhecemos
como direito poderia existir.

Os casos dificeis ndo existem somente nos sistemas juridicos complexos e sofisticados
contemporaneos, eles ja existiam desde a Antiguidade, embora o debate entre Hart e Dworkin
tenha se dado nos anos 60. Vale ressaltar que aquilo que é considerado um caso dificil do
direito vai variar em funcao da concepcao que se tem sobre natureza do direito.

Os positivistas, como vimos anteriormente com a posic¢do de Hart, colocam o direito como
um conjunto de regras e, assim, neste contexto, 0s casos dificeis aparecerdo quando existirem
problemas com essas regras. O primeiro defeito que pode existir em um sistema juridico é a
inexisténcia de uma norma, o que é chamado de “lacuna normativa”. Neste caso, ha uma falta
de correlagdo entre as normas existentes e o0 caso concreto, pois ndo existe uma regra prévia
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para tratar este caso, gerando a auséncia de solucéo para ele. O problema, aqui, é l6gico ou
conceitual e, para que um sistema nédo apresente lacunas normativas, no sentido de auséncia
total de preocupacao juridica com tal caso, ele deve apresentar principios, termos vagos para
mostrar que o direito, de alguma forma, tocou nessa questao.

Pode haver, também, inconsisténcia normativa, que €& a existéncia de normas
incompativeis entre si, resultando em uma pluralidade de solugfes incompativeis para um
mesmo caso. Existem critérios para resolver essa inconsisténcia: da especialidade, da
anterioridade, da moralidade e da hierarquia. Porém esses critérios muitas vezes entram em
contradicdo entre si.

Em outras ocasifes, as ddvidas quanto a solucdo sdo produzidas em funcéo de problemas
empiricos e semanticos. Podemos estar diante do problema da subsuncéo juridica, ou seja,
existem dificuldades na aplicacdo de alguma norma ao caso concreto, por ndo saber a qual
predicado fatico este caso em particular se aplica. Neste caso, o direito tem regras que
oferecem solucBes para certos casos genéricos, mas ndo sabemos em qual desses o caso
particular deve ser incluido. Isto pode decorrer de uma lacuna de conhecimento ou de uma
lacuna de reconhecimento.

A lacuna de conhecimento ocorre quando ndo se sabe se certo caso deve ser inserido
dentro de uma regra por falta de conhecimento a respeito dos fatos relevantes do caso. Esta
lacuna pode ser suprida, de maneira geral, pelas presungdes juridicas ou legais, que permitem
gue aquele que tem que tomar a decisdo determine fatos que possuem existéncia legal, mesmo
ndo sabendo se eles ocorreram realmente no caso concreto. Ex.: dnus da prova, boa-fe.

Ja no caso da lacuna de reconhecimento, ha davidas quanto a aplicacdo de certa norma ao
caso concreto em razdo de uma incerteza intrinseca, ou seja, de uma indeterminacdo
semantica dos termos gerais empregados no predicado fatico (regra). Sdo as situacdes de
penumbra ou cinzentas. Essa incerteza pode ser gerada pela vagueza, pela ambiguidade ou
pela textura aberta da linguagem, indeterminacdo linglistica indelével e inafastavel,
garantindo que o0s termos empiricos sejam sempre potencialmente vagos. As regras de
formacdo do sentido dos termos empregados na norma Sdo ou podem ser imprecisos em
funcéo da textura aberta da linguagem.

Assim, Hart desenvolveu a abordagem paradigmatica e criteriologica. Aquele que tem que
tomar a decis@o deve pensar em um caso que ndo esteja na regido de penumbra da regra
(paradigma) e, entdo, analisar as semelhancas e diferencas relevantes entre os dois casos,
buscando critérios para afastar ou conectar o caso paradigmatico e aquele que deve ser
decidido, para saber se devem ou ndo ser tratados da mesma forma. Mas, para chegar a esses
critérios, é necessario um juizo de valor(valoragdo) prévio ao de semelhanga.

Portanto, o surgimento de casos dificeis em um contexto positivista esta relacionado a
existéncia de possiveis defeitos no sistema de regras ou a problemas no momento da
adequacao das regras aos fatos concretos de um caso determinado. Os casos dificeis sdo desta
forma, acompanhados de lacunas, mas estas apresentam naturezas distintas e véo variar em
funcdo da razdo para surgimento deste caso. Isto quer dizer que a incompletude, relacionada a
auséncia de solucdo, esta exclusivamente relacionada a lacuna normativa.

O estudo dos casos dificeis é importante por trazer consequéncias para o direito, para
filosofia do direito e para a atividade dos juizes. Quando reconhecemos que o fenédmeno dos
casos dificeis do direito ndo pode ser afastado, o direito se mostra indeterminado em certos
casos, apresentando lacunas. Mas o grande problema surge com 0s casos concretos que nédo
podem ser abarcados pelas regras, quando consideramos a concepc¢do de regras exaustivas
dentro de um contexto positivista. Neste caso, o formalismo radical dos positivistas
tradicionais defende que as regras sempre oferecem uma Unica resposta correta para todos 0s
casos concretos, basta encontra-la. Por outro lado, a escola realista norte-americana adota uma
postura cética com relacdo as regras, segundo a qual, na pratica, € o juiz quem decide todos 0s
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casos em ultima instancia, criando assim o direito. Hart desenvolve uma teoria intermediaria,
na qual o juiz deve aplicar o direito nos casos claros, mas nos casos de penumbra, a atividade
criativa e construtiva tem que entrar em cena. Toda regra pode apresentar uma penumbra de
duvida, em que ndo sabemos se deve ou ndo ser aplicada, é neste caso que cabe ao juiz
exercer seu poder discricionario e, assim, tornar a regra menos vaga.

Desta forma, os modelos descritivos, tedricos e normativos sobre como lidar com
regras também sdo objetos da nossa pesquisa, ha medida em que, tentam explicar a maneira
pela qual os responsaveis por tomar decisdes juridicas justificam, devem ou podem justificar
as suas decisdes nesses casos especificos.

O professor Frederick Schauer apresenta quatro modelos de tomada de decisdo, cada
um com uma maneira diferente de tratar as nomas do direito. De acordo com o modelo
particularista, as regras ndo passam de guias heuristicos transparentes que apenas auxiliam na
busca do melhor resultado. Elas funcionam apenas como sugestdes e, desta forma, a sua
aplicacdo ndo é necessaria quando indicam resultados contrarios aqueles que se chegaria caso
uma analise levando em consideracdo todos os fatores relevantes fosse feita. No outro
extremo, é possivel conceber um modelo radicalmente formalista baseado em regras. Para
tanto, € feita uma opc¢do prévia no sentido de considerar a linguagem da regra como objetivo
ultimo de referéncia dos atos de aplicacdo normativa. Esse modelo considera as regras sempre
opacas, mas nao se pode levar em consideracdo na decisdo outros fatores que permitiriam um
resultado mais interessante, apenas as propriedades destacadas como relevantes nas regras é
que direcionam as decisdes. Ja o particularismo sensivel as regras torna o cenario do processo
de tomada de decises mais complexo e sofisticado. Nesse modelo, existe uma presuncéo de
que as regras devem ser respeitadas, por isso, diante de cada caso deve-se ponderar as
justificacBes geradoras de regras e as justificacfes substanciais para determinar a deciséo.
Assim, esta presuncdo pode ser sobrepujada na ocorréncia de razdes suficientes para tal, mas
o0 valor da existéncia da regra passa a integrar o calculo decisério do juiz. O Gltimo modelo a
ser apresentado é o formalista moderado, chamado de “positivismo presumido”. As regras
juridicas identificadas pela regra de reconhecimento hartiana tém uma forca presumida, mas
ndo sdo necessariamente conclusivas, elas constituem um dominio limitado, mas néo
inexoravel. Isto significa que elas elevam o limiar de forca requerido para que sejam
derrotadas, o que acontece apenas em virtude de fatores dramaticos.

Objetivos

Estudar problemas que o atuante na pratica juridica e o estudante de direito
freqlientemente ndo refletem a respeito, apesar de lidar com eles no seu dia-a-dia. As opgdes
sdo feitas, sem muitas vezes se dar conta dos motivos envolvidos em determinada escolha.
Através do reconhecimento dos problemas mais recorrentes do direito, das consideracdes
conceituais, descritivas e normativas sobre as normas e as formas de trabalhar com elas,
podemos discutir o tema dos desenhos institucionais, principalmente questfes sobre quem
estd mais apto para tomar que tipo de decisdo e como as decisdes devem ser tomadas em
funcdo de certas circunstancias empiricas. Para poder desenhar instituicdes é necessario
reconhecer os seus defeitos inerentes e indeléveis e aqueles que sdo apenas contingente. Um
estudo sobre as fontes dos casos dificeis do direito mostra-se , portanto, como condicao
necessaria para que se possa realizar pesquisas empiricas sobre desenhos institucionais no
Brasil.

Metodologia

Para entender os casos dificeis do direito é necessaria a compreensdo dos problemas
relativos as normas. As regras sdo “grosseiras”, pois tentam se impor, tomando o lugar das
deliberacdes que fazemos e também porque sdo meras generalizacdes simplificadas de
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consideracdes mais profundas, acabando por abranger, por isso, mais ou menos casos do que
intencionavam. Quando uma regra deixa de incorporar coisas que deveria quando medidas em
relacdo aos seus propdsitos subjacentes € chamada subinclusiva e, quando ocorre 0 oposto,
(abrange mais situagfes do que tinha a intencdo de fazer) chama-se sobreinclusiva. Porém,
isto pode ser em potencial, ou seja, a regra ndo ser sub nem sobreinclusiva no momento
presente, mas se tornar em um momento futuro.

Segundo Shauer, qualquer regra prescritiva pode ser reconstruida na forma Se X, entao
Y. Neste caso, X é o predicado factual, o antecedente, ele determina as condigdes que devem
ser aferidas para que a regra seja acionada, funcionando como uma hipdtese. Se esta hipotese
for acionada, aplica-se Y, que é o consequente e funciona como operador dedntico da regra,
indicando se o predicado fatico é proibido, permitido ou obrigatério. O processo de criacdo
das regras acontece a partir de um caso particular paradigmatico, realiza-se uma
generalizacdo por meio de uma abstracdo das propriedades consideradas relevantes para
efetividade dos seus objetivos. Assim, tais regras possuem a caracteristica da generalidade e
esta , por sua vez, é responsavel pelo fenémeno da subincluséo ou subreincluséo.

A constatacdo de que certos casos caem dentro dos contornos linguisticos das regras,
mas fora de seus propositos, mostra que a préatica juridica € um cenario de escolhas sobre
como lidar com essa situacdo. Discutiremos os modelos de tomada de decisdo a partir da
definicdo de regras anteriormente analisada. Sera feita uma analise da literatura que oferece
esse tipo de tratamento das regras e consideragdes criticas sobre a sua utilidade para discutir
diferentes modelos de tomada de decisdes juridicas. Os modelos sdo formas de se adaptar aos
fendmenos da sobre e subinclusdo. Exemplos reais e imaginarios serdo utilizados para ilustrar
0S argumentos apresentados.

A maior parte dos pontos que serdo trabalhados esta sendo desenvolvida no ambito das
discussbes semanais sobre o livro recém langado, “Thinking Like a Lawyer”, do Prof.
Frederick Schauer, sobre o pensamento, raciocinio e os métodos argumentativos juridicos. Os
encontros séo realizados sob a orientagdo do professor e orientador do projeto, Noel
Struchiner, e envolve a presenca de alunos do doutorado, mestrado e graduacéo.

Outro ponto bastante interessante € a questdo da akrasia, um dos problemas
relacionados a regra. E a acdo de uma pessoa que contraria o seu melhor juizo sobre o que
fazer em determinada situacdo. Através da andlise dessa questdo poderiamos tentar elucidar
uma situacdo em que, apesar de concordar com a regra e saber que ela deve ser seguida, a
pessoa age contrariamente a ela. Para tanto, estamos enfrentando essa problemética com
leituras e debates quinzenais em um grupo de mestrado e doutorada montado pelo
departamento de filosofia da universidade, sob orientacdo do Prof. Danilo Marcondes.

Desta forma, estamos desenvolvendo estudos relacionados a problematica das normas
para atingirmos 0 nosso objetivo de compreensao dos casos dificeis, que estdo presentes em
todos os sistemas normativos juridicos.

Conclusoes

O nosso sistema juridico apresenta diversos problemas, como a inexisténcia de regras
previamente confeccionadas para casos ndo antecipados, a indeterminacdo linguistica dos
termos empregados nessas prescri¢des, a inconsisténcia normativa e até mesmo regras que
apresentam resultados ndo desejados quando empregadas em determinado caso. Sendo assim,
o conhecimento desses problemas e a analise dos modelos j& desenvolvidos para soluciona-los
mostra-se essencial para a compreensdo dos casos dificeis do direito.
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