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    A meus pais, por me mostrar o caminho.


    A minhas filhas, por me dar coragem para segui-lo.


    A minha esposa, por me guiar nos momentos mais difíceis.
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    PREFÁCIO


    1


    O texto que o leitor tem em mãos é basicamente a dissertação que apresentamos para a obtenção do título de Mestre em Filosofia e Teoria Geral do Direito no programa de pós-graduação da Universidade de São Paulo. Fizemos algumas alterações pontuais, para melhorar a compreensão do texto, e modificamos dois pontos em virtude das valiosas críticas realizadas pela banca examinadora. No primeiro, deixamos mais clara a maneira pela qual os juízos de equidade na primeira fase do pensamento de MacCormick podem ser aproximados da derrotabilidade implícita das pretensões na última fase1. Na segunda, analisamos mais criticamente a alegação, feita pelo autor, de que seu modelo de teoria geral respeitava os limites metodológicos do positivismo hartiano, deixando claro o argumento de que MacCormick, porque entendia que a normatividade da regra de reconhecimento dependia de valores morais, não poderia ser considerado, desde o início, um autor positivista2.


    A banca examinadora foi composta pelos Professores Ronaldo Porto Macedo Jr., Conrado Hübner Mendes e Thomás da Rosa de Bustamante. Durante a avaliação, todos fizeram observações extremamente pertinentes e enriquecedoras. Dedicarei este prefácio a apresentar parte das críticas ali realizadas, para que as ponderações não se percam no passado. Assim permitiremos que o leitor que se interessa pelo tema do raciocínio jurídico possa refletir, da mesma forma que o fizemos, sobre novas leituras feitas por professores com formações distintas e profundas em teoria do direito. Vejamos rapidamente esses pontos.


    2


    No trabalho defendemos que, ao longo do tempo, MacCormick se afastou do pensamento positivista. O argumento apresentado foi o de que a revisão de pontos centrais do positivismo metodológico pode ser compreendida como um movimento de ruptura do autor com o positivismo. Outra leitura, menos disruptiva, nos foi sugerida. Ao longo do trabalho, reconhecemos que as alterações na teoria geral pressuposta pelo autor decorreram do aprofundamento em certos temas teóricos centrais. Nesses termos, o movimento pode ser considerado não como uma ruptura, mas como evolução a partir do aprofundamento em determinadas categorias normativas que já estavam presentes. Ambas as leituras nos parecem possíveis, principalmente porque em ambas as fases MacCormick busca responder essencialmente as mesmas questões. A ênfase na ruptura ou na continuidade, nesse contexto, é algo que se deve muito mais a estilos interpretativos do que a diferenças substantivas na reconstrução dos conceitos. Destacar a ruptura auxilia a contrastar com mais clareza as alterações operadas, ao passo que destacar a evolução permite compreender a evolução do pensamento como uma continuidade.


    LRLT é inegavelmente uma obra de referência no campo do raciocínio jurídico contemporâneo. Poder-se-ia indagar qual a importância de ler RRL, no sentido de tentar compreender o que RRL inovou no plano do raciocínio que não estava presente em LRLT. Nesse ponto, entendemos que duas questões devem ser destacadas.


    A grande dificuldade que MacCormick enfrentou em LRLT foi o desenvolvimento de uma teoria do raciocínio capaz de, simultaneamente, (a) respeitar os limites do positivismo metodológico e (b) ser fiel à maneira pela qual raciocinamos juridicamente a partir de regras positivadas e valores. O argumento deste trabalho é o de que essa conciliação não é possível, pois os argumentos articulados em LRLT comprovaram a impossibilidade de desenvolver de forma coerente ambas as pretensões. Pensar o direito a partir de sua aplicação prática revelou que a normatividade da regra de reconhecimento depende de valores morais e essa é uma afirmação que rompe a tese da separação entre direito e moral central ao positivismo. RRL, por sua vez, é uma obra que aceita a existência de uma conexão necessária entre direito e moral e repensa por completo o raciocínio a partir da relação entre fatos institucionais e valores que tornam o direito inteligível. Nesse sentido, ela é uma obra que merece ser lida porque rearticula os insights da obra anterior a partir de uma teoria geral do direito mais completa.


    O segundo ponto que merece destaque é o de que, embora seja possível aproximar a equidade aristotélica de MacCormick em LRLT com a derrotabilidade implícita das pretensões de RRL, ambos os conceitos possuem status distintos nas obras3. Em LRLT, a equidade possui um status normativo excepcional, ou seja, embora o autor reconheça a possibilidade de recorrer a essa ideia para afastar julgamentos injustos, ele ainda defende que a semântica das regras é um óbice interpretativo real e que o intérprete, embora possa reduzir o campo de aplicação das regras ao seu mínimo semântico, não pode ignorar a existência das regras cogentes. Em RRL, ao contrário, MacCormick reconhece que a derrotabilidade é uma característica inerente à aplicação do direito e que mesmo os casos de aplicação das regras claras estão sujeitos a essa circunstância. Assim, a derrotabilidade possui um status distinto do seu equivalente na obra anterior, porque ela não mais é considerada uma situação excepcional, mas algo endêmico e até corriqueiro na aplicação do direito. Essa alteração, que decorre da própria modificação das razões de sustentação da aplicação das regras, alcança a própria impossibilidade de defender a existência de um requisito de consistência nos moldes anteriormente defendido, como esperamos, ao final, que este trabalho tenha deixado claro.


    Outro ponto interessante que foi debatido pela banca é da real existência de diferenças entre os problemas de interpretação e relevância a partir do requisito da universalizabilidade do raciocínio. A crítica apresentada foi a seguinte: se a universalizabilidade exige que as mesmas razões de decidir utilizadas para casos semelhantes anteriores sejam repetidas para casos futuros, qual a importância prática em distinguir dois tipos de problema a partir da fonte da interpretação (direito legislado e direito consuetudinário)? A crítica procede. MacCormick distingue dois tipos diferentes de problemas na aplicação do direito a partir da fonte do material que será utilizado para o raciocínio. Os problemas de interpretação são problemas que se apresentam na utilização de leis escritas, enquanto os problemas de relevância se apresentam quando da utilização de precedentes vinculantes. Ele mesmo reconhece que a distinção entre ambos os problemas não é de tipo, mas de grau de certeza da fonte. A rigor, então, não há diferença substantiva na forma pela qual o raciocínio jurídico operará em cada um dos casos e, portanto, não há distinção substantiva entre os dois tipos de problema. Contudo, entendemos que faz sentido manter a distinção por duas razões didáticas. A primeira é a de que a distinção cumpre uma função analítica que não é desprezível, ou seja, ela destaca a existência de fontes distintas para a atividade interpretativa e permite a compreensão das distinções entre as fontes legisladas e consuetudinárias. A segunda é a de que só é possível compreender as semelhanças entre os problemas depois de longamente analisar as diferenças. Às vezes, precisamos tentar distinguir as coisas para compreender que elas não são tão diferentes assim.


    Finalmente, mantemos firme a ideia de modificar o conteúdo normativo do requisito de consistência. As categorias normativas devem servir a algum propósito prático e, considerando alguns excessos que têm sido cometidos no raciocínio a partir de valores, é importante impor ao intérprete o dever de enfrentar sempre o valor segurança jurídica constitutivo do ideal de Estado de Direito. Sempre haverá valores e princípios jurídicos disponíveis para excepcionar qualquer raciocínio baseado em normas, não pode o intérprete, contudo, ignorar que o direito, enquanto prática social que busca ordenar a convivência humana, apenas é possível através da realização dos valores certeza e segurança jurídica. Esse deve ser o papel do remodelado requisito de consistência.


    


    
      
        1 Vide supra 1.3.4.1.

      


      
        2 Vide supra 3.1.4.

      


      
        3 Sobre essa possibilidade de aproximação, vide supra 1.3.4.1.
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    INTRODUÇÃO


    1 - JUSTIFICANDO A ESCOLHA DO TEMA E DO AUTOR


    O objetivo deste trabalho é comparar, a partir das alterações operadas no modelo normativo de raciocínio jurídico desenvolvido pelo filósofo do direito escocês Neil MacCormick, dois modelos possíveis de teoria do direito e de teoria do raciocínio. O primeiro é um modelo de raciocínio jurídico comprometido com as premissas do positivismo jurídico nos termos postos por H. L. A. Hart4. O segundo é um modelo que representa, em alguns aspectos, um aprofundamento da teoria geral proposta pelo próprio Hart, aprofundamento esse que se torna rompimento parcial a partir da constatação de que o direito não é um sistema de regras, mas uma prática social orientada por valores. Nesse segundo sentido, a teoria geral sobre a qual o raciocínio se desenvolve é pós-positivista5.


    O tema do raciocínio jurídico possui importância óbvia dentro da prática jurídica, não só porque a atividade de aplicação do direito pressupõe a realização de raciocínios a partir das normas e dos fatos relevantes, mas também porque a dogmática jurídica sistematiza e sugere critérios de aplicação do direito através do mesmo raciocínio6. No plano da teoria geral, alguns autores, como Ronald Dworkin7 e Robert Alexy8, chegam a sustentar – corretamente, em nossa opinião – que a prática de raciocinar juridicamente seria constitutiva do próprio conceito de direito, pois determinar o conteúdo do direito não se faz meramente por referência a um catálogo de regras, mas também por argumentos que são o resultado de um raciocínio deliberativo9.


    A principal função do raciocínio jurídico, no plano da aplicação do direito, é a de justificar uma ação – a tomada de decisão – de forma objetiva. Ele não consiste na apresentação persuasiva de quaisquer argumentos para influenciar a formação de opinião de um grupo, mas na apresentação de uma justificativa objetiva dentro de critérios reconhecidos de racionalidade e razoabilidade do discurso prático10. Embora não seja possível legislar a maneira pela qual as pessoas pensam em termos práticos, existem critérios – a partir das pressuposições inerentes à prática jurídica e das expectativas comuns compartilhadas em torno da prática de aplicar o direito a casos concretos – que permitem distinguir entre argumentos jurídicos corretos e incorretos, entre argumentos melhores e piores. O grande desafio das teorias do raciocínio jurídico é exatamente a determinação desses critérios de objetividade da argumentação, evitando que o direito se transforme no domínio da demagogia e da retórica vazia. É nesse contexto de determinação de um modelo objetivo de persuasão que as obras de MacCormick dedicadas ao tema do raciocínio devem ser compreendidas.


    A escolha de modelo de Neil MacCormick para o estudo do raciocínio se justifica de diversas maneiras. De início, a visão de MacCormick sobre o raciocínio, desde a publicação da primeira edição de LRLT, é considerada, ao lado da obra de Alexy, uma das mais influentes no raciocínio jurídico contemporâneo11. Ademais, o modelo normativo sugerido logra ser simples sem perder a capacidade de explicação da forma pela qual nossas práticas de raciocinar juridicamente se desenvolvem, o que é uma inegável qualidade12. Finalmente, a teoria – e, em nossa opinião, esse é o grande mérito do modelo normativo sugerido – pode ser utilizada como um guia de ação, ordenando a maneira pela qual, notadamente nos casos mais difíceis, o operador do direito deve desenvolver o seu argumento persuasivo13. Isso se dá em virtude da clara articulação dos pressupostos que os julgamentos práticos devem cumprir para que possam ser considerados objetivos dentro do campo do direito: a universalidade da decisão, a análise das suas consequências normativas, a coerência com os valores internos positivados e a consistência com as regras válidas cogentes.


    Uma possível objeção ao estudo poderia ser articulada com base no fato de o direito escocês pertencer à tradição do direito consuetudinário. A objeção não procede. É certo que o sistema de direito escocês é um sistema misto, ou seja, ele reconhece como fontes do direito a legislação e os precedentes vinculantes14. Embora o sistema brasileiro seja predominantemente codificado, não é possível sustentar, apenas a partir disso, a inutilidade do estudo das obras desenvolvidas naquela tradição. Não se deve exagerar na distinção entre o raciocínio jurídico operado em sistemas continentais e em sistemas mistos, pois as teses fundamentais ao raciocínio são comuns a ambos os sistemas e têm aplicação irrestrita aos sistemas codificados. Ademais, a generalidade a partir da qual a teoria do raciocínio é desenvolvida permite sua irrestrita aplicação aos sistemas codificados15. Finalmente, no Brasil, notadamente após as reformas operadas a partir da Emenda Constitucional nº 45/2005, existe uma tendência à ampliação do papel dos precedentes como fonte do direito, tendência que se observa nas súmulas vinculantes e no regime dos recursos repetitivos e da repercussão geral. O raciocínio jurídico operado no interior do sistema brasileiro, portanto, também exige o desenvolvimento de ferramentas capazes de dar conta do crescente papel dos precedentes vinculantes e torna ainda mais valiosa a pesquisa baseada, ainda que no plano mais abstrato da teoria geral, em outros sistemas.


    2 - O CONTEXTO DO DEBATE


    É interessante compreender como o tema do raciocínio jurídico adquiriu, a partir da década de 1970, um papel central na compreensão da teoria geral do direito. As teorias positivistas mais importantes disponíveis na época – as formuladas por Kelsen e Hart – eram falhas na compreensão dessa questão e foi essa dificuldade, a de retratar de maneira fiel a forma pela qual nossas práticas de aplicar o direito operam, a porta de entrada pela qual Dworkin passou, nos seus primeiros escritos, a desafiar os limites teóricos do positivismo jurídico16. Como resume Michelon, o positivismo epistêmico oferecia pouca ajuda para a tomada de decisão ou, de forma mais ampla, para a operação do direito no plano prático geral. O objetivo de MacCormick, nesse contexto, era o de sanar uma deficiência teórica dos sistemas positivistas, mas essa tentativa de levar a sério a questão do raciocínio, embora não fosse essa a intenção inicial, acabou por afastá-lo do próprio positivismo17. Vejamos rapidamente como as teorias do direito desenvolvidas por Kelsen e Hart lidavam com o raciocínio18.


    Kelsen não desenvolveu uma teoria do raciocínio jurídico, simplesmente porque o desenvolvimento dessas ideias não faria sentido dentro dos limites de seu projeto científico. O objetivo de Kelsen era o de apresentar uma explicação causal pura, dentro do modelo das ciências naturais, do fenômeno jurídico. Sua teoria, então, não estava localizada no plano da razão prática, mas no da razão teórica científica das ciências naturais. Assim, deixar de desenvolver uma teoria do raciocínio não era uma falha em sua obra, mas uma impossibilidade teórica dentro do seu projeto naturalista. Embora ele dedique o último capítulo da Teoria Pura do Direito19 para apresentar a norma jurídica como moldura para a decisão, o seu modelo defende que a autoridade não possui o dever de respeitar esses limites na tomada de decisão. Basta, dentro do projeto descritivo, reconduzir a decisão proferida dentro ou fora da moldura à autoridade reconhecida, como tal, pela norma fundamental pressuposta. Não é necessário compreender qual foi o raciocínio prático que levou à escolha entre as alternativas possíveis, porque decidir é um ato de vontade e nada mais. O elemento relevante no processo de aplicação do direito não é a interpretação das normas, mas a vontade da autoridade de criar uma norma20.


    Hart, por sua vez, não tinha como objetivo o desenvolvimento de uma teoria completa sobre o raciocínio, mas indicou de forma superficial alguns parâmetros que poderiam servir como guia para a atividade interpretativa21. Segundo ele, a aplicabilidade das regras jurídicas deveria ser feita a partir da distinção entre centro e penumbra do significado convencional dos termos22. Na aplicação das normas, portanto, os juízes eram guiados por esses parâmetros e, nos casos difíceis, por algumas virtudes judiciais como a imparcialidade e a neutralidade23. A superficialidade da abordagem era um problema para a teoria hartiana de direito. Afinal, se o positivismo pretendia ser uma explicação apropriada de uma prática social e essa prática envolve necessariamente a atividade de tribunais, não analisar de maneira detida a forma pela qual ali se desenvolvem as práticas de raciocinar juridicamente tem o potencial de tornar a explicação, no mínimo, reducionista e potencialmente equivocada24.


    É nesse contexto de subvalorização do raciocínio jurídico que o chamado primeiro round do debate Hart-Dworkin se desenvolve. À primeira vista, o argumento de Dworkin parecia sugerir que o modelo de sistema de regras desenvolvido por Hart não permitia dar conta da forma pela qual o direito é interpretado e aplicado nos casos difíceis, notadamente porque não deixava espaço para a atuação de outros padrões, distintos das regras jurídicas25. MacCormick, na época, estava convencido de que o modelo hartiano de teoria geral do direito, embora incompleto, era substantivamente correto. O seu desafio, portanto, quando da elaboração de LRLT, era o de desenvolver uma descrição do raciocínio jurídico que pudesse dar conta de forma aceitável da maneira pela qual as práticas argumentativas efetivamente ocorrem nos tribunais e, ao mesmo tempo, ser compatível de forma ampla com a concepção de direito positivista de Hart. Isso somente seria possível trilhando uma linha tênue entre reivindicar certos insights gerais do positivismo epistêmico sobre a interpretação, tais como a distinção entre centro e penumbra, e explicar como os juízes não abandonam o direito quando lidam com o significado dos termos nas áreas de penumbra26.


    Um dos argumentos que será desenvolvido neste trabalho é o de que a necessidade de dar conta da forma pela qual raciocinamos na aplicação do direito colocou MacCormick em uma rota de distanciamento das premissas centrais do positivismo, rota que, ao final, implicou a ruptura da concepção positivista em favor de uma visão, na falta de um rótulo mais adequado, pós-positivista. De forma extremamente resumida, podemos afirmar que compreender o direito em seu funcionamento prático, notadamente levando em consideração o raciocínio desenvolvido para a aplicação das regras, obriga reconhecer que a teoria geral do direito, ao contrário do que fazia Kelsen, pertence à esfera do raciocínio prático. Hart já havia dado esse passo inicial, mas ele buscava apenas nas convenções sociais o contexto para a compreensão do conteúdo da prática e não considerava os valores que tornavam a prática inteligível para seus participantes.


    Quando MacCormick tenta desenvolver uma teoria do raciocínio dentro desses limites teóricos, ele é obrigado a fazer algumas extrapolações para explicar a maneira pela qual os valores, a partir do ponto de vista interno do participante da prática, informam o seu funcionamento. Nessa primeira fase de seu pensamento, embora o direito ainda possa ser considerado um sistema de regras, notadamente quando pretendemos analisar questões teóricas mais abstratas, ele é também uma prática social valorativa, principalmente quando analisado no plano da solução de problemas concretos através do emprego do raciocínio jurídico. A aceitação da racionalidade prática valorativa como constitutiva do conceito de direito27, aceitação imposta pela observação da forma pela qual raciocinamos juridicamente pelo menos nos casos difíceis, foi o ponto de partida para a ruptura positivista. Essa ruptura, na segunda fase de seu pensamento, se caracteriza pelo abandono da concepção do direito como um sistema de regras e na aceitação de que o direito é, no todo, uma prática social valorativa. Exatamente porque o direito pertence ao campo da razão prática, ele deve cumprir certas pressuposições valorativas para que possa ser reconhecido como “direito”, ou seja, o direito apenas é direito quando voltado para a realização de alguma concepção razoável de justiça. Práticas que se afirmam jurídicas, mas que não são capazes de serem defendidas a partir de concepções morais de justo, carecerão de juridicidade. A revisão dessa premissa central fez-se acompanhar do desenvolvimento de uma teoria geral do direito institucionalista, teoria que busca compreender, a partir do ponto de vista dos usuários das normas e dos valores que lhes tornam a prática valiosa, o funcionamento do direito. Alterações dessa profundidade em teoria do direito também tiveram grande impacto no modelo normativo de raciocínio jurídico desenvolvido pelo autor. Essas alterações foram compiladas e ampliadas em Rhetoric and the Rule of Law, a última obra exclusivamente dedicada ao tema do raciocínio publicada por MacCormick.


    Assim, no estudo da obra de MacCormick temos a possibilidade de comparar duas teorias gerais do direito opostas – positivismo e pós-positivismo – e duas teorias do raciocínio jurídico desenvolvidas a partir das premissas de cada uma dessas teorias gerais. O objetivo deste trabalho é exatamente compreender a forma pela qual MacCormick tentou acomodar uma teoria do raciocínio jurídico no interior de uma teoria positivista e, ainda, compreender como ele desenvolveu uma teoria pós-positivista do raciocínio jurídico, relacionando as influências recíprocas entre teoria geral e teoria do raciocínio em cada uma dessas fases.


    3 - PANORAMA DO TRABALHO


    Cumpre-nos apresentar um panorama dos temas que serão abordados em cada um dos capítulos. O primeiro capítulo será basicamente descritivo e nele faremos a reconstrução dos argumentos apresentados por MacCormick em LRLT e RRL. Nossa intenção é deixar claras as diferenças entre as duas obras do autor, apontando quais são os pontos nos quais o modelo normativo de raciocínio se manteve intacto e em quais houve alterações. A comparação entre as duas obras deve ser feita através de uma estrutura previamente definida. Porque consideramos os pressupostos teóricos que fundamentaram a segunda fase do pensamento superiores aos da primeira, utilizaremos a estrutura lógica daquela para a acomodação desta. Isso não se faz sem alguma necessidade de adaptação. Há temas estruturantes importantes em uma obra que não estão presentes na outra28 ou, o que é mais complexo, temas que receberam nova função em razão da alteração de pressupostos de fundo a eles relativos29. Quando isso se verificar, dentro do possível, faremos as acomodações pontuais necessárias para o acompanhamento do raciocínio. No geral, contudo, é perfeitamente possível reconduzir os temas-chave de LRLT à estrutura do pensamento apresentada em RRL.


    O capítulo 2 será dedicado à reconstrução da teoria geral do direito pressuposta em cada uma das obras sobre o raciocínio. Importante destacar que as posições de MacCormick em teoria geral foram evoluindo gradativamente e podem ser divididas em três fases distintas. A primeira fase é positivista e perdura até a publicação da primeira edição de H. L. A. Hart, em 1981. A segunda é uma fase de desenvolvimento do institucionalismo e da revisão de alguns temas centrais do positivismo, fase que perdurou entre 1981 e 1995. A última fase, finalmente, é desenvolvida, a partir de 1995, em torno de uma concepção institucionalista pós-positivista de direito30. Nosso foco de análise estará centrado nos extremos, a primeira e a última fase, pois elas refletem a teoria geral utilizada para a acomodação das obras sobre o raciocínio, publicadas em 1978 e 2005. Daremos maior atenção, considerando os limites cognitivos deste trabalho, às questões de teoria geral capazes de impactar de alguma forma a compreensão da maneira pela qual nossas atividades de raciocínio se desenvolvem.


    Finalmente, no capítulo 3, faremos a análise crítica da maneira pela qual teoria do direito e teoria do raciocínio se relacionaram e condicionaram reciprocamente em ambas as obras. Começaremos a análise pelo positivismo jurídico pressuposto em LRLT e argumentaremos que as extrapolações realizadas por MacCormick à teoria de Hart tiveram como objetivo a acomodação das nossas práticas de raciocínio e, ainda, que as limitações ao desenvolvimento completo dessa teoria devem ser creditadas à manutenção de algumas premissas positivistas, notadamente as relativas à maneira convencionalista pela qual Hart construía significados dentro da prática do direito. Em seguida, argumentaremos que a alteração da maneira pela qual MacCormick contextualizava o direito dentro da razão prática e, por conseguinte, a necessidade de compreender não só a prática, mas os conceitos através dos quais ela se desenvolve, também a partir dos valores que a informam, foram elementos decisivos para o rompimento de sua teoria com o positivismo jurídico hartiano. Finalmente, passaremos à análise da maneira pela qual a teoria institucional pós-positivista do direito se relaciona com a teoria do raciocínio. Ao final, enfrentaremos uma possível objeção sobre o potencial expansionista do requisito de coerência e a possibilidade de, a partir da releitura do modelo normativo como um guia para a ação, manter os demais requisitos para a solução de casos problematizados.


    4 - UMA BREVE INTRODUÇÃO À ESTRUTURA NORMATIVA DO RACIOCÍNIO JURÍDICO EM NEIL MACCORMICK


    Apesar das ressalvas e modificações que ficarão mais claras no decorrer do trabalho, é interessante, com o objetivo de introduzir parte das questões que serão analisadas, abordar superficialmente as semelhanças e diferenças entre os dois modelos de raciocínio em cada uma das obras. Começaremos destacando os elementos comuns a ambos os trabalhos.


    LRLT e RRL debatem quais são os pressupostos que o raciocínio jurídico deve cumprir para que possa ser reconhecido como uma atividade racional dentro dos limites determinados por um sistema jurídico. Embora a atividade de justificar decisões práticas pertença ao terreno da retórica, ambas se preocupam com a identificação dos elementos capazes de tornar essa atividade objetiva, permitindo, dentro dos limites da razão prática, distinguir entre argumentos melhores e piores, entre argumentos corretos e incorretos. Com esses objetivos, MacCormick apresenta um modelo normativo formulado não só a partir da observação da forma pela qual nossas práticas de argumentar se desenvolvem, mas também a partir daquilo que ele considera ser a melhor forma de justificar decisões práticas. Nesse sentido, os modelos são simultaneamente descritivos e prescritivos.


    A estrutura da inteligibilidade da justificativa também é semelhante nos dois trabalhos. MacCormick estrutura seu modelo a partir da estrutura lógica de um silogismo, no qual a regra jurídica abstrata atua como premissa maior, os fatos pertinentes como premissa menor e a conclusão é a consequência legalmente aplicável às premissas identificadas. Ele não sustenta que as decisões práticas são tomadas dedutivamente, à semelhança dos raciocínios lógicos. O argumento é o de que, considerando que a aplicação do direito envolve relacionar normas abstratas, fatos concretos e conclusões normativas, as justificativas se tornam inteligíveis a partir da possibilidade recondução a essa estrutura. A utilização dessa estrutura possui uma vantagem prática. Ela limita a quantidade possível de divergências argumentativas, autorizando identificar quatro tipos distintos de problemas na aplicação do Direito: problemas de interpretação, relevância, classificação e prova. Os três primeiros problemas se relacionam diretamente com a premissa maior e a conclusão, enquanto o último se restringe à determinação da premissa menor.


    Serão considerados claros os casos nos quais não houver controvérsia sobre algum dos elementos da estrutura lógica do raciocínio prático. A aplicação do direito pertinente em alguns casos, contudo, poderá se tornar problematizada. MacCormick chama esses casos de casos difíceis em LRLT e de casos problematizados em RRL. Neles, existe mais de uma proposição disputando a aplicação concreta. A escolha da melhor proposição não será feita dedutivamente, mas através da apresentação de argumentos persuasivos. A atividade de apresentar argumentos persuasivos está sujeita a um tipo de racionalidade prática, racionalidade que comanda a forma pela qual os intérpretes deverão apresentar seus argumentos. MacCormick apresenta um modelo normativo para comandar essa atividade. Segundo ele, será mais persuasivo o argumento universalizável que gerar melhores consequências normativas, for mais coerente com os princípios e valores aplicáveis ao caso e mais consistente em relação às regras cogentes do sistema. No modelo do autor, de forma mais direta, a maior persuasividade estará na argumentação que melhor der cumprimento aos requisitos de (i) universalidade, (ii) consequência, (iii) coerência e (iv) consistência.


    A despeito da existência de critérios interpessoais para distinguir entre proposições melhores e piores, a razão prática possui seus limites e haverá situações nas quais não será possível apontar objetivamente a existência de uma única resposta correta. Embora a atividade de raciocinar faça sentido apenas na pressuposição de que existe uma resposta para o problema, nem sempre será possível excluir argumentativamente todas as proposições que disputam a solução do caso. Nessa hipótese, a melhor saída pragmática é a instituição de uma autoridade com poderes para tomar uma decisão dentro de um procedimento legalmente previsto, tal como ocorre nos tribunais que decidem por maioria de votos.


    Em linhas extremamente superficiais, esses seriam os elementos comuns a ambas as fases. Há, contudo, algumas diferenças que merecem ser destacadas desde logo.


    LRLT foi escrita com a intenção de desenvolver uma teoria do raciocínio jurídico dentro dos limites teóricos do positivismo hartiano31. Por esse motivo, estava baseada na crença de que o raciocínio meramente dedutivo a partir de regras semanticamente claras era, em alguns casos, uma forma suficiente de justificação. Assim, MacCormick defendia que, nos casos fáceis, apenas apontar a regra cogente do sistema seria justificativa suficiente para a decisão tomada, dispensando o intérprete da apresentação de quaisquer outras justificativas. Os casos difíceis, por sua vez, exigiriam a apresentação de outro tipo de justificativa, além da mera transcrição da regra aplicável. Essas justificativas – que ele chamou de justificativas de segunda ordem – deveriam ser apresentadas dentro do seu modelo normativo.


    RRL, por sua vez, foi desenvolvida sob outros pressupostos teóricos, notadamente a partir da visão de que o direito é uma prática social orientada por valores. Assim, MacCormick passou a reconhecer que os raciocínios meramente dedutivos não são uma forma autossuficiente de justificação. A aplicação de todas as regras jurídicas, mesmo as mais claras, sempre opera dentro de uma rede de raciocínios a partir de princípios e valores32, sendo certo que se fazemos, nas nossas práticas, referência a raciocínios meramente dedutivos, assim nos conduzimos por uma mera conveniência pragmática. Assim, nesta fase de seu pensamento, mesmo nos casos mais claros – naqueles onde a regra é aplicada quase que mecanicamente – sempre haverá princípios e valores de fundo apoiando a incidência. Note-se, então, que a estrutura de duas ordens dentro da qual LRLT foi desenvolvida perde sentido e é abandonada. Em RRL, a estrutura lógica que acomoda o modelo de MacCormick passa ser a dos níveis interno e externo de justificativa. Essas alterações de pressupostos teóricos, como veremos com mais detalhes no decorrer do trabalho, modificam substancialmente o modelo normativo apresentado pelo autor. Embora o modelo, ao menos em sua estrutura, permaneça semelhante, o papel que cada um dos pressupostos desempenha – notadamente nos requisitos de consistência e coerência – se modifica. O desafio deste trabalho é demonstrar como essas mudanças operaram e qual a consequências dessas alterações para o modelo de MacCormick de raciocínio jurídico.
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    1 - RACIOCÍNIO JURÍDICO


    Este capítulo tem pretensões basicamente descritivas. Aqui faremos a comparação dos principais traços da teoria do raciocínio jurídico de MacCormick em cada uma das fases de seu pensamento. A estratégia em cada tópico será parecida: iniciaremos a análise a partir das observações feitas em Legal Reasoning and Legal Theory e passaremos, em seguida, ao estudo da mesma questão em Rhetoric and the Rule of Law. Ao final de cada tópico, analisaremos as semelhanças e diferenças entre as obras. A análise crítica das questões será apresentada de forma pontual e apenas quando necessária para um maior esclarecimento da comparação realizada. Partiremos do estudo das expectativas compartilhadas em torno da atividade de proferir julgamentos práticos com base no direito, passaremos pela metodologia proposta para a reconstrução dessa atividade prática, nos deteremos longamente na compreensão do modelo normativo proposto por MacCormick para o raciocínio jurídico e, finalmente, destacaremos como o autor tentou lidar com as dificuldades decorrentes da sobrevivência, após a realização de todos os testes disponíveis, de mais de uma proposição juridicamente defensável.


    1.1 - A EXPECTATIVA DE RACIONALIDADE DAS DECISÕES JUDICIAIS


    Decidir conflitos interpessoais com base no direito é uma atividade que envolve diversas expectativas. Duas são as principais33. A primeira é a expectativa de racionalidade: espera-se que as decisões judiciais sejam produto de um ato humano racional e que seja possível identificar, através das razões tornadas públicas na fundamentação da decisão, esses elementos de racionalidade34. É no contexto desta primeira expectativa que as obras aqui estudadas devem ser compreendidas. MacCormick desenvolve um modelo normativo daquilo que acredita ser a melhor forma de justificar racionalmente a tomada de decisão. Ele está comprometido com uma visão não-cética, pela qual é possível satisfazer a expectativa de racionalidade das decisões judiciais, a despeito de todas as dificuldades inerentes aos limites comunicativos do direito e da imprevisibilidade da vida em sociedade35.


    A segunda expectativa é a de legitimidade. Aqui se indaga se o órgão responsável pela tomada de decisão detém autoridade para proferir o comando. É claro que, em um certo sentido, a racionalidade da decisão parece produzir a legitimidade. Por exemplo, uma ordem de despejo emitida dentro de um processo pela autoridade competente não desperta grandes questionamentos sobre a legitimidade de sua cogência. Entretanto, em questões mais complexas, como as relativas à possibilidade de revisão judicial de políticas públicas, fica claro que a simples racionalidade da tomada de decisão não cumpre todas as expectativas que gravitam em torno da atividade decisória. Nesses temas, aflora o debate acerca dos limites legítimos dentro dos quais o Judiciário pode exercer seus poderes. Assim, o tema da legitimidade possui autonomia em relação à racionalidade e ele é objeto de amplo debate pelos teóricos da filosofia política. Embora importante, a questão da legitimidade não está dentro dos limites cognitivos dos trabalhos que aqui analisaremos. Nosso foco está limitado à questão da racionalidade.


    Determinado o âmbito estreito pelo qual a questão do raciocínio jurídico é analisada nas obras, passemos ao tratamento dispensado à expectativa de racionalidade das decisões práticas no direito em Legal Reasoning and Legal Theory.


    MacCormick sustenta que seu objeto de investigação é um tipo de atividade prática: a tomada e a justificativa da decisão. O livro tem dois propósitos. O primeiro é explicar, tornar mais concreta e justificar uma determinada forma de compreensão da razão prática. O segundo é desenvolver uma explicação sobre a natureza racional da argumentação jurídica tal como tornada pública no cotidiano dos processos36. Ele não acredita ser possível desenvolver o segundo sem alguma perspectiva mais ampla sobre o primeiro. O tratamento dispensado por ele quanto à razão prática será objeto de tópico próprio, ao final deste capítulo. Por ora, basta consignar que MacCormick está comprometido com uma concepção que reconhece que parte dos nossos princípios normativos têm origem social e afetiva, o que explicaria nossos desacordos morais mais fundamentais. Isso, contudo, não comprovaria que nossa adesão a tais princípios não é manifestação de nossa natureza racional nem que as pessoas, ao agir, não o façam racionalmente. Qualquer que seja a origem última desses princípios, eles pertencem à categoria das razões para agir e das razões para avaliar a conduta das demais pessoas37.


    Embora os argumentos práticos sejam normalmente apresentados para persuadir uma audiência, eles possuem importante função de justificação da racionalidade da decisão, pois as decisões judiciais são controladas pelas razões apresentadas no ato de julgamento. É claro que as motivações podem ser insinceras, ou seja, é sempre possível que outros motivos, que não os tornados públicos, tenham comandado a atividade decisória. Esse risco é endêmico. Contudo, sinceros ou não, apenas argumentos elaborados dentro dos limites da linguagem do sistema jurídico terão essa capacidade persuasória. Argumentos sinceros fora da linguagem do direito – por exemplo, a ré é bonita e, por isso, deve vencer a demanda – carecem de qualquer capacidade de convencimento. Eles serão considerados, sempre, maus argumentos.


    O papel desempenhado pelas razões apresentadas, segundo o autor, torna desnecessária a investigação em torno da tradicional distinção entre os contextos de descoberta e justificação, até mesmo porque qualquer investigação sobre o contexto de descoberta somente seria possível a partir da análise das razões apresentadas na própria justificação38. Ademais, não há evidências empíricas de que os operadores do direito, em regra, atuem dissimulando suas reais intenções. Assim, porque apenas temos acesso ao contexto de justificação e, ainda, porque não há evidências empíricas de que a dissimulação seja a regra das nossas práticas jurídicas, é possível reduzir a análise da racionalidade da decisão judicial às justificativas ostensivamente apresentadas para a tomada de decisão39.


    Esclarecida a forma pela qual MacCormick lida com a expectativa de racionalidade das decisões judiciais em Legal Reasoning and Legal Theory, vamos à análise formulada em Rhetoric and the Rule of Law.


    A expectativa de racionalidade, obviamente, se mantém como tema central em RRL. A racionalidade é considerada a chave para a possibilidade de um Estado de Direito genuinamente objetivo, mediado por julgamentos razoáveis dos tribunais40. Ela, agora, está articulada em torno de uma questão determinada: como seria possível compatibilizar o caráter argumentativo do direito com as expectativas de segurança decorrentes do Estado de Direito? A resposta dada pelo autor pressupõe a compreensão de cada um dos elementos da pergunta, elementos que são dois lugares-comuns quando se pensa na prática jurídica.


    Em relação à segurança jurídica, MacCormick parte do reconhecimento de que a proteção ao Estado de Direito é um valor político digno de tutela. Para ele, a segurança permite a previsibilidade das decisões das autoridades, facilita a coordenação da vida em sociedade e é um elemento essencial para a estabilidade econômica. Então, subjacente à proteção da segurança jurídica, está o que ele chamou de “ética do legalismo”41. Ela não é uma concepção valorativamente neutra, pois está construída a partir de valores que o autor considera importantes. Ela parte de um ideal de Estado de Direito que considera a independência individual dentro da comunidade como um valor supremo. É o que MacCormick chamou de “independência na interdependência”. Esse seria um valor comum à maioria das sociedades ocidentais e abarcaria uma concepção de governo de regras e não de homens. Em suma, para o autor, o Estado de Direito é um valor que, embora exista de maneira imperfeita, faz diferença real na vida em sociedade e limita a esfera de ação das condutas arbitrárias nos direitos público e privado42.


    A certeza jurídica, contudo, não é um ideal totalmente realizável. Ela encontra limites no caráter indeterminado da linguagem e, no ponto que no momento nos interessa, na possibilidade da apresentação de argumentos questionando certezas estabelecidas na comunidade. É nesse último contexto que deve ser compreendido o caráter argumentativo do direito. MacCormick reconhece que o direito é uma disciplina argumentativa, pois o debate e a solução das controvérsias interpessoais são feitos através da apresentação de proposições que buscam persuadir e indicar a melhor resposta. Esse debate sempre será persuasivo, embora nem sempre seja conclusivo. A argumentação é uma arte prática e não uma ciência. Ela não se submete a critérios científicos de objetividade43.


    Compreendidos os elementos, podemos retornar à pergunta que ordena a obra. A ideia do caráter argumentativo do direito parece colocar água fria nos ideais de certeza e segurança jurídicas. Se não existe certeza, como podemos atribuir ao Estado de Direito os valores que nossas práticas normalmente lhe atribuem? Seria possível reconciliar essas duas afirmações? MacCormick sugere que a reconciliação entre os lugares-comuns é possível e deve se dar dentro da própria retórica. A resposta é engenhosa. Para ele, os mesmos predicados que tornam valioso o Estado de Direito também implicam sua abertura para a apresentação de argumentos racionais relevantes. Isso se dá através da limitação dos argumentos possíveis àqueles racionalmente persuasivos e, ainda, pela determinação do contexto (jurídico) dentro do qual a atividade prática se realizará. Vejamos individualmente o que isso significa.


    De início, MacCormick limita o âmbito dos argumentos que podem ser apresentados. Ele busca na “tese do caso especial” de Alexy esse elemento limitador44. Para Alexy, a argumentação jurídica é um caso especial de raciocínio prático geral e, por esse motivo, deve se sujeitar a todas as condições de racionalidade que lhe são aplicáveis. Assim, apenas poderá ser admitido no discurso jurídico aquilo que puder ser racionalmente defensável, evitando-se o uso das palavras como armas de coerção intelectual ou engano45.


    Ademais, a razão prática aplicada ao direito é uma atividade que não se desenvolve no vácuo, mas dentro de um contexto de materiais jurídicos relevantes. MacCormick reconhece que a etapa de seleção do material que será utilizado no raciocínio jurídico ocorre nos termos do que Dworkin chamou de etapa pré-interpretativa46. Isso significa sustentar que, quando estamos selecionando o material pertinente, já estamos interpretando o que nos parece relevante a partir de um conjunto de valores que guiam a atividade de interpretação construtiva47.


    Feita a redução do tipo de argumento que pode ser apresentado e, ainda, colocando-o no seu contexto relevante, MacCormick pode afirmar que não há propriamente uma contradição entre os dois lugares-comuns. A possibilidade de participar do debate sobre a aplicação do direito, mesmo e principalmente apresentando argumentos que coloquem em dúvida certezas estabelecidas, fortalece a segurança e a certeza jurídicas, porque permite que as pessoas problematizem questões racionalmente relevantes e não se sujeitem, como meros expectadores passivos, a quaisquer interpretações apresentadas pelas autoridades. Então, ambos, certeza e a possibilidade de problematizá-la, decorrem de um mesmo fundamento comum: o Estado de Direito. A primeira é seu aspecto estático. A segunda é seu aspecto dinâmico48.


    Em suma, em Legal Reasoning and Legal Theory, MacCormick trabalha em torno da identificação dos elementos de racionalidade do discurso jurídico como atividade de razão prática. Em Rhetoric and the Rule of Law, ele mantém o mesmo objetivo, mas o contextualiza em torno da possibilidade de conciliar o valor de certeza decorrente do Estado de Direito com o caráter argumentativo da prática jurídica.


    Finalmente, não é demasiado recordar que o modelo normativo sugerido por MacCormick para o raciocínio jurídico é exatamente o modelo no qual ele se fia para cumprir seus objetivos. A criação desse modelo pressupõe uma metodologia capaz de dar conta não só da forma pela qual nossas práticas jurídicas se desenvolvem, mas, também, do excesso de material para análise disponível. É o que passamos a analisar no próximo tópico.


    1.2 - A METODOLOGIA DA RECONSTRUÇÃO RACIONAL


    Apresentar um modelo normativo do que se considera a melhor justificativa racional dos argumentos jurídicos pressupõe a formulação de um método capaz de dar conta da forma pela qual nossas práticas jurídicas de raciocínio se desenvolvem. A formulação desse método não se dá sem referência a valores. Em verdade, a própria objetividade na análise do direito depende da compreensão dos valores envolvidos nessa empreitada humana. Oferecer o melhor e mais coerente relato valorativo não é a antítese da objetividade, mas sua precondição49. MacCormick, nas duas fases de seu pensamento, defendeu a impossibilidade de debater a boa interpretação jurídica de forma exclusivamente descritiva. Afinal, em ambas as fases ele sustentou que a atividade de raciocinar juridicamente é uma atividade que apenas pode ser realizada a partir do ponto de vista interno do participante da prática, ponto de vista que pressupõe um comprometimento valorativo com a normatividade das regras do sistema jurídico50. Nesse ponto, então, não há alteração entre as obras. Basta explicar no que consiste o método empregado pelo autor.


    A atividade de reconstrução racional no direito é uma atividade voltada para a explicação de dados fragmentados e potencialmente conflitantes – leis, regulamentos, decisões judiciais, etc. – como se fossem dados relativamente coerentes, como se fossem parte de um todo mais complexo e bem ordenado: o sistema jurídico. É uma atividade que atua na pressuposição da possibilidade de organizar materiais dispersos em torno de princípios e estruturas racionalmente determinados. Como a matéria-prima desse método é episódica e lacunosa, a maneira pela qual ela será moldada e preenchida depende das pressuposições normativas de fundo do intérprete. Então, qualquer estrutura racionalmente reconstruída sobre o raciocínio jurídico pressupõe um modelo aceitável de justificação para decisões racionais51.


    É possível sustentar que o modelo de MacCormick sobre o raciocínio jurídico é um modelo enraizado na defesa de um comprometimento mais amplo com valores-chave e com uma visão particular de sociedade52. Afinal, MacCormick expressamente reconheceu que refletir sobre o Estado de Direito é necessariamente engajar-se num discurso valorativo e, ainda, que qualquer opinião sobre esses valores irá moldar a tentativa de produzir uma teoria do raciocínio jurídico53. Em concreto, os valores pressupostos por MacCormick para a formulação de sua estrutura de fundo da atividade de reconstrução racional são os da segurança jurídica e, por consequência, da ética do legalismo. Para o autor, esses seriam valores capazes de criar um Estado de Direito com as virtudes da certeza e da clareza54. A defesa da ética do legalismo, expressamente feita em RRL55, está implícita em LRLT, principalmente na defesa que MacCormick faz do positivismo jurídico e do dever dos juízes de julgar de acordo com o direito56.


    O modelo de raciocínio jurídico defendido por MacCormick é fruto dessas pressuposições valorativas. Ele defende que as justificativas apenas são inteligíveis quando articuladas na forma de um silogismo, ou seja, quando a autoridade apontar a regra abstrata e os fatos pertinentes que inexoravelmente comandam a solução do caso concreto. Alguns fatores podem dificultar a solução da controvérsia. Nesses casos, será mais persuasivo o argumento consistente com as normas cogentes e, ao mesmo tempo, coerente com o conjunto de princípios jurídicos pertinentes. Finalmente, porque consistência e coerência nem sempre determinam o resultado, a proposição deve ser testada em razão de suas consequências práticas. Vê-se, não sem alguma dose razoável de simplificação, que essa estrutura está predisposta para a defesa da segurança jurídica, no sentido de garantir que intervenções estatais na sociedade se darão, sempre e apenas, quando autorizadas pelo ordenamento jurídico.


    Apresentadas a expectativa de racionalidade da justificação e a metodologia utilizada pelo autor para a formulação de seu modelo normativo, cumpre-nos avançar. A partir de agora, analisaremos o modelo normativo de raciocínio jurídico proposto por Neil MacCormick.


    1.3 - O MODELO NORMATIVO DE RACIOCÍNIO JURÍDICO


    1.3.1 - A INTELIGIBILIDADE DA ESTRUTURA DA JUSTIFICATIVA


    Em ambas as obras, MacCormick sustenta que a estrutura lógica da justificação das decisões é a estrutura do silogismo: a norma jurídica abstrata é a premissa maior, os fatos relevantes para a incidência no caso concreto são a premissa menor e, finalmente, a decisão que decorre lógica e necessariamente dessas premissas é a conclusão57. Dessa forma, o argumento do autor – mais claro em RRL, mas igualmente válido em LRLT – é o de que a inteligibilidade das justificativas passa pela possibilidade de reduzir a argumentação à forma silogística, ou seja, identificamos o raciocínio como sendo um raciocínio jurídico quando compreendemos que ele pode ser reconduzido a essa estrutura.


    A inteligibilidade do raciocínio jurídico através dessa estrutura lógica também pode ser defendida valorativamente. Se vivemos em um Estado de Direito, temos a expectativa compartilhada de que as decisões judiciais devem ser tomadas com base em regras previamente estabelecidas pela autoridade competente. Dessa forma, apresentar a norma válida como premissa maior do raciocínio e demonstrar que os fatos pertinentes a ela se amoldam é atender às expectativas relacionadas aos valores da democracia58 e da ética do legalismo.


    MacCormick, contudo, não é um formalista que defende que toda a aplicação prática do direito se resume a um silogismo59. Ele não sustenta que a lógica formal sempre será capaz de determinar o resultado dos casos em julgamento. A correção lógica do argumento não é garantia da veracidade da conclusão, pois a veracidade da conclusão depende da veracidade do conteúdo das premissas, coisa que a lógica formal não é capaz de estabelecer ou garantir60. O papel da lógica formal é estruturante. A argumentação jurídica, se pretender ter sucesso na sua intenção persuasiva, deve apresentar a estrutura silogística, ou seja, o intérprete deve ser capaz de apontar qual a norma jurídica que apoia sua pretensão e quais fatos determinam a incidência dessa norma61. Desde que suas premissas sejam verdadeiras, ou seja, desde que a norma jurídica invocada possa ser aplicada e, ainda, desde que exista comprovação de que os fatos concretos podem ser acomodados na hipótese normativa, a conclusão do raciocínio será uma decorrência necessária. Entretanto, a possibilidade de aplicar a norma ou de identificar os fatos não é algo que possa ser feito pela lógica formal, mas pela retórica62. Em suma, a forma de apresentação dos argumentos é algo que pertence à retórica, mas apresentar o caso dentro de uma estrutura lógica silogística é uma estratégia retórica provavelmente mais eficiente, ou seja, com maior capacidade persuasiva63.


    Compreender o raciocínio através dessa estrutura apresenta uma vantagem prática. A estrutura silogística pode ser considerada uma moldura capaz de ordenar taxativamente todos os problemas capazes de interferir na aplicação de uma norma jurídica. Esses possíveis problemas podem ser ordenados em torno dos elementos do silogismo. O grande mérito dessa abordagem é exatamente a capacidade de reduzir os problemas possíveis na aplicação do direito a um número previamente definido. Vimos anteriormente que os valores inerentes ao Estado de Direito permitem que se questione, através de argumentos jurídicos racionais, qualquer das etapas da aplicação do direito. Considerando a moldura proporcionada pela articulação do raciocínio na forma de um silogismo, MacCormick, nas duas fases de seu pensamento, defendeu a existência de quatro tipos possíveis de questionamento. Cada um desses questionamentos foi chamado de “problema”.


    É interessante expandir um pouco a análise e observar que a total compreensão do argumento relativo aos problemas pressupõe ter em mente, também, a estrutura lógica das normas jurídicas. MacCormick recorda que toda regra jurídica tem a característica de relacionar uma determinada consequência normativa a determinados fatos operativos. De forma simplificada, a afirmação pode ser apresentada como “sempre que FO, então CN”64. A problematização do caso concreto pode ocorrer em qualquer das etapas do silogismo e em qualquer dos elementos da norma jurídica. Por exemplo, pode-se tornar controvertido num caso tanto a correta interpretação do fato operativo – fato institucional que seria colocado na premissa maior do silogismo –, como, também, os exatos limites da consequência normativa – consequência que comporia a conclusão do silogismo.


    Quatro são os problemas apontados por MacCormick. Os problemas de interpretação, relevância e classificação podem alcançar a premissa maior e os limites da consequência normativa. O problema de prova se relaciona com a premissa menor. Veremos de forma mais aprofundada cada um desses problemas a partir do item 1.3.5. Por ora, basta apontar de forma superficial como cada um deles se desenvolve.


    Os problemas de interpretação surgem quando a interpretação da norma prevista numa lei aplicável se torna controvertida. Isso decorre não só em razão da textura aberta, mas, também, da possibilidade de apresentar argumentos com a intenção de desafiar a leitura dominante65. Nesses casos, escolher uma das interpretações possíveis é algo que deve ser feito antes da apresentação do raciocínio dedutivo. Então a justificativa a ser apresentada deverá abranger não só o raciocínio lógico, mas, também, a motivação da escolha do conteúdo normativo.


    Os problemas de relevância surgem nos sistemas que trabalham com precedentes vinculantes66. Neles, a determinação do conteúdo da regra “sempre que FO, então CN” é feita através da leitura de uma decisão proferida por um determinado tribunal. No caso, o material no qual o intérprete se baseia para formular sua posição não oferece amparo claro para a pretensão apresentada. Então, o sucesso da pretensão depende de uma determinada leitura das fontes de direito disponíveis, ou seja, o problema se instala quando se defende que a correta leitura de um determinado precedente também agasalha a situação controvertida. Tal como ocorria nos problemas de interpretação, a justificação da decisão judicial, antes da apresentação do raciocínio dedutivo, deverá abranger a correta interpretação dessas fontes.


    Os problemas de classificação, também chamados em LRLT de problemas de fatos secundários, debatem a possibilidade de reconhecer que certos fatos são instâncias de um conceito inserido em uma regra, permitindo aplicar-lhes as consequências jurídicas previstas a outros fatos semelhantes67. Embora a discussão se dê em torno de fatos, o debate aqui considerado se localiza no plano da premissa maior do silogismo, pois o que as partes discutem é a possibilidade, considerando os fatos descritos em uma determinada norma, de atribuir a fatos semelhantes um mesmo regramento jurídico. O debate, então, não se dá quanto à ocorrência de determinados fatos no mundo, mas sobre a possibilidade de identificar que certos particulares também podem ser classificados como instâncias de um conceito jurídico geral inserido numa regra.


    Os problemas de prova, finalmente, se relacionam com a demonstração dos fatos concretos que devem compor a premissa menor do raciocínio dedutivo, ou seja, com a comprovação da ocorrência concreta de um fato operativo tal como alegado pela parte interessada68. De forma sucinta, pode-se dizer que MacCormick defende que a coerência narrativa é o único teste que dispomos para verificar a ocorrência de fatos passados, ou seja, temos razões suficientes para acreditar que os fatos se deram de uma determinada maneira não em virtude de uma conexão com a verdade, mas em razão de sua coerência com nosso conjunto de crenças sobre causa e efeito, sobre o que motiva a conduta humana e com uma série de outras proposições de fato particulares que se relacionam entre si de forma coerente69. No limite, a comprovação de questões de fato está mais relacionada com as razões que temos para considerar uma afirmação verdadeira, principalmente em razão da consistência e da coerência de sua narrativa a partir das provas disponíveis, do que com a própria veracidade da afirmação. Ao final, existindo mais de uma explicação coerente, deve-se optar pela mais plausível70.


    1.3.2 - JUSTIFICATIVAS MERAMENTE DEDUTIVAS


    Já que MacCormick construiu um modelo em torno do qual a inteligibilidade do raciocínio jurídico se dá através da estrutura lógica de um silogismo, é natural colocar a questão de se um raciocínio meramente dedutivo pode ser considerado justificativa suficiente para uma decisão. Indaga-se, então, se é suficiente para justificar uma decisão apenas apontar a norma e os fatos concretos nela descritos ou se, ao contrário, outros elementos, apesar da claríssima solução do caso pela regra, devem ser apresentados. O pensamento do autor, nesta questão, se alterou profundamente nas duas fases de seu pensamento. Em sua fase positivista, MacCormick sustentava que o raciocínio meramente dedutivo seria justificativa suficiente em alguns casos claros. Na fase pós-positivista, MacCormick passou a conceber a possibilidade de uma argumentação meramente dedutiva em termos estritamente pragmáticos, ou seja, para os casos nos quais não foi possível apresentar um problema.


    Um esclarecimento prévio deve ser feito. Estamos no campo do que se convencionou chamar casos fáceis, em oposição aos casos difíceis. Difíceis seriam os casos nos quais surgiu, através da apresentação de bons argumentos em mais de um sentido, uma dificuldade interpretativa. Fáceis seriam os casos nos quais não surgiu dúvida71. MacCormick rejeita a utilização da nomenclatura tradicional para estes casos. Para ele, “casos fáceis” deveriam ser chamados de “casos claros” pois existem áreas extremamente complexas do direito nas quais, mesmo sem dúvidas interpretativas, a aplicação da regra pertinente envolve a realização de complexas operações teóricas. Seria “quase um insulto chamá-los de ‘fáceis’ com base apenas no fato de as imensas dificuldades que se apresentam para sua resolução não figurarem no rol dos problemas que são objeto de controvérsia atual”72. Feita a ressalva terminológica, podemos começar pela fase positivista do pensamento do autor.


    Compreender o que MacCormick defende em Legal Reasoning and Legal Theory pressupõe recordar que seu objetivo era o desenvolver uma teoria do raciocínio jurídico compatível com a teoria geral do direito de Hart73. Esse compromisso teórico será objeto de análise mais detida no próximo capítulo, mas algumas observações devem ser feitas desde logo para permitir a melhor apreensão do modelo dedutivo aqui exposto. Hart defendeu que o direito é um sistema de união de regras primárias e secundárias identificáveis por referência a uma regra de reconhecimento compartilhada. As regras são fixadas através da linguagem, ou seja, através da enunciação de termos gerais capazes de abarcar diversas situações concretas. Assim, elas se aplicam indistintamente a categorias de atos e pessoas e o sucesso do direito depende de uma “capacidade largamente difundida de reconhecer actos, coisas e circunstâncias particulares como casos das classificações gerais que o direito faz”74. Recordando o exemplo clássico da proibição de veículos no parque, a capacidade do direito de regulamentar a vida social pressupõe nossa capacidade de reconhecer um automóvel como uma instância particular do termo geral “veículo” usado na regra proibitiva. Haverá casos nos quais a aplicação dessas expressões gerais será considerada simples, ou seja, o caso concreto será uma instância particular das expressões usadas na norma claramente identificável por seu contexto; não há dúvidas, por exemplo, de que a presença de uma camionete no parque viola o comando da norma. Haverá outros casos, contudo, nos quais a aplicação dos termos gerais não será tão clara, como na hipótese de uma bicicleta motorizada no parque. Na primeira hipótese, o caso concreto estará na zona de certeza da palavra empregada. Na segunda, estará na sua zona de penumbra. Interessa-nos, neste momento, a primeira situação. Hart sustenta que nesses casos de clara aplicação da regra geral ao caso particular, saber o que se deve ou o que não se deve fazer não demanda grande esforço: basta reconhecer casos de aplicação de termos verbais claros, subsumir fatos particulares em termos gerais classificatórios e retirar uma simples conclusão silogística75. Ou seja, Hart sustenta que, no seu modelo de teoria geral do direito, a aplicação das regras nesses casos simples (plain cases) exige apenas a realização de um silogismo. Neles, basta reconhecer que o caso em questão é a concreção de um termo geral inserido numa regra, sem que se instale qualquer tipo de debate quanto à classificação desses particulares76.


    Encerrada a digressão, importa destacar que MacCormick, pretendendo desenvolver um modelo de raciocínio jurídico dentro dos limites da teoria geral do direito de Hart, deveria demonstrar que o raciocínio dedutivo pode ser, sozinho, justificativa suficiente para a aplicação do direito a um caso concreto. Não era necessário comprovar, até mesmo porque Hart não sustentava isso, que o raciocínio dedutivo fosse justificativa suficiente em todos os casos. Bastava demonstrar que em alguns deles é possível apresentar apenas o raciocínio lógico-dedutivo e considerar que a decisão estará justificada por completo. Como MacCormick claramente destaca no início do Capítulo II de LRLT:


    Como mencionarei em breve, há quem negue que a argumentação jurídica consiga ser estritamente dedutiva. Se essa negação é feita no sentido mais rigoroso, com a implicação de que a argumentação jurídica nunca é, ou nunca pode ser, exclusivamente dedutiva em sua forma, nesse caso é claro e demonstrável que essa negação é falsa. Às vezes é possível demonstrar em termos conclusivos que uma determinada decisão é legalmente justificada por meio de um argumento puramente dedutivo. Para demonstrar a possibilidade da justificação puramente dedutiva, basta apresentar um único exemplo desse tipo de justificação77.


    Colocada a questão, MacCormick passa à longa análise de um caso de venda de uma limonada contaminada por ácido carbólico78. Seu objetivo é claro: ele quer demonstrar ser possível justificar totalmente uma decisão judicial apenas através de operações lógicas79. Os detalhes do sistema lógico empregado na análise, sistema que foi objeto de críticas, escapam ao interesse deste trabalho80. Basta destacar que MacCormick, bem ou mal, conseguiu demonstrar que no caso analisado a decisão proferida pelo tribunal podia ser totalmente reconstruída em termos lógicos. Os fundamentos da decisão, então, poderiam ser traduzidos logicamente para um silogismo no qual a regra jurídica aplicável seria a premissa maior, os fatos particulares comprovados seriam a premissa menor e a conclusão seria a consequência necessariamente decorrente da veracidade das premissas81.


    Há de se fazer uma ressalva. Não é correto sustentar que a decisão do caso decorreu apenas do raciocínio lógico. Estamos no campo da razão prática e toda decisão judicial, por ser uma forma de agir no campo prático, é, antes, uma decisão humana. O conteúdo da decisão não decorre necessariamente das premissas estabelecidas tal como ocorre no campo das ciências naturais82. Ela decorre de uma decisão proferida por uma autoridade num determinado contexto, contexto fortemente influenciado pelo dever que o juiz tem de aplicar o direito. Nesse tipo de dedução, como veremos com mais clareza no próximo capítulo, fica implícito o comprometimento do juiz, pelo ponto de vista interno, pela observância da regra de reconhecimento83. É nesses termos que se deve entender a afirmação de que a conclusão decorre necessariamente das premissas corretamente apresentadas.


    MacCormick conclui destacando: (a) considerando que (a1) tribunais fazem ‘constatações de fatos’ e, corretas ou não, elas são verdadeiras para fins jurídicos; (a2) as normas jurídicas podem no mais das vezes ser expressas na forma ‘se p, então q’; e (a3) às vezes, os fatos constatados serão instâncias inequívocas de ‘p’; (b) conclui-se que (b1) às vezes a conclusão pode ser validamente derivada pela lógica dedutiva a partir de uma proposição de direito e de uma proposição de fato que sirvam como premissas; e (b2) a decisão judicial que dê eficácia a essa conclusão jurídica está justificada apenas por referência a esse argumento84.
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