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Resumo

O artigo pretende apresentar, analisar e discutir uma versdo tedrica de
positivismo juridico: aquela representada pela obra de Frederick Schauer. A
hipétese tedrica levantada é de que Schauer da sequéncia ao projeto tedrico
formulado pelos positivistas ingleses - particularmente, Bentham, Austin e
Hart - de apresentar uma visdo descritiva do que o direito €é, diferenciando
tal empreitada da avaliacdo de como o direito deveria ser. Entretanto, ao
prosseguir nesse intento, Schauer explora criativamente as disparidades de
conteudo e metodologia entre os autores classicos do positivismo, tomando
posicdes inovadoras. Ao final, em vez de pretender orientar o legislador
(como Bentham) ou de almejar a conceitualizagio dos atributos necessarios
de toda e qualquer ordem juridica (como Austin), Schauer sustenta o projeto
de discernir atributos tipicos (ainda que nio invariaveis) do direito tal como
praticado no Estado moderno. Nessa linha, defende a centralidade da
coergdo para o funcionamento efetivo de um sistema juridico (confrontando
a posicao de Hart a respeito) e para a distingdo do direito em relacdo a
outras normatividades (sociais, morais, politicas) que nido podem reforgar a
conformidade a suas normas pela ameaca de sang¢des desagradaveis. Tal
distintividade da ordem juridica também se caracteriza pela importancia das
regras formalizadas enquanto constrangimentos linguisticos racionais que
se impdem a tomada de decisdo pelas autoridades aplicadoras do direito.
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Abstract

The paper intends to present, analyze and discuss a theoretical version of
legal positivism: the one represented by the work of Frederick Schauer. The
theoretical hypothesis raised is that Schauer continues the theoretical
project formulated by English positivists - particularly, Bentham, Austin and
Hart - of presenting a descriptive view of what law is, differentiating such
endeavor from the assessment of how law ought to be. However, in pursuing
this endeavor, Schauer creatively explores the disparities in content and
methodology among the classic authors of positivism, taking innovative
positions. In the end, instead of aiming to guide the legislature (like
Bentham) or aiming at conceptualizing the necessary attributes of any and
every legal order (like Austin), Schauer supports the project of discerning
typical (though not invariable) attributes of law as practiced in the modern
state. In this vein, he argues for the centrality of coercion to the effective
functioning of a legal system (confronting Hart’s position in this regard) and
to the distinctiveness of law from other normative orders (social, moral,
political) that cannot enforce conformity to its norms by the threat of
unpleasant sanctions. Such distinctiveness of the legal order is also
characterized by the importance of formalized rules as rational linguistic
constraints that impose themselves on the decision making of law enforcing
authorities.

Keywords: jurisprudence; coercion; sanction; legal rules; legal
interpretation.

Introducao

Este artigo pretende analisar a contribuicao de Frederick Schauer, americano professor
da Universidade de Virginia nascido em 1946 e falecido em 2024, para o positivismo juridico.
Para tanto, o artigo mobiliza alguns dos principais escritos de Schauer, comparando suas
posicdes com as dos autores candnico nessa linhagem tedrica - particularmente os
positivistas ingleses Bentham, Austin e Hart.

Em vez de adotar uma concepc¢do instrumental da teoria juridica como assessora do
legislador (tal como Bentham) ou uma visdo estritamente analitica preocupada em definir os
atributos essenciais e necessarios do conceito de direito (como tentou Austin), Schauer abraga
uma metodologia filos6fica mais wittgensteiniana, preocupada com o que é tipico do direito,
indicando “semelhangas de familia”? que identificam os fenémenos juridicos (normas,
ordenamentos, procedimentos, interpretacdes) e os distinguem de outras normatividades
(sociais, religiosas, morais, politicas). Nesse sentido, Schauer aproxima-se a metodologia de

2 “Ndo posso caracterizar melhor essas semelhangas do que com a expressdo ‘semelhancas de familia’; pois assim se envolvem e
se cruzam as diferentes semelhangas que existem entre os membros de uma familia: estatura, tragos fisiondmicos, cor dos olhos,
o andar, o temperamento etc.,, etc. - E digo: os ‘jogos’ formam uma familia. E do mesmo modo, as espécies de niimero, por
exemplo, formam uma familia. Por que chamamos algo de ‘niimero’? Ora, talvez porque tenha um parentesco - direto - com
muitas coisas que até agora foram chamadas de nimero; e por isso, pode-se dizer, essa coisa adquire um parentesco indireto com
outras que chamamos também assim. E estendemos nosso conceito de niimero do mesmo modo que para tecer um fio torcemos
fibra com fibra. E a robustez do fio ndo est4 no fato de que uma fibra o percorre em toda a sua longitude, mas sim em que muitas
fibras estdo tran¢adas umas com as outras” (WITTGENSTEIN, 1999, p. 52-53, §67, destaque no original).
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Hart, ao mesmo tempo em que contesta um dos pilares centrais do positivismo hartiano: a
marginalizacdo do papel da forca, da coercao e da san¢do enquanto atributos definidores do
direito. Embora nem toda norma comporte uma san¢do (e, nesse ponto, Hart tenha razao,
contra Austin), o direito ndo se reproduz meramente por adesdo espontinea a suas
prescricdes, como sugere certo pressuposto empirico da explicagao hartiana; pelo contrario, a
forga é atributo importante que distingue a forma como se reproduz a normatividade juridica:
pela ameaca do uso da forca para a imposicao de multa ou privacao da liberdade, por exemplo,
caracterizando assim recurso capaz de suprir ou superar paixdes espontaneas de simpatia,
benevoléncia ou altruismo. Este argumento é desenvolvido no primeiro tépico do artigo.

No segundo tdpico, o texto analisa como a teoria da interpreta¢do juridica apresentada
por Schauer leva adiante a contribuicao de Hart, distanciando ambos de duas posi¢des. De um
lado, os afasta de uma posicdo realista ou cética - que menospreza o constrangimento racional
que a referéncia a corpos de direito positivo com regras formalizadas impde sobre a decisao
das autoridades aplicadoras do direito. De outro lado, ambos se diferenciam de uma posicao
que poderia ser classificada como “idealizadora” (SARGENTICH, 2018), para a qual as razdes
subjacentes as regras poderiam compor um corpo moral coerente, o qual autorizaria os
aplicadores do direito a reprogramar as solucdes entreabertas pelas normas aplicaveis, ou a
fazer de modo mais abrangente escolhas morais, retirando-as da esfera da tomada de decisao
politica.

O problema da coercio nas origens do positivismo juridico:
Bentham e Austin

As origens do positivismo juridico, em sua vertente analitica, encontram-se na Inglaterra,
com as figuras de Jeremy Bentham (1748-1832) e John Austin (1790-1859). Revoltado contra
a irracionalidade da retérica de “direitos naturais” de seu mestre William Blackstone (1723-
1780) - responsavel por sistematizar a heranca do common law como um conjunto
formalmente perfeito de direitos e deveres para a sociedade britanica (BLACKSTONE, 2016) -
Bentham (1987) via o positivismo como uma doutrina mais racional de orientagdo do
legislador; mais claramente, o dado empirico ou positivo que Bentham (1823) localizava como
matéria prima do direito eram as paixdes de prazer e dor. O lugar comum de que todos
buscam maximizar seu prazer e minimizar seu sofrimento ofereceu a Bentham a base para
seu principio da utilidade: a direcdo correta para a sociedade deveria ser ndo promover o
hedonismo individual, mas um altruismo radical, de modo que, em se considerando
igualitariamente as porg¢des de prazer e dor cabiveis a cada qual, se buscasse a maximizagao
da utilidade ou bem-estar coletivo. Estudar o direito por suas consequéncias e
instrumentaliza-lo segundo o principio da utilidade e o calculo felicifico era o cerne de tal
positivismo, que via no discurso formalista sobre a garantia de direitos naturais um mero
resquicio “metafisico” de jusnaturalismo.

Assim, para Bentham, dentre os elementos que as pessoas calculam para decidir como
agir, o direito (estatal) conta com um atributo especialmente relevante para a direcdo das
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condutas: o direito é distinguido por reforcar a obrigatoriedade de seus mandados ou
comandos pela ameaca de san¢des desagradaveis, como multas, prisdo ou morte. Trata-se de
impulsos motivacionais bastante fortes, capazes de suprir ou superar paixdes espontaneas de
simpatia, benevoléncia ou altruismo (SCHAUER, 2022, cap. 2). Afinal, Bentham (1970, p. 1)
conceituava que “[u]ma lei pode ser definida como um conjunto de signos declarativo de uma
volicdo concebida ou adotada pelo soberano em um Estado”, sendo que a vontade do
legislador pode expressar-se por comandos, proibicdes ou permissdes, cujo objeto é a
“conduta a ser observada em certo caso por certa pessoa ou classe de pessoas, que no caso em
questdo esta submetida, ou se suponha que esteja, ao poder daquele [...]".

De outra parte, John Austin (1873; 1875; 1995) prosseguiu no projeto positivista de seu
mestre, Bentham, mas enfatizou o estudo do direito posto em vez de voltar-se a uma ciéncia
de orientacao ao legislador. Com Austin, portanto, o positivismo analitico afirma o projeto de
uma teoria geral do direito - preocupada com conceitos e definicdes capazes de explicar,
descrever e operacionalizar toda e qualquer ordem juridica (ou, ao menos, todo e qualquer
direito estatal, independentemente de seu conteddo politico, historicamente contingente). Se
Bentham tomava a coer¢do como elemento central na motivacdo dos cidadaos para agirem
conforme o direito (afinal, todos buscam o prazer e fogem da dor), Austin passa a considera-la
como um atributo definidor do direito. Direito passa a ser entendido como o conjunto de
ordens de um soberano (legislador), habitualmente obedecidas por seus suditos (daif se
pressupor certa legitimidade, que permitira tomar como dada a eficacia do direito); e tais
ordens ou mandamentos nada mais seriam que a imposi¢do de deveres garantidos por sangao
- aameaca de algum mal (AUSTIN, 1995, p. 23).

0 que Bentham e Austin comungavam era uma critica radical ao direito consuetudindrio-
jurisprudencial inglés e um entusiasmo pelos movimentos de legislacdo e codificacdo que
tomavam o continente europeu no século XIX, particularmente na Franca e na Alemanha.
Dado o avanco progressivo do parlamento sobre o rei na Inglaterra, especialmente desde os
séculos XVII e XVIII (quando se institucionaliza a figura do primeiro ministro, escolhido pelo
parlamento, como chefe de governo), localizar no corpo legislativo a referéncia da soberania e
reduzir o direito as proclamagdes expressas por tal 6rgdo representativo parecia ser a base
para a construcdo de um direito mais racional e representativo, contrastando com a dindmica
arbitraria e conservadora do direito jurisdicional. Na pratica, atuando sobre um direito que
consideravam arbitrario - apesar de este se apresentar retoricamente como um acervo de
tradi¢des e costumes formalizados e purificados pela prudéncia judicial -, os positivistas
ingleses buscaram fundar uma ciéncia do direito que providenciasse certeza para os juizos,
clareza e determinagio para os conceitos. E disso que trata a especificagio, por Bentham, de
um método empiricamente calculavel para orientagdo dos legisladores (o utilitarismo). E é em
sentido semelhante que ruma o projeto de positivismo analitico de Austin, com sua redugao
da teoria do direito - “jurisprudence” - a identificagcao da validade das normas (ancorada em
fatos observaveis do mundo: comandos do soberano e obediéncia habitual dos suditos) e a
decomposicdo analitica de conceitos como dever, norma e sancdo (privando-os de suas
referéncias morais).

A tradicdo do positivismo analitico no século XX - centrada nas figuras de Hans Kelsen
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(1881-1973) e H.L.A. Hart (1907-1992) - veio a controverter-se sobre a centralidade da
coercao na definicdo do direito. Embora permanecesse de pé o projeto de definir o direito
formalmente - por referéncia descritiva a seus aspectos universais e necessarios, e nao por
avaliacao moral ou politica de seu contetdo variavel -, apenas Kelsen enfatizou o quanto toda
norma juridica, para instituir um dever juridico, depende da previsao de uma sangdo, ainda
que tal previsdo esteja em outra norma, sistematicamente vinculada a uma norma nao
autonoma.

Para Kelsen (2006, p. 56-65) - seguindo aqui ortodoxamente o entendimento positivista
de Austin - o direito sé pode ser diferenciado da moral e da ordem social difusa como uma
ordem cujas normas impdem sancdo - e, como a imposi¢do coercitiva destas é centralizada
pelo Estado, direito positivo e Estado tornam-se, para os fins da teoria, coextensivos.
Entretanto, contra Austin, Kelsen (2006, p. 64) reconhece que, “se bem que nem todas as suas
normas estatuam atos de coacao”, o direito pode ser caracterizado como uma ordem coativa;
isso porque as normas que nao sejam elas mesmas imperativas, que ndo estatuam elas
mesmas um ato coercitivo, mas apenas confiram competéncia para a produ¢io de normas ou
contenham permissdes positivas, sdo normas ndo autdbnomas - tém que estar ligadas a alguma
outra norma que estatua um ato de coercao. De importancia secundaria, diz Kelsen (2005, p.
71-72), é se a san¢do tem uma funcdo retributiva ou preventiva (como no direito penal) ou
uma fung¢do reparatéria, indenizatéria (como no direito civil), bem como as formalidades
processuais diferentes usadas em cada caso (e.g. acdo mediante provocac¢do da jurisdicao, ou
acdo publica incondicionada). Diz Kelsen (2006, p. 57) que ha “normas que conferem ao 6rgao
legislativo competéncia para produzir normas” e, se a esse respeito “as determinacdes da
constituicdo nao sao respeitadas, entdo ndo se produzem quaisquer normas juridicas validas,
as normas produzidas em tais condi¢des sdo nulas ou anulaveis [...]". Interpreta-se, portanto
(MASSON, 2007, p. 101) que “Kelsen se aproveita da constru¢do austiniana que concebe as
nulidades como san¢des em sentido amplo”.

Ja H.L.A. Hart (2007, cap. 3) enfatizou que ha normas juridicas que ndo instituem
qualquer sanc¢do, nem estao ligadas a outras normas que a instituam. A nulidade de um ato
dispositivo, tipica das normas reguladoras do direito civil, por exemplo, ndo deveria contar
como sanc¢ao. Basta, para delimitar o conjunto de normas juridicas, que tais normas cumpram
os critérios convencionados pelas autoridades (a regra social de reconhecimento); e para a
pratica do direito, basta que as pessoas utilizem as regras juridicas (cuja validade é assim
determinada pelas autoridades) como padrdes para orientar, justificar ou criticar condutas e
decisoes préprias ou alheias. Para normas que ndo criam diretamente deveres, mas conferem
poderes, Hart (2007, p. 41-44) nega a analogia de se considerar a nulidade como san¢ao - na
forma hipotética de, se o exercicio do poder ndo respeitar os pressupostos colocados pela
norma que confere tal poder, ndo resultard uma norma (legislativa, regulamentar, contratual,
judicial etc.) valida. E certo que ha uma frustragio da expectativa (no sentido psicolégico) de
que o negobcio juridico, a lei, a portaria ou a sentencga fossem validas. Mas seria errado
estender até af a ideia de san¢do, comumente associada a ameaca de um mal e, sobretudo,
vista como um meio de desencorajar a pratica de certas atividades. Aqui, em regras que
conferem poderes, o exercicio da conduta prevista na hipdtese normativa (e.g. fazer um
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testamento) é facultativo, e ndo objeto de desincentivo (ndo é usual assim entender a funcido
do consequente normativo de que, desrespeitado, por exemplo, o requisito do niimero de
testemunhas, o documento nao tera validade juridica). Seria igualmente absurdo pensar que a
deliberagdo de um projeto de lei cuja votacdo nao atingiu a maioria simples ou qualificada
prevista no regramento do processo legislativo seria “sancionada” pela invalidade de tal lei,
isto é, por sua ndo aprovacdo. Nao é essa a linguagem usada no jogo juridico. Seria como
igualar, nos esportes, a pontuacdo de uma falta (san¢do) as condi¢des de pontuacao de um gol
ou cesta (e.g. a proibi¢do do gol de mao).

Schauer (2022) enfrenta tal posicdo hartiana. Admite que nem toda norma institua uma
sancdo - que, portanto, nao é atributo definidor da juridicidade. Entretanto, confronta Hart
(2007, p. 46-50) para refutar a plausibilidade empirica do pressuposto de que rotineiramente
boa parte das pessoas obedecam ao direito simplesmente por ser direito, sem considerar a
expectativa de sofrer uma punicao pelo desvio. Como distingue Schauer (2022, cap. 4-5),
empiricamente pode-se atuar em conformidade com o direito:

e por algum fator independente (por exemplo, por se concordar moralmente com o
conteudo desta ou daquela norma) - neste caso, o direito é causalmente inécuo,
apenas incorporando ou reiterando uma normatividade (ou “for¢a normativa”)
que lhe é exterior;

e pelo mero fato de ser direito (a definicdo formal da conduta como licita ou ilicita
enseja aderéncia de seus usudrios, sob a crenga de que se deve obedecer o direito,
qualquer que seja seu contetido) - situacdo focalizada pela teoria de Hart;

e pela crenga na legitimidade politica daquele sistema juridico (em sua justica
formal e procedimental, legalidade ou respeito ao Estado de direito, digamos);

e ou pelo medo da sangdo (independentemente de se aceitar o contetido da norma
ou mesmo o dever a priori e geral de obedecer o direito) - como enfatizava o
positivismo imperativista de Austin.

0 direito (ainda que ndo em todas suas diretivas e normas) vale-se da ameacga da forca
como meio coercitivo para influenciar decisdes e induzir condutas; com isso pode corroborar
ou derrotar as preferéncias (egoistas ou altruistas) do individuo ou as regras sociais (morais,
religiosas) de seu meio. Quando os juizos pessoais independentes do direito conflitam com o
que é estabelecido pelo direito, a mera indicagcdo do que é devido juridicamente pode contar
para que se obedeca ao direito, a legitimidade do sistema pode pesar também nesse sentido,
mas é o medo da punicdo (posta normativamente e provavelmente imposta com efetividade)
que provoca um constrangimento comportamental mais definitivo em favor do
comportamento conforme o direito, contra todas as outras razdes (religiosas, morais,
econdmicas ou politicas, individualistas ou cooperativistas, etc.) a sugerirem, eventualmente,
uma decisdo ou conduta diferentes daquelas demandadas pelo direito.

Assim, conclui Schauer (2022, cap. 11), juizes, advogados e policiais, suas formas de
argumentacdo, suas organizacdes, procedimentos, métodos e fontes - aquilo que mais ou
menos identificamos como direito - tendem a ser socialmente especializados e uteis no
controle e imposi¢do da coergao, ainda que nem todo o direito seja imposto a forca, ainda que
nem toda norma juridica disponha de uma sanc¢ao e ainda que elementos nao punitivos em um
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sentido estrito - san¢des politicas e reputacionais, recompensas e incentivos - facam parte de
uma ordem juridica qualquer (inclusive fora do Estado) ou mesmo das politicas publicas em
geral (em uma faceta do Estado para a qual o direito, com sua nota coercitiva tipica, talvez ndo
seja determinante, em comparag¢ao com outras técnicas administrativas).

Em comentdario critico, Green (2016) defende que é conceitualmente possivel que um
sistema juridico jamais empregue coercao, mas que todo sistema juridico tem que contar, por
definicdo, com a possibilidade de emprega-la, se necessario (se esse emprego realmente
ocorre ou ndo é uma questdo empirica). Mais precisamente, a forca do direito ndo se reduziria
a coercao, e esta nao deveria ser entendida de modo a cobrir qualquer incentivo
comportamental (penas e puni¢des, recompensas e incentivos, perda de reputacao etc.). Em
geral, os sistemas juridicos combinariam trés elementos: (i) a definicido e imposicdo
normativa de deveres (a formulagdo e formalizacdo de normas, poderiamos dizer); (ii) o uso
do poder como fator causal de influéncia sobre interesses e comportamentos (provavelmente
poderiamos pensar aqui inclusive nas regras constitutivas pelas quais o Estado determina
requisitos para reconhecer a validade e executoriedade de contratos, testamentos e negécios
juridicos em geral); e (iii) a coergdo, entendida restritivamente por referéncia a meios que
influam sobre seus alvos de modo a nao lhes permitir qualquer escolha entre alternativas
razodaveis (a multa ou a prisdo sdo, evidentemente, os casos centrais desses meios de direcao
determinante das escolhas).

Da coercdo a interpretacao regrada: a virada hartiana

Schauer (1999, p. 140-141) sugere que o positivismo juridico pode implicar
determinados compromissos (com justificagio das decisdes sem apelo a crencas morais
particularistas e com a legalidade e limita¢do dos poderes e sangdes, por exemplo) que podem
favorecer o surgimento de um direito melhor do que aquele produzido sob outras concepgdes
tedricas (por exemplo, um puro instrumentalismo juridico autoritdrio ou um direito
teocratico). Por outro lado, é definidor da posicdo positivista adotar uma perspectiva de
observacdo do direito moralmente desengajada, descomprometida de avaliacdes sobre a
moralidade e a justica da ordem juridica sob observagdo. Assim, o “ponto de vista interno”
capaz de observar as regras enquanto padroes de justificacao, critica e orientacdo de condutas
e decisdes ndo implica - pelo contrario, rejeita - um compromisso de endosso moral do
contetido da normatividade. Esse foi justamente um dos pontos esclarecidos por Hart em seu
classico debate com Lon Fuller, adversario de tal neutralidade axiolégica empunhada pelo
positivismo analitico (ver SCHAUER, 1994; AMATO, 2019).

Se para analisar o direito cabe adotar uma perspectiva compreensiva, hermenéutica, mas
moralmente desengajada, esta excluida a posi¢do radicalmente antiformalista, que observa as
regras enquanto meros pretextos que advogados e juizes manejam retoricamente, enquanto
na verdade atuam e decidem por outros motivos. Ora, a analise empirica desses outros
motivos - psicolégicos, ideolégicos, sociais - foi justamente uma das vertentes abertas pelo
positivismo juridico na linhagem de Bentham, culminando com estudos da sociologia juridica
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e do realismo juridico americano, particularmente. Hart, porém, adotou posi¢do crucial de
rejeicdo a essa reducao empirica (ou naturalista) do direito (ver SCHAUER, 2012a), para
enfatizar o constrangimento decisério racional que as regras juridicas apresentam. Ainda que
sejam formuladas em linguagem natural, e ainda que esta linguagem tenha uma “textura
aberta” (termo que Hart empresta do filésofo Friedrich Waismann, 1896-1959), ha exageros
em se conceber a indeterminacgao total do direito.

Para Hart (2007, p. 142-143), o formalismo ou conceitualismo esta errado ao pressupor
que, formulada uma regra baseada em um conceito, nao havera necessidade de escolha entre
interesses concorrentes em casos dificeis de aplicagio da regra. E como se todo o direito se
resumisse a casos simples, ou como se fixadssemos apenas a partir dos casos simples o
significado das regras. Entretanto, pode surgir um conflito entre a linguagem geral da regra e
as finalidades que a ela podemos imputar: seriamos entdo obrigados a incluir na regra casos
que, pela finalidade determinavel desta, deveriam ser excluidos, e obrigados a excluir da regra
casos que deveriam (a principio, segundo sua literalidade) ser incluidos - dai a demanda por
interpretagdes restritivas ou extensivas. A proépria funcdo da regra, de dar seguranca e
previsibilidade, entra em conflito com o melhor julgamento, com a razdo que sustenta a
criacdo e aplicacdo da regra.

Ja o realismo - ou ceticismo sobre a racionalidade da aplicacdo das regras, sobre o
constrangimento que estas implicam para a decisdo e justificagdo juridica - esta errado ao
conceber que as regras gerais sdo meras “fontes” do direito, e que o direito é apenas o que as
autoridades aplicadoras decidirem (ver HART, 2007, p. 149-161). Ora, primeiro, a autoridade
de um tribunal é ela mesma constituida por regras: as regras secundarias de julgamento. Em
segundo lugar: quanto as regras primarias (de conduta), tanto as pessoas quanto as
autoridades ndo apenas constatam regularidades e habitos e procuram fazer predi¢des, mas
empregam padrdes normativos - usam as regras para orientar e avaliar condutas, justificar e
criticar decisdes (ainda que as mesmas regras justificassem solugdes alternativas). Este uso
das regras é o aspecto crucial do “ponto de vista interno” de que fala Hart, e para Hart se
configura independentemente de os usudrios dessas regras as considerarem boas ou ruins
sob outros parametros - morais, politicos, econémicos. Ora, que possa haver mas aplica¢des
das regras é algo que s6 pode ser avaliado por referéncia a um padrao: tem-se que pressupor
a prépria regra! Que as decisdes judiciais, especialmente da ultima instincia, sejam
definitivas, e que por isso eventual “erro” de aplicacdo da regra pelos juizes (assim avaliado
por outros observadores) ndo tenha eficacia normativa no sistema, subsistindo como valida a
decisdo “errada”, ndo implica que ndo haja regra - pelo contrario. Definitividade (uma questao
de autoridade politica e validade juridica) ndo significa infalibilidade ou incorrigibilidade
(uma questdo de juizo critico sobre as acdes e também sobre as proprias decisdes das
autoridades). O que se cobra é que o juiz adira a um padrdo pré-existente (a regra) e nao
simplesmente crie ex nihilo sua decisdo. Claro, a violagdo continuada de uma regra (seja pelo
publico, seja pelas autoridades, que deixem de aplica-la), sem qualquer contestacdo que a
mobilize como padrao normativo critico, implica o desuso dessa regra, sua desconstituicdo ou
desinstitucionalizac3o. Ela deixa de ser uma regra.

Os ataques mais célebres ao positivismo hartiano contestaram centralmente a concepg¢ao

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 16(3):499-513 506



Amato [ Coercio, regras e interpretacio

de que ha discricionariedade da autoridade aplicadora da regra quando esta ndo constranja
totalmente as op¢des interpretativas, e quando haveria espaco, portanto, para se fazer juizos
contextuais de valor e finalidade, fun¢do e interesse. Nesse sentido é que Dworkin (1986;
2006; 2011) apresentou a concepcao de que uma ordem moral abrangente esta pressuposta
no direito e em sua aplicagdo, orientando de maneira vinculada a interpretacao do direito,
ainda que nao se disponha de regras claras e previamente formalizadas aplicaveis a solugao
de determinados casos (ou, mesmo no caso de haver tais regras, quando a solucdo por elas
indicada ndo for a melhor a luz da moralidade politica pressuposta por aquela ordem
juridica).

E neste ponto que Schauer retoma a heranga hartiana, defendendo sua teoria da
interpretacdo. O ponto aqui parece ser o de evitar o avanco da jurisdicao sobre as decisdes de
valor que ja foram ou deverao ser tomadas pelo povo e por seus representantes. Afinal, diz
Schauer (1988, p. 541), “[é], por exemplo, uma posicdo plausivel que o publico e ndo o
departamento de filosofia da Universidade de Michigan, deva determinar as solu¢gdes morais
envolvidas no governo dos Estados Unidos”, o que vale “mesmo que o departamento de
filosofia da Universidade de Michigan pudesse fazer melhores escolhas”.

Nesse sentido é que Schauer (1988) defende as virtudes de uma pratica interpretativa
centrada em torno de um “formalismo presumido”: a presuncdo a favor do resultado gerado
pela interpretacao literal da regra mais localmente aplicavel, s6 derrotavel quando normas
menos localmente aplicaveis - incluindo o propdésito subjacente a norma particular e normas
tanto dentro quanto fora do dominio decis6rio em questao - oferecerem razoes especialmente
exigentes para que se evite o resultado gerado pela norma mais “préxima”.

Sem abracar incondicionalmente os varios postulados e pressupostos do formalismo
juridico classico (como sua visdo altamente racionalista e sistematica do direito, centrada ao
redor da crenca na fixidez de sentido das regras, na completude e coeréncia do direito
positivo etc.), Frederick Schauer retém, entretanto, a importidncia linguistica das regras
enquanto constrangimentos racionais a tomada de decisao especificamente juridica.

Um particularismo absoluto implicaria considerar cada caso em suas singularidades,
buscando a justica material, a resposta contextualmente mais adequada para aquelas pessoas
e aquela situagdo concretamente consideradas, levando-se em conta todos os fatores para se
produzir a melhor decisao possivel no mérito. O preco cobrado seria certa invasdo das esferas
de poder e competéncia - da divisdo de trabalho entre criacdo legislativa do direito e
aplicacdo judicial, por exemplo - e certa inconsisténcia do direito, dada a impossibilidade de
universalizar padrdes de tratamento igual de casos suficientemente semelhantes.

J& um formalismo absoluto implicaria resumir toda e qualquer aplicagdo do direito a
derivagdo a partir de regras, enquanto razdes dotadas de autoridade (pois reconhecidas como
derivadas das fontes institucionais do direito) e enquanto argumentos padronizados, que
dispdem de certa rigidez acontextual: pela generalidade e abstracdo de sua formulacdo, as
regras comportam uma linguagem que previne a contemplacao de qualquer fato e principio
relevantes para uma aplicagdo particular da regra; sé os fatos e valores mais imediatamente
vinculados ao significado do enunciado normativo contam como justificacdo. Decisoes
exclusivamente baseadas em regras sdo o contrario de decisdes perfeitamente sensiveis ao
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contexto, ao caso concreto e a suas particularidades. Em contrapartida, oferecem maior
previsibilidade, controle publico da fundamentac¢do deciséria, respeito a divisdes de poder e
tendéncia a justica formal. Maior racionalidade e universalidade.

A ideia de um formalismo presumido parte da constatacdo de que é um juizo contextual e
revisavel quando adotar a posicdo formalista (universalista) e quando adotar o juizo
particularista (SCHAUER, 1988). Um mesmo sistema juridico tenderd a uma ou outra técnica
em diferentes areas e diferentes problemas. Quando se adotam consideragdes valorativas ou
finalisticas, modera-se o constrangimento linguistico de padrdes formalizados em regras, pois
os propositos sdo inevitavelmente plasticos, flexiveis; ndo podem ser reduzidos a formulagdes
candnicas, guardando uma sensibilidade particularista.

A ideia de dar um peso a principio superior (ainda que reversivel) aos padroes universais
textualizados em fontes formais do direito - isto é, dar preferéncia aos resultados gerados
pela aplicagdo da regra mais préxima e s6 excepcionalmente “derrota-la” por referéncia a
razdes mais remotas ou indeterminadas - implica ndo s6 um formalismo moderado, mas
também a defesa do positivismo, no sentido de reconhecer que ha fontes formais do direito,
determinadas circularmente pelo reconhecimento de autoridades indicadas por essas
mesmas fontes. As regras também sdo formaliza¢des de valores subjacentes; tempera-las por
apelo a outros valores ou finalidades exige superar uma presun¢do em favor da programacao
decisoria (a imputagdo de determinada consequéncia normativa a determinada hipétese
fatica) pré-estabelecida (pelo legislador, pela administragdo publica, pelas partes privadas,
pela jurisprudéncia), a qual o intérprete-aplicador deve deferéncia.

Esse entendimento nao evoca apenas o sentido do formalismo juridico, mas também do
positivismo - da concep¢do segundo a qual a validade das normas juridicas é questdo
independente daquela sobre o valor moral dessas mesmas normas. Ao menos alguns sistemas
juridicos poderiam funcionar em termos positivistas e formalistas, ao menos em muitos de
seus setores e problemas. Trata-se de uma varidvel que depende de convengdes de suas
autoridades, de incentivos dados pelo desenho institucional (incluindo a hierarquia judicial e
seus instrumentos processuais e recursais) e da cultura e educagao juridica.

Os conceitos de positivismo e formalismo “presumidos” (SCHAUER, 1988; 1991, p. 196-
206) tratam de defini¢cdes sociais, fundadas em fatos suscetiveis de ser descritos. Ndo haveria
conexao conceitual necessaria entre direito e moral, a implicar a invalidagao de normas postas
pela autoridade uma vez que essas sejam avaliadas como injustas (posicdo jusnaturalista).
Alguns sistemas juridicos podem ser moralistas e teocraticos; outros podem ser seculares e
separar o direito positivo dos preceitos morais; nesse caso, o direito injusto continua a ser
direito. Regras sdo validas por algum tipo de teste (a remissdo a autoridade determinada por
regras secundarias) diferente de sua avaliagdo moral, econ6mica, politica ou religiosa.

Esse entendimento do positivismo o torna um analogo ao formalismo em certo sentido:
sistemas de direito positivo pressupdem tipicamente tal diferenciacdo sistémica (entre
normas juridicas e outras normas, entre juizos de validade e outros tipos de juizos de valor),
assim como regras pressupoem tipicamente universalizar razdes decisérias em detrimento de
avaliagdes equitativas e particularistas de uma controvérsia concreta. O problema “micro” da
interpretacdo do direito como uma interpretacdo regrada (formalismo) se vincula ao
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problema “macro” da delimitacdo do direito como um sistema com padrdes decisoérios
proprios e distintivos, as regras validas (positivismo).

No ataque de Dworkin (1967; 1972; 1975; 1977; 1985) ao positivismo, ambos os pontos
foram atingidos: o direito ndo seria meramente um conjunto ordenado de regras (mas
também de principios e politicas), e tampouco as regras seriam determinantes absolutas de
casos controversos - podendo ser, afinal, desconsideradas se repelidas por principios de
justica, que, assim como as regras (e ao contrario das politicas), comportam direitos
individualizados suportados pelo direito. Até mesmo para um positivismo inclusivo, padroes
meramente morais poderiam ser internalizados na decisdo juridica, sem a necessidade de
estarem previamente regrados, e poderiam derrotar as regras aplicaveis. Essas diretrizes
morais estariam integradas a ordem juridica. Bastaria que fossem substancialmente coerentes
com a moralidade articulada ou pressupostas pela superficie de padroes autoritativos de
direito. Nao dependeriam de um pedigree, de um prévio reconhecimento e validacdo por
autoridades e fontes formais.

Uma resposta positivista exclusivista seria dizer que esses padrdes morais, uma vez
reconhecidos pela jurisprudéncia, tornam-se ja igualmente juridicos (a0 menos para os casos
posteriores ao precedente que os internalize). Porém, em favor de uma visao inclusivista,
nota-se a existéncia de casos que evidenciam “que nenhuma resposta gerada pelo conjunto de
normas positivamente validas é imune a rejeicdo em favor de normas sem pedigree”
(SCHAUER, 1991, p. 201), isto é, principios morais e sociais que jamais haviam sido
reconhecidos previamente como juridicos. Teriamos nesses casos ndo uma rejei¢do conceitual
do positivismo, mas uma negacdo de que os sistemas juridicos respectivos (por exemplo, dos
Estados Unidos) adotem um entendimento positivista estrito sobre as fontes do direito.

Entretanto, o atributo positivista da certeza e publicidade das regras volta-se a orientar o
cidadao e a disciplinar o poder. Daf seu vinculo com o formalismo. Por isso, preferirmos em
regra os significados mais evidentes e as regras mais localmente aplicaveis; esses significados
e regras nao sdo absolutamente preponderantes, mas carregam uma forte presun¢do a seu
favor. S6 excepcionalmente, ndo rotineiramente, podem ser derrotados por avaliagdes mais
controversas e principios subjacentes. “E se de fato hd uma prioridade do resultado gerado
por um conjunto limitado de regras validas [suscetiveis a um teste de pedigree], o que emerge
é um sistema que talvez possa ser mais bem descrito como de positivismo presumido”
(SCHAUER, 1991, p. 203, destaques no original). Claro, a medida em que cada sistema juridico
existente resolva fazer prevalecer tal concepg¢ao é uma questdo empirica. Mas sua justificativa
estd assim bem representada em oposi¢do a sistemas juridicos menos diferenciados, que se
mostrem mais abertos a critérios morais de avaliacdo das regras e que favoregam juizos mais
holisticos dos casos controversos (com base inclusive em normas sociais, morais, religiosas
etc.), em detrimento de juizos filtrados por regras previamente formalizadas e postas como
distintivamente juridicas.

Os modelos explicativos do formalismo e do positivismo presumidos envolvem o
reconhecimento da sub e sobreinclusividade das regras (SCHAUER, 1991, p. 31-34; ver
também STRUCHINER, 2010). Regras sdo generalizacdes ndo apenas no sentido de tipificarem
condutas e se referirem a classes de pessoas, mas no sentido de servirem em geral, em regra,
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como boas razdes para dar, ao evento previsto em sua hipdtese fatica, o tratamento previsto
em seu consequente normativo. Aqui, as regras prescritivas, em suas generaliza¢des
normativas (de imputacao de certas consequéncias a dados fatos e condutas), funcionam de
forma homéloga as regras descritivas, com suas generaliza¢des probabilisticas de causas e
efeitos.

Assim, as regras sdo um instrumento valioso para sistemas juridicos complexos. Elas sdo
generalizagdes “entrincheiradas” (SCHAUER, 1991, cap. 3) - isto é, contam com uma forte
presuncdo relativa a favor de sua aplicacdo e impdem maior 6nus argumentativo a solugdes
que mobilizem razdes contrarias, as quais devem ser especialmente “pesadas” para
superarem ou ultrapassarem a forga das regras.

Entretanto, dada a imprevisibilidade inerente a criacao de regras (ao desenho legislativo,
ao desenho de regulamentos e politicas publicas, ou mesmo a consolida¢do jurisprudencial),
havera sim casos que, embora se coloquem como instancias concretas da hipétese de
incidéncia universal prevista em uma regra existente, ndo teriam como melhor solugao aquela
prevista na regra. Este € um problema de sobreinclusao das regras: elas servem como razoes
inclusive em situa¢des nas quais ndo seriam o melhor parametro de avaliacdo do caso. Cabe
aqui uma interpretacao restritiva. Por outro lado, hd casos que seriam bem resolvidos
segundo a solugdo prevista em determinada regra, mas que ndo se enquadram em sua
hipétese de incidéncia. Este é um problema de subinclusdo das regras, demandando
interpretacdo extensiva.

A regra, por si s6, é uma razdo para decidir que em geral exclui a consideracdo de outras
razdes. No entanto, esse juizo acerca da sub ou sobreinclusdo das regras implica indagar sobre
a razao subjacente a regra (seu principio, politica, valor ou finalidade justificadora).
Argumentar a partir dessa razdo implicaria restringir a aplicacdo da regra, deixando de usa-la
em casos hos quais a primeira vista ela incidiria, ou estender a aplicacao da regra a casos que
a priori ela nao cobriria. Reconhecer tais situacées ndo implica desconhecer a existéncia e a
forca limitadora das regras (enquanto formaliza¢gdes linguisticas de normas) como
parametros de julgamento, ainda que nao absolutos e definitivos diante de outras avaliagdes
(ndo regradas). Resolver recalibrar as generalizagdes contidas nas regras juridicas a cada
aplicacdo seria solapar o direito como um sistema (sobretudo) de regras e desfigurar a
interpretacdo juridica como um juizo distinto da avaliagdo puramente moral, econdmica ou
politica. A discussao sobre a derrotabilidade das regras é outra via para descrever a regridade
como atributo do direito positivo, e d4 novas cores a classica distingdo entre interpretacao
extensiva e restritiva.

A preferéncia por solugdes pré-programadas (formalizadas e positivadas por
autoridades) enquanto atributo que define o carater regrado do discurso juridico coloca-se
em paralelo com nosso entendimento comum sobre a relagdo entre direito e forga. Como
observa Schauer (2022, cap. 1), as pessoas tendem a agir segundo seu melhor juizo do que é
correto fazer, de como deveriam se conduzir. Pode ser uma avaliacao informada ou erronea,
altruista ou egoista. Mas, a nao ser que haja razdes suficientemente fortes para contrastar esse
juizo, é assim que as pessoas agirdo. O direito, entretanto, costuma contrastar com tais
autoavaliagbes sobre o que fazer, com julgamentos independentes feitos seja pelas

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 16(3):499-513 510



Amato [ Coercio, regras e interpretacio

autoridades, seja pelos cidadaos.

Quanto aos juizos feitos pelas autoridades, especialmente, surge a questdo da
excepcionabilidade das regras - isto é, de apresentar novas excecbes a um comando
condicional. A partir da ideia (SCHAUER, 1991, p. 31-34) de que regras sdo universalizacdes,
mas podem ser sub ou sobreinclusivas em termos das avaliacdes adequadas de determinada
situagdo (a qual a regra se aplique como pardmetro de julgamento), Schauer (2012b)
questiona se a derrotabilidade (ou excepcionalidade) de todas as regras é caracteristica
necessaria dos sistemas juridicos. Conclui que as regras ndo determinam as proprias
condig¢des de sua aplicacdo, e que a derrotabilidade é, portanto, uma caracteristica contextual
de como cada sistema usa as regras, mobilizando-as dentro de um espectro que vai desde
trata-las como razdes definitivas, conclusivas e inderrotaveis para justificar as decisées (um
formalismo extremo) até considera-las como razdes sem qualquer autoridade ou peso
especial (um ceticismo igualmente extremo), passando por mobilizar as regras como razoes
presumivelmente preponderantes, mas excepcionalmente derrotaveis (um formalismo
presumido). A derrotabilidade ndo é, portanto, uma implicacao légica do conceito de direito,
mas uma variavel empirica da regra de reconhecimento adotada em cada sistema, reabrindo o
embate entre os positivismos (exclusivo ou inclusivo) e o interpretativismo.

Conclusao

As regras juridicas fornecem uma razdo para agir desta ou daquela maneira, e sua
internalizacdo por si s6 precisa ter forca suficiente para mobilizar as pessoas a agirem
conforme o direito, superando outras razdes (morais, religiosas, econdmicas, politicas,
familiares etc.). Nao importam os motivos psicolégicos individuais para agir conforme o
direito: as regras importam enquanto razdes publicas para agir, para justificar a propria
conduta e para avaliar comportamentos e decisoes alheios. Contudo, se a mera internalizacao
espontdnea das regras juridicas ndo constranger suficientemente as escolhas individuais,
fazendo-as obedecer ao direito, entdo é preciso contar com uma razao adicional para orientar
as expectativas: a ameaca da coerc¢do - da imposi¢do de uma san¢do, mesmo contra a vontade
do sujeito.

Em paralelo a esse problema da obediéncia, para alguém na posicdo de sujeito a ordem
juridica, existe o problema da interpretacao pelas autoridades competentes para decidir casos
segundo o direito. Em regra, entendemos que sua competéncia se restringe a aplicar padroes
gerais previamente formulados, e ndo a lancar mao de juizos particularistas, para cada caso.
Claro que pode ser necessario restringir, reformular ou mesmo, excepcionalmente, superar
uma norma juridica aplicavel, ja formalizada (ou formalizavel) como regra condicional e ja
positivada previamente por alguma autoridade competente. Mas essa superacdo precisa ser
excepcional; do contrario, ndo terfamos nunca regras a obedecer e a aplicar; a autoridade
decidiria tudo segundo seu melhor juizo. As regras, em contraste, ofertam razoes
generalizadas e “entrincheiradas”, reforcadas, que afastam outras razdes evocaveis pela
autoridade aplicadora do direito, a nao ser que essas outras razdes persuadam
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argumentativamente como suficientemente fortes para superarem a programagao ja pre-
estabelecida.

Quanto menos espagco um sistema juridico abrir para a excepcionalidade ou
derrotabilidade das regras, mais estrito ele sera com relacdo a imposi¢do das sangdes por elas
programadas (SCHAUER, 2021). Dessa forma o grau de formalidade e positividade associado a
uma ordem juridica concreta pode ser avaliado e mensurado como uma variavel, combinando
arégua dos modelos interpretativos (mais particularistas ou mais universalistas) apresentada
por Schauer com sua discussdo sobre o papel motivacional da for¢a na sustentacdo de um alto
grau de conformidade com o direito.

Assim como, para Schauer (2022), a coer¢do é atributo tipico do direito (embora nao
necessario, presente em toda e qualquer norma ou ordenamento juridico concebivel), a
regridade, também para Schauer (1991), é atributo tipico da interpretacdo-aplicacdo do
direito na sua concretizagdo administrativa ou em procedimentos de solucdo de
controvérsias. Em regra, o discurso juridico é viabilizado e constrangido por regras. Esse
atributo é mais ou menos pronunciado conforme o contexto institucional e a cultura juridica
em que se pratica concretamente o direito.
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