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Opinido: Funcéao exercida pelas regras segundo Schauer

Segundo Frederick Schauer, toda regra € uma generalizacdo. Seja ela uma regra descritiva, que se limita
a atestar ou a descrever certos fatos, ou uma regra prescritiva, destinada a guiar, controlar ou alterar o
comportamento dagqueles a que ela se destina, fato é que somente faz sentido se falar em regras caso seu
conteddo derive de uma generalizagéo.

Quando esta ndo esta presente ndo podemos falar em regras, mas apenas em ordens ou comandos
especificos. Basta notar, diz Schauer, gue chamamos de regra a proibicéo contida em uma placa para

o gecal pag picory na garama  mas Nao chamamos de regra uma instrugéo dada por
a0 pisemos nagrama|[1].

OPINIAO

As regras prescritivas, que sdo o foco das preocupagdes de

Schauer, se subdividem em duas espécies. instrugdes e mandamentos. As primeiras sao regras que, por S
s0, ndo geram um dever de obrigacdo perante o seu destinatario. Sao regras justificadas por
consideracoes instrumentais, no sentido de que indicam um curso de agao a ser seguido na persecucao de
Seus objetivos.

Por isso, caso o individuo entenda que seguir ainstrucéo néo levara ao resultado pretendido, ele esta
livre paraignoré-lae agir daforma gque achar melhor. Somente devemos agir de acordo com instrugcdes
guando acreditarmos que "[...] segui-las nos poupa tempo ou energia, ou que elas diminuem a
probabilidade de erros e ansiedade na tomada de decisdes’ [2].

Mandamentos, por outro lado, ndo sdo de observancia meramente opcional, e isso porque eles exercem
uma pressao normativa sobre o individuo mesmo quando ele, tudo o mais considerado, acredita que
obedecé-1os néo levara ao melhor resultado. Isso ndo quer dizer, é claro, que aforga das regras
mandatorias sgja absoluta, até mesmo porque, como lembra Schauer, em muitos casos existe uma
diferenca entre aquilo que temos uma razéo para fazer e aquilo que devemos, de fato, fazer.

A questdo é gquando diante de instrugdes o individuo tem a faculdade de segui-las ou ndo, de acordo
com 0 seu proprio entendimento, e se ele opta por ndo seguir ainstrucao a pressao normativa até entéo
por ela exercida desaparece. Ja quando diante de mandamentos o individuo possui uma razéo para agir
conforme o prescrito pelaregra mesmo quando acredita que a descumprir levard ao melhor resultado [3].
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Exemplificando: "use afonte times new roman em seus textos' € umainstru¢éo. Caso o agente queira
usar outrafonte, por qualquer motivo que for, ele pode ignorar ainstrucdo, que a partir de entédo néo
exercera qualquer pressdo sobre ele. JA"N&o dirija com velocidade acima de 80 km/h" € umaregra
mandatéria. Elafornece umarazédo para acdo por si sO, que € independente do seu valor em algum caso
particular, do fato de que ela levara ao resultado amejado ou néo.

Mas, como visto, mandamentos ndo sdo absolutos. Podem existir razées em sentido contréario que
justifiquem a sua violacéo, como, por exemplo, dirigir a 100 km/h paralevar uma crianga com crise
alérgicaao hospital. Neste caso a violagdo aregra esta justificada em uma outra razéo para agdo, tida
pelo individuo como superior arazdo que ele possui para agir conforme aregra. A forcaexercidapela
regra, contudo, continua presente, tanto que ele deve ser multado por dirigir acima da vel ocidade
permitida.

Seguindo. Asregras, sgjam elas descritivas ou prescritivas, possuem uma dupla estrutura: uma
antecedente, chamada de predicado fético, que veicula as hipéteses faticas genéricas que, se observadas,
implicam na aplicagéo daregra; uma consequente, que consiste no resultado prescrito pelaregraem caso
de satisfagéo do predicado fético [4]. Para compreender melhor este ponto, basta lembrar das normas
penais. O antecedente da regra é a descricdo do crime, ao passo que 0 consequente € a pena a ser
aplicada em raz&o do cometimento do crime.

O predicado fético é sempre produto de uma generalizacdo (e dai porque regras sdo generalizacoes). A
generalizacdo, contudo, jamais € completa porque sempre fruto de uma escolha, seja do proprio objeto
da generalizacéo, sgja de sua direcéo ou intensidade.

Justificacéo € o nome dado por Schauer aos motivos que fundamentam a escolha de uma generalizacéo
em detrimento de outra; é ela que determina, dentre as inUmeras formas de se generalizar um
determinado fato ou evento, qual sera aquela que compora o predicado fatico daregra. Isto €, tendo em
mente os objetivos a serem alcangados com aregra (justificacdo) se torna possivel identificar a
generalizacdo mais adequada para satisfazer esses objetivos.

A generalizacdo, em muitos casos, também lida com probabilidades. certa vez ocorreu um fato " X"
incdmodo e, como é possivel que ele ocorra novamente, melhor proibi-lo através da criagdo de uma

regra"Y" [5].

De um caso particular é possivel se retirar inimeras generalizagdes. O que restringe 0 escopo de
possibilidades € exatamente a justificagdo. No exemplo dado por Schauer: um cliente entra com um
cachorro em um restaurante, que comeca alatir para os demais clientes e a derrubar tudo o que vé pela
frente. O dono do estabel ecimento, ciente de que esse evento pode ocorrer novamente (probabilidade),
decide criar umaregra para proibi-lo. Ele, portanto, precisa fazer uma generalizacéo.
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Supondo que o cachorro sgja preto, uma opcédo disponivel € proibir a entrada de todo e qualquer animal
de estimacao preto no restaurante. 1sso, contudo, ndo impede que um cachorro branco entre no

estabel ecimento e faga a algazarra que ele pretende evitar com aregra. Pode-se, ainda, criar umaregra
proibindo a entrada de cées, mas, nesse caso, estaria aberta a possibilidade entrar um gato ou um porco
gue sejam t&o inconvenientes quanto um cachorro. Uma outra opgédo € banir todo e qualquer animal de
estimacdo do restaurante. Essa generalizacdo, por suavez, é igualmente falha, na medida em que proibe
a entrada do céo-guia de um cego. Em resumo, as possibilidades sdo inimeras, e cada uma delas se
mostrara, em algum momento, incompleta [6].

E neste ponto que se revelam importantes as nogdes de subinclusio e sobreinclusio. Como as
generalizagdes e, consegquentemente, as regras, séo seletivas e incompletas, em dado momento a
aplicacéo de umaregra a algum caso particular entrard em conflito com o que a justificacéo dessa
mesma regra exige. Bastalembrar do caso da regra que proibe a entrada de cées no restaurante. Qual a
justificagdo imediata dessa regra? Impedir que animais ferozes e/ou agitados incomodem os clientes.
Ocorre que impedir a entrada do c&o guia do cego conflita com ajustificativa dessaregra, ja que, por
natureza, caes guias sdo animais doceis e calmos.

Asregras, portanto, sdo sempre subinclusivas ou sobreinclusivas com relacéo a sua justificacéo.
Subinclusivas quando o predicado fético da regra abrange menos situacdes do que a suajustificacdo
autoriza (aregra proibe caes, mas ndo porcos ou gatos); sobreinclusivas quando o predicado fatico
abrange mais situagOes do que a sua justificagao autoriza (o caso do c&o guia) [7]. Nas palavras de Noel
Struchiner, a generalidade caracteristica do predicado fatico daregra

"[...] éresponsavel pelo fendbmeno da subinclusio ou sobreinclusio das regras ou pela sua potencial
subinclus&o ou sobreinclusio. E o fato de asregras prescritivas incorporarem mais casos do que
deveriam, ou deixarem de incorporar casos que deveriam incorporar para concretizar suas justificacbes
subjacentes, que torna o direito, ou melhor, a pratica juridica, umterreno de opgdes ou escolhas’ [§].

Com efeito, umaregra nada mais € do que uma simplificacdo das justificagdes que |he deram origem,
tornando-as mais acessiveis e compreensiveis. Por razdo, ela ndo € capaz de abarcar (e nem tem
essa pretensdo) de forma perfeita as justificagOes que foi projetada para concretizar. Regras sao regras
precisamente em razdo de sua generalidade, e mesmo se fosse possivel umaregra ser formulada de
forma a antever todas as suas hipoteses de aplicacdo, ela seria”[...] muito complexa para fornecer as
orientagdes que esperamos das regras’ [9].

Dada essa falibilidade inerente a | 6gica de funcionamento das regras, néo seria melhor aplicar
diretamente as justificagdes a0 caso concreto, sem aintermediagdo das regras? Schauer diz que n&o, na
medida em que as justificagdes sdo frequentemente imprecisas e vagas e, consequentemente, incapazes
de fornecer com preciséo o tipo de orientagcéo necessaria para a coordenacéo da vida em sociedade —
iSS0 sem contar a possibilidade de existirem varias justificagdes para uma regra, de forma gque sua
aplicacao ao caso concreto levariaa um outro problema: qual das justificagdes sera aplicada? Em outras
palavras, a aplicacdo direta das justificacOes tende a originar incertezas e imprevisibilidades na sua
aplicagdo, e dai a necessidade dafixagao de regras que as simplifiquem [10].
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Ent&o, em sendo o entrincheiramento das justificacdes em regras a melhor forma de se pér fim as
controvérsias que surgem na sociedade, a questdo & como lidar com as experiéncias recalcitrantes? Ou,
em termos mais gerais, se Schauer entende que o Direito nada mais é do que a aplicacdo de regras, sendo
estas 0 que o distingue do mero exercicio do poder ou da préatica desmedida do jogo politico, qual o
lugar das regras no sistema juridico e como elas devem ser aplicadas pelo juiz [11]7?

E neste ponto que entra em cena aquilo que Schauer chama de positivismo presumido, teoria segundo a
gual as regras juridicas possuem uma forcainstitucional presumida, e ndo absoluta, isto € ao mesmo
tempo em que constrangem/limitam a atuac&o do intérprete na sua aplicacdo, permitem que ele possa
superé-las caso isso sgja exigido pelas circunstancias que envolvem o caso concreto. O positivismo
presumido reforca o papel central e coercitivo das regras no sistema juridico sem retirar a possibilidade
de o aplicador deixar de aplicé-las caso a exigéncia dessa ndo aplicacdo supere aforgainstitucional da

prépriaregra[12].

As regras juridicas possuem uma presuncdo de validade que néo pode ser afastada pelo julgador, salvo
em situacBes excepcionais. Elas devem ser aplicadas pel os juizes independentemente do que eles
pensam ser 0 mais justo ou mais correto; somente em situagcdes em que a aplicacdo daregraleve a
resultados extremamente injustos ou absurdos € que estaria aberta a possibilidade de sua ndo aplicacéo.
Nas palavras de Schauer, existe uma presunc¢éo ndo absoluta em favor do resultado gerado pela
aplicacéo literal daregra que somente pode ser derrotada quando o juiz identificar a existéncia de razbes
especialmente exigentes que demandam a superagao desse resultado [13].

O termo "presumido”, nesse sentido, diz respeito a forca possuida pelas regras, que exige a sua aplicacéo
ao caso concreto "[...] a menos que razoes particul armente exigentes possam ser fornecidas para nao
aplica-las’ [14]. Com efeito, "a aplicacdo do positivismo presumido leva a conclusio de que aos juizes
€ possivel deixar de aplicar uma regra ndo quando [ ...] eles acreditam que a regra produziu um
resultado erréneo ou subotimo neste caso, ndo importa o quao bem fundamentada crenca, mas
guando, e somente quando, as razbes para a nao aplicacéo sao percebidas pelo tomador de decisdo
como particularmente fortes' [15].

O resultado indicado pelaregra é, por si SO, umarazéo para agao particularmente forte — dai a nogéo
gue as regras possuem umaforcgainstitucional presumida. Entéo, as razdes particularmente exigentes que
possibilitam, em um dado caso concreto, a superacéo daregra, devem ser superiores ndo so as razées
gue o magistrado possui para aplicar aregra, mas também ao valor daregraem si, enquanto produto de
um processo legislativo democrético e protetora de determinados val ores e/ou principios tidos como
importantes pelos legisladores. Nas palavras de Schauer, 0 positivismo presumido € um método de
decisdo que prescreve que o0s juizes devem assumir o resultado indicado pelaregra como uma razdo para
acdo que é independente das circunstancias factuais do caso concreto, e isso mesmo quando

"[...] esseresultado diverge do resultado que seria indicado pela aplicacao direta das justificacoes que
subjazem a regra, e mesmo quando esse resultado diverge do resultado que seria alcangado, dentro de
uma deter minada teoria substantiva da deciséo, pela aplicacdo direta de todas as consider acoes
relevantes reconhecidas por essa teoria substantiva da decisdo." [16]

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 24/07/2023



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Com efeito, o positivismo presumido, a0 mesmo tempo gque ndo atribui ao juiz uma tarefa de aplicacéo
mecanicadalei, tem o mérito de buscar controlar eventuais abusos interpretativos. Ha, ademais, a
prescricdo de uma postura psicol 6gica que deve ser assumida pelo juiz: ndo deve ele buscar ativamente e
incessantemente razdes que autorizam a ndo aplicacdo daregra. Muito pelo contrario. A ideia é que o
juiz dé apenas uma olhada de relance, realize uma checagem preliminar e precaria sobre as
consideracfes subjacentes a regra, ndo sendo admitido o seu engajamento ativo na procura por razoes
extrajuridicag/factuais que possam levar a superagéo daregra[17]. N&o é o papel do juiz procurar
incessantemente razdes que possam justificar a ndo aplicacdo daregra, em umatentativa de fazer
prevalecer a sua vontade a qualquer custo. A sua posturainicia deve ser sempre a de subserviénciaao
Legidativo, cujas decisdes estdo amparadas pela soberania popular.
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