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Resumo

Este trabalho apresenta uma investigação anaĺıtica da lógica juŕıdica. Defendo uma con-

cepção de racioćınio juŕıdico como um tipo de racioćınio baseado em fontes de direito.

Este modelo de racioćınio, que chamo de interpretação autorizada, é a metodologia que

as cortes e tribunais comprometidos com o Estado de Direito (Rule of Law) empregam

para apreender ou identificar o conteúdo das normas juŕıdicas pré-selecionadas pelas au-

toridades legislativas ao promulgarem as fontes de direito. Do ponto de vista ontológico,

as fontes de direito são fatos institucionais que incorporam as formulações lingúısticas das

normas juŕıdicas de um sistema juŕıdico. Por um lado, essas normas são identificáveis por

enunciados juŕıdicos verdadeiros se e somente se justificam conclusivamente uma decisão

juŕıdica para os casos que regulamentam. Em tais casos, os júızes apenas aplicam a lei.

Por outro lado, se as fontes de direito incluem contradições ou lacunas, então os júızes

assumem um papel legislativo residual para eliminar essas contradições ou preencher essas

lacunas. Destarte, argumento contra o ceticismo com a lógica juŕıdica amparado pelos

Dilemas de Jørgensen e de Kelsen. No entanto, as soluções que apresento para os di-

lemas não se baseiam na abordagem padrão da lógica deôntica, visto que o racioćınio

juŕıdico não é fechado sob os prinćıpios da legislação racional entendida exclusivamente

como legislação consistente e completa. Ademais, uma vez que defendo a inexistência

de contradições normativas verdadeiras no direito, mas apenas contradições epistêmicas

enquanto contradições entre normas que são soluções não-conclusivas para justificar uma

decisão juŕıdica, aponto que o racioćınio juŕıdico é não-dialetéısta. Assim, a concepção

de racioćınio juŕıdico que defendo neste trabalho é uma teoria da jurisdição racional que

reforça os aspectos positivistas, formalistas, cognitivistas e fundacionalistas da raciona-

lidade juŕıdica. Assim, proponho uma reconstrução racional do racioćınio juŕıdico como

sendo fechado sob consequência lógica dentro de um quadro referencial pluralista que

possibilita uma coexistência paćıfica das lógicas clássica, paraconsistente e paracompleta.

Mais precisamente, o racioćınio juŕıdico comporta-se classicamente quando as fontes de

direito fornecem normas como soluções conclusivas para os casos que regulamentam, mas

é paraconsistente ou paracompleto quando as fontes de direito incluem, respectivamente,

contradições ou lacunas, sem oferecer, nestas circunstâncias, soluções conclusivas para

os casos que se apresentam nas cortes e tribunais. Para representar essa concepção de

racioćınio juŕıdico, indico a possibilidade de uma versão juŕıdico-deôntica das Lógicas da

Evidência e Verdade.

Palavras-chave: filosofia anaĺıtica do direito; racioćınio juŕıdico; epistemologia juŕıdica;

filosofia da lógica juŕıdica; interpretação juŕıdica.



Abstract

This work presents an analytical investigation of legal logic. I defend a conception of

legal reasoning as a type of reasoning based on the sources of law. This model of reaso-

ning, which I call authorized interpretation, is the methodology that courts and tribunals

committed to the Rule of Law employ to grasp or identify the content of legal norms

pre-selected by lawmaking authorities when they enact the sources of law. From an on-

tological point of view, sources of law are institutional facts that embody the linguistic

formulations of the legal norms of a legal system. On the one hand, these norms are

identifiable by true legal statements if and only if they conclusively justify legal decisions

for the cases they regulate. In such cases, judges only apply the law. On the other hand,

if the sources of law include contradictions or gaps, then judges assume a residual legis-

lative role to eliminate these contradictions or fulfill these gaps. So, I argue against the

skepticism with legal logic supported by Jørgensen’s and Kelsen’s Dilemmas. However,

the solutions I present to the dilemmas are not based on the standard approach of deontic

logic because legal reasoning cannot be closed under the principles of rational legislation

exclusively understood as consistent and complete legislation. Besides, since I defend the

inexistence of true normative contradictions in law, but only epistemic contradictions as

contradictions between norms that are non-conclusive solutions to justify a legal decision,

I show that legal reasoning is non-dialetheist. Thus, the approach to legal reasoning that

I support in this work is a theory of rational jurisdiction. It reinforces a positivist, forma-

list, cognitivist, and foundationalist view of legal rationality. Thus, I propose a rational

reconstruction of legal reasoning as closed under logical consequence within a pluralist

framework that enables a peaceful coexistence of classical, paraconsistent, and paracom-

plete logic. More precisely, legal reasoning behaves classically when the sources of law

provide norms as conclusive solutions for the cases they regulate. But it is paraconsistent

or paracomplete when the sources of law include, respectively, contradictions or gaps,

without offering, in these circumstances, conclusive solutions for cases presented before

the courts and tribunals. To represent this conception of legal reasoning, I indicate the

possibility of a legal-deontic version of the Logics of Evidence and Truth.

Keywords: analytical philosophy of law; legal reasoning; legal epistemology; philosophy

of legal logic; legal interpretation.
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3.3.2 Duas noções de ‘ĺıcito’ e o problema das lacunas e contradições . . . 149
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1 Introdução

A presente investigação propõe uma filosofia da lógica juŕıdica. Para evitar ambiguidades

sobre o que entendo por ‘filosofia da lógica juŕıdica’, faço algumas considerações iniciais.

Em relação ao termo ‘lógica’, podemos falar pelo menos de três acepções.1 Uma destas

é a mais abrangente. Ordinariamente, associa-se o termo ‘lógica’ com alguma noção de

‘racionalidade’. Quando se fala que determinada pessoa segue uma certa lógica, queremos

dizer que essa pessoa expressa uma maneira espećıfica de raciocinar. Por outro lado, existe

uma outra acepção para o termo ‘lógica’ que é aquela que utilizamos quando nos referimos

à lógica enquanto uma disciplina. Esta disciplina tomou contornos mais precisos com os

avanços e pesquisas empreendidas a partir do final do século XIX, assumindo como objeto

principal o estudo daquilo que se segue logicamente das premissas para a conclusão. Na

disciplina lógica, estuda-se como que determinadas propriedades das premissas são preser-

vadas quando partimos destas para concluirmos algo. O exemplo paradigmático é a lógica

clássica, que estuda a noção de preservação da verdade. Esta noção estabelece a maneira

pela qual a verdade das premissas é preservada logicamente na conclusão. Quando se

fala ‘lógica clássica’, surge a terceira acepção do termo ‘lógica’. Trata-se da noção mais

estrita, que associa o termo a uma determinada teoria da consequência lógica. A lógica

clássica é a teoria da preservação da verdade, mas existem também outras lógicas. Em

uma certa leitura, há, por exemplo, a lógica intuicionista ou paracompleta como teoria da

preservação da disponibilidade de provas construtivas e, entre outras lógicas estudadas na

disciplina, fala-se da lógica paraconsistente como teoria da preservação de evidências.2

Em um primeiro momento, o termo ‘lógica juŕıdica’ captura a primeira acepção da

palavra ‘lógica’. A lógica juŕıdica é a maneira espećıfica pela qual se raciocina no di-

reito. Associa-se o termo ‘lógica juŕıdica’ com o termo ‘racioćınio juŕıdico’. Assim, o que

investigo sob a expressão ‘filosofia da lógica juŕıdica’, reconhecendo também as ambigui-

dades inerentes ao termo ‘filosofia’, é o conceito de racioćınio juŕıdico. Essa investigação

filosófica faz incursões no que se convencionou chamar de filosofia anaĺıtica do direito. É

anaĺıtica porque o método central envolve a análise conceitual do racioćınio juŕıdico e uma

explicação que se propõe ser precisa sobre esta categoria. Um método claro que captura

a explicação anaĺıtica de um conceito é o que R. Carnap chamou de reconstrução racional

[49, p. 1]. Inspirado nessa ideia, busco reconstruir o conceito ordinário de racioćınio

juŕıdico em uma versão precisa, econômica e que não perca o seu âmbito de aplicação.

Durante grande parte do peŕıodo moderno, especialmente naqueles sistemas juŕıdicos

1Agradeço ao meu orientador Ab́ılio Rodrigues por discutir as acepções da palavra ‘logica’ em suas
disciplinas de lógica e filosofia da lógica que tive a oportunidade de trabalhar no meu estágio docente.
Foram essas discussões que me motivaram a iniciar esta dissertação com uma demarcação mais precisa
daquilo que quero dizer com a expressão ‘lógica juŕıdica’.

2Essa concepção é adotada pelas Lógicas da Evidência e Verdade de W. Carnielli e A. Rodrigues
[52, 53]. Uma outra leitura das lógicas paraconsistentes é, p. ex., a interpretação fornecida por B. Brown
[41], que entende a lógica paraconsistente como uma teoria da preservação de medidas de ambiguidade.
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da tradição romano-germânica do Civil Law, ocorreu um movimento de codificação no

direito. Essa codificação teve como ideal subjacente a institucionalização da doutrina da

separação dos poderes, que acompanhou uma separação ou distinção das atividades legis-

lativa e judiciária. Em outras palavras, a distinção entre a criação e a aplicação da lei.

A incorporação da doutrina no movimento de codificação teve como objetivo racionalizar

tal distinção. Assumindo a racionalidade da atividade legislativa, demandou-se do legis-

lador a criação de códigos que capacitassem as cortes e tribunais a cumprirem a função

exclusiva de aplicar (e não de criar) o direito. Como explicou E. Bulygin, para todo caso

que se colocasse diante das cortes ou tribunais de um sistema juŕıdico, não podendo estas

instituições absterem-se de decidir o caso, o sistema da legislação deveria conter uma e

apenas uma solução, sendo completo e consistente [46, p. ix]. Do contrário, se existissem

soluções contraditórias ou lacunas no direito, o julgador, por ser obrigado a decidir, não

seria capaz de apenas aplicar a lei. O Código Napoleônico foi o marco desse ideal, que,

em pouco tempo, mostrou-se extremamente dif́ıcil de ser cumprido. Afinal, a dinâmica

social traz elementos e informações novas que dificilmente se pode prever com exatidão.

Em outro cenário, na tradição anglo-saxônica do Common Law, cortes e tribunais

operaram por um longo peŕıodo sob outra premissa. É comum observar na literatura

a distinção entre case-law e rule-based law, i. e., entre o direito baseado naquilo que

se decidiu em casos anteriores e o direito baseado em normas ou regras da legislação.

Nessa simplificação, o direito casúıstico é diferente não por não existirem normas que são

vinculativas nas práticas, mas por adotar parâmetros das decisões passadas das cortes e

tribunais como base para a decisão presente. O precedente adquire um papel central nessa

tradição. Esse papel é consolidado na doutrina do stare decisis, que afirma que aquilo que

já está decidido não se move, ou seja, determina a solução de casos futuros que são iguais

ou suficientemente similares para serem tratados como iguais. No entanto, essa doutrina

também demandou o desenvolvimento de técnicas como o distinguishing e o overruling

para, respectivamente, capacitar os júızes a distinguirem elementos espećıficos dos casos e

a mudarem o entendimento a respeito de uma determinada temática ou decisão passada.

Essa caricatura das tradições do pensamento juŕıdico não deixa de ser apenas uma

simplificação. Especialmente no peŕıodo contemporâneo, observa-se, por um lado, que

nos sistemas juŕıdicos anglo-saxônicos há um movimento em direção ao direito legislado

sob a denominação de ‘statute law ’ e, por outro lado, que os sistemas juŕıdicos conti-

nentais introduziram elementos t́ıpicos do Common Law em relação à institucionalização

de precedentes vinculantes. No entanto, seja a lei, o precedente vinculante ou qualquer

outro ponto de partida para justificar juridicamente o racioćınio empregado pelas cortes

e tribunais quando aplicam o direito, todos esses institutos são generalizados na teoria

positivista com o termo ‘fonte de direito’ (‘source of law ’). O positivista afirma que o

que vale ou não como direito é uma questão de fato e esse fato, que é uma instituição

social, funciona como fonte de direito. Trata-se da base interpretativa que permite inferir
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quais normas pertencem ou não a um sistema juŕıdico espećıfico. Também é o ponto de

partida para se avaliar os limites dos sistemas juŕıdicos em oferecer soluções que justificam

as decisões produzidas pelas cortes e tribunais. Quando as fontes de direito apresentam

lacunas ou contradições, os júızes são obrigados a reformarem essas fontes de tal forma

a possibilitar a solução de um caso. A tese central que defendo neste trabalho é que o

racioćınio juŕıdico é um racioćınio baseado nas fontes de direito (source-based law).

Sustento essa tese nos dois caṕıtulos seguintes. No caṕıtulo 2, o racioćınio com as fon-

tes de direito é apresentado conceitualmente. Forneço, primeiro, um corte metodológico

que foca na perspectiva das cortes e tribunais e como essas instituições adjudicativas li-

dam com o problema de identificar normas a partir das fontes de direito para justificar

suas decisões. A noção de ‘fonte de direito’ é investigada como a base ontológica do ra-

cioćınio juŕıdico. A teoria das instituições de J. Searle é um ponto de partida anaĺıtico

para aclarar a tese positivista das fontes. Utilizo também, de forma não-ortodoxa, da

concepção funcionalista de ‘expectativas normativas’ de N. Luhmann para explicar como

as cortes e tribunais lidam com a estabilização do código juŕıdico visando soluções auto-

rizadas para os casos judiciais.3 Seguindo, discuto os aspectos epistêmicos do racioćınio

juŕıdico. O objetivo é demarcar a autonomia do racioćınio juŕıdico em relação aos ou-

tros domı́nios do racioćınio prático. Apresento um cognitivismo moderado a respeito das

normas juŕıdicas em que essas normas são identificadas com enunciados juŕıdicos verda-

deiros quando são soluções conclusivas inferidas das fontes de direito em um dado sistema

juŕıdico. A dimensão epistêmica é moderadamente fundacionalista. Cortes e tribunais

assumem a crença na qual o sistema juŕıdico é internamente justificado pela noção de

legalidade, permitindo tratar as fontes de direito como ponto de partida inferencial para

se obter normas juŕıdicas e para verificar quando o conteúdo dispońıvel em um sistema

juŕıdico demanda reformas legislativas residuais. Por fim, discuto platitudes do estudo

doutrinário ou dogmático do direito que se relacionam com os critérios da hierarquia, cro-

nologia e especialidade temática que resolvem antinomias aparentes das fontes de direito.

No caṕıtulo 3, faço incursões na lógica enquanto a disciplina que estuda a consequência

lógica. A doutrina do silogismo juŕıdico adotou predominantemente a lógica de primeira

ordem em estudos formais da lógica juŕıdica [179]. É importante ter em mente que o termo

‘silogismo juŕıdico’ na argumentação juŕıdica é frequentemente usado como um termo ge-

ral para a reconstrução de decisões juŕıdicas na forma de inferências formalmente válidas.4

3Afirmo que é uma apresentação não-ortodoxa da concepção de ‘expectativas normativas’ porque em
diversas passagens de [151], N. Luhmann utiliza o conceito para a cŕıtica do papel genético das fontes de
direito na identificação de normas válidas em um sistema juŕıdico S. No entanto, como se verá em 2.4,
a doutrina da inegabilidade das fontes de direito e os critérios dogmáticos de resolução conflitos, mesmo
que instanciados de diferentes maneiras em diferentes culturas juŕıdicas, racionalizam a argumentação
juŕıdica, especialmente por possibilitar a unidade metodológica e criteriológica da justificação das decisões
judiciais. O desenvolvimento de métodos doutrinários para lidar com as fontes de direito tornou-se uma
expectativa normativa nos sistemas juŕıdicos modernos que consolidam o Estado de Direito (Rule of Law).

4Fiz essa observação para evitar a afirmação não justificada de que a dedução na lógica juŕıdica
contemporânea se reduz ao silogismo categórico da lógica siloǵıstica tradicional. Entre trabalhos que
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Inicio o caṕıtulo apresentando aspectos filosóficos e conceituais da lógica clássica e de sua

extensão de primeira ordem. Esta lógica foi importante para os estudos que discutiram

o racioćınio com modalidades normativas. Investigo diferenças e similaridades entre mo-

dalidades normativas ou deônticas e modalidades aléticas do discurso. Sustento também

a possibilidade de se diferenciar as modalidades juŕıdicas das modalidades deônticas no

geral, resguardando naquelas os aspectos centrais do racioćınio baseado nas fontes de di-

reito. Dois dilemas surgiram para a possibilidade de se pensar uma lógica juŕıdica. Um

deles é o Dilema de Jørgensen e o outro o Dilema de Kelsen. Ambos relacionam-se com

a concepção monista da consequência lógica que assume esta noção como se restringido

à consequência lógica clássica enquanto preservação da verdade. Jørgensen [125] desafia

a lógica de imperativos com a versão não-cognitivista das normas que as trata como não

sendo aptas a valores de verdade. Kelsen [134] rejeita a possibilidade de o racioćınio

juŕıdico ser fechado sob consequência lógica, negando a utilização de regras de inferência

para se deduzir as normas produzidas por decisões juŕıdicas das normas gerais interpre-

tadas das fontes de direito. Apresento uma solução para ambos.

Por fim, a versão padrão da lógica deôntica foi filosoficamente interpretada, especial-

mente nos trabalhos G. H. vonWright [259, 260, 261], como a lógica da produção normativa

racional enquanto legislação consistente unificada na vontade do legislador. No entanto,

na perspectiva das cortes e tribunais, é inevitável não lidar com contradições e lacunas na

pré-seleção legislativa das fontes de direito. A ficção do legislador racional cai por terra e

principalmente a ideia de inconsistência das fontes de direito vem à tona. O dialetéısmo

juŕıdico em Priest [197] afirma ser inevitável pensar a ideia de que existem contradições

verdadeiras no direito. No entanto, uma vez que se entende que as fontes de direito têm

como objetivo justificar as decisões das cortes e tribunais fornecendo soluções conclusivas

para casos judiciais, a noção de contradições verdadeiras no direito é eliminada. Somente

pode-se afirmar verdadeiramente que uma norma juŕıdica vale em um sistema juŕıdico S

se essa norma justificar uma solução conclusiva para os casos nos quais se aplica. Nestes

casos, recupera-se o comportamento clássico. Assim, uma lógica do racioćınio baseado

nas fontes de direito é uma lógica da jurisdição racional. Em contextos de soluções con-

clusivas, os casos fáceis, tal racioćınio é uma mera aplicação do direito. Já em contextos

de soluções ainda não-conclusivas, as cortes e tribunais são obrigadas a reformar as fon-

tes de direito, eliminando contradições ou integrando lacunas. A concepção pluralista da

consequência lógica introduzida pelas Lógicas da Evidência e Verdade de Carnielli e Ro-

drigues é um programa de pesquisa promissor para entender o racioćınio juŕıdico enquanto

fechado sob consequência lógica [52, 53]. No caso, pela teoria da consequência lógica que

permite a coexistência paćıfica das lógicas paracompleta, clássica e paraconsistente [82].

adotam a termo ‘silogismo juŕıdico’ de forma abrangente, p. ex [1, 15, 70, 155, 184, 245, 248, 274]. Para
uma reconstrução das discussões sobre a teoria do silogismo juŕıdico, cf. [78, p. 23–47].
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2 Considerações conceituais sobre o racioćınio juŕıdico

Sistemas juŕıdicos são sistemas normativos que direcionam aos seus destinatários um con-

junto de normas para o comportamento e, quanto à sua estruturação institucional, um

conjunto de critérios que regulamentam a criação, identificação e aplicação dessas nor-

mas. Em acordo com Alchourrón [3, p. 413], todo sistema normativo cumpre duas funções

principais: uma função-guia e uma função-avaliação. A operação da função-guia em um

sistema juŕıdico S cria normas juŕıdicas em S e faz delas diretrizes para a ação de seus

destinatários. Já a operação da função-avaliação interpreta o status juŕıdico de uma con-

duta a partir da reconstrução descritiva das normas juŕıdicas de S enquanto enunciados

juŕıdico-avaliativos. Normas juŕıdicas dos tipos ‘pode p!’ ou ‘não faça p!’ são disposi-

tivos comunicativos em modo imperativo. Esses tipos de normas tornam a conduta p,

respectivamente, ĺıcita ou iĺıcita. Já a representação de N em enunciados juŕıdicos como

‘é o caso que é ĺıcito que p em S’ ou ‘é o caso que não é ĺıcito (ou iĺıcito) que p em S’

são reconstruções assertivas de N que dizem o status juŕıdico de p em S. Identificar,

individuar e reconstruir essas normas são problemas centrais da teoria da interpretação

juŕıdica. Afinal, como é posśıvel, a partir de fontes de direito positivo, um juiz inferir nor-

mas que são dispositivos imperativos autorizados em S para solucionar casos judiciais?

Este caṕıtulo introduz a concepção institucional de racioćınio juŕıdico como o ra-

cioćınio baseado em fontes de direito (source-based reasoning). Ao inferirem normas

juŕıdicas interpretando as fontes de direito (constituição, legislação, precedentes, etc.), as

instituições adjudicativas assumem uma postura autorizada em um sistema juŕıdico S para

solucionar conflitos e estabilizar divergências interpretativas a respeito de como avaliar o

status juŕıdico de condutas desempenháveis em S. Pela investigação epistemológica da

atitude interpretativa no direito, explico como cortes e tribunais lidam institucionalmente

com problemas epistêmicos derivados das limitações lingúıstico-semânticas das fontes de

direito, especialmente na seleção de soluções autorizadas para conflitos normativos ou

na integração de novas soluções para lacunas normativas em um sistema juŕıdico. No en-

tanto, uma teoria do racioćınio juŕıdico baseada na interpretação das fontes de direito não

é uma descrição redutiva de aspectos emṕıricos do comportamento nas cortes e tribunais.

Apesar de existirem vertentes teóricas nos moldes das ciências comportamentais, não pro-

ponho reduzir a explicação institucional do direito positivo à predição de comportamentos

futuros e emoções dos júızes.5 Este trabalho não foca em aspectos psicológicos do com-

portamento dos júızes, mas na estrutura institucional do racioćınio juŕıdico. Destarte,

neste caṕıtulo, introduzo uma concepção de racioćınio juŕıdico na perspectiva das cortes

e tribunais quando aplicam ou desenvolvem o direito positivado em fontes de direito.

5As teorias do realismo escandinavo e do realismo americano convergem quanto ceticismo sobre regras,
e avançam uma concepção baseada nos fatores psicológicos e sociológicos na determinação e predição das
decisões judiciais. Sobre o realismo americano e o realismo escandinavo, cf. [66, 109, 145].
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Em 2.1, introduzo a dimensão pragmática das cortes e tribunais no exerćıcio da função

jurisdicional. Por meio dessa perspectiva pragmática, enfatizo como o ‘ponto de vista

juŕıdico’ é institucionalizado funcionalmente quando as cortes e tribunais atuam na prer-

rogativa institucional de exercer a jurisdição para resolver conflitos de objetivos. Trata-se

da śıntese da obrigação geral de decidir, que se realizou em diversos sistemas juŕıdicos

históricos como vedação do non-liquet, com a crença na qual soluções de casos judiciais

devem ser compat́ıveis com a legalidade, i. é, com a autorização dada por fontes de direito

criadas no exerćıcio da função legislativa. Em 2.2, discuto a dimensão ontológica do di-

reito. Nela, apresento a construção social dos sistemas juŕıdicos e sua relação com as fontes

de direito enquanto fatos institucionais. Essa abordagem anaĺıtica do mundo juŕıdico é

pensada em termos da distinção ontológica existente entre os fatos sociais/institucionais

de outra natureza e os fatos sociais/institucionais juŕıdicos, sustentada em razão das fon-

tes de direito autorizarem certas inferências de normas juŕıdicas, fornecendo as condições

de verdade dos enunciados juŕıdicos que as descrevem. Em 2.3, empreendo a conexão con-

ceitual da dimensão pragmática de 2.1 com a dimensão ontológica de 2.3, apresentando a

definição institucional de racioćınio juŕıdico enquanto racioćınio baseado em fontes de di-

reito (source-based reasoning). Trata-se da defesa da autonomia institucional do racioćınio

juŕıdico e de seu caráter epistêmico. Destarte, sustento que sua dimensão epistêmica é

caracterizada como um cognitivismo e fundacionalismo moderados, sendo a interpretação

juŕıdica um tipo de atitude cognitiva justificada exclusivamente na apreensão (grasping)

do conteúdo das fontes de direito enquanto bases informacionais básicas para se infe-

rir soluções autorizadas em casos judiciais. Por fim, em 2.4, sintetizo a discussão do

caṕıtulo apresentando critérios e postulados dogmáticos que organizam a racionalidade

juŕıdica. Por meio desses dispositivos, o intérprete tem um ponto de partida para buscar

as soluções autorizadas para casos judiciais. Permitem também identificar a autorização

institucional na qual, em contextos que as exigem, cortes e tribunais realizam reformas

nas fontes de direito solucionando contradições, lacunas, vaguezas e ambiguidades ins-

tanciadas em divergências interpretativas. Este caṕıtulo mostra como a racionalidade

juŕıdica institucionaliza-se socialmente na práxis das cortes e tribunais ao desempenha-

rem a conservação ou o desenvolvimento autorizados das fontes de direito.

2.1 Os sistemas juŕıdicos no ponto de vista das cortes e tribunais

Nesta subseção, reconstruo aspectos da virada lingúıstica na teoria anaĺıtica do direito.

Em 2.1.1, explico a abordagem pragmático-institucional de H. L. A. Hart, mostrando

como a introdução da perspectiva interna-externa auxilia tanto a agência das práticas

sociais institucionalizadas ou constitúıdas por normas quanto a descrição dessas práticas.

Em 2.1.2, mostro que as sociedades modernas contemplam um conjunto assimétrico de

perspectivas ou pontos de vista sociais. Dentre essas perspectivas, o ponto de vista juŕıdico
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emerge nas organizações sociais afirmando sua legitimidade erga omnes para solucionar

conflitos de objetivos e capacitar a agência social estabilizando suas normas-guia. Em

2.1.3, mostro que, apesar da atitude legislativa dar condições normativas para capacitar a

agência social e solucionar conflitos de objetivos, é com a atividade das cortes e tribunais

que o produto da função legislativa é operacionalizado na forma das fontes de direito que

servem de base interpretativa para a resolução autorizada desses conflitos. Em 2.1.4, mos-

tro que essa lógica é reiterada na separação funcional-anaĺıtica das atividades legislativa

e jurisdicional, sendo esta submetida à obrigação geral de decidir, normalmente instituci-

onalizada como vedação do non-liquet. Por fim, em 2.1.5, apresento a problemática que

as cortes e tribunais lidam quando assumem a atitude juŕıdico-interpretativa que busca

extrair das fontes de direito normas juŕıdicas enquanto soluções autorizadas para casos

judiciais. Trata-se dos problemas da seleção, identificação e individuação das leis.

2.1.1 Perspectiva interna-externa e práticas sociais institucionalizadas

Em The Concept of Law, evitando o ceticismo a respeito da existência normas que restrin-

gem as práticas judiciais [110, p. 15 ss.], H. L. A. Hart introduziu a perspectiva teórica

interna-externa [110, p. 32-4].6 Ele mostrou como uma descrição adequada de práticas

sociais institucionalizadas demanda a introdução da maneira como os participantes dessa

prática observam os limites lingúıstico-normativos institúıdos pela própria prática. Para

isso, Hart usa o exemplo da descrição de jogos enquanto práticas sociais institucionali-

zadas por normas [110, p. 75-6]. Uma perspectiva apenas externa explicaria as normas

presentes em um jogo de xadrez a partir de generalizações de padrões comportamentais e

reações dos jogadores (enxadristas) durante uma série de partidas. Uma descrição desse

tipo poderia definir uma partida de xadrez como todo conjunto de padrões comportamen-

tais observáveis do tipo ‘movimentar a peça pa de maneira a1, ..., an na circunstância

xa produzindo o efeito ou reação ya; ...; movimentar a peça pn de maneira n1, ..., nn

na circunstância xn produzindo o efeito ou reação yn’. Todavia, existe um problema de

indução nessa perspectiva. Como identificar as normas do xadrez ou mesmo jogar xadrez

apenas observando os movimentos de outros jogadores e as reações que esses movimentos

produzem como resposta a uma jogada nos contextos próprios de partidas de xadrez?

Há uma série de normas que constituem o que um jogo precisa conter para ser carac-

terizado como xadrez. P. ex., as normas do xadrez ocidental definem, antecipadamente,

os movimentos permitidos para o duelo; as 16 peças que compõem o ‘arsenal’ de cada

6Utilizo neste trabalho a tradução brasileira de The Concept of Law publicada pela WMF Martins
Fontes, que inclui o pós-escrito de Hart respondendo às cŕıticas de seu trabalho [110, p. 307 ss.]. Alguns
autores utilizam o termo ‘regra’ para traduzir o termo ‘rules’ utilizado por Hart na edição original do
livro. A tradução brasileira, no entanto, optou acertadamente por traduzir ‘rules’ como ‘normas’. M.
Kramer, um dos maiores especialistas no trabalho de Hart, afirma que não tratar ‘rules’ como ‘norms’ em
Hart levou R. Dworkin a inferir erroneamente que Hart estava diferenciando ‘rules’ de ‘principles’. Mas
Hart utilizou o termo ‘rules’ para se referir a qualquer padrão normativo, indiferentemente do grau de
abstração ou especificidade, vagueza ou precisão [141, p. vii]. Cf. o pós-escrito de Hart [110, p.334-340].
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enxadrista participante desse duelo (01 rei, 01 rainha, 02 bispos, 02 cavalos, 02 torres e 08

peões para cada um); a posição inicial de cada uma das peças em um tabuleiro quadrado

dividido em 64 posições (8 x 8); quem começa a partida — no caso, primeiro, o jogador

que tem o arsenal branco, depois, o jogador que tem arsenal preto; a restrição de realizar

apenas um movimento por turno; e o xeque-mate como condição de vitória, que é um

ataque ao rei do adversário que não ofereça nenhum recurso para ele se defender. O enxa-

drista movimenta as peças por essas posições visando atacar as peças do adversário ou se

proteger. Mas o ponto é: ele não aprendeu a jogar xadrez apenas observando como outro

enxadrista se movimenta durante as partidas. Claro que um jogador expert utiliza sua

experiência para prever as jogadas posśıveis do adversário [32], tomando essas previsões

juntamente com um conhecimento das normas do xadrez para buscar a vitória com o

xeque-mate. Contudo, para jogarem uma partida de xadrez, ambos enxadristas precisam

de um conhecimento básico das normas do jogo que constituem o papel de jogador e as

jogadas ou movimentos básicos permitidos em cada turno da partida. A probabilidade de

vencer uma partida de xadrez varia de acordo com os graus de aprendizado e habilidade

que os jogadores possuem, sendo um enxadrista mais ou menos habilidoso que o outro

[56]. Mas o conjunto minimal de normas básicas deve ser compartilhado e aprendido pelos

jogadores de xadrez, mesmo ambos não dominando os padrões utilitários de jogadas.

Destarte, o que faz da descrição de uma prática ser externa é a possibilidade de explicar

essa prática sem precisar expressar um júızo de aceitação sobre como ela é desempenhada

[110, p. 132]. Todavia, uma descrição puramente externa não incorpora os elementos

constitutivos da prática, os quais funcionam como limites normativo-lingúısticos interna-

mente assumidos por aqueles que dela participam. Por outro lado, se fosse puramente

interna, a descrição seria um júızo cŕıtico da prática social que descreve, reforçando ou

negando uma motivação para agir conforme o que as normas de seu sistema normativo

demandam [110, p. 132]. Porém, a introdução da perspectiva interna na descrição externa

ou desengajada de um sistema de normas permite aos enunciados a respeito desse sistema

considerarem apenas o que seria agir conforme o que as normas que integram o sistema-

objeto demandam. Como consequência, a descrição externa que introduz a perspectiva

interna de uma prática orientada por um sistema de normas mostra o ‘ponto de vista’

daquele que observa quais normas fazem parte desse sistema.7 Assim como há o ponto de

vista do jogador de xadrez, diferentes práticas sociais instituem diferentes pontos de vista,

como, por exemplo, é o caso do ponto de vista econômico, do ponto de vista poĺıtico de um

Estado, do ponto de vista art́ıstico, do ponto de vista cient́ıfico, do ponto de vista de uma

doutrina religiosa e dáı por diante. Cada ‘ponto de vista’ tem uma particularidade que se

relaciona com suas caracteŕısticas institucionais e seus modos distintos de funcionamento.

7Para outras discussões sobre o conceito de ‘ponto de vista’ de sistemas sociais, tal como utilizado
neste trabalho, cf. [209, p. 140].
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2.1.2 Pontos de vista socialmente assimétricos e o ponto de vista juŕıdico

A sociedade moderna é uma totalidade de pontos de vista assimetrizados em diferentes

funções e papéis sociais ocupados ou atribúıdos a determinados agentes. Assim, para

descrevermos a estrutura social, é posśıvel adotar o ponto de vista dos papéis sociais

presentes em diferentes contextos sem nos comprometermos com aspectos psicológicos

contingentes dos indiv́ıduos, mas apenas a partir daquilo que comunicam em suas ati-

tudes. Por exemplo, o ato legislativo que estabelece um novo tributo obrigatório sobre

consumo distingue-se do ato de pagar esse tributo pelo destinatário da norma tributária.

Todavia, o mesmo indiv́ıduo x pode, no contexto t1, ter seus atos interpretados como ele-

mentos de atos legislativos, se x cumpre os requisitos para atuar na atividade legislativa,

e, no contexto t2, posterior a t1, sujeitar-se às normas que ele mesmo ajudou a produzir na

atividade legislativa, mas agora com seus atos interpretados enquanto consumidor sujeito

à norma tributária. É nesse sentido que se adota a diferença entre indiv́ıduo e pessoa.

Uma pessoa é o agente social institúıdo enquanto um “feixe de papéis sociais desem-

penhados por um indiv́ıduo”[77, p. 82] ou por um conjunto de atividades ou bens dotado

de personalidade juŕıdica, como as organizações, empresas, fundações, etc. Um indiv́ıduo

enquanto pessoa pode atuar no papel social de pai, profissional, eleitor, pagador de im-

postos ou legislador, sem perder sua unidade enquanto agente social. Em uma perspectiva

funcionalista, à luz especialmente de J. Galtung [88, p. 348], as pessoas são sistemas de

ações unificados em um conjunto de objetivos, prerrogativas e direitos.8 Porém, como as

pessoas desenvolvem-se coevolutivamente em um ambiente social interativo, é inevitável

que a pluralidade e a assimetria funcional dos papéis sociais que as integram enquanto

sistemas de ação, somados aos interesses e valores divergentes nos quais essas pessoas

engajam-se em suas interações, acabam por propulsionar os conflitos sociais enquanto

conflitos de objetivos. Não é dif́ıcil perceber, p. ex., o conflito entre o interesse do Estado

em usar da arrecadação tributária para prestar algum serviço essencial para a sociedade

e o interesse atual do indiv́ıduo em não pagar o tributo, já que o pagamento implica

uma redução de seu patrimônio não revertida imediatamente em qualquer benef́ıcio. Em

diferentes contextos interacionais, uma mesma pessoa pode ler a situação sob dois pontos

de vista distintos, seja o ponto vista do pagador de impostos ou de um agente do Estado.

Ademais, do ponto de vista dos sistemas de ação, seja uma pessoa individual ou co-

letiva, como é o caso das empresas ou organizações, as diferentes comunicações sociais e

normativas fornecem diferentes razões para a ação, o que gera os potenciais conflitos de

interesses e valores. Os interesses funcionam como aqueles objetivos da ação que produ-

8A noção de Galtung [88, p. 348] integra os sistemas de ação somente em relação aos seus objetivos
sociais, baseando-se nos modelos de Weber [269, p. 4] e Parsons [177, p. 3 ss.]. No conceito que adotei
para me referir às pessoas enquanto sistemas de ação no ńıvel interacional já integro os direitos e deveres
que são institúıdos de forma abrangente pelo ponto de vista juŕıdico. Optei por integrá-los, ainda que
contingentemente se opuserem aos objetivos particulares autoconstitúıdos dos sistemas de ação, porque
direitos e deveres recaem sobre agentes sociais em todas as relações interativas que estabelecem entre si.
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zem algum benef́ıcio material para a pessoa – pensando especialmente na racionalidade

econômica de maximização dos bens materiais. Já os valores são objetivos da ação que

o agente visa proteger mesmo que não forneçam para ele algum benef́ıcio material como

resultado. Segundo J. Raz, a afirmação de que ‘há uma razão R para X fazer q’ é a con-

clusão de uma inferência prática [208, p. 20]. Isso quer dizer que, a partir de um conjunto

Γ de enunciados p, os quais servem como premissas para o racioćınio, o agente X concluiu

q. As razões para a ação podem surgir de uma pluralidade de fontes. Por exemplo, ‘que

Deus ordena não cobiçar a mulher do próximo’ acarreta que ‘há uma razão moral para

X não cobiçar a mulher de Y ’. Nesse caso, essa é uma razão moral para a pessoa que

acredita em Deus – e segue seus mandamentos conforme o sistema de normas da doutrina

religiosa que contempla essa norma – não realizar a ação que Deus próıbe. Mas as razões

para a ação podem vir de uma pluralidade de fontes normativas. Novamente, fala-se de

sistemas de razões juŕıdicas, econômicas, poĺıticas, religiosas, cient́ıficas, etc.

Diferentes sistemas de razões para a ação podem afirmar ter algum grau de autori-

dade prática sobre as condutas sociais. No entanto, os sistemas juŕıdicos afirmam essa

autoridade prática de forma socialmente diferenciada. Os sistemas juŕıdicos em contextos

adjudicativos operam como sistemas públicos de resolução de conflitos. Em contraposição

a sistemas privados de resolução de conflitos, os processos decisórios no direito buscam

uma vinculação erga omnes (em face de todos os seus destinatários). Mesmo que contin-

gentemente os processos decisórios dos sistemas juŕıdicos sejam corromṕıveis por interesses

privados de julgadores, isso não impede de se estabelecer vantagens racionais para a soci-

edade organizar sua agência pelo programa do direito positivo, o qual, por meio de suas

fontes, visa assegurar procedimentos decisórios confiáveis e imparciais. Citando Hegel:

Uma vez introduzido na existência com a forma de lei, o direito existe para se

e opõe-se à vontade particular, à opinião subjetiva sobre o direito como sendo

algo de autônomo. Deverá fazer-se valer como universal o ato de reconhecer e

realizar o direito no caso particular; fora da impressão subjetiva dos interesses

particulares, pertence a um poder público, ao tribunal. [112, §219]

Ademais, “a obrigação para com a lei implica a necessidade de que a lei seja universal-

mente conhecida.”[112, §215] Fala-se então da racionalidade das decisões de um sistema

juŕıdico submeter-se ao prinćıpio da publicidade. Por meio desse prinćıpio, como afirma

Silva Filho, “exige-se das decisões que sejam públicas e isso não apenas com a significação

de serem publicadas, mas de serem pasśıveis de aceitação social à luz do estágio de co-

nhecimento socialmente dispońıvel.”[242, p. 270] E essa vantagem preexiste mesmo que o

Estado, ao se impor como uma agência dominante erga omnes, considere “todos os outros

procedimentos – ou até os ‘mesmos’ procedimentos aplicados por outros – como indignos

de confiança ou parciais.”[174, p. 138] Isso porque, por meio de um prinćıpio como esse,

a questão é assegurar a condição de legitimação que Nozick supõe como relacionada a um
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direito de acesso – privado ou público – a uma quantidade suficiente de in-

formação que demonstre a confiabilidade e a imparcialidade do procedimento

de aplicação do ‘direito’ prestes a lhe ser aplicado (ou que demonstre não ser

ele mais injusto que os outros procedimentos em uso). Ele tem o direito de

exigir que lhe demonstrem que está nas mãos de um sistema confiável e impar-

cial. Na falta dessa demonstração, ele pode defender-se e resistir à imposição

de um sistema desconhecido. Quando estiver dispońıvel ao público geral ou

a ele, a informação lhe dará elementos para conhecer sua confiabilidade e im-

parcialidade. [174, p. 130]

Essa afirmação não implica a ausência de risco da perda de legitimação [242, p. 270] e não

quer dizer que uma organização social é capaz de eliminar prima facie procedimentos par-

ticulares de resolução de conflitos [174, p. 139]. Um sistema juŕıdico não consegue eliminar

a tendência emṕırica de os indiv́ıduos desconfiarem que as decisões juŕıdicas sejam (de

facto) julgamentos de direito (de jure). Isso porque as fontes de direito são interpretáveis

por pessoas particulares de forma enviesada pelos seus objetivos. Dessa complexa relação,

surge o problema da justificação pública do monopólio do poder coercitivo.9 Do ponto de

vista público das organizações sociais baseadas no direito, a questão é como gerar a obriga-

toriedade de facto daquilo que afirma ser de jure. Dos pontos de vista particulares, existe

o risco de desobediência civil quando o uso da força assegura procedimentos arbitrários e

incapazes de gerar obrigatoriedade de jure e não apenas de facto. Assim, uma autoridade

de facto é aquela que faz uso de um poder existente para influenciar ou mesmo forçar

condutas sociais. A autoridade de jure, por outro lado, forma-se no exerćıcio de poderes

investidos de autoridade conforme a lei (e não apenas pelo uso da força). Segundo J. Raz,

é o caso que, para se alcançar efetivamente uma autoridade de facto para influenciar o

comportamento social, uma pessoa ou instituição “ou afirma ter autoridade leǵıtima ou é

considerada pelos outros como tendo autoridade leǵıtima.”10 [207, p. 9] Nem sempre uma

autoridade juŕıdica, quando afirma legitimidade moral sobre seus destinatários, alcança

esse reconhecimento. Mas ela sempre afirma (claims) ser leǵıtima sobre práticas de seus

destinatários. Toda organização social governada por uma ordem juŕıdica impõe razões

para guiar as condutas dos seus destinatários exigindo a conformidade com a lei e assim:

o que está exclúıdo (...) não são todas as outras razões, mas apenas todas

aquelas outras razões que não são legalmente reconhecidas. Não devemos con-

ceber o direito como um conjunto de normas isoladas, cada uma com sua

função separada e independente, mas como um conjunto de razões (potenci-

almente conflitantes ou reforçadoras) que juntas determinam o que é exigido

9Para uma introdução: (a) às teorias da justificação das razões públicas, cf. [202]; (b) às teorias do
uso estatal e justificação pública da coerção, cf. [18].

10Tradução e adaptação de: “(he must) either claim that he has legitimate authority or be held by
other to have legitimate authority.”
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pelo direito.11 [207, p. 33]

Ademais, um aspecto que faz da agência social governada pelo direito positivo ser distinta

de outras afirmações sociais de autoridade prática sobre o comportamento social é que,

ao institucionalizar um sistema juŕıdico, uma organização social afirma essa autoridade

em grau abrangente (comprehensive) [207, p. 116]. Isso quer dizer que ela subjuga-se

no direito de ou constituir ou regulamentar qualquer comportamento social. Por isso,

como uma consequência dessa abrangência social ampla, toda autoridade que se impõe

por um sistema juŕıdico afirma ser suprema para “regular a criação e aplicação de outros

sistemas institucionalizados de sua comunidade-objeto.”12 [207, p. 118] Todavia, apesar

de afirmar ter legitimidade moral para regular quaisquer condutas sociais, não é o caso

que toda autoridade juŕıdica que já existiu o fez com algum valor ou mérito substancial,

pois o conteúdo daquilo que se institucionalizou como direito, ainda que se conformando

aos procedimentos de produção de normas explicitamente reconhecidos, é variável entre

contextos sociais e históricos. A ‘forma’ do direito positivo não elimina do processo de

socialização a possibilidade dos ‘conteúdos legais’ não expressarem algum mérito moral.

Por essa ‘forma’ do direito, como explica M. Weber, ao se instituir uma “autoridade

juŕıdica, a obediência é devida à ordem impessoal legalmente estabelecida. Estende-se

às pessoas que exercem a autoridade sob um cargo em virtude da legalidade formal de

seus comandos e apenas no âmbito da autoridade do cargo.”13 [269, p. 215-217] Assim, a

obediência prática à autoridade juŕıdica de um agente não é relacionada com o indiv́ıduo

que eventualmente ocupa o cargo. Ela é devida ao papel que aquele indiv́ıduo ocupa

enquanto pessoa com competência para tal e tal e nos limites dos poderes conferidos ao

papel. Os agentes de uma organização social com cargo institúıdo sob a legalidade passam

a atuar conforme as normas válidas de competência e a sua autoridade de jure restringe-se

aos limites dessa competência. As normas de competência conferem o âmbito do exerćıcio,

o contexto e as condições pessoais para se exercer, p. ex., o poder de legislar, o poder

de aplicar a lei para solucionar casos, o poder de firmar contratos, o poder de poĺıcia,

e os demais poderes que são competências de determinados papéis sociais exercidos em

contextos apropriados de uma organização baseada em um sistema de normas juŕıdicas.

11Tradução de: “what is excluded (...) is not all other reasons, but merely all those other reasons which
are themselves not legally recognized. We should not conceive of the law as a set of isolated norms each
having its own separate and independent function, but as a set of (potentially conflicting or reinforcing)
reasons which together determine what is required by law.”

12Tradução de: “to regulate the setting up and application of other institutionalized systems by its
subject-community”.

13Tradução de: “(In the case of) legal authority, obedience is owed to the legally established impersonal
order. It extends to the persons exercising the authority of office under it by virtue of the formal legality
of their commands and only within the scope of authority of the office.”
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2.1.3 Juridicização de conflitos na perspectiva das cortes e tribunais

Uma clássica sugestão para explicar a distinção (distinctiveness) do ‘ponto de vista

juŕıdico’ é partindo da perspectiva introduzida pelas instituições legislativas, as quais

têm a prerrogativa de criar as fontes que são a base para se inferir quais normas de um

sistema juŕıdico S funcionam como soluções para conflitos de objetivos. Suponha que

Marco e seu irmão Jean se veem como os únicos herdeiros do patrimônio deixado pelo

falecido pai. Ambos têm interesse em tirar proveito do máximo posśıvel dessa herança.

Sem uma instituição para produzir e fazer cumprir o direito positivo e, no caso, sem nor-

mas juŕıdicas para regulamentar a sucessão de bens, o conflito seria inevitável, com efeitos

impreviśıveis tanto para Marco quanto para Jean. Imagine ainda se a herança estivesse

diante do risco iminente de ser saqueada por algum outro indiv́ıduo interessado nela. Uma

forma de resolver o conflito é mostrar que há na comunidade poĺıtica de Marco e Jean

um sistema juŕıdico S que regulamenta, pelas leis do direito sucessório, a transmissão do

patrimônio de alguém que faleceu, regulamentando a identificação de quem tem direito a

uma parte da herança e como dividir essa herança em parcelas (igualitárias ou não).

Mas é um erro pensar que os conflitos cessariam sua existência apenas com as fontes

de leis positivas. Existem conflitos que ganham corpo em razão da própria existência

de fontes de direito, como efeito de divergências de expectativas formadas ao se inter-

pretar essas fontes. Por isso, fala-se que “o direito não necessariamente resolve conflitos

que originalmente se apresentavam, mas apenas o que ele próprio pode constituir.”[152,

p. 212] Os sistemas juŕıdicos resolvem conflitos institucionalizados na forma do direito.

Indo adiante no exemplo, suponha que, apesar de identificarem a fonte das normas que se

aplicam ao seu caso, Marco e Jean ainda não concordam a respeito de como interpretar a

maneira como a legislação divide a parcela que cada um tem direito na herança deixada

pelo falecido pai. Isso quer dizer que eles não divergem apenas em relação àquilo que

gostariam que fosse o direito de cada um, mas sobre o conteúdo das normas do direito

sucessório estabelecido pelo legislador no sistema juŕıdico S. Assim, buscando fazer valer

a compreensão intuitiva que cada um tem sobre aquilo que julgam ser de direito, conforme

a interpretação que fizeram da legislação, Marco e Jean acionam as cortes ou qualquer

outra instituição adjudicativa competente em S para resolver o conflito. O que buscam

é um veredito com autoridade para solucionar o caso com base no direito. Esse veredito

é o que se chama ‘decisão juŕıdica’, o instituto que tem como finalidade solucionar um

conflito de objetivos juridicamente relevantes, fazendo dessa solução uma coisa julgada

(res judicata) e encerrando socialmente a discussão juŕıdica do caso.14 Não se trata de

uma solução que se conforme necessariamente e simultaneamente aos interesses de Marco

e Jean, mas resolve o conflito de maneira socialmente autorizada pelas fontes de direito.

As decisões juŕıdicas têm um papel central em sistemas juŕıdicos. O termo ‘decisão

14Para um tratamento anaĺıtico e comparativo sobre as diferentes abordagens do instituto da coisa
julgada (res judicata), cf. o excelente artigo de Sinai [243].
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juŕıdica’ pode assumir diferentes significados em seu uso ordinário. Fala-se, p. ex., que um

agente poĺıtico que decide agir de maneira juridicamente embasada ‘tomou uma decisão

juŕıdica’. Para evitar uma abordagem ampla e vaga desse conceito, este trabalho trata os

termos ‘decisão juŕıdica’ e ‘decisão judicial’ como sendo intercambiáveis. Eles são enten-

didos tecnicamente como “a solução de um conflito, com base em normas juŕıdicas, que

decide um caso atribuindo deveres, obrigações, poderes e demais modalidades juŕıdicas

aos destinatários da decisão.”15 [273, p. 409] Assim, as decisões juŕıdicas são instrumentos

de estabilização de divergências sobre o que vale como direito na prática social.

Enquanto a atividade do legislador tem um papel genético relevante para a formação

dos sistemas juŕıdicos, é nas práticas judiciais que o direito é operacionalizado. É nas cor-

tes e tribunais que o direito se afirma como o mediador autorizado para solucionar conflitos

sociais, que ganham corpo em razão da própria existência das leis, em divergências de ex-

pectativas que as próprias fontes de direito criam — p. ex., divergências sobre a legislação

de direito sucessório. Entender teoricamente quais são os limites da interpretação juŕıdica

das leis e demais fontes de direito é central para organizações sociais em que os poderes

conferidos às cortes e tribunais não se confundem com os poderes do legislador. Afinal,

como T. Hobbes já havia percebido, “pelo of́ıcio de um intérprete, a lei pode ter um

sentido contrário ao do soberano, por meio do qual o intérprete se torna o legislador.”16

[117, p. 168] Contudo, a disparidade entre aquilo que o intérprete entende ser o conteúdo

das fontes de direito e a atitude legislativa que pré-selecionou determinado conteúdo para

essas fontes prejudica a institucionalidade de jure de uma organização social.

Assim, o comprometimento das cortes e tribunais com os limites funcionais da sua

competência de resolver juridicamente os casos judiciais traduz-se socialmente como uma

exigência que essas instituições reconheçam a função das fontes de direito enquanto bases

interpretativas para se inferir normas juŕıdicas autorizadas institucionalmente. A partir

dessa problemática relação entre identificar uma fonte de direito e utilizá-la enquanto

base interpretativa com autoridade é que se fala do problema da justificação das decisões

juŕıdicas com base no direito positivo. Afinal, como explica Wróblewski, “apesar das di-

ferenças institucionais entre os vários sistemas juŕıdicos, em todos eles os tribunais são

instituições de resolução de conflitos e têm problemas comuns de justificação das suas de-

cisões de forma racional e controlável.”17 [275, p. 5] Uma lógica para reconstruir a agência

das cortes e tribunais é uma lógica da adjudicação autorizada pelas fontes de direito,

sendo estas fontes instrumentos de controle lingúıstico da discricionariedade adjudicativa.

15Adaptação de: “Judicial decision, as the paradigm of legal decision, can be treated as a solution of
a conflict, based on legal rules, and deciding the case by assigning duties, obligations, powers and other
legal modalities to the adressées of the decision.”

16Tradução e adaptação de: “by the craft of an interpreter, the law may be made to bear a sense
contrary to that of the sovereign, by which means the interpreter becomes the legislator.”

17Tradução de: “In spite of the institutional differences between various legal systems, in all of them
the courts are institutions for conflict resolution and they have common problems of justification of their
decisions in a rational and controllable manner”.
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2.1.4 A função jurisdicional e a vedação do non-liquet

A prática juŕıdica moderna demanda a justificação das decisões juŕıdicas nos limites das

competências funcionais das cortes e tribunais. Com a institucionalização da doutrina da

separação de poderes, as organizações sociais estruturadas na forma do Estado moderno

diferenciaram-se nas funções legislativa, jurisdicional e executiva.18 Essas atividades são

fundamentais para o exerćıcio articulado da autoridade e realização de um Estado de

Direito [265, p. 456]. Pela noção de ‘Estado de Direito’ entendo o status juŕıdico de uma

organização social regida pela legalidade, atribuindo-lhe a forma de sua legitimidade.

Esta forma implica uma racionalidade condicionada contrafaticamente pela estabilização

de expectativas normativas geradas pelas normas juŕıdicas positivadas nas fontes de di-

reito. Nesse sentido, Bobbio et al. explica a noção de ‘legalidade’ como “um atributo e

um requisito do poder, dáı dizer que um poder é legal ou age legalmente ou tem o timbre

da Legalidade quando é exercido no âmbito ou de conformidade com leis estabelecidas ou

pelo menos aceitas.”[37, p. 674] Destarte, para realizar o programa normativo do Estado

de Direito, toda prática social deve submeter-se ao escrut́ınio publicamente autorizado que

avalia a conformidade com a lei. Mesmo a agência das autoridades do Estado submete-se

àquilo que se produz em procedimentos adequados e reconhecidos na forma da lei.

O modo como instituições reais distribuem os poderes do Estado varia de sociedade

para sociedade. Em circunstâncias at́ıpicas, instituições voltadas primariamente para o

exerćıcio de uma das funções podem exercer uma das outras. P. ex., em alguns processos

de impeachment, as instituições legislativas ganham competência jurisdicional para julgar

crimes de responsabilidade cometidos por autoridades de outros poderes. Também, como

se verá adiante, diante de lacunas e contradições, cortes e tribunais podem ser forçados

por pressão institucional a exercer atipicamente a função legislativa. De maneira intui-

tiva, é posśıvel diferenciar os três âmbitos de atividades juŕıdicas em termos de criação,

aplicação e implementação ou cumprimento de leis. Esquematicamente:

Função Legislativa Função Jurisdicional Função Executiva

Criação de leis Aplicação de leis Cumprimento ou imple-

mentação de leis

Representação esquemática da divisão

funcional de um Estado de Direito

18As origens da separação dos poderes situam-se na Grécia Antiga e a difusão dessa ideia ganhou força
institucional na República Romana. A ideia tornou-se uma doutrina em autores modernos como J. Locke
[148, Caṕıtulo XII], Montesquieu [167, Livro XI, Caṕıtulos XVI–XVIII], Kant [129, §45-49] e J. Madison
[108, Federalist, 47]. Para uma śıntese histórica da doutrina, cf. o trabalho seminal de Vile [257].
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Kant estrutura as três atividades de forma que elas sigam uma dedução ou silogismo

prático: pela função ou poder legislativo (potestas legislatoria), estabelece-se o ponto de

partida capaz de universalizar a vontade pública em forma legal; pela função ou poder

executivo (potestas executoria), emanam-se as ordens que implementam ou fazem cumprir

fisicamente as leis; pela função ou poder jurisdicional ou judiciário (potestas judiciaria),

obtém-se as sentenças nas quais possibilita-se verificar o que é o direito em um caso em

questão [129, §45-49]. Raz explica que o exerćıcio da função executiva é também uma

aplicação da lei, mas uma aplicação que consiste na sua implementação ou execução f́ısica

[208, p. 130]. As autoridades que cobram tributos ou executam mandados de prisão apli-

cam a lei de forma a executá-la ou realizá-la fisicamente. Já a função jurisdicional aplica a

lei como norma geral que justifica a norma individual produzida por uma sentença judicial

enquanto conclusão do racioćınio juŕıdico empregado em um processo decisório.

Neste trabalho, não proponho demarcar precisamente ou investigar o exerćıcio da

função executiva nas organizações sociais. Apesar da função executiva ser importante

para a efetividade dos sistemas juŕıdicos modernos, a chave para a compreensão do ra-

cioćınio juŕıdico é a relação entre as funções legislativa e jurisdicional. Apenas para fins

exemplificativos, dentre as atividades da função executiva, fala-se da organização e gestão

da administração pública, da defesa do Estado, das finanças, da implementação da tri-

butação, do poder de poĺıcia, entre outras. O estudo dessas atividades é fundamental

para compreender como as instituições com função executiva conformam-se à legalidade

das fontes de direito e consolidam politicamente os objetivos de uma organização social.

Porém, a questão central que procuro responder envolve a relação lógica entre a base

semântica fornecida pelas fontes de direito, especialmente aquelas produzidas na atividade

legislativa, e a aplicação judicial das normas extráıdas dessas fontes [152, p. 400]. Em

especial, de um ponto de vista lógico, trata-se da análise dedutiva das decisões juŕıdicas

como sendo preservadoras da autoridade de jure das fontes de direito. Para evitar ambi-

guidades no instituto das decisões juŕıdicas, defino o termo como:

Decisão juŕıdica: solução pública de um conflito dada por uma autoridade

investida de poder jurisdicional, fundamentada em normas juŕıdicas gerais e

que resolve um caso produzindo uma conclusão juŕıdica pela atribuição de

modalidades juŕıdicas às condutas dos destinatários no caso.19

Essa definição é intercambiável com os termos ‘decisão judicial’ ou ‘decisão jurisdicional’.

Com a divisão das funções legislativa e jurisdicional, o corpo legislativo positivado tornou-

se a referência primária na justificação de decisões juŕıdicas [101, p. 102-3]. Mesmo nos

19A definição que propus é inspirada na definição proposta por J. Wróblewski: “Judicial decision,
as the paradigm of legal decision, can be treated as a solution of a conflict, based on legal rules, and
deciding the case by assigning duties, obligations, powers and other legal modalities to the adressées
of the decision.”[273, p. 409] Optei por não especificar as modalidades juŕıdicas em razão de tratar a
definição espećıfica dessas modalidades, a saber, do ‘ĺıcito’ e ‘iĺıcito’, de forma mais rigorosa em 3.2 e 3.3.
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sistemas juŕıdicos anglo-saxônicos do Common Law, que enfatizam precedentes e casos

como fontes de direito, existe um movimento desde o século XVII voltado a dar maior

relevância para as fontes de direito produzidas pelo legislador primário na justificação

das decisões judiciais (statutory interpretation) [?].20 Esse modelo de raciocinar tornou-

se mais claro com o constitucionalismo moderno, que demanda que as cortes exerçam o

controle judicial (judicial review) da interpretação em conformidade com o conteúdo das

fontes constitucionais.21 Os júızes adquiriram o dever institucional de identificar e aplicar

soluções normativas que resolvam juridicamente casos judiciais em conformidade com a

constituição, a qual dá a forma e as diretrizes básicas para a agência do Estado. Nesse

cenário, Wróblewski sugere um paradigma para a investigação das decisões das cortes e

tribunais, apontando algumas carateŕısticas relevantes para seu estudo lógico e conceitual:

a) as cortes ou tribunais estão obrigados a decidir qualquer caso devidamente

apresentado para uma decisão; b) as decisões devem se basear em normas

juŕıdicas válidas; c) a decisão judicial é institucionalmente controlada, exceto

as decisões produzidas por órgãos que ocupam a posição hierárquica superior

em um sistema juŕıdico; d) o controle em questão é baseado na justificabilidade

da decisão controlada.22 [273, p. 409]

A imposição de decidir qualquer caso que se apresente às cortes decorre do que se chama

de obrigação geral de decidir, consolidado em diversos sistemas juŕıdicos modernos como

a vedação do non-liquet (VNL).23 Trata-se de um pressuposto funcional das sociedades

que vivem sob a égide do Estado de Direito, o qual impõe aos sistemas juŕıdicos o dever de

fornecer parâmetros normativos não-arbitrários para o governo da sociedade. Essa con-

cepção de Estado de Direito, como visto no ińıcio desta subseção, é conhecida na teoria do

direito como legalidade formal. Este conceito demanda que a aplicação de normas inferi-

das a partir de fontes de direito criadas na atividade legislativa sirvam como justificações

imparciais, evitando preferências individuais do julgador. A VNL estabelece a obrigação

na qual um juiz não pode se eximir de decidir sob a alegação de lacunas ou quaisquer

obscuridades nas fontes de direito. A conjunção do Estado de Direito e a VNL implica a

rejeição da ideia na qual falhas lingúısticas das fontes de direito, seja por lacunas ou con-

20Sobre a formação de uma dignidade da legislação como fonte de direito no Common Law, cf. [263].
21Autores como D. E. Edlin [71] associam o constitucionalismo a uma teoria moral do direito que leva

as cortes a deixarem de aplicar leis injustas. Outros, tal como subscrevo neste trabalho, entendem a
constitucionalização não como moralização, mas uma restrição tipicamente juŕıdica do Estado, que é
derivada de uma fonte hierarquicamente superior do sistema juŕıdico, no caso, a constituição. Não se
demanda um conteúdo mı́nimo para tratar a fonte superior como constituição. Para esse debate, cf. [264].

22Tradução de: “a) the court is bound to decide any case properly presented for the decision; b) the
decision has to be based on valid legal norms; c) judicial decision is institutionally controlled, except
the hierarchically top decisions; d) the control in question is based on the justifiability of the controlled
decision.”

23A expressão non liquet (não liquidar ou não julgar) é de origem romana e se encontra nas Noctes
Atticae do jurista Aulus Gellius, identificando a situação em que um juiz se exime de julgar um lit́ıgio
em razão das dificuldades apresentadas no caso. cf. [124, 203].
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tradições, fornecem razões para cortes não solucionarem casos conforme prevê o sistema

juŕıdico. Reiterando, a questão central do racioćınio juŕıdico torna-se a justificação das

decisões juŕıdicas, estabilizando e/ou desenvolvendo as fontes de direito positivo.

Um problema que precisa ser investigado é o do controle institucional das decisões

juŕıdicas diante da estrutura hierárquica da organização das cortes e tribunais (item (c)

da citação acima). Em especial, a questão é investigar como se qualifica juridicamente as

decisões judiciais nas circunstâncias limı́trofes de um sistema juŕıdico constitucional que

adota a separação funcional das atividades legislativa e jurisdicional. Do ponto de vista

pragmático, as perguntas colocadas são: qual o papel institucional das decisões das cortes

ou tribunais superiores em um sistema juŕıdico S na prerrogativa dessas instituições em

estabilizar e uniformizar a interpretação autorizada das normas constitucionais de S? Em

que medida as fontes de direito podem e devem controlar os limites lingúıstico-normativos

da jurisdição hierarquicamente superior? O exerćıcio da jurisdição nessas instituições é

livre, por prerrogativa, para controlar a validade última das normas de S? Uma resposta

afirmativa à última questão leva uma teoria do direito a assumir que a palavra última

sobre o que é ou não direito é de competência das instituições jurisdicionais superiores.

Antes de responder às questões, entendo que essas respostas são dependentes do tipo

de comprometimento subjacente à posição adotada por uma teoria do direito. No caso

deste trabalho, ao assumir um comprometimento lógico-anaĺıtico com as fontes de direito

enquanto mecanismos restritores do racioćınio juŕıdico, a teoria do direito que propo-

nho fornece conjuntamente um tipo de ‘positivismo’, ‘formalismo’ e ‘legalismo’. Falo de

um ‘positivismo’ uma vez que (a) assumo as questões de direito como questões de fa-

tos sociais-institucionais, como se observa em toda subseção 2.2; (b) separo a dimensão

do racioćınio juŕıdico da dimensão dos demais racioćınios normativos, especialmente em

2.3.2. A dimensão ‘formalista’ é inspirada na leitura que F. Schauer [224] propõe para

a concepção segundo a qual as fontes de direito estabelecem uma limitação da escolha

decisória, trazendo restrições lingúısticas para a justificação de uma decisão juŕıdica. Ex-

plico essa concepção em 2.4.1 e 2.4.2. Ademais, endosso em 2.3.4 aspectos da formulação

de T. Campbell para um ‘legalismo’ que busca comprometer-se em aplicar as normas pre-

cisas linguisticamente como soluções para casos judiciais que se enquadram tipicamente

no escopo dessas normas, as quais estabelecem uma racionalidade para os júızes evitarem

júızos morais em detrimento de júızos legais ao decidirem casos [47, p. 85–91].

Retomando as questões acima, com a posição que defendo não quero dizer que as de-

cisões das cortes e tribunais, especialmente daqueles com status hierárquico superior, não

valerão de facto em um sistema juŕıdico e que as cortes inferiores não têm a obrigação

de seguir a estrutura hierárquico-funcional de uma organização judiciária. Essa estrutura

tem uma finalidade de coordenação prática que a reconstrução racional que uma teoria
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empreende pode não ser capaz de abarcar.24 Contudo, um modelo teórico serve para

observar como interpretações equivocadas das fontes de direito pelas cortes levam a uma

modificação do direito pela imposição de um autoridade de facto que, apesar da roupa-

gem juŕıdica, não preserva os limites funcionais estabelecidos pela autoridade legislativa

de jure. Proponho que, uma vez que um sistema juŕıdico diferencie as circunstâncias de

criação das de aplicação de normas, presume-se que instituições jurisdicionais, especial-

mente as hierarquicamente superiores, adotem uma racionalidade de jure, a qual demanda

a aceitação e estabilização da autoridade das fontes de direito em contextos adjudicativos,

como também o seu desenvolvimento diante de conflitos normativos ou lacunas.

2.1.5 Identificação e individuação do direito positivo

Um sistema juŕıdico S é um sistema que estabelece um conjunto de normas autoritativas

sobre a prática social.25 Essas normas atribuem um status juŕıdico às condutas desem-

penháveis por seus destinatários. Uma conduta p é ĺıcita ou iĺıcita em S. A conduta é

ĺıcita se uma norma N lhe concede proteção juŕıdica e é iĺıcita se N visa impedir que ela

seja desempenhada. No entanto, como um juiz de S pode saber qual norma funciona como

uma solução autorizada para resolver os casos judiciais nas cortes? O ponto de partida

teórico para essa problemática é reconstruir a operação de identificação e individuação

de normas autorizadas em S. Pode ser o caso que um intérprete autorizado de S tome a

identificação e individuação de normas como uma mesma operação cognitiva. Mas a dis-

tinção anaĺıtica dessas operações auxilia a compreensão de como dúvidas ou divergências

interpretativas surgem em diferentes ordens do discurso juŕıdico: seja na interpretação

de uma fonte já conhecida, visando individuar as normas juŕıdicas estabelecidas por essa

fonte, ou na identificação de qual fonte de direito pertencente a S será considerada como

base normativa para se inferir normas juŕıdicas. Especificando a problemática:

(P1): Como identificar o que vale como direito em um sistema juŕıdico S?

(P2): Como individuar na forma de enunciados lingúısticos as normas de S?

(P3): Como interpretar o status juŕıdico de uma conduta a partir de uma

norma ou conjunto de normas em S?

Esses são problemas anaĺıticos que demandam uma teoria dos critérios de identificação e

individuação dos componentes normativos de um sistema juŕıdico, bem como uma teoria

da interpretação juŕıdica. O enfoque anaĺıtico do direito positivo tem origem em trabalhos

como os de J. Bentham [30] e J. Austin [24], desenvolvendo-se no século XX, entre outros,

com H. Kelsen [131, 135, 136] e H. L. A. Hart [110]. Em The Concept of Legal System

24Para outras discussões sobre a autoridade interpretativa das cortes e tribunais superiores, cf. o debate
entre L. Alexander e F. Schauer [9, 10] e autores como E. Sherwin [240] e A. S. Greene [100].

25Quando uso o termo ‘autoritativo’, quero dizer ‘afirma autoridade’. A noção de ‘autoritativo’ não se
confunde com a noção de ‘autoritário’. Fala-se que uma pessoa ou instituição é ‘autoritária’ quando a
sua autoridade não é justificada. No entanto, é posśıvel ser autoritativo sem ser autoritário.
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[210], J. Raz fornece uma importante śıntese dessas discussões. Raz aprofunda a proposta

de Hart que ampliou o conceito de sistema juŕıdico, tradicionalmente tratado como um

sistema que guia condutas sociais por meio de normas impositivas de deveres baseados em

sanções, ao incluir regras permissivas que capacitam o desempenho de certas condutas.

Segundo Raz, sistemas juŕıdicos são sistemas de leis [210, Caṕıtulo VII]. Até aqui,

usei os termos ‘lei’ e ‘norma’ de maneira mais ou menos intuitiva, com seu significado

dependente do contexto lingúıstico em que foi utilizado. Porém, de um ponto de vista

anaĺıtico, o termo ‘lei’ diz respeito a um conceito técnico. Desde Bentham, a investigação

jusfilosófica sobre o conceito entende que se trata de um “todo lógico, ideal e intelectual,

não o todo f́ısico: a lei, e não a peça legislativa (statute).”26 [30, p. 240] A indivi-

duação filosófica de leis enquanto dispositivos juŕıdicos não coincide com a individuação

prática de um sistema juŕıdico em peças legislativas. Em sistemas juŕıdicos particulares

ou existentes, a divisão de peças legislativas, regulamentos, etc., é feita “de acordo com a

autoridade que os promulgou ou decretou, o momento que foram promulgados ou decre-

tados, a matéria tratada e as mais diversas considerações estiĺısticas”[210, p. 96]. Mesmo

a divisão do estudo doutrinário do direito, que visa aclarar o conteúdo das fontes e dos

prinćıpios gerais que norteiam uma matéria em um sistema juŕıdico espećıfico, pode não

coincidir ponto-a-ponto com a divisão legislativa e reconstruir o conteúdo juŕıdico com

base no “conjunto de todo o material juŕıdico que trata de certo assunto, independente-

mente da autoridade que emitiu as normas ou do momento de sua emissão.”[210, p. 97]

Destarte, no contexto deste trabalho, interpreta-se o questionamento a respeito da ‘lei

aplicável ao caso’ como a ‘norma’ ou ‘conjunto de normas aplicáveis a um caso’, esta-

belecendo o status juŕıdico das condutas interpretadas em um contexto de adjudicação.

G. H. von Wright [259, p. 1] mostra que há outros termos que também podem funcio-

nar parcialmente como sinônimos de ‘norma’ ou ‘regra’ enquanto entidades lingúısticas

normativas, que são os termos ‘padrão’, ‘modelo’, ‘tipo’, ‘regulamentação’. Para evitar

confusões conceituais, principalmente com o uso dos termos ‘modelo’ ou ‘tipo’ em lógica

e matemática e com a amb́ıgua distinção entre ‘regras’ e ‘prinćıpios’ no direito, optei por

utilizar ‘norma juŕıdica’ e ‘lei’. As peças legislativas ou os demais institutos que tornam

normas ou leis entidades reconhećıveis linguisticamente para seus destinatários são as fon-

tes de direito. Elas são os fatos sociais com significação juŕıdica para o intérprete. Normas

ou leis resultam do processo interpretativo que permite inferi-las dessas fontes de direito.

P. ex., o Código Tributário de S (CT) estabelece que é iĺıcito deixar de pagar o tributo

p – CT enuncia ‘é iĺıcito não pagar o tributo p’. A resposta sobre quais circunstâncias

particulares geram o dever de pagar p podem estar contidas em outro documento, como

o regulamento administrativo RAD que especifica o conteúdo de CT. A norma a respeito

do pagamento do tributo p é resultante da interpretação do conjunto de fontes que se

26Tradução e adaptação de: “(a law) is the logical, the ideal, the intellectual whole not the physical
one: the law, and not the statute.”



37

aplicam a essa questão. No caso, a união de CT com RAD. A norma completa não é

descrita apenas como ‘é iĺıcito não pagar o tributo p’, mas como ‘é iĺıcito não pagar o

tributo p na circunstância x’, sendo ‘a circunstância x’ definida por RAD.27

Destarte, no exemplo acima, a lei ou norma que estabelece a proibição de não se pagar

um tributo p e as condições nas quais essa proibição é aplicada é resultado de um processo

interpretativo de mais de uma fonte de direito, a saber, CT e RAD. É nesse sentido que

Bentham afirma que nem toda peça legislativa apresenta uma lei em sentido completo [30,

p. 240]. O caso é que interpretar o sentido completo de uma lei, declarável por meio de

um enunciado juŕıdico, contempla três atividades cognitivas. Primeiro, como colocado no

problema P1, identifica-se os componentes emṕırico-textuais que funcionam como fontes

de direito para se inferir normas juŕıdicas. A partir dessas fontes, como P2 estabelece,

reconstrói-se os enunciados lingúısticos das fontes de direito na forma de normas juŕıdicas

ou leis individualizadas. A partir dessas normas, como segue o problema P3, avalia-se o

status juŕıdico da conduta p que é objeto da análise judicial. Em circunstâncias nas quais

não há contradições ou lacunas nas fontes de direito, só se fala, de forma autorizada em

S, que uma conduta p é ĺıcita ou iĺıcita se o caminho acima puder ser constrúıdo.

Dito isso, uma resposta ao problema P1 é logicamente mais atrativa se é posśıvel ex-

plicar como identificar a maneira como o sistema juŕıdico S autoriza certas normas em

suas fontes de direito, fornecendo as condições para se verificar a verdade dos enunciados

que as descrevem, isto é, se há algo correspondente na realidade que dá as condições de

verdade desses enunciados. Uma resposta a P2, por outro lado, deve indicar a estrutura

de um enunciado juŕıdico, mostrando como uma norma pode ser individualizada e ge-

neralizada em uma forma lógica. O tratamento preciso desses problemas, como explica

Kelsen, auxilia a teoria do direito na tarefa de “representar o direito de uma comunidade,

i. e., o material produzido pela autoridade juŕıdica em um procedimento de criação de

leis, na forma de enunciados”28 [131, p. 45], os quais apresentam uma certa estrutura.29

Por fim, a resposta a P3 é derivada de P1 e P2. Uma vez que se sabe quais enunciados

são enunciados juŕıdicos e a forma pela qual eles podem ser representados logicamente, é

precisamente mais fácil avaliar o status juŕıdico de uma ação em espećıfico e como esse

enunciado passa a participar na reconstrução da justificação de uma decisão juŕıdica.

Apresentada a problemática deste caṕıtulo, de um ponto de vista anaĺıtico, meu obje-

tivo é reconstruir teoricamente o contexto institucional das cortes e tribunais, fornecendo

a racionalidade subjacente à interpretação autorizada das fontes de direito em um sis-

27Em sistemas juŕıdicos reais, a interpretação das fontes é mais complexa, pois envolve uma quanti-
dade maior de normas derivadas da legislação e dos demais documentos que regulamentam a atividade
tributária. Mas o exemplo é informativo da distinção entre as peças legislativas e as leis ou normas.

28No original: “to represent the law of a community, i. e. the material produced by the legal authority
in the lawmaking procedure, in the form of statements...”

29Em Kelsen [131, p. 45], enunciados que descrevem leis em sentido primário são do tipo ‘se tal e tal
condições são cumpridas, então uma sanção deve se seguir’. Trata-se de um enunciado que descreve as
circunstâncias nas quais uma autoridade pode aplicar uma sanção.
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tema juŕıdico S. É a partir de uma teoria da interpretação juŕıdica que se racionaliza a

aplicação institucional do direito a casos judiciais, demarcando os requisitos fundamentais

que permitem verificar se a norma utilizada em uma decisão judical é autorizada juridica-

mente em S ou não. No tópico seguinte, mostro que as fontes de direito, enquanto fatos

sociais com significação juŕıdica reconhecida, são o ponto de partida para se compreender

as restrições lingúıstico-normativas do intérprete autorizado. Elas limitam quais normas

este intérprete pode ou não utilizar como solução autorizada para resolver casos judiciais.

Escolhi o termo ‘intérprete autorizado’ para mostrar que sua qualidade de ‘autorizado’

decorre da exigência de solucionar os casos judiciais com base nas fontes de direito institu-

cionalizadas. É o intérprete que tem o papel institucional de solucionar conflitos juŕıdicos

e, ao mesmo tempo, atua conforme as restrições institucionais e lingúısticas impostas

pelas fontes de direito, produzindo não apenas decisões de facto (de fato) mas também

de jure (pelo direito). Essa noção reavalia os limites da distinção colocada por Kelsen

entre a interpretação cognitiva, caracteŕıstica de agentes e instituições não-adjudicativas

na descrição do direito, e a interpretação autêntica, caracteŕıstica das cortes e tribunais e

que faz coisa julgada (res judicata) na solução de um caso judicial [136, p. 387-8].

A interpretação autorizada não é apenas autêntica, mas integra também compromis-

sos institucionais e cognitivos com as fontes de direito enquanto institutos que autorizam

inferir normas justificadoras do racioćınio empregado pelas cortes e tribunais. Essa ideia

vai ao encontro da tese weberiana na qual a racionalização social é dependente da crença

na legalidade. Desta atitude epistêmica, a autoridade julgadora submete-se a um tipo de

dominação racional enquanto uma dominação legal ou juŕıdica, conformando as soluções

que emprega em casos judiciais aos limites de sua competência estabelecidos pelo direito

positivo. A legitimação formal dos procedimentos decisórios nas cortes e tribunais de-

pende de sua conformação às expectativas produzidas pelas fontes de direito enquanto

conjunto de dispositivos lingúıstico-normativos promulgados em contextos autorizados

para se exercer a atitude legislativa ou criadora de normas. Para citar M. Weber, a do-

minação racional ou legal “baseia-se na crença na legalidade das normas promulgadas e

no direito daqueles elevados à autoridade sob tais normas de emitir comandos (autoridade

legal)30” [269, p. 215]. Na seção seguinte, amplio a crença caracterizadora da dimensão

prática da interpretação das fontes de direito em contextos adjudicativos autorizados para

a dimensão ontológica que dá a essas fontes o caráter de fatos institucionais estabilizados.

2.2 Fontes de direito e ontologia social dos sistemas juŕıdicos

O objetivo desta subseção é explicar a dimensão ontológica do mundo juŕıdico, a qual

caracteriza como institucional a concepção do racioćınio juŕıdico enquanto racioćınio ba-

seado em fontes de direito (source-based reasoning). Em 2.2.1, parto analiticamente da

30Tradução de: “resting on a belief in the legality of enacted rules and the right of those elevated to
authority under such rules to issue commands (legal authority)
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tese social positivista que associa o que vale como direito à sua dimensão social. Essa

tese, como explicou Raz, atua como uma “restrição sobre que tipo de teoria do direito

é uma teoria aceitável—mais especificamente, é uma tese sobre propriedades gerais de

qualquer teste aceitável para a existência e identidade dos sistemas juŕıdicos.”31 [207] Em

2.2.2, conecto a noção de ‘fato social’ subjacente à tese social positivista com a ontologia

social anaĺıtica de J. Searle. Em 2.2.3, aprofundo a concepção searleana de ‘fatos sociais’

enquanto ‘fatos institucionais’. Em 2.2.4, mostro que a noção de ‘fontes de direito’ ins-

tancia um tipo especial de ‘fatos institucionais’. O compromisso com os sistemas juŕıdicos

esperado no exerćıcio da função jurisdicional é, então, explicado em termos de uma meto-

dologia capaz de estabilizar contrafaticamente a crença ou expectativa sobre a autoridade

de jure das fontes de direito de um sistema juŕıdico S enquanto bases informativas de

soluções ou normas juŕıdicas autorizadas e os seus limites enquanto tais.

2.2.1 A tese social como fundamento da ontologia juŕıdica

Dentre as abordagens anaĺıticas, uma tese candidata a oferecer um critério de identificação

para o direito é a tese social (social thesis), normalmente associada às teorias classificadas

como positivismo juŕıdico.32 Segundo Raz, SCT enuncia [207, p. 37 ss.]:

Tese social (SCT ): o que é ou não direito é uma questão de fato social.

SCT afirma que algo é qualificado como juŕıdico diante de certos fatos sociais. Tomando

por base a concepção positivista na qual certos fatos sociais dão o caráter juŕıdico daquilo

que definem, como se vê em A. Marmor [161], a expressão ‘o que é ou não direito’ de SCT

deve ser lida como ‘o que conta ou não como direito’. Em relação a uma conduta ou ato

p qualquer, a ideia é identificar qual é o status juŕıdico de p em um sistema juŕıdico S.

Dessa forma, a questão torna-se saber se p conta como ĺıcito ou iĺıcito em S. É parte

do direito positivo de S o conjunto de fatos sociais que funcionam como fontes de direito

(sources of law) e que estabelecem o status juŕıdico de determinadas condutas p desem-

penháveis pelos destinatários de S. Especificamente, fontes de direito são fatos sociais que

servem de ponto de partida para se identificar a existência espećıfica de normas juŕıdicas,

sendo tais fatos constitutivos das condições de verdade dos enunciados que descrevem

normas juŕıdicas em S. Dessa forma, é o caso que ‘a conduta p é ĺıcita em S’ ou que ‘a

conduta p é iĺıcita em S’ se e somente se é posśıvel identificar um enunciado que descreve

verdadeiramente o conteúdo normativo incorporado nas fontes de direito de S.

Nas subseções seguintes, mostro que uma especificação de SCT indica uma diferen-

ciação funcional ou prática do discurso juŕıdico no que diz respeito às suas caracteŕısticas

31Tradução de: “...a constraint on what kind of theory of law is an acceptable theory—more specifically
it is a thesis about some general properties of any acceptable test for the existence and identity of legal
systems.”

32O positivismo juŕıdico engloba um grupo de posições afins em relação a algumas teses, mas com
peculiaridades próprias. Não se reivindica abranger todas essas variações. Cf. [33, 59, 89, 99].
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institutivas. Essa prática tem uma dimensão ontológica e uma dimensão epistêmica, sendo

aquela a dimensão das fontes de direito e esta a dimensão da atividade adjudicativa. A

institucionalidade da prática do direito é estabilizada na relação entre a criação das fontes

de direito e a derivação de normas a partir dessas fontes por meio da atividade adjudi-

cativa, a qual depende da atitude proposicional do julgador que acredita que as soluções

juridicamente posśıveis são deriváveis interpretativamente das fontes de direito. Isso ex-

plica como um sistema juŕıdico, enquanto um sistema normativo, nos termos de J. Raz,

é “um sistema de normas acoplado com um sistema de adjudicação”(a system of norms

coupled with a system of adjudication) [209, p. 283]. Trata-se do ponto de partida para

uma teoria do racioćınio juŕıdico enquanto adjudicação autorizada por fontes de direito.

2.2.2 Ontologia geral e ontologia social anaĺıtica

Em SCT , a existência de uma norma N em um sistema juŕıdico S é condicionada à identi-

ficação de determinados fatos sociais com valor juŕıdico, os ‘fatos juŕıdicos’. A faticidade

do direito reflete a sua dimensão ontológica. Quando se descreve que ‘é o caso que há

um norma N em um sistema juŕıdico S que define o status juŕıdico da conduta p como

sendo ĺıcita em S’, ou de forma simplificada que ‘é o caso que é ĺıcito p em S’, essa des-

crição é verdadeira se e somente se há um fato que a ela corresponde. Essa é uma noção

intuitiva da teoria da verdade como correspondência com fatos. B. Russell enunciou essa

concepção afirmando que “uma crença é verdadeira quando há um fato correspondente, e

é falsa quando não há um fato correspondente.”33 [219, p. 129] No geral, não se fala que

uma crença cria um fato, mas apenas o reconhece. Apenas em casos excepcionais, Russell

diz, a crença cria um fato [219, p. 130]. No tempo de Russell, a ontologia social anaĺıtica

ainda não havia se desenvolvido. Como se verá adiante, a existência de fatos sociais é

relativa a crenças, aceitações ou outros estados intencionais compartilhados. O direito é

uma dessas circunstâncias especiais em que se aplica a verdade como correspondência.

Proponho que a crença em uma norma juŕıdica é condição de existência dessa norma

quando essa crença ocorre no contexto em que uma autoridade legislativa promulga uma

fonte de direito. A autoridade legislativa o faz acreditando que a fonte de direito criada seja

um dispositivo lingúıstico-normativo apropriado para instanciar a norma pré-selecionada.

Entendo a ‘pré-seleção legislativa’ como um conjunto ou coletividade de crenças que con-

vergem para um conteúdo normativo que ganha autoridade no corpo das fontes de um

sistema juŕıdico S. Essa intenção deve ser levada em conta no contexto da interpretação

autorizada das fontes de direito, a qual tem como objetivo preservar a autoridade de jure

estabelecida pela atitude legislativa ao exercer sua competência criadora de leis.

Os enunciados juŕıdicos, apesar de dependentes da pré-seleção legislativa, que restringe

a maneira como interpretar as fontes de direito, adquirem suas condições de verdade com

33Tradução de: ”a belief is true when there is a corresponding fact, and is false when there is no
corresponding fact.”
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um fundamento (grounding) na realidade, a saber, nas fontes de direito enquanto fatos

sociais. É imposśıvel um racioćınio ser baseado nas fontes de direito se elas não operam

como restrições lingúısticas desse racioćınio. Mas também não é posśıvel saber a intenção

legislativa sem que essas fontes sejam publicadas como fatos sociais. Caso contrário, não

se poderia falar de racioćınios preservadores de autorizações legais no direito. Porém, por

hora, a questão é compreender a dimensão dos fatos juŕıdicos enquanto fatos sociais.

Partindo da ontologia dos fatos de L. Wittgenstein no Tractatus Logicus-Philosophicus,34

afirma-se que “o mundo é tudo que é o caso.”[272, 1] E tudo que é o caso é “a totalidade

dos fatos, não das coisas.”[272, 1.1] O fato “é a existência de estados de coisas.”[272, 2]

Para saber se uma figuração de um estado de coisas, isto é, um enunciado descritivo sobre

o mundo, “é verdadeira ou falsa, devemos compará-la com a realidade.”[272, 2.223] A

figuração é verdadeira ou falsa se, ao ser comparada com a realidade, respectivamente,

“concorda ou não com a realidade.”[272, 2.21] Afinal, “a realidade total é o mundo”[272,

2.063]. Por analogia, a totalidade do mundo social é a totalidade dos fatos sociais. Um

fato social diz respeito a estados de coisas sociais. Um enunciado sobre a sociedade é

verdadeiro ou falso se corresponde ou não com a realidade social. Também, a maiori, ad

minus, a totalidade do mundo juŕıdico é a totalidade dos fatos juŕıdicos. O fato juŕıdico é

a existência de estados de coisas juŕıdicos. Um enunciado juŕıdico é verdadeiro ou falso se

corresponde ou não com a realidade juŕıdica. Essa construção induz a afirmação na qual

a ontologia social é parte da ontologia geral e a ontologia do direito é parte da ontologia

social. A questão relevante é saber como a ontologia social surge no âmbito da ontologia

geral e, por conseguinte, como a ontologia juŕıdica surge no âmbito da ontologia social.

A particularização ontológica da dimensão juŕıdica conecta-se com o problema for-

mulado por J. R. Searle em The Construction of Social Reality, o qual ele nomeia de

ônus metaf́ısico da realidade social (metaphysical burden of social reality) [236, p. 1-3].

Esse ‘ônus metaf́ısico’ relaciona-se com as condições de possibilidade de se fornecer uma

explicação adequada para a existência de fatos dependentes de nossas crenças comparti-

lhadas (como o dinheiro, o casamento, as leis, as regras dos jogos, etc.) situados em um

mundo fisicamente estruturado por part́ıculas f́ısicas em campos de força (physical parti-

cles in force fields), as quais possuem sua realidade ou materialidade independentemente

34Há uma discussão sobre como interpretar a teoria da verdade de Wittgenstein no Tractatus. A
versão standard, por exemplo, em trabalhos como o de W. P. Alston [16, p. 32], M. Black [35, p. 90],
S. Haack [105, p. 91-92], entre outros, assume que Wittgenstein aperfeiçoa a teoria da verdade enquanto
correspondência com fatos proposta por Russel [219], mostrando a concordância ou correspondência com
a realidade enquanto uma identidade entre a sentença (atômica ou molecular) que descreve a realidade
e o fato (simples ou complexo) que a ela corresponde. Nesse sentido, o Tractatus fornece uma versão da
teoria da verdade como correspondência em termos de um isomorfismo entre sentenças que descrevem
fatos e os fatos per si. Não tenho objetivo de adentrar na exegese do Tractatus. Para isso, sugiro a leitura
dos textos [35, 74]. Para outras interpretações e uma cŕıtica às interpretações da teoria da verdade
no Tractatus como sendo uma teoria da verdade como correspondência, cf [95]. No presente trabalho,
importa apenas mostrar que a interpretação standard da formulação de verdade como correspondência
com fatos no Tractatus auxilia a construção intuitiva da argumentação que sustento nesta subseção. Em
especial, na construção da relação entre a ontologia geral e a ontologia particular do direito.
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de nossas crenças [236, p. 7]. Searle empreende em um aspecto mais geral aquilo que

Hart [110] promoveu no direito, fornecendo uma explicação das práticas sociais instituci-

onalizadas em uma ontologia e metaf́ısica analiticamente mais bem demarcadas.

Para Searle, uma instituição é um “sistema de normas (procedimentos, práticas) cole-

tivamente aceitas que nos permitem criar fatos institucionais.”35 [237, p. 21] O conjunto

de fatos institucionais é uma subclasse dos fatos sociais [236, p. 26]. Searle chama os fatos

sociais de componentes do mundo relativos a observadores (observer-relative features of

the world) [236, p. 9]. São fatos ontologicamente dependentes de intenções coletivas. Ele

introduziu mais explicitamente a noção de intencionalidade coletiva com a publicação de

Collective Intentions and Actions em 1990, demarcando melhor o conceito e mostrando

limitações e problemas da concepção individualista de intencionalidade [235]. A intencio-

nalidade coletiva opera como o direcionamento compartilhado de estados mentais para o

mundo, dando um sentido social para fatos, coisas, eventos, etc.36 Por meio das intenções

coletivas, usando o termo de G. E. M. Anscombe [20], fatos brutos tornam-se fatos sociais

quando são reinterpretáveis sob uma certa descrição (under a description), a saber, a

descrição relativa a observações posśıveis em razão de intenções coletivas. Todavia, como

dito acima, não é todo fato social que é também um fato institucional [236, p. 26].

Suponha o enunciado que diz que ‘Levi e Aida foram juntos para uma trilha’. Para

tal enunciado descrever um fato social, devemos interpretá-lo sob a descrição da dimensão

intencional compartilhada que se instancia tanto em Aida quanto em Levi ao desempe-

nharem a ação de ‘irem juntos à trilha’ [236, p. 24]. Searle afirma ser imposśıvel eli-

minar a intencionalidade coletiva tentando reduzi-la a intencionalidades individuais que

são crenças mutuamente formadas [236, p. 24]. Suponha que, para decidirem ir juntos à

trilha, Levi baseasse sua intenção de ir à trilha na crença segundo a qual Aida também

tivesse a intenção de ir à trilha. E Aida baseasse sua intenção de ir à trilha na crença

segundo a qual Levi também tivesse a intenção de ir à trilha. Mas que Levi acreditasse

que Aida também acreditasse que ele tinha a intenção de ir à trilha e que Aida também

acreditasse que Levi também acreditasse que ela tinha a intenção de ir à trilha. Como se

observa nesse caso, é posśıvel acrescentar instâncias hierárquicas de crenças mútuas indi-

vidualizadas produzindo explicações de ordens superiores que levam em consideração, por

exemplo, na perspectiva de Levi, que ‘eu acreditava que Aida acreditava que eu acredi-

tava que Aida acreditava que...’, indefinidamente. Por isso, tentar eliminar uma intenção

compartilhada do tipo ‘nós acreditamos que fazemos algo juntos’, em favor de explicar

a intencionalidade coletiva em termos de intenções individualizadas por crenças mutua-

35Tradução de: “any collectively accepted system of rules (procedures, practices) that enable us to
create institutional facts”. Utilizarei a tradução de ‘rules’ para ‘normas’ mantendo o mesmo padrão da
tradução de The Concept of Law de H. L. A. Hart em [110].

36Outros trabalhos importantes para a ontologia social e da intencionalidade no âmbito social são os
trabalhos de M. Gilbert [92], R. Tuomela [252, 253] e M. Bratman [38]. Não é meu objetivo aprofundar em
cada um desses trabalhos, o que demandaria uma pesquisa a parte que extrapola a presente dissertação.
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mente formadas do tipo ‘eu acredito que você acredita que... que eu tenho a intenção de

fazer tal coisa’, conduz a uma circularidade viciosa ou regresso ao infinito.

Searle entende que a única maneira de resolver essa circularidade e simplificar a ex-

plicação da agência social é abraçando um conceito não redut́ıvel de intencionalidade

coletiva, o qual ele entende ser um “fenômeno biologicamente primitivo que não pode ser

reduzido ou eliminado em favor de qualquer outra coisa.”37 [236, p. 24] Assim, o que

faz ‘Levi e Aida irem juntos à trilha’ ser um fato social é a instanciação tanto em Aida

quanto em Levi de uma intenção compartilhada do tipo ‘queremos ir juntos para a trilha’.

O elemento crucial da formação coletiva de uma intenção é “um sentido de fazer (querer,

acreditar, etc.) algo em conjunto, e a intencionalidade individual que cada pessoa tem é

derivada da intencionalidade coletiva que eles compartilham.”38 [236, p. 24-25]

2.2.3 Da formação de fatos sociais aos fatos institucionais

Apesar de todos os fatos institucionais serem fatos sociais, o contrário não vale. O com-

partilhamento coordenado de intenções dos lobos de uma alcateia em atacar as presas-alvo

é um fato social, mas não institucional. Afinal, trata-se de um fato observável sob uma

descrição que atribui a intenção compartilhada pelos lobos dessa alcateia em caçar as

presas. Para ser institucional, por outro lado, o fato deve ser criado por uma norma cons-

titutiva do tipo ‘X conta como Y em C’ [236, p. 43]. Uma norma constitutiva determina

como ‘X’ ganha o status de ‘Y ’ na circunstância ‘C’, onde a locução ‘conta como’ atrela

uma função para ‘X’ que dá a ‘X’ o status de ‘Y ’. Mas não se trata apenas de nomear ‘X’

como sendo ‘Y ’ da mesma forma que se nomeia um objeto espećıfico de ‘livro’ ou outro

objeto de ‘cadeira’. A norma constitutiva não é apenas uma etiqueta (label) para algo.

O que ela faz por meio da operação ‘conta como’ é fornecer condições adicionais para ‘X’

ter um status institucional, um status que não poderia “ser desempenhado apenas em

virtude das caracteŕısticas f́ısicas intŕınsecas do fenômeno em questão.”39 [236, p. 43] Um

fato institucional, quando criado, altera funcionalmente as caracteŕısticas ou status que

algo possúıa antes da norma constitutiva. Intenções coletivamente compartilhadas que

atribuem um status institucional a estados de coisas estruturam-se como normas consti-

tutivas que especificam as circunstâncias nas quais fatos institucionais são criados a partir

de outros fatos [236, p. 43-51]. Circunstâncias C nas quais o fato X ganha status de Y .

Searle distingue normas de convenções, definindo uma ‘convenção’ como um ‘meca-

nismo arbitrário de coordenação’ [236, p. 28]. Exemplo de convenção é aquela adotada na

seleção das cores das notas de papel moeda – p. ex., azul e cinza para dois reais, violeta

37Tradução de “a biologically primitive phenomenon that cannot be reduced to or eliminated in favor
of something else”.

38Tradução de: “a sense of doing(wanting, believing, etc.) something together, and the individual
intentionality that each person has is derived from the collective intentionality that they share”.

39Tradução de: “be performed solely in virtue of the intrinsic physical features of the phenomenon in
question”.
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para cinco reais, amarelo e laranja para vinte reais, carmim para dez reais, e assim por

diante. A acepção de Searle assemelha-se à concepção de convenções popularizada por D.

Lewis [146]. Apesar de entender que uma convenção não é uma norma, Lewis defende que

ela poderia tornar-se uma na medida em que se conformasse com expectativas normativas

de uma população, passando a trazer consequências negativas ou punições em caso de seu

não-cumprimento [146, p. 97ss.]. Uma leitura distinta sobre as convenções é a de Marmor

[159], que entende existirem tanto convenções que são mecanismos arbitrários para a re-

solução de problemas de coordenação quanto convenções constitutivas de práticas. Para

a discussão que empreendo neste trabalho, não é essencial aprofundar na distinção entre

normas e convenções. O que importa é entender o conceito e as especifidades das ‘nor-

mas juŕıdicas’ ou ‘leis’, as modalidade do discurso normativo no direito e o que permite

trabalharmos com uma concepção lógico-anaĺıtica dessas entidades lingúısticas.

Dito isso, Searle diferencia normas constitutivas de normas regulativas [236, p. 27].

Essa diferença é próxima da diferença que Hart propôs entre normas primárias de com-

portamento e normas secundárias de reconhecimento, criação e aplicação, sendo as se-

cundárias, similarmente às normas constitutivas de Searle, constitutivas de práticas ou

fatos institucionais, dando condições de possibilidade de tratá-los como pertencentes a

uma instituição ou sistema normativo [110, p. 103 ss.].40 As normas regulatórias são

aquelas voltadas a regular atividades já existentes anteriormente [236, p. 27/p. 50]. Uma

norma do tipo ‘caminhe na calçada!’ regula mas não cria a ação de caminhar na calçada.

De maneira distinta, as normas constitutivas são capazes de alterar o status de um fato,

tornando este fato um fato institucional. Portanto, elas podem fazer que uma norma

regulatória que atribui um status deôntico a um fato X faça desse status contar como

um status Y em C. É em razão disso que, como se verá no próximo caṕıtulo, ao invés

de apenas atribuir os status deônticos regulatórios ‘permitido’ ou ‘proibido’, a regula-

mentação juŕıdica o faz por meio do ‘ĺıcito’ ou ‘iĺıcito’. Essa diferenciação funcional das

modalidades deônticas no contexto juŕıdico indica que a norma regulatória é juŕıdica pelo

reconhecimento dado de uma norma constitutiva. Em Hart [110, p. 129], p. ex., normas

de reconhecimento constituem o status juŕıdico de normas de comportamento.

Ademais, influenciado por Anscombe [19], Searle diferencia fatos brutos (brute facts)

de fatos descrit́ıveis no contexto de uma instituição (ou fatos institucionais) [236, p. 27].

Suponha que a transportadora de um supermercado entregou suprimentos em minha casa.

A afirmação que ‘é o caso que suprimentos aliment́ıcios foram entregues em minha casa’ é

um fato bruto. É simplesmente a descrição de uma ocorrência sem considerar o significado

institucional que ela pode ter. Searle diz que fatos brutos têm uma prioridade lógica sobre

fatos institucionais [236, p. 34]. Assim, no contexto que essa ocorrência conta como ou

ganha o status de relação de compra e venda, a entrega dos suprimentos passa a ter como

40Sobre conexões conceituais entre as normas constitutivas de Searle, as normas secundárias de Hart e
também as normas de práticas em J. Rawls, cf. o artigo de L. Zaibert e B. Smith [276].
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contrapartida meu pagamento ao supermecado tanto dos suprimentos quanto da entrega.

Uma vez que a compra gera uma conta para pagar, atribui-se a mim a obrigação ou

um status deôntico descrito como ‘é o caso que Lucas tem o dever de pagar a conta’.

Por conseguinte, a descrição ‘é o caso que Lucas deve pagar a compra dos suprimentos

aliment́ıcios ao supermercado’ não diz respeito a um fato bruto, mas a um fato interpre-

tado à luz da crença socialmente compartilhada e aceita na qual a relação de compra e

venda envolve a entrega do produto pelo vendedor e o seu pagamento pelo comprador.

Trata-se de um fato institucional. Fatos institucionais são observações de outros fatos sob

a descrição da intenção compartilhada no contexto que atribui a esses fatos um status de

institucional, capacitando atribuições de poderes deônticos (como o poder do vendedor de

cobrar o pagamento para realizar a entrega e o poder do comprador de cobrar a entrega

quando realiza um pagamento) e de obrigações ou deveres deônticos em contrapartida aos

poderes deônticos (como o dever de entrega do produto e o dever de pagamento diante

da entrega desse produto ou para que a entrega seja desempenhada) [237, p. 10-11].

Por exemplo, uma ‘transação monetária’ é um fato institucional. Independentemente

do meio que realiza a transação, seja o papel-moeda, o recurso a dispositivos magnéticos

ou operações digitais, esse meio precisa existir para que ocorra a transação [236, p. 35]. A

qualidade ‘econômico’ é o sentido institucional que se dá ao fato que instancia a transação

e, nessa concepção, o entendimento desse fenômeno é dependente do entendimento co-

letivamente fixado ou aceito sobre a informação econômica subjacente à operação de

transação. Por isso, para os fatos institucionais, a dimensão lingúıstica é epistemica-

mente indispensável. Qualquer fato institucional pressupõe mediação lingúıstica para ser

comunicado e entendido [236, p. 76-77]. É assim que se fala que o fato ‘X’, o qual ins-

tancia fisicamente uma transação econômica, ganha o status institucional de ‘transação

econômica’. É um status derivado de normas constitutivas reconhecidas e aceitas de forma

conjunta no universo do discurso social, as quais tornam o conteúdo dos valores monetários

cognitivamente reconhećıvel como parte da instituição econômica ou financeira.

2.2.4 Faticidade e estabilização contrafática das fontes de direito

Para o contexto dos sistemas juŕıdicos, conecto a teoria das instituições de Searle com a

interpretação da tese social (SCT ) conforme a concepção positivista de Marmor [161] que

citei em 2.2.1. O mundo social é permeado de fatos institucionais, como contratos, leis,

dinheiro, casamentos, organizações, etc. Todavia, para esses fatos adquirirem um status

juŕıdico, é importante compreender o que faz com que um fato determinado ‘conte como’

juŕıdico em uma organização social. Em 2.1.2, mostrei que a singularidade (uniqueness)

do direito se dá em razão dos sistemas juŕıdicos afirmarem (claim) ter autoridade prática

sobre a agência social no geral [207, p. 115]. E que qualquer sistema juŕıdico S afirma essa

autoridade em grau abrangente (comprehensive) e supremo (claims to be supreme) para

“regular a criação e aplicação de outros sistemas institucionalizados de sua comunidade-
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objeto.”41 [207, p. 118] Mas qual dispositivo normativo institucionalmente reconhecido

permite afirmar que um fato X ‘conta como’ juŕıdico em S? A tese social SCT enuncia:

(SCT ): o que é ou não direito é uma questão de fato social.

Nessa problemática, SCT é melhor caracterizada se interpretada à luz da tese institucional:

(SInT ): o que conta ou não como juŕıdico depende de certos fatos institucio-

nais de S.

A questão sobre ‘o que é ou não direito’ é especificada como ‘o que conta conta ou não

como juŕıdico’ e os ‘fatos sociais’ relevantes são especificados como ‘fatos institucionais’.

Utilizando um slogan popularizado por W. V. O. Quine [199], a afirmação sobre o que

há (on what there is) de juŕıdico em um sistema juŕıdico S de uma organização social

C, sendo S uma instituição de C, depende da crença compartilhada a respeito daquilo

que institui o conteúdo normativo de S. Essa crença, quando considerada instituciona-

lizada, não se fixa por meio de uma identidade com a intencionalidade massivamente e

atualmente compartilhada por todos os indiv́ıduos de C e nem é dela dependente. Os

fatos institucionais que estabelecem as normas juŕıdicas funcionam como esquemas de

observação contrafaticamente estabilizados. No ponto de vista juŕıdico, toda agência so-

cial é contrafaticamente submetida ao escrut́ınio que avalia suas atividades quanto ao

respeito à forma juŕıdica de sua legitimidade. Isso porque a racionalidade juŕıdica exige

que, como um Estado de Direito, a organização social submeta-se àquilo que se produz

em procedimentos adequados e reconhecidos na forma da lei. Para aclarar essa ‘forma

juŕıdica’ da legitimidade, parto da distinção entre expectativas cognitivas e normativas.

Entendo as ‘expectativas’ como crenças que pré-selecionam sentidos posśıveis comuni-

cados nas interações sociais em vista de cursos futuros de ação. Nessa perspectiva, Luh-

mann explica que “as expectativas são vivenciadas e tratadas como cognitivas quando

se adaptam à realidade em caso de decepção. Para as expectativas normativas vale o

oposto: não são rejeitáveis se alguém age contra elas.”42 [151, p. 33]. Por exemplo, uma

expectativa cognitiva é aquela conjecturada na crença que ‘Levi sempre vai à academia

na parte da tarde’. Esta expectativa baseia-se na frequência, local e horário que Levi vai

à academia. Mas ela pode ser revisada ou substitúıda pela expectativa que afirma ‘Levi

irá à academia durante a tarde nos dias tais e tais e durante a noite nos dias tais e tais’,

na medida em que Levi passa a adotar com frequência este novo comportamento.

Por outro lado, as expectativas normativas não são revisáveis apenas com reiteradas

decepções. Exemplificando, tome a norma que afirma que ‘é iĺıcita a pirataria’, assegurada

41Tradução de: “to regulate the setting up and application of other institutionalized systems by its
subject-community”.

42Tradução de:“expectations are experienced and treated as cognitive when they are adapted to reality
in the case of disappointment. For normative expectations the opposite holds: that one does not reject
them if someone acts against them.”
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pela expectativa normativa que ‘se ocorresse a pirataria, então seria ela punida’. Toda vez

que uma conduta de ‘pirataria’ ocorre, as pessoas têm a expectativa na qual essa conduta

será punida. Isso porque, mesmo que a autoridade competente ocasionalmente deixe de

aplicar a punição e a pirataria continue ocorrendo, tem-se a expectativa compartilhada

contrafaticamente na qual, uma vez que a prática da pirataria for apurada judicialmente,

por se tratar de um crime, certamente levará à punição daquele que a praticou.

Segundo Jakobs, quando um agente desempenha uma conduta-crime, ele comunica um

tipo de “protesto contra a validade da norma, i. e., contra a configuração de uma socie-

dade.”43 [122, p. 495] A autoridade social com competência legislativa para determinar a

que ‘tipo’ de conduta imputar-se-á a responsabilização criminal forma uma ‘comunicação

social’ dominante por direito (de jure). Nos termos da teoria de Searle, a norma consti-

tutiva que reconhece como juŕıdica a ‘proibição de uma conduta-crime’ faz com que esta

‘conte como’ um ‘iĺıcito penal’, formando uma expectativa normativa de punição caso essa

conduta seja desempenhada. Para Searle, a proibição de uma conduta por si só é uma

norma regulatória. Mas quando se determina uma punição aplicável pelas instituições

adjudicativas àquele que, ao final de um processo judicial, é provado como culpado por

cometer uma conduta-crime, constitui-se o status de ‘iĺıcito penal’ da conduta-crime [236,

p. 50-51]. Assim, forma-se a expectativa normativa na qual o desempenho dessa con-

duta, se provado, será punido. Ademais, Jakobs explica que o conjunto de expectativas

normativas configura a identidade de uma sociedade e ao aplicar uma punição a um crime:

(a sociedade) recusa-se a pensar em modificar sua configuração, ou seja, a pen-

sar um ato criminoso como um ato evolutivo, como uma opção posśıvel. Em

vez disso, a sociedade insiste contra essa proposta de mudança permanecendo

no status quo. Na mesma medida em que uma pessoa rejeita um pedido que

não condiz com seu caráter, a sociedade rejeita a proposta de abrir mão da

expectativa não cumprida e confirma sua identidade ao fazê-lo. Em vez disso,

a sociedade insiste contra essa proposta de mudança permanecendo no status

quo. Na mesma medida em que uma pessoa rejeita um pedido que não condiz

com seu caráter, a sociedade rejeita a proposta de abrir mão da expectativa

não cumprida e confirma sua identidade ao fazê-lo.44 [122, ibid.]

Dessa complexa distinção entre a manutenção e a alteração das expectativas normativas,

surge o problema evolucionário relacionado à capacidade de uma norma juŕıdica conse-

43Tradução de: “a protest against the validity of the norm, i.e. against the configuration of society”.
44Tradução e adaptação de: “When society sanctions, it refuses to think about modifying its confi-

guration—that is, to think about a criminal act as an evolutionary act, as a possibl e option. Rather,
society insists against this proposal to change by remaining in the status quo. To the same extent that
a person rejects a request that does not fit with his character, society rejects the proposal of giving
away the unfulfilled expectation and confirms its identity by doing it. Rather, society insists against this
proposal to change by remaining in the status quo. To the same extent that a person rejects a request
that does not fit with his character, society rejects the proposal of giving away the unfulfilled expectation
and confirms its identity by doing it.”
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guir manter sua autoridade juŕıdica (de jure) diante de reiteradas decepções. Luhmann

dedicou-se a mostrar como é posśıvel pensar os limites da distinguibilidade entre as expec-

tativas cognitivas e normativas. Há casos também que expectativas cognitivas possuem

alguma dimensão normativa, na qual certos desapontamentos aparecem como exceções

ad-hoc [151, p. 38 ss.]. A ciência, por exemplo, precisa de um grau de normatividade

para ser capaz de assegurar determinados modelos de compreensão da realidade diante

de exceções ocasionais e permitir a introdução de hipóteses adicionais que não anulam o

modelo in toto. No caso dos sistemas juŕıdicos, a questão sócio-evolucionária é o quanto

uma expectativa consegue manter-se como normativa, não se tornando uma expectativa

cognitiva, diante de sua inobservância reiterada. Esse é o problema da efetividade das

normas em particular e, em relação ao sistema juŕıdico, da sua efetividade global.

Por exemplo, nas sociedades onde a conduta definida como ‘pirataria’ é iĺıcita, mas

nunca se aplicou uma punição restabelecendo a expectativa normativa contrafática na

qual ‘se fosse o caso que se desempenhasse a pirataria, então ela seria punida’ e todos

continuam desempenhando essa conduta sem medo de punição, é posśıvel afirmar que a

conduta-crime da ‘pirataria’ ainda possui esse status de ‘iĺıcito penal’? Uma investigação

sociológica desse tipo vai além deste trabalho. O importante é saber que o que faz uma

expectativa normativa fixar uma norma juridicamente válida depende (em algum grau)

de sua estabilização em instituições adjudicativas competentes e na capacidade de insti-

tuições executivas cumprirem o conteúdo juridicamente autorizado em decisões judiciais.

Assim, de um ponto de vista sistêmico, na definição de Luhmann, normas juŕıdicas

operam como “expectativas comportamentais contrafaticamente estabilizadas.”45 [151, p.

33]. Como consequência, a função dos sistemas juŕıdicos é a estabilização das expectativas

normativas produzidas pelo programa socialmente codificado na forma das leis e das de-

mais fontes de direito. As autoridades codificadoras ou legisladoras de um sistema juŕıdico

fixam, por meio das fontes de direito, esquemas de observação que permitem identificar o

status juŕıdico de condutas sociais [136, p. 4]. Esses esquemas são bases informacionais

que acarretam determinadas expectativas normativas sobre aquilo que conta como sendo

ĺıcito ou iĺıcito na organização ou configuração de uma sociedade. Caso as expectativas

formadas pelas fontes de direito sejam sempre derrotadas ou revisadas em razão de outro

conteúdo normativo adotado nas práticas jurisdicionais, as fontes de direito tornam-se,

para utilizar o mesmo vocabulário de J. L. Rodriguez, ferramentas inúteis para o ra-

cioćınio prático do direito (useless tools for practical reasoning) [216, p. 90].

O ‘ponto de vista juŕıdico’ institúıdo pelas fontes de direito não se confunde com a

maneira pela qual nossa agência prática é desempenhada em relação às regras causais da

natureza. Uma regra natural é aquela que diz ‘respire o oxigênio para se manter vivo!’.

Trata-se de uma regra autoexecutável. Ela não precisa de um intermediário institucional

para ser assegurada. Isso porque um ato isolado de alguém que ‘decide deixar de respirar’

45Tradução e adaptação de: “norms are counterfactually stabilised behavioural expectations.”
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não é um atentado contra a regra que demanda a respiração de oxigênio. É no máximo

um ato contra a própria saúde ou vida, mas não contra a regra. Assim, explica G. Jakobs:

A capacidade de auto-estabilização descrita distingue essas regras das normas

da sociedade porque quem infringir normas da sociedade não arrisca per se seu

bem-estar, pelo menos não enquanto outras pessoas geralmente respeitarem as

normas. Em comparação com as regras relativas ao ambiente da sociedade, as

normas da sociedade sofrem de uma fraqueza: sua preferência não é fixada ex

ante. Para compensar o deficit, as normas da sociedade precisam da garantia

social não-natural para se tornarem leges perfectae.46 [122, p. 498]

A segurança de que a pré-seleção legislativa de normas será mantida em uma configuração

social depende dos reforços (enforcement) das funções judicial e executiva, as quais estabi-

lizam as normas juŕıdicas reafirmando sua validade diante de decepções. Por isso, fala-se

que a legalidade das condutas sociais é contrafaticamente estabilizada na medida em que

as fontes de direito permanecem como esquemas de observação válidos para se pensar

o que seria o caso se os seus destinatários cumprissem ou não as normas juŕıdicas que

as integram. A legitimidade de uma organização social que passa a operar como sendo

um Estado de Direito, baseando-se naquilo que vale em seu sistema juŕıdico, só pode ser

alcançada por meio de uma conformação ao direito positivo, que dá a forma do Estado

e o diferencia de ser apenas um máximo poder real. Com isso, a posição que defendo

contrapõe-se à concepção poĺıtica do direito de C. Schmitt [230, p. 187], para quem a le-

gitimidade tem uma natureza estritamente poĺıtica e não é atualizável contrafaticamente

como um questão técnico-juŕıdica. É especialmente quando as instituições adjudicativas

acreditam e se comprometem com a técnica juŕıdica expressa na linguagem das fontes

de direito que se pode falar de uma segurança juŕıdica que estabiliza as expectativas

normativas juridicamente autorizadas. Nesse sentido, Luhmann afirma que

A segurança do direito deve consistir, em primeiro lugas e antes de tudo, na

segurança de que as circunstâncias, quando assim se desejar, sejam tratadas

exclusivamente de acordo com o código do direito, e não de acordo com o

código do poder ou de qualquer outro interesse não contemplado pelo direito.

[152, p. 258]

A estabilização do conteúdo autorizado em fontes de direito reitera a concepção discutida

em 2.1.2, para a qual os pontos de vista particulares sem autoridade de jure não devem

ter o mesmo peso para determinar o que conta como direito em um sistema juŕıdico. O

46Tradução de: “The described capacity for self-stabilization distinguishes those rules from the norms
of society because whoever infringes the norms of society does not risk per se his well-being, at least not
as long as the other persons general l y stand by the norms. Compared to the rul es relating society’s
environment, the norms of society suffer from a weakness: their preference is not fixed ex ante. To
compensate for this deficit, the norms of society need a nonnatural, societal warranty in order to become
leges perfectae.”
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que se exige para estabilizar um conteúdo normativo como parte de um sistema juŕıdico,

segundo Hart, é “uma aceitação oficial, unificada e comum, da norma de reconhecimento

que contém os critérios de validade do sistema.”[110, p. 148] Logo, com o objetivo de asse-

gurar os limites dos poderes conferidos às cortes e tribunais autorizados para o exerćıcio da

competência funcional de aplicar normas juŕıdicas para resolver casos judiciais, é funda-

mental que tais instituições compartilhem a crença na qual há uma demanda institucional

de aplicar as normas que se seguem de fatos institucionalizados pela pré-seleção legislativa

com competência para criar leis e não as normas que o julgador acredita serem moral-

mente boas em sua perspectiva particular. Parafraseando a clássica lição de Hegel, é pela

jurisdição que a sociedade é capaz de recuperar a unidade entre a forma da lei que se uni-

versaliza no conhecimento público e as particularidades de cada caso judicial [112, §229].

Assim, para que a função jurisdicional não recaia nos particularismos e intenções sub-

jetivas dos julgadores, exige-se fundamentalmente que a prática decisória seja metodologi-

camente unificada na organização social das instituições adjudicativas de S. É nas cortes

e tribunais que se pode aplicar o direito positivo enquanto um “método institucionalizado

de soluções de controvérsias.”[208, p. 134] A lógica da institucionalidade do direito, como

indiquei ao final de 2.1.5, segue, em última instância, de uma crença compartilhada na

legalidade que é enraizada no racioćınio empregado pelas cortes e tribunais. Essa crença

determina que a resolução racional enquanto resolução juŕıdica de conflitos sociais depende

de se reconhecer como sendo justificada a aplicação de normas com autoridade de direito

positivo para solucionar controvérsias sociais. Essa é uma ideia subjacente à obrigação

geral de decidir, que se realizou institucionalmente em diversos sistemas juŕıdicos sob a

rubrica de prinćıpio da vedação do non-liquet (VNL), o qual discuti na subseção 2.1.4.

As normas juŕıdicas, para se utilizar uma concepção técnica, têm como base ontológico-

social os fatos sociais institucionalizados como fontes de direito. Nesse sentido, Raz explica

que o termo “‘fonte’... inclui todos os materiais interpretativos relevantes. As fontes de

direito são então entendidas nunca como um ato único (da legislação, etc.) apenas, mas

todo o alcance de fatos de uma variedade de tipos.”47 [207, p. 48] Exemplos de fontes de

direito são as constituições, as legislações gerais, os decretos, os contratos, etc.

Mas não se trata somente dos atos criadores dessas fontes, como também as mutações

históricas do direito positivo, incluindo a integração de novos conteúdos normativos em

atividades especiais de teor legislativo (lawmaking), como precedentes judiciais ou re-

gulamentos administrativos. Outras fontes de direito, que podem ter maior ou menor

autoridade em determinados sistemas juŕıdicos, são os costumes. Exemplos de costumes

com valor juŕıdico são certas práticas comerciais reconhecidas como parte do direito co-

mercial pelas cortes e tribunais ou os costumes do direito internacional que constituem

47Tradução de: “‘Source... includes also ‘interpretative sources’, namelt all the relevant interpretative
materials. The sources of a law thus understood are never a single act (of legislation, etc.) alone, but a
whole range of facts of a variety of kinds.”
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prova de uma prática geral aceita como sendo o direito nas relações entre Estados.

Também reconhecidas como fontes de direito, especialmente em culturas juŕıdicas de-

senvolvidas, temos as doutrinas produzidas pelo estudo da dogmática juŕıdica.48 Esses

estudos têm a função de fornecer soluções juŕıdicas a partir das fontes de direito já po-

sitivadas, apresentando interpretações dessas fontes que visam normas para assegurar a

sistematicidade do direito positivo em sua mutação histórica.49 Nesse sentido, Luhmann

afirmou, com razão, que “somente mediante uma dogmática juŕıdica elaborada pode a

estabilização e a reestabilização do direito passarem da validade simples (e quase sempre

de fundamentação juŕıdica religiosa) às normas de sua consistência”[152, p. 366].

Em śıntese, as fontes de direito são a base ontológico-institucional pela qual o di-

reito pode ser identificado em uma sociedade. Elas condicionam ou legalizam o racioćınio

juŕıdico, fazendo deste um tipo de racioćınio funcionalmente diferenciado no que diz res-

peito à metodologia empregada em sua justificação e ao contexto procedimental em que

ocorre. Trata-se de um tipo de argumentação baseada e justificada nas fontes de direito

para inferir normas por elas autorizadas como soluções de casos judiciais.

2.3 Racioćınio juŕıdico baseado em fontes de direito

O objetivo desta subseção é mostrar que a prática juŕıdica, na medida em que ganha au-

toridade e autonomia institucional, torna-se relativamente opaca em relação ao escrut́ınio

de seus méritos morais. Trata-se de uma ponte que relaciona a dimensão ontológica das

fontes de direito, sendo essas fontes tipos juŕıdicos de fatos sociais institucionalizados,

e sua dimensão epistêmica, que dá a essas fontes o caráter de dispositivos lingúıstico-

institucionais com autoridade de direito positivo, servindo de base interpretativa para

as instituições adjudicativas inferirem e aplicarem normas autorizadas em um sistema

juŕıdico. Defendo que o que caracteriza juridicamente o racioćınio empregado em cortes

e tribunais é o exerćıcio da adjudicação nos limites autorizados pelo direito positivo.

Alguns autores, em oposição às teorias anaĺıticas do positivismo juŕıdico, propõem que

um sistema adjudicativo, quando justifica suas decisões a partir normas que sustentam

injustiças extremas, desqualifica juridicamente essas decisões, mesmo que essas normas

sejam dotadas de autoridade pelas fontes de direito. Negando essas conclusões, se a teoria

do racioćınio juŕıdico que defendo for correta, aquelas abordagens não-positivistas são

48Para um estudo sobre o papel das doutrinas (legal scholarship) como fontes de direito, cf. [238].
Para um estudo histórico que relaciona o desenvolvimento cultural do direito com o estudo doutrinário
da dogmática juŕıdica, cf. [127]. Outra perspectiva observa a função social da dogmática juŕıdica em
relação à racionalização das soluções juŕıdicas visando a menor perturbação social. Cf. [76].

49No geral as soluções fornecidas pela dogmática juŕıdica se baseiam nas fontes de direito, sendo soluções
de lege lata (a partir do direito existente). Mas em casos excepcionais, os estudos do direito fornecem
soluções com a intenção de se tornarem fontes de direito pela autoridade legislativa, sendo, nesse caso
especial, soluções de lege ferenda (visando uma lei futura).
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necessariamente incorretas.50 Mas isso não implica meu comprometimento indireto com

injustiças extremas. Assumo que, quando sistemas juŕıdicos são extremamente injustos,

qualquer que seja o conteúdo dessa injustiça, a racionalização moral desses sistemas é

dependente de uma correção extra-juŕıdica dos seus defeitos juŕıdicos. O status juŕıdico

que essa correção pode ganhar é posterior à alteração não autorizada juridicamente de um

sistema juŕıdico, rompendo a autoridade institucional anteriormente fixada nas fontes de

direito aplicáveis e institucionalizando um sistema juŕıdico alterado ou modificado. Não

são apenas revoluções e contextos de estados de exceção (no caso, quando não possuem

previsão juŕıdica) que têm o poder de quebrar a sistematicidade e institucionalidade do

direito positivo. A perda de sistematicidade, quando incorporada cotidianamente em sis-

temas adjudicativos que operam pela discricionariedade absoluta, fazem, em oposição ao

direito, da exceção cotidiana o meio oficial de solução de conflitos.51

Em 2.3.1, diferencio os sistemas juŕıdicos dos sistemas de discricionariedade absoluta,

enfatizando a dimensão institucionalizada da função aplicadora de normas juŕıdicas. Em

2.3.2, essa dimensão institucionalizada é reinterpretada em termos da autonomia institu-

cional do racioćınio juŕıdico e a possibilidade da cognição moralmente desengajada das

fontes de direito, validando a perspectiva interna-externa que discuti em 2.1.1. Em 2.3.3,

mostro que a interpretação juŕıdica é uma cognição técnica, que empreende a atitude

epistêmica de interpretar as fontes de direito buscando o sentido autorizado legislati-

vamente para essas fontes. Com isso, defendo que a interpretação juŕıdica, por buscar

enunciados autorizados enquanto normas, produz enunciados verdadeiros sobre normas

que valem em um sistema juŕıdico S. Respondo ao ceticismo não-cognitivista radical das

interpretações juŕıdicas com um tipo de cognitivismo moderado. Em 2.3.4, aprofundo as

discussões de 2.3.2 e 2.3.3 propondo a justificação juŕıdica como um tipo de justificação

que se baseia exclusivamente em normas juŕıdicas preservadoras da autoridade das fontes

de direito. Por fim, em 2.3.5, colmato as discussões desta subseção introduzindo-as no con-

texto do debate entre fundacionalismo e coerentismo. Sustento que o racioćınio juŕıdico,

50A noção de injustiça extrema como uma fórmula de invalidação de normas foi introduzida por G.
Radbruch [204, 205]. A fórmula de Radbruch foi retomada na teoria anaĺıtica não-positivista de R. Alexy
[13, 14]. A associação entre positivismo juŕıdico e as condições de emergência de regimes totalitários
no século XXI, tal como na critica empreendida por Radbruch, normalmente colapsa a tese positivista
da identificação e descrição institucional de normas juŕıdicas autorizadas em um sistema juŕıdico e o
comprometimento moral (e não apenas um reconhecimento juŕıdico) do positivista com essas normas,
mesmo que extremamente injustas. Recentemente, R. Valdão, em uma excelente publicação (cf. [255]),
escrutiniza criticamente a lenda que relaciona positivismo juŕıdico e nazismo, um mito que levou certos
autores, no pós-guerra, a uma rejeição teórica injustificada do positivismo juŕıdico, especialmente o
empreendido por Kelsen em Reine Rechtslehre [136].

51As teorias excepcionalistas do direito voltadas à definição da autoridade juŕıdica (e da soberania) no
exerćıcio do poder decisório criador de exceções ganharam um novo fundamento no século XX a partir
do trabalho do jurista e filósofo alemão C. Schmitt [228, 229, 231]. Essa noção foi reconstrúıda por G.
Agamben [2], que mostra como a exceção cotidiana conduz à perda de força do sistema de direito positivo
presumidamente institucionalizado. Uma análise minuciosa das teorias poĺıticas tanto de Schmitt quanto
de Agamben– e das controvérsias que envolvem ambas– foge do escopo deste trabalho e demandam uma
discussão complementar. Para isso, indico a leitura dos artigos [69, 119].
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na medida em que se preza pela sua autonomia institucional, é melhor caracterizado como

um fundacionalismo. No entanto, trata-se de um fundacionalismo moderado, que reco-

nhece que júızes, diante de lacunas e contradições nas fontes de direito, são forçados, pelo

prinćıpio da vedação do non-liquet, a operarem reformas parciais nos sistemas juŕıdicos.

2.3.1 Institucionalidade e contenção da discricionariedade absoluta

Em oposição aos sistemas de adjudicação baseados em fontes de direito institucionaliza-

das, J. Raz define o que são ‘sistemas de discricionariedade absoluta’ [208, p. 134]. Para

estes, não se impõe a exigência de decisões com base em conteúdos normativos com au-

toridade institucional em uma dada comunidade poĺıtica. De um ponto de vista prático,

as cortes e tribunais que operam com discricionariedade absoluta, se racionais em um

sentido moral substancial, “sempre devem tomar a decisão que acreditam ser a melhor de

acordo com todas as razões válidas.”[208, p.135] Para adquirirem algum respeito ou es-

tima social, devem “agir de acordo com seu próprio julgamento, honesto e irrestrito.”[208,

p. 135] Em contextos absolutamente discricionários, é a figura do próprio julgador (e de

sua consciência) que opera como fonte de autoridade para solucionar controvérsias.

Um exemplo de aplicação da discricionariedade absoluta é o Julgamento de Salomão

[31, I Reis 3:16–28]. Na passagem b́ıblica, Salomão, rei de Israel, depara-se com um caso

em que duas mulheres afirmam serem mães de um bebê e cada uma reivindica que so-

mente ela pode exercer o papel de mãe no cuidado daquele bebê. Diante do caso, Salomão

determina cortar o bebê em dois e dar uma parte para cada mulher. A primeira mulher

acatou de bom grado a solução, afinal, não podendo cuidar sozinha do bebê, não aceitava

que a outra o fizesse. Esta, por outro lado, atormentada com a solução dada por Salomão,

de forma categórica, suplicou que o rei desse o bebê para a primeira mulher, não aceitando

a sua morte. Salomão, como rei sábio e prudente que era, abdicou-se da execução do bebê

e declarou a segunda mulher como sendo a mãe, pois uma mãe genúına aceitaria qualquer

circunstância para salvar a vida do filho, mesmo uma que custasse perder o posto de mãe.

A questão central é: apesar dos méritos morais da solução encontrada por Salomão

para resolver o caso acima, o desenvolvimento histórico-social das comunidades poĺıticas,

visando a estabilização, a metodologia e confiança nos processos decisórios de solução de

conflitos de interesses, não pode ser dependente da existência de autoridades adjudicati-

vas salomônicas, as quais possuem capacidades extraordinárias de julgar e de identificar

soluções prudentes sobre o que é justo ou não. Nos casos em que há essa dependência,

os procedimentos adjudicativos perdem as vantagens da estabilidade, imparcialidade e

impessoalidade em função estrita das qualidades particulares dos júızes. Mas o papel de

juiz, especialmente em sociedades modernas, passou a ser ocupado por diferentes pessoas,

de diferentes contextos sociais, em diferentes momentos do curso histórico-evolutivo. E

mesmo com uma profissionalização que assegure aos júızes a mesma capacidade técnica

de julgar, o que é improvável, a ausência de fontes normativas estáveis como pontos
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de partida juŕıdicos para decisões judiciais faz com que estas dependam de escrut́ınios

individuais, afetáveis por circunstâncias alheias e estados emocionais contingentes dos

julgadores. Além disso, o sistema de julgamento não teria um critério coordenativo para

estruturar os conflitos de interesses, como se viu na seção 2.1.3. Para evitar contextos de

discricionariedade absoluta ou um decisionismo arbitrário, “é preciso desenvolver regras

aplicáveis, que têm de ser fundamentadas por pontos de vista generalizáveis.”[152, p. 12]

Uma objeção sustentada por opositores do racioćınio prático baseado em normas ge-

rais dotadas de autoridade é a possibilidade inerente desse modelo conter sobreinclusivi-

dades (overinclusivenes) ou subinclusividades (underinclusivenes) [225, p. 136]. Essa é

a posição defendida especialmente pelas éticas particularistas, as quais sustentam que a

racionalização da conduta humana não se dá seguindo regras nem prinćıpios gerais para a

ação, mas na sensibilidade relativa ao contexto de uma decisão sobre questões práticas.52

Um guia ideal de condutas exige sempre do agente um escrut́ınio moral ou balanço de

razões que o capacite a tomar a melhor decisão de um ponto de vista ético. Isso se dá

porque as generalizações a respeito daquilo que se deve fazer “nem determinam a natureza

dos casos excepcionais, nem (assumindo que outra coisa determina isso) nos dizem por

que os casos excepcionais são como são.”53 [60, p. 117]. As normas, por serem genera-

lizações não oniscientes de todas suas posśıveis aplicações, podem incluir aspectos que,

se aplicáveis em certos casos, conduzem a algum grau de imoralidade ou injustiça. Em

outros casos, podem não incluir aspectos com relevância ou mérito moral substancial.

As normas, naqueles casos, são sobreinclusivas e, nestes, subinclusivas. Porém, apesar de

ser desejável que sistemas juŕıdicos não cometam injustiças, nenhum critério moral é um

teste necessário para se identificar o que conta ou não como direito em uma sociedade.

Uma outra objeção, opondo-se à última afirmação do parágrafo anterior, mas agora

de uma perspectiva não particularista, é fornecida pelas teorias do direito natural. Sem

aprofundar nas complexidades das diferentes formas de jusnaturalismo, um jusnaturalista

entende que a prática institucional dos sistemas juŕıdicos, para se tornar racionalmente

vinculante, sendo o ‘racional’ entendido como ‘moral’, deve ter como fundamento subja-

cente à positivação das leis prinćıpios éticos universais derivados da natureza humana e

dos bens básicos que levam à sua realização social e individual.54 J. Finnis afirma que a

caracterização apropriada do direito deve se voltar para a qualificação dos casos centrais

com significado focal em sistemas juŕıdicos que alcançaram padrões morais elevados [79,

p. 426]. Sistemas juŕıdicos defeituosos moralmente, apesar de não deixarem de ter soci-

almente o teor de direito positivo em sentido fraco enquanto apenas existentes, perdem

52A teoria ética de J. Dancy [60] tornou-se uma referência para o particularismo contemporâneo. Para
outras discussões e diferenças entre particularismo e generalismo moral, cf. [61, 212].

53Tradução de ”neither determine the nature of exceptional cases, nor (assuming that something else
determines that) tell us why the exceptional cases are as they are”.

54Finnis cita, entre outros, bens que levam à realização profissional, educacional, poĺıtica, estética,
esportiva, recreativa e espiritual do ser humano [79, p. 85-91].
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uma dimensão importante daquilo que faz instituições juŕıdicas serem consideradas como

direito no geral. Na visão jusnaturalista, um sistema juŕıdico injusto não é capaz por si

só de internalizar nos indiv́ıduos o dever moral de obediência prática das leis.55

Todavia, é o caso que os sistemas juŕıdicos, haja vista sua função de estabilização

de expectativas normativas geradas pelas fontes de direito, como discuti em 2.2.4, fize-

ram da justiça, em sentido substancial, uma propriedade contingente no desenvolvimento

histórico-evolutivo das configurações sociais e não a propriedade definidora da juridicidade

em qualquer época ou lugar [152, caṕıtulo 5]. Apesar do clássico ideal no qual sistemas

juŕıdicos devem ser plenamente justos, é o caso que a noção de justiça constantemente

sofre atualizações sócio-culturais. E, ao mesmo tempo, a parametrização do direito tem

como função primária a solução estável de conflitos, fazendo com que a autoridade dos

procedimentos de produção de normas seja preservada em contextos decisórios.

Dessa forma, por produzirem sistemas decisórios baseados em normas institucionali-

zadas nas fontes de direito, os sistemas juŕıdicos cumprem adicionalmente três funções

práticas. Uma dessas funções, como propõe Schauer, é assegurar a possibilidade da impar-

cialidade (fairness) na solução de conflitos de interesse [225, p. 135–136]. Nesse sentido,

como também explica Luhmann, é “na forma de regras que decidem casos iguais de ma-

neira igual (e, portanto, casos desiguais de maneira desigual)”[152, p. 302-303], que se

consegue alcançar a igualdade enquanto consistência na tomada de decisões. Cumprem

também a função da confiabilidade (reliance). Um sistema decisório que segue normas,

“mesmo quando outros resultados parecem prefeŕıveis, permite que os afetados prevejam

com antecedência quais decisões provavelmente serão tomadas.”56 [225, p. 137] Um exem-

plo de norma que assegura a previsibilidade é a norma penal que determina que ninguém

será punido sem lei anterior que define um crime e sem conhecimento de qual pena será co-

minada ao cometê-lo. Ademais, em sistemas de discricionariedade absoluta, os julgadores,

para decidirem em acordo com as melhores razões para um caso, precisariam considerar

todas as variáveis e circunstâncias do caso. Isso poderia comprometer a sua eficiência

social. Com a disponibilidade institucional de normas dotadas de autoridade prática, os

55Segundo M. Murphy, a tradição do direito natural originada especialmente com Tomás de Aquino
rejeita o particularismo ou a noção de que não há prinćıpios morais verdadeiros e universais sobre o que é
certo para o direito [171, seção 1.3]. Contemporaneamente, o tomismo anaĺıtico de J. Finnis é um modelo
de controle da positividade, visando derivar o conteúdo do direito positivo a partir de prinćıpios universais
do direito natural [79, p. 281 ss.]. Em uma perspectiva at́ıpica, Jabbari propõe um modelo particularista
que chama de direito natural do contexto [121]. Outra tese at́ıpica é o jusnaturalismo procedural de L.
Fuller [86], que restringe o controle da positivação a exigências procedimentais como inerentes à racio-
nalidade do direito (generalidade, inteligibilidade, consistência, praticalidade, estabilidade, publicidade e
congruência das leis). Fuller trata as demandas do prinćıpio do Estado de Direito (Rule of Law) como
tendo caráter moral. Para mais sobre esta noção, cf. [266]. Mas segundo J. Raz [207, p. 226], as virtudes
formais inerentes ao Estado de Direito, contra Fuller, são um caso especial em que o direito é virtuoso
juridicamente, mas não moralmente. O controle procedimental dado pela noção de Estado de Direito é
apenas formal, e, mesmo sendo um tipo de controle dos procedimentos juŕıdicos, pode abrir margem para
a positivação de leis com conteúdo substancialmente imoral. Para outras discussões cf. [34, 80, 171].

56Tradução e adaptação de: “who follow rules even when other results to appear preferable enable
those affected to predict in advance what decisions are likely to be”.
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júızes se veem “livres da responsabilidade de escrutinar todas as caracteŕısticas substan-

tivamente relevantes do evento57”[225, p. 145]. Por exemplo, a norma penal que tipifica o

que se deve considerar na responsabilização criminal de certas condutas e a norma sobre

incidência tributaria que identifica quais destes geram a obrigação de pagar tributos.

Claro que a justificação subjacente à primazia de se utilizar normas enquanto pontos

de partida estáveis e generalizados para a solução de conflitos não é uma garantia de que

se terá a melhor das soluções. Mesmo que se forneça uma solução equivalente para casos

iguais ou suficientemente similares para serem tratados como do mesmo tipo, mesmo que

se tenha confiabilidade plena sobre qual será a decisão tomada em cada caso e mesmo que

se forneça um meio para as cortes e tribunais considerarem apenas aspectos relevantes dos

diferentes casos, dando eficiência ao sistema decisório, ainda assim, esse sistema decisório

poderia conter algum grau de injustiça. Por exemplo, com penas desproporcionais aos

crimes tipificados, como no caso de cominar a pena de morte àquele que furta; ou insti-

tuindo tributos com valores abusivos ou desproporcionais à sua finalidade prática. Além

disso, normas, seja na forma de regras (rules) ou prinćıpios (principles) gerais, nunca

são generalizações mais do que sub-ótimas, “falhando em realizar o ideal de alcançar o

melhor resultado em cada ocasião.”58”[225, p. 101] Mesmo quando são justificadas moral

e politicamente no contexto de sua produção por autoridades legislativas ou quando reco-

nhecidas em generalizações de costumes com valor juŕıdico reiterados na prática social, é

posśıvel que as normas não assegurem incontestavelmente a justiça para todos os casos.

Entretanto, a restrição institucional da discricionariedade e a demanda por decisões

justas substancialmente não possuem o mesmo peso quando servem para identificar o

conteúdo normativo de um sistema juŕıdico. Pode-se argumentar ser ideal a instituciona-

lização de um sistema juŕıdico que busque a realização da justiça material no conteúdo

das normas que constituem o direito positivo. Mas para entender a institucionalização

social do direito é importante que se possa separar um julgamento moral dos julgamen-

tos juŕıdicos, sendo contingentes as circunstâncias em que esses julgamentos expressam o

mesmo conteúdo. Alguns autores subscrevem um comprometimento ético com a separação

do julgamento moral e do julgamento juŕıdico em contextos adjudicativos. Visa-se carac-

terizar normas juŕıdicas não apenas em razão de sua autoridade funcional no direito, mas

também ética, revelando uma injustiça em não se adjudicar conforme o direito positivo.

Essa posição é o que se chama de positivismo ético e é defendida sistematicamente por T.

Campbell [47]. Este trabalho tem uma inclinação para a posição de Campbell e outras

que a ela se assemelham. Mas uma defesa elaborada do positivismo ético ultrapassa os

limites da presente investigação e da teoria da racionalidade da interpretação autorizada

que proponho. No entanto, apesar de posśıvel contingentemente a coexistência do direito

57Tradução e adaptação de: “freed from the responsibility of scrutinizing every substantively relevant
feature of the event”.

58Tradução de: “failing to achieve the ideal of reaching the best result on every ocasion”.
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com algum grau de injustiça, a existência de discricionariedade absoluta é incompat́ıvel

com um sistema decisório baseado no direito positivo. Como indicou Luhmann, há algo

intuitivamente equivocado em tratar o decisionismo absolutamente arbitrário como uma

modalidade de racioćınio juŕıdico. Afinal, “todo mundo sabe que, no direito, nunca se

pode decidir arbitrariamente”[152, p. 52]. Reiterando, o problema central do racioćınio

juŕıdico é a justificação das decisões juŕıdicas com base nas fontes direito positivo.

2.3.2 Autonomia institucional e cognição desengajada

A racionalização institucional-formal do direito não implica a racionalização material em

um sentido moral substancial. Ela é material conforme o conteúdo que um sistema juŕıdico

S autoriza em suas fontes de direito. Mas esse conteúdo é socialmente contingente. Em tal

leitura, um modelo teórico no direito visa o controle formal da decidibilidade juŕıdica nos

limites das fontes de direito de S. Ele se diferencia de um modelo com pretensões globais,

que soluciona também a questão da justiça de um sistema juŕıdico. Fornece-se apenas

um critério técnico para reconstruir o racioćınio juŕıdico e, portanto, uma racionalidade

mı́nima para a decidibilidade de conflitos que ensejam soluções juŕıdicas conclusivas em

S. Reforça-se, do ponto de vista lógico, a ortodoxa distinção positivista entre identificar

soluções juŕıdicas autorizadas em S, por um lado, e avaliar seus méritos morais, por outro.

Segundo G. Postema, na medida em que se aceita essa autonomia prática dos siste-

mas juŕıdicos nos limites das fontes de direito dotadas de autoridade, tal autoridade é

transmitida para normas juŕıdicas. Estas tornam-se opacas em relação às considerações

extra-juŕıdicas que institúıram as fontes de direito [194, p. 87]. Uma fonte de direito

pode ser dotada de autoridade juŕıdica e ter aplicabilidade nas cortes e tribunais indepen-

dentemente do mérito moral que expressa, fazendo com que considerações extra-juŕıdicas

percam relevância prática diante do efeito preemptivo das normas infeŕıveis a partir dessa

fonte. Fala-se que essas normas são razões excludentes, conectando-se com a concepção

autoritativa do direito que discuti brevemente em 2.1.2. Normas juŕıdicas enquanto razões

excludentes imunizam certos conteúdos, dando-lhes autoridade juŕıdica, e exclui outros,

tornando-lhes não-juŕıdicos ou sem autoridade juŕıdica. Uma razão excludente, na ter-

minologia introduzida por J. Raz [208], é uma razão de segunda ordem. As razões de

primeira ordem são razões que se submetem, enquanto diretrizes para a ação, a um ba-

lanço prático, diferenciando-se quanto ao peso que possuem na determinação da ação a ser

tomada [208, p. 17 ss.]. Já as razões de segunda ordem são razões sobre razões, razões que

imunizam certas considerações com a exclusão de outras, precluindo o balanço de razões

(efeito preemptivo) [208, p. 24 ss.]. Suponha se a todo momento normas de trânsito

fossem submetidas ao balanço moral dos indiv́ıduos. O trânsito certamente seria depen-

dente apenas da boa vontade e educação dos motoristas. Visto que a mera existência de

interesses e poderes opostos pode acarretar conflitos violentos, certamente o trânsito seria

ainda mais barbárico em uma sociedade sem quaisquer instituições executivas que, por
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força de lei, evitassem o agravamento de conflitos de trânsito e instituições jurisdicionais

comprometidas a aplicar as leis de trânsito para resolver eventuais casos judiciais.

Destarte, os sistemas juŕıdicos desempenham a coordenação de conflitos que surgem na

forma de divergências de expectativas sobre o que é ĺıcito ou iĺıcito. As cortes e tribunais

são autorizadas a avaliar e decidir os casos particulares de forma justificada por normas

aplicáveis e autorizadas pelas fontes de direito, fazendo valer na prática a expectativa

normativa a respeito de quais condutas são consideradas ĺıcitas ou iĺıcitas e os efeitos

juŕıdicos aplicáveis (p. ex., punição) quando se desempenha um conduta que contraria

essas normas. Discuti melhor essa questão em 2.2.4. Não obstante, as fontes de direito ad-

quirem um papel prático central quando tribunais comprometem-se cognitivamente com

a exigência de legalidade em suas decisões. A legalidade é primariamente expressa em de-

cisões judiciais compat́ıveis com fontes de direito, que são as bases inferenciais de normas

enquanto generalizações sub-ótimas autorizadas como soluções de casos. Assim, reforça-

se a ideia na qual o direito positivo nem sempre será justo. Essa contingência social do

direito fundamenta a tese positivista da separação, que afirma ser posśıvel identificar o

que vale como direito sem qualquer recurso aos seus méritos morais.59 Consequentemente,

normas juŕıdicas injustas não são juridicamente defeituosas, mas moralmente defeituosas.

Uma teoria que é uma lógica do racioćınio juŕıdico, se bem sucedida, fornece uma

ferramenta para se traduzir, para uma linguagem formal, o conteúdo juŕıdico autorizado

em um sistema juŕıdico S que satisfaça o mı́nimo exigido para instanciar formalmente um

racioćınio juŕıdico. Isola-se logicamente a perspectiva juŕıdica (legal point of view) como

se referindo às soluções de S para resolver casos em cortes e tribunais. Os enunciados

juŕıdicos reconstrúıdos formalmente tornam-se enunciados desengajados (detached state-

ments) de um certo tipo. Como se viu em 2.2.4, uma ontologia positivista dos sistemas

juŕıdicos foca exclusivamente na identidade entre certos enunciados sobre normas juŕıdicas

dispońıveis em um sistema juŕıdico S e as fontes de direito que lhes tornam verdadeiros em

S. Essa concepção tem relevância até para o teórico jusnaturalista interessado na solução

de defeitos morais do direito. Qualquer teoria do direito, engajada ou não com questões

morais, precisa entender a dimensão ontológico-social da positivação para explicar como

padrões éticos podem ser alcançados diante das possibilidades juŕıdicas de satisfação de

um ideal moral. Afinal, a contingência das condições sociais de institucionalização dos sis-

temas juŕıdicos e seu papel social autoritativo para resolver conflitos de interesse tornam

o direito, nas palavras de L. Green, um empreendimento moralmente arriscado (morally

risky) [98]. Isso porque, historicamente, sistemas juŕıdicos serviram tanto para facilitar

quanto para impedir as condições de realização do bem-estar ou da justiça social.

Não obstante, ao se afirmar que o que conta ou não como direito é uma questão de

fato social, o positivista, assim como J. Gardner [89] e Marmor [160] sustentam, afirma

algo sobre o fundamento (grounding) da juridicidade na realidade e não algo sobre como

59Para mais discussões da tese da separação, cf [89, 161]. Para a cŕıtica não-positivista da tese, cf. [14].
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poderia ou deveria ser o direito, mas sobre qual conteúdo tem autoridade enquanto direito

em um determinado contexto social. Por isso, os enunciados a respeito do direito positivo

podem ser separados (detached) do seu valor moral, servindo para identificar quais as

soluções juŕıdicas dispońıveis e institucionalizadas em S e sem expressar qualquer tipo de

engajamento com o mérito moral dessas soluções. O engajamento moral é uma atitude

adicional em relação à identificação institucional do conteúdo juŕıdico de S. Raz explica:

Um enunciado desengajado é um enunciado do direito, sobre quais direitos ou

deveres as pessoas têm, não um enunciado sobre crenças, atitudes ou ações de

pessoas, nem mesmo de suas crenças, atitudes, ou ações em relação ao direito.

E um enunciado normativo desengajado não carrega toda a força normativa de

um enunciado normativo ordinário. Sua enunciação não compromete o falante

com a perspectiva normativa que ele expressa.60 [207, p. 153]

A possibilidade dessa descrição desengajada vai ao encontro do ponto de vista da ciência

do direito que Kelsen propôs na Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre) [136]. Isso

quer dizer que os enunciados desengajados descrevem as regras internamente válidas em

um sistema juŕıdico S e como elas são observadas pelo agente juŕıdico hipotético (legal

man) que reconhece que as regras de S têm validade juŕıdica em S [207, p. 140]. Ao se

afirmar que ‘é o caso que S define como ĺıcita a ação p’, não se quer dizer que ‘é o caso que

eu desaprovo moralmente que S defina como ĺıcita a ação p’ ou ‘é o caso que eu aprovo

moralmente que S defina como ĺıcita a ação p’. Trata-se apenas de uma descrição daquilo

que conta ou não como direito nos limites autorizados por S, permitindo, nos termos de

Kelsen, que “mesmo um anarquista possa, como jurista, descrever um Direito positivo

como um sistema de normas válidas sem aprovar esse Direito.”[136, p. 425n17]. Uma

vez que é uma questão de fato a resposta a respeito do que vale ou não em um sistema

juŕıdico S, referenciando essa afirmação a uma fonte de direito com autoridade em S,

torna-se posśıvel afirmar, por exemplo, que ‘em acordo com a Constituição Brasileira, é

ĺıcito que p’ ou ‘em acordo com o Código Civil Napoleônico, é iĺıcito que p’, etc. Ade-

mais, importa saber que, apesar de as referências às ‘fontes de direito’ serem condições

necessárias e suficientes para identificar o conteúdo juridicamente autorizado em um sis-

tema juŕıdico, conforme o que sustento neste trabalho, é posśıvel produzir enunciados

desengajados a respeito de sistemas normativos de outra natureza. Por exemplo, é ple-

namente posśıvel afirmar que ‘de acordo com a doutrina moral do veganismo, é proibido

consumir carne animal’ ou ‘em acordo com a doutrina moral cristã, é proibida a relação

sexual extra-marital’ sem se comprometer ou aceitar tais doutrinas ou sistemas morais.61

60Tradução de: “A detached legal statement is a statement of law, of what legal rights or duties people
have, not a statement about people’s beliefs, attitudes, or actions, not even about their beliefs, attitudes,
or actions about the law. Yet a detached normative statement does not carry the full normative force of
an ordinary normative statement. Its utterance does not commit the speaker to the normative view it
expresses.”

61Para mais discussões sobre aplicações dos enunciados desengajados ou descomprometidos [162].
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Portanto, como reiterei repetidas vezes, a institucionalização do direito positivo engloba

principalmente o reconhecimento, pelas instituições adjudicativas, da autoridade das fon-

tes de direito enquanto ponto de partida para se inferir normas em um sistema juŕıdico S.

Para isso, o conteúdo cognitivo das fontes de direito precisa ser apreendido (grasped) pelo

julgador. Essa apreensão é feita pela possibilidade cognitiva de utilizar enunciados desen-

gajados para reconstruir as soluções juŕıdicas em S. A reconstrução juridicamente racional

permite instanciar, no contexto decisório das cortes, o agente juŕıdico hipotético, dando

ao julgador a qualidade de intérprete autorizado em S para aplicar o direito positivo.

Tanto a inferência de quais normas pertencem a S quanto a aplicação autorizada dessas

normas em casos judiciais exigem a cognição desengajada em relação ao conteúdo moral

das fontes de direito, assegurando que sistemas juŕıdicos empreendam por um prinćıpio de

igualdade e imparcialidade na solução de casos judiciais e fazendo do direito positivo um

método decisório de resolução de conflitos sociais institúıdo por procedimentos de tomada

de decisão logicamente estáveis e consistentes.

2.3.3 Interpretação sem verdade? A resposta cognitivista moderada

Ao sustentar um tipo de formalismo em relação à interpretação das fontes de direito,

a tese que proponho opõe-se a objeções radicais não-cognitivistas ou anti-formalistas do

racioćınio juŕıdico. De um ponto de vista lógico, essa tese será discutida no próximo

caṕıtulo. Em termos mais gerais, ela se relaciona com a clássica distinção metaética en-

tre cognitivismo e não-cognitivismo. Normalmente, fala-se que questões metaéticas são

questões de segunda ordem sobre o discurso normativo. Enquanto as questões éticas di-

zem respeito àquilo que se deve fazer, as questões metaéticas afirmam algo sobre aquilo

que se faz quando se afirma o que se deve fazer. Com isso, envolve questões sobre as di-

mensões lógica, ontológica, semântica, epistêmica, e psicológica do discurso normativo.62.

A discussão que empreendo neste trabalho, própria da teoria geral do direito (general

jurisprudence), é, em certa medida, para os estudos doutrinários do direito, aquilo que

a metaética é para a ética normativa.63 Sem considerar toda a complexidade do debate

metaético, que não é o objetivo deste trabalho, as duas concepções são contrastadas como:

Tese do Cognitivismo Metaético (TCM): É o caso que enunciados éticos

têm natureza proposicional e são verdadeiros ou falsos.

Tese do Não-Cognitivismo Metaético(TNCM): É o caso que enuncia-

dos éticos não têm natureza proposicional e não são verdadeiros nem falsos.

62Para uma discussão geral sobre a metaética, cf [166, 81]
63Sobre as relações entre a general jurisprudence e a metaética, cf. [186, 187]. É importante não

confundir o uso juŕıdico do termo ‘jurisprudência’ em ĺıngua portuguesa com ‘general jurisprudence’. O
primeiro é o conjunto das decisões e interpretações das leis das cortes e tribunais de um sistema juŕıdico.
O segundo é a disciplina que empreende discussões filosóficas de segunda ordem sobre a natureza do
direito e do discurso juŕıdico. Outro termo para essa disciplina é ‘teoria geral do direito’.
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No campo da teoria da interpretação judicial, as teses são reinterpretadas como:

Tese do Cognitivismo Interpretativo (TCI): É o caso que os produtos da

interpretação juŕıdica têm natureza proposicional e são verdadeiros ou falsos.

Tese do Não-Cognitivismo Interpretativo (TNCI): É o caso que os

produtos da interpretação juŕıdica não têm natureza proposicional e não são

verdadeiros nem falsos.

A diferença entre as teses relaciona-se à semântica da normatividade. Para os não-

cognitivistas, quando se afirma que ‘é seu dever fazer tal e tal’, entende-se o enunciado

como expressando uma ordem do tipo ‘faça tal e tal!’, sem que essa ordem contenha algum

conteúdo cognitivo capaz de ser verificável. Isso faz com que esse tipo de expressão não seja

apto a possuir os valores de verdade Verdadeiro ou Falso. As teses cognitivistas defendem

o exato oposto, estabelecendo a aptidão para valores de verdade dos enunciados normati-

vos. É importante saber que uma concepção que defende o ceticismo do erro vai afirmar

que a ausência de correspondente na realidade faz, por exemplo, os enunciados morais

serem sempre falsos.64 No entanto, uma teoria do erro é ainda um tipo de cognitivismo.

Nesse caso, trata-se de um tipo de cognitivismo diferente das demais posições cogniti-

vistas que defendem ser o domı́nio normativo pasśıvel, em determinadas circunstâncias,

de possuir correspondentes na realidade, permitindo enunciados normativos verdadeiros

nestas circunstâncias e falsos nas outras. A posição que empreendo defende um cogniti-

vismo moderado, que sustenta que se pode reconstruir as normas juŕıdicas na forma de

enunciados verdadeiros sobre o status juŕıdico de uma conduta quando a esses enunciados

corresponder um significado conclusivo autorizado pelas fontes de direito. Essas fontes,

como defendi em 2.2.4, são fatos institucionais de um sistema juŕıdico S. Oponho-me

tanto ao não-cognitivismo quanto ao ceticismo do erro na interpretação juŕıdica.

As teses sobre a interpretação juŕıdica, inclusive das concepções positivistas, estão

relacionadas com um postulado da moderna teoria do direito que afirma que toda fonte

textual reconhecida socialmente como fonte de direito é interpretável [75, p. 83]. Hobbes,

p. ex., já havia percebido que “todas as leis, escritas ou não escritas, demandam inter-

pretação”65 e que isso faz das fontes de direito fontes de conflitos interpretativos sobre o

conteúdo juridicamente autorizado por elas [117, p. 169]. Suponha que o legislador auto-

rizado A do sistema juŕıdico S emitiu um dispostivo normativo contendo o texto ‘é ĺıcito

a todos o direito de se expressarem livremente’. Inicialmente, ao utilizar o termo ‘expres-

sar livremente’ qual o sentido intencionado por A? O intérprete R, caso comprometa-se

institucionalmente com a legalidade de S, que confere a competência legislativa para A

64A versão contemporânea de um ceticismo do erro tem como principal influência a posição introduzida
por J. L. Mackie em Ethics: Inventing Right and Wrong [156]. Uma das principais variações do ceticismo
do erro é o ficcionalismo de R. Joyce [126].

65Tradução e adaptação de: “All laws, written and unwritten, have need of interpretation.”
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e jurisdicional para R, buscará no conjunto de fontes de direito de S uma resposta para

esse problema interpretativo. Um problema adicional é o caso em que A ainda não emitiu

nenhum outro dispositivo que contenha uma definição daquilo que se concebe em S como

significado do termo ‘expressar livremente’. Questiono: a atitude protegida juridicamente

para essa liberdade de expressão inclui o direito da pessoa expressar qualquer opinião,

mesmo uma opinião ofensiva a outrem? Qualquer caso C na corte de S, instanciando

um conflito entre a pessoa x que se julga livre para expressar qualquer opinião sobre a

pessoa y e y que se sente ofendida pela opinião de x, discutirá os limites da liberdade de

se expressar estabelecida por A. Esse é um caso de penumbra normativa, pois inexiste

um dispositivo normativo em S que delimite precisamente o que se concebe como ‘ex-

pressar livremente’. Isso ocorre porque vagueza e ambiguidade são inerentes à linguagem

ordinária ou natural, que é o medium pelo qual as normas juŕıdicas são extráıdas das

fontes textuais de direito.66 Nesses casos de textura aberta da linguagem juŕıdica, exige-se

de R a determinação semântica de termos vagos ou obscuros a fim de dar aplicabilidade

às normas juŕıdicas.67 Portanto, R adquire uma competência legislativa residual.

Esse é um corolário das teses que defendi neste trabalho até aqui, especialmente em

2.1.4. A estrutura funcional dos sistemas juŕıdicos em um Estado de Direito, delineada

pela vedação do non-liquet, não exime as cortes e tribunais de considerarem as fontes

autoritativas de direito como bases normativo-lingúısticas para se inferir normas que re-

solvam juridicamente casos judiciais. A interdependência entre a autoridade das fontes de

direito e a institucionalização dessas fontes na agência adjudicativa das cortes e tribunais

condiciona a harmonização e coordenação institucional da autonomia da racionalidade

juŕıdica. Dessa estruturação racional, correlaciona-se a prerrogativa social do legislador

soberano em criar leis, a generalização dinâmico-evolutiva das práticas reiteradas de cos-

tumes sociais e a estabilização e desenvolvimento interpretativo das fontes de direito em

precedentes judiciais ou no seu estudo doutrinário pela dogmática juŕıdica. Um racioćınio

genuinamente juŕıdico estabelece-se primariamente pela cognição e comprometimento com

as fontes de direito, demarcando o que concebo como ‘modo juŕıdico de pensar’. Tal modo

de pensar segue da crença e compromisso com a legalidade. A noção de ‘legalidade’ que

adoto determina que as fontes de direito devem operar no processo interpretativo como

base semântica inegável e efetiva para se identificar quais normas juŕıdicas servirão como

soluções autorizadas para conflitos de objetivos. Defino essa noção na próxima subseção.

Não obstante, uma vez que é na prática jurisdicional que o direito particulariza-se

como sendo decisivamente autoritativo, realizando a função autorizada da jurisdição para

resolver conflitos de objetivos, transfere-se um grande poder decisório para as cortes e

tribunais. De um ponto de vista apenas factual, pode ser o caso que os tribunais façam

66A teoria do direito tem se dedicado a desenvolver de maneira mais precisa as discussões sobre vagueza
e ambiguidade em sistemas juŕıdicos. Para uma abordagem geral dessas discussões, cf. [73, 130, 268].

67Essa tese foi introduzida por H. L. A. Hart em The Concept of Law [110], sob a influência do artigo
Verifiability [262] de F. Waismann.
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coisa julgada (res judicata) da solução de um conflito mesmo que não adotem uma inter-

pretação comprometida com os limites autorizados para essa solução conforme as fontes

de direito. Essa é uma leitura da tese normalmente associada à posição de H Kelsen

defendida no caṕıtulo dedicado à teoria da interpretação autêntica na Segunda Edição de

Reine Rechtslehre [136, Caṕıtulo 8] e em sua obra póstuma Allgemeine Theorie der Norm

[134]. De um ponto de vista lógico, discutirei a tese de Kelsen no caṕıtulo 3. Por hora,

é importante observar que sua tese foi influente para a postura não-cognitivista sobre a

interpretação juŕıdica defendida nas teorias propostas por P. Chiassoni [57] e R. Guasttini

[102] sob os rótulos ‘realismo interpretativo’ ou ‘não-cognitivismo interpretativo’.

Para o não-cognitivista, a interpretação judicial não envolve a apreensão (grasp) do

sentido incorporado pelas fontes de direito, isto é, não é uma questão de apreensão do

sentido objetivo das fontes juŕıdicas textuais [57, p. 130]. A ‘apreensão’, tal como entende

G. Frege, é a atitude epistêmica que nos permite acessar um conteúdo proposicional. Esse

conteúdo proposicional é o que Frege chama de ‘pensamento’ (gedanke), “algo para o qual

surge a questão da verdade. Assim, atribuo o que é falso a um pensamento tanto quanto

o que é verdadeiro.”68 [85, p. 292] Ademais, Frege não entende a atribuição do valor de

verdade a um pensamento como sendo a atribuição de “uma qualidade que corresponde

a um tipo particular de impressão sensorial.”69 [85, p. 292] Por isso, ele afirma que “um

fato é um pensamento que é verdadeiro.”70 [85, p. 307] Quando alguém busca comunicar

um sentido por meio de um ato de fala, “ele não pode comunicar um pensamento que

só ele pode compreender.”71 [85, p. 298] Logo, para a comunicação ocorrer, os falantes

apreendem um conteúdo proposicional que informa aquilo que buscam comunicar. Frege

divide as etapas do processo comunicativo da seguinte maneira [85, p. 294]:

(1) apreender um pensamento - o pensar ou entender (thinking),

(2) reconhecer o valor de verdade do pensamento - o julgamento (judgment),

(3) manifestar esse julgamento - a asserção ou afirmação (assertion).

Primeiro, apreende-se o conteúdo objetivo a ser comunicado. Então, se é um fato, julga-se

o conteúdo como verdadeiro. Do contrário, julga-se falso. Por fim, manifesta-se o pensa-

mento por meio de uma afirmação ou asserção em forma lingúıstica. Essa é uma operação

epistêmica própria para o modo assertivo ou indicativo da linguagem. Por outro lado,

tomado por uma leitura forte da distinção entre os modos assertivo e imperativo, Frege

afirma que “não se quer negar sentido a uma sentença imperativa, mas esse sentido não

é tal que a questão da verdade possa surgir para ela.”72 [85, p. 293] Sem adentrar na

68Tradução de: “(the thought is) something for which the question of truth arises. So I ascribe what
is false to a thought just as much as what is true.”

69Tradução de: “(truth) is not a quality that corresponds with a particular kind of sense-impression”
70Tradução de: “ A fact is a thought that is true.”
71Tradução de: “He cannot communicate a thought which he alone can grasp.”
72Tradução de: “One does not want to deny sense to an imperative sentence, but this sense is not such

that the question of truth could arise for it.”
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exegese de Frege, intuitivamente não afirmamos que uma expressão como ‘não matarás!’,

que está em modo imperativo, seja verdadeira ou falsa. No entanto, quando afirmamos

que ‘de acordo com o sistema de normas do Antigo Testamento, é proibido matar’, uma

vez que é uma sentença indicativa de uma proibição conforme o Antigo Testamento, trata-

se de uma sentença com valor de verdade. No caso, ao se interpretar tanto [31, Êxodo

20: 1-17] quanto [31, Deuteronômio 5: 3-21], onde a expressão hebraica para ‘não ma-

tarás!’ é enunciada, tem-se que é verdadeira a sentença que afirma ‘que é o caso que o

Antigo Testamento determina a proibição de matar’. É justamente neste ponto que o

não-cognitivista propõe sua teoria alternativa da interpretação de um sistema normativo.

Para o ‘não-cognitivismo’, ‘realismo’ ou ‘anti-formalismo’ quanto à interpretação ju-

dicial, os júızes, ao interpretarem as fontes de direito, podem sempre optar discricionari-

amente por utilizar um ou outro sentido normativo para determinar as normas juŕıdicas.

Em última instância, o não-cognitivista trata a interpretação juŕıdica como uma questão

de decisão e avaliação. A interpretação torna-se uma atribuição (sem apreensão) do sen-

tido do texto das fontes de direito [102]. Como consequência, o não-cognitivista defende

a perspectiva na qual o resultado da interpretação juŕıdica das fontes de direito produz

expressões normativas sem qualquer conteúdo cognitivo, isto é, sem valor de verdade [57,

p. 257-8]. Para ele, decisões judiciais apresentam um ou outro conteúdo normativo não em

razão do significado extráıdo das fontes de direito, mas em razão de uma atribuição dis-

cricionária de sentido a essas fontes. Assim, em acordo com o framework não-cognitivista,

a interpretação judicial contempla dois tipos de atitudes discricionárias :

Discricionariedade seletiva: consiste, para qualquer juiz, e em relação à

interpretação de um dispositivo legal previamente identificado, no poder —

limitado, é claro, pelo já mencionado ônus de argumentação — de determinar

qual, entre dois ou mais códigos interpretativos alternativos, é (deve ser con-

siderado) ‘o legalmente correto’.73 [57, p. 129]

Discricionariedade aplicativa: consiste, ao contrário, para qualquer juiz, e

em relação à interpretação de um dispositivo legal previamente identificado,

no (limitado) poder de escolha entre duas ou mais traduções alternativas do

dispositivo legal possibilitadas por incertezas na aplicação das regras do código

interpretativo previamente selecionado.74 [57, ibid.]

As duas posturas, conjuntamente ou isoladamente, constituem o que Chiassoni chama de

73Tradução e adaptação de: “selective discretion consists, for any judge whatsoever, and in relation to
the interpretation of a previously identified legal provision, in the power—limited, of course, by the afore-
mentioned burden of argumentation—of determining which, between two or more alternative interpretive
codes, is (to be regarded as) ‘the legally correct one’.”

74Tradução e adaptação de: “Applicative discretion consists, contrariwise, for any judge whatsoever,
and in relation to the interpretation of a previously identified legal provision, in the (limited) power of
choosing between two or more alternative translations of the legal provision that are made possible by
uncertainties showing up in the application of the rules of the previously selected interpretive code.”
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situação de discricionariedade interpretativa. Enquanto a seleção discricionária consiste

num poder de escolha entre as diferentes fontes de direito; a aplicação discricionária é a

escolha do sentido a ser adotado para traduzir normativamente a fonte de direito que será

aplicada. Nesse sentido, Chiassoni defende que:

Por situação de interpretação discricionária, quero dizer, para qualquer juiz

que seja, e em relação à interpretação de dispositivo legal previamente iden-

tificado, a situação que consiste na possibilidade para o juiz de exercer seus

poderes de discricionariedade interpretativa: seja o poder de seleção discri-

cionária (discricionariedade quanto à escolha do código a ser interpretado), ou

o poder de aplicação discricionária (discricionariedade na aplicação das regras

de um código anteriormente selecionado), ou ambos.75 [57, p. 129]

É importante saber que a discricionariedade que Chiassoni afirma não é uma discriciona-

riedade absoluta tal como discuti em 2.3.1. Trata-se de uma discricionariedade limitada

pela argumentação. A argumentação juŕıdica para Chiassoni não é uma estrutura formal

que se torna correta em razão do sentido apreendido institucionalmente nas fontes de di-

reito. Ele propõe reaproximar a estrutura argumentativa e justificativa da interpretação

juŕıdica ao que ele chama de sistema normativo retórico [57, p. 40]. As fontes de di-

reito funcionam como dispositivos normativos e as normas são o resultado da atribuição

discricionária de sentido a esses dispositivos. O que os júızes fazem é mostrar como “dis-

positivos normativos são transformados em normas de maneiras suscet́ıveis de argumento

retórico.”76 [57, p. 43] Por meio da retórica, júızes buscam convencer os destinatários da

decisão de que é posśıvel reconstruir dedutivamente, na forma de um argumento modus

ponens, a decisão como justificada nas fontes de direito. Mas é imposśıvel falar de ar-

gumento juridicamente correto, pois não há nenhum sentido juridicamente correto a ser

apreendido em uma fonte de direito. Quando se reconhece uma decisão como correta, essa

é uma aparência que esconde que aquele que assim a reconheceu foi convencido retorica-

mente pela decisão do juiz em atribuir um sentido tal e tal à fonte de direito utilizada.

Com isso, essa postura anti-formalista é um tipo de ceticismo quanto à estruturação

racional ou sistemática do racioćınio juŕıdico [57, p. 2]. Ademais, se as fontes de direito

são apenas meios retóricos para um convencimento social, tem-se um colapso da distinção

formal entre atitude legislativa e atitude jurisdicional. Por mais que se argumente, tal

como Chiassoni [57, p. 3], que se abre uma visão pluralista da sociedade, perde-se, com

isso, o papel institucional da atividade legislativa. O resultado é a seguinte tese:

75Tradução de: “By situation of interpretive discretion I mean, for any judge whatsoever, and in
relation to the interpretation of a previously identified legal provision, the situation that consists in the
possibility for the judge of exercising her powers of interpretive discretion: be it the power of selective
discretion (discretion as to the choice of the interpretive code), or the power of applicative discretion
(discretion in applying the rules of a previously selected interpretive code), or both.”

76Tradução de: normative provisions are transformed into norms in ways susceptible of rhetorical
argument.”
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Tese da Não Correspondência Um-para-um: devido ao trabalho de

vários fatores conspiradores, incluindo indeterminação metodológica e plura-

lismo ideológico, não há correspondência um-para-um entre formulações nor-

mativas e normas. Em vez disso, a cada formulação normativa corresponde um

quadro de normas alternativas: ou seja, cada formulação normativa pode ser

traduzida de maneiras alternativas, cada uma correspondendo a uma norma

diferente.77 [57, p. 263]

Essa tese sustenta que as formulações adotadas nas fontes de direito são limitações apenas

sintáticas e nunca asseguram um sentido uńıvoco ou estabilizado que corresponde a uma

norma juŕıdica autorizada. Os casos que parecem estabilizados e de fácil interpretação

(casos fáceis) seriam o que Chiassoni chama de convergência inter-ideológica [57, p. 3],

produzindo “resultados, de acordo com as circunstâncias, de persuasão moral, cooperação

voluntária, conformismo, oportunismo, prudência e até covardia.”78 [57, p. 11] A suposta

‘racionalidade juŕıdica’ acabaria por abrigar um tipo de cinismo que anularia a expecta-

tiva de pensar o empreendimento social como organizado funcionalmente à luz de uma

racionalidade institucional como a do Estado de Direito que se baseia na consistência e

estabilidade dos processos decisórios. Bastaria apenas a capacidade de convencimento so-

cial, mesmo retórica, do julgador que impõe uma interpretação juridicamente vinculante.

Como consequência, entendo que o risco por detrás dessa postura ćınica e cética é uma

quebra institucional do longo processo histórico que consolidou o ideal e as bases para se

viver em um empreendimento social na forma de Estado de Direito. Além disso, apesar

de se posicionar como ‘realista’, a questão que se poderia colocar é: o não-cognitivismo

é uma teoria que descreve a maneira como os júızes decidem em um Estado de Direito?

Por Estado de Direito, como afirmei em 2.1.4, indico o status juŕıdico de uma organização

social regida pelo Prinćıpio do Estado de Direito (PED). Em situações em que o PED,

entendido como regra ou conformidade com a lei, não se aplica, o direito se confunde

com a poĺıtica, com a moral ou com outro sistema normativo e não tem sua autonomia

plenamente desenvolvida [152, p. 555-578]. As razões para que os júızes adotem uma pos-

tura plenamente juŕıdica na tomada de decisão judicial envolvem as complexas relações

autoritativas que se impõem pelas fontes de direito quando passam a limitar, não apenas

aparentemente, mas também institucionalmente e cognitivamente, a validade das decisões

judiciais [72]. E, uma vez que o PED se aplica, o valor imanentemente juŕıdico da ra-

cionalidade judicial é dependente dos limites formais e semânticos impostos pelas fontes

de direito, que exigem do juiz uma postura interpretativa cognitivamente adequada para

77Tradução de: “due to the working of several conspiring factors, including methodological indeter-
minacy and ideological pluralism, there is no one-to-one correspondence between normformulations and
norms. Rather, to each norm-formulation there corresponds a frame of alternative norms: i.e., each
norm-formulation can be translated in alternative ways, each one corresponding to a different norm.”

78Tradução de: “outcomes, according to the circumstances, of moral persuasion, wilful cooperation,
conformism, opportunism, prudence and even cowardice.”
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apreender as razões juŕıdicas (ratio legis) nelas incorporadas [138]. A condição juŕıdica

para a coordenação das razões públicas depende de uma postura imparcial e limitada

dos júızes, que passam a se apropriar de métodos cognitivos adequados para alcançar a

interpretação apropriada (verdadeira) das fontes de direito, como discuti ao final de 2.2.4.

Visando contornar e dar uma resposta satisfatória aos dilemas impostos pelo não-

cognitivismo contra uma lógica genúına do direito, defendo a aplicação dos conceitos

subjacentes às Lógicas da Evidência e Verdade (LETs) introduzidas por W. Carnielli e A.

Rodrigues [52, 53]. As LETs harmonizam as concepções clássica, paraconsistente e para-

completa da consequência lógica. Uma aplicação dessa teoria no direito permite identificar

onde as fontes de direito apresentam soluções conclusivas, não-conclusivas em razão de

contradições normativas e não-conclusivas em razão de lacunas normativas. Nessa con-

cepção, defendo que os júızes, ao interpretarem as fontes de direito buscando apreender

o sentido objetivo dado pela pré-seleção legislativa que as criou, encontra evidências so-

bre o conteúdo dessas fontes que fornecem soluções conclusivas ou não-conclusivas. Por

um lado, se a pré-seleção for não-conclusiva, o código juŕıdico expresso por essas fontes

pode conter conflitos ou lacunas normativas, prejudicando a identificação de uma solução

juridicamente válida para um caso e tornando expĺıcita a exigência de reformas legisla-

tivas residuais dessas fontes por parte dos tribunais. Por outro lado, se a pré-seleção

for conclusiva, normas conflitantes ou lacunas normativas deixam de existir, precluindo a

necessidade de se reformar o sentido ou propósito do texto, uma vez que esse já se mos-

tra claro e reconhećıvel pelos tribunais. Fala-se, nesse sentido, que a matéria juŕıdica já

‘está decidida’. Os sistemas juŕıdicos devem superar contradições, lacunas normativas ou

divergências interpretativas ao entregar uma resposta final aos casos judiciais. A posição

que proponho, contrária à tese não cognitivista, é a tese da correspondência moderada:

Tese da Correspondência Moderada: as cortes decidem casos já regu-

lamentados identificando normas que são soluções conclusivas com base nas

fontes de direito. Em cada formulação normativa pré-selecionada pelo legisla-

dor que é uma solução conclusiva corresponde, de forma consistente, apenas

uma norma.

Respeitando a pré-seleção da autoridade legislativa de jure, as cortes e tribunais apenas

deixam de aplicar uma norma quando esta não é uma solução conclusiva. A ideia de

‘pré-seleção’ diz respeito às expectativas normativas que se fixam pela atitude legislativa,

quando esta adota uma ou outra formulação textual para uma fonte de direito. Existe

uma razão pela qual o legislador adota uma formulação e não outra. Afinal, interpretando

o clássico brocardo latino ‘verba cum effectu sunt accipienda’: as palavras devem ser ado-

tadas de forma eficaz – e o legislador autorizado não joga palavras ao vento. Pode ser

que contingentemente o legislador transfira para o julgador a responsabilidade funcional

de resolver posśıveis conflitos e lacunas de sentido nas fontes de direito. Neste caso, há
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a competência legislativa residual. Mas onde não há transferência da responsabilidade

legislativa, há um sentido uńıvoco da fonte de direito. É uma questão técnica da prática

juŕıdica identificar esse sentido. E é logicamente posśıvel um engajamento genúıno e não

apenas retórico em buscá-lo e estabilizá-lo. As cortes que não acreditam nem se compro-

metem com o Estado de Direito recaem no ceticismo e cinismo do não-cognitivismo.

Não apenas restrita à atitude legislativa, a teoria cognitivista moderada da inter-

pretação consagra a racionalidade das fontes de direito e de sua sistematização. Sustento

em 2.4.4 que o postulado da dogmática juŕıdica que demanda uma hierarquia das fontes

de direito dá uma visão abrangente dessa racionalidade, organizando o conjunto de fontes

de direito em um modelo sistemático que respeita o papel institucional de cada uma. Essa

racionalidade funcional reflete o propósito social do direito em estabilizar as expectativas

normativas com o mı́nimo de desordem social. Busca-se, portanto, o ideal de segurança

juŕıdica que discuti, assegurando a estabilização contrafática das expectativas normativas

sobre o direito positivo. Assim, para além da legislação consistente, o racioćınio juŕıdico é

a lógica da jurisdição racional, tendo os objetivos de solucionar funcionalmente as deman-

das trazidas aos tribunais em casos judiciais e de eliminar conflitos normativos e resolver

lacunas para estabilizar o programa juŕıdico codificado. A versão deôntico-juŕıdica das

LETs que defendo visa fornecer esse tipo de tratamento racional de contradições e lacu-

nas em sistemas juŕıdicos. Para justificar um engajamento de lógicos e filósofos com a

extensão juŕıdica das LETs, mostro no caṕıtulo 3 como que a dimensão epistêmica do ra-

cioćınio juŕıdico valida o uso desse framework como metodologia no direito. Na subseção

seguinte, explico a razão pela qual a posição que defendo é um ‘cognitivismo moderado’

em virtude de uma posição epistemológica fundacionalista. Ela se diferencia das posições

coerentistas que, em sua versão mais radical, sustentam um tipo de conjunção das razões

morais e razões juŕıdicas como se fossem parte de um mesmo domı́nio normativo coerente.

2.3.4 Justificação e dimensão epistêmica da interpretação juŕıdica

Dentre as múltiplas fontes de direito positivo, como se verá em 2.4.4, a fonte mais básica

ou elementar é a constituição de um sistema juŕıdico. A partir da constituição, todas as

outras fontes de direito podem ser identificadas por meio de um processo inferencial de

derivação das soluções autorizadas legislativamente para resolver casos judiciais. Ademais,

as cortes e tribunais de um sistema juŕıdico, quando acreditam e se comprometem com a

legalidade funcionalmente definida no Estado de Direito, como se viu acima, dão primazia

às normas bem-formuladas e expĺıcitas nas fontes de direito sobre qualquer outro tipo de

razão não-juŕıdica. T. Campbell define uma concepção ‘legalista’ como a que afirma que

o racioćınio juŕıdico está limitado a dois tipos de inferências:

Legalismo como união de duas teses: A primeira é que as regras podem

excluir algumas possibilidades, de modo que não é o caso de qualquer inferência
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poder ser extráıda de qualquer regra. A segunda é que a precisão é uma

questão de grau, e o legalismo representa o compromisso de ser o mais preciso

posśıvel no contexto do propósito geral para o qual a regra foi elaborada. Isso

significa que há uma preferência por regras suficientemente espećıficas para

serem incontroversas, como aquelas que se referem a espécies naturais e/ou

recorrências publicamente observáveis.79 [47, p. 89]

As normas que são regras bem formuladas demarcam e restringem as possibilidades de in-

ferência. Além disso, quando bem demarcados os contextos de sua aplicação, presume-se

as normas como sendo soluções para os casos que regulamentam. Ou seja, presume-se que

normas que são regras precisas e bem formuladas prevalecem sobre aquelas normas ainda

não bem especificadas linguisticamente [47, p. 88]. O ‘legalismo’ de Campbell diferencia-

se das versões do ‘formalismo’ que defendem a ideia na qual as decisões juŕıdicas não

devem partir da finalidade que se pressupõe para uma norma juŕıdica, mas apenas do

conteúdo expĺıcito em sua formulação lingúıstica80 [47, p. 85-86]. Para o formalista tra-

dicional, assumir a ‘finalidade’ do texto coloca em risco o conteúdo da norma, podendo

ser desvirtuado por uma razão não-especificada em sua formulação. P. ex., quando se fala

que a norma ‘puna o crime de furto com a prisão!’ tem como finalidade punir apenas os

furtos de bens de valor relevante e não os de valor insignificante, sem essa demarcação

expĺıcita no texto da formulação da norma, o formalista tradicional afirma que se trata de

uma inferência indevida ou não autorizada. Sem considerar se este caso particular de fato

desvirtua a aplicação esperada da norma que prevê a punição do furto, o que demandaria

uma investigação do contexto e dos debates legislativos subjacentes à norma, importa

saber que Campbell afirma, com razão, que a compreensão da finalidade das razões pré-

selecionadas pelo legislador não desvirtua a norma em razão de suas consequências, mas

forma “o entendimento da natureza das escolhas com que o legislador se depara e a forma

como a linguagem utilizada sinaliza uma seleção particular de opções.”81 [47, p. 87]

Existe uma distinção adotada nas teorias do direito, especialmente a partir dos tra-

balhos de R. Dworkin [67], que critica a redução do termo ‘normas’ a ‘regras’. Dworkin

afirma que o termo ‘normas’ refere-se a um gênero de duas espécies logicamente distin-

tas: regras e prinćıpios [67, p. 24]. Ele entende que regras seguem o modelo do tudo

ou nada (all-or-nothing fashion), apresentando um padrão mecânico de justificação onde

79Tradução de: “The first is that rules can exclude some possibilities, so that it is not the case that
just any inferences can be drawn from any rule. The second is that precision is a matter of degree, and
legalism represents a commitment to being as precise as possible in the context of the general purpose
for which the rule is drawn up. This means that there is a preference for rules which are sufficiently
specific to be uncontroversial, such as those which refer to natural kinds, and/ or publicly observable
recurrences.”

80No entanto, Campbell [47, p. 88-89] traça similaridade de sua posição com o ‘formalismo’ ou ‘posi-
tivismo presumido’ de F. Schauer [224, 225]. Ambos tentam resguardar o papel prático das normas ou
regras como mecanismos de estabilização do racioćınio prático.

81Tradução: “awareness of the nature of ·the choices confronting the legislator and the way in which
the language used signals a particular selection of options.”
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as circunstâncias nas quais se aplicam ou não estão pré-decididas. Uma regra pode ser

funcionalmente relevante ou não para um caso [67, p. 27], exaustiva ou não em relação à

enumeração de suas exceções [67, p. 25]. Prinćıpios, por outro lado, fornecem uma razão

para direcionar uma decisão judicial, mostrando, de forma distinta das regras, os pesos

ou graus de importância das soluções de casos dif́ıceis (hard cases) [67, p. 81 ss.]. Ao

contrário das regras, os prinćıpios não deixam de ser aplicáveis, mas têm um peso maior

ou menor em cada caso. Eles restringem a capacidade julgar das cortes, controlando

a discricionariedade judicial nos casos em que a decisão sobre o status juŕıdico de um

comportamento social não possui um padrão decisório semanticamente fechado em dois

valores opostos e pressupõe um direcionamento moral [67, p. 31-4].

O presente trabalho opõe-se ao modelo de Dworkin. A diferença entre ‘regras’ e

‘prinćıpios’ não é uma diferença de tipo, pois, como se verá no caṕıtulo 3, ambas as enti-

dades podem ser reconstrúıdas em termos das modalidades do ĺıcito e iĺıcito. A diferença

entre as espécies reside na função e grau de especificação semântica. Os prinćıpios são

normas que demandam sua especificação por regras. Enquanto as regras são normas com

carga semântica fechada, os prinćıpios têm carga semântica aberta ainda não especifi-

cada. Suponha que a constituição do sistema juŕıdico S determina o prinćıpio no qual

toda fonte de direito deve ser interpretada à luz da ‘dignidade da pessoa humana’. Uma

forma de representar o prinćıpio é ‘é iĺıcita toda norma que atentar contra a dignidade da

pessoa humana’. Essa é uma norma sobre normas que pode ser lida como determinando

‘que é iĺıcito que seja ĺıcito que se atente contra a dignidade humana.’ No entanto, para

que tenha alguma aplicabilidade, é preciso especificar normativamente o que se concebe

como ‘atentar contra a dignidade humana’. Destarte, a especificação da norma que impõe

o dever de desconsiderar como juŕıdica qualquer norma atentatória contra a dignidade

humana, poderia, por exemplo, aceitar que ‘é iĺıcita qualquer norma que atente contra a

vida’, ‘é iĺıcita qualquer norma que atente contra a integridade f́ısica de alguém’, etc.

Por conseguinte, os prinćıpios, apesar de servirem como normas sobre quais normas

considerar, demandam regras que determinam o seu conteúdo. Sem esse fechamento ope-

racional, como afirma M. Neves, o risco é o abuso retórico dos prinćıpios na justificação

de decisões [173, p.135]. P. ex., no caso em que, por não existir uma delimitação juŕıdica

precisa do que se quer dizer com ‘dignidade humana’, o juiz J não aplica uma regra bem

especificada sobre direitos trabalhistas em razão de intuir que essa regra atenta contra

a ‘dignidade humana’. Mas qual sua definição juŕıdica? É por essa razão que inverto a

posição de R. Alexy [12, p. 300]. Não são as regras que entendo por ‘comandos otimizáveis’

e os prinćıpios por ‘mandamentos que otimizam’. Mas regras otimizam, estabilizam e

asseguram a imparcialidade da aplicação de prinćıpios. Sem o fechamento semântico,

prinćıpios abstratos são apenas meios retóricos para a justificação moral e não de jure

das decisões juŕıdicas. A incapacidade de reconstruir precisamente o conteúdo normativo

autorizado pelas fontes de direito leva um sistema juŕıdico a falhar como um guia estável
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das condutas. Logo, entendo que os ‘prinćıpios’ são aplicáveis quando tradut́ıveis estrita-

mente como conjuntos de regras sobre quais normas são consideradas normas juŕıdicas.

Sem uma formulação precisa, os prinćıpios têm caráter não-conclusivo [110, p. 336].82

A fim de evitar a abertura semântica não-autorizada das normas juŕıdicas, tornando-as

inconclusivas como soluções para casos judiciais, é importante separar as razões da norma

das razões justificadoras da norma. As razões juŕıdicas que restringem a interpretação

judicial não são substanciais, isto é, não dependem prima facie da avaliação moral dos

méritos dessa restrição. Elas são o que A. Peczenik chama de razões de autoridade, as

quais “declaram que uma determinada decisão legislativa, judicial ou outra deve ser to-

mada por outras circunstâncias que não o seu conteúdo.”83 [183, p. 259] Uma razão que diz

‘aplica-se a norma N em tal e tal circunstância’ é diferente de uma razão que diz ‘aplica-se

a norma N em tal e tal circunstância pela razão R’. No primeiro caso, demarca-se apenas

a circunstância de aplicação da norma. P. ex., o julgador constata que a demarcação

legislativa da norma que pune o furto é ‘aplica-se a prisão e a multa a furtos de bens de

valor relevante e apenas a multa em furtos de bens de valor insignificante’. Isso é bem

diferente de se afirmar que ‘aplica-se (...) porque é injusto punir desproporcionalmente os

crimes e não há justificativa moral em punir um crime insignificante com a prisão’. Ao

tomar as duas assertivas como razões para a aplicação de uma punição para o furto, tem-

se que a primeira assertiva apenas afirma quando se aplica essa punição. Sua aceitação é

a aceitação de sua autoridade enquanto razão juŕıdica. Na segunda assertiva, a aplicação

da punição é justificada por uma razão moral adicional. Pensando na relação da razão de

autoridade de uma norma N e sua justificação moral adicional, existem pelo menos três

modelos (não exaustivos) de justificação da aplicação de N em contextos jurisdicionais:

JustificaçãoM : a existência de uma normaN com autoridade de jure, aplicável

a um caso judicial C, não é uma razão nem necessária nem suficiente para

aplicá-la a esse caso. A solução de um caso segue-se sempre a razão R que o

julgador considerar a melhor razão aplicável a C.

JustificaçãoJM : a existência de uma norma N com autoridade de jure,

aplicável a um caso judicial C, é uma razão suficiente, mas nem sempre ne-

cessária, para aplicá-la em C. Ela é necessária sempre que for assegurada pela

82L. Alexander [8] sustenta a ideia na qual prinćıpios juŕıdicos, por não serem dotados de qualquer
objetividade, são entidades ontologicamente ilusórias no direito. Isso porque o que dá objetividade ao que
se concebe como prinćıpios são as regras que padronizem o entendimento sobre um conteúdo normativo
no direito. A minha proposta é similar, mas mantenho o uso do termo ‘prinćıpios juŕıdicos’ em razão de
ser comumente aplicado na prática juŕıdica. No entanto, uma análise detida observa que ressignifico os
prinćıpios em termos das regras. No final, qualquer norma é entendida em termos de regras, a diferença
é sua aplicabilidade, sendo que algumas são direcionadas à aplicação de outras normas ou regras. Hart
chamou essas regras secundárias ou de ordem superior de ‘normas de julgamento’ [110, p. 125]. Para
outras limitações do uso da terminologia dos prinćıpios no direito, cf. [9, 206, 226].

83Tradução e adaptação de: “when stating that a certain legislative, judicial or other decision ought
to be made because of other circumstances than its content.”
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razão adicional R que o julgador considerar ser de relevante valor moral.

JustificaçãoJ : a existência de uma normaN com autoridade de jure, aplicável

a um caso judicial C, é uma razão suficiente e necessária para aplicá-la em C.

Identificar qual desses modelos de justificação prevalece na prática dos sistemas juŕıdicos

reais envolve uma investigação emṕırica. São tipos de justificação que permitem, cete-

ris paribus, demarcar os comprometimentos espećıficos do sistema resolução de conflitos

adotado pelas cortes e tribunais de um sistema juŕıdico S. Nas lições de Weber:

(construções ideais t́ıpicas) indicam o curso que um determinado tipo de ação

humana tomaria se fosse estritamente racional, não afetado por erros ou fatores

emocionais e se, além disso, fosse completa e inequivocamente direcionado a

um único fim (...).84 [269, p. 9]

Fatores como estados emocionais dos júızes e outras questões particulares são contingentes

a certas circunstâncias, mas isso não impede de se pensar como esses fatores podem influ-

enciar mais ou menos os processos decisórios em cada um desses modelos de justificação

enquanto tipos ideais. Isso porque os tipos de justificação epistêmica são mais ou menos

suscept́ıveis a falhas particulares e limitações práticas dos sistemas decisórios. Dito isso, a

JustificaçãoM é um tipo de justificação indiferenciada que assimila a razão juŕıdica como

uma razão moral. A JustificaçãoJM diferencia ambas as razões em algum grau, mas ainda

submete as razões juŕıdicas dadas por normas com autoridade de jure ao escrut́ınio moral

contextual. A JustificaçãoJ é a t́ıpica racionalidade juŕıdica com autonomia institucional

plenamente desenvolvida em normas juŕıdicas do programa das fontes de direito.

Tanto a autoridade quanto a moralidade das razões aplicáveis em casos C passarão

pelo escrut́ınio do julgador que deve justificar sua decisão. A autoridade de jure das nor-

mas enquanto justificações, como defendi em 2.2 e defendo nesta subseção, é identificável

pela sua referência nas fontes de direito. As razões morais, por outro lado, como defendi

em 2.3.1, demandam que o juiz desempenhe uma cognição de todas as variáveis (ou pelo

menos das mais relevantes) e circunstâncias aplicáveis a um caso de tal forma a produzir

um balanço de razões que justifique uma ou outra norma como moralmente superior. O

direito, no entanto, deve ser capaz de providenciar um modelo estável de decisão, capaz

de fornecer algum grau de equidade, eficiência e publicidade no tratamentos dos casos,

permitindo que as respostas sejam direcionadas aos destinatários em um tempo razoável,

com imparcialidade e que a justificação seja reconhećıvel juridicamente pelo público de

um sistema juŕıdico ou, pelo menos, daqueles nos quais ter conhecimento da questão em

debate é central – p ex., nos casos em que resguardar a identidade dos envolvidos assegura

84Tradução de: “(typical ideal constructions) state what course a given type of human action would
take if it were strictly rational, unaffected by errors or emotional factors and if, furthermore, it were
completely and unequivocally directed to a single end (...).”
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o direito à privacidade no julgamento da questão, que pode envolver algum constrangi-

mento se de conhecimento público. Logo, se a JustificaçãoJ prevalece no sistema decisório

oficial de um sistema juŕıdico S, indica-se que a prática do direito tornou-se autorregulada

em S, existindo neste sistema um comprometimento e uma crença fortes com a legalidade.

Na JustificaçãoM , tem-se um sistema discricionário forte, podendo chegar ao modelo

de discricionariedade absoluta de 2.3.1 se a existência de uma norma com autoridade

de jure nunca for uma razão para aplicá-la. Isso porque a JustificaçãoM afirma que as

razões substanciais sempre devem prevalecer sobre as razões de autoridade. Na Justi-

ficaçãoJM , uma norma com autoridade de jure sempre justifica a decisão, mas não é

necessária quando houver uma razão moral suficiente para deixar de aplicá-la e é ne-

cessária quando for também moralmente justificada. A JustificaçãoJM demanda integrar

uma justificativa moral à norma juŕıdica que, se correta, torna essa norma uma razão

substancial. Separando o ponto de vista juŕıdico do moral e enfatizando a perspectiva

moral, a JustificaçãoJM privilegia o peso da razão moral sobre a autoridade da norma, mas

não descarta a importância desta na justificação. Por fim, na JustificaçãoJ , demanda-se

que o julgador aplique a norma independentemente de se ter uma justificação moral adi-

cional par aplicá-la, basta apenas a sua autoridade de jure. Presume-se que a justificação

moral é uma questão legislativa e não jurisdicional, sendo esta uma questão técnica. A

JustificaçãoJ privilegia a autoridade de jure da norma juŕıdica sobre a razão moral adici-

onal que justifica sua aplicação. Em śıntese, na JustificaçãoM , a norma não participa da

decisão somente por ser uma norma, sendo que a decisão será sempre decidida conforme

as melhores razões morais que o julgador considerar aplicáveis; na JustificaçãoJM , o juiz

ocasionalmente deixa de aplicar a norma quando considerar que uma questão moral re-

levante assim demandar; na JustificaçãoJ , o juiz nunca deixa de aplicar as normas com

autoridade de jure presumidamente aplicáveis para resolver os casos judiciais. Em 2.3.1,

discuti contrariamente à possibilidade de um sistema decisório enquanto um modelo de

discricionariedade absoluta ser um sistema juŕıdico. Por essa razão, em sentido técnico,

defendo que o racioćınio juŕıdico é fundamentado exclusivamente pela JustificaçãoJ .

Ao definir o domı́nio dos sistemas juŕıdicos como o domı́nio da lei (positiva), Hegel

explicou que “o que o direito é em si afirma-se na sua existência objetiva (...). É conhe-

cido como o que, com justiça é e vale; é a lei. Tal direito é, segundo esta determinação, o

direito positivo em geral.”[112, §211] Reduzindo o termo ‘justiça’ à ‘forma do direito’, sem

retomar suas discussões substanciais, tal como em 2.3.1 e 2.3.2, conecto a ‘positivação’ ou

‘objetividade’ do direito e a ‘forma da lei’. Especificando essa dimensão factual-conceitual

do direito, falo da ‘forma das fontes de direito’. Estes são certos fatos interpretados sob

uma significação institucional, como expliquei em 2.2.3 e 2.2.4, os quais adquirem auto-

ridade de jure para servirem como solução para determinados conflitos sociais. Tomando

essa dimensão objetiva da ‘positividade do direito’, J. Gardner formula a seguinte tese:

Tese da Positivação (SPT ): Em qualquer sistema juŕıdico, saber se uma
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determinada norma é juridicamente válida e, portanto, se faz parte da lei desse

sistema, depende de suas fontes, não de seus méritos85 [89, p. 199].

A primazia da JustificaçãoJ em demarcar o racioćınio juŕıdico depende de SPT . A iden-

tificação daquilo que vale como direito em um sistema juŕıdico S não depende ‘de seus

méritos’, mas da formulação adotada pelas fontes de direito, as quais dão o significado

de jure aos enunciados normativos. Partindo da terminologia adotada por R. Alexy, SPT

separa o domı́nio de validação de uma norma juŕıdica enquanto pertencente a uma ordem

ou sistema juŕıdico S do domı́nio de validação da justiça substancial, que “se refere à

exigência de que o direito seja racional ou justo”[15, p.308]. De um ponto de vista argu-

mentativo, ao contrário da tese de Alexy [14], SPT restringe a ideia de ‘racional’ enquanto

‘racionalidade juŕıdica’ ao âmbito da interpretação técnica das fontes de direito e não à

sua interpretação moral-ideal. Decisões juŕıdicas podem ser ‘juridicamente corretas’ sem

ser ‘moralmente corretas’. Entretanto, é importante reiterar que uma defesa teórica de

SPT não implica uma defesa da injustiça, nem indiretamente. A distinção teórica é eluci-

dativa de que questões de direito não se resumem necessariamente a questões de justiça.

As efetivação substancial da justiça, segundo Luhmann, é contingente [152, p. 285-317]

ao estágio ou peŕıodo do processo evolutivo-cultural da sociedade [152, p. 319-395].

Dito isso, é posśıvel uma formulação precisa de SPT , suprimindo a superfluidade em

reiterar que a identificação da validade de uma norma independe ‘de seus méritos’. Como

afirmei na introdução deste caṕıtulo e em 2.1.5, uma norma juŕıdica N pertencente a um

sistema juŕıdico S determina o que se pode ou é ĺıcito fazer, estando em conformidade

com S; ou aquilo que não se pode ou é iĺıcito fazer, estando em desconformidade com S.

Assim, uma conduta p (desempenhada por um indiv́ıduo x em um momento t) é ĺıcita em

S se e somente se p conforma-se com o que uma autoridade legislativa de S determinou

como ĺıcito em uma fonte de direito FS. Por outro lado, a conduta p é iĺıcita em S se e so-

mente se está em desconformidade com o que uma autoridade legislativa de S determinou

como ĺıcito em uma fonte de direito de FS. Mas saber qual norma juŕıdica é válida em

S depende de como as cortes e tribunais exercem a interpretação autorizada I das fontes

de direito FS emitidas por atos legislativos com autoridade em S. Pela tese formalista

[224], FS é propriamente uma fonte de direito se é capaz de restringir a interpretação das

cortes e tribunais ao inferirem qual norma N tem valor juŕıdico em S. Logo:

Tese da Positivação’ (SPT ’): N determina que p é ĺıcito ou iĺıcito em S se

e somente se N é resultado inferencial da interpretação autorizada I limitada

por FS em S.

Sendo:

(a) ‘N ’ uma norma juŕıdica de S,

85Tradução e adaptação de: “In any legal system, whether a given norm is legally valid, and hence
whether it forms part of the law of that system, depends on its sources, not its merits”.



75

(b) ‘p’ a conduta a ter o status juŕıdico estabelecido por N ;

(c) ‘S’ o sistema juŕıdico-objeto;

(d) ‘FS’ as fontes sociais das normas N qualificadoras de p em S.

(e) ‘I’ a interpretação autorizada determinante de N a partir de FS em S.

Falar que N é um ‘resultado inferencial’ de uma atitude interpretativa das fontes de direito

é a principal tese deste trabalho. A partir dessa definição, proponho mostrar que existe

uma racionalidade e, nesse sentido, uma lógica da interpretação judicial que parte das

fontes de direito como base inferencial de normas juŕıdicas gerais para a norma juŕıdica

individual que soluciona um caso. A adoção de SPT ’ imprime um caráter fundaciona-

lista ao racioćınio juŕıdico, tornando-o diferente de reconstruções coerentes dos sistemas

juŕıdicos à luz das razões que justificam moralmente o direito positivo. Como elucido

abaixo, em 2.3.5, a tese coerentista toma as razões juŕıdicas conclusivas como um con-

junto de razões morais e razões juŕıdicas presumidas que se justificam mutuamente.

Por outro lado, já na tese social SCT , mostrada em 2.2.1, estabelece-se a dependência

do direito a certos fatos sociais qualificadores. Essa é uma dependência ontológica que

se impõe sobre cortes e tribunais ao decidirem casos judiciais. As ‘fontes de direito’ são

‘fatos sociais qualificadores’, institutos sociais em forma textual que servem de base para

inferir as normas de um sistema juŕıdico S dando-lhes fundamento (grounding) na reali-

dade social de S. Se essa tese estiver correta, SCT fornece as condições de verdade para se

descrever uma norma N que serve como uma solução conclusiva para os casos que regula e

que é interpretada das fontes de direito FS de um sistema juŕıdico S como um enunciado

verdadeiro em S. Essa é a contra-tese do não-cognitivismo em 2.3.3, que afirma que as

normas juŕıdicas, pensadas enquanto resultados da interpretação juŕıdica, são entidades

sem valor de verdade, entidades inaptas a serem valoradas como verdadeiras ou falsas.

2.3.5 A interpretação juŕıdica como um fundacionalismo moderado

Na clássica formulação de E. Gettier [91, p. 141], o conhecimento aparece como crença

verdadeira justificada (justified true belief, JTB). A definição JTB estabelece que:86

Um indiv́ıduo I sabe que P é verdadeiro se e somente se:

(1): P é verdadeiro;

(2): S acredita que P é verdadeiro; e

(3): S está justificado em acreditar que P é verdadeiro.

Os três critérios, se tomados em conjunto, propõem fornecer as condições necessárias

e suficientes para se falar que alguém conhece P . Uma série de objeções, inclusive do

próprio Gettier [91, p. 142-143], foram propostas para a formulação JTB. Objeções como

86Gettier associa a origem dessa definição a passagens dos diálogos platônicos no Teeteto [185, Thea-
etetus 20 I] e no Mênon [185, Meno 98]. Existe uma discussão sobre se, de fato, Platão endossou JTB
como definição de conhecimento. Para isso, cf.
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as de Gettier têm como objetivo indicar falhas ou limitações dessa clássica concepção.

Isso não implica que a definição JTB não possibilite uma representação intuitiva daquilo

que se quer dizer quando se fala que ‘I conhece (ou sabe que) P ’. Um dos seus valores

é, certamente, a maneira econômica pela qual JTB permite especular a respeito do que

se considera como conhecimento, especialmente enfatizando o problema da justificação.

JTB é um paradigma para se pensar a relação entre o conceito de justificação e atitudes

epistêmicas. Logo, por analogia, formulo uma noção para a interpretação juŕıdica.

Assim como ‘conhecimento’ é uma ‘crença verdadeira justificada’ em JTB; assumo que

a ‘interpretação juŕıdica’ é uma ‘solução juŕıdica justificada’. O ‘juŕıdico’, por definição, é

substitúıvel pelo ‘verdadeiro’ quando se descreve uma norma conclusiva. P. ex., a norma

‘não matarás!’ é autorizada juridicamente em S se e somente se é verdade que ‘Em acordo

com S, é iĺıcito matar’. Ademais, substituo o ‘sabe’ por ‘infere’ em razão da identificação

da norma ser resultado de um processo inferencial. Substituo também ‘acredita’ por

‘interpreta’. Faço isto tendo ciência que uma das condições a priori da interpretação

juŕıdica, como em 2.3.3, é o intérprete acreditar na legalidade. Como trato do ponto de

vista das cortes e tribunais, substituo ‘indiv́ıduo I’ por ‘juiz J ’. Portanto:

Um juiz J infere que a norma N é juŕıdica se e somente se:

(1): N é juŕıdica;

(2): J interpreta que N é juŕıdica; e

(3): J está justificado em interpretar que N é juŕıdica.

As principais divergências entre as teorias da interpretação e argumentação juŕıdica se-

guem do problema da justificação. No campo da epistemologia geral, enquanto estudo

do conhecimento, existe uma série de teorias que demarcam que tipo de justificação é

exigida para se afirmar que ‘I conhece P ’. Uma das formas de se conceber a justificação

é pelo debate amplamente difundido entre o fundacionalismo e o coerentismo. Basica-

mente, a diferença entre as duas posições, respectivamente, reside na aceitação ou não da

necessidade de crenças básicas enquanto dispositivos que asseguram a justificação de toda

arquitetura de um sistema de crenças. De forma bem simplificada, as posições enunciam:

Fundacionalismo: Todo sistema de conhecimento é composto por um con-

junto ΓB de enunciados básicos PB que, por não ser inferido de nenhum outro

conjunto de enunciados ΓNB não-básicos PNB, justifica (ou assegura) a in-

ferência de todos os enunciados não-básicos PNB.

Coerentismo: Todo sistema de conhecimento contempla um conjunto ΓC

de enunciados coerentes PN , sendo todos os enunciados P, P 1, (....), PN mem-

bros de EC , mutuamente consistentes, solidários e justificáveis.

Enquanto o fundacionalismo preza pela unidade do sistema ser assegurada por um con-

junto básico de premissas a partir do qual todas as outras premissas não-básicas podem
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ser inferidas, visando resolver o problema do regresso ao infinito; o coerentismo sustenta

um modelo em rede em que os enunciados justificam-se assegurando uns aos outros. Essa

nomenclatura foi usada por Maranhão [158, p. 155] nas teorias da justificação do ra-

cioćınio juŕıdico. As teorias coerentistas no direito afirmam que as razões que justificam

moralmente a aplicação de uma norma juŕıdica ou a restrição da derivação de determi-

nadas normas juŕıdicas a partir das fontes de direito são parte do direito [158, p. 155].

A interpretação juŕıdica é justificada se assegura o suporte mútuo e solidário das razões

juŕıdicas e morais. É importante entender que uma teoria coerente da justificação não

apenas assegura a consistência das razões juŕıdicas, isto é, a ausência de contradições [153,

p. 235]. O coerentismo busca o suporte mútuo de razões morais e juŕıdicas de modo que

razões morais adquiram a forma juŕıdica, tendo vinculatividade erga omnes, mas também

que razões juŕıdicas tenham mérito moral substancial (e não apenas funcional).

Uma teoria coerentista é global ou local, respectivamente, se sustenta ou não sustenta

uma hierarquização última e aprioŕıstica das razões morais justificadoras das normas

juŕıdicas como sendo razões juŕıdicas [158, p. 155-157]. Se a reconstrução das razões mo-

rais e juŕıdicas aplicáveis, seja em uma hierarquização global ou contextual, produz uma

ratio única para a decisão, trata-se de um coerentismo determinado [158, p. 155-157]. A

teoria é subdeterminada se a reconstrução das razões morais dá espaço para uma escolha

discricionária de alternativas igualmente coerentes de pacotes contendo razões morais e

juŕıdicas solidárias. Exemplos do coerentismo global determinado são a teoria da integri-

dade de R. Dworkin [67] e a teoria de A. Peczenik [183]. Segundo Maranhão, uma defesa

do coerentismo global subdeterminado é a posição de N. Maccormick [154]. Maranhão

afirma que, para Maccormick, razões de coerência são elementos necessários, mas não su-

ficientes, na justificação juŕıdica [158, p. 156]. Assim, existem circunstâncias de impasse

onde as reconstruções interpretativas igualmente coerentes da hierarquização última de

prinćıpios são solucionáveis por uma escolha do julgador [158, p. 156]. Exemplos de teo-

rias coerentistas locais determinadas são as posições tardias de C. E. Alchourrón em [4]

e de E. Bulygin em [45].87 Um exemplo de coerentismo local subdeterminado é a própria

proposta de um positivismo juŕıdico lógico-inclusivo como a de Maranhão [158, p. 168].

Destarte, tanto o coerentismo determinado quanto o coerentismo subdeterminado de-

rivam da assunção contrafática, empreendida ou pelo intérprete ou pela teoria, que toma

o material juŕıdico como sendo estabelecido por um legislador racional, que idealmente

promulgou normas em um sistema justificado mutuamente por razões morais e juŕıdicas.

Os coerentismos globais determinado e subdeterminado, pressupondo a hierarquização

última de prinćıpios, entendem, respectivamente, que é posśıvel saber de antemão ou a

melhor solução para cada caso judicial ou o pacote de soluções igualmente coerentes para

esses casos. Considerando os coerentismos locais, enquanto o coerentismo local determi-

nado entende que a reconstrução das razões morais e juŕıdicas dispońıveis no contexto

87Cabe lembrar que em Normative Systems esses autores adotam um fundacionalismo absoluto.
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prático da decisão, isto é, sem uma hierarquização última de prinćıpios aprioŕıstica, per-

mite que o julgador encontre uma melhor solução posśıvel para aquele caso [158, p. 156];

o coerentismo local subdeterminado sustenta que, ao realizar essa reconstrução, o juiz

depara-se com “pacotes locais de soluções coerentes e concorrentes entre si.”[158, p. 168]

Por outro lado, a coloração fundacionalista que assumo neste trabalho sustenta que

a prevalência de uma razão moral justificadora sobre a autoridade das fontes de direito

implica uma alteração do direito. Contudo, não proponho uma defesa de um fundaciona-

lismo absoluto como o de Alchourrón e Bulygin em Normative Systems [5] ou o de Kelsen

em Reine Rechtslehre [136]. Estas duas posições, segundo Maranhão, assumem que a con-

sideração de qualquer razão moral não contida explicitamente nas fontes de direito para a

solução de casos judiciais implica uma alteração legislativa do sistema juŕıdico. A posição

que sustento, no entanto, é próxima à teoria da adjudicação que J. Raz introduziu no ar-

tigo Law and Value in Adjudication de The Authority of Law [207, p. 180-209]. Trata-se

de um fundacionalismo moderado. O frame cognitivo da adjudicação, em sistemas com

alto grau de institucionalidade juŕıdica, é limitador dessa atividade. A adjudicação, en-

tendida aqui como aplicação jurisdicional do direito, tem poderes restritos e um dever de

considerar as fontes de direito produzidas nos contextos legislativos já estabelecidos no

exećıcio primário – e, posteriormente, residual – da função legislativa (no sentido discutido

na subseção 2.3.3). Porém, ocasionalmente, nas circunstâncias em que as razões autoriza-

das nas fontes de direito não fornecem soluções completas ou estabelecidas para os casos

judiciais, as cortes e tribunais exercem a técnica juŕıdica (como as distinções, analogias,

restrições, etc.) para implementar soluções ainda não estabilizadas (unsettled) apenas

pelo conteúdo fornecido pela interpretação das fontes de direito. Não são alterações e sim

reformas. Distinguindo conceitualmente a ‘alteração’ da ‘reforma’, Raz explica:

A diferença entre disputas regulamentadas e não regulamentadas é que, por

definição, como em disputas regulamentadas a lei fornece uma solução para o

caso, o tribunal não pode fazer novas leis, exceto alterando as existentes. As

disputas não regulamentadas são... parcialmente regulamentadas, portanto, o

tribunal deve aplicar a lei existente, bem como criar uma nova lei. Mas como,

por definição, em uma disputa não regulamentada a lei contém uma lacuna,

uma vez que não fornece uma solução para o caso, o tribunal pode fazer lei

sem alterar a lei existente. Faz-se a lei preenchendo as lacunas.88 [207, p. 182]

A racionalidade da atividade de adjudicação oscila, portanto, entre conservadorismo e

reformas parciais, sendo a reforma um tipo de exerćıcio residual da função legislativa.

88Tradução de:“The difference between regulated and unregulated disputes is that because, by defini-
tion, in regulated disputes the law provides a solution to the case, the court cannot make new laws except
by changing existing ones. Unregulated disputes are, as we shall see, partly regulated, hence the court
has to apply existing law as well as to make new law. But since, by definition, in an unregulated dispute
the law contains a gap, since it fails to provide a solution to the case, the court can make law without
changing existing law. It makes law by filling in the gaps”.
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Nos casos em que as fontes de direito oferecem soluções completas e que, por serem

consistentes, não contrariam outras soluções no ordenamento juŕıdico, a interpretação

autorizada dessas fontes preserva a autoridade do direito ou legalidade. Todavia, ape-

sar da autoridade presumida das fontes de direito, existem casos de penumbra em razão

de inconsistências juŕıdicas (legal inconsistencies) ou lacunas juŕıdicas (legal gaps). Em

cenário de inconsistências nas fontes de direito, onde o excesso de soluções leva a soluções

contraditórias, mesmo que se identique os contextos pré-selecionados pelo legislador para

a aplicação das normas juŕıdicas enquanto soluções de casos judiciais, os júızes tornam-se

obrigados a solucionar esses casos por pressão de seleção entre soluções incompat́ıveis,

preservando as ambiguidades legislativas e estabelecendo um novo precedente para casos

iguais ou suficientemente similares para serem tratados como iguais. Em casos de lacunas

normativas, em razão de soluções ainda não determinadas plenamente ou parcialmente,

os júızes, por pressão para a integração de soluções que preencham as lacunas dos siste-

mas juŕıdicos, preservam a autorização construtiva de legislar residualmente nesses casos

espećıficos. No entanto, se as cortes e tribunais não consideram as soluções determinadas,

fornecidas e autorizadas pelas fontes de direito de um ordenamento juŕıdico, elas promo-

vem uma alteração legislativa que trivializa a institucionalidade de um sistema juŕıdico.

Ora, se é posśıvel revisar qualquer norma, qualquer solução individualmente desejada pelo

juiz se segue. Isso não quer dizer um rompimento institucional de facto, uma vez que as

cortes e tribunais continuam a operar como instituições adjudicativas, mas de jure. No

escopo da competência de jure das funções adjudicativas, apenas a função legislativa re-

sidual é circunstancialmente posśıvel em reformas autorizadas dos sistemas juŕıdicos. Ao

desconsiderar cotidianamente a autoridade de jure, sempre realizando revisões indevidas

e não-autorizadas das fontes de direito, um sistema discricionário pode alcançar não mais

que a JustificaçãoM . Porém, essa não é uma justificação propriamente juŕıdica.

A JustificaçãoJ é o paradigma que defendo para a justificação das decisões juŕıdicas no

geral. Por meio dela, busca-se preservar a autoridade institucional das fontes de direito.

Para reconstruir dedutivamente o racioćınio juŕıdico, trata-se uma lógica que estende

para modalidades juŕıdicas o framework das Lógicas da Evidência e Verdade de Carnielli

e Rodrigues [52, 53]. Como disse em 2.3.3, a importância dessas lógicas é conciliar os

contextos conclusivos do racioćınio em que prevalece a lógica clássica com os contextos

não-conclusivos em razão de inconsistências, prevalecendo nestes casos as lógicas para-

consistentes, e não-conclusivos em razão de lacunas, prevalecendo nestes casos a lógica

intuicionista ou paracompleta. Retomando a definição da JustificaçãoJ , afirma-se que:

JustificaçãoJ : a existência de uma normaN com autoridade de jure, aplicável

a um caso judicial C, é uma razão suficiente e necessária para aplicá-la em C.

Tomando a definição supra que propus para a ‘interpretação juŕıdica’ enquanto uma

‘solução juridicamente justificada’, entendo mais precisamente que a ideia de ‘justificação’,
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dada a JustificaçãoJ , juntamente com o fundacionalismo moderado que defendo, é subs-

titúıvel por ‘autorizada pelas fontes de direito FS’. Por isso, faço uma substituição na

condição 3 da definição que propus de forma a explicitar o que é a justificação do racioćınio

juŕıdico enquanto uma autorização dada pelas fontes de direito. Assim, enuncia-se que:

Um juiz J infere que a norma N é juŕıdica se e somente se:

(1): N é juŕıdica;

(2): J interpreta que N é juŕıdica; e

(3): J está autorizado pelas fontes de direito FS em interpretar que N é

uma solução juŕıdica conclusiva.

A consequência da definição é rejeitar a noção na qual o racioćınio juŕıdico é uma assunção

contrafática da racionalidade do legislador, como as teorias coerentistas acima defendem.

O fundacionalismo juŕıdico moderado que defendo é um modelo de racioćınio que opera,

como indiquei em 2.2.4, pela expectativa contrafática da autoridade das fontes de direito.

Essa autoridade é uma consequência lógica da assunção da doutrina da separação dos po-

deres que distingue analiticamente a função de criar normas da função de aplicar normas,

tal como exposta em 2.1.4. Uma importante ferramenta para dar efetividade a esta tese

do racioćınio juŕıdico é o postulado dogmático da hierarquia das fontes de direito.

2.4 Postulados e critérios dogmáticos do racioćınio juŕıdico

A dimensão fundacionalista do racioćınio juŕıdico está arraigada no desenvolvimento

histórico do estudo dogmático ou doutrinário do direito. Uma função social da domática é

a de fornecer ferramentas para que a prática juŕıdica se desenvolva com o mı́nimo de per-

turbação no sistema de expectativas juŕıdicas geradas pelas fontes de direito. A dogmática

levou os juristas tanto a desenvolverem aspectos formais do racioćınio, que se conectam

aos estudos da consequência lógica, quanto padrões ou métodos parcialmente informais de

argumentação. Nesta subseção, meu objetivo é trabalhar com alguns destes métodos que

tornam expĺıcita a racionalidade juŕıdica como um tipo de fundacionalismo moderado, nos

termos de 2.3.5. Isso não implica que o fundacionalismo seja aplicável a qualquer con-

texto argumentativo, mas defendo esse modelo no direito. Em 2.4.1, apresento o postulado

dogmático da inegabilidade dos pontos de partida, explicitando a exigência de se pensar

juridicamente com base nas fontes de direito. Em 2.4.2, mostro como a condensação do

sentido dos enunciados juŕıdicos depende, para sua racionalidade, dos critérios da hie-

rarquia, cronologia e especialidade. Em 2.4.3, especifico os critérios da cronologia e da

especialidade e dou uma definição mais precisa de algumas operações da atividade legisla-

tiva que servem para auxiliar os juiz no momento de identificar qual lei se aplica ao caso.

Por fim, alço o critério da hierarquia ao ńıvel de postulado, mostrando como que ele, em

última instância, valida a teoria do racioćınio juŕıdico como uma teoria fundacional. As

questões filosóficas da lógica juŕıdica são objeto do caṕıtulo 3.
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2.4.1 Postulado da inegabilidade das fontes de direito

A existência de indeterminações nas fontes de direito não fornece razões para se inferir a

inexistência de quaisquer restrições lingúısticas impostas por elas. No exemplo do ińıcio

da subseção 2.3.3, A emitiu um dispositivo que estabelece que ‘é ĺıcito a todos o direito

de se expressarem livremente’. Contudo, sem uma norma especificadora daquilo que se

concebe juridicamente como ‘expressar livremente’, a corte de S se vê diante de duas

possibilidades lógicas excludentes em casos C: ou determina (a) que a opinião de x não

é apenas um exerćıcio da liberdade protegida de se expressar, mas uma opinião ofensiva

a y; ou (b) que x, no exerćıcio de sua liberdade de se expressar, não pode ser punido por

desagradar y com sua opinião. A discussão central do caso envolve os limites entre se

expressar livremente e ofender alguém ao se expressar. Mas inferir do dispositivo emitido

por A que ‘qualquer exerćıcio de se expressar por meio de uma opinião é ofensivo a alguém

e deve ser proibido’ levaria a uma norma N autocontraditória. Afinal, é posśıvel expressar

o próprio ponto de vista sem utilizar uma ‘opinião’? Certamente que não.

O texto do dispositivo legislado não poderá conter implicitamente que ‘é ĺıcito a todos

o direito de se expressarem livremente, mas sem opinar (i. e., sem se expressar)’. Uma

norma impĺıcita N baseada nesse enunciado quebra os limites lingúısticos impostos pela

fonte textual emitida por A, esvaziando o seu papel de fonte autoritativa de direito limi-

tadora de soluções posśıveis em casos nos quais se aplica. Isso porque, de uma perspectiva

pragmática, a atitude interpretativa da corte de S produzirá uma inconsistência perfor-

mativa, pois, por um lado, afirma a aceitação da autoridade da fonte textual emitida por

A como base normativa para se inferir uma norma juŕıdica, mas, por outro, desconsidera

qualquer restrição semântico-conceitual imposta por essa fonte nos seus termos. Há uma

inconsistência ou autocontradição performativa quando se constata uma incompatibili-

dade entre o que um falante crê ou afirma estar fazendo e o enunciado que descreve a

ação realizada. Desempenhando essa autocontradição, a corte afirma utilizar uma fonte

textual como base normativa da decisão, mas a norma produzida não é infeŕıvel dela.89

Como explicado em 2.1.5, o processo de individuação de uma norma juŕıdica ou lei (a

qual pode conter uma norma ou conjunto de normas) não consiste apenas em identificar

textos ou parte de textos da legislação [210, p. 96]. Nesse sentido, Shecaira afirma que

uma atividade jurisdicional assume “a distinção entre fontes de direito (p. ex., legislações,

precedentes, costumes) e normas juŕıdicas que podem ser derivadas dessas fontes por meio

da interpretação.”90 [239, p. 15] Assim, tal como expus em 2.3.4, a definição SPT ’ enuncia:

Tese da Positivação’ (SPT ’): N determina que p é ĺıcito ou iĺıcito em S se

e somente se N é resultado inferencial da interpretação autorizada I limitada

por FS em S.

89Sobre inconsistências performativas, cf. [111].
90Tradução de: “ It is the distinction between sources of law (e.g. statutes, precedents, customs) and

the legal norms that can be derived from sources by means of interpretation”.
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Dessa concepção, assume-se que a norma juŕıdica N é inferida de FS por meio de uma

interpretação autorizada linguisticamente pelas disposições normativas expressas em FS.

O conjunto de normas inferenciáveis e reconhecidas como as normas autorizadas pela

fonte textual de direito é o que se chama de ‘lei’. É nesse sentido que o estudo doutrinário

do direito se desenvolveu à luz do reconhecimento da inegabilidade dos pontos de partida

generalizados e institucionalizados socialmente como direito. Ferraz Jr. fala do prinćıpio

da não negação ou da inegabilidade dos pontos de partida [76, p. 26]. Esse prinćıpio,

por ser considerado a base de toda argumentação juŕıdica, tem o status de ‘postulado do

pensamento juŕıdico’. Por meio desse postulado, determina-se que:

Postulado da inegabilidade dos pontos de partida: O jurista identifica

o status juŕıdico de uma conduta ou ato com base na lei, conforme à lei, para

além da lei, mas nunca contra a lei.

No entanto, a tarefa do jurista em identificar o que ‘conta como lei’ para um caso não é sim-

ples. Contradições, contrariedades, lacunas, ambiguidades, vaguezas, ou outros núcleos

lingúısticos geradores de conflitos e divergências interpretativas são filtrados no direito

a partir de diferentes entradas ou, como diz Ferraz Jr., canais sociais [77, p. 181]. A

doutrina das fontes de direito propõe organizar sistematicamente esses canais de entrada.

De um ponto de vista semântico, as fontes de direito FS são códigos lingúısticos autori-

zados como base normativa de informação para se inferir aquilo que conta como lei em

um sistema juŕıdico S. Saber quais fontes textuais reconhecidas têm autoridade em S é

fundamental para se compreender a formação das práticas judiciais e o entendimento das

cortes e tribunais em diferentes assuntos. Em uma construção t́ıpica ideal do racioćınio

juŕıdico, como expliquei em 2.3.4, as restrições impostas por fontes de direito tornam a

justificação da racionalidade judicial controlada e institucionalizada em S, estabelecendo

os limites de jure da autoridade das cortes e tribunais. Afinal, são os conteúdos, a forma

e a autoridade das fontes de direito que demarcam as diferentes culturas juŕıdicas e suas

maneiras de pensar. É por isso que F. Schauer explica que as mudanças sobre como as

cortes lidam com os fatos institucionais autorizados e reconhecidos como fontes de direito

não refletem meramente a transição em uma prática de citação. Elas incorpo-

ram a mudança naquilo que conta como fonte de direito e, então, naquilo que

conta como um argumento juŕıdico; e o que conta como um argumento juŕıdico

– em oposição a um argumento moral, religioso, econômico ou poĺıtico – é o

principal componente para se determinar justamente o que é o direito. As

fronteiras do direito são determinadas pelas fronteiras da autoridade juŕıdica,

e o direito fala como direito através de suas fontes. Quando autoridades pre-

viamente proibidas tornam-se opcionais, e quando autoridades previamente

opcionais tornam-se obrigatórias, a natureza das fontes de direito foi modifi-
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cada, e com essa modificação vem a transformação da natureza do direito em

si mesmo91 [227, p. 84].

A conexão entre a prática adjudicativa do sistema juŕıdico S e a demarcação dos limites

fronteiriços de S em acordo com as fontes de direito é uma razão em favor de um positi-

vismo presumido. Isso quer dizer que as fontes de direito operam como uma pré-seleção

de possibilidades autorizadas institucionalmente que restringem (can) e devem restringir

(should) a gama de decisões das cortes. Assim, o reconhecimento pelas cortes e tribunais

de que suas decisões serão restringidas e justificadas por uma fonte textual é o reconhe-

cimento institucionalizado da autoridade dessa fonte como fonte de direito em razão da

forma que foi produzida. Logo, assumindo que se reconhece a relação entre a autoridade

institucional que estabelece uma fonte textual e as restrições que ela impõe a respeito de

qual norma pode ser inferida como juŕıdica, presume-se a autoridade possúıda por essa

norma “em um grau de força tal que a norma deva ser aplicada a menos que uma razão

particularmente mandatória possa ser fornecida para não aplicá-la92”[225, p. 203]. Uma

formulação adicional do postulado da inegabilidade dos pontos de partida é:

Postulado da inegabilidade das fontes de direito: O jurista identifica o

status juŕıdico de uma conduta ou ato com base nas fontes de direito, conforme

as fontes de direito, para além das fontes de direito, mas nunca contra as fontes

de direito. E faz isso respeitando a hierarquia, cronologia e especialidade das

fontes de direito.

O postulado acima detalha o postulado da inegabilidade dos pontos de partida. Além de se

compreender a diferença entre as fontes de direito e o que se infere delas como lei, é impor-

tante compreender a estrutura sistemática do direito em suas dimensões hierárquica (lex

superior derogat inferior), temporal (lex posterior derogat prior) e de especialidade (lex

especialis derogat generalis). A subseção abaixo dedica-se a explicar essas dimensões e o

papel de cada uma na racionalização da justificação das interpretações/decisões juŕıdicas.

2.4.2 Critérios dogmáticos do racioćınio juŕıdico

No racioćınio juŕıdico, a partir das fontes de direito, infere-se normas gerais que servem

de base para a decisão juŕıdica, a qual atribui consequências normativas individualizadas

para os seus destinatários. Segue a distinção entre ‘normas gerais’ e ‘normas individuais’:

91Tradução de “do not merely reflect a transformation in citation practice. They embody a change
in what count as a legal source, and thus in whatcount as a legal argument; and what count as a legal
argument— as opposed to a moral, religious, economic, or political one—is the principal component in
determining just what law is. The boundaries of law are set by the boundaries of legal authority, and law
speaks as law through its sources. When previously prohibited authorites become optional, and when
previously optional authorities become mandatory, the nature of legal sources has changed, and with that
change comes a transformation in the nature of law itself”.

92Tradução de: “to a degree of force such that the rule is to be applied unless particularly exigent
reasons can be supplied for not applying it”.
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Norma Juŕıdica Geral: enunciado com vinculatividade erga omnes que,

nas circunstâncias aplicáveis, determina o status juŕıdico de uma ou mais

condutas-base e justifica ou participa da justificação de racioćınios juŕıdicos.

Normas Juŕıdicas individuais: enunciado que, após a etapa probatória

de um caso judicial, conclui um racioćınio juŕıdico e atribui consequências

juŕıdicas aplicáveis às condutas dos destinatários da solução do caso.

A decisão juŕıdica, tal como enunciei em 2.1.4, é definida como:

Decisão juŕıdica: solução pública de um conflito dada por uma autoridade

investida de poder jurisdicional, fundamentada em normas juŕıdicas gerais e

que resolve um caso produzindo uma conclusão juŕıdica pela atribuição de

modalidades juŕıdicas às condutas dos destinatários no caso.

Por consequência, substitui-se o enunciado ‘resolve um caso produzindo uma consequência

juŕıdica pela atribuição de modalidades juŕıdicas aplicáveis às condutas destinatários da

decisão’ por ‘resolve um caso produzindo uma norma individual aplicável às condutas dos

destinatários do caso’.

Decisão juŕıdica’: solução pública de um conflito dada por uma autoridade

investida de poder jurisdicional, fundamentada em normas juŕıdicas gerais e

que resolve um caso produzindo uma norma individual aplicável às condutas

dos destinatários no caso.

Em uma importante lição, Kelsen explica que:93

No processo em que uma norma juŕıdica geral positiva é individualizada, o

órgão que aplica a norma juŕıdica geral tem sempre necessariamente de deter-

minar elementos que nessa norma geral ainda não estão determinados e não

podem por elas ser determinados. A norma juŕıdica geral é sempre uma sim-

ples moldura dentro da qual há de ser produzida a norma juŕıdica individual.

Mas esta moldura pode ser mais larga ou mais estreita. Ela é o mais larga

posśıvel quando a norma juŕıdica geral positiva apenas contém a atribuição

de poder ou competência para a produção da norma juŕıdica individual, sem

preestabelecer o seu conteúdo [136, p. 272].

Aquilo que Kelsen chama de ‘moldura’ pode ser interpretado como os limites lingúısticos

estabelecidos de antemão pela norma geral inferida da fonte textual reconhecida em uma

93Essa era a posição de Kelsen antes de revisar os aspectos de sua teoria da decisão e interpretação
judicial em uma guinada voluntarista radical, que se verifica inicialmente no caṕıtulo oito da Teoria Pura
do Direito (Reine Rechtslehre) [136, cap. 8], introduzido originalmente na segunda edição de 1960, e
consolidada na obra inacabada Teoria Geral das Normas (Allgemeine Theorie der Normen) [135].
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posição de hierarquia ou autoridade superior. Por exemplo, no conjunto de casos hi-

potéticos C em 2.3.4, o dispositivo legislado por A contém apenas um ponto de partida

vago e é restritivo de não mais que uma autocontradição, deixando para o desenvolvimento

da prática jurisdicional a condensação do significado do termo ‘expressar livremente’.

Suponha que, em um primeiro momento t1, o direito de se expressar livremente em S

foi assegurado amplamente pela fonte emitida no ato legislativo de A. Em t2, após julgar

o caso paradigma C1, a corte atualizou os limites daquilo que se concebe como ‘expressar

livremente’, formando um novo precedente e afirmando que ‘é ĺıcita a expressão livre de

uma opinião desde que essa opinião não produza uma ofensa de tipo o1 para alguém’.

(...) Em tn+1, o limite foi novamente atualizado, assumindo as restrições do dispositivo

legislativo emitido por A, do precedente produzido após julgar C1, (...), e do precedente

produzida no julgamento de Cn, que especifica que ‘é ĺıcita a expressão livre de uma

opinião desde que essa opinião não produza uma ofensa de tipo o1, (...), on para alguém’.

Do momento t1 até tn+1, a condensação do sentido de ‘expressar livremente’ segue di-

namicamente das inferências normativas que estabilizam e especificam as fontes de direito

do sistema juŕıdico S, no caso: FS1 é a fonte textual legislada, a de maior hierarquia,

maior generalidade e mais antiga de S, servindo de base para a norma primária para o

caso paradigma C1; o precedente FS2, produzido em t2 após o julgamento de C1, é a

segunda fonte no ranking hierárquico, temporal e de abrangência de S, estabilizando o

sentido de FS1 para todos os casos similares a C1; (...); FSn+1, então, especifica ainda

mais o conteúdo, que, em tn+1, após o caso Cn, se adequará a FS1, FS2, (...), FSn como

solução normativa autorizada pelas fontes de direito para todos os casos do tipo Cn.

Em um diagrama, tem-se que:

FS1

Base Normativa FS de S em casos C

DJ

FS2

FS3

Legenda

(S): sistema jurı́dico-objeto.

(FSn): fonte social por grau de

autoridade e generalidade.

(Cn): caso no momento n de S.

(DJ ): Decisão que resolve Cn.

C4

Mas o processo de significação juŕıdica na individualização das normas não é meramente

causal e não está apenas em função da condensação temporal dos termos juŕıdicos em razão

do número de julgados das instituições adjudicativas. Nos casos do tipo C, alguns servem

paradigmaticamente como precedentes do sentido de ‘expressar livremente’ e outros não.
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No entanto, uma vez que FS1 é a fonte de maior autoridade para casos C, em qualquer

caso Cn, pelo postulado da inegabilidade das fontes de direito, o conteúdo que condensa

o seu sentido em um precedente não pode contradizer FS1. Por isso, caso o legislador

produza uma FS que se oponha a FS1, todos os precedentes que se mantinham conforme

FS1 serão também revogados ou repelidos do sistema juŕıdico S. Além disso, o legislador

A poderia assegurar um conteúdo suficiente para uma norma completa que contivesse

todas as informações necessárias para se resolver casos do tipo C, exigindo somente a

aplicação da norma N derivada de FS. Dessa dinâmica do racioćınio juŕıdico, seguem três

critérios amplamente debatidos na dogmática da interpretação juŕıdica. Normalmente eles

são tratados como prinćıpios cognitivos para se resolver posśıveis antinomias no momento

de se identificar qual lei se aplica a um caso. São os seguintes:

(CRH) Critério da hierarquia: a FS superior prevalece sobre a FS inferior

(lex superior derogat inferior).

(CRC) Critério da cronologia: a FS posterior prevalece sobre a FS pro-

duzida anterior (lex posterior derogat prior).

(CRE) Critério da especialidade: a FS mais espećıfica prevaleece sobre a

FS menos espećıfica (lex especialis derogat generalis).

A discussão que pode surgir dessa pluralidade de critérios é a identificação de qual critério

prevalece ou deve prevalecer. Uma consequência inevitável de se adotar a posição fun-

dacionalista é a demanda epistêmica que faz do critério da hierarquia (CRH) o critério

prevalecente ou básico quando se busca identificar qual FS prevalece como base inferen-

cial de normas juŕıdicas. Em última instância, para se buscar o enunciado básico que

fundamenta todo sistema de normas juŕıdicas é preciso observar o que Kelsen chama de

estrutura escalonada das normas juŕıdicas. As fontes de direito de hierarquia superior

servem como base para se inferir normas de ‘escalão superior’. Segundo Kelsen:

Entre uma norma de escalão superior e uma norma de escalão inferior, quer

dizer, entre uma norma que determina a criação de uma outra e essa outra,

não pode existir qualquer conflito, pois a norma de escalão inferior tem o seu

fundamento de validade na norma do escalão superior. Se uma norma do

escalão inferior é considerada como válida, tem de se considerar como estando

em harmonia com uma norma do escalão superior. [136, p. 232]

Isso quer dizer que a FS hierarquicamente superior possui autoridade de jure sobre a FS

hierarquicamente inferior. Kelsen chama a autoridade de jure que uma norma superior

possui como sua ‘validade’. Eu discutirei melhor essa noção no próximo caṕıtulo. Por

hora, é importante saber que a FS de hierarquia superior vincula inferencialmente, de
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um ponto de vista juŕıdico, o que se pode inferir de uma FS de hierarquia inferior. Dessa

forma, de FSs com mesma hierarquia, infere-se normas de mesmo escalão [136, p. 230]. A

partir dáı os critérios que seguem são o da cronologia (CRC) e o da especialidade (CRE).

2.4.3 Cronologia, operações legislativas e especialidade

CRC , de um ponto de vista lógico-deôntico, tem uma razão para prevalecer como o se-

gundo de maior importância. Como explica N. Bobbio, “é regra geral no direito que a

vontade sucessiva ab-rogue a anterior, que de dois atos de vontade da mesma pessoa, seja

válido o que se realizou por último no tempo.”[36, p. 250] Bobbio entende que sem CRC

os sistemas juŕıdicos permaneceriam como obstáculos para o desenvolvimento histórico-

evolutivo de uma sociedade. Afinal, enquanto é um pressuposto anaĺıtico que a função

jurisdicional tenha como objetivo principal a estabilização das expectativas normativas e

seu desenvolvimento por meio das reformas das fontes de direito, que são atitudes legis-

lativas apenas residuais, a função legislativa deve ser capaz de introduzir alterações mais

abrangentes nos sistemas juŕıdicos. C. E. Alchourrón define a ‘alteração’ (change) de um

sistema de normas pelas operações de extensão, contração e revisão de normas [5, p. 425].

Não obstante, na concepção de sistema juŕıdico que adoto neste trabalho, complexifica-se

o conceito pela estruturação ou conjunção de fontes de direito e normas juŕıdicas através

da mediação operada pela atitude interpretativa nas cortes e tribunais. Por isso, amplio

a definição de Alchourrón para contemplar quatro operações legislativas primárias:94

Promulgação: extensão de um sistema juŕıdico S com a adição de for-

mulações normativas em uma fonte de direito FS, autorizando novas in-

ferências anteriormente não-autorizadas de normas N em S relativas às for-

mulações normativas adicionadas, obedecendo o critério hierárquico.

Derrogação: contração de um sistema juŕıdico S com a exclusão parcial

das formulações normativas de uma fonte de direito FS, desautorizando in-

ferências anteriormente autorizadas por FS de normas N em S relativas às

formulações normativas exclúıdas, obedecendo o critério hierárquico.

Ab-rogação: contração de um sistema juŕıdico S com a exclusão total de

uma fonte de direito FS, desautorizando todas as inferências anteriormente

autorizadas por FS de normas N em S, obedecendo o critério hierárquico.

Revisão: contração e extensão de um sistema juŕıdico S pela exclusão de

parte e adição de novas formulações normativas para FS, desautorizando

parte das inferências anteriormente autorizadas de normas N relativas às for-

94Outra teoria das alterações nos sistemas normativos foi fornecida por R. Hilpinen [114].
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mulações normativas exclúıdas e autorizando novas inferências anteriormente

não-autorizadas de normas N em S relativas às formulações normativas adi-

cionadas, obedecendo o critério hierárquico.

Como se vê, é posśıvel introduzir alterações parciais ou totais em um sistema juŕıdico,

sempre obedecendo o critério hierárquico. A razão que optei por utilizar na formulação

das operações a expressão ‘obedecendo o critério hierárquico’ é para deixar expresso que

CRH prevalece sobre CRC . Essa restrição é importante para mostrar como o que Hart

chama de ‘normas de modificação’ [110, p. 124–125], em determinados casos, conferem

poderes apenas limitados aos legisladores e certas condições para o exerćıcio desses pode-

res. Por exemplo, uma fonte de direito criada em um procedimento de produção de fontes

legislativas ordinárias não pode derrogar (muito menos ab-rogar) fontes legislativas cons-

titucionais. Afinal, a constituição é hierarquicamente superior à legislação ordinária. É

importante frisar que existem também três operações próprias das funções jurisdicionais:

aplicação, eliminação e integração. A aplicação é uma operação única do seu tipo que

apenas usa a norma geral inferida das fontes de direito para justificar a norma individual

que resolve um caso. A eliminação e a integração são duas espécies de reformas, podendo

a eliminação ser uma derrogação ou ab-rogação em casos que os júızes deparam-se com

contradições nas fontes de direito e a integração uma promulgação em casos de lacunas.

Por fim, vale CRE. É importante que, antes de se verificar a especialidade, tenha-se

uma fonte de hierarquia superior e que seja ela uma fonte atualmente autorizada no curso

histórico do desenvolvimento legislativo de um sistema juŕıdico S. CRE busca identificar

distinções mais espećıficas em fontes de direito de igual valor hierárquico e que valem no

momento da decisão. Ou seja, busca-se identificar casos especiais já regulados nos casos

gerais. Como explica Bobbio [36, p. 253], caso este critério não valesse, correria-se o risco

de cometer inequidades. Afinal, é importante que se trate casos iguais de maneira igual e

casos diferentes de maneira diferente, resguardando a imparcialidade e a consistência da

função jurisdicional. Ao se identificar as especificidades de um caso por meio das provas

e evidências apresentadas em um processo e ao empreender a interpretação juŕıdica bus-

cando identificar a norma que melhor se enquadre especificamente nesse caso, consagra-se

a máxima do latim suum cuique tribuere (entregar a cada qual aquilo que lhe pertence)

[36, p. 254]. Por exemplo, a norma geral inferida do Código Penal CP do sistema juŕıdico

S é ‘em acordo com CP , é iĺıcito x matar alguém, sob risco de x sofrer a pena capital’.

No entanto, dois casos especiais excluem a ilegalidade do ‘matar alguém’: ‘em acordo

com CP , é iĺıcito punir x por matar y, quando x o faz em leǵıtima defesa ou estado

de necessidade’. Ambos os casos especiais são infeŕıveis da mesma fonte de direito e no

mesmo momento. Portanto, prevalecem sobre a regra geral que próıbe o homićıdio.
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2.4.4 Postulado da hierarquia das fontes de direito

Antes de discutir outros elementos lógicos do racioćınio juŕıdico em uma perspectiva

mais formal, vou especificar mais CRH . Em certo sentido, é impróprio chamar CRH de

critério. Afinal, é de CRH que se toma conhecimento do pressuposto fundacional do ra-

cioćınio juŕıdico: o enunciado mais básico que assegura a unidade e sistematicidade do

sistema juŕıdico. Por isso, é correto tratar CRH pelo status de um postulado dogmático

do racioćınio juŕıdico: o postulado da hierarquia das fontes de direito.

Em Law and Reason, A. Peczenik classifica as fontes de direito quanto à sua vincu-

latividade (bindingness) [183, p. 260]. Essa classificação diz respeito à autoridade que

uma fonte de direito possui em um sistema juŕıdico S para exigir de uma decisão judicial

uma justificação conforme. Quanto maior o ranking hierárquico de uma fonte de direito,

maior a sua autoridade de jure como base justificativa de uma decisão judicial. Nesse

sentido, as fontes de direito podem ser: fontes obrigatórias (must-sources), fontes devidas

(should-sources) ou fontes ocasionais (may-sources) [183, p. 261].95 Para elucidar essa

taxonomia das fontes de direito em Peczenik, proponho a seguinte definição [183, p. 261]:

Hierarquia das Fontes de Direito (△FD): Quanto à hierarquia das fontes

de direito em um sistema juŕıdico S, segue-se que:

FSO > I FSD > I FSM ;

Sendo:

- ‘FSO’ as fontes obrigatórias (must-souces) em S;

- ‘FSD’ as fontes devidas (should-souces)em S;

- ‘FSM ’ as fontes ocasionais (may-souces) em S;

- ‘> I ’ a relação ‘tem maior importância hierárquica que’.

A relação ‘> I ’ em △FD reflete-se no papel das fontes de direito como base interpretativa

de uma decisão judicial. FSO fornece uma razão mais forte para se aplicar uma ou outra

norma para se resolver judicialmente um caso do que FSD e esta uma razão mais forte

para se aplicar uma ou outra norma para se resolver judicialmente um caso do que FSM

[183, p. 262]. Contudo, como diz Peczenik, a classificação hierárquica das fontes de direito

é uma idealização e resguarda uma certa vagueza e ambiguidade. Afinal, o que faz de

uma fonte de direito espećıfica ser mais ou menos relevante em um sistema juŕıdico S é

contingente às circunstâncias e especificidades sociais e culturais de S.

O moderno constitucionalismo adota a constituição como um ponto de partida inegável

para a justificação das decisões judiciais.96 Nessa doutrina, a constituição atual de um

95Existe uma dificuldade em traduzir a taxonomia de Peczenik com termos que capturem a exata
relação hierárquica das fontes de direito, especialmente entre ‘must-sources’ e ‘should-sources’. Optei
por traduzir aquelas como ‘fontes obrigatórias’ e as últimas como ‘fontes devidas’. A ideia é mostrar
que fontes obrigatórias têm importância hierárquica maior que fontes devidas, que, por sua vez, têm
importância hierárquica maior que fontes ocasionais (may-sources).

96Uma constituição pode ser escrita ou codificada em apenas um documento, como a Constituição
dos Estados Unidos escrita em 1787; ou ser resultante de uma convergência de práticas judiciais que
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Estado E é a FSO de maior hierarquia no sistema juŕıdico S de E. É por meio de uma

fonte constitucional que se determina a autoridade da legislação infra constitucional como

fonte de direito em S. Um exemplo no Direito Brasileiro é o Art. 5º, XIII, da Constituição

Federal de 1988, que afirma: “é livre o exerćıcio de qualquer trabalho, of́ıcio ou profissão,

atendidas as qualificações profissionais que a lei estabelecer.”A legislação infra constitucio-

nal no caso desse artigo tem uma prerrogativa de FSO. Isso porque o texto constitucional

desse artigo fornece uma norma-fonte que determina a prerrogativa de uma fonte social

legislada para regulamentar o exerćıcio daquelas profissões que demandam qualificações

adicionais (ex. medicina, advocacia, engenharia, etc.).

As normas-fonte (source-norms) são normas definidoras da posição hierárquica de uma

fonte de direito em um sistema juŕıdico S [183, p. 262]. Como consequência, “do ponto de

vista lógico, as normas-fonte são metanormas, determinando o status juŕıdico de outras

normas.”97 [183, p. 266] Isso porque qualquer norma juŕıdica em S é inferida da inter-

pretação das fontes de direito, as quais adquirem sua posição hierárquica em S com base

em uma norma-fonte. A norma-fonte que afirma ‘é iĺıcito inferir qualquer norma juŕıdica

em S em desacordo com a Constituição de S’ é uma norma-fonte metajuŕıdica que esta-

belece a Constituição como FSO em S. Já a norma constitucional que transfere para a

legislação infra-constitucional a qualidade de FSO em algumas matérias é outro exemplo

de norma-fonte. Neste caso, trata-se de uma norma-fonte positiva, uma vez que se segue

das normas inferidas por meio interpretação da Constituição de um sistema juŕıdico S.

Segundo Peczenik, “as normas-fonte têm apenas um caráter prima facie. Em uma si-

tuação concreta, pode-se desconsiderar cada uma dessas normas, se razões suficientemente

fortes o justificarem.”98 [183, p. 264] Ele especifica a afirmação da seguinte maneira:

a. As fontes mais importantes são razões mais fortes do que as menos im-

portantes. b. Razões fortes o suficiente para justificar a desconsideração de

uma fonte menos importante podem ser mais fracas do que as necessárias

para justificar a desconsideração de uma fonte mais importante. c. Se uma

fonte mais importante for incompat́ıvel com uma menos importante, por ex.

se uma lei é incompat́ıvel com uma visão expressa em materiais preparatórios

legislativos, a primeira tem prioridade prima facie. Deve-se, portanto, apli-

car a fonte mais importante, não a menos importante, a menos que razões

suficientemente fortes suportem a conclusão oposta. d. Muitas razões fracas

acumuladas geralmente têm prioridade sobre as menos fortes. e. Quem quiser

inverter a ordem de prioridade, tem ônus de racioćınio.99 [183, p. 263]

reconhecem mais de um documento, como o conjunto de documentos, decisões e casos que constituem a
Constituição do Reino Unido.

97Tradução de: “from the logical point of view, the source-norms are meta-norms, determining the
legal status of other norms”.

98Tradução de: “The source-norms have only a prima-facie character. In a concrete situation, one may
disregard each such norm, if sufficiently strong reasons justify it”.

99Tradução e adaptação de: “a. The more important sources are stronger reasons than the less impor-
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A discussão envolve saber em que medida normas-fonte, as quais Peczenik [183, p. 257]

chama de razões autoritativas (authority-reasons), deixam de ser aplicadas diante de

razões substantivas fortes (substantive reasons. As razões substantivas podem ter um

peso maior ou menor. Esse peso deriva do balanço de razões morais dispońıveis em S

e pode fornecer um direcionamento forte para um juiz deixar de aplicar uma norma de-

rivada de FS. Se FS é uma FSO, nessa concepção, a razão substantiva deve ser mais

forte; se é uma FSD, menos forte do que aquela demandada para deixar de aplicar uma

FSO; se é uma FSM , menos forte do que aquela demandada para deixar de aplicar uma

FSD. A questão que se coloca é: é posśıvel qualificar como juŕıdica em S a razão para

deixar de se aplicar, na solução de um caso judicial, as normas derivadas da interpretação

Constituição de S, uma vez que esta é definida como a FSO de maior hierarquia em S?

Essa discussão já foi desenvolvida em 2.3.5 no debate entre o coerentismo e fundacio-

nalismo sobre a justificação das decisões juŕıdicas. Em razão do debate que empreendi, é

suficiente a seguinte afirmação: uma razão para não aplicar uma norma-fonte positiva de-

rivada do texto da Constituição quebra a unidade e a estrutura preservadora da autoridade

(authority-preserving) de um sistema juŕıdico S. Como afirmei acima, a obrigatoriedade

de se assumir a Constituição como FSO é dada metajuridicamente. Não se trata de uma

norma-fonte positivada. Essa ideia vai de encontro com a noção de norma fundamental

(Grundnorm) que Kelsen propôs na Teoria Pura do Direito. Peczenik reconhece que:

A validade da própria Constituição é estipulada pela Grundnorm, pressu-

posta dentro do paradigma juŕıdico. Pode-se considerar a Grundnorm como

uma norma-fonte, apoiada tanto por conceitos legais quanto por costumes

legais. Aparentemente, esta norma-fonte é ainda mais elevada do que a Cons-

tituição. No entanto, é duvidoso que seja posśıvel não apenas pressupor a

Grundnorm dentro do paradigma juŕıdico, mas também justificá-la dentro

desse paradigma. É mais natural afirmar que qualquer justificação da Grund-

norm transcende os limites do paradigma juŕıdico. Se isso for verdade, pode-se

aceitar a visão de Kelsen de que a Grundnorm não é uma norma legal válida.

Então, a questão de sua posição dentro da hierarquia das normas juŕıdicas não

ocorre de forma alguma.100 [183, p. 266]

tant ones. b. Reasons strong enough to justify disregarding a less important source may be weaker than
those required to justify disregarding a more important one. c. If a more important source is incompatible
with a less important one, e.g. if a statute is incompatible with a view expressed in legislative preparatory
materials, the former has a prima facie priority. One thus ought to apply the more important source,
not the less important one, unless sufficiently strong reasons support the opposite conclusion. d. Many
cumulated weak reasons often take priority over fewer strong ones. e. Whoever wishes to reverse the
priority order, has a burden of reasoning.”
100Tradução de: “Validity of the Constitution itself is stipulated by the Grundnorm, presupposed within

the legal paradigm . One may regard the Grundnorm as a source-norm, supported both by legal concepts
and legal custom. Apparently, this source-norm is ranked even higher than the Constitution. Yet, it is
doubtful whether it is possible not only to presuppose the Grundnorm within the legal paradigm but
also justify it within this paradigm. It is more natural to claim that any justification of the Grundnorm
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A Grundnorm é um pressuposto da unidade da juridicidade das normas de um sistema

juŕıdico S. Em Kelsen, a Grundnorm é “o fundamento de validade de todas as normas

pertencentes a uma e mesma ordem juŕıdica, ela constitui a unidade na pluralidade des-

sas normas”[136, p. 228]. Como consequência, a Grundnorm é definidora dos limites ou

fronteiras de S. Ora, suponha que uma razão moral forte direciona um tribunal a não

aplicar a legislação que regulamenta as relações trabalhistas (aquelas que se constituem

entre um empregador e um funcionário) em S. Mas a Constituição de S determinou

como prerrogativa exclusiva da legislação trabalhista a regulamentação das relações de

trabalho de S. É posśıvel preservar a autoridade da Constituição como uma FSO em

S assumindo que uma razão moral mais forte deve prevalecer, em um decisão judicial,

sobre a norma-fonte estabelecida pela Constituição? Ou seja, é posśıvel decidir contra

as fronteiras formais definidas constitucionalmente sem quebrar o paradigma juŕıdico que

determina a Constituição como uma FSO em seu grau hierárquico mais alto? De forma

geral: o caráter juŕıdico das normas de S é fundado exclusivamente na autoridade deri-

vada dessas normas a partir das FSO positivadas em S ou as razões morais e poĺıticas

que motivaram a instituir uma FSO em S são também definidoras da juridicidade?

A teoria fundacionalista que defendo neste trabalho afirma que a Grundnorm de-

marca a supremacia da Constituição. Normas juŕıdicas em S não incorporam o conteúdo

de razões poĺıtico-morais pré-juŕıdicas que motivaram sua positivação. Aquilo que é uma

razão juŕıdica é uma razão autorizada pelas fontes de direito. Com isso, proponho um fun-

dacionalismo que explica como a unidade sistemática de S é uma estrutura preservadora

de autoridade (authorithy-preserving). Esse problema está intimamente conectado com a

possibilidade do racioćınio baseado em fontes de direito. Uma vez que a positividade de

S demarca um domı́nio discursivo autônomo para o direito, como foi explicado de 2.3.2 a

2.3.5, o problema central é observar como essa estrutura preserva sua unidade inferencial

na justificação das decisões juŕıdicas, as quais estabilizam as fontes de direito FS de S

pela aplicação das normas que as FSs autorizam e pelo seu desenvolvimento por meio

de reformas que resolvem lacunas e inconsistências geradas pelas limitações lingúısticas

das FSs. Uma lógica juŕıdica, se posśıvel, deve ser capaz de mostrar como lacunas e

contradições participam do desenvolvimento de um sistema juŕıdico S quando trazidas

para o contexto argumentativo das cortes e tribunais — especialmente se S reconhece a

obrigação geral de decidir ou vedação do non-liquet, que discuti em 2.1.4

transcends the limits of the legal paradigm. If this is the true, one can accept Kelsen’s view that the
Grundnorm is not a valid legal norm. Then, the question of its position within the hierarchy of legal
norms does not occur at all”.
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3 Elementos para uma lógica do racioćınio juŕıdico

No caṕıtulo 2, apresentei uma concepção de racioćınio juŕıdico enquanto racioćınio ba-

seado em fontes de direito (source-based legal reasoning). Defendi que essa concepção

subscreve, simultaneamente, um positivismo, formalismo, legalismo, cognitivismo e fun-

dacionalismo juŕıdicos. É positivista porque separa conceitualmente a identificação das

razões juŕıdicas da exigência de quaisquer avaliações morais substanciais. A questão a

respeito do que vale ou não como direito depende dos fatos sociais institucionalizados

na forma de fontes de direito. É formalista porque sustenta que fontes de direito ope-

ram como dispositivos lingúısticos que restringem as possibilidades de inferências sobre

quais normas valem juridicamente como soluções para casos juŕıdicos, dando autonomia

argumentativa aos contextos que empregam o racioćınio juŕıdico. É legalista porque dá

preferência às formulações normativas das fontes de direito que são regras linguisticamente

precisas. Os prinćıpios semanticamente vagos são inteliǵıveis para as cortes e tribunais

apenas na medida em que existirem formulações nas fontes de direito que são regras pre-

cisas para o fechamento semântico desses prinćıpios. É cognitivista porque sustenta que

as reconstruções interpretativas das normas juŕıdicas a partir das formulações normativas

fornecidas pelas fontes de direito têm seu valor de verdade assegurado na autoridade da

intenção legislativa que pré-selecionou soluções juŕıdicas que fazem parte de um sistema

juŕıdico S. Sem uma interpretação dos significados das formulações normativas FN que

verdadeiramente apreendam quais normas N são pré-seleções autorizadas pela atividade

legislativa, seja ela principal ou residual, a interpretação juŕıdica opera sem uma auto-

rização de jure em contextos que separam a atividade criadora da atividade aplicadora de

normas. E é fundacionalista porque defende que a inferência sobre qual norma vale para

solucionar um caso depende sempre de normas gerais mais básicas que são justificações em

acordo com o esquema hierarquizado das fontes de direito de S. Critérios técnicos adicio-

nais para se inferir normas juŕıdicas, como o da cronologia e da especialidade, aplicam-se

somente após a determinação da estrutura hierárquica das fontes de direito em S.

A partir dessas cinco dimensões do racioćınio juŕıdico, obtém-se um paradigma para

se pensar como é posśıvel reconstruir o seu comportamento dedutivo. Idealmente, como

expliquei em 2.1.3, a atividade criadora de normas busca, por meio das fontes de di-

reito, estabelecer um mecanismo de coordenação de conflitos. Esse mecanismo torna-se

o parâmetro pelo qual os conflitos sociais podem ser pensados e interpretados. No en-

tanto, a correta interpretação das fontes de direito torna-se também objeto de conflitos

interpretativos entre os seus destinatários. A tese que defendo neste caṕıtulo adiciona um

ingrediente lógico-filosófico para a teoria do racioćınio juŕıdico enquanto um racioćınio

baseado nas fontes de direito. Uma vez que as fontes de direito autorizam certas nor-

mas como juŕıdicas, excluindo outras soluções do domı́nio do discurso juŕıdico, exige-se

das instâncias jurisdicionais o exerćıcio de uma interpretação autorizada dessas fontes de
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forma que a norma individual que soluciona cada caso seja uma consequência lógica de

normas gerais. Uma vez que a dinâmica do processo de socialização traz novas informações

para as cortes e tribunais, estas instituições são forçadas a desenvolver as fontes de direito

nas suas limitações a respeito dos comportamentos futuros dos agentes sociais não explici-

tamente previstos pelo legislador. Como defendo nas subseções seguintes, uma lógica para

o racioćınio juŕıdico não se resume à lógica clássica, pois pré-seleções legislativas contra-

ditórias ou ausentes, especialmente diante de casos que trazem novas informações, forçam

os julgadores a lidarem, respectivamente, com inconsistências ou lacunas nas fontes de

direito. Todavia, as fontes de direito devem influenciar as decisões dos júızes mesmo que

contradições normativas sejam observadas, o que não permite que, dessas contradições,

qualquer decisão seja justificada. Também, a vedação do non-liquet exige do julgador a

apreensão dos exatos limites lingúısticos das fontes de direito, sem os quais não é posśıvel

saber quando uma nova norma pode ser incorporada residualmente de forma autorizada

por uma reforma jurisdicional que preenche lacunas do sistema juŕıdico. Ademais, é

posśıvel que núcleos linguisticamente precisos, consistentes e suficientes para se inferir

normas juŕıdicas sejam observáveis nas fontes de direito. Neste caso, não há autorização

de jure para interpretações criativas que, por fim, não preservam a autoridade do legis-

lador. Logo, o racioćınio juŕıdico possui, em contextos de inconsistências em fontes de

direito, um comportamento paraconsistente e, em contextos com lacunas nas fontes de

direito, um comportamento paracompleto. Apenas onde há formulações completas e con-

sistentes nas fontes de direito é correto tratar o racioćınio juŕıdico como clássico.

Por um lado, este caṕıtulo oferece uma alternativa à noção amplamente difundida

que reconstrói o racioćınio juŕıdico exclusivamente nos termos da lógica clássica de pri-

meira ordem [179]. Por outro lado, é também uma resposta ao ceticismo em relação à

possibilidade de se pensar o racioćınio juŕıdico como um tipo de racioćınio plenamente

lógico quando exercido nos limites de sua autorização de jure. Uma motivação para esse

empreendimento é fornecer uma justificativa e uma base filosófica para reconstruções do

racioćınio juŕıdico que o fazem à luz de uma linguagem formal que apresenta uma teoria

da consequência lógica que permite a coexistência harmoniosa da lógica paracompleta

(ou intuicionista), da lógica clássica e da lógica paraconsistente. Em acordo com Frade e

Rodrigues, essas lógicas podem ‘coexistir pacificamente’ no contexto do Lógica enquanto

disciplina que tem como objeto o estudo universal da consequência lógica [82, p. 16].

A lógica paracompleta, a lógica clássica e a lógica paraconsistente são, respectivamente,

“abordagens universais da construtibilidade, da verdade e da evidência.”101 [82, p. 16]

Na seção 3.1, apresento alguns aspectos conceituais e técnicos da consequência lógica

clássica que servirão para mediar as discussões das seções seguintes. Em 3.2, discuto as

especifidades das modalidades do racioćınio juŕıdico a partir de elementos da lógica modal,

101Tradução e adaptação de: “(they can be understood as universal accounts of constructibility, truth
and evidence.”
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especialmente a deôntica. Investigo dois dilemas que desafiam a lógica juŕıdica, a saber, o

Dilema de Jørgensen e o Dilema de Kelsen. Possibilidades de soluções desses dilemas são

apresentadas. Em 3.3, por fim, discuto questões relacionadas às lacunas e contradições.

Sistemas juŕıdicos são contingentemente completos e consistentes e as cortes e tribunais

são obrigadas a lidarem com reformas das fontes de direito quando se deparam com lacu-

nas e contradições. Assim, a lógica deôntica enquanto lógica do legislador racional não é

adequada para reconstruir a jurisdição racional. Argumento contra a posição dialetéısta

de Priest [197], defendendo a natureza epistêmica (e não ontológica) das contradições.

Por fim, as teses que defendo dão razões para o desenvolvimento da lógica juŕıdica no

referencial teórico pluralista das Lógicas da Evidência e Verdade.

3.1 Consequência lógica clássica, negação clássica e contradições

Nesta subseção, meu objetivo é introduzir algumas discussões importantes relacionadas

ao tratamento clássico da consequência lógica. A lógica clássica é o ponto de partida

para os estudos na lógica como disciplina ou campo do conhecimento e é o sistema que

se consolidou especialmente nas investigações centrais de uma pluralidade de temas fi-

losóficos. É a partir desse sistema que se consegue observar os limites que normalmente

são colocados à possibilidade de uma reconstrução da lógica em contextos espećıficos. Em

especial, os limites da aplicação irrefletida da lógica clássica como paradigma exclusivo

da consequência lógica, que passa a ter uma identidade com a ideia de preservação da

verdade. O presente estudo tem um foco mais conceitual do que técnico e introduz ele-

mentos importantes para se compreender os dois dilemas que se colocaram historicamente

ao racioćınio com modalidades deônticas em geral e juŕıdicas em especial, os quais discuto

na subseção seguinte em 3.2.3 e 3.2.4. As discussões da presente subseção são basilares

para o lógico de formação. No entanto, como este trabalho investiga um tema de interesse

também de estudiosos do direito, muitas vezes habituados apenas à siloǵıstica tradicio-

nal, busquei apresentar esta subseção de uma forma mais didática. A discussão conceitual

desta subseção não elimina a importância do leitor desta dissertação empreender um es-

tudo mais amplo e aprofundado da teoria clássica da consequência lógica.

Em 3.1.1, apresento a sintaxe e a semântica da lógica clássica sentencial. Em 3.1.2,

discuto noções lógico-filosóficas relacionadas à emergência e consolidação da teoria clássica

da consequência lógica como metodologia para racioćınios preservadores de verdade. Em

3.1.3, apresento brevemente consequências metalógicas importantes da lógica clássica, a

sua completude e correção. Apresento também o comportamento da negação clássica,

que valida os prinćıpios da explosão e do terceiro exclúıdo. Em 3.1.4, mostro a extensão

de primeira ordem da lógica clássica. Ademais, mostro como representar as relações dos

enunciados categóricos da siloǵıstica tradicional por meio dos quantificadores universal e

existencial. Em 3.1.5, discuto novamente a explosão e a motivação de evitá-la na inter-
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pretação epistêmica da lógica paraconsistente. Indico brevemente as razões pelas quais a

noção epistêmica de contradições das Lógicas da Evidência e Verdade, que defendo mais

detalhadamente em 3.3.4, é mais adequada para o racioćınio juŕıdico.

3.1.1 Sintaxe e semântica do cálculo sentencial clássico

A lógica clássica é a teoria da consequência lógica concebida a partir do sistema formal

introduzido inicialmente no Begriffsschrift de G. Frege [84] e que se consolidou nos es-

tudos do século XX empreendidos por autores como A. N. Whitehead, B. Russell, L.

Wittgenstein, D. Hilbert, A. Tarski, W. V. O. Quine, entre outros.102 Quando uso in-

distintamente o termo ‘lógica clássica’, refiro-me tanto ao cálculo sentencial clássico (CS)

quanto à sua extensão de primeira ordem (CPO), que contempla o quantificador existen-

cial (∃) e o quantificador universal (∀). A formalização de CS consiste em duas etapas: (1)

apresentar a linguagem formal, (2) especificar um procedimento para se obter sentenças

verdadeiras [256, p. 7]. Esta subseção apresenta a sintaxe e semântica de CS.

A linguagem L de CS é composta de inúmeras letras sentenciais p, q, r, s, ..., de um

conectivo unário ¬, dos conectivos ∧, ∨, →, ↔ e parênteses. O conjunto de fórmulas bem

formadas (fbf ) de L, também denotadas por L, é definido recursivamente de maneira

usual. Letras gregas minúsculas α, β, γ ..., são usadas como metavariáveis para fórmulas

de L e letras gregas maiúsculas Γ, Σ, ∆, ..., são usadas como metavariáveis para conjuntos

de fórmulas. A semântica clássica é bivalorada. O prinćıpio que a determina enuncia que:

Bivalência: toda sentença é ou verdadeira (T) ou falsa (F).

Como explica Quine, a “bivalência é um traço básico de nossas teorias clássicas da na-

tureza. Faz-nos postular uma dicotomia verdadeiro-falso em todas as afirmações que

podemos expressar em nosso vocabulário teórico, independentemente de sabermos como

decid́ı-las.”103 [200, p. 94] Nesse sentido, fala-se da bivalência como um prinćıpio meta-

lingúıstico. Por ele, orienta-se a maneira na qual uma semântica formal deve fornecer um

procedimento decisório para a valoração de fbfs na lógica clássica de maneira verofuncio-

nal (truth-functional). Em śıntese, uma semântica bivalente para qualquer sistema formal

S do CS valora as fbfs de S com os valores semânticos T ou F, fornecendo, dessa forma,

funções-verdade que capturam a oposição categórica entre as noções de ‘verdadeiro’ e

‘falso’. Interpretando ‘sse’ pelo significado da expressão ‘se e somente se’ e ‘v(α)’ como

‘o valor de verdade de α’, a semântica bivalente de CS estabelece:

ν(¬α) = T sse v(α) = F

ν(α∧β) = T sse v(α) = T e v(β) = T

102Para discussões a respeito dos problemas lógicos que, historicamente, culminaram na emergência e
estabelecimento da lógica clássica a partir dos séculos XIX e XX, cf. [106, 139].
103Tradução de: “Bivalence is a basic trait of our classical theories of nature. It has us positing a true-

false dichotomy across all the statements that we can express in our theoretical vocabulary, irrespective
of our knowing how to decide them.”
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ν(α∨β) = T sse v(α) = T ou v(β) = T

ν(α→β) = T sse v(α) = F ou v(β) = T

ν(α↔β) = T sse v(α) = T e v(β) = T

As funções verofuncionais acima fornecem um paradigma para expressões como ‘não é o

caso que α’ (‘¬α’), ‘α e β’ (‘α∧β’), ‘α ou β’ (‘α∨β’), ‘se α, então β’ (α→β) e ‘α se e

somente se β’ (‘α↔β’). Uma forma tradicional de mostrar as possibilidades de atribuição

de valores de verdade dadas por essas funções verofuncionais é utilizando o método das

tabelas-verdade (truth-tables). As valorações posśıveis dessas expressões são:

p q ¬p p∧q p∨q p→q p↔q

T T F T T T T

T F F F T F F

F T T F T T F

F F T F F T T

Com essa tabela, obtém-se um algoritmo ou procedimento decisório para a atribuição

de valores de verdade para qualquer fbf da linguagem L de CS. Uma mesma sentença

atômica fornece apenas dois casos de análise, pois pode possuir apenas um dos dois va-

lores semânticos de uma tabela verdade, T ou F. Já o número de casos analisados para

qualquer fórmula molecular α equivale a 2n, sendo n o número de letras sentenciais di-

ferentes em α. Por exemplo, se α contempla apenas p, obtém-se dois casos analisáveis;

se contempla p e q, obtém-se quatro casos; se contempla p, q e r, obtém-se oito casos;

se contempla n letras sentenciais distintas, obtém-se 2n casos.104 Ademais, tomando, por

exemplo, a tabela verdade da fórmula (p∨¬p):

p ¬p p∨¬p
T F T

F T T

E a tabela verdade da fórmula (p∧¬p):

p ¬p p∧¬p
T F F

F T F

104Existem aplicações sofisticadas de um algoritmo de tabela de verdade. Schneider e Wagemann, por
exemplo, defendem a aplicação do método formal das tabelas de verdade na análise qualitativa de dados
sociais enquanto meio para se avaliar todas as condições lógicas de possibilidade de interpretação desses
dados [232, p. 91]. Além disso, estendem a tabela-verdade da lógica clássica, que é abstratamente um
modelo de oposição fechado nas possibilidades de valorar um dado como 1 ou 0, para um modelo fuzzy
que incorpora também valorações em um gradiente de números reais entre 0 e 1 [232, p. 96]
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Prova-se: que (p∨¬p) é uma tautologia, uma vez que é verdadeira em qualquer inter-

pretação de p; e que (p∧¬p) é uma contradição, uma vez que é falsa em qualquer inter-

pretação de p. Uma sentença que não é nem uma tautologia nem uma contradição é uma

contingência. Como expliquei anteriormente, o objeto da Lógica enquanto disciplina é a

relação de consequência lógica. Uma lógica como teoria da consequência lógica mostra

como determinadas propriedades seguem logicamente das premissas para a conclusão.

A lógica clássica, enquanto uma teoria da consequência lógica, reconstrói formalmente

a noção intuitiva de preservação de verdade (truth-preservation). Essa noção afirma

que, em qualquer argumento logicamente válido, ocorre uma transmissão logicamente

necessária da verdade das premissas para a conclusão. Pensando de maneira intuitiva,

um argumento é válido se e somente se não há nenhuma situação logicamente posśıvel em

que as premissas são verdadeiras e a conclusão é falsa. [244, p. 9-10]

Simbolicamente, um argumento do tipo ‘Γ |= α’ é logicamente válido se não há ne-

nhuma circunstância em que seja posśıvel inferir a falsidade da conclusão ‘α’ diante de um

conjunto ‘Γ’ de premissas simultaneamente verdadeiras. O śımbolo ‘|=’ indica a relação

de consequência lógica, tratando-se de uma consequência semântica. No caso, aplicar a

relação ‘|=’ para representar a noção de consequência lógica em CS indica a preservação da

verdade. Ao reconstruir um argumento em forma lógica, verifica-se a validade desse argu-

mento. Quando se tem um argumento dedutivamente válido, mostra-se que, no caso das

premissas serem verdadeiras, segue-se uma conclusão verdadeira. Se, de fato, as premissas

forem verdadeiras, então, o argumento é correto (sound). Observe o seguinte argumento:

(P1) Se um indiv́ıduo é um ser humano, esse indiv́ıduo é mortal. (a → b)

(P2) O indiv́ıduo é um ser humano. (a)

∴ (C1) O indiv́ıduo é mortal. (b)

Uma vez que a premissa P1 é verdadeira e que ser humano implica ser mortal, ao se cons-

tatar um ser humano, fazendo da premissa P2 verdadeira, conclui-se logicamente que ele

é mortal. Destarte, esse argumento instancia uma estrutura em que não existe nenhuma

circunstância para a qual, no caso de premissas verdadeiras, siga uma conclusão falsa.

Na lógica clássica, premissas são agrupadas de forma conjuntiva e produzem a conclusão

em uma única fbf (atômica ou molecular).105 Fala-se que ‘(a → b), a |= b’ se e somente

se, em todos os casos que ‘(a → b) ∧ a’ for verdadeiro, ‘b’ também será verdadeiro. Em

uma tabela verdade, reconstrói-se o argumento como uma implicação material que toma

como seu antecedente a conjunção das premissas e como consequente a sua conclusão.

No argumento acima, obtém-se a fbf ‘((a → b) ∧ a) → b’. Se esta fbf é uma tautologia,

105Uma abordagem heterodoxa como a lógica de múltiplas conclusões em Shoesmith e Smiley [241]
estende a lógica clássica para permitir derivar um conjunto de conclusões (consideradas disjuntivamente)
a partir de um conjunto de premissas (consideradas conjuntivamente).
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afirma-se que ‘(a → b), a |= b’. Veja a tabela:

a b a → b (a → b) ∧ a ((a → b) ∧ a) → b

V V V V V

V F F F V

F V V F V

F F V F V

Como a conclusão é uma consequência tautológica das premissas, o argumento repre-

sentado por ‘(a → b), a |= b’ é válido. Afinal, dada a condição da premissa P1, seria

imposśıvel um indiv́ıduo em P2 ser ser humano e não ser mortal. No caso, trata-se de um

argumento do tipo modus ponens. Agora, compare o argumento acima com o seguinte:

(P1) Se um indiv́ıduo é um ser humano, esse indiv́ıduo é mortal. (a → b)

(P3) O indiv́ıduo é mortal. (b)

∴ (C2) Logo, o indiv́ıduo é um ser humano. (a)

a b a → b (a → b) ∧ b ((a → b) ∧ b) → a

V V V V V

V F F F V

F V V V F

F F V F V

Nesse caso, é plenamente posśıvel um indiv́ıduo p qualquer ser mortal e não ser humano.

Um exemplo é a formiga ou qualquer outro animal que não se enquadra na categoria

do ser humano. Portanto, visto que a conclusão não é verdadeira em todas as inter-

pretações posśıveis do conjunto de premissas da tabela verdade, a conclusão não é uma

consequência lógica das premissas. Se uma fórmula β é uma consequência lógica de um

argumento válido a partir das premissas dadas em um conjunto Γ, este conjunto é um

modelo para β, isto é ‘Γ |= β’. A. Tarski apresentou essa noção em The Concept of Logical

Consequence [251]. A consequência lógica modelo-teorética formaliza a noção intuitiva de

validade que apresentei acima. Assim, uma sentença α segue logicamente de um conjunto

de sentenças Γ se e somente se todo modelo Σ de Γ é também modelo de α [233, p. 187].

Tarski explica que, uma vez que se define as funções sentenciais de um modelo a par-

tir de funções-verdade, prova-se que “toda consequência de sentenças verdadeiras tem de

ser verdadeira e, também, que a relação de consequência que se verifica entre sentenças

dadas é completamente independente das constantes extralógicas que ocorrem nessas sen-

tenças”[251, p. 243–4]. A consequência lógica modelo-teorética fornece uma Semântica

(com ‘S’), sendo um tratamento teórico para a valoração de sentenças em linguagem

formal. Sendo esta linguagem uma instância da teoria clássica da consequência lógica,

a Semântica modelo-teorética explica também o que estaria fazendo caso fosse também
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uma teoria da linguagem (ou semântica com ‘s’) que entende o significado (meaning) em

termos de condições de verdade (truth-conditional semantics). Assume-se a denotação

como modo primário [250, p. 149]. Juntamente com a concepção de sentença verdadeira,

Tarski reconstrói logicamente a noção intuitiva de verdade enquanto ‘correspondência com

a realidade’ [250, p. 149], validando, em sistemas clássicos, o prinćıpio da bivalência.106

3.1.2 A lógica clássica é a lógica correta?

O valor histórico e conceitual da lógica clássica como metodologia precisa, tanto para

estudos puramente formais quanto para investigações anaĺıtico-conceituais em filosofia,

levou a ortodoxia a generalizar a concepção clássica de consequência lógica como a versão

correta. A lógica clássica tornou-se um paradigma metateórico para se pensar outras

teorias da consequência lógica. Seu valor paradigmático é demonstrado na prova da

completude (Post completenness) do sistema de lógica clássica do Principia Mathematica

de B. Russell e A. N. Whitehead dada por E. L. Post, em 1921, no artigo Introduction to

a General Theory of Elementary Propositions [193]. R. Jennings e P. Schotch afirmam:

Se fôssemos tirar qualquer inferência da lógica proposicional que não seja clas-

sicamente válida e adicioná-la à lógica clássica como um prinćıpio extra, a

lógica assim constitúıda permitiria que qualquer fórmula fosse derivada de

qualquer conjunto de premissas – o que quer dizer que seria trivial. O resul-

tado desse fato, provado pela primeira vez por Post, é que qualquer lógica não

trivial sobre a linguagem clássica é quase certa de ser uma sublógica da lógica

clássica107[123, p. 16].

Explicando melhor os resultados da completude de Post, uma lógica não-trivial na lin-

guagem da lógica clássica: (a) ou é uma sublógica da lógica clássica, (b) ou, no caso de

incluir inferências que não são válidas classicamente, exige-se retirar alguma inferência

que é válida classicamente. Assim, duas estratégias se seguem para se definir o que é um

racioćınio a partir de uma teoria da consequência lógica. Ou se propõe uma estratégia

revisionista, na qual se aprimora a inteligibilidade da inferência clássica sem o acréscimo

de inferências inválidas classicamente; ou se substitui, no que couber, a lógica clássica

a partir de exceções aos prinćıpios inferenciais validados classicamente. Mas Jennings e

Schotch afirmam que, uma vez que a completude de Post se aplica, se uma “lógica subs-

titutiva”da lógica clássica for apresentada, ela “normalmente não se afastará do cânone

106A definição semântica de sentença verdadeira é fornecida por Tarski formalmente um esquema-T
[V(⌜p⌝)↔p], cf. [249, p. 23]. Para a diferença entre Semântica (ou semântica formal) e semântica (ou
teoria do significado), cf. [250].
107No texto original: “If we were to take any inference from propositional logic which is not classically

valid, and add it to classical logic as an extra principle, the logic so constituted would allow any formula
to be derived from any premise set—which is to say it would be trivial. The upshot of this fact, first
proved by Post is that any non-trivial logic over the classical language, is almost sure to be a sublogic of
classical logic”.
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clássico no sentido de ser disjunta dele.”108 [123, p. 16 ] Para o atual estado da arte da

disciplina Lógica, o caráter paradigmático e as propostas de substituição da lógica clássica

levaram ao questionamento filosófico sobre se há uma lógica correta (the one right logic)

para caracterizar apropriadamente a noção de consequência lógica. Esse debate é dividido

entre três posições principais: o (1) monismo, o (2) pluralismo e o (3) niilismo. De forma

simplificada, essas posições podem ser caracterizadas como:

(1) Monismo: o monismo em filosofia da lógica sustenta que há uma lógica

correta como guia ideal do racioćınio em contextos argumentativos próprios,

sendo esses contextos definidos normativamente a partir do que se concebe

como a concepção correta da consequência lógica. Exemplos de monismo são:

as posições de G. Frege [83, p. 14] e W. V. O. Quine [201, p. 80 ss.], que assu-

mem a lógica clássica como a lógica correta; a posição dialetéısta de Graham

Priest [196], que assume a lógica paraconsistente como a lógica correta; e a

posição de S. Read [211], que assume a lógica relevante como a lógica correta.

(2) Pluralismo: A posição pluralista, em contrapartida, defende a ideia na

qual diferentes contextos argumentativos demandam diferentes tratamentos

da consequência lógica, sendo diferentes lógicas guias mais ou menos adequa-

dos para cada contexto argumentativo, como, p. ex., quando há necessidade

de lidar com contradições sem trivialização, demanda-se uma lógica paracon-

sistente; com lacunas ou ausência de informação, uma lógica paracompleta;

com a revisão de crenças, uma lógica não-monotônica; etc. Exemplos plura-

listas são a posição de J.C. Beall e G. Restall [28] e a de Frade e Rodrigues [82].

(3) Niilismo: Diametralmente oposta ao monismo, a posição niilista afirma

não haver nenhuma lei lógica ou guia ideal do racioćınio, sejam leis lógicas

corretas no geral ou leis lógicas mais adequadas para cada contexto argumen-

tativo em particular, contrapondo-se também aos pluralistas. Os argumentos

para o niilismo lógico foram introduzidos em G. Russell [220, 221].

A justificativa para a lógica do racioćınio juŕıdico que apresento neste trabalho tem uma

coloração pluralista. Isso se desvela na defesa de um projeto que empreenda uma versão

deôntico-juŕıdica das lógicas LETs de Carnielli e Rodrigues [52, 53]. Adiante, mostro como

as razões que levaram a ortodoxia monista a adotar a teoria da consequência lógica clássica

como sendo a teoria correta para se definir ‘o que se segue logicamente das premissas para

a conclusão’ conectam-se com um certo entendimento sobre aquilo que uma lógica faz

ao reconstruir a noção de racioćınio enquanto uma operação preservadora da verdade.

108No texto original: “is not normally going to depart from the classical canon in the sense of being
disjoint from it”.
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Ademais, a versão standard da lógica deôntica tem como concepção de consequência

lógica subjacente a noção clássica da preservação da verdade. Essa é uma das razões que

faz do não-cognitivismo de Jørgensen um dilema para a lógica ou racioćınio deôntico.109

3.1.3 Sistema dedutivo clássico e negação clássica

Segundo Schroeder-Heister, para a perspectiva modelo-teorética, o conceito categórico de

verdade é anterior ao conceito hipotético de consequência [233, p. 187]. Este é dado pela

relação ‘⊢’, que representa a condição de derivabilidade em um sistema formal, sendo

a satisfação dessa condição de derivabilidade o que fornece a relação de consequência

sintática ou consequência teorética de provas (proof-theoretic consequence). Fala-se que,

em um sistema formal S, uma sentença β é derivada de um conjunto de sentenças Γ se é

posśıvel gerar β a partir dos elementos de Γ pelo uso dos axiomas e regras de inferência

dadas por S [233, p. 187]. Essa relação é representada por ‘Γ ⊢ β’. Inferências são

justificadas em S se S é correto (sound) ou, para ser mais preciso, se as consequências

estabelecidas a partir das regras inferenciais e axiomas de S são válidas. Assim:

Correção: Γ ⊢ β → Γ |= β

Se a relação contrária é provada, isto é, se, para toda consequência semântica, há também

uma consequência sintática, fala-se que o sistema é completo. Nesse sentido, enuncia-se:

Completude: Γ |= β → Γ ⊢ β

A completude, no sentido acima, implica que, para toda sentença β que é um teorema em

S, há uma prova ou derivação em S gerada a partir dos axiomas e regras de inferência de S.

As relações de correção e completude, consideradas em conjunto, formam a equivalência:

Γ |= β ↔ Γ ⊢ β

Uma forma de apresentar o procedimento de derivação em um sistema formal é por meio

do método axiomático. Um sistema axiomático Σ contempla regras sintáticas S para

a reconstrução de sentenças que são fórmulas bem-formadas (fbfs), axiomas A que são

enunciados em forma de condicionais gerais e regras de dedução efetivas R para se usar o

conjunto de axiomas A na prova de outros enunciados validados em Σ. Assim, define-se

[246, p. 33]:

Def. O sistema axiomático Σ é uma tripla ⟨ S, A, R ⟩, sendo:
(a): S a classe de regras sintáticas de formação de fbfs ;

(b): A a classe de axiomas formados em acordo com S;

(c): R a classe de regras de inferência que permitem a prova dos demais

enunciados de Σ a partir de A.

109Como se verá em 3.2.3, infra.
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Uma linguagem formalizada em acordo com a definição acima calculiza uma teoria [246,

p. 33]. Nela, os enunciados obtidos a partir dos axiomas A e das regras de inferência

R tornam-se teoremas em Σ. W. Carnielli e R. Epstein apresentam um sistema que

demonstra com clareza e naturalidade o cálculo sentencial clássico [50, p. 218]:

Cálculo Proposicional ou Sentencial Clássico (CS)

Toda instância de um dos esquemas abaixo é um axioma:

(A1): ¬α → (α → β)

(A2): (α → β) → ((¬α → β) → β)

(A3): β → (α → β)

(A4): (α → (β → γ)) → ((α → β) → (α → γ))

(A5): α → (α → (α ∧ β)

(A6): (α ∧ β) → α

(A7): (α ∧ β) → α

(A8): α → (α ∨ β)

(A9): β → (α ∨ β)

(A10): ((α ∨ β) ∧ ¬α) → β

Regra do modus ponens (MP): A partir de α e de α → β conclua β

Para o racioćınio juŕıdico, uma importante discussão diz respeito aos axiomas A1 e A2, re-

lacionados ao comportamento da negação clássica. A negação é um fenômeno de oposição.

Por exemplo, quando se diz que ‘é o caso que uma atitude p é ĺıcita’, opõe-se a essa

afirmação aquela que diz que ‘não é o caso que uma atitude p é ĺıcita’. Se no racioćınio

juŕıdico vale o comportamento clássico da negação, então segue-se que tal racioćınio valida

o terceiro exclúıdo e a explosão. O comportamento da negação clássica está subentendido

na defesa que Aristóteles promoveu do prinćıpio da não contradição e do prinćıpio do

terceiro exclúıdo. Em relação ao prinćıpio da não-contradição, Aristóteles afirmou que:

Tal prinćıpio é o mais certo de todos; que prinćıpio é este, dizemos a seguir.

É que o mesmo atributo não pode ao mesmo tempo pertencer e não pertencer

ao mesmo objeto, segundo o mesmo aspecto. [22, 1005b15]

Fica, portanto, esclarecido que a noção mais sólida é a de que as afirmações

contraditórias não podem ser verdadeiras simultaneamente, assim como fi-

cam claras as consequências a que chegam os que afirmam o contrário. [22,

1011b15]

Em relação ao terceiro exclúıdo, afirmou que:

Não é posśıvel que exista um termo médio entre os contraditórios, mas é

necessário ou afirmar ou negar, do mesmo objeto, um só dos contraditórios,

qualquer que seja ele. Isso é evidente pela própria definição do verdadeiro e
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do falso: falso é dizer que o ser não é ou que não-ser é; verdadeiro é dizer que

o ser é e que o não-ser não é. Consequentemente, quem diz de uma coisa que

é ou que não é, ou dirá o verdadeiro ou dirá o falso. [22, 1011b23]

Quando lidos como estabelecendo o comportamento da negação clássica, os dois prinćıpios

afirmam que p e ¬p não podem ser verdadeiros ao mesmo tempo nem falsos ao mesmo

tempo.110 Mas é importante ter em mente que o essencial para caracterizar a negação

clássica, além do terceiro exclúıdo, não é exatamente a não-contradição, mas sua explo-

sividade [53, p. 571]. Segundo o prinćıpio da explosão, prova-se qualquer coisa a partir

de uma contradição (ex contradictione sequitur quodlibet), trivializando o sistema de in-

ferências.111 Destarte, a ideia de que qualquer coisa segue de uma contradição torna a

não-contradição um prinćıpio que assegura o sistema de inferências da lógica clássica.

Tanto a explosão (EXP) quanto o terceiro exclúıdo (TEX) estão presentes no sistema

de axiomas apresentado acima. O axioma A1 captura a ideia da explosividade, pois se

qualquer ¬α e qualquer α são verdadeiros simultaneamente, então qualquer coisa se se-

gue. No que diz respeito ao terceiro exclúıdo, o axioma A2 mostra que se β segue de α

assim como de ¬α, então β é verdadeiro. Isso quer dizer que é o caso que ou α ou ¬α é

verdadeiro, mas ambos não podem ser simultaneamente falsos. Quando reconstrúıdos na

forma de regras de inferência, os prinćıpios estabelecem que:

(EXP): α, ¬ α ⊢ β

(TEX): β ⊢ (α ∨ ¬α)

Uma vez que CS é um sistema dedutivo completo e correto, torna-se uma ferramenta po-

derosa para a formulação de argumentos preservadores da verdade, especialmente quando

se tem conhecida a oposição entre aquilo que é verdadeiro e aquilo que é falso. Por exem-

plo, suponha qualquer processo judicial onde se busca verificar se um acusado é culpado

ou inocente. Em um sistema garantista, se as evidências de sua culpa não são conclu-

sivas, presume-se sua inocência. No entanto, se as evidências são conclusivas, isto é, se

são provas ou não do crime cometido pelo acusado, é imposśıvel que, em acordo com uma

mesma tipificação da conduta, o acusado seja, ao mesmo tempo, culpado e inocente. O

reconhecimento do fato após as provas conclusivas só pode produzir uma, e apenas uma,

afirmação verdadeira que determina o status do acusado entre dois estados de culpabili-

dade opostos, ou o status de culpa ou o de inocência. Afinal, é um contrassenso pensar

em fatos contraditórios quando se tem a certeza do valor de verdade de certos enunciados.

110Agradeço ao meu orientador, Ab́ılio Rodrigues, por mostrar essa relação entre as passagens da Me-
taf́ısica de Aristóteles e o comportamento da negação clássica nas disciplinas de lógica que fui estagiário
docente durante o Mestrado.
111Outro nome para esse teorema é Lei de Scotus ou Lei de Pseudo-Scotus. Esse nome decorre de se

atribuir a decantação lógico-clássica desse prinćıpio à retomada de elementos já presentes nas compilações
dos estudos de João Duns Scotus (1266-1308). A dúvida sobre se esses estudos conservam o trabalho
original do Doctor Subtillis fez com que a autoria das compilações fosse atribúıda a um outro autor, o
‘Pseudo-Scotus’. Para uma discussão histórico-conceitual mais aprofundada, cf. [97, p. 223-250].
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No entanto, a conexão necessária entre contradição e trivialização faz da lógica clássica

uma teoria da consequência lógica inadequada para representar contextos argumentativos

em que somos obrigados a lidar com contradições. Essa é uma das motivações das lógicas

paraconsistentes, as quais buscam uma maneira de lidar racionalmente com contradições

sem que se conduza, necessariamente, a resultados triviais. Especialmente em contex-

tos em que somos forçados a manter a atitude mais racional enquanto decidimos entre

crenças contraditórias. Essa é uma motivação adicional para a abordagem pluralista da

lógica juŕıdica que defendo em 3.3 e 3.4. Para qualquer contexto do racioćınio juŕıdico

em que o julgador lida com enunciados sobre o direito baseados em justificações con-

clusivas, a teoria da consequência lógica adequada para sua representação é clássica. O

sistema clássico, por lidar com a preservação da verdade, possui um ingrediente ontológico.

CS captura um dos sentidos da não-contradição inicialmente articulados por Aristóteles

no livro IV da Metaf́ısica, que é o seu sentido ontológico.112 Como explica Rodrigues,

aplica-se a não-contradição apenas a enunciados que não podem ser simultaneamente e

conclusivamente verdadeiros com sua negação [213, p. 244-246]. O debate metaf́ısico

orientado pelas lógicas paraconsistentes discute a natureza das contradições, em especial,

no que diz respeito ao seu caráter ontológico. Existem contradições verdadeiras? No caso

do direito, existem enunciados juŕıdicos contraditórios simultaneamente verdadeiros? O

dialetéısmo de Priest [197, p. 182 ss.] defende que sim. Porém, em 3.3.4, rejeito o di-

aletéısmo no direito em razão da natureza epistêmica das contradições interpretativas.

Antes de adentrar e aprofundar conceitualmente as discussões relacionadas à natureza

semântica dos enunciados juŕıdicos, discuto um problema adicional da lógica clássica no

que diz respeito aos seus limites expressivos em relação à linguagem natural.113 Uma

maneira de aumentar a expressividade do cálculo sentencial é por meio da introdução de

quantificadores. Argumentos como os que apresentei em 3.1.1 são melhor representados

com a introdução de quantificadores que expressam a ideia de ‘para todo’ ou ‘existe algum’.

A partir da introdução desses quantificadores, obtém-se a lógica de primeira ordem. Com

uma assunção ontológica, restringe-se a lógica de primeira ordem para capturar aspectos

da siloǵıstica tradicional, uma importante forma de raciocinar nos contextos juŕıdicos e

que serve de paralelo para se pensar a linguagem modal que apresento em 3.2.

3.1.4 Logica de primeira ordem e os enunciados categóricos da siloǵıstica

A semântica formal de CS é extensional. A diferença entre semânticas intensionais e

extensionais decorre da distinção entre sentido (Sinn) e referência (Bedeutung) introduzida

por G. Frege em Über Sinn und Bedeutung [84].114 CS, enquanto uma lógica extensional,

112Rodrigues mostra que Aristóteles formula uma versão lingúıstica [22, 1011b15], uma psicológica [22,
1005b25-30] e uma ontológica [22, 1005b15] para a não-contradição [213, p. 244-246].
113Uma introdução da lógica clássica com ênfase em mostrar sua precisão em relação à linguagem

ordinária e também sua limitação expressiva foi fornecida por P. Suppes [247, Chapter 2].
114Para a distinção fregeana entre sentido e referência e sua aplicação em linguagens formais, cf. [214].
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lida apenas com a referência ou valor semântico de fbfs, sendo, como referência destas,

apenas os valores semânticos T ou F. Se estendida para abranger a quantificação, utiliza

dos quantificadores universal (∀) e existencial (∃) para indicar a referência de componentes

subsentenciais de fbfs em indiv́ıduos ou objetos do universo do discurso. O universo

do discurso ou domı́nio de quantificação é aquilo que Quine chamou de o “universo de

objetos que são os valores de nossas variáveis de quantificação.”115 [201, p. 28]. Lógicas

intensionais ampliam as lógicas extensionais para o domı́nio do sentido (Sinn), dando

diferentes modos de apresentação às fbfs com mesma referência (ou valor semântico).

Antes de adentrar na introdução de modalidades em linguagens formalizadas, apresento

a lógica de primeira ordem (LPO), que é a extensão quantificacional de CS.

Uma linguagem L para a LPO acrescenta à linguagem de CS quantificadores e letras

predicadas que têm como paradigma as seguintes expressões intuitivas:

‘∀xPx’ = ‘Para todo x, Px’.

‘∃xPx’ = ‘Para algum x, Px’.

Navarro e Rodriguez explicam que em uma fbf de LPO os signos subsequentes a um quan-

tificador são chamados de escopo do quantificador [172, p. 15]. P. ex., em toda fbf ‘∀xα’
ou ‘∃xα’, a fórmula α está no escopo dos quantificadores. Os quantificadores limitam

(bound) o comportamento da variável x em todas as suas ocorrências nas fórmulas α em

seu escopo. Por outro lado, qualquer variável em uma fórmula α não limitada no escopo

dos quantificadores é chamada de variável livre (not bound). Em LPO, fbfs tipo ∀xα
ou ∃xα sem variáveis livres são fechadas (closed) e expressam conteúdos proposicionais

[172, p. 16]. Ademais, quando substitúımos todas as ocorrências de variáveis x em α por

constantes a, a fbf resultante é representada por ‘(a/x)α’.

Dado um domı́nio quantificacional ou universo do discurso U , ao utilizar o quanti-

ficador universal em uma expressão do tipo ‘∀xα’, qualquer propriedade P predicada a

variáveis x de α reproduz-se em todas as ocorrências de x em U . Também, ao utilizar o

quantificador existencial em uma expressão do tipo ‘∃xα’, qualquer propriedade P predi-

cada a x de α reproduz-se em pelo menos uma ocorrência de x em U . P. ex., enunciados
categóricos da siloǵıstica tradicional são representáveis por fbfs fechadas de LPO:

Universal Afirmativa (A): = ‘Todos os F s são Qs’ = ‘∀x(Fx → Qx)’

Universal Negativa (E) = ‘Nenhum F é Q’ = ‘∀x(Fx → ¬Qx)’

Particular Afirmativa (I): = ‘Alguns F s são Qs’ = ‘∃x(Fx ∧Qx)’

Particular Negativa (O): = ‘Alguns F s não são Qs’ = ‘∃x(Fx ∧ ¬Qx)’

Ademais, uma função interpretação I no universo do discurso não-vazio U associa valores

a constantes, variáveis e letras predicativas à linguagem LPO. Utilizando da terminologia

teórico-conjuntista, Navarro e Rodriguez explicam que, para cada constante a, se I(a) ∈
115Tradução de: “the universe of objects which are the values of our variables of quantification.”
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U , então I(a) é um elemento de U . Para cada variável x, segue-se também que I(x) ∈ U .
Por fim, para cada predicado n-ário P , segue-se que I(P ) ⊂ U , uma vez que I(P ) é um

subconjunto de relações que ocupam n-lugares de U . Por fim, a função v atribui valores

de verdade de fbfs de LPO nos termos da semântica bivalente discutida em 3.1.1:

- Em qualquer fórmula atômica Pt1, ..., Ptn, ν(Pt1, ..., Ptn) =T sse (ν(t1),

..., ν(t1)) ∈ ν(P).

- ν(¬α) = T sse v(α) = F

- ν(α∧β) = T sse ν(α) = T e ν(β) = T

- ν(α∨β) = T sse ν(α) = T ou ν(β) = T

- ν(α→β) = T sse ν(α) = F ou ν(β) = T

- ν(α↔β) = T sse ν(α) = T e ν(β) = T

- ν(∀xα) = T sse ν((a/x)α) = T para toda constante a de LPO.

- ν(∃xα) = T sse ν((a/x)α) = T para pelo menos uma constante a de LPO.

Na siloǵıstica tradicional, dados os enunciados A, E, I e O que apresentei acima, assume-se

que: (1) A e E não podem ser simultaneamente verdadeiros, sendo contrários. (2) I e O

não podem ser simultaneamente falsos, sendo subcontrários. (3) A implica logicamente

I e E implica logicamente O e, assim, os enunciados de ambas as relações expressam a

relação de subalternação. (4) Por fim, os pares (A e O) e (E e I) são contraditórios na

medida em que, se um dos enunciados dos pares é verdadeiro, o outro é falso [172, p.

16-17]. Na forma de um quadrado de oposições (square of oppositions), obtém-se:

E

OI

A

subalternas subalternascontraditórias

contrárias

subcontrárias

Todos os P s são Qs Nenhum P é Q

Alguns P s são Qs Alguns P s não são Qs

A LPO enquanto uma lógica clássica não se confunde com a siloǵıstica tradicional e,

uma vez que aceita predicados que denotam classes vazias, não valida as relações de

subcontrariedade e subalternação.116 No entanto, existe uma maneira de representar as

relações entre enunciados categóricos da siloǵıstica utilizando os quantificadores existencial

e universal da LPO. A. Church [58] discutiu algumas teses ontológicas relacionadas ao

silogismo aristotélico e mostrou que as relações de subcontrariedade e subalternação são

representáveis pela linguagem LPO apenas na medida em que se assume que o predicado

‘P ’ denota uma classe não vazia, i. e., tendo como válido que ∃xPx. Dada essa assunção,

representa-se as relações dos enunciados categóricos da siloǵıstica como [172, p. 17]:

(1): ∃xPx ⊢ ¬(∀x(Px → Qx)) ∧ (∀x(Px → ¬Qx))

(2): ∃xPx ⊢ (∃x(Px → Qx)) ∨ (∃x(Px → ¬Qx))

116Sobre diferenças do quadrado de oposições na siloǵıstica tradicional e na LPO, cf. [178].
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(3a): ∃xPx ⊢ (∀x(Px → Qx)) → (∃x(Px → Qx))

(3b): ∃xPx ⊢ (∀x(Px → ¬Qx)) → (∃x(Px → ¬Qx))

Ademais, uma vez que a conjunção dos enunciados ∀x(Px → Qx) e ∃x(Px → ¬Qx) e

a conjunção dos enunciados ∀x(Px → ¬Qx) e ∃x(Px → Qx) são contradições. Nestas,

um dos enunciados é verdadeiro sse o outro for falso. Tal como defendo neste trabalho,117

enunciados verdadeiros ou falsos têm caráter ontológico. Por essa razão, rejeito a possibi-

lidade de contradições verdadeiras e assumo a explosividade dos argumentos preservadores

de verdade.118 Simplificando as representações dos enunciados categóricos acima, Navarro

e Rodriguez explicam que, assumindo que P denota uma classe não-vazia (∃xPx), vale o

quadro de oposições abaixo para os quantificadores universal e existencial [172, p. 17]:

(∀x¬Px)

(∃x¬Px)(∃xPx)

(∀xPx)

subalternas subalternascontraditórias

contrárias

subcontrárias

Sem considerações e assunções adicionais, do quadrado de oposições acima, infere-se que:

(4): ‘∀xPx’ e ‘∀x¬Px’ expressam uma contrariedade.

(5): ‘∃xPx’ e ‘∃x¬Px’ expressam uma subcontrariedade.

(6a): ‘∀xPx’ e ‘∃xPx’ expressam uma subalternação.

(6b): ‘∀x¬Px’ e ‘∃x¬Px’ expressam uma subalternação.

(7a): ‘∀xPx’ e ‘∃x¬Px’ expressam uma contraditoriedade.

(7b): ‘∀¬xPx’ e ‘∃xPx’ expressam uma contraditoriedade.

Essas relações são importantes para a definição das modalidades, uma vez que mostro

um paralelo ou analogia entre a lógica dos enunciados modais e as expressões acima

formuladas com quantificadores. As oposições modais são definidas em 3.2.1 e 3.2.2.

Na próxima subseção, aprofundo as discussões que apresentei ao final de 3.1.3 e mostro

motivações para se pensar uma concepção que aceita a versão epistêmica de contradições.

3.1.5 O ex falso quodlibet e a natureza das contradições

Como expus em 3.1.3, o prinćıpio do ex falso quodlibet afirma que de uma contradição é

posśıvel provar ou derivar qualquer outro enunciado. Reformulando o prinćıpio a partir

dos enunciados contraditórios ‘∀xPx’ e ‘∃x¬Px’ do item 7a acima, obtém-se:

(EXPLPO): ∀xPx, ∃x¬Px ⊢ ∃xBx

117Também em acordo com a noção de verdade como correspondência que discuti brevemente em 2.2.2.
118Em especial, rejeito as dialetheias (gluts) no direito. cf. as subseções 3.1.3, 3.1.4 e 3.4.4.
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Em uma teoria do tipo LPO que valida o prinćıpio do ex falso quodlibet na formulação

acima, uma vez que, para todo indiv́ıduo x, é o caso que x contempla uma propriedade

predicada por P e, ao mesmo tempo, afirma-se que existe algum indiv́ıduo x que não con-

templa a propriedade predicada por P , qualquer outra propriedade B pode ser provada

como predicável a algum x. Por exemplo, a letra predicada ‘B’ poderia ser substitúıda por

qualquer predicação como ‘ser onipotente’, ‘ser onisciente’, etc. Isso faz da lógica clássica

uma teoria inadequada em contextos onde lidamos racionalmente com contradições. Já as

lógicas paraconsistentes representam contextos contraditórios de maneira não-explosiva.

Isso implica aceitar contradições sem trivializações. Não obstante, é posśıvel uma lógica

paraconsistente que não valida o ex falso para contextos em que contradições são per-

mitidas e ainda validar o prinćıpio onde contradições são explosivas, apresentando uma

extensão para lidar com a classicalidade. Esta é uma das vantagens das lógicas LETs de

Carnielli e Rodrigues, que fornecem uma abordagem da consequência lógica que permite

a coexistência paćıfica das lógicas clássica, paraconsistente e paracompleta [82, p. 15-16].

No caso das lógicas paraconsistentes, há três concepções concorrentes para contradições.

Uma dessas concepções é a de Wansing e Odintsov [267]. Trata-se de uma leitura que

se apresenta sem comprometimentos ontológicos e epistêmicos e concebe uma aborda-

gem da paraconsistência voltada exclusivamente para o tratamento de informações [267,

p. 176]. Outra leitura é fornecida pelo dialetéısmo, posição de G. Priest [197] e outros

autores. Nesta concepção, de um ponto de vista metaf́ısico, enunciados contraditórios po-

dem ser simultaneamente verdadeiros, expressando uma contradição verdadeira. O termo

técnico para essas contradições é dialetheia, a sentença que contempla a conjunção de um

enunciado e sua negação sendo ambos verdadeiros (‘α ∧ ¬α’). Assim, enquanto a para-

consistência é uma propriedade de uma certa teoria da consequência lógica, o dialetéısmo

acrescenta uma interpretação filosófica da verdade, expressando adicionalmente um com-

promentimento ontológico. A saber, a ideia que existem excessos (gluts) de verdades no

mundo, componentes expressáveis por contradições verdadeiras. Um exemplo recente de

aplicação da concepção dialetéısta da paraconsistência se dá no campo dos estudos em

teologia anaĺıtica. J. C. Beall defendeu que a doutrina cristã do Deus encarnado é melhor

compreendida em linhas glut-teoréticas, i. e., “que uma cristologia contraditória pode

estar melhor posicionada para refletir naturalmente a exigência de fé.”119 [27, p. 46] Um

exemplo de expressão aceita na doutrina é: ‘por ser Deus, a figura de Cristo é onisciente;

mas por ser humano, é ignorante.’ O Deus encarnado em Cristo seria simultaneamente

onisciente (e, portanto, não-ignorante) e ignorante (e, portanto, não-onisciente) [27, p. 5].

Por fim, há a posição defendida por Carnielli e Rodrigues [53], que é a posição que

endosso neste trabalho para representar contextos juŕıdicos de argumentação. Um trata-

mento adequado da paraconsistência em contextos argumentativos ordinários envolve um

119Tradução de: “that a contradictory christology might be best positioned to naturally reflect the
requirement of faith.”
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comprometimento epistêmico. Afinal, “em situações da vida real, é muito mais provável

que o que está em jogo sejam proposições acompanhadas de justificativas que podem ser

mais ou menos conclusivas.”120 [53, p. 579] As contradições surgem em contextos onde as

justificativa a respeito dos enunciados que lidamos ainda não são conclusivas. A aborda-

gem se diferencia da proposta de Odintsov e Wansing [267], pois ao raciocinarmos com

a informação que possúımos, sempre atribúımos uma justificação adicional da razão pela

qual aquele conteúdo informado é tal e tal. Isso quer dizer que a informação em contextos

reais sempre acompanha uma justificativa de caráter epistêmico. Mas não é uma abor-

dagem como o dialetéısmo, pois apenas pode existir contradições onde as justificativas

não são conclusivas. Apenas enunciados que acompanham justificativas conclusivas são

verdadeiros ou falsos. Onde a justificativa é não-conclusiva em relação a um enunciado,

podem existir evidências conflitantes que sustentam esse enunciado juntamente com sua

negação, mas também podem existir evidências insuficiente para se afirmar ambos.

Com isso, nega-se a possibilidade de existirem contradições verdadeiras ou dialetheias.

Assim, o framework das Lógicas da Evidência e Verdade é uma teoria sobre a natureza

epistêmica das contradições (gluts) e das lacunas (gaps) e formaliza, respectivamente, uma

versão epistêmica das lógicas paraconsistente e paracompleta. Resguarda-se o comprome-

timento ontológico com a lógica clássica, validando o ex falso e o terceiro exclúıdo para

enunciados conclusivos em linha com uma noção realista da verdade [53, p. 580]. Caso

exista justificativa conclusiva para um enunciado, se a justificativa sustentar a verdade

do enunciado, então sua negação é falsa; se sustentar a falsidade do enunciado, então sua

negação é verdadeira. Mas um enunciado e sua negação não podem ser simultaneamente

verdadeiros no caso de justificativas conclusivas, sob o risco de trivialização [53, p. 578].

Trazendo o exemplo juŕıdico do final de 3.1.3, para toda pessoa que for condenada, ela

deve ser tratada como culpada após o julgamento. Da mesma forma, toda pessoa que é

absolvida, deve ser tratada como inocente após o julgamento. Não é posśıvel, do ponto de

vista juŕıdico, um ‘condenado inocente’ ou um ‘absolvido culpado’. Faticamente alguém

pode até argumentar que um inocente foi condenado ou que um culpado foi absolvido.

Contudo, essa problemática envolvendo a relação entre os processos judiciais e o mundo,

especialmente no que diz respeito à possibilidade de um erro judicial no julgamento, não

diz respeito aos fatos em si, mas ao tratamento das evidências que são colocadas em jogo

no processo. Do ponto de vista juŕıdico, que é o ponto de vista do sistema juŕıdico que

defendi explicitamente em 2.1.3 e 2.3.2, apenas um dos status é posśıvel ao final do pro-

cesso: ou se condena o acusado tornando-o culpado ou se absolve o acusado reconhecendo

sua inocência. Por outro lado, em relação à interpretação juŕıdica das fontes de direito,

que é o problema que investigo neste trabalho, a questão é identificar qual a pré-seleção

autorizada de normas juŕıdicas pelo legislador das fontes de direito. O intérprete precisa

120Tradução de: “in real-life situations, it is much more likely that what is at stake are propositions
together with justifications that may be more or less conclusive.”
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identificar qual interpretação é conclusivamente juŕıdica e se essa pré-seleção transferiu

para esse intérprete a possibilidade de seleção entre duas normas contraditórias. Nesta

última possibilidade, aquilo que é juŕıdico passa a depender da seleção das cortes e tribu-

nais, pois é imposśıvel o direito aplicar na prática soluções juŕıdicas contraditórias. Antes

de defender essa posição, é importante explicar as modalidades juŕıdicas e dois desafios

relacionados à aplicação da lógica no direito: o Dilema de Jørgensen e o Dilema de Kelsen.

3.2 Modalidades do racioćınio e os dilemas da lógica juŕıdica

A introdução de quantificadores aumenta a expressividade das linguagens formais. En-

tretanto, essa extensão da linguagem limita-se apenas a expressões que ordinariamente

são enunciadas em modo indicativo e não expressam variações intensionais (de sentido)

relacionadas a outras modalidades do discurso. Um exemplo de expressões lingúısticas

não abrangidas pela linguagem de LPO são aquelas com o verbo no modo imperativo. Por

exemplo, expressões do tipo ‘faça α!’ ou ‘não faça α!’. Outras expressões não abrangidas

pela linguagem da LPO são as apresentadas na modalidade interrogativa. Em prinćıpio,

perguntas do tipo ‘como é posśıvel a ordem social?’ ou ‘como é posśıvel o conhecimento?’,

assim como os modos imperativos, não possuem valor de verdade, isto é, não podem ser

verdadeiras ou falsas. Para aumentar (intensionalmente) a expressividade de uma lingua-

gem formal, introduz-se extensões modais que reconstroem outros modos da linguagem

natural em importantes aspectos. A saber, em formulações indicativas ou declarativas

desses modos, dando-lhes expressões aptas a atribuirmos valores de verdade. Em relação

aos limites expressivos do modo indicativo, o debate de 2.3.3 relacionado ao cognitivismo

versus não-cognitivismo sobre normas juŕıdicas é colocado no contexto da lógica como

disciplina. Nesse debate, apresenta-se a linguagem formal que abrange formulações que

nos permitem identificar, por meio de modalidades deôntico-imperativas, normas perten-

centes a um sistema juŕıdico S. Se o cognitivismo moderado que defendo for correto,

então normas verdadeiras que fornecem soluções (gerais ou individuais) conclusivas em S

expressam modalidades deôntico-juŕıdicas verdadeiramente autorizadas em S.

Em 3.2.1, discuto diferenças e similaridades entre modalidades aléticas e deônticas.

Estas não podem ser reduzidas àquelas sob o risco de cometer a falácia naturalista. Em

3.2.2, diferencio modalidades propriamente juŕıdicas das modalidades do discurso deôntico

no geral. Em 3.2.3, apresento o Dilema de Jørgensen. Uma possibilidade de solução desse

dilema é mostrar que é posśıvel reconstruir as normas descritivamente em relação a um

sistema juŕıdico S, adquirindo a possibilidade de lhes atribuirmos valores de verdade em

relação a S. Em 3.2.4, apresento o Dilema de Kelsen que é a defesa de um irraciona-

lismo normativo, que elimina do racioćınio juŕıdico a possibilidade de seu fechamento sob

consequência lógica. A solução do dilema é desenvolvida na última seção deste caṕıtulo.
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3.2.1 Modalidades aléticas e modalidades deônticas

Levando em consideração os contextos propriamente juŕıdicos de argumentação, os enun-

ciados juŕıdicos são enunciados que descrevem as modalidades deônticas expressas por

normas juŕıdicas. Enquanto enunciados deônticos, os enunciados juŕıdicos são “enuncia-

dos sobre o que se deve ou não fazer, sobre quais direitos, deveres, permissões, liberdades,

poderes as pessoas possuem ou não, ..., etc.”121 [207, p. 63] Eles possibilitam que o

intérprete identifique o conteúdo juŕıdico autorizado pelo legislador por meio das fontes

de direito. Além disso, servem também para representar consequências juŕıdicas atreladas

individualmente a decisões que põem fim a casos judiciais na forma de normas individuais.

Apesar da opção pelo termo ‘enunciado juŕıdico’ como sendo representativo de toda

formulação lingúıstica que contém as modalidades deônticas no direito, outros dois termos

poderiam ser utilizados sem prejúızo teórico: ‘sentença juŕıdica’ (legal sentence) e ‘pro-

posição juŕıdica’ (legal proposition). A escolha por falar de ‘enunciados’ ao invés desses

termos tem um ingrediente pragmático. Em contextos judiciais, o uso do termo ’sen-

tença’ em ĺıngua portuguesa comumente diz respeito à manifestação do poder decisório

dos júızes nos tribunais, colocando fim a etapas centrais de um processo. Para resguardar

esse uso enraizado do termo ‘sentença’, o termo ‘enunciado juŕıdico’ adquire neste traba-

lho um caráter mais geral, uma vez que se propõe servir de base para qualquer teoria do

racioćınio juŕıdico que formalizar os aspectos do discurso juŕıdico aqui apresentados. Da

mesma forma, o termo ‘proposição’ é um termo carregado de significado, especialmente no

debate filosófico. Evitando qualquer ambiguidade ou divergência que se possa constar em

uma discussão mais geral, o amplo debate acerca da natureza e do papel das proposições

na linguagem é substitúıdo neste trabalho por uma discussão restrita às caracteŕısticas

dos enunciados juŕıdicos e de sua relação com o discurso juŕıdico. Com isso, não se afirma

que a demarcação da linguagem do direito adotada neste trabalho não possa ser objeto de

um debate amplo. Contudo, importa para este trabalho apenas demarcar as modalidades

deôntico-juŕıdicas adequadas para representar o racioćınio com base em fontes de direito.

A lógica modal é tão antiga quanto o próprio empreendimento da lógica como disci-

plina [198, p. 33]. Aristóteles já havia proposto modelos do racioćınio siloǵıstico baseados

em modalidades do discurso [180]. Especialmente naquilo que diz respeito ao discurso

deôntico, segundo Knuuttila, já no século XIV, os filósofos medievais analisavam con-

ceitos deônticos isolando alguns aspectos do racioćınio com modalidades normativas de

outros tipos de modalidades [140]. Também podemos citar, por exemplo, avanços nesses

estudos, entre os séculos XVII e XIX, com Leibniz [23] e Bentham [30, 170] e, no ińıcio do

século XX, com Mally [149] e Jørgensen [125]. No entanto, com a publicação do artigo De-

ontic Logic [258] de von Wright, em 1951, abriu-se o caminho para tratar a lógica deôntica

como um programa de pesquisa. A publicação é o ponto de partida para a obra Norm

121Tradução e adaptação de: “sentences about what is or is not to be done, what rights, duties, permis-
sions, liberties, powers people have or lack”.
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and Action de 1963 [259] e também para as primeiras discussões sobre a Lógica Deôntica

Padrão (Standard Deôntic Logic ou SDL). Em 1971, estudos precursores da SDL foram

compilados, tornando-se a base do programa de pesquisa em lógica deôntica [87]. Esse

foi também o ano de publicação da obra Normative Systems de Alchourrón e Bulygin [5].

Entre os méritos dessa obra para a teoria do direito está o desenvolvimento de aspectos

importantes da SDL visando a formalização especificamente de sistemas juŕıdicos.

De forma geral, as diferentes instâncias ou contextos argumentativos revelam dife-

rentes modos ou modalidades do discurso. Percebendo essas diferentes possibilidades de

modalidades do discurso, em Deontic Logic, von Wright exemplifica uma classificação:

Os chamados conceitos modais podem ser convenientemente divididos em três

ou quatro grupos principais. Existem os modos aléticos ou modos de verdade.

São conceitos como o necessário (o necessariamente verdadeiro), o posśıvel (o

possivelmente verdadeiro) e o contingente (o contingentemente verdadeiro).

Existem os modos epistêmicos ou modos de conhecer. São conceitos como o

verificado (o que se sabe ser verdadeiro), o indecidido e o falsificado (o que se

sabe ser falso). Existem os deônticos —modos ou modos de obrigação. São

conceitos como o obrigatório (o que devemos fazer), o permitido (o que nos

é permitido fazer) e o proibido (o que não devemos fazer). Como um quarto

grupo principal de categorias modais pode-se acrescentar os modos existenci-

ais ou modos de existência. São conceitos como universalidade, existência e

vacuidade (de propriedades ou classes)122.

O que von Wright chamou de modos existenciais são os quantificadores da lógica de pri-

meira ordem como o ‘para todo’ (‘∀’) e o ‘existe’ (‘∃’), acrescentando o operador vazio

(‘∅’). Além disso, apresenta operadores próprios das lógicas epistêmicas como o ‘sabe-se

que p é verdadeiro’, ‘sabe-se que p é falso’ ou ‘ainda não se sabe sobre p’. Por questões

econômicas, como as lógicas paraconsistente e paracompleta que apresento têm um in-

grediente epistêmico, vou suprimir o operador ‘sabe que’. Dito isso, sem aprofundar em

outras categorias modais que não são objeto deste trabalho, para as lógicas modais alética

e deôntica, o esquema apresentado por von Wright pode ser representado como:

Modalidades Aléticas

‘É necessário que p’ = ‘□p’

122No texto original: “ So called modal concepts might conveniently be divided into three or four main
groups. There are the alethic modes or modes of truth. These are concepts such as the necessary (the
necessarily true), the possible (the possibly true), and the contingent (the contingently true). There are
the epistemic modes or modes of knowing. These are concepts such as the verified (that which is known
to be true), the undecided, and the falsified (that whicli is known to be false). There are the deontic -
-modes or modes of obligation. These are concepts such as the obligatory (that which we ought to do),
the permitted (that which we are allowed to do), and the forbidden (that which we must not do). As a
fourth main group of modal categories one might -add the existential modes or modes of existence. These
are concepts such as universality, existence, and emptiness (of properties or classes)”.
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‘É posśıvel que p’ = ‘♢p’

‘É imposśıvel que p’ = ‘∇p’

Obs: a modalidade alética do contingente é, normalmente, representada como

‘não é o caso que necessário p ou necessário ¬p’ = ‘¬ (□p ∨□¬p)’

Modalidades Deônticas

‘É obrigatório que p’ = ‘Op’

‘É permitido que p’ = ‘Pp’

‘É proibido que p’ = ‘Fp’

Uma semântica para modalidades aléticas apresenta diferentes modos nos quais um enun-

ciado p que descreve um estado de coisas pode ser verdadeiro. Os termos ‘necessário que

p’, ‘posśıvel que p’, ‘contingente que p’, ‘imposśıvel que p’, são ambivalentes e podem ex-

pressar diferentes sentidos em diferentes enunciações. Uma maneira lógica de apresentar

essas modalidades é assumindo uma delas como primitiva e mostrar equivalências com as

demais. P. ex., tomando as modalidades do necessário ou do posśıvel como primitivas:

□- primitivo

♢p = ¬□¬p
∇p = □¬p

♢- primitivo

□p = ¬♢¬p
∇p = ¬♢p

Uma posśıvel representação das modalidades aléticas é paralela às oposições entre enun-

ciados da siloǵıstica. Como explicam Navarro e Rodriguez [172, p. 18], tanto o par □p e

♢¬p quanto o par ∇p e ♢p contemplam enunciados contraditórios. Na teoria clássica, se

ambos os enunciados de cada par forem verdadeiros, conduz-se à trivialização do sistema

formal. □p e ∇p são contrários e não podem ser simultaneamente verdadeiros. Um par

com □p e ♢p e um par com ∇p e ♢¬p contemplam enunciados subalternos. Se □p é ver-

dadeiro, então ♢p é verdadeiro. Se ∇p é verdadeiro, então ♢¬p é verdadeiro. Já ♢p e ♢¬p
são subcontrários e não podem ambos serem verdadeiros. Com essas relações, obtém-se:

∇p

♢¬p♢p

□p

subalternas subalternascontraditórias

contrárias

subcontrárias

É necessário que p É imposśıvel que p

É posśıvel que p É posśıvel que ¬p

É importante que na lógica modal alética standard, seja válida as seguintes interdefinições:

□p = ¬♢¬p
∇p = ¬♢p

Normalmente, os sistemas modais aléticos utilizam dos modos do necessário e do posśıvel

para representar os aspectos centrais do discurso alético. A construção de uma semântica
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para os sistemas modais em linguagens formalizadas decorreu do desenvolvimento da

noção leibniziana de mundos posśıveis, em especial com os trabalhos de S. Kripke [142,

143]. Sem adentrar em aspectos metaf́ısicos relacionados à semântica dos mundos posśıveis,

é importante ter em mente, independentemente de se considerar mundos posśıveis como

entidades reais (possibilismo) ou entidades abstratas (atualismo) [198, p. 28-29], que se

trata de um recurso para se avaliar os modos pelos quais enunciados modais são ou não

verdadeiros. Fala-se que um mundo posśıvel opera como um recurso teórico que permite

avaliar o que seria o caso de uma determinada ocorrência em outra circunstância posśıvel.

P. ex., você poderia imaginar que as coisas fossem exatamente as mesmas exceto pelo

fato de o autor desta dissertação ser um pouco mais alto, mais magro ou não ser careca.

Este é um mundo posśıvel, distinto do atual, em que as coisas são exatamente as mesmas,

exceto algumas caracteŕısticas f́ısicas do autor que escreveu a presente dissertação.

Priest explica que a noção intuitiva subjacente à semântica modal alética é a de possi-

bilidade relativa [198, p. 20-21]. P. ex., dadas as coisas como são hoje, 11 de julho do ano

de 2022, é posśıvel conjecturar mundos posśıveis para resultados do primeiro turno das

eleições no Brasil em 2 de outubro do ano de 2022. Após a apuração dos resultados do pri-

meiro turno das eleições, não será mais posśıvel modificar as ocorrências de votos em um

peŕıodo delimitado no dia das votações, sendo o resultado do primeiro turno decorrente

da apuração dos votos válidos registrados em todas essas ocorrências. Mesmo que algum

candidato sinta-se prejudicado pela apuração dos votos ou argumentar que a apuração foi

fraudada, é imposśıvel um resultado das eleições decorrente de outros eventos que não as

ocorrências de votos válidos durante o peŕıodo de votações. Obviamente que um processo

eleitoral envolve uma série de questões complexas, mas certos estados de coisas (no caso,

os resultados de uma eleição) são posśıveis em relação a determinados eventos ou mundos

posśıveis (como o que se obtém na apuração de votos), mas não de outros eventos.

Em uma semântica modal, uma interpretação para a linguagem é uma tripla ⟨W,R, ν⟩.
Nela, W é uma conjunto não-vazio de objetos arbitrários que chamamos de mundos

posśıveis. R é uma relação binária entre membros de W. Por exemplo, se u e v são

membros de W relacionados por R, então escrevemos ‘uRv’ para dizer que v é acesśıvel a

partir de u. Essa noção captura a ideia de possibilidade relativa que expliquei acima, na

medida em que, relativamente a u, v é verdadeiro. P. ex., pode-se definir u como o mundo

atual ‘w’ e v como o mundo posśıvel ‘w′’. Assim, em ‘wRw′’, w′ é um mundo acesśıvel

a partir do mundo atual w. Por fim, ν é a função que atribui valores de verdade a cada

par que compreende um mundo w e um parâmetro sentencial ou proposicional p. Na

semântica bivalente clássica, pela função ν, obtém-se os valores verdadeiro (T ) ou falso

(F ). Acrescentando à LPO, a semântica modal alética contempla as seguintes funções:

νw(♢p) = T sse ∃w′ ∈ W tal que (wRw′ ∧ νw(p, w
′) = T )

νw(□p) = T sse ∀w′ ∈ W tal que (wRw′ ∧ νw(p, w
′) = T )

νw(∇p) = T sse ∀w′ ∈ W tal que (wRw′ ∧ νw(¬p, w′) = T )
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Nas funções acima, define-se que p é posśıvel em w se existe pelo menos um mundo w′

acesśıvel a partir de w em que p é verdadeiro. E p é necessariamente verdadeiro em w se,

para todo mundo w′ acesśıvel a partir de w, p é verdadeiro. Por fim, afirma-se que é im-

posśıvel que p seja verdadeiro em w se é o caso que, para todo mundo w′ acesśıvel a partir

de w, ¬p é verdadeiro. Obtém-se a interdefinibilidade entre os enunciados ‘∇p’ e ‘¬♢p’.
Se ¬p é verdadeiro em todos os mundos posśıveis, então não é posśıvel p verdadeiro.

Para definir as modalidades deônticas, estabelece-se um paralelo com a linguagem

alética. No entanto, é importante endereçar algumas restrições para que esse paralelo não

conduza a uma redução da linguagem deôntica à linguagem alética. O sistema que preva-

lece na lógica deôntica baseia-se na redução ternária do Esquema de Definição Tradicional

(Traditional Definitional Scheme). Em paralelo ao esquema modal alético, EDT assume:

O- primitivo

Pp = ¬O¬p
Fp = O¬p

P - primitivo

Op = ¬P¬p
Fp = ¬Pp

Em um quadrado de oposições:

Fp

P¬pPp

Op

subalternas subalternascontraditórias

contrárias

subcontrárias

É obrigatório p É proibido p

É permitido p É permitido ¬p

Uma proposta de redução das modalidades deônticas às modalidades aléticas, com especial

interesse para o campo do direito foi proposta por Anderson [17]. Anderson conecta os

conceitos de deônticos com a noção de sanção ou punição. Assumindo que D representa

uma penalidade ou sanção e que é posśıvel para uma autoridade não aplicar sanções

(♢¬D), define-se os conceitos deônticos no sistema de Anderson como [17, p. 100-103]:

Op = □(¬p → D)

Pp = ♢(p ∧ ¬D)

Fp = □(p → D)

Obtém-se na proposta de Anderson que uma ação é obrigatória quando, necessariamente,

diante da não ocorrência dessa ação, segue-se uma punição. P. ex., necessariamente, se o

destinatário da obrigação tributária em um sistema juŕıdico S não pagar o tributo obri-

gatório, então aplica-se uma multa. Uma ação é permitida se é desempenhável e não

acompanha uma punição. P. ex., permite-se não votar em S, pois não se aplica em S

nenhuma punição àquele que deixar de votar. E uma ação é proibida se, necessariamente,

diante de sua ocorrência, segue-se uma sanção. P. ex., aquele que comete um crime S será

necessariamente punido com uma pena privativa de liberdade ou uma pena de morte.
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No entanto, essa redução corre o risco de cometer uma espécie de falácia naturalista. No

estilo do argumento da questão aberta (open-question argument) formulado inicialmente

por G. E. Moore, exige-se para o entendimento de um domı́nio normativo o acréscimo

de uma explicação do ingrediente sui generis que permite observar a autonomia desse

domı́nio enquanto não redut́ıvel ao domı́nio bruto dos fatos [168, §13]. Em Moore, a

falácia naturalista diz respeito à tentativa de reduzir propriedades morais a proprieda-

des naturais não-morais, como ‘prazeroso’, ‘desejável’, etc. [168, §10]. Mas o domı́nio

moral-valorativo, para ser cognosćıvel e objetivo, demanda acrescentar um ingrediente

sui generis. O argumento pode ser generalizado para outros domı́nios normativos não

redut́ıveis aos fatos brutos. P. ex., Kelsen propôs na Teoria Pura do Direito que:123

O que transforma o fato em um ato juŕıdico (ĺıcito ou iĺıcito) não é a sua

facticidade, não é o seu ser natural, isto é, o seu ser tal como determinado

pela lei da causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido

objetivo que está ligado a esse ato, a significação que ele possúı [136, p. 4].

No campo da ética, o não-naturalismo entende que os enunciados morais são objetivos e

sui-generis, nem redut́ıveis nem deriváveis de domı́nios não-morais.124 Uma defesa da au-

tonomia discursiva do direito, assim como o não-naturalismo que Moore propõe no campo

moral, defende que a objetividade dos enunciados juŕıdicos é dada de maneira sui generis.

Destarte, tal como sustentei nas subseções 2.3.2 e 2.3.3 do presente trabalho, respecti-

vamente, a afirmação acima de Kelsen compreende tanto um comprometimento com a

não-redução do domı́nio discursivo do direito a outros domı́nios do mundo quanto com a

objetividade dos enunciados juŕıdicos em relação a um sistema juŕıdico espećıfico. P. ex.,

quando se diz que uma ação é obrigatória, permitida ou proibida em um sistema juŕıdico

S, essa afirmação acompanha um critério normativo de identificação da legalidade, que dá

ao exerćıcio da autoridade legislativa a prerrogativa de incluir normas em S por meio da

promulgação de fontes de direito que dão a sua objetividade. Em 2.4.4, associei essa ideia

fundacional à norma fundamental de Kelsen, que é um pressuposto anaĺıtico (Kelsen diz

lógico-transcendental) de unidade e independência de um conjunto de normas enquanto

um sistema juŕıdico [136, p. 224]. Raz explicou que Kelsen propôs a noção de norma

fundamental para assegurar que o conjunto de normas seja uma unidade normativa justi-

ficada internamente na forma de um sistema juŕıdico, fornecendo um critério lógico para

a legalidade que torna N uma norma juŕıdica em S por N pertencer a S [207, p. 122].

Expliquei em 2.3.2 que a validação juŕıdica não demanda um conteúdo moral mı́nimo e

apenas define a relaçao da norma com o sistema juŕıdico no qual pertence.125 Ao contrário

123Para uma discussão a respeito de como argumento de Kelsen pode ser lido como o problema da
questão aberta no estilo do argumento de Moore contra a falácia naturalista, cf. [182].
124Para uma análise abrangente do não-naturalismo ético em Moore, cf. [120].
125Essa noção de validade juŕıdica como pertencimento foi defendida por E. Bulygin, buscando resolver

uma antinomia na noção de validade das normas em Kelsen que diz respeito à relação entre validade e
força vinculante [43]. Retorno a discussão no tópico 3.3.3.
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das teorias do direito natural, como sustentei em 2.3.1 e em outras passagens do texto,

uma norma tem valor juŕıdico em um sistema juŕıdico S apenas à luz do critério de le-

galidade internamente justificado e institucionalizado em S. Assim, uma norma juŕıdica

é objetivamente juŕıdica mesmo que não seja necessária de um ponto de vista fático ou

mesmo moral. Também, a redução das categorias juŕıdicas a modalidades aléticas não é

viável. P. ex., para ser permitida em S, não basta apenas a ação ser posśıvel pela ausência

de algum tipo de punição, mas uma permissão existe na medida em que sua referência ou

valor semântico é dado por S e é identificável por meio das fontes de direito de S.

Assuma que o homićıdio é um iĺıcito penal em S126 e que, não estando diante de qual-

quer uma das circunstâncias previstas de exclusão da ilicitude (como o caso do homićıdio

desempenhado em razão de leǵıtima defesa), Caim intencionalmente matou Abel.127 As-

suma que, de fato, o homićıdio ocorreu e uma série de pessoas relacionadas ao caso sabe

que Caim matou Abel, mas essas pessoas não estavam presentes no ato. Elas tiveram

acesso à informação por meio de uma confissão não-oficial de Caim, i. e., uma confissão

feita fora dos tribunais. No entanto, outras pessoas, a pedido de Caim, apresentaram em

júızo um testemunho que se opõe àquele daquelas pessoas que presenciaram a confissão

de Caim, criando uma dúvida razoável. Ou seja, foram apresentadas evidências que colo-

caram em dúvida, para os tribunais, a culpa de Caim. Se fosse posśıvel para os tribunais

olhar o caso de uma perspectiva não-particularista, como o ponto de vista de Deus (God’s

eye point of view), capaz de reconstruir cognitivamente todas as ocorrências do mundo,

não haveria dúvidas de que Caim foi o culpado do caso. Porém, após o julgamento, Caim

não foi condenado pelos tribunais, pois teve sua inocência presumida em razão de provas

insuficientes que geraram uma dúvida razoável. Do ponto de vista juŕıdico, não se diz

que o homićıdio é permitido porque foi posśıvel de facto. Caim torna-se juridicamente

inocente, pois o seu estado de inocência foi validado pela corte de S. Porém, ainda que

a população acreditar, com base em uma narrativa verdadeira, mas não-oficial, que Caim

matou Abel e não foi punido, gerando uma indignação social, permanece em S, como

expliquei em 2.2.4, a expectativa contrafática na qual aquele que cometer um homićıdio

ou outro crime será punido. O homićıdio permanece iĺıcito em S mesmo com alguma

impunidade, seja por erro judicial ou insuficiência das provas apresentadas em júızo.

Apesar de hipotético, o exemplo instancia uma razão pela qual é inadequada a redução

de conceitos deônticos como o de obrigação, permissão e proibição às noções ou categorias

da necessidade, possibilidade e impossibilidade aléticas. Ademais, mesmo que não se faça

essa redução, existem cŕıticas ao EDT por reduzir as modalidades deônticas de uma teoria

normativa às modalidades do obrigatório, permitido e proibido. Essas cŕıticas, como a de

126Existe a possibilidade de o ‘homićıdio’ não ter o status de crime em um sistema juŕıdico. P. ex., em
Murder was not a crime: homicide and power in the Roman Republic, J. E. Gaughan promove uma densa
investigação se, de fato, a República Romana tratava o ‘assassinato’ como um tipo de crime; cf. [90].
127A escolha dos nomes Caim e Abel é apenas ilustrativa e não guarda nenhuma relação necessária com

a história b́ıblica em [31, Genesis 4:1-18].
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P. McNamara [164], observam que o racioćınio prático e a moralidade do senso comum,

muitas vezes, englobam mais modalidades do que apenas essas três. P. ex., enunciados

sobre preferências tais como ‘é prefeŕıvel que p’ ou ‘não é prefeŕıvel que p’ ou enunciados

prudenciais ou recomendações tais como ‘recomenda-se que p’ ou ‘não se recomenda que

p’. No campo do estudo do direito, como o fenômeno juŕıdico é decorrente de instituições

com autoridade social, tal como explicado em 2.1.2 e em outras passagens deste trabalho,

as normas juŕıdicas não são nem preferências do legislador nem recomendações. São co-

mandos pré-selecionados em formulações lingúısticas das fontes de direito que expressam

uma autorização de jure para se inferir quais normas justificam um racioćınio juŕıdico.

A proposta de McNamara [163] de expandir a redução ternária de esquemas deônticos

tem influência do trabalho de J. O. Urmson em Saints and Heroes [254]. Segundo Urm-

son, a redução ternária do EDT falha por não ser capaz de representar uma esfera impor-

tante do racioćınio moral, a modalidade do supererrogatório.128 Trata-se da modalidade

deôntica expressa em atitudes que estão para além do chamado do dever (beyond the call

of duty). São, p. ex., atitudes heroicas, como a atitude de um soldado em guerra que

arrisca a própria vida para salvar um companheiro de combate, ou mesmo atitudes san-

tas, como o comportamento ascético desempenhado, p. ex., por monges eremitas que se

abstêm de prazeres f́ısicos e psicológicos em busca de uma vida contemplativa ou medi-

tativa pela perfeição e equiĺıbrio espiritual e moral. Não quero entrar especificamente na

especulação relacionada às atitudes supererrogatórias ou se essas que exemplifiquei são

atitudes dentro dessa modalidade. Para este trabalho, importa saber que, em sistemas

juŕıdicos, normalmente não se exige que alguém deixe de desempenhar nada que não seja

iĺıcito, i. e., que não seja proibido por direito. Os limites das condutas esperadas por um

sistema juŕıdico relacionam-se com aquilo que é permitido pela lei ou proibido pela lei. Por

isso, em contraposição ao próprio esquema tradicional e para resguardar a maneira como o

racioćınio baseado em fontes de direito é operado em um sistema juŕıdico, proponho ado-

tar uma redução das modalidades deônticas que capture essa forma de raciocinar. Com

isso, facilita-se a identificação da esfera autônoma do racioćınio em um sistema juŕıdico

S em relação às outras instâncias do racioćınio prático. Mostro essa relação abaixo.

3.2.2 Definindo as modalidades juŕıdicas

Assim como defendi em 2.3.3 e 2.3.4, um racioćınio é juridicamente justificado em um

sistema juŕıdico S se sua justificação é fornecida por normas apreendidas na interpretação

autorizada das fontes de direito de S. Diante dessa autonomia inferencial do direito, de-

fendo um esquema definicional binário de modalidades juŕıdicas que é ainda mais reduzido

que o EDT, mas que é capaz de diferenciar o racioćınio baseado nas fontes de direito, o

qual é propriamente juŕıdico, dos racioćınios com normas em outros contextos. Parafra-

128A origem latina do termo ‘supererogatio’ relaciona-se com a parabola do Bom Samaritano, exposta
em [31, Lucas 10:30-37]. Para uma discussão abrangentes da categoria do supererrogatório, cf. [113].
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seando Alchourrón e Bulygin, a ausência de um legislador moral para promulgar fontes

sociais autorizadas com formulações e construções textuais de normas para um sistema

moral faz do processo de identificação de normas morais orientadas aos seus destinatários

uma tarefa extremamente dif́ıcil (os autores afirmam: “quase imposśıvel”) [5, p. 1-2].

No entanto, é importante ressaltar que uma abordagem dogmática dos sistemas mo-

rais religiosos baseados em doutrinas e fontes escritas, como é o caso do judáısmo, do

cristianismo e do islamismo, pode associar a Deus a figura do legislador (sendo um le-

gislador universal), mesmo que se assuma que Deus legisla para os seres humanos por

intermédio de determinados agentes humanos que recebem a sua mensagem e a transcre-

vem em meios que mediam essa informação linguisticamente. No caso, na medida em que

se baseiam em fontes lingúısticas para mediar soluções de conflitos morais, os sistemas

religiosos fornecem um outro caso de racioćınio baseado em fontes. Caso essas fontes

possuam também autoridade social para resolução de conflitos em cortes e tribunais, elas

se tornam fontes de direito. Esse é o caso da tradição que prevaleceu no direito islâmico.

Ciente de não abranger, na exemplificação, toda complexidade da Sharia, que é a lei nos

sistemas juŕıdicos islâmicos, as suas fontes textuais principais englobam: o próprio texto

do Quran, que é a base religiosa do islamismo; a Sunna, que é a tadição fundada a partir

das narrativas dos atos e palavras do profeta Muhammad; além dos fatwa, que são estudos

e pronunciamentos legais de especialistas na lei religiosa do Quran.129 Dito isso, e feitas

as devidas ressalvas, retomo a passagem de Alchourrón e Bulygin em que explicam que:

Desse ponto de vista, parece que as normas juŕıdicas têm vantagens consi-

deráveis sobre normas morais. Elas são muito mais facilmente identificadas,

pois a maioria é criada conscientemente por seres humanos e registrada na

forma escrita, pelo menos no que diz respeito ao direito positivo.130 [5, p. 2]

Apesar de Alchourrón e Bulygin reconhecerem que enunciados que representam normas

no direito são, em certa medida, mais facilmente identificáveis que enunciados que des-

crevem normas de sistemas morais, eles optam por adotar a redução ternária do EDT

para reconstruir descritivamente as normas dos sistemas juŕıdicos. Como expliquei ante-

riormente em 2.4.1, neste trabalho, em razão de defender a autonomia social das fontes

de direito e a autoridade de jure do ponto de vista juŕıdico derivada da autoridade das

fontes de hierarquia superior, sustento o postulado da inegabilidade das fontes de direito:

Postulado da inegabilidade das fontes de direito: O jurista identifica o

status juŕıdico de uma conduta ou ato com base nas fontes de direito, conforme

129Para um estudo aprofundado sobre a Sharia, recomendo a excelente obra What is Sharia? de B.
Dupret [65]. Para estudos comparados, que tomam o direito islâmico juntamente com outras tradições e
sistemas juŕıdicos, cf. [94, 150].
130Tradução de: “From this point of view it would seem that legal norms have considerable advantages

over moral norms. They are much more easily identified, since most are created consciously by human
beings and recorded in written form, at least so far as positive law is concerned.”
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às fontes de direito, para além das fontes de direito, mas nunca contra as fontes

de direito. E faz isso respeitando a hierarquia, cronologia e especialidade das

fontes de direito.

As questões relacionadas aos limites da hierarquia, cronologia e especialidade das fontes

de direito e, em especial, como esses limites forçam o intérprete autorizado a pensar para

além dessas fontes, serão retomados no estudo das contradições e lacunas na seção 3.3.

Ademais, uma vez que fontes de direito são o ponto de partida inegável para o racioćınio

juŕıdico, é relevante que essa autonomia inferencial em relação às razões externas a essas

fontes, i. e., razões não-juŕıdicas ou extra-juŕıdicas, seja resguardada. Assim, razões não-

juŕıdicas são eliminadas da linguagem que se restringe a formalizar aspectos do racioćınio

baseado exclusivamente nas fontes de direito. A justificativa para isso é que a adoção de

modalidades como ‘é obrigatório que p’, ‘é permitido que p’ ou ‘é proibido que p’ poderia

produzir ambiguidades com normas de natureza não-juŕıdica, especialmente no que diz

respeito ao conteúdo de obrigações e proibições morais não inclúıdas em fontes de direito.

Defendi intuitivamente no caṕıtulo 2 que apenas duas modalidades são suficientes para

representar normas juŕıdicas, o ĺıcito (ou legal) e o iĺıcito (ou ilegal). As duas modalidades

participam da formulaçao que propus para a tese da positivação enunciada em 2.3.5:

Tese da Positivação’ (SPT ’): N determina que p é ĺıcito ou iĺıcito em S se

e somente se N é resultado inferencial da interpretação autorizada I limitada

por FS em S.

A conduta p com o status juŕıdico ‘ĺıcito’ é normalmente traduzida como ‘em conformidade

com a lei’ ou ‘legal’. Já a conduta p com o status juŕıdico ‘iĺıcito’ é normalmente traduzida

como ‘em desconformidade com a lei’ ou ‘ilegal’. Nesse sentido, Ferraz Jr. afirma que:

quando se fala de atos juŕıdicos, entende a dogmática tratar-se da interferência

voluntária no curso da natureza, conforme ou em desconformidade com o que

diz a lei, áı inclúıda a interferência positiva (ato propriamente dito) ou negativa

(a omissão). Fala-se, assim, em atos ĺıcitos e iĺıcitos [77, p. 89]

Assim como expliquei no subtópico 2.1.5, o termo ‘lei’ não se confunde com partes f́ısicas

da legislação ou fontes de direito de um sistema juŕıdico S. Uma lei a respeito de uma

conduta p, sendo ela uma ou um conjunto de normas juŕıdicas, resulta da interpretação

autorizada das formulações normativas em fontes de direito. Destarte, estes dispositivos

operam como esquemas de observação para identificar se uma conduta ou um conjunto de

condutas é ĺıcito ou iĺıcito no contexto de um sistema juŕıdico S. Luhmann explica que

“o esquematismo binário lógico legal (ĺıcito) e ilegal (iĺıcito) ocupa um lugar preeminente,

pois fundamenta a identificabilidade do sistema juŕıdico.”[152, p. 222] Assim, proponho as

seguintes formulações para modalidades que representam enunciados juŕıdicos atômicos:
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Modalidades Juŕıdicas

‘É ĺıcito que p’ ou ‘Legalmente p’ = ‘Lp’

‘Iĺıcito que p’ ou ‘Ilegalmente p’ = ‘Ip’

Intuitivamente, tratamos essas noções como sendo interdefińıveis:

(Def.): Ip = ¬Lp

É posśıvel redefinir os enunciados do EDT tomando o ĺıcito e o iĺıcito como primitivos:

Redução do EDT ao esquema binário ĺıcito (L)/iĺıcito (I)

L- primitivo

Pp = Lp

Op = ¬L¬p
Fp = ¬Lp

I- primitivo

Pp = ¬Ip
Op = I¬p
Fp = Ip

No esquematismo binário acima, os enunciados ‘Fp’ e ‘Ip’ são sintaticamente equivalentes.

Isso quer dizer que se uma ação p é proibida em um sistema juŕıdico S, ela é iĺıcita em

S. Os enunciados ‘Pp’ e ‘Lp’ também são sintaticamente equivalentes. Se p é permitido

em S, p é ĺıcito em S. Essa correlação foi também adotada por G. W. Leibniz no século

XVII. Ainda que Leibniz tenha concebido um esquema quartenário com outras modalida-

des adicionais — no caso, o ‘debitum’ (obrigatório) e o ‘indebitum’ (não-obrigatório) —

assumiu também que o termo ‘licitum’ equivale a ‘permisśıvel’ e que ‘ilicitum’ equivale

a ‘impermisśıvel’.131 Apesar do ‘iĺıcito’ e ‘ĺıcito’ contemplarem um sentido prático geral

quando expressáveis nas modalidades deônticas gerais do ‘proibido’ e ‘permitido’, quando

estas são formalizadas em termos do ‘iĺıcito’ e do ‘ĺıcito’, adquirem um sentido prático

espećıfico que expressa exatamente a proibição ou permissão em acordo com S. Uma

vez que o esquema binário contempla uma modalidade deôntica a menos, não há nenhum

enunciado sintaticamente equivalente a Op sem o recurso da negação. Logo, enunciar que

‘é obrigatório que se faça p em S’ no esquema binário acima equivale: se ‘Ip’ for o primi-

tivo, a ‘é iĺıcito que não se faça p’; e se ‘Lp’ for o primitivo, a ‘não é ĺıcito que não se faça p’.

Em paralelo ao quadrado de oposições dos enunciados modais, no quadrado de oposições

dos enunciados juŕıdicos, tanto o par I¬p e L¬p quanto o par Ip e Lp contemplam enun-

ciados contraditórios. Também, tanto o par I¬p e Lp quanto o par Ip e L¬p contemplam

enunciados subalternos. Assim, uma vez que se interpreta conclusivamente que um sis-

tema juŕıdico S autoriza I¬p ou Ip, não se pode autorizar conclusivamente em cada caso,

respectivamente, que Lp ou L¬p. O par I¬p e Ip contempla enunciados contrários e não

podem ser conclusivamente autorizados em S. E, por fim, o par Lp e L¬p contempla enun-

ciados subcontrários e não podem ser, ao mesmo tempo, conclusivamente desautorizados

em S. Assim, dadas as relações em um contexto de classicalidade em S, obtém-se:

131Para analisar o esquema quartenário de modalidades deônticas adotadas por Leibniz, cf. [23, p. xxxii
ss.]. Para uma comparação com o esquema quartenário de Bentham, cf. [147, p. 11 ss.].
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Ip

L¬pLp

I¬p

subalternas subalternascontraditórias

contrárias

subcontrárias

É iĺıcito ¬p É iĺıcito p

É ĺıcito p É ĺıcito ¬p

A descrição de uma ação ou de sua negação como iĺıcita ou não por meio de enunciados

juŕıdicos com o recurso somente da negação clássica, fornece quatro possibilidades:

p é juridicamente obrigatório

p

p é juridicamente proibido

p

p é juridicamente facultativo

p

(1.) (2.)

(3.)

I¬p
Lp

Ip

L¬p

Lp

L¬p

As três possibilidades são exaustivas e mutuamente exclusivas. Não é posśıvel a identi-

ficação conclusiva do status de uma ação em um sistema juŕıdico representar, ao mesmo

tempo, uma faculdade, uma obrigação e uma proibição. Contudo, essa afirmação apenas

vale quando se fala do status conclusivo de uma ação p em um determinado momento de

um sistema juŕıdico S. Como expliquei em 2.4.3, a dinâmica juŕıdica possui um conjunto

de atitudes legislativas que podem modificar o status juŕıdico de uma determinada con-

duta. No entanto, em um contexto de aplicação das normas juŕıdicas de S, um juiz precisa

ser capaz apreender pelas fontes de direito qual solução é conclusivamente autorizada pelo

legislador e qual solução precisa de algum tipo de atitude legislativa residual para se tor-

nar aplicável em S. A noção de ‘conclusivamente autorizado’, na versão cognitivista dos

enunciados juŕıdicos que defendo, como indiquei conceitualmente em 2.3.3 e aprofundo ao

apresentar a linguagem das LETs no racioćınio juŕıdico em 3.3.5, ajuda a identificar, no

escopo da autoridade de jure de criação de leis, qual norma é verdadeiramente uma justi-

ficativa para ser aplicada no racioćınio juŕıdico empregado pelas cortes e tribunais e que

é conclusiva para solucionar um caso judicial. Nos dois subtópicos seguintes, apresento

os dois dilemas conceituais para se empreender uma lógica do racioćınio juŕıdico.
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3.2.3 O Dilema de Jørgensen

Um problema central nos estudos em lógica das normas e dos imperativos é conhecido

como Dilema de Jørgensen. D. Makinson chamou o dilema de ‘o problema fundamental da

lógica deôntica’ [157]. O dilema ganhou esse nome por A. Ross em Imperatives and Logic

[217, p. 32], cuja a investigação sobre a possibilidade da lógica dos imperativos baseia-se

na discussão iniciada por J. Jørgensen, em 1937, em artigo homônimo [125]. Na ocasião,

Jørgensen tanto discute a possibilidade de uma lógica do racioćınio com imperativos

quanto propõe uma solução. O dilema reconstrói no campo da lógica o problema geral

subjacente ao não-cognitivismo sobre a interpretação e sobre as normas juŕıdicas que

expliquei em 2.3.3 e o instanciamento das normas em um racioćınio que tem como noção

subjacente de consequência lógica a concepção clássica de preservação da verdade (cf.

3.1). Jørgensen inicia Imperatives and Lógic definindo o que entende por ‘imperativo’:

Pela palavra ‘imperativo’ entendo sentenças imperativas que defino como sen-

tenças nas quais o verbo principal está no modo imperativo. Imperativos nesse

sentido podem compreender não apenas ordens ou comandos, mas também pe-

didos, súplicas, apelos e outras expressões lingúısticas sobre querer ou querer

que algo seja feito ou não, as diferenças entre essas expressões aparentemente

não são de ordem lógica, mas de um caráter psicológico. Exemplos são: ‘Fique

quieto’, ‘Feche a porta, por favor’, ‘Multiplique 3 por 5’, ‘Não seja bobo’, ‘Faça

seu dever’, ‘O que você não deve querer que seja feito a si, não faça com os

outros’, ‘Aja apenas de acordo com a máxima que você pode ao mesmo tempo

querer que ela se torne uma lei universal’.132 [125, p. 288]

Ao delimitar os ‘imperativos’ como aquelas sentenças em que ‘o verbo principal está no

modo imperativo’, Jørgensen as diferencia daquelas sentenças em que o verbo principal

está no modo indicativo. Essa distinção segue do entendimento de Jørgensen sobre a

linguagem humana, a qual ele se refere como possuindo dois propósitos principais, um

informativo e o outro imperativo [125, p. 295]. Nas suas palavras:

Para fins informativos, a linguagem é usada quando serve de meio para forne-

cer ou obter informações sobre fatos, enquanto é usada para fins imperativos

quando serve de meio para alterar fatos presentes ou impedir que mudanças

indesejadas ocorram, em uma expressão: para controlar fatos.133 [125, p. 295]

132Tradução de: “By the word ‘imperative’ I understand imperative sentences which I define as sentences
in which the main verb is in the imperative mood. Imperatives in this sense may so comprise not only
commands or orders but also requests, pleas, appeals and other linguistic expressions of willing or wishing
something to be done or not to be done, the differences between these expressions apparently not being of
a logical but of a psychological character. Examples are: ‘Be quiet’, ‘Shut the door, please’, ‘Multiply 3
by 5’, ‘Don’t be silly’, ”Do your duty”, ‘What you should not want done to yourself, do not do to others’,
‘Act only on that maxim whereby thou canst at the same time will that it should become a universal
law’”.
133Tradução de: “For an informative purpose language is used when it serves as a means to give or
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Para se entender o que Jørgensen discute em Imperatives and Logic, Ross afirma que o

dilema deve ser inicialmente constrúıdo a despeito das considerações não-clássicas sobre

modalidades e lógicas plurivalentes [217, p. 195] (cf. 3.1). Assim, diante da indicação

lingúıstica de uma informação sobre fatos nas discussões clássicas sobre linguagem e lógica,

as quais, como expliquei em 3.1.1, validam a bivalência, o conteúdo proposicional de uma

sentença em modo indicativo pode ter conclusivamente um, e apenas um, de dois valores de

verdade: ou a sentença é verdadeira ou é falsa. Por exemplo, a afirmação de que ‘o formato

do planeta Terra não é plano’ contém um conteúdo proposicional verdadeiro a respeito

do formato do planeta Terra. A verificação ou confirmação desse enunciado indicativo é

dada cientificamente. O que importa saber é que a aptidão de um enunciado para valores

de verdade em Jørgensen é caracteŕıstica da forma indicativa e é a verificabilidade que

dá significado (meaning) a expressões desse tipo [125, p. 293]. Por outro lado, Jørgensen

assume que o modo imperativo da linguagem visa controlar ou alterar algo no mundo.

Assim, quando se fala ‘fique quieto!’ ou ‘cumpra seu dever!’ produz-se uma expressão

inapta a valores de verdade. A alteração posśıvel que o modo imperativo produz depende

dos imperativos serem obedecidos ou não, aceitos ou não e justificáveis ou não [125, p.

289]. Mas a pergunta sobre seu valor de verdade é prima facie inconceb́ıvel para Jørgensen.

Uma forma de ler o Dilema de Jørgensen é situando-o como uma releitura do tratamento

na Guilhotina (ou Lei) de Hume da distinção entre expressões no modo indicativo, que

informam algo sobre o Ser (Is), e no modo normativo, que atribuem um Dever (Ought).

No livro III, parte I, seção I, de A Treatise of Human Nature, D. Hume afirma:

Em todo sistema de moral que até hoje encontrei, sempre notei que o autor

segue durante algum tempo o modo comum de raciocinar, estabelecendo a

existência de Deus, ou fazendo observações a respeito dos assuntos humanos,

quando, de repente, surpreendo-me ao ver que, em vez das cópulas proposici-

onais usuais, como é e não é, não encontro uma só proposição que não esteja

conectada a outra por um deve ou não deve. Essa mudança é impercept́ıvel,

porém da maior importância. Pois, como esse deve ou não deve expressa uma

nova relação ou afirmação, esta precisaria ser notada e explicada; ao mesmo

tempo, seria preciso que se desse uma razão para algo que parece inteiramente

inconceb́ıvel, ou seja, como essa nova relação pode ser deduzida de outras

inteiramente diferentes. [118, p. 509]

Baseando-se nessa passagem, enuncio a Guilhotina de Hume (GHum) como:

(GHum): a derivação de uma sentença estruturada (ou copulada) linguistica-

mente por imperativos (como as que se estruturam pelos termos ‘deve’ ou ‘não

to get information about facts, whereas it is used for an imperative purpose when it serves as a means
to change present facts or to hinder unwanted changes from taking place, that is in a word: to control
facts”.
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deve’) a partir de outra sentença estruturada de forma indicativa (como as que

se estruturam pelos termos ‘é’ ou ‘não é’) exige uma explicação adicional, sob

o risco de se cometer um movimento inferencial impróprio.

Para J. Searle, o problema colocado em GHum é nomeado como a questão de “como deri-

var o ‘dever’ do ‘ser’”. Ele afirma que o dilema assume a noção na qual “nenhum conjunto

de enunciados factuais, por si só, acarreta qualquer enunciado de valor.”134 [234, p. 120]

De forma análoga, para se derivar sentenças imperativas a partir de sentenças indicativas,

exige-se uma explicação adicional, visto que tanto enunciados avaliativos quanto imperati-

vos contemplam um ingrediente ou modo normativo. O movimento inferencial impróprio

em GHum conduz a um comprometimento com a falácia naturalista discutida por G. E.

Moore [168, §10] e que expliquei no campo do direito na subseção 3.2.1 acima.

Suponha que se queira justificar ‘faça x!’ porque ‘x é bom’. Uma explicação naturalista

de ‘bom’ deve fornecer uma explicação de ‘bom’ que reduza o termo a um componente

do mundo natural ou emṕırico. Nesse caso, explicar como se deriva o sentido avaliativo

de ‘bom’ a partir de algo que ‘é’. Mas suponha uma outra afirmação do tipo ‘coma o ali-

mento x! porque x é bom’. Em alguns contextos, a qualidade benfazeja do que se chama

de ‘x’ será associada ao prazer que x oferece àquele que come x. Em outros, ao fato de x

ser benéfico à saúde de quem o comer. Ora, qual o sentido privilegiado de ‘bom’ para se

explicar aquilo que se deve fazer? Para Moore, essa é uma questão aberta [168, §13]. O

mesmo vale para a tentativa de se explicar ‘não faça x!’ porque ‘x é iĺıcito!’. Demanda-se

uma explicação adicional do motivo que torna x iĺıcito e da relação entre ‘não faça-’ e a

predicação ‘-é iĺıcito’. No direito, expliquei nas seções 2.3 e 2.4 que o valor semântico de

um enunciado juŕıdico é dado pelo sistema juŕıdico S a que esse enunciado pertence e esse

enunciado é inferido a partir da interpretação das fontes de direito, que obedecem uma

hierarquia, cronologia e especialidade temática. Retorno a essa questão na seção 3.3.

Retomando a discussão desta subseção, uma variação de GHum como o problema da

derivação de um dever a partir do ser é proposta em uma passagem dos Dernieres Pensees

de H. Poincaré. Chamarei essa leitura de GHum de Prinćıpio de Poincaré (PPoi):

(PPoi): Se as premissas de um silogismo estiverem ambas no indicativo, a con-

clusão também estará no indicativo. Para enunciar a conclusão no imperativo,

pelo menos uma das premissas deve estar no imperativo.135 [188, p. 103]

F. S. Sauter explica que PPoi é uma variação de GHum que adota uma premissa adici-

onal [222, p. 245]. No artigo de Sauter [222, p. 245], trata-se da premissa (12), a

qual apresento na formulação Pad abaixo sem qualquer prejúızo para o seu entendimento

original:

134Tradução de: “No set of statements of fact by themselves entails any statement of value.”
135Tradução de: “If the premises of a syllogism are both in the indicative, the conclusion will also be

in the indicative. For the conclusion to have been stated in the imperative, at least one of the premises
must itself have been in the imperative.”



127

(Pad): Se há um conjunto relevante de premissas para uma conclusão cujos

sentenças estão em modo indicativo, então todos os conjuntos de premissas

dessa conclusão estarão em modo indicativo.

PPoi é compat́ıvel com GHum na formulação que interpreta GHum da seguinte maneira:

(GHum′): Se uma conclusão é derivada logicamente de um conjunto de pre-

missas em modo indicativo, então essa conclusão estará em modo indicativo.

Para Jørgensen, existe um problema na formulação GHum′ subjacente ao prinćıpio ado-

tado por Poincaré. Jørgensen aceita tanto a cesura entre os modos indicativo (Is) e

imperativo (Ought) quanto a leitura da consequência lógica restrita à preservação da ver-

dade. Em Imperatives and Logic, Jørgensen adota uma concepção de consequência lógica

que, conceitualmente, coincide com a noção clássica de consequência lógica. Ele assume

que as condições constitutivas de validade de uma inferência partindo de um conjunto

de premissas p para uma conclusão q estabelece que: “(1) p deve ser verdadeiro, (2) p

deve acarretar q, onde as condições epistêmicas do acarretamento são (1) p deve ser co-

nhecido como verdadeiro, (2) p deve ser conhecido como acarretando q mesmo que não

se saiba que q seja verdadeiro.”136 [125, p. 289] A noção intuitiva de Jørgensen sobre a

consequência lógica equivale à afirmação na qual é imposśıvel que a conclusão q seja falsa

no caso de o conjunto de premissas p ser verdadeiro em qualquer interpretação ou modelo

em que se reconstrói a inferência de q a partir de p. Por isso, propõe refinar a posição

de Poincaré com a ideia na qual “as sentenças imperativas não são apenas incapazes de

ser conclusões em inferências com premissas indicativas, mas também são incapazes de

serem premissas em inferências e, portanto, parecem incapazes de funcionar como parte

de qualquer argumento lógico.”137 [125, p. 289]

De um ponto de vista monista clássico, como expliquei em 3.1.2, toma-se a validade

clássica como estabelecendo uma interpretação que restringe a consequência lógica ape-

nas a inferências com sentenças aptas a possúırem valor de verdade. De maneira similar

ou análoga às formulações (9) e (10) que Sauter [222] propõe, obtém-se as seguintes for-

mulações para GHum′ :

(GHumPV−C): Não há argumento válido cuja conclusão é dada por uma sen-

tença em modo imperativo.

(GHumPV−P ): Não há argumento válido se o conjunto de premissas do qual

se deduz uma conclusão tem ao menos uma sentença em modo imperativo.

136Tradução de: “(1) p must be true, (2) p must imply q, whereas the epistemic conditions are (1) p
must be known to be true, (2) p must be known to imply q without it being known that q is true”.
137No texto original: “Imperative sentences are not only unable to be conclusions in inferences with

indicative premisses, but they are unable too of being premisses in inferences and so seem to be unable
to function as part of any logical argument at all.
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GHumPV−C e GHumPV−P partem do problema colocado por GHum, mas excluem, a partir

do entendimento monista clássico da consequência lógica, a possibilidade de existir ‘uma

explicação adicional que justifique uma inferência com sentenças em modo imperativo’. A

distinção entre o modo indicativo e o modo imperativo em termos de aptidão à verdade,

juntamente com a restrição monista da consequência lógica aplicada à GHum, permite

enunciar o Dilema de Jørgensen (DJørg) da seguinte maneira:

(DJørg): Se (p1) sentenças em modo imperativo ou normas não são verdadeiros

nem falsos e (p2) apenas inferências preservadoras da verdade são logicamente

válidas; então, (c) a conjunção de (p1) e (p2) nega a possibilidade de uma

lógica dos imperativos ou normas.

DJørg dá as condições de possibilidade de uma lógica das normas. São três possibilidades

diferentes de se resolver o dilema: ou se fornece uma concepção de normas ou imperativos

que nega (p1) e as trata como aptas aos valores V ou F; ou se concebe um conceito de con-

sequência lógica que não se restringe à preservação da verdade, negando (p2); ou se nega

(p1) e (p2). Abaixo, apresento a solução de Jørgensen para DJørg no contexto de outro

dilema colocado por Kelsen para o racioćınio juŕıdico. A solução é a aplicação da lógica

clássica em normas reconstrúıdas no modo descritivo ou indicativo. Tal solução é rejei-

tada por Kelsen. Contrapondo o voluntarismo radical de Kelsen, a solução que proponho

em 3.3 enfrenta DJørg afirmando que: (a) para normas gerais que são soluções conclusivas

que justificam normas individuais em decisões judiciais, tornando ambas verdadeiras em

um sistema juŕıdico S (sendo falsas aquelas normas que a elas se opõem), nega-se (p1);

(b) para normas que não são soluções juŕıdicas conclusivas, i. é, que não têm aptidão a

valores de verdade por serem apenas pré-seleções legislativas não-conclusivas em fontes

de direito, nega-se o monismo clássico de (p2) ao aplicar uma teoria paraconsistente e

paracompleta da consequência lógica, a qual não é preservadora da verdade.

3.2.4 Silogismo juŕıdico e o Dilema de Kelsen

Kelsen se opôs a uma lógica do racioćınio juŕıdico em sua obra póstuma Teoria Geral

das Normas (Allgemeine Theorie Der Normen) [134]. Na obra, Kelsen descreve o direito

abraçando um tipo de voluntarismo radical ou, para usar o termo de O. Weiberger, um

irracionalismo normativo [270, p. 194].138 Ele revisa a construção sistemática da primeira

edição da Teoria Pura do Direito139 e aprofunda a teoria da interpretação juŕıdica que

138Essa é uma interpretação standard da posição tardia de Kelsen. S Paulson reconstrói o pensamento de
Kelsen em três etapas: (a) a etapa construtivista em seus primeiros trabalhos; a etapa clássica que vai do
peŕıodo neokantista da 1a edição da Teoria Pura até a posição h́ıbrida na segunda edição, que acrescenta
um elemento voluntarista forte na sua teoria da interpretação; e a (b) posição cética ou voluntarista
radical na Teoria Geral das Normas [181, p. 161]. Uma leitura distinta foi proposta por Bulygin [42],
que não interpreta o Kelsen tardio como um voluntarista ou cético radical.
139A primeira edição de Reine Rechtslehre foi traduzida recentemente no Brasil e conta com estudo

introdutório de A. T. G. Trivissonno [137].
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introduziu no caṕıtulo 8 da segunda edição da obra [136, p. 387]. Com isso, J. Maranhão

explica que a concepção defendida por Kelsen na Teoria Geral das Normas “depura sua

teoria de todo neokantismo para cair em um voluntarismo radical.”[158, p. 22]

Sem entrar em questões exegéticas abrangentes, para a concepção e lógica do racioćınio

juŕıdico que abordo, a questão relevante que Kelsen coloca é: de que maneira “o silogismo

da lógica proposicional tradicional pode se aplicar – diretamente ou indiretamente – às

normas”?140 [134, p. 226] Apesar de se referir ao ‘silogismo da lógica proposicional

tradicional’, Kelsen discute o problema amplo da possibilidade de se aplicar prinćıpios

lógicos e regras de inferência associadas ao tratamento clássico da consequência lógica

para reconstruir o racioćınio juŕıdico [134, p. 189]. Ele afirma no artigo Law and Logic:

É uma visão amplamente difundida entre os juristas que existe uma relação

particularmente estreita entre direito e lógica (no sentido tradicional, de dois

valores, verdadeiro ou falso) de que é uma propriedade espećıfica do direito

ser ”lógico”; isto é, que em suas relações mútuas as normas do direito corres-

pondem aos prinćıpios da lógica. Isso pressupõe que esses prinćıpios — nota-

damente a lei da não contradição e a regra da inferência — sejam aplicáveis

às normas em geral e às normas juŕıdicas em particular.141 [133, p. 228]

A aplicação direta da lógica clássica ao racioćınio juŕıdico é prontamente rejeitada por

Kelsen. Antes de adentrar no dilema que Kelsen propõe, convém discutir a solução de

Jørgensen para o dilema da lógica de imperativos que discuti na subseção 3.2.3. Jørgensen

sustenta que qualquer expressão lingúıstica que é uma norma incorpora dois fatores: “o

fator imperativo e o fator indicativo, o primeiro indicando que algo é ordenado ou desejado

e o último descrevendo o que é ordenado ou desejado.”142 [125, p. 291] Tal como apresentei

na subseção 3.2.3, se formulada em modo imperativo, Jørgensen defende que não se atribui

valor de verdade a uma norma. Neste caso, o que está em jogo é que se cumpra ou não a

norma e não o que ela supostamente indica como sendo seu cumprimento. Observe:

(p1): Lucas, pague todo imposto que lhe é obrigatório!

(p2): O imposto de renda é obrigatório para Lucas.

∴ (c): Lucas, pague o imposto de renda!

Para Jørgensen esse não é um racioćınio válido. Evitando ambiguidades, entenda os enun-

ciados terminados com exclamação ‘!’ como enunciados imperativos no modo imperativo

140Tradução e adaptação de: “The question to be discussed in this chapter is whether the syllogism of
traditional propositional logic is applicable—directly or indirectly—to norms”.
141Tradução de: “It is a widely-held view among jurists that there is a particularly close relation between

law and logic (in the traditional, two-valued, true-orfalse sense) that it is a specific property of law to
be ”logical”; which is to say, that in their mutual relations the norms of law correspond to the principles
of logic. This presupposes that these principles — notably the law of non-contradiction and the rule of
inference — are applicable to norms in general and to legal norms in particular”.
142Tradução de: “the imperative factor and the indicative factor, the first indicating that some thing is

commanded or wished and the latter describing what it is that is commanded or wished.”
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(vou chamá-lose de enunciados-!). Como expliquei em 3.2.3, dada a concepção clássica de

consequência lógica que Jørgensen subscreve, um enunciado-! não pode participar de um

argumento nem como premissa nem como conclusão, pois não tem aptidão para valores

de verdade. Intuitivamente, uma expressão constrúıda como ‘é verdadeiro que ‘Lucas,

pague o imposto de renda!”não se apresenta como sendo bem formulada linguisticamente.

O termo ‘é verdadeiro que’ diz respeito ao valor de verdade da descrição e quando se fala

‘y, pague x!’ nada se descreve, apenas se diz qual conduta se espera que y cumpra, i. e.,

pagar x. Jørgensen sugere que uma expressão do tipo ‘pague x!’ só adquire sentido (me-

aning) por meio do fator indicativo indiferenciado contido nessa sentença-!, projetando

para y que ‘é para se pagar x’. Essa formulação indicativa do imperativo “figura um fato

posśıvel”(pictures a possible fact) [125, p. 291]. Assim, Jørgensen define que: “uma sen-

tença imperativa tem um significado se e somente se a sentença indicativa correspondente

que pode ser derivada dela e que descreve seu conteúdo é significativa.”143 [125, p. 291]

Jørgensen [125, p. 292] sustenta ser posśıvel, p. ex., reconstruir a norma que comanda

‘Feche a porta!’ (N !) na formulação indicativa ‘A porta é para ser fechada’ (N). Esta

formulação é pasśıvel de ser verdadeira ou falsa, sendo ela uma figuração do posśıvel fato

do fechamento da porta por aquele a quem o comando ‘Feche a porta!’ foi endereçado.

A possibilidade de formular descritivamente um enunciado deôntico foi posteriormente

desenvolvida por G. H. von Wright em Norm and Action, diferenciado a formulação im-

perativa das normas de sua reconstrução descritiva, no sentido de que essa norma ‘existe’

em um sistema e entrou em vigor (in force) por uma promulgação [259, p. 132]. Em

Normative Systems, Alchourrón e Bulygin desenvolvem a ideia de pertencimento a um

sistema juŕıdico diferenciando o comportamento das normas do comportamento das pro-

posições normativas enquanto enunciados sobre a ‘existência’ das normas em um sistema

[5, p. 121]. A diferença entre a norma e a formulação que a descreve como parte de

um sistema de normas abre margem para uma diferenciação de como se interpreta, por

exemplo, a noção de ‘ĺıcito’ enquanto norma e enquanto descrição do status atribúıdo a

uma ação em um sistema juŕıdico. Por hora, importa saber que uma norma do tipo ‘Não

matarás!’ é reconstrúıda em uma sentença indicativa do tipo ‘é proibido matar’. Se é

uma proibição juŕıdica, substitui-se o enunciado ‘é proibido p’ pelo enunciado ‘é iĺıcito p’.

Dada essa solução, presume-se ser posśıvel reconstruir o racioćınio juŕıdico a partir

da elaboração de enunciados que descrevem normas juŕıdicas. Mas a forma do racioćınio

juŕıdico precisa ser melhor explicada. Em casos judiciais, júızes empregam diferentes

métodos argumentativos e interpretativos para justificar uma decisão, como o racioćınio

analógico, o racioćınio por precedentes, o argumento teleológico, entre outros.144 Apesar

desses diferentes métodos, assume-se na teoria do racioćınio juŕıdico que é posśıvel recons-

143Tradução de:“imperative sentence has a meaning if and only if the corresponding indicative sentence
which may be derived from it and which describes its contents is meaningful”.
144Para os diferentes métodos de racioćınio e interpretação no direito, cf. [11, 101, 227].
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truir as decisões juŕıdicas em uma forma dedutiva, visando a descrição e análise de sua

justificação [169, 154]. O racioćınio juŕıdico é classicamente justificado se, diante de sua

reconstrução em forma dedutiva, as razões reconstrúıdas como premissas do argumento

assegurem a verdade da conclusão, fornecendo uma decisão juŕıdica. Defini em 2.1.4 que:

Decisão juŕıdica: solução pública de um conflito dada por uma autoridade

investida de poder jurisdicional, fundamentada em normas juŕıdicas gerais e

que resolve um caso produzindo uma conclusão juŕıdica pela atribuição de

modalidades juŕıdicas às condutas dos destinatários no caso.

Visto que as normas gerais funcionam como premissas maiores, que um caso apresenta

uma premissa factual menor e que a norma individual é a conclusão do racioćınio, o ar-

gumento juŕıdico simples assume a forma de um silogismo juŕıdico.145 Para modelar a

justificativa do racioćınio juŕıdico, adota-se a distinção entre justificação interna (justi-

ficação-IN) e externa (justificação-EX) da decisão juŕıdica.146 Essa distinção é análoga

à distinção tradicional entre validade (validity) e correção (soundness) que expliquei em

3.1.1. Nesse sentido, Alexy explica que “na justificação interna verifica-se se a decisão se

segue logicamente das premissas que se expõem como fundamentação, o objeto da jus-

tificação externa é a correção destas premissas.”[15, p. 213] Um exemplo de racioćınio

juŕıdico – combinando os quantificadores com as modalidades juŕıdicas – é:

(P1): Para todo imposto e toda pessoa, se esta pessoa está sujeita a pagar

um imposto, é iĺıcito que esta pessoa deixe de pagá-lo.

(P2): Abel está sujeito a pagar o imposto de renda.

∴

(P3): Logo, é iĺıcito Abel deixar de pagar o imposto de renda.

Formalmente:

(P1): ∀x∀y(yTx → yI(¬x))
(P2): aTr

∴

(P3): aI(¬r)

No argumento acima, ‘y’ é a variável que pode ser substitúıda por qualquer pessoa natural

ou juŕıdica. ‘x’ é a variável que representa a ação de pagar um imposto x em um sistema

juŕıdico. ‘T ’ é o predicado que apresenta a hipótese fática na qual a norma geral descrita

na premissa P1 se aplica. No caso, indica a relação ‘y está sujeito a pagar um imposto

x’. ‘I’ é a modalidade que atribui o status juŕıdico iĺıcito. Leia-se ‘yI(¬x)’ como ‘é iĺıcito

145Para mais discussões a respeito do silogismo juŕıdico, cf. [70] [274] [15, p. 214].
146Essa distinção e foi proposta pelo jurista polonês Jerzy Wróblewski em [273, 274]. Ela é amplamente

adota nas discussões anaĺıticas sobre a justificação das decisões juŕıdicas, cf. [1, 15, 170].
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para y não pagar x’. E ‘a’ é a constante individual (‘Abel’) que se substitui por ‘y’ e ‘r’

a constante individual (‘pagar o imposto de renda’) que se substitui por ‘x’.

Apesar de um modelo simples de racioćınio juŕıdico, o exemplo acima ilustra a ideia

na qual, uma vez que as premissas sejam verdadeiras, é imposśıvel conclusão falsa. A dis-

cussão sobre a verificação da verdade das premissas diz respeito à correção ou justificação-

EX do argumento juŕıdico. Como se observa, o argumento juŕıdico acima apresenta nas

premissas dois tipos de enunciados: um enunciado sobre normas gerais e um enunciado

fático. Jeremy Bentham, no século XIX, tinha clareza sobre essa distinção. Ele explica:

Em cada instância em que, expressa ou virtualmente, um julgamento é pro-

nunciado, duas proposições são expressas ou virtualmente apresentadas: uma

proposição relativa ao estado de direito e uma proposição relativa ao estado

de certas questões de fato - questões de fato que pertencem ao caso e às quais

se considera aplicável a lei pertinente ao caso.147 [29, cap 2, § 2]

A premissa P2 é um exemplo de enunciado sobre uma ocorrência no mundo. Em pro-

cedimentos judiciais, a afirmação de expressões como essas exige a prova de que aquilo

que se afirma por elas realmente ocorreu. Por exemplo, uma vez que as provas judiciais

importam no caso, um tribunal reconhecerá que é verdade que ‘Abel está sujeito ao pagar

o imposto de renda’ se e somente se a autoridade fiscal que demandar o pagamento provar

que Abel de fato está sujeito a pagar do imposto de renda.148 Isso quer dizer que, para

alcançar a verdade desses enunciados fáticos particulares, deve-se apresentar evidências

suficientes para prová-los. Divergências sobre evidências e ocorrências no mundo que são

levadas às cortes são objeto da epistemologia e da lógica das provas judiciais [195].

O enunciado da premissa P1 é justificado-EX se é inferenciável pela interpretação

autorizada de uma fonte de direito do sistema juŕıdico. A interpretação é autorizada se

resguardada pela autoridade de jure das fontes de direito que determinam, quando dota-

das de enunciados precisos e bem formulados, quais serão as normas juŕıdicas aplicáveis

para resolver casos judiciais. Conforme a tese da positivação que apresentei em 2.3.4:

(SPT ’): N determina que p é ĺıcito ou iĺıcito em S se e somente se N é

resultado inferencial da interpretação autorizada I limitada por FS em S.

Os enunciados que descrevem normas juŕıdicas de S podem aparecer na forma hipotética

(condicionada) ou categórica (incondicionada). No exemplo acima, o enunciado que des-

creve a norma sobre a obrigação tributária está na forma hipotética, contendo a hipótese

de incidência do imposto e a consequência juŕıdica correspondente, que é a proibição do

147Tradução de: “In every instance in which, expressly or virtually, judgment is thus pronounced, two
propositions are expressly or virtually delivered; viz. a proposition concerning the state of the law, and a
proposition concerning the state of certain matters of fact—of matters of fact which belong to the case,
and to which the law that belongs to the case is considered as applying itself.”
148Essa passagem é baseada na apresentação intuitiva da noção de verdade como correspondência tal

como formalizada no esquema-T de Alfred Tarski. Para compreender melhor essa ideia, cf. [93].
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seu não pagamento (∀x∀y(yTx → yI¬x)). Assim, enunciados juŕıdicos são esquemas in-

terpretativos para se avaliar o status juŕıdico de uma determinada conduta. Para avaliar

o comportamento exigido das autoridades juŕıdicas quando se deparam com uma conduta

iĺıcita, adiciona-se no enunciado uma modalidade que atribui um status para a conduta

da autoridade que é autorizada a aplicar uma sanção ou punição (p. ex., ‘é ĺıcito à auto-

ridade q aplicar uma sanção s a y’ ou ‘é iĺıcito que a autoridade q não aplique a sanção s

a y’). P. ex., adicionando a sanção, a forma da norma do caso acima seria:

(ESL)‘∀x∀y∀q∀s (yTx → ((yI¬x)∧(qLsy))’ – se é ĺıcito à autoridade q aplicar
a sanção s a y; ou

(ESI) ‘∀x∀y∀q∀s (yTx → ((yI¬x) ∧ (qI(¬sy))’ – se a autoridade q está obri-

gada a aplicar a sanção s a y (se é iĺıcito deixar de aplicá-la).

Dito isso, em 2.3.3, apresentei uma tese sobre o valor de verdade de enunciados juŕıdicos:

Tese da Correspondência Moderada: as cortes decidem casos já regu-

lamentados identificando normas que são soluções conclusivas com base nas

fontes de direito. Em cada formulação normativa pré-selecionada pelo legisla-

dor que é solução conclusiva dos casos que regulamenta corresponde, de forma

consistente, apenas uma norma.

Dada a tese da positivação (SPT ’), juntamente com a tese acima e os critérios dogmáticos

de 3.4.3 e 3.4.4, define-se a noção intuitiva de ‘enunciado juŕıdico verdadeiro’:

Def. ‘enunciado juŕıdico verdadeiro’: O enunciado ‘é verdade que p

é ĺıcito (ou iĺıcito)’ é verdadeiro em relação a um sistema juŕıdico S se e

somente se há uma correspondência desse enunciado com a lei obtida pela

interpretação autorizada da fonte de direito de S, a qual respeita, respecti-

vamente, os critérios da hierarquia, cronologia e especialidade, e justifica a

decisão juŕıdica com uma solução conclusiva para os casos que regulamenta.

A ‘interpretação autorizada’ busca apreender os significados normativos incorporados e

institucionalizados intencionalmente nas pré-seleções legislativas informadas pelas fontes

direito, os quais permitem afirmar quais normas são juridicamente autorizadas por essas

fontes e quando essas normas fornecem soluções justificadas para casos judiciais. No caso

acima, se satisfeitas as condições de verdade (legalidade) de P1, sendo verdadeiro que

‘para todo imposto e toda pessoa, se uma pessoa está sujeita a pagar um imposto, é

iĺıcito que esta pessoa deixe de pagá-lo’; que se provou P2, sendo verdadeiro que ‘Abel

está sujeito pagar o imposto de renda’; então, P3 é verdadeiro e ‘é iĺıcito Abel deixar de

pagar o imposto de renda’. Há uma transmissão logicamente necessária da verdade das

premissas para a conclusão, tal como se pressupõe na concepção clássica da consequência
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lógica. Intuitivamente essa reconstrução do modo imperativo de uma norma parece não

ser problemática. Contudo, essa concepção pressupõe um isomorfismo entre a descrição

da norma e a própria norma. Isso quer dizer que entender o que a norma demanda implica

entender o que se busca controlar ou realizar com a norma por parte daquele que a emitiu.

Para Kelsen, essa é uma compreensão inadequada da modalidade discursiva do dever.

Kelsen assume radicalmente a distinção entre o que é e o que deve [134, p. 86], deixando

expĺıcito que a sua teoria geral da norma é uma consequência de sua rejeição à possi-

bilidade de se fornecer uma solução adequada para a Guilhotina de Hume que expliquei

na subseção anterior, ou seja, para como derivar logicamente um dever daquilo que é.

Kelsen defende um não-cognitivismo sobre normas, para o qual uma norma é o sentido

(meaning) de um ato de vontade que a cria, não contendo qualquer elemento cognitivo de

caráter proposicional. Essa é a posição que as teorias não-cognitivistas da interpretação

juŕıdica que discuti em 2.3.3 defendem sob o rótulo de não-cognitivismo ou realismo sobre

a interpretação juŕıdica. Nem mesmo a formulação que descreve a existência da norma

tem valor de verdade em Kelsen. Em suas palavras: “o enunciado no qual a norma é a

significação prescreve algo. Não é nem verdadeiro nem falso.”149 [134, p. 164] Logo, como

as normas não são, para Kelsen, aptas a serem reconstrúıdas indiretamente como verda-

deiras ou falsas (truth-apt statements), a atividade que parte de normas buscando uma

conclusão normativa não pode ser uma atividade preservadora da verdade das normas

nem mesmo se aplicada à sua reconstrução descritiva. Kelsen defendeu que a propriedade

ontológica de uma norma é a sua ‘validade’, o que dá a sua existência espećıfica. Ele diz:

Normas adquirem validade seja pelo ato de positivação ou por costume. Quando

dizemos “Uma norma é válida” queremos dizer que existe uma norma. “Vali-

dade” é a existência espećıfica de uma norma, uma existência diferente daquela

de um fato natural e, em particular, daquela do fato pelo qual ela é criada.

Uma norma decreta um Dever.150 [134, p. 2]

Kelsen utiliza o termo ‘dever’ em sentido amplo, abrangendo tando a ideia de uma

obrigação de se agir de determinada maneira quanto a habilitação ou permissão de um

agir em razão da existência de uma norma [134, p. 2]. Assim como discuti em 2.2.4,

Kelsen assume que uma norma ganha existência ou por um ato de positivação que é uma

intenção ou vontade criadora de direito, ou por costume, na medida em que os agentes se

“acostumam a se comportar de uma determinada maneira”[134, p. 2], i. é, reconhecendo

que certo costume existe como fonte de normas. Mas isso não quer dizer que o reconhe-

cimento costumeiro de uma norma seja igual à sua observância (ou outra reação causal)

149Tradução de: “The sentence of which a norm is the signification prescribes something. It is neither
true nor false”.
150Tradução de: “Whether it is by an act of positing or by custom, norms become valid. When we say

‘A norm is valid’ we mean that a norm exists. ‘Validity’ is the specific existence of a norm, an existence
different from that of a natural fact, and in particular from that of the fact by which it is created. A
norm decrees an Ought”.
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[134, p. 44]. Nesse sentido, Kelsen evita a falácia naturalista. É posśıvel reconhecer que

uma norma se aplica a uma conduta, mas, mesmo assim, não agir conforme o que ela pres-

creve. P. ex., se a norma espećıfica N que prescreve o dever de se pagar um tributo p não

é observada pelo seu destinatário, isso não faz do ato de vontade autorizado juridicamente

que criou essa norma um ato inexistente. O valor de observância (observance-value), por-

tanto, é uma propriedade do comportamento factual (factual behaviour) que segue uma

norma e não da própria norma [134, p. 219]. Por isso, se um indiv́ıduo age conforme o

que uma norma prescreve, isso não quer dizer que essa observância seja uma dedução a

partir da norma. Não se trata de preservar uma propriedade dessa norma.

Além disso, é importante saber que o que está por detrás da afirmação de Kelsen

é a assunção, que ele toma de G. Simmel, na qual ser e dever são as duas modalidades

básicas ou primitivas do discurso e “não podemos dar uma definição de Dever mais do que

podemos descrever o que o Ser é.”151 [134, p. 2] Para Kelsen, a tentativa de Jørgensen

de acrescentar um elemento descritivo no âmbito do dever é o mesmo que propor um

substrato modalmente indiferente (modally indifferent substrate) [134, p. 60 ss.]. A esse

substrato que tenta ser uma ponte entre o ser e o dever, para mostrar a possibilidade de

uma inferência logicamente válida, falta (lack) qualquer valor, não podendo ser “verda-

deiro ou falso, como o enunciado que aparece no modo do Ser, nem válido ou inválido,

como a norma que aparece no modo do Dever, de forma que os prinćıpios da lógica não

se aplicam a substratos modalmente indiferentes”.152 [134, p. 212]

Kelsen discute outra possibilidade. A saber, se normas individuais de um sistema

juŕıdico S, como as decisões juŕıdicas, são deduźıveis de normas gerais de S, como as

normas que se extrai das fontes de direito, assegurando um racioćınio preservador da

validade. Ele questiona:

A questão decisiva é se a regra de inferência é aplicável à relação entre a

validade da norma geral criada pelo legislador ou pelo costume e a validade

da norma individual que o órgão aplicador da lei deve positivar para aplicar

a norma geral ao caso concreto; isto é, se a validade desta norma individual

pode ser obtida por meio de uma inferência lógica.153 [134, p. 237]

Kelsen negou também essa possibilidade. Uma vez que que ele assume que (p1) a validade

de uma norma é sua existência; e (p2) podem existir, na prática judicial, normas indivi-

duais que não estão nos limites das normas gerais legisladas, (c) seria imposśıvel afirmar

151Tradução de: “we can no more give a definition of Ought than we can describe what Being 1s
152Tradução de: “modally indifferent substrate cannot be true or false, like the statement appearing in

the mode of Is, or valid orinvalid, like the norm appearing in the mode of Ought, and so the principles of
logic are not applicable to modally indifferent substrates”.
153Tradução de: “The decisive question is whether the rule of inference is applicable to the relation

between the validity of the general norm created by the legislator or by custom and the validity of the
individual norm which the law-applying organ has to posit in order to apply the general norm to the
concrete case; i.e. whether the validity of this individual norm can be obtained by means of a logical
inference”.
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que a autoridade judicial, com competência para decidir casos, não criou uma norma

juŕıdica individual válida. Suponha que a Lei Penal de S determinou que ‘todo furto será

punido com a prisão’, mas, em um contexto judicial, a corte decidiu não condenar Caim,

que furtou Abel, à prisão, mas apenas a reparar Abel naquilo que lhe foi subtráıdo. O

tipo penal do furto tal como definido em S é ‘a ação na qual um agente y subtrai, para

si ou para outrem, um bem juŕıdico do agente z’. O que se teria nesse contexto é:

(E1): A Lei Penal prescreve que ‘aquele que furtar será punido com prisão’.

(E2): Caim furtou Abel.

(E3): A corte decide que ‘Caim devolverá a Abel aquilo que lhe foi furtado

ou pagará uma indenização equivalente, mas não será preso’.

Em E1, a ordem geral é ‘puna o furto com a prisão!’, que significa que ‘é iĺıcito que

a autoridade competente não puna o furto com a prisão’. Em E3, a ordem individual

emitida pela corte diante do furto de Caim é: ‘Caim devolverá a Abel aquilo que lhe foi

furtado ou pagará uma indenização equivalente, mas não será preso’. Ora, fica claro que

não é posśıvel deduzir E3 de E1, mesmo se reconstruindo o caso na forma de um silogismo

com modalidades juŕıdicas. Na prática, a norma individual em E3 excepciona a norma

geral em E1 e a norma geral em E1 não repele a norma individual em E3. Apesar de

ser mais espećıfica para o caso, a norma individual em E3 não obedece a hierarquia das

fontes de direito. Para explicar esse fenômeno, Kelsen recore ao prinćıpio da res judicata.

Como expliquei em 2.1.3, a finalidade do instituto da res judicata é fazer da solução do

conflito uma coisa julgada, encerrando a discussão juŕıdica do caso. Nesse sentido, uma

decisão que faz res judicata, nos termos de Kelsen, é “uma norma individual na qual a sua

validade não pode ser repelida por qualquer norma revogadora.”154 [134, p. 110]. Assim,

sendo posśıvel uma decisão judicial que faz res judicata não aplicar uma norma geral que

se pressupõe aplicável a um caso, Kelsen entende que a norma geral não é válida para

esse caso concreto [134, p. 121]. Mas pode ser válida, mediante uma decisão judicial, em

outros casos. Kelsen leva às últimas consequências a autoridade fática das cortes na sua

prerrogativa de decidir casos judiciais. Se o caso acima se encerra em E3, não se invalida

a norma individual, criando uma exceção judicial que derrota a norma geral de E1. Logo,

é a decisão judicial que faz res judicata que determina o que valerá juridicamente.

Essa concepção já estava parcialmente presente no caṕıtulo 8 da segunda edição da

Teoria Pura do Direito, em que Kelsen diferencia a interpretação como ato de vontade da

interpretação como ato cognitivo [136, p. 392]. A interpretação como ato cognitivo, que

pode ser fornecida pela ciência do direito, apenas descreve o direito, mas não determina

a interpretação como ato de vontade. Esta é “a interpretação juŕıdica feita pelo órgão

aplicador do Direito”, a qual não se restringe aos limites cognitivos pressupostos na regra

ou norma geral presumida para se aplicar a um caso. Ela pode até mesmo “produzir uma

154Tradução de: “is an individual norm whose validity cannot be repealed by any derogating norm.”
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norma que se situe completamente fora da moldura que a norma a aplicar representa.”155

[136, p. 394]. Isso fez Kelsen assumir como uma ficção a possibilidade de segurança

juŕıdica no sentido de um controle racional (ou lógico) de expectativas em relação à

previsibilidade e uniformidade das decisões das cortes conforme normas gerais [134, nota

185]. Kelsen resume toda a agência juŕıdica às atividades criadoras de normas a partir

de atos de vontade, seja na criação de uma norma geral pelo legislador ou de uma norma

individual nas cortes e tribunais. Ele afirma: “o ato de vontade não pode ser obtido pelo

caminho de uma operação lógica, i. é, um ato do pensamento.”156 [134, p. 18]

Em todo contexto deste trabalho, busquei apresentar uma concepção de racioćınio

juŕıdico radicalmente diferente da de Kelsen na Teoria Geral das Normas. A concepção de

racioćınio juŕıdico enquanto um tipo de racioćınio baseado em fontes de direito defende

que é posśıvel a demarcação formal da racionalidade juŕıdica das cortes e tribunais a

partir dos postulados e critérios dogmáticos que normalmente foram associados ao estudo

doutrinário do direito, como discuti na seção 2.4. Enquanto Kelsen elimina as fronteiras

entre a criação e aplicação das normas juŕıdicas, este trabalho racionaliza a distinção.

Um projeto distinto do de Kelsen é a concepção filosófica subjacente à lógica deôntica

em von Wright [260, 261]. von Wright preocupa-se com a racionalização da vontade

criadora de normas tratando essa racionalidade estritamente em termos de produção

legislativa consistente. Na prática dos tribunais que decidem justificados pelas fontes de

direito, se não há uma solução conclusiva para um caso judicial em razão de lacunas ou

contradições, os júızes são forçados a continuar o desenvolvimento dessas fontes de forma

não explosiva, operando apenas reformas parciais. A lógica deôntica padrão não é capaz

de descrever esse contexto do racioćınio juŕıdico, pois valida o aspecto da noção clássica

de consequência lógica que trivializa o sistema de inferências para qualquer circunstância

que existir contradições. No caso, contradições entre normas.

3.3 Defendendo uma lógica da jurisdição racional

Esta subseção apresenta as últimas discussões deste trabalho. Em 3.3.1, proponho uma

concepção de normas e enunciados juŕıdicos que busca estabelecer entre eles um certo iso-

morfismo. Normas enquanto soluções conclusivas para os casos que regulamentam em um

sistema juŕıdico S são identificadas por enunciados verdadeiros em relação a S. Ademais,

abro uma possibilidade de pensar o racioćınio juŕıdico como fechado sob consequência

lógica e preservando a ideia de legalidade. Em 3.3.2, a propriedade da completude é mos-

trada como contingente em sistemas juŕıdicos quando se reconstrói as normas a partir

de enunciados juŕıdicos que descrevem o pertencimento dessas normas a um determinado

155Essa é uma questão interessante de se avaliar à luz de uma lógica do racioćınio juŕıdico. Como discuti
em 2.3.5 e e, 2.4 no geral, a criação de uma norma juŕıdica em instâncias jurisdicionais é logicamente
posśıvel quando as cortes e tribunais se deparam com lacunas ou contradições nos sistemas juŕıdicos. Do
ponto de vista lógico, retomo a questão em 3.4 para arrematar as investigações deste trabalho.
156Tradução de: the “act of will cannot be obtained by way of a logical operation, i.e. an act of thought.”
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sistema juŕıdico. Um legislador primário não é capaz de prever antecipadamente todas as

questões que serão levadas às cortes e tribunais. Quando não há normas que regulamen-

tam essas questões, há lacunas no direito. Da mesma forma, existem contradições, p. ex.,

quando duas normas incompat́ıveis são soluções aplicáveis a um mesmo caso. Em 3.3.3,

mostro os limites da lógica deôntica padrão em lidar com esses casos. Isso, no entanto,

não quer dizer que se abre margem para um tipo de dialetéısmo no direito. Em 3.3.4,

defendo que as normas identificadas por enunciados contraditórios não são soluções conclu-

sivas para os casos que regulamentam. Portanto, não são capazes de produzir enunciados

verdadeiros, mas são apenas evidências de que há uma pré-seleção legislativa de uma

matéria. Por fim, o operador de classicalidade das Lógicas da Evidência e Verdade auxilia

na recuperação de contextos clássicos em que soluções conclusivas foram pré-decididas.

3.3.1 Defendendo o isomorfismo entre normas e enunciados juŕıdicos

Uma das dificuldades de defender o isomorfismo entre a lógica das normas e a lógica

das proposições normativas é a diferença entre o comportamento da negação no caso das

normas e o comportamento da negação no caso das proposições normativas. No caso

das normas, se formuladas em modo imperativo, nega-se uma formulação do tipo ‘Lucas,

pague o tributo!’ com ‘Lucas, não pague o tributo!’. No entanto, quando se pensa em

proposições normativas, fala-se da existência relativa de uma norma a um sistema juŕıdico.

Uma proposição que descreve uma norma válida em um sistema juŕıdico S, para usar o

termo de E. Bulygin, descreve o pertencimento (membership) de uma norma a S [43].

Como mostrei em 3.2.4, na Teoria Geral das Normas, Kelsen associou a norma a um tipo

espećıfico de existência factual, que é o produto de um ato de vontade ou reconhecimento

de um costume. No entanto, na Teoria Geral do Direito e do Estado, Kelsen apresenta

uma formulação mais completa da noção de ‘validade’ de uma norma. Ele entende que:

Por ‘validade’ queremos dizer a existência espećıfica das normas. Dizer que

uma norma é válida é dizer que assumimos sua existência ou – o que dá

no mesmo – assumimos que ela possui “força vinculante”para aqueles cujo

comportamento ela regula.157 [131, p. 30]

Guastini explica que Kelsen [131] adota a identidade conceitual de três enunciados [103,

p. 403]:

(1): ‘N é válido’ equivale a

(2): ‘N deve ser obedecida’, que equivale a

(3): ‘N existe’.

157Tradução de: “By ‘validity’ we mean the specific existence of norms. To say that a norm is valid, is
to say that we assume its existence or—what amounts to the same thing—we assume that it has “binding
force” for those whose behavior it regulates”
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O primeiro problema nessa definição é explicar como se concebe uma norma N ‘válida’

enquanto uma norma ‘que deve ser obedecida’. Nesse sentido, Ross explica que para

Kelsen a ‘validade’ de uma norma enquanto ‘força vinculante’ implica a ideia na qual

o direito possui uma força moral interna (‘força vinculante’), seus destinatários

são restringidos pelo apelo à moralidade, à consciência, assim como ao risco

de sanções... Validade, nessa interpretação, é uma ideia a priori não redut́ıvel

a termos emṕıricos determinados por fatos observáveis.158 [218, p. 149]

Por isso, a ‘validade’ de uma norma N representa, na consciência daquele que entende

o que N estabelece, um dever aprioŕıstico de obediência ao direito [218, p. 153]. Essa

herança kantiana do pensamento de Kelsen faz com que a obrigação legal não seja uma

obrigação de se conformar (conforming to) ao que um sistema juŕıdico particular S esta-

belece, mas uma obrigação para (towards) S em razão de S ser um sistema juŕıdico [218,

p. 154]. Para usar a formulação kantiana, esse ‘dever de obediência’ é “uma ideia como

prinćıpio prático da razão, o de dever obedecer ao poder legislador atualmente vigente,

seja qual for sua origem.”[129, §49 A 319] A descrição da validade de uma norma em

S figura a ‘força vinculante’ que a norma pressupõe. Essa concepção é particularmente

similar à noção de ‘força vinculante’ da teoria do direito natural, a qual está relacionada

com a capacidade do direito estabelecer uma obediência moral sobre seus destinatários.

Mas o jusnaturalista está preocupado com a questão de “se há ou não um dever mo-

ral”de cumprir as normas de um sistema juŕıdico S na medida em que a racionalidade

dessa obediência depende de o legislador de S positivar normas de conteúdo com mérito

ética-moral [218, p. 155]. A posição de Kelsen, por outro lado, defende, em acordo com

Ross, um tipo de quase-positivismo.159 É certo que nem tudo aquilo que consideramos

historicamente como direito possuiu um mérito ético-moral. Mas a identidade das noções

de ‘validade’ e ‘força vinculante’ assume que se deve tratar o direito sempre como inter-

namente justificado na condição aprioŕıstica de entendimento daquilo que é um dever,

uma vez que o conceito de dever que os sistemas juŕıdicos se apropriam advém da noção

geral daquilo que é um dever. Destarte, dentre outras passagens da obra de Kelsen, essa

concepção ganha apoio no texto de What is Justice?, onde Kelsen afirma que, quando o

jurista diz ‘que uma norma é válida’, “essa é a validade que o conceito de ‘dever’ se refere.

Que uma norma possui validade significa que os indiv́ıduos devem se comportar como a

norma estipula.”160 [132, p. 241] Aclarando essa concepção de Kelsen, Celano explica:

158Tradução de: “the law possesses an inherent moral force (‘biding force’), so that subjects are cons-
trained by appeal to morality, to conscience, as well as by the threat of sanctions... Validity, in this
interpretation, is an a priori idea not reducible to empirical terms determined by observable facts”.
159Apenas para reforçar, essa afirmação não é um debate com a posição voluntarista e anti-formalista

de Kelsen na Teoria Geral da Normas [134] e no caṕıtulo 8 da segunda edição da Teoria Pura do Direito
[136], que discuti em 3.2.4. Quando debato com a concepção tardia de Kelsen, referencio a citação.
160Tradução de: “It is this validity to which the concept of “ought” refers. That a norm possesses

validity means that individuals ought to behave as the norm stipulates”.
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Uma norma tem força vinculante se, e somente se, deve ser cumprida (obede-

cida). Dizer que uma norma deve ser obedecida equivale a dizer que se deve

comportar como as normas prescrevem... De um modo geral, quem afirma

que uma norma, ‘Op’, é válida, está ao mesmo tempo afirmando que Op, e

vice-versa (a afirmação ‘A norma ‘Op’ é válida’ acarreta - e é acarretada por

- a afirmação ‘Op’).161 [55, p. 178]

Assim, tanto Ross quanto Celano atribuem a Kelsen um quase-positivismo e, sob este

rótulo, o enunciado que descreve uma norma juŕıdica cita a norma juŕıdica conservando

o dever aprioŕıstico incorporado na norma, compreendendo que ela deve ser obedecida.

Essa concepção, no entanto, produz uma antinomia com outra tese de Kelsen, a defesa da

possibilidade de desenvolver uma Teoria Pura dos sistemas juŕıdicos. A pureza da teoria

do direito em Kelsen “se propõe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito

e excluir deste conhecimento tudo quanto não pertença ao seu objeto, tudo quanto não

se possa, rigorosamente, determinar como Direito”[136, p. 1]. Kelsen não nega, por

exemplo, que exista algum interesse no estudo do direito junto com outras ciências, como

a sociologia, a ciência poĺıtica ou a ética. Ele nega é uma conexão metodológica, “por

evitar um sincretismo metodológico que obscurece a essência da ciência juŕıdica e dilui os

limites que lhe são impostos pela natureza do objeto.”[136, p. 2] E ainda afirma que o

papel de uma teoria geral do direito em relação a um sistema juŕıdico S:

Uma vez que o objetivo dessa teoria geral do direito é permitir ao jurista

preocupado com uma ordem juŕıdica particular, o advogado, o juiz, o legis-

lador ou o professor de direito, que compreenda e descreva tão exatamente

quanto posśıvel seu próprio direito positivo, tal teoria deve derivar seus con-

ceitos exclusivamente do conteúdo de normas juŕıdicas positivas. Não deve ser

influenciado pelos motivos ou intenções das autoridades legislativas ou pelos

desejos ou interesses dos indiv́ıduos no que diz respeito à formação do direito

a que estão sujeitos, exceto na medida em que esses motivos e intenções, esses

desejos e interesses, se manifestam no material produzido pelas autoridades

legisladoras. O que não pode ser encontrado no conteúdo das normas juŕıdicas

positivas não pode entrar em um conceito juŕıdico.162 [131, p. xiii]

161Tradução de: “A norm has binding force if and only if it ought to be complied with (obeyed). Saying
that a norm ought to be obeyed amounts to saying that one ought to behave as the norms prescribes...
Generally speaking, whoever asserts that a norm, ‘Op’, is valid is at the same time asserting that Op,
and vice versa (the statement ‘The norm “Op” is valid’ entails – and is entailed by – the statement ‘Op’).
162Tradução de: “Since the aim of this general theory of law is toenable the jurist concerned with a

particular legal order, the lawyer, the judge, the legislator, or the law-teacher, to understand and to
describe as exactly as possible his own positive law, such a theory has to derive its concepts exclusively
from the contents of positive legal norms. It must not be influenced by the motives or intentions of
lawmaking authorities or by the wishes or interests of individuals with respect to the formation of the
law to which they are subject, except in so far as these motives and intentions, these wishes and interests,
are manifested in the material produced by the lawmaking authorities. What cannot be found in the
contents of positive legal norms cannot enter a legal concept.”
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A noção de ‘força vinculante’ enquanto exigência aprioŕıstica de compreensão da noção

geral de dever aproxima os sistemas juŕıdicos dos sistemas morais, pelo menos formal-

mente. Mas para se conservar a noção exclusivamente juŕıdica de norma, a autonomia

axiológica e conceitual dos sistemas juŕıdicos pressupõe que a norma juŕıdica seja relaci-

onal apenas ao sistema juŕıdico-objeto S. Essa autonomia permite que um juiz, mesmo

se ele concluir que a norma juŕıdica contradiz o dever moral e que a moralidade demanda

que o conteúdo juŕıdico não seja obedecido à risca, que ainda assim a justificação juŕıdica

não depende de se acreditar no dever moral de obedecer o direito. Mas na crença de que

o direito justifica uma decisão porque essa é a regra do jogo quando se pensa em um

sistema juŕıdico enquanto uma instituição. Alguém poderia criticar o racioćınio juŕıdico

em razão do seu excesso de formalismo e de sua prática desassociada de valorações morais,

uma vez que se restringe ao texto das fontes de direito autorizadas pela atividade legis-

lativa (primária ou residual). A esse tipo de abordagem teórica anti-formalista que tenta

eliminar as fronteiras formais do direito, a clássica formulação de A. Scalia responde:

De todas as cŕıticas feitas contra o textualismo, a mais estúpida é que é ‘for-

malista’. A resposta para isso é, claro que é formalista! O Estado de Direito

é sobre a forma... Um assassino foi pego com sangue nas mãos, curvando-se

sobre o corpo de sua v́ıtima; um vizinho com uma câmera de v́ıdeo filmou o

crime; e o assassino confessou por escrito e em v́ıdeo. No entanto, insistimos

que, antes que o Estado possa punir esse canalha, ele deve conduzir um jul-

gamento criminal à paisana que resulte em um veredicto de culpado. Isso não

é formalismo? Viva o formalismo. É o que faz de um governo um governo de

leis e não de homens.163 [223, p. 25]

O racioćınio juŕıdico não é um instrumento de outras razões sociais. Ele é purificado em

seus termos, exigindo da justificativa para produzir uma norma individual para resolver

um conflito em um sistema juŕıdico S a identificação de normas gerais pertencentes a

S. Tal modo de raciocinar não é um instrumento da economia e sua racionalidade não é

necessariamente uma medida econômica, tal como pressupõem entusiastas da interface en-

tre a racionalidade econômica e juŕıdica. A posição mais radical desses entusiastas afirma

que júızes e legisladores apenas são “razoáveis no sentido especial de querer maximizar

a riqueza da sociedade.”164 [191, p. 192] Também não se exige prima facie a unidade

163Tradução de: “Of all the criticisms leveled against textualism, the most mindless is that it is ”forma-
listic.”The answer to that is, of course it’s formalistic! The rule of law is about form.... A murderer has
been caught with blood on his hands, bending over the body of his victim; a neighbor with a video camera
has filmed the crime; and the murderer has confessed in writing and on videotape. We nonetheless insist
that before the state can punish this miscreant, it must conduct a full-dress criminal trial that results
in a verdict of guilty. Is that not formalism? Long live formalism. It is what makes a government a
government of laws and not of men.”
164Tradução de: “that all legislators are reasonable in the special sense of wanting to maximize soci-

ety’s wealth.” Essa não é a posição de R. Posner, um dos principais expoentes da análise econômica do
direito. Posner está preocupado em avaliar em que medida a interpretação formal das normas do direito,
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coerente entre o sistema juŕıdico e a moralidade poĺıtica geral de uma dada sociedade

(one-system view), tal como a teoria do direito como integridade defende [68, p. 405].165

Quando um sistema juŕıdico S é pensado no design institucional do Estado de Direito,

depura-se da justificação juŕıdica todo elemento extra-juŕıdico que o conecta com outros

domı́nios do discurso que não o domı́nio formal e logicamente estruturado pelo conjunto

de normas de S. O postulado da pureza afirma que uma teoria do racioćınio juŕıdico

deve ser ‘purificada’ em relação a aspectos ideológicos, poĺıticos e morais, sendo capaz de

descrever S na forma de direito positivo, i. é, em relação ao material que se encontra

dispońıvel àquele que identifica em S aquilo que conta como direito. A teoria formalista e

legalista da interpretação enquanto teoria do racioćınio baseado nas fontes de direito, que

apresentei em 2.3 e 2.4, tem colorações daquilo que R. Posner chamou (e criticou) como

sendo a teoria do ‘comportamento oficial dos júızes’ [192, p. 41]. E, assim, define:

O legalismo, considerado como uma teoria positiva do comportamento judicial

(é mais comumente uma teoria normativa), hipotetiza que as decisões judiciais

são determinadas pela ‘lei’, concebida como um corpo de normas preexistentes

encontradas em materiais juŕıdicos canônicos, como os textos constitucionais

e legislados e em decisões anteriores do mesmo tribunal ou de um tribunal

superior, ou deriváveis desses materiais por operações lógicas.166 [192, p. 41]

Uma vez que o legalismo é também um tipo de positivismo presumido ou formalismo, na

medida em que, nos termos de Schauer [225, p.196], concebe o material pré-selecionado

nas fontes de direito como limitando aquilo que se pode interpretar como tendo valor

juŕıdico, adiciono a tese na qual a teoria da interpretação autorizada aproxima, contra

o positivismo anti-formalista de Kelsen [136, p. 392-397], o discurso juŕıdico oficial do

seja em relação aos precedentes ou às normas da legislação, produzem um resultado economicamente
satisfatório ou racional. A análise econômica do direito aplica métodos da economia enquanto ciência
da escolha racional sob o ótimo de Pareto para mostrar em que medida precedentes e leis são eficientes
economicamente [190, p. 11-12]. Isso não quer dizer que torna o aplicador constrito institucionalmente
a interpretar economicamente as fontes de direito, mas auxilia na criação e interpretação dessas fontes
de forma mais eficiente. Trata-se de um meio termo entre o formalismo e o realismo, num sentido em
que a lógica juŕıdica aparenta ser parcialmente, mas não completamente, econômica. Uma análise mais
aprofundada da teoria de Posner não é objeto deste trabalho. O interessante da proposta de Posner
é mostrar quando a norma juŕıdica satisfaz simultaneamente os requisitos das racionalidades juŕıdica e
econômica. Para a relação entre lógica juŕıdica dedutiva e racionalidade econômica, cf. [189].
165Recentemente, a proposta de R. Dworkin foi chamada de ‘eliminativismo’ [176] por sustentar que a

teoria positivista dos sistemas juŕıdicos é um tipo de teoria folk que toma injustificadamente que é uma
verdade que há um racioćınio juŕıdico diferenciado da moralidade poĺıtica geral (two-systems view) [68,
p. 403-405]. Neste trabalho, inverto o ônus da argumentação ao indicar uma lógica que se adequa a essa
proposta de autonomia da racionalidade juŕıdica nos termos do ĺıcito e iĺıcito. Se as razões positivas que
apresentei no caṕıtulo 2 valem e são verdadeiras, o racioćınio juŕıdico pode ser pensado como autônomo
em relação ao racioćınio moral, especialmente no contexto de aplicação das normas juŕıdicas.
166Tradução de: “Legalism, considered as a positive theory of judicial behavior (it is more commonly

a normative theory), hypothesizes that judicial decisions are determined by “the law,” conceived of as a
body of preexisting rules found stated in canonical legal materials, such as constitutional and statutory
texts and previous decisions of the same or a higher court, or derivable from those materials by logical
operations.”
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cient́ıfico enquanto axiologicamente e ideologicamente neutro, pois trata a interpretação

juŕıdica não apenas como ato de vontade, mas também cognitivo. Se vale a pureza, então:

Tese da pureza formal: A interpretação das fontes de direito é técnica e

tem caracteŕısticas de um discurso cient́ıfico, sendo axiologicamente neutra e

não-avaliativa.

No presente trabalho, a defesa de uma distinção entre ‘criação’ e ‘aplicação das normas’ re-

constrói no escopo das cortes e tribunais a exigência de ‘purificação’ do racioćınio juŕıdico.

Como expliquei em 2.1.1 e 2.3.2, um critério para a identificação de qual norma vale em um

sistema juŕıdico S é que se possa descrever essa norma como pertencendo a S mesmo sem

se engajar moralmente com essa norma. A descrição é interna ao sistema juŕıdico porque

toma as normas na perspectiva do agente que pode identificá-las enquanto participa da

prática social para a qual essas normas são destinadas, mas também é externa, visto que

não se exige um engajamento moral com essa descrição, apenas o reconhecimento de qual

norma vale como juŕıdica e que ela justifica a ação apenas em relação a S. Isso explica

também porque um sistema juŕıdico S, na sociedade em que vale, permanece restrito aos

seus termos na medida em que as cortes estabilizam contrafaticamente as expectativas

sociais em relação às normas que pertencem ao programa de S, mas também que sem-

pre existe a possibilidade dessas normas serem decepcionadas na prática. Para S ser um

sistema juŕıdico, como expliquei em 2.1.5, não se demanda um tipo de comprometimento

global de todos aqueles que são destinatários das normas de S, apenas que as cortes e

tribunais de S sejam institucionalizadas a partir da crença na qual a legalidade é a regra

do jogo juŕıdico e o critério para solucionar casos judiciais, mesmo que o juiz desconfie

das motivações legislativas que justificaram a promulgação de uma fonte de direito.

Parafraseando o brocardo romano dura lex, sed lex, a teoria apresentada neste trabalho

defende que o conteúdo normativo de um sistema juŕıdico S, mesmo se ŕıgido e, ampliando

o conceito do brocardo, mesmo se contingentemente imoral, ainda é o que justifica, do

ponto de vista de S, o racioćınio empregado pelas cortes e tribunais de S. Se se decide pela

crença compartilhada na legalidade, é essa crença que imprime a coloração juŕıdica de cor-

tes e tribunais. No entanto, não se confunde uma teoria que formula essa concepção como

sendo engajada moralmente com a lei de um sistema juŕıdico S espećıfico, mas permite

que se descreva essa lei de um ponto de vista axiologicamente neutro e não-avaliativo. A

noção de ‘racioćınio juŕıdico’ não depende de um postulado da razão em termos kantianos,

mas de uma prática institucional que independe dos agentes serem movidos moralmente

para essa prática. Apenas que assumam (logo, creiam) que a norma que justifica a decisão

de um caso é apenas a que faz da decisão consequência lógica da interpretação autorizada

de fontes de direito reconhecidas. Em sentido parcialmente similar, Bulygin explica que:

a adesão (a um sistema juŕıdico) pressupõe a existência formal. Kelsen diria

que validade implica existência factual. Mas uma norma pode vigorar em uma
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dada sociedade sem ser formulada (é o caso das normas consuetudinárias) e

sem ser obrigatória, embora, é claro, para entrar em vigor as normas devam

ser consideradas como tais por aqueles que as utilizam.167 [43, p. 38]

Essa consideração independe do reconhecimento de uma força vinculante das normas

juŕıdicas de um sistema juŕıdico S em um sentido geral que não corresponda ao seu per-

tencimento a S, sejam essas normas derivadas de fontes textuais inscritas na legislação

e nos precedentes de S ou de fontes consuetudinárias que participaram historicamente

das práticas sociais de S. Para o julgador que se vê na função de aplicar uma norma

de S como solução de um caso, a questão é como identificar as normas pertencentes a

S, sem a necessidade que esse julgador internamente reconheça-se como vinculado mo-

ralmente a aplicá-las. Apesar de se depurar da teoria do racioćınio juŕıdico os elementos

metodológicos de outras ciências, como p. ex., da economia e da ética, não se depura

do racioćınio juŕıdico a metodologia da lógica enquanto disciplina. Isso porque, uma

vez fundado como um sistema juŕıdico que relaciona estruturalmente a prática legislativa

com a prática adjudicativa, exige-se que as relações entre as normas gerais e a norma

individual sejam reconstrúıdas como uma relação inferencial. Logo, a teoria do racioćınio

juŕıdico é uma teoria parcialmente descritiva, pois reconstrói o racioćınio juŕıdico como

uma interpretação autorizada que se justifica pela identificação das normas que perten-

cem a S, independentemente de um julgador internamente vincular-se moralmente a S,

mas também é parcialmente normativa, pois pressupõe que essa descrição se limite a

uma certa lógica, demandando que as autoridades reconheçam mesmo normas não aceitas

moralmente e que não são eficazes juridicamente, mas que são consequência lógica daque-

las normas que foram explicitamente promulgadas no material juŕıdico dispońıvel para o

intérprete autorizado. Bulygin afirma que normas que são consequências lógicas e estão

impĺıcitas no material autorizado de S têm uma ‘existência formal ’ [43, p. 38].

Ademais, discuti em 2.2.4 que, para a função jurisdicional não recair em particularis-

mos e intenções subjetivas dos julgadores, exige-se que a prática decisória seja metodologi-

camente unificada na organização social das instituições adjudicativas de S. É nas cortes

e tribunais que se busca aplicar o direito positivo enquanto um método institucionalizado

de soluções de controvérsias [208, p. 134]. Demanda-se uma lógica capaz de diferenciar

os casos em que as soluções juŕıdicas são suficientes, completas e consistentes dos casos

em que existem, nas fontes de direito, contradições ou lacunas. Além disso, é importante

que se possa obter uma identidade de normas que são soluções juŕıdicas autorizadas pelas

fontes de direito de um sistema juŕıdico S e, por isso, válidas em S, com enunciados que

descrevem o pertencimento dessas normas a S e, por isso, verdadeiros em relação a S.

167Tradução e adaptação de: “membership presupposes formal existence. Kelsen would say that validity
implies factual existence. But a norm can be in force in a given society without being formulated (this is
the case of customary norms) and without being binding, though of course in order to be in force norms
must be regarded as such by those who use them.”



145

Recentemente, uma noção similar foi defendida por R. Hilpinen no artigo Norms,

Normative Utterances, and Normative Propositions. No artigo, Hilpinen explica que:

Um sistema normativo não é meramente um sistema de enunciados, mas um

sistema de normas identificadas por tais enunciados. O conteúdo do sistema

pode ser expresso por proposições deônticas (normativas). O sistema deriva

sua força normativa de enunciações normativas (performativas) de sentenças

normativas que identificam o sistema e o vinculam à realidade. Tais enuncia-

dos são fazedores últimos da verdade das proposições deônticas. Se um sistema

normativo é considerado um sistema dedutivamente fechado, ele contém, além

das proposições normativas expressas ou formuladas nos enunciados autoriza-

dos, as consequências lógicas de tais proposições.168 [115, p. 238]

Dada a concepção que equaliza o racioćınio juŕıdico ao racioćınio baseado nas fontes de

direito, assume-se que estas fontes são os meios pelos quais as normas que pertencem a

um sistema juŕıdico S são autorizadas por meio de enunciados que as identificam. Do

ponto de vista prático, as normas válidas em S são normas autorizadas em S. Do ponto

de vista descritivo, as normas válidas em S são verdadeiras em S quando sua existência

em S é identificada por um enunciado juŕıdico verdadeiro. Defendi em 3.2.4 que:

Def. ‘enunciado juŕıdico verdadeiro’: O enunciado ‘é verdade que p

é ĺıcito (ou iĺıcito)’ é verdadeiro em relação a um sistema juŕıdico S se e

somente se há uma correspondência desse enunciado com a lei obtida pela

interpretação autorizada da fonte de direito de S, a qual respeita, respecti-

vamente, os critérios da hierarquia, cronologia e especialidade, e justifica a

decisão juŕıdica com uma solução (conclusiva) para os casos que regulamenta.

Da definição acima, afirma-se a existência de uma identidade conceitual entre os enunci-

ados:169

(a): ‘é verdade que p é ĺıcito em S’;

(b): ‘é verdade que existe uma norma em S que torna p ĺıcito em S’;

(c): ‘é verdade que existe uma fonte de direito que, se respeitados, respecti-

vamente, os critérios da hierarquia, cronologia e especialidade, permite inferir

que existe uma norma N que faz p ser ĺıcito em S’.

168Tradução de: “A normative system is not merely a system of utterances, but a system of norms
identified by such utterances. The content of the system can be expressed by deontic (normative) pro-
positions. The system derives its normative force from the normative (performative) utterances of norm
sentences which identify the system and tie it to reality. Such utterances are the ultimate truth-makers
of deontic propositions. If a normative system is regarded as a deductively closed system, it contains,
in addition to the normative propositions expressed or formulated in the authoritative utterances, the
logical consequences of such propositions.”
169Uma distinção adicional que discuto à frente demanda diferenciar a existência de normas juŕıdicas

que são soluções conclusivas e não-conclusivas, sendo aquelas verdadeiras e tornando falsas as soluções
com elas incompat́ıveis. Neste caso, retoma-se o comportamento clássico.
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Por questão de simplicidade, pode-se usar ‘é verdade que p é ĺıcito em S’ para substituir

as afirmações (b) e (c) acima. Colocando em evidência o termo ‘inferir’ de (c), um trecho

da citação de Hilpinen acima levanta uma questão relevante a ser discutida. Na passagem,

Hilpinen diferenciou os sistemas que são fechados sob consequência lógica dos sistemas

que não o são. Para explicar a distinção, Navarro e Rodrigues diferenciam dois critérios

de pertencimento: o critério da dedutibilidade e o critério da legalidade [172, p. 145]:

Critério da dedutibilidade: (N ∈D S) sse (N ∈ CD(S))

Sendo que:

- ‘(N ∈D S)’ equivale a ‘N pertence a S pelo critério da dedutibilidade’;

- ‘CD(S)’ equivale a ‘S é fechado sob consequência lógica’.

Critério da legalidade: (N ∈L S) sse (N CL N1) e há (N CL N1) sse:

(1): x CL(N);

(2): N1 Ex CL(N);

(3): N1 Ax CL(N)

Sendo que:

- ‘(N ∈L S)’ equivale a ‘N pertence a S pelo critério da legalidade’;

- ‘x CL(N))’ equivale a ‘x criou N ’;

- ‘N1 Ex CL(N)’ equivale a ‘N foi criada por em acordo com N1’;

- ‘N1 Ax CL(N)’ equivale a ‘N1 autoriza ou empodera x a criar N ’.

O critério da legalidade afirma que a exigência legal para uma autoridade criar uma norma

é ter uma ‘autorização’ ou ‘empoderamento’ para criar essa norma. Nesse critério, nada se

diz na definição sobre a exigência de uma relação lógica entre as normas gerais e as normas

individuais. Tal critério diz respeito à relação de hierarquia entre elas. Como expliquei

em 2.4.4, as fontes de direito organizam-se hierarquicamente. Dentre as normas-fonte

que determinam a hierarquia dessas fontes, pelo menos uma delas é independente e dá

as condições de possibilidade de se pensar um conjunto de normas como um sistema.

Trata-se da norma fundamental, a norma-fonte que determina a hierarquia das fontes de

direito que contemplam todas as outras normas pertencentes pela legalidade a um sistema

juŕıdico S.170 Por outro lado, se o sistema juŕıdico S é fechado sob consequência lógica, o

pertencimento de normas a S abrange também o reconhecimento de normas impĺıcitas que

se seguem logicamente de outras normas que são explicitamente formuladas. Por exemplo,

na medida em que se formula uma série de normas gerais expĺıcitas, já se deduz quais são

as normas impĺıcitas para os casos que conceitualmente, ou melhor, que logicamente se

relacionam com as normas gerais. Acrescenta-se uma demanda inferencial.

A partir desses dois critérios de pertencimento, R. Caracciolo formula quatro modelos

170Caracciolo afirma ainda, com razão, que é a norma independente que determina o poder constituinte
originário, que, ao emitir uma constituição para um sistema S, subordina todas as demais fontes de
direito que contemplam normas juŕıdicas [48, p. 51-52].
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anaĺıticos de sistemas juŕıdicos [48, p. 51-52]. Em notação teórico-conjuntista, Navarro e

Rodrigues apresentam esses modelos elegantemente nas seguintes definições [172, p. 145]:

(M1): (N ∈ S) sse (N ∈D S)

(M2): (N ∈ S) sse (N ∈L S)

(M3): (N ∈ S) sse (N ∈D S) ∧ (N ∈L S)

(M4): (N ∈ S) sse (N ∈D S) ∨ (N ∈L S)

Em M1, todas as normas de S satisfazem o critério da dedutibilidade. Em M2, todas as

normas de S satisfazem o critério da legalidade. Em M3, todas as normas de S satisfazem

conjuntamente a legalidade e a dedutibilidade. Por fim, em M4, todas as normas de S

satisfazem ou o critério da dedutibilidade ou o da legalidade, mas não necessariamente

ambos. Os critérios M1 e M2 acabam por deixar de lado um aspecto importante do ra-

cioćınio juŕıdico. Por essa razão, abaixo discuto brevemente razões para M3 e M4.

Navarro e Rodriguez sustentam M4 como o modelo mais apropriado [172, p. 145-146].

O objetivo dos autores é mostrar que a assunção do critério da dedutibilidade como sendo

disjunto do critério da legalidade permite diferenciar os conjuntos de normais aplicáveis

que se apresentam em um determinado momento de um sistema juŕıdico S da dinâmica de

um ordenamento juŕıdico, que incorpora a aplicação institucional das cortes e tribunais

no desenvolvimento desse sistemas, sendo aqueles conjuntos fechados sob consequência

lógica e a aplicação das normas no contexto das cortes ou tribunais não necessariamente.

Em outras palavras, os autores defendem que não são todas as consequências lógicas do

conjunto de normas aplicáveis aos casos posśıveis que são recepcionadas na pragmática

das cortes e tribunais [172, p. 237]. Ademais, outro motivo para os autores sustentarem o

modelo disjunto M4 é resguardar o papel do estudo doutrinário do direito ou da dogmática

juŕıdica na sistematização do conjunto de soluções aplicáveis para casos posśıveis. Trata-

se do estudo que normalmente o faz sob o pressuposto do fechamento lógico [172, p. 232].

Meu objetivo, por outro lado, distingue-se do objetivo dos autores. Sustentei nesta

subseção que uma distinção lógica entre criação e aplicação do direito exige que as con-

sequências lógicas de um sistema juŕıdico criado sejam recepcionadas pelas cortes e tribu-

nais. Isso se dá sob o pressuposto da autoridade do legislador em determinar e selecionar

todas as normas que intencionalmente participam de um sistema juŕıdico S. Não se trata,

no entanto, da ‘intenção’ psicologizada que Navarro e Rodriguez criticam [172, p. 236-239],

mas de uma concepção lingúıstica que associa a noção de ‘intenção do legislador’ como o

exerćıcio institucionalizado que opera a pré-seleção de normas nas formulações lingúısticas

incorporadas pelas fontes de direito. Com isso, sustento o modelo M3 para representar

os sistemas juŕıdicos. Por outro lado, Navarro e Rodrigues afirmam que M3 contempla

“um requerimento excessivamente forte: satisfazer conjuntamente ambos critérios para o

pertencimento de cada norma no sistema.”[172, p. 145] Afirmo que esse requerimento só

é excessivamente forte se pensarmos a ideia de fechamento sob consequência lógica exclu-



148

sivamente nos termos da consequência lógica clássica. Por isso, defendo um tratamento

conjunto das consequências lógicas paracompleta e paraconsistente que permite acomo-

dar os âmbitos em que o sistema juŕıdico é formalmente incompleto e inconsistente, i. e.,

onde possui lacunas e contradições. No caso, a autoridade de jure do conjunto de normas

enquanto soluções juŕıdicas de um sistema S é um domı́nio autônomo que é interpretável

a partir das fontes de direito já legisladas e que continua seu desenvolvimento nas cortes

e tribunais quando estas instituições se deparam com lacunas e contradições.

Contudo, quando as normas são precisamente formuladas na pré-seleção legislativa, tal

como defendi em 2.3.4, as instituições adjudicavas somente justificam juridicamente suas

decisões considerando essas normas. Caso contrário, quebra-se a expectativa contrafática

de legalidade naquele momento decisório, produzindo uma revisão não autorizada juri-

dicamente do sistema juŕıdico. Isso quer dizer que se altera legislativamente o sistema

juŕıdico como consequência de sua explosão. Se a corte assim o faz, colapsa-se a função

legislativa com a jurisdicional e o direito torna-se meramente aquilo que dizem as cortes e

tribunais. Destarte, retornando a discussão inicial desta subseção, para se definir quando

‘uma norma é válida em S’, toma-se base na tese da positivação que apresentei em 2.3.4:

Tese da Positivação’ (SPT ’): N determina que p é ĺıcito ou iĺıcito em S se

e somente se N é resultado inferencial da interpretação autorizada I limitada

por FS em S.

Para a definição da ‘validade’ de uma norma, acrescento elementos da tese das fontes

que discuti em toda seção 2.2 e que se relacionam com as condições de verdade dos

enunciados que descrevem a existência de normas em relação a um sistema juŕıdico S.

Ademais, acrescento na definição os critérios da dedutibilidade e da legalidade discutidos

acima pelas noções de ‘pertencimento’ e de ‘inferência’, explicitando a ideia na qual, a

partir de uma base de informações juŕıdicas cognosćıveis, infere-se uma conclusão juŕıdica,

sendo essa operação fechada sob consequência lógica. No caso, essa base é relacionada

com a noção de ‘fonte de direito’. A ‘legalidade’ é traduzida nos critérios da hierarquia,

cronologia e especialidade temática que discuti em toda seção 2.4. A noção de ‘validade de

uma norma’ é definida em relação a um sistema juŕıdico S pela identidade dos enunciados:

(a): ‘N é uma norma válida em S’;

(b): ‘N existe em S’;

(c): ‘N pertence a S’;

(d): ‘N é uma solução inferida das fontes de direito de S, respeitados os

critérios da hierarquia, cronologia e especialidade temática.’

Essa noção de ‘norma válida’ (1) respeita a exigência da pureza, permitindo ao intérprete

autorizado das fontes de direito apreender as normas existentes ou pertencentes a um sis-

tema juŕıdico S sem recurso a elementos axiológicos e ideológicos; (2) sustenta a conjunção
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dos critérios da dedutibilidade e da legalidade, própria do modelo M4 que apresentei acima;

(3) depura da concepção de validade o elemento kantiano do ‘dever de obediência’ pre-

sente na definição de Kelsen e que aproxima seu ‘positivismo’ de um ‘quase-positivismo’.

O entendimento das modalidades do ‘ĺıcito’ e ‘iĺıcito’ torna-se uma concepção relacional e

anaĺıtica que se extrai exclusivamente dos atos interpretados como produzindo direito em

um sistema juŕıdico S, dado o limite da independência da norma fundamental ou funda-

cional que se pressupõe analiticamente como fornecendo a S a sua unidade sistemática.

3.3.2 Duas noções de ‘ĺıcito’ e o problema das lacunas e contradições

No ińıcio da subseção anterior, afirmei que a principal dificuldade de sustentar um isomor-

fismo entre a noção de normas e de enunciados sobre normas (ou proposições normativas)

reside em uma diferença do comportamento da negação no caso das normas e da negação

no caso dos enunciados sobre as normas. Isso se dá porque a noção de norma que é intui-

tivamente usada em linguagem natural não é idêntica à noção de proposição normativa,

que é técnica. Para a tese que defendo neste trabalho, que foi inicialmente formulada por

Alchourrón e Bulygin em Normative Systems, quando se introduz uma concepção lógica,

normas deixam de ser meramente o significado (meaning) de uma formulação deôntico-

juŕıdica. Como explicam Navarro e Rodrigues, nessa concepção, as normas tornam-se

entidades lingúısticas reconstrúıdas sob uma certa interpretação [172, p. 69, nota 110].

Essa teoria é uma varição sofisticada da concepção cognitivista ou semântica de normas.171

Alchourrón e Bulygin defendem a ideia na qual o propósito de uma teoria do direito é ser

capaz de promover a reconstrução racional de um sistema juŕıdico [5, p. 7]. Essa é uma

noção que os autores extraem da teoria das explicações de R. Carnap. Segundo Carnap:

Por explicar, entendemos a transformação de um conceito inexato e pré-cient́ıfico,

o explicandum, em um conceito exato, o explicatum. O explicatum deve aten-

der aos requisitos de similaridade com o explicandum, a exatidão, a fecundi-

dade e a simplicidade.172 [49, p. 1]

A ideia da ‘explicação’ enquanto ‘reconstrução racional’ é assegurar que uma teoria eli-

mine de um conceito suas ambiguidades, dando-lhe exatidão, e colocando-o de forma

econômica, i. e., o mais simplificado posśıvel, mas sem deixar de considerar a sua fecun-

didade ou capacidade para servir ao seu âmbito ou contexto de aplicação. Uma teoria do

direito que apresenta um conjunto de enunciados juŕıdicos dispońıvel aos júızes contempla

não apenas um elemento descritivo. Uma vez que é uma reconstrução racional, a teoria

171A concepção semântica ou hilética contrapõe-se à concepção expressiva ou pragmática. Trata-se de
um outro nome para a diferença entre cognitivismo e não-cognitivismo sobre normas que discuti em 2.3.3,
3.2.4 e 3.2.5. Para mais, cf. [104].
172Tradução e adaptação de: “By an explication we understand the transformation of an inexact,

prescientific concept, the explicandum, into an exact concept, the eplicatum. The explicatum must fulfill
the requirements of similarity to the explicandum, exactness, fruitfulness, and simplicity.”
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acrescenta um ingrediente lógico-normativo, tratando as inferências autorizadas por um

sistema juŕıdico S como fechadas sob consequência lógica. No entanto, uma reconstrução

racional não elimina, em prinćıpio, as contradições e lacunas decorrentes de formulações

imprecisas adotadas pelo legislador. Mas apenas aquelas que buscam acrescentar modali-

dades não-juŕıdicas, como é o caso das modalidades morais, onde o legislador precisamente

estabeleceu uma norma juŕıdica. Se os enunciados que são pré-seleções de normas são pre-

cisos para justificar uma decisão em um caso, fala-se que a soluções para os casos em que

são aplicáveis já ’foram decididas’ pelo legislador. Se são imprecisos, as soluções ainda

‘não foram decididas’, demandando seu desenvolvimento pelo julgador. Para a teoria do

direito desta dissertação, proponho o isomorfismo entre a lógica das normas e a lógica

das proposições normativas, fornecendo uma teoria dos enunciados juŕıdicos que descreve

soluções já pré-decididas e ainda não decididas no contexto jurisdicional que as aplica.

Na lógica clássica, a negação da negação de um enunciado implica o próprio enunciado.

Trata-se da inferência decorrente da eliminação da dupla negação, a qual enuncia que:

(EDN): ¬¬α ⊢ α

Se a lógica das modalidades juŕıdicas é clássica, há a eliminação dupla negação juŕıdica:

(EDNJ): ¬¬Lα ⊢ Lα

Substituindo ‘¬Lpα’ por Iα tal como na definição acima, obtém-se:

(EDNJ ’): ¬Iα ⊢ Lα

Essa inferência formaliza o seguinte brocardo juŕıdico (modificado):173

(BJM1): Tudo aquilo que não é iĺıcito é ĺıcito.

Uma máxima ou brocardo oposto afirma que:

(BJM2): Tudo aquilo que não é ĺıcito é iĺıcito.

Intuitivamente, os brocardos acima aparentam expressar duas ideias que assumem uma

noção unificada das modalidades do ĺıcito e iĺıcito. No entanto, de um ponto de vista

tradicionalmente adotado no direito, as noções subjacentes aos brocardos são reinterpre-

tadas quando aplicáveis e direcionáveis a contextos e agentes distintos. Como explicou

J. Laws, “para o cidadão individual, tudo o que não é iĺıcito é ĺıcito; mas para os órgãos

públicos, e notadamente o governo, tudo o que não é ĺıcito é iĺıcito.”174 [144, p. 368] In-

terpretando a passagem, a ausência de proibição de uma conduta p nas fontes de direito

173Na formulação mais conhecida, utiliza-se as modalidades do ‘proibido’ e ‘permitido’. Adaptei para
as modalidades juŕıdicas deste trabalho, respeitando a autonomia normativa dos sistemas juŕıdicos.
174Tradução e adaptação de: “For the individual citizen, everything which is not forbidden is allowed;

but for public bodies, and notably government, everything which is not allowed is forbidden.”Assim como
na versão da máxima que adotei, optei por traduzir ‘allowed ’ e ‘forbidden’ por ‘ĺıcito’ e ‘iĺıcito’, mantendo
a coerência dos termos e modalidades juŕıdicas que adoto neste trabalho.



151

de um sistema juŕıdico S implica, para o cidadão, que é ĺıcito desempenhar p em S. Em

relação às autoridades públicas de S, somente há uma justificativa para desempenharem

p se explicitamente existir uma fonte de direito que torna p uma conduta ĺıcita em S. J.

Laws explica que “no caso da autoridade público, a segunda proposição determina que

toda decisão que tomar deve ser autorizada nos termos de um poder juŕıdico positivo que

lhe seja conferido, cujos limites não deve transgredir.”175 [144, p. 368].

No primeiro caso, capturando a ideia que J. Laws intuitivamente apresentou, quando

se tem um fechamento clássico do sistema juŕıdico por BJM1, elimina-se a dupla negação

juŕıdica, tornando a máxima tautológica. Isso porque se assume que Ip e ¬Lp são equi-

valentes e que ¬¬Lp acarreta Lp, independentemente de Lp estar positivamente expresso

no sistema juŕıdico S. No segundo caso, no entanto, em relação a BJM2, não se substitui

(classicamente) ¬Lp por Ip ao aplicar essa máxima para regulamentar a agência das au-

toridades públicas. No caso, exige-se que exista a licitude expressa em S para o agente

público justificar a sua ação, mesmo diante da ausência de uma proibição expressa para a

mesma ação em S. No entanto, mesmo que se tenha originalmente tratado essa distinção

para os brocardos no âmbito privado e público, pode-se generalizar a distinção subjacente

aos brocardos BJM1 e BJM2. Em conformidade com os desenvolvimentos apresentados em

Normative Systems por Alchourrón e Bulygin e visando uma generalização da noção de

‘licitude’ para eliminar ambiguidades inerentes ao conceito, diferencio as noções de ‘ĺıcito

em sentido fraco’ (ou ‘negativo’) e ‘ĺıcito em sentido forte’ (ou ‘positivo’) [5, p. 121–122].

Por um lado, p é ĺıcito em sentido fraco em S se não existir qualquer norma obtida pela

interpretação das fontes de direito de um sistema juŕıdico S que torna p iĺıcito. Por outro,

p é ĺıcito em sentido forte em S apenas se existir uma norma em S que expressamente

torna p ĺıcito. Adaptando os conceitos formulados em Navarro e Rodriguez [172, p. 80]

para a modalidades deônticas gerais, apresento as seguintes definições para a ‘licitude’:

Licitude fraca ou negativa: L−
Sp =df Ip /∈ S

Licitude forte ou positiva: L+
Sp =df ¬Ip ∈ S =df Lp ∈ S

Quando se estabelece o status juŕıdico de uma determinada conduta, esse status sempre

é relativo a um sistema juŕıdico espećıfico. Fala-se, p. ex.: ‘Em acordo com o sistema

juŕıdico brasileiro, é o caso que é iĺıcito deixar de pagar o imposto de renda quando le-

gitimamente cobrado’. O enunciado ‘Em acordo com o sistema juŕıdico S, ...’ pode ser

indexado aos operadores do ĺıcito (‘LS’) e do iĺıcito (‘IS’). Na concepção endossada por

Alchourrón e Bulygin, os enunciados à direita das definições que apresentei acima, os quais

descrevem se uma norma pertence ou não a um sistema juŕıdico, são o enunciados juŕıdicos

que expressam proposições normativas [5, p. 121] e descrevem o status juŕıdico relativo

de uma conduta. São reconstruções descritivas de normas juŕıdicas que permitem ao

175Tradução de: “in the case of the public authority, the second proposition dictates that every decision
it takes must be authorised by the terms of a positive legal power conferred upon it, whose limits it must
not transgress.”
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intérprete avaliar qual é o status juŕıdico de uma conduta p em S. No entanto, os autores

constataram uma dificuldade em sustentar o isomorfismo entre as proposições descritivas

de normas juŕıdicas e as normas juŕıdicas. Sintaticamente, as normas são interdefińıveis,

mas as proposições normativas, como se viu acima, contemplam dois significados para a

modalidade do ‘ĺıcito’, um em que basta a ausência de ilicitudes em relação a uma conduta

p para ela ser ĺıcita e outro que demanda uma autorização expressa para a conduta ser

ĺıcita, i . e., uma norma que pertença a S e que dá a p o status de ĺıcito.

Apesar de defenderem a possibilidade de uma reconstrução da lógica das normas à

luz da lógica das proposições normativas em Normative Systems e, portanto, tratar as

normas como capazes de serem verdadeiras ou falsas em uma determinada interpretação,

em outras ocasiões Alchourrón e Bulygin adotaram uma concepção expressiva ou não-

cognitivista das normas, tratando estas como entidades inaptas a possúırem valor de ver-

dade [6, 7].176 Defendo que uma razão para essa cisão é que a lógica clássica não é capaz

de diferenciar a noção de licitude fraca e licitude forte enquanto licitude não-conclusiva e

licitude conclusiva. A ideia captura as noções de ‘não está decidido’ e ‘está decidido’ que

apresentei intuitivamente em relação a pré-seleções que ocorrem em contextos legislativos.

Em um sistema juŕıdico S reconstrúıdo exclusivamente sob a teoria clássica da con-

sequência lógica, vale o prinćıpio do terceiro exclúıdo para qualquer enunciado de S. S,

nesse caso, em acordo com a definição de Navarro e Rodrigues é um sistema normativa-

mente completo [172, p. 28]. Adaptando a definição de Alchourrón e Bulygin, enuncia-se:

Prinćıpio da completude normativa: Qualquer sistema S de normas

juŕıdicas é normativamente completo, se é verdade que, para todos os va-

lores das variáveis, ou uma norma para o efeito que L(p/q) ou uma norma

para o efeito que I(p/q) pertence ao sistema.177 [5, p. 118]

O termo subsentencial ‘-(p/q)’ representa uma norma hipotética. Expliquei brevemente

em 3.2.4 que normas são hipotéticas (condicionadas) ou categóricas (incondicionadas). P.

ex., a norma ‘não matarás!’ é categórica e indica que é sempre iĺıcito matar. A norma

‘pague o tributo d na circunstância q’ é hipotética e afirma que, dada a circunstância q,

é iĺıcito não pagar d. No caso, poderia ser representada como ‘q → (I¬d)’ ou, na forma

da definição acima, por ‘I(¬d/q)’. Abstraindo da diferença entre normas categóricas e

hipotéticas com a metavariável α, o prinćıpio do fechamento dedutivo conecta-se com o

prinćıpio do terceiro exclúıdo. A versão juŕıdica do terceiro exclúıdo enuncia:

176Para outra formalização da lógica deôntica que endossa a concepção expressiva de normas e aprofunda
a diferença entre a lógica das normas e a lógica das proposições normativas, cf. [172, p. 75–91].
177Trata-se de uma adaptação da definição: “Any system S of norms is therefore closed, of which it

holds true that, for all values of the variables, either a norm to the effect that P (p/q) or a norm to the
effect that O(¬p/q) belongs to the system.”Os autores adotam o termo ‘closed ’. Mas dada a conexão
desse prinćıpio com o terceiro exclúıdo, assim como Navarro e Rodriguez [172, p. 28], optei por adotar o
termo ‘completo’. Além disso, substitui o termo geral ‘normas’ pelo termo espećıfico ‘normas juŕıdicas’.
Por fim, dada a equivalência que apresentei entre o esquema binário ĺıcito/iĺıcito e o esquema ternário do
EDT, substitui ‘P (p/q)’ por ‘L(p/q)’ e ‘O(¬p/q)’ por ‘I(p/q)’.
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(TEXJ):
178 ⊢ Lα ∨ Iα

Contudo, ainda há a diferença lógica entre as concepções de licitude fraca e licitude

forte. Do ponto de vista da lógica dos enunciados juŕıdicos, um sistema juŕıdico S só

pode ser completo se existir, para cada circunstância q, uma norma que atribua um

status juŕıdico positivo L+
S ou IS para toda consequência p que se segue de q. No

caso, toda circunstância será regulamentada positivamente e não apenas em sentido fraco.

Apenas se o legislador humano tivesse as propriedades de Deus, i. e., ser onisciente e

onividente, ele poderia prever todas as circunstâncias posśıveis e regulamentar qualquer

qual a consequência juŕıdica de qualquer ocorrência. Isso seria, no entanto, paradoxal.

Afinal, existe um momento anterior e posterior à existência de uma regulamentação.

Somente um cenário fatalista seria capaz de manter as coisas como previstas ao antecipar

reações dos destinatários das normas e as consequências após a existência dessas normas.

Deixando a especulação metaf́ısica de lado, legisladores humanos não são deuses e

a dinâmica social apresenta circunstâncias não previstas por eles. Isso força, onde vale

a vedação do non-liquet apresentada em 2.1.4 e a concepção fundacionalista moderada

da justificação das decisões judiciais que defendi em 2.3.5, os júızes a atuarem como

legisladores residuais desenvolvendo (com autorização de jure) as fontes de direito de S

e as tornando aplicáveis para circunstâncias não previstas pelo legislador t́ıpico. Apenas

no contexto que S contempla todas as soluções positivas para os conflitos apresentados

nos tribunais que se fala de um sistema completo. Apresentando algumas conclusões mais

técnicas do que a discussão conceitual que empreendi, Alchourrón e Bulygin mostraram

que a completude é uma propriedade contingente dos sistemas juŕıdicos [5, p. 175-178].

Ademais, na lógica clássica vale o prinćıpio da explosão. Alchourrón mostrou que em

um sistema juŕıdico S inconsistente, i. e., que contém normas contraditórias, afirma-se

que todas as ações ou omissões podem se tornar simultaneamente requeridas, tornando

racionalmente imposśıvel cumprir e justificar comandos juŕıdicos [3, p. 425]. Se é o

caso que se justifica juridicamente qualquer atitude diante de uma contradição, qualquer

ação pode se tornar ĺıcita, impossibilitando que autoridades sociais possuam um critério

racional para organizar as condutas dos destinatários de S. Assim, a versão juŕıdica do

prinćıpio da explosão, apresentado para CS em 3.1.3 e LPO em 3.1.5, enuncia:

(EXPJ): Lα, Iα ⊢ Lβ

A bibliografia sobre a explosão deôntica costuma assumir que se aplica o prinćıpio diante

de dilemas de obrigações ou proibições, p. ex. ‘Iα, I¬α ⊢ Iβ’.179 Como se viu no

quadrado de oposições, as fórmulas Ip e I¬p são contrárias, não podendo ser ambas

178Sem diferenciar a licitude fraca da forte, poderia ser formulada como: ⊢ Lα ∨ ¬Lα.
179A versão da explosão apresentada em [96, 165] é baseada no dilema de obrigações e enuncia que ‘se

uma obrigação e sua negação valem simultaneamente, tudo é obrigatório’. Simbolicamente, enuncia-se
que: Oα,O¬α ⊢ Oβ.
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verdadeiras, mas ainda posśıvel que ambas sejam falsas. A eliminação de contradições na

lógica clássica, para evitar a trivialização ou explosão, dado o prinćıpio da não contradição,

é a circunstância na qual se uma das afirmações é verdadeira, a outra deve ser ser falsa

de forma que o sistema não seja trivial. Dado o quadrado de oposições de enunciados

juŕıdicos, uma versão do PEXJ baseia-se na ideia na qual o dilema normativo de um sistema

juŕıdico decorre da identificação de uma licitude que contradiz uma ilicitude (Lp∧ Ip).180

Intuitivamente: para contextos de classicalidade em um sistema juŕıdico S, se uma mesma

ação é simultaneamente ĺıcita e iĺıcita, qualquer ação pode ser justificada como ĺıcita.

Em um sistema juŕıdico S completo e consistente, O. Weinberger explica que “não é

necessário distinguir entre a “‘permissão expĺıcita’ e a chamada ‘permissão fraca’, que é

verdadeira para todos os estados de coisas que não são proibidos.”181 [271, p. 232] Se S

é completo, então a atividade legislativa atribuiu positivamente um status juŕıdico para

qualquer circunstância ou ação p. Por outro lado, se S é consistente, então atribuiu um e

somente um entre dois status juŕıdicos contraditórios a uma mesma ação ou circunstância

p. Se completo e consistente, S passa a operar classicamente e não se pode mais afirmar

contraditoriamente, em acordo com as fontes de direito de S, que uma mesma conduta p

é simultaneamente ĺıcita e iĺıcita em S, sob o risco de trivializar a juridicidade de S.

3.3.3 Limites da lógica deôntica padrão

Uma versão axiomática da lógica deôntica padrão que é uma extensão da lógica clássica

pode ser obtida paralelamente ao sistema modal KD.182 No sistema K, além dos axiomas

do cálculo proposicional clássico (CS), vale o esquema da distribuição □(α → β) →
(□α → □β) e o fechamento sob a regra do modus ponens. Para se obter KD a partir de

K, acrescenta-se ao esquema de axiomas de K o axioma D que afirma que:

(AD): □α → ♢α

KD é um sistema modal normal. Sua versão deôntica estabelece que [172, p. 29]

(A1): Todas as tautologias de CS.

(A2): O(α → β) → (Oα → Oβ) (OK)

(A3): Oα → ¬O¬α (OD)

(RI1): A partir de α e de α → β conclua β.

(RI2): A partir de α, conclua Oα.

A versão juŕıdica da lógica deôntica padrão, tomando as modalidades do ĺıcito e iĺıcito

introduzidas na subseção 3.2.2, estabelece que:

180Na definição de G. H. von Wright, para se constatar um dilema deôntico em um sistema normativo
basta a identificação de uma permissão que contradiz uma obrigação (Or ∧ P¬r) [260, p. 144].
181Tradução de: “it is not necessary to distinguish between ”explicit permission,” and so-called “weak

permission” which is true of all states of affairs which are not forbidden.”
182O sistema KD é uma extensão do sistema K apresentado por Kanger em [128].
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(A1): Todas as tautologias de CS e de LPO.

(AI2): I(α → β) → (Iα → Iβ) (IK)

(AI3): Iα → ¬I¬α (ID)

(RII1): A partir de α e de α → β conclua β.

(RII2): A partir de α, conclua I¬α.

Para capturar a semântica própria dos enunciados deônticos, evitando a falácia naturalista

que discuti em 3.2.1, a relação de acessibilidade a um mundo deonticamente posśıvel não

equivale à relação de acessibilidade a um mundo aleticamente posśıvel. Em relação aos

enunciados obrigacionais da lógica deôntica padrão, quando se afirma que O(p → q) e Op

são verdadeiros no mundo atual, isso quer dizer que, em qualquer mundo deonticamente

acesśıvel a partir do mundo atual, ambos p → q e p são verdadeiros [172, p. 30]. Por outro

lado, em relação à versão juŕıdica da lógica deôntica padrão, afirma-se que, se I(p → q)

e Ip são verdadeiros no mundo atual, então, para todo mundo juridicamente acesśıvel

do mundo atual, as fórmulas p ∧ ¬q e ¬p são verdadeiras. Para Pp exige-se pelo menos

um mundo deonticamente acesśıvel a partir do mundo atual em que p é verdadeiro. Da

mesma forma, para Lp, exige-se pelo menos um mundo juridicamente acesśıvel a partir

do mundo atual em que p é verdadeiro. Enquanto na lógica deôntica padrão obtém-se:

(A4): Op → Pp

Na versão juŕıdica dessa lógica, obtém-se o axioma:

(AI4): Ip → ¬Lp

Assim, para diferenciar a noção de acessibilidade alética R da noção de acessibilidade

deôntica D, a semântica dos enunciados deônticos pode ser definida como:

νw(Pp) = T sse ∃w′ ∈ W tal que (wDw′ ∧ νw(p, w
′) = T )

νw(Op) = T sse ∀w′ ∈ W tal que (wDw′ ∧ νw(p, w
′) = T )

νw(Fp) = T sse ∀w′ ∈ W tal que (wDw′ ∧ νw(¬p, w′) = T )

Nas funções acima, para ‘wDw′’, w satisfaz a relação de acessibilidade deôntica S em

relação a w′. Por exemplo, fala-se que p é obrigatório em S se e somente se para todo

mundo w′ deonticamente acessivel a partir do mundo atual w, p é verdadeiro. Da mesma

forma, fala-se que p é permitido em S se e somente se existe pelo menos um mundo

w′ deonticamente acesśıvel do mundo w atual em que p é verdadeiro.183 Similarmente,

trocando a acessibilidade deôntica D pela acessibilidade juŕıdica J , estabelece-se que:

183Outras semânticas podem ser apresentados a partir de restrições à acessibilidade deôntica em KD,
como os sistemas S4 ou S5 [172, p. 31]. Uma investigação mais elaborada está para além da investigação
conceitual desta subseção. O leitor interessado em questões mais técnicas de algum sistema dedutivo
espećıfico em relação às restrições da acessibilidade deôntica pode consultar os dez diferentes sistemas
dedutivos deônticos apresentados por Åqvist [21].
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νw(Lp) = T sse ∃w′ ∈ W tal que (wJw′ ∧ νw(p, w
′) = T )

νw(Ip) = T sse ∀w′ ∈ W tal que (wJw′ ∧ νw(¬p, w′) = T )

A acessibilidade juŕıdica de um enunciado é meta-definida pela noção de positivação:

(SPT ’): N determina que p é ĺıcito ou iĺıcito em S se e somente se N é

resultado inferencial da interpretação autorizada I limitada por FS em S.

Assim, dada a tese acima, assume-se que, em relação a um sistema juŕıdico S, o mundo

posśıvel de ocorrências pré-selecionadas no contexto da atividade legislativa é juridica-

mente acesśıvel a partir do mundo atual por meio da interpretação autorizada (que iden-

tifica essa pré-seleção de normas) em acordo com as fontes de direito de S. Afirma-se

apenas que, uma vez que a função legislativa opera em um sistema juŕıdico S, o legislador

seleciona um status para uma determinada ação criando um mundo esperado contrafati-

camente em S e que é inferencialmente acesśıvel das fontes de direito de S.

J. Hintikka apresentou uma comparação dos mundos deonticamente acesśıveis com

a noção kantiana de reino dos fins, que seria um mundo deonticamente perfeito onde a

seleção dos fins levaria idealmente a um único mundo estruturado por um prinćıpio moral

unificador como o imperativo categórico [116, p. 73]. No caso da abordagem padrão, o

mundo deonticamente perfeito, o reino dos fins, que é mediado pela ideia subjacente do

imperativo categórico kantiano, estende a lógica padrão para abranger enunciados do tipo

O(Op), eliminando do ponto de vista deôntico os mundos posśıveis que tornam a ação ¬p
uma ação permitida. O reino dos fins torna-se um mundo reflexivo que determina sobre

o mundo atual qual dentre os mundos deonticamente acesśıveis deve ser obrigatório. Este

seria um mundo deonticamente perfeito. Nesse esquema, não é posśıvel pensar nenhum

mundo posśıvel w′, a partir do mundo atual w, em que p não seja deonticamente acesśıvel

com o status de uma obrigação. Para o caso do direito, a noção de mundo juridicamente

perfeito é relativa apenas aos limites um sistema juŕıdico espećıfico. Os limites dessa aces-

sibilidade são reconstrúıdos pelos limites da fonte de direito de maior hierarquia. No caso,

trata-se da constituição de um sistema juŕıdico S. Normas-fonte constitucionais definem

reflexivamente aquilo que é ĺıcito ou iĺıcito tornar ĺıcito ou iĺıcito. No ńıvel reflexivo cons-

titucional, afirma-se, p. ex., que I(Lp). Trata-se de afirmar que a pré-seleção decidida

pelo legislador constitucional não permite que exista algum mundo juridicamente posśıvel

em que p tenha o status de ĺıcito. O legislador infra-constitucional não tem autoridade

de jure para criar uma norma (contra a constituição) que torna ĺıcito p.

Dito isso, como a teoria da consequência lógica subjacente é clássica, a lógica deôntica

padrão valida o prinćıpio da explosão. von Wright interpreta filosoficamente essa lógica

padrão como fornecendo os prinćıpios da produção normativa racional enquanto produção

normativa consistente [261]. Ele entende ser útil pensar como uma ficção

o conjunto de normas pertencentes ao mesmo código, ordenamento normativo,

ou sistema, como normas procedentes de uma ‘vontade’ de que algumas de-
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terminadas coisas sejam o caso e outras determinadas coisas sejam toleradas.

Resulta natural tomar como critério de racionalidade dessa ‘vontade’ que o es-

tado de coisas total ‘intencionado’ seja (pelo menos) logicamente posśıvel.184

[260, p. 149]

E complementa afirmando que

Se não existir nenhuma fonte, como uma vontade, que dará a unidade a

um conjunto de normas, parece que não se poderia decidir porque razão os

conteúdos das normas devem ser mutuamente consistentes ao invés de se con-

tradizerem.185 [260, p. 149]

O problema, no entanto, discutido em diversas passagens deste trabalho, é que essa con-

cepção padrão de lógica deôntica, que é fechada sob a consequência lógica clássica, não

seria adequada para reconstruir as circunstâncias em que os júızes deparam-se com con-

tradições que surgem ao se identificar formulações nas fontes de direito que propulsionam

divergências interpretativas. P. ex., imagine um sistema juŕıdico S que contempla as

seguintes normas com a mesma hierarquia e promulgadas na mesma ocasião:

N1: É iĺıcito cobrar o imposto de importação sobre livros.

N2: É ĺıcito cobrar o imposto de importação sobre colecionáveis.

Formalmente, as expressões poderiam ser formuladas como:

(N1): ∀x(Bx → ITx)

(N2): ∀x(Cx → LTx)

No caso, B predica a x a propriedade ‘ser um livro’ e C predica a x a propriedade ‘ser

um colecionável’. Tx é a possibilidade de ‘cobrar o imposto de importação quando se

importa x’. Ambas as normas pertencem à mesma fonte de direito de S, sendo a noção de

licitude a noção forte. Suponha a seguinte situação. Lucas decide importar um quadrinho

japonês. Mas não há uma definição para ‘quadrinhos japoneses’ ou ‘mangás’ em S. Lucas

entende que, por ser um tipo de livro, no caso, um comic book, não se cobra o imposto de

importação sobre mangás. Lucas decide, então, importar um volume do mangá Demon

Slayer. Quando o produto chega para Lucas, ele recebe a not́ıcia que foi tributado sobre

esse produto o imposto de importação. O fisco argumenta que se trata de um colecionável.

O caso foi parar nas cortes e tribunais de S. O julgador identifica tanto N1 quanto N2

184Tradução de: ”a set of norms belonging, to the same code,, or normative order, or system as emanating
from a ‘will’ that certain things be the case and certain other things tolerated. It is natural to, make it
a criterion of the rationality of such a ‘will’ that the ‘willed’ total state of affairs be (at least) logically
possible.”
185Tradução de: “If there existed no source, like a will, for the unity of a set of norms there would be no

reason, it seems, why the contents of norms should be mutually consistent rather than contradict each
other.”
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a partir das fontes de direito de S. No entanto, não existe nenhuma fonte que prevê,

para o caso dos mangás, uma regulamentação espećıfica. De fato, os mangás são tanto

uma espécie de livro quanto um tipo de colecionável. Antes da decisão do juiz, ele se

depara com a seguinte situação: sobre os mangás, é ĺıcito e não é ĺıcito cobrar o imposto

de importação. Se o fechamento fosse clássico, valeria o prinćıpio da explosão, onde:

(PEXJ): Lα,¬Lα ⊢ Lβ

A circunstância poderia ser vista também como um tipo de lacuna epistêmica do sistema

juŕıdico S. Uma vez que o legislador não é onisciente de todas as posśıveis aplicações

das normas e nem de todas circunstâncias sociais, não especificou a aplicação da norma

sobre o tributo de importação para cada tipo de objeto que pudesse se enquadrar em

uma ou outra categoria, no caso, como livro ou como colecionável. Assim, não se pode

afirmar positivamente que é ĺıcito cobrar ou não é ĺıcito cobrar o imposto de importação

sobre mangás. Em ambos os casos não se identifica como verdadeiras as expressões ‘é

ĺıcito cobrar o imposto de importação sobre mangás’ ou ‘é iĺıcito cobrar o imposto de

importação sobre mangás’. Mas a vedação do non-liquet que discuti em 2.1.4 determina:

VNL: é iĺıcito um julgador deixar de julgar um caso sob alegação de lacunas

ou contradições nas fontes de direito.

Assim, a decisão deve ser justificada e considerar o material já dispońıvel nas fontes

de direito. Isso quer dizer que um juiz pode atuar legislativamente diante de lacunas,

mas não pode criar, em casos contradições, uma norma que, diante dessas contradições,

justifica qualquer decisão que tomar. P. ex., o fato de se considerar um ‘mangá’ ou

qualquer ‘revista em quadrinhos’, ainda que não conclusivamente, como sendo livro e

colecionável, não permite que o juiz crie um imposto novo apenas para tributar os objetos.

Ou o juiz elimina a norma que trata o ‘mangá’ como livro, permitindo sua tributação

enquanto colecionável; ou o juiz elimina a norma que trata o ‘mangá’ como colecionável,

não permitindo sua tributação enquanto livro. Prima facie, a interpretação epistêmica

do conceito de ‘mangá’ inclui duas categorias que produzem normas contraditórias. Uma

vez que os argumentos das partes relacionadas com o caso levantou a discussão sobre a

contradição e não a lacuna, o juiz, restrito aos argumentos das partes, precisa resolver o

problema da eliminação parcial de uma das normas como aplicável ao caso, impedindo a

trivialização do sistema. Destarte, essa demanda de justificação não valida PEXJ para os

casos de conflitos de normas em razão de contradições. De um ponto de vista dinâmico,

o juiz, para resolver esse caso, realiza a seguinte operação que defini em 2.4.3:

Derrogação: contração de um sistema juŕıdico S com a exclusão parcial das

formulações normativas de uma fonte de direito FS, desautorizando inferências

anteriormente autorizadas por FS de normas N em S relativas às formulações

normativas exclúıdas, obedecendo o critério hierárquico.
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Diante dessa operação e assumindo que o juiz busca produzir uma justificação conforme

as fontes de direito, o que se terá é uma situação ‘ainda não decidida’ antes da decisão

juŕıdica e ‘já decidida’ após a decisão juŕıdica, sendo que esta cria um novo precedente

para casos futuros lidarem com a importação de mangás. Supondo que o juiz decidiu por

categorizar os mangás como livros, a situação ficaria da seguinte forma:

Antes da decisão:

(N3): presume-se iĺıcito o imposto de importação sobre mangás enquanto li-

vros.

(N4): presume-se ĺıcito o imposto de importação sobre mangás enquanto co-

lecionáveis.

Após a decisão:

(N3�): está decidido que é iĺıcito o imposto de importação sobre mangás

enquanto livros.186

Independentemente da justificação moral adotada pelo juiz, importa que ele partiu do

conteúdo autorizado pelo legislador e que, diante da contradição, não produziu uma de-

cisão trivial e que não fosse, em prinćıpio, juridicamente posśıvel. Esse desenvolvimento

ordenado e institucionalizado, que respeita as prerrogativas das funções legislativa e juris-

dicional, colapsando essas duas apenas em contextos de contradições e lacunas, demanda

uma lógica que reconhece as lacunas e a exigência de acrescentar normas, mas também

elimina os excessos ocasionados por contradições sem trivializar o sistema. Neste caso,

o juiz apenas opera pela eliminação de normas contraditórias. No caso em tela, operou-

se a derrogação, mas se duas normas fossem completamente contraditórias, caberia uma

ab-rogação. Por exemplo, caberia a ab-rogação se se afirmasse que, para todos os casos,

é ĺıcito e iĺıcito o imposto de importação sobre produtos de informática. Situações como

esta são raras, mas são conceitualmente posśıveis. Nesse sentido, Bulygin afirmou que:

a criação judicial do direito ocorre tanto nos casos de lacunas normativas

quanto nos de conflitos de normas... quando existem normas gerais que cor-

relacionam um caso genérico com duas ou mais soluções incompat́ıveis, o caso

individual não pode ser resolvido pelo juiz sem modificar as normas existen-

tes. A técnica normalmente utilizada pelos júızes consiste em estabelecer uma

ordem hierárquica entre as normas em conflito e não aplicar a norma menos

importante. Essa operação equivale tanto à revogação parcial de uma das nor-

mas em conflito (pela introdução de uma exceção nela), quanto à sua revogação

total. Mas a revogação (total ou parcial) de normas faz parte da atividade

186Nomeei a norma conclusiva de ‘N3�’ já indicando o operador de classicalidade ‘�’ que discutirei ao
introduzir aspectos da Lógica da Jurisdição Racional em 3.3.5.
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tipicamente legislativa , que a doutrina tradicional atribui exclusivamente aos

legisladores.187 [44, p. 25]

Trata-se do exerćıcio da jurisdição racional em que, mesmo se o legislador primário não

eliminar contradições, o julgador, para dar uma solução conclusiva, precisa exercer a sua

eliminação parcial por meio de uma atitude legislativa residual. Essa problemática levanta

a questão da natureza das contradições no direito. Investigo essa problemática a seguir.

3.3.4 A natureza epistêmica das contradições no direito

As normas juŕıdicas de um sistema juŕıdico S somente cumprem sua função de determinar

o status juŕıdico de determinadas ações se são capazes de fornecer justificativas para o

racioćınio juŕıdico. Nesse caso, uma vez que o racioćınio juŕıdico baseia-se nas fontes de

direito para aplicar normas juŕıdicas, exige-se que essas normas funcionem como soluções

conclusivas para justificar a decisão que nelas se baseia. Quando um juiz se depara com

lacunas e contradições, uma problemática emerge para ele. A vedação do non-liquet exige

que o juiz cumpra residualmente determinadas funções legislativas para dar continuidade

ao desenvolvimento das fontes de direito de tal forma que as normas que possam ser

derivadas dessas fontes funcionem como soluções que justificam a decisão juŕıdica nos

casos aplicáveis. No entanto, uma última questão que se coloca neste trabalho é: é

posśıvel afirmar que normas contraditórias que não servem conclusivamente como soluções

têm verdadeiramente o status de juŕıdicas e podem ser ambas descritas dessa maneira?

Tal como expliquei brevemente ao final das subseções 3.1.3 e 3.1.5, G. Priest introduziu

no estudo dos sistemas juŕıdicos a noção de dialetheia juŕıdica. Para caracterizar uma

dialetheia juŕıdica, i. e., enunciados verdadeiros que identificam normas contraditórias

válidas em um sistema juŕıdico, Priest tem ciência que a aplicação dos critérios dogmáticos

que discuti em 2.4 elimina os âmbitos em que essas contradições são aparentes. Ele afirma:

Em virtude do processo de interpretação da lei, a própria lei, em oposição à

declaração literal da lei, deve ser considerada como tendo cláusulas de exceção

que operam sob condições que, de outra forma, produziriam inconsistência,

de forma a impedi-la. Há uma série de maneiras pelas quais podemos enten-

der essa ideia. Por exemplo, nem todas as leis têm o mesmo grau. As leis

vão em ordem crescente de força do direito consuetudinário, passando pela

187Tradução de: “la creación judicial del derecho se produce tanto en los casos de lagunas normativas
como en los de conflictos de normas... quando hay normas generales que correlacionan un caso genérico
con dos o más soluciones incompatibles, el caso individual no puede ser resuelto por el juez sin modificar
las normas existentes. La técnica usada normalmente por los jueces consiste en establecer un orden
jerárquico entre las normas en conflicto y en no aplicar la norma menos importante. Esta operación
equivale o bien a una derogación parcial de una de las normas en conflicto (al introducir en ella una
excepción), o bien a su derogación total.18 Pero la derogación (ya sea total o parcial) de normas forma
parte de la actividad t́ıpicamente legislativa, que la doctrina tradicional atribuye con exclusividad a los
legisladores.”
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jurisprudência, até a legislação. Assim, é razoável supor que, se uma lei de

hierarquia inferior contradiz uma lei de hierarquia superior em um caso par-

ticular, ela deixa, ipso facto, de ser aplicável. Outra maneira de entender a

ideia de que uma lei tem cláusulas de exceção impĺıcitas é a seguinte. Existe

um prinćıpio juŕıdico bem estabelecido, lex posterior, segundo o qual uma lei

posterior sempre tem precedência sobre uma lei anterior quando estas entram

em conflito. Assim, uma lei anterior que contradiga uma lei posterior em um

caso particular não é aplicável. No entanto, uma terceira maneira de entender

a existência de cláusulas de exceção impĺıcitas é esta: o preâmbulo do projeto

de lei que contém uma lei pode deixar bem claras as intenções dos legislado-

res. Pode então ser óbvio que, embora um caso particular caia sob o ato como

literalmente redigido, a lei nunca foi feita para se aplicar a esse tipo de caso.

As intenções dos legisladores fornecem, portanto, a base para a existência de

uma cláusula de exceção impĺıcita.188[197, p. 187]

As contradições aparentes são contradições entre leis ou normas juŕıdicas que são iden-

tificadas apenas quando não se considera os critérios impĺıcitos de resolução de conflitos

que discuti em 2.4.3 e 2.4.4. Ademais, Priest acrescenta uma outra circunstância na qual

existem dispositivos textuais presentes nas fontes de direito que são capazes de restringir

ainda mais o âmbito de aplicação das normas que se infere dessas fontes, considerando as

intenções legislativas expĺıcitas nesses dispositivos. Porém, o problema é o caso em que

esses critérios não são suficientes para resolver os conflitos entre normas. Priest explica:

Agora, o ponto crucial no presente contexto é este: embora a alegação da

existência de cláusulas de exceção impĺıcitas possa indubitavelmente ser tor-

nada razoável às vezes por esses tipos de consideração, aquele que rejeita o

dialetéısmo deve fazer mais do que alegar que as aparentes contradições po-

dem às vezes ser resolvidas nesse caminho; ele deve afirmar que isso sempre

pode ser feito. E isso é o mais irracional.189 [197, p. 187]

188Tradução de: “In virtue of the process of the interpretation of law, the law itself, as opposed to
the literal statement of statute, must be considered to have exceptive clauses which operate under the
conditions that would otherwise produce inconsistency, in such a way as to prevent it. There are a number
of ways we can make good sense of this idea. For example, not all laws are of equal rank. Laws go in
increasing order of strength from customary law, through case law, to legislation. Thus, it is reasonable
to suppose that, if a lower ranking law contradicts a higher ranking law in a particular case, it ceases,
ipso facto, to be applicable. Another way of making sense of the idea that a law has implicit exceptive
clauses is as follows. There is a well established legal principle, lex posterior, to the effect that a later law
always takes precedence over an earlier law when these come into conflict. Thus, an earlier law which
contradicts a later law in a particular case is not applicable. Yet a third way of making sense of the
existence of implicit exceptive clauses is this: The preamble of the bill that contains a piece of legislation
may make the intentions of the legislators quite clear. It may then be obvious that, although a particular
case falls under the act as literally worded, the law was never meant to apply to this kind of case. The
intentions of the legislators therefore provide the basis for the existence of an implicit exceptive clause.”
189Tradução de: “Now, the crucial point in the present context is this: though the claim of the existence

of implicit exceptive clauses can undoubtedly be made reasonable sometimes by these kinds of considera-



162

Assim, o dialetéısmo no direito não afirma que sempre há contradições em sistemas

juŕıdicos. O que ele afirma é que, nas circunstâncias em que são exauridos os critérios

dogmáticos de resolução de conflitos, resta uma contradição na lei que permite identi-

ficar normas juŕıdicas contraditórias por meio de enunciados verdadeiros contraditórios.

Estas são as dialetheias juŕıdicas. No exemplo que fornece, Priest assume as seguintes

normas:190

N4: não é ĺıcito o voto feminino nas eleições parlamentares.

N5: é ĺıcito o voto de todo proprietário de terras nas eleições parlamentares.

Porém, assuma que exista no mesmo sistema juŕıdico uma terceira norma que determina:

N6: é proprietário de terra todo aquele que tem registrado em seu nome um

terreno.

Suponha que Jan ganhou, por herança de seu pai, o direito de propriedade sobre as terras

que eram deste em vida e as registrou em seu nome. Ora, Jan é mulher e, portanto, não

tem o direito ao voto nas eleições parlamentares. No entanto, Jan é proprietária de terras

e, portanto, por ser proprietária, tem o direito ao voto nas eleições parlamentares. Eu

poderia argumentar que a norma N5 somente se aplica a proprietários do sexo masculino.

Mas não existe tal norma. Portanto, Priest afirma que, nesse caso, “obviamente, a lei é

inconsistente. Jan, ao que parece, tem e não tem o direito de votar nesta eleição.”191

Segundo a concepção de ‘sistema juŕıdico’ que desenvolvi neste trabalho, um sistema

juŕıdico S não engloba apenas o conjunto de normas pré-selecionadas pelo legislador

primário de S, mas engloba também o exerćıcio da jurisdição que atua residualmente

resolvendo inconsistências e lacunas nas fontes de direito de S que contemplam essas

normas. Haja vista a situação de inconsistência normativa na qual Jan se depara, para

resolver a situação, ela busca uma solução nas cortes de S. Após a resolução do caso, o juiz

pode introduzir uma norma que determina que entre a norma que se aplica a proprietários

e a norma que se aplica a mulheres para uma mesma questão, prevalece a norma que se

aplica a proprietários. Ou, ao contrário, que a norma sobre mulheres prevalece sobre a

de proprietários de terra nesse caso. Jan estaria em vantagem sobre as outras mulheres

na primeira decisão, mas estaria em desvantagem em relação aos outros proprietários de

terras na segunda. Porém, antes da decisão existia uma contradição. Por isso, Priest diz:

Quando uma contradição do tipo que estamos discutindo se torna importante,

existem procedimentos para resolvê-la. A questão vai a um tribunal onde um

tion, she who rejects dialetheism must do more than claim that apparent contradictions can sometimes
be resolved in this way; she must claim that this can always be done. And this is most unreasonable.”
190O exemplo de Priest foi parcialmente reescrito e modificado nos termos das modalidades que adoto

neste trabalho. Acrescentei a norma N6 que deixa o exemplo ainda mais claro. Isso, no entanto, não
afeta a inteligibilidade do caso hipotético.
191Tradução de: “Patently, the law is inconsistent. Jan, it would seem, both does and does not have

the right to vote in this election.”
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juiz toma uma decisão. Não havendo, ex hypothesi, fundamentos juŕıdicos

para fundamentar a decisão, o juiz decidirá por fundamentos extrajuŕıdicos

(sócio-poĺıticos). O ponto importante aqui, no entanto, é que o juiz não está

tentando descobrir o que é o direito (consistente), mas está ele mesmo criando

o direito. O que o juiz decide apenas é a lei (até e a menos que seja rejeitada

por um tribunal superior, ou que uma nova lei seja aprovada). Assim, o juiz,

ao criar o direito, está mudando o corpus do direito. Seu julgamento fornece a

base para que a lei seja considerada, doravante, como uma cláusula de exceção.

Assim, após a decisão, a lei pode ser consistente. Isso não muda o fato de que

antes da decisão a lei era inconsistente.192 [197, p. 188]

O argumento de Priest identifica corretamente que, nas circunstâncias em que estão diante

de contradições e precisam resolver um caso, os júızes atuam residualmente como legisla-

dores. Nesses casos, como expliquei em 2.3.5, eles atuam reformando o sistema juŕıdico.

Dessa forma, Priest afirma que existe um sistema juŕıdico ex ante, i. e., anterior à decisão

que resolve uma situação de inconsistência, e um sistema juŕıdico reformado ex posteriori,

i. e., posterior à decisão que solucionou a situação de inconsistência. No entanto, o erro

de Priest está na passagem seguinte. Ele termina seu argumento afirmando que:

Há um movimento final, desesperado, que é supor que a legislação vem com

uma cláusula de exceção global no sentido de que não é aplicável se for in-

consistente com o resto do corpus do direito. Pode-se até argumentar que a

existência dessa cláusula de exceção pode ser fundamentada no fato de que os

júızes sempre agem de forma a resolver contradições. Seja ou não assim, a tese

não pode ser mantida sem tornar a lei um absurdo. Se isso estivesse certo,

então, uma vez que não há procedimento de decisão para consistência, não

poderia haver uma maneira eficaz de dizer se algo é ou não a lei, o que é obvi-

amente absurdo. Se isso não estiver claro, considere o caso em que o corpo da

lei recebido é inconsistente, mas onde a inconsistência é muito recôndita para

ter sido notada (ainda), ou onde as circunstâncias contingentes necessárias

para a realização da contradição legal nunca surgem.193 [197, p. 188]

192Tradução de:“When a contradiction of the kind we are discussing becomes important, there are
procedures for resolving it. The matter goes before a court where a judge makes a decision. Since there
are, ex hypothesi, no legal grounds on which to base the decision, the judge will decide on extra-legal
(socio-political) grounds. The important point here, however, is that the judge is not trying to find out
what the (consistent) law is, but is himself creating law. What the judge decides just is the law (until
and unless over-ruled by a higher court, or new statute law is passed). Thus, the judge, by creating law,
is changing the corpus of law. His judgement provides the basis for the law to be considered, henceforth,
to have an exceptive clause. Hence, after the ruling the law may be consistent. This does not change the
fact that before the ruling the law was inconsistent.”
193Tradução de: “There is a final, desperate, move, which is to suppose that legislation comes with a

global exceptive clause to the effect that it is not applicable if it is inconsistent with the rest of the corpus
of law. It might even be argued that the existence of this exceptive clause can be grounded in the fact
that judges always act in such a way as to resolve contradictions. Whether or not this is so, the thesis
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Ao caracterizar o argumento da exceção global como ‘desesperado’, Priest tenta mostrar

que há uma insistência injustificada em rejeitar o dialetéısmo juŕıdico. Afinal, este seria o

último recurso contra o dialetéısmo juŕıdico, já que os outros falharam. Mas esse recurso

não é uma mera insistência, mas é justamente o argumento que mostra a razão pela qual o

dialetéısmo juŕıdico não é filosoficamente justificável em uma dada concepção de sistemas

juŕıdicos. Afinal, o que Priest chamou de cláusula de exceção global não é exatamente

a afirmação na qual os ‘júızes sempre agem de forma a resolver inconsistências’. Essa

cláusula poderia ser reformulada da seguinte maneira: os júızes apenas lidam com incon-

sistências onde se interpreta a pré-seleção legislativa como ainda não decidida a respeito

de uma determinada matéria. Uma norma só é uma solução juŕıdica se ela é capaz de

justificar uma decisão para um caso. Mas o juiz que se depara com uma contradição,

como no caso de Jan acima, ou decide que Jan, por ser proprietária, tem o que se exige

primariamente para ser uma eleitora ou que, por ser mulher, não pode ser uma eleitora.

Uma norma que é uma solução juŕıdica conclusiva faz da sua contradição antijuŕıdica. Do

contrário, trivializa-se o sistema juŕıdico enquanto um sistema de soluções contrafatica-

mente estabilizadas. A noção de exceção global, que indiretamente considera a vedação

do non-liquet, aplica-se não apenas a contradições, mas também a lacunas. Essa cláusula

é interpretável a partir da seguinte tese que define as norma como soluções juŕıdicas:

Tese da norma como solução juŕıdica: uma norma é uma solução juŕıdica

conclusiva para os casos nos quais se aplica no sistema juŕıdico S se e somente

se é capaz de justificar uma decisão juŕıdica que produz um e apenas um

resultado entre dois resultados presumidamente posśıveis, mas incompat́ıveis.

Presumidamente, no exemplo de Jan, assume-se que ela seria eleitora e não eleitora.

No entanto, não se pode falar que as normas juŕıdicas que a colocam nessa situação de

inconsistência fornecem soluções. O que se observa é que a pré-seleção legislativa ainda

não está decidida para o caso de Jan. Da mesma forma, no caso da subseção anterior,

não é posśıvel, para fins de tributação, que um quadrinho japonês ou mangá seja, ao

mesmo tempo, colecionável e um livro, pois, assim, recairia e não recairia sobre ele o

imposto de importação. A noção de ‘não está decidido’ é aplicável a casos com excessos

de regulamentação, como, por exemplo, em situações novas que trazem informações que

tornam duas normas soluções contraditórias. Mas pode ser aplicável também para as

circunstâncias em que não há norma positiva para regulamentar um caso não previsto

pelo legislador. P. ex., diante da emergência social de novas tecnologias que passam a

demandar regulamentação e, de certa forma, introduzem um modus operandi social que

cannot be maintained without making a nonsense of the law. If this were right, then, since there is no
decision procedure for consistency, there could be no effective way of telling whether or not something
is the law, which is obviously absurd. If this is not clear, consider the case where the received body of
law is inconsistent, but where the inconsistency is too recondite to have been noticed (yet), or where the
contingent circumstances necessary for the realisation of the legal contradiction never arise.”
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o legislador ainda não decidiu como resolver, mas que, por gerar conflitos que são levados

às cortes, demanda que os júızes decidam a respeito. Em ambas situações, seja por

excesso ou ausência de normas em relação a um caso, os júızes complementam a atividade

legislativa do sistema juŕıdico S por meio de reformas ou mudanças no entendimento das

normas, gerando novas fontes de direito: os precedentes. No sistema juŕıdico que aceita

precedentes como fontes de direito, vale a doutrina do stare decisis, formulada como:

Doutrina do stare decisis: Sobre aquilo que está decidido, mantém-se.

Essa doutrina do precedente determina institucionalmente que stare decisis non quieta

movere. Parafraseando, sobre aquilo que já está decidido não se mexe, pois é conclusivo

e a racionalidade institucional demanda que seja estabilizado para valer em casos futuros

que são juridicamente idênticos ou suficientemente similares. Inicialmente, essa era uma

doutrina própria dos sistemas do Common Law, mas tem sido introduzida em sistema

juŕıdicos t́ıpicos da tradição romano-germânica do Civil Law. Um exemplo é o instituto

das súmulas vinculantes no sistema juŕıdico brasileiro, que faz da interpretação constitu-

cional produzida pelo Supremo Tribunal Federal, quando transcende o caso particular e

tem repercussão geral, um precedente vinculatório que estabiliza a interpretação da fonte

constitucional nas cortes hierarquicamente inferiores do sistema judiciário brasileiro.194

A contribuição dos sistemas juŕıdicos para o conceito de justiça é primariamente for-

mal, sendo relacionada à capacidade do direito estabilizar expectativas normativas que

se formam contrafaticamente na interpretação das fontes de direito. Por um lado, as-

sim como argumentei em 3.3.3, a lógica juŕıdica não é uma lógica do legislador racional

enquanto um legislador capaz de consistentemente pré-selecionar todas as soluções para

casos futuros. Essa ficção da vontade legislativa que von Wright sustentou como se re-

ferindo à atividade legislativa primária, ocorrendo no ńıvel que ele chama de atividade

normativa racional (rational lawmaking), não se aplica ao contexto em que cortes e tri-

bunais lidam com inconsistências (nem lacunas) [260, p. 144]. Neste contexto, prevalece

a racionalidade da jurisdição que atua eliminando contradições (e lacunas) naquilo que

ainda não está decidido pelo legislador primário. Também não é o caso, contra Priest, de

se aceitar que as contradições em uma mesma fonte de direito de um sistema juŕıdico, res-

peitados os critérios de eliminação de antinomias, são descrit́ıveis por enunciados juŕıdicos

verdadeiros. Destarte, apenas quando normas juŕıdicas são soluções que justificam de-

cisões é que se afirma que um enunciado que descreve uma solução do tipo ‘p é ĺıcito em

S’ é verdadeiro e, como consequência lógica, que ‘p é iĺıcito em S’ torna-se falso.

Valendo institucionalmente essa racionalidade jurisdicional, segue-se que: contradições

epistêmicas em razão de interpretações não-conclusivas de fontes de direito são aceitas,

mas não contradições na entrega autorizada de soluções juŕıdicas. Lacunas epistêmicas

194Para outros institutos de uniformização da jurisprudência dos tribunais no processo civil brasileiro
que recepciona elementos do stare decisis, cf [63, 175]. Para o racioćınio com precedentes vinculantes no
direito brasileiro a partir do instituto da súmula vinculante, cf [26].
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não-conclusivas são aceitas, mas não a ausência de entrega de soluções juŕıdicas. Pa-

rafraseando Azzouni [25], tal como se discutiu em Rodrigues e Antunes [215], isso quer

dizer que contradições e lacunas são ontologicamente dependentes de processos cognitivos

adotados na interpretação da linguagem de fontes de direito. Entretanto, a resolução de

contradições e lacunas no direito é condição de possibilidade do sistema juŕıdico alcançar

graus aceitáveis de racionalidade social institucionalizada, fornecendo soluções para con-

flitos de objetivos e fazendo coisa julgada (res judicata) dessa solução dos conflitos.

Todo sistema juŕıdico que aceita a vedação do non-liquet sempre apresentará, ao final

de um processo judicial que faz coisa julgada de um caso de conflito de objetivos juridica-

mente relevantes, uma solução suficiente e localmente consistente. Essa solução justifica

a decisão que, dentre dois vereditos posśıveis, mas incompat́ıveis, determinará se uma

dada circunstância p é lida sob a modalidade do ĺıcito ou iĺıcito. Ao final de um processo

judicial, o julgador determinará, p. ex., se é ĺıcito ou iĺıcito tributar, se é ĺıcito ou iĺıcito

votar, se a conduta avaliada é ĺıcita ou iĺıcita, se é ou não um crime e se o acusado é

inocente ou culpado. Dessa forma, cortes e tribunais em um Estado de Direito combinam

técnicas interpretativas das fontes de direito com a aplicação justificada de normas que

são soluções conclusivas para um caso. Nesse sentido, em relação à dimensão epistêmica

que discuti em 2.3.4 e 2.3.5, reafirmo a noção na qual a teoria do racioćınio baseado em

fontes de direito é diferente do que se convencionou chamar de abordagens coerentistas

da racionalidade juŕıdica [62]. Os critérios formais para identificar institucionalmente a

racionalidade juŕıdica não são, como defendem os coerentistas, avaliações do mérito mo-

ral da argumentação juŕıdica visando as melhores razões para a decisão. A consistência

global, diferentemente da coerência global, indica apenas a ausência de contradições na

maneira como um sistema juŕıdico apresenta institucionalmente as soluções para os casos

judiciais conforme os julgadores interpretam as fontes de direito. Isso nao quer dizer que

o mérito moral substancial dos argumentos juŕıdicos não importa socialmente, apenas que

a racionalidade juŕıdica não presume que essa avaliação seja feita para que um argumento

seja caracterizado como um argumento juŕıdico. Dito isso, como afirma Luhmann:

A justiça pode então se relacionar de maneira distinta com a forma da igual-

dade: na forma de regras que decidem casos iguais de maneira igual (e, por-

tanto, casos desiguais de maneira desigual). De maneira abreviada, pode-se

caracterizar a justiça como consistência na tomada de decisões [152, p. 302-3].

Não necessariamente os sistemas juŕıdicos são justos de um ponto de vista moral. Entre-

tanto, para o direito contribuir para a justiça social de um ponto de vista formal, valendo

a negação do non-liquet, demanda-se que, onde há normas juŕıdicas contraditórias, uma

delas seja eliminada para que a outra seja transformada em uma solução conclusiva para

um caso em que essa contradição aparentemente se aplica. Da mesma forma, onde ainda

não há uma solução, que esta seja introduzida para que o sistema juŕıdico compute uma
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decisão para o caso. A imparcialidade é um valor formal que o direito racionaliza nos

seus contextos decisórios e que consagra tanto o non-liquet quanto o stare decisis. Isso

quer dizer que o direito torna-se racionalmente institucionalizado, de um ponto de vista

estritamente juŕıdico, se é capaz de entregar para casos iguais ou suficientemente equiva-

lentes soluções iguais. E se for capaz de diferenciar, introduzindo novas soluções, os casos

diferentes. Essa estabilização dá, para cada tipo de caso, uma solução. Como apresentei

em 2.4.3, é juridicamente importante que se trate casos iguais de maneira igual e casos

diferentes de maneira diferente, resguardando a imparcialidade e a consistência da função

jurisdicional.

Quando ainda permanece a contradição entre normas, não há uma solução juŕıdica.

Por essa razão, a concepção dialetéısta dos sistemas juŕıdicos que Priest defende não é

capaz de diferenciar normas conclusivas e que, portanto, são verdadeiramente soluções

juŕıdicas para conflitos de objetivos, das normas não-conclusivas e que não produzem

soluções para um caso judicial. Adiante, apresento um breve prospecto de formalização

desta noção a partir de elementos da Lógica da Evidência e Verdade (LETJ) [51].

3.3.5 Elementos da Lógica da Jurisdição Racional

As Lógicas da Evidência e Verdade (LETJ) são uma famı́lia de lógicas paraconsistentes

e paracompletas que estendem a Lógica Básica da Evidência para abrangerem contex-

tos de classicalidade. Uma das motivações filosóficas subjacente a essas lógicas, como

se observa em [54, 82], é apresentar uma teoria pluralista da consequência lógica que

permite a coexistência paćıfica das lógicas paracompleta (intuicionista), clássica e para-

consistente. Para isso, promove-se um referencial teórico que apresenta as interpretações

epistêmicas das lógicas paracompleta e paraconsistente com a interpretação ontológica da

lógica clássica. As interpretações ontológicas das lógicas paracompleta, em E. J. Brouwer

[39, 40], e paraconsistente, em G. Priest [196, 197], fazem dessas lógicas inconciliáveis com

a lógica clássica, pois apresentam uma teoria da verdade incapaz de coexistir com a teoria

da verdade clássica, que, pela negação clássica, valida o terceiro exclúıdo e a explosão.

Na interpretação ontológica das lógicas intuicionistas ou paracompletas do idealismo

de E. J. Brouwer, tem-se como motivação filosófica subjacente a ideia na qual “a existência

de objetos matemáticos e a verdade de proposições matemáticas depende de construções

mentais.”195 [53, p. 570] Tais construções são a afirmação de uma proposição matemática

juntamente com a demonstração construtiva das etapas de prova que levam a concluir

essa proposição. Em uma versão forte das provas construtivas, por exemplo, assume-se

que somente as proposições matemáticas alcançadas pelo racioćınio modus ponens po-

dem ser provadas. Por outro lado, a interpretação ontológica ou dialetéısta das lógicas

paraconsistentes assume que há excessos de verdade no mundo, as dialetheias ou gluts.

195Tradução de:“the existence of mathematical objects and the truth of mathematical propositions
depend on mental constructions.”
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Expliquei que dialetheias são proposições verdadeiras que contemplam a conjunção das

fórmulas α e ¬α. O dialetéısta sustenta que a realidade é contraditória e que existem no

mundo eventos contraditórios. Nessa interpretação ontológica, “a rejeição da explosão é

justificada pela alegada existência de contradições verdadeiras.”196 [53, p. 570]

Carnielli e Rodrigues explicam a dualidade entre lógicas paracompletas e paraconsis-

tentes [53, p. 570]. Aquelas não validam o terceiro exclúıdo e a eliminação da dupla

negação:

(TEX): β ⊢ α ∨ ¬α
(EDN): ¬¬α ⊢ α

A lógica paraconsistente não valida a explosão e a introdução da dupla negação:

(EXP): α,¬α ⊢ β

(IDN): α ⊢ ¬¬α

Se estendidos para a modalidade do ĺıcito, os quatro prinćıpios podem ser pensados como:

(TEXJ): β ⊢ Lα ∨ ¬Lα
(EDNJ): ¬¬Lα ⊢ Lα

(EXPJ): Lα,¬Lα ⊢ Lβ

(IDNJ): Lα ⊢ ¬¬Lα

Se a lógica juŕıdica é baseada na interpretação ontológica da paracompletude, TEXJ e

EDNJ não valem em nenhuma circunstância. Uma forma de se observar essa visão é

generalizando, para qualquer circunstância, a afirmação na qual “no contexto do direito

a negação de uma lei válida também não precisa ser válida.”197 [107, p. 67] Neste caso,

somente valeria a noção de licitude forte ou licitude positiva que expliquei em 3.3.2:

Licitude fraca ou negativa: L−
Sp =df Ip /∈ S

Licitude forte ou positiva: L+
Sp =df ¬Ip ∈ S =df Lp ∈ S

Porém, reiterando o que explicou Weinberger, se o sistema juŕıdico S é completo e consis-

tente, “não é necessário distinguir entre a “‘permissão expĺıcita’ e a chamada ‘permissão

fraca’, que é verdadeira para todos os estados de coisas que não são proibidos.”198 [271,

p. 232] Ademais, se o racioćınio juŕıdico é baseado na interpretação ontológica da para-

consistência, não se tem um recurso para diferenciar os contextos de classicalidade que

validam EXPJ e IDNJ , os quais foram discutidos na subseção 3.3.4 para as soluções

normativas conclusivas. Dificilmente um sistema juŕıdico real é completo e consistente

em relação a todos os casos posśıveis. Mas ele é parcialmente completo e consistente em

196Tradução de: “the rejection of explosion is justified by the alleged existence of true contradictions.”
197Tradução de:“in the context of ‘the law’ the negation of a valid law does not have to be valid either.”
198Tradução de: “it is not necessary to distinguish between ”explicit permission,” and so-called “weak

permission” which is true of all states of affairs which are not forbidden.”
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relação a um conjunto de casos. Estes são os soft cases (casos fáceis). J. Maranhão afirma

que o que torna juŕıdico um racioćınio em um ordenamento juŕıdico é que ele decorra de

uma interpretação enquanto um “processo controlado e racional que identifica a relação

entre o seu conteúdo e o conteúdo de regras válidas daquele ordenamento... da relação

espećıfica que guarda com normas derivadas da fonte social.”[158, p. 168] E se as fontes

de direito não fornecem soluções conclusivas pelo menos para os casos fáceis, isso mostra

o insucesso do intérprete em “identificar corretamente o direito”[158, p. 168].

Por isso, para o fechamento dedutivo do racioćınio juŕıdico exige-se uma lógica que

seja capaz de diferenciar os contextos não-clássicos paracompletos e os paraconsistes dos

contextos de classicalidade. Carnielli e Rodrigues apresentaram a Lógica da Evidência e

Verdade LETJ visando a coexistência paćıfica das lógicas paracompleta e paraconsistente

com a clássica:

LETJ é uma lógica da inconsistência formal e indeterminação que estende

BLE adicionando recursos para expressar que uma determinada fórmula A

se comporta classicamente: um conectivo sentencial unário � é adicionado à

linguagem de BLE e �A recupera explosão e o terceiro exclúıdo para A.199 [52,

p. 3791]

Em sua versão canônica, a Lógica Básica da Evidência (BLE), apesar de ter uma outra

motivação, é extensionalmente equivalente à lógica N4 de Nelson. Isso quer dizer que se

trata de uma variação intensional dessa lógica, que tem o mesmo referente, mas expressa

um sentido distinto [52, p. 3791, nota 3]. A noção central da BLE é a noção de evidência.

A evidência é um tipo de informação que tem um ingrediente de justificação. Uma boa

maneira de se entender o que é informação é pela definição de J. M. Dunn. Assumindo

o conhecimento como ‘crença verdadeira justificada’, Dunn afirma que a informação é “o

que resta do conhecimento quando você subtrai, justificação, verdade e crença. É como se

fosse um pensamento ocioso.”200 [64, p. 581] É o conteúdo proposicional dispońıvel para

ser identificado em um banco de informações e, por isso, fala-se que é ocioso.

A BLE adiciona à noção de ‘informação’ o conceito de justificação, obtendo a noção de

‘evidência’ [52, p. 3792]. Considera-se A ou ¬A como sendo, respectivamente, evidência

positiva e evidência negativa para A. As formulações canônicas da BLE estabelecem que:

‘que há evidência que A é verdadeiro’ entende-se ‘há razões para aceitar A’

‘que há evidência que A é falso’ entende-se ‘há razões para aceitar ¬A’

Assim, atribuindo os valores 1 (vale) ou 0 (não vale) para A ou ¬A, obtém-se:

199Tradução de: “LETJ is a logic of formal inconsistency and undeterminedness that extends BLE by
adding resources to express that a particular formula A behaves classically: a unary sentential connective
� is added to the language of BLE, and �A recovers explosion and excluded middle for A.”
200Tradução de: “what is left from knowledge when you subtract, justification, truth, and belief. It is

as it were an idle thought.”
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‘A vale’ significa ‘há evidência que A é verdadeiro’;

‘A não vale’ significa ‘não há evidência que A é verdadeiro’;

‘¬A vale’ significa ‘há evidência que A é falso’;

‘¬A não vale’ significa ‘não há evidência que A é falso’.

Apenas em relação aos valores que se atribui a A e ¬A, sem ainda introduzir sua extensão

clássica para lidar com a conclusividade das justificações, o conjunto de enunciados acima

demanda uma lógica paraconsistente e paracompleta. Nela, nem a explosão nem o terceiro

exclúıdo deveria valer. Uma vez que inferências clássicas relacionadas a TEX e EXP não

são capazes de preservar, respectivamente, a indispensabilidade e a disponibilidade de

evidências, tem-se na BLE que [53, p. 577]:

B1. B ⊬ (A ∨ ¬A)
B2. A,¬A ⊬ B

B3. ¬(¬A) ⊬ A

B4. A ⊬ ¬(¬A)

B1 diz respeito ao terceiro exclúıdo. Na lógica clássica, o terceiro exclúıdo vale em qual-

quer interpretação. Na BLE, não. Basta pensar a circunstância em que não há evidência

dispońıvel nem para A nem para ¬A. Da mesma forma, quando se fala que há evidência

para A verdadeiro e A falso em B2, não se pode afirmar que há evidência para qualquer

outro B. Portanto, a explosão não vale. Em B3, da disponibilidade de evidência para

¬A falso não se pode afirmar que há evidência para A verdadeiro. Por fim, em B4, da

evidência para A verdadeiro não se infere a disponibilidade de evidência para ¬A falso.

O cenário muda de coloração quando se introduz o operador de classicalidade ‘�’. Com

essa introdução, obtém-se a LETJ validando as versões TEX� e EXP� do terceiro exclúıdo

e da explosão [53, p. 577]. Esse conectivo recupera a lógica clássica e o comportamento

dos seus conectivos lógicos ‘¬’, ‘∧’, ‘∨’, ‘→’. Essa introdução, como explicam Carnielli e

Rodrigues, não é intra-sistêmica, mas vem “de ‘fora’ do sistema, �A pode ser informal-

mente entendido como dizendo que o valor de verdade de A foi (ou pode ser) estabelecido

de forma conclusiva.”201 [52, p. 17] Enunciados conclusivos são lidos como:

‘�A ∧ A vale’ significa ‘A é verdadeiro’,

‘�A ∧ ¬A vale’ significa ‘A é falso’.

Com a introdução do operador de classicalidade, obtém-se a validade dos seguintes prinćıpios:

(TEX�): �A ⊢ A ∨ ¬A
(EDN�): �A,¬¬A ⊢ A

(EXP�): �A, (A ∧ ¬A) ⊢ B

(IDN�): �A,A ⊢ ¬¬A
201Tradução de: “from ‘outside’ of the system, �A may be informally understood as saying that the

truth-value of A has been (or may be) conclusively established.”
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Quando ‘está decidido’ a respeito de A, prevalece o comportamento clássico. Bom, ao

trazermos a interpretação canônica da BLE para o significado intuitivo das modalidades

juŕıdicas que introduzi neste trabalho, obtém-se a Lógica da Pré-seleção Legislativa, que

chamarei de LPL. Essa lógica da legislação diz respeito às pré-seleções legislativas que são

interpretáveis a partir das fontes de direito. Essas pré-seleções são destinadas ao julgador

que as aceita como justificativas para uma decisão juŕıdica. Em LPL, a modalidade do

ĺıcito é pensada em sentido forte.202 Interpreta-se os enunciados Lp e ¬Lp como:

‘há uma fonte de direito para Lp’ entende-se ‘há razões para decidir com Lp’

‘há uma fonte de direito para Ip’ entende-se ‘há razões para decidir com ¬Lp’

Apenas por existir uma pré-seleção que inclui Lp ou Ip nas fontes de direito de um sistema

juŕıdico S não faz Lp ou Ip soluções conclusivas para o sistema juŕıdico no qual perten-

cem. Mesmo se exauridas as exceções impĺıcitas relacionadas à hierarquia, cronologia e

especialidade temática, ainda é posśıvel restar, na mesma fonte de direito, Lp e Ip, produ-

zindo contradições. A reconstrução da lógica das normas de um sistema juŕıdico demanda

diferenciar os casos em que a pré-seleção justifica conclusivamente uma decisão, não ha-

vendo lacunas nem contradições, dos casos em que as pré-seleções fornecem excessos de

razões ou dos casos em que o legislador não operou nenhuma pré-seleção. Sem diferenciar

o que já está decidido daquilo que ainda precisa de decisão, o intérprete autorizado das

fontes de direito não desempenha inferências válidas classicamente relacionadas a TEXJ

e EXPJ :
203

(BJ1): B ⊬ (Lp ∨ Ip)

(BJ2): Lp, Ip ⊬ Lq

(BJ3): ¬Ip ⊬ Lp

(BJ4): Lp ⊬ ¬Ip

Em BJ1, não é em todos os casos que as fontes de direito permitem interpretar Lp ou

Ip como pré-seleções legislativas. O julgador pode deparar-se com lacunas no sistema

juŕıdico, não havendo qualquer fonte de direito que contempla uma norma a respeito de

p. Em BJ2, do fato de existirem fontes de direito que contemplam normas que tornam

p simultaneamente ĺıcito e iĺıcito, dando razões para se decidir tanto com o enunciado

Lp quanto ¬Lp, isso não quer dizer que o julgador pode decidir com base em qualquer

outra norma. Em BJ3, por não existir uma fonte de direito com uma norma Ip, isso não

quer dizer que há uma fonte de direito que contempla uma norma que dá razões para o

julgador decidir Lp. Da mesma forma, rejeitando a inferência BJ4, o fato de existir uma

fonte de direito para Lp, não quer dizer que não há uma fonte de direito para Ip.

Quando os julgadores identificam que um caso já está decidido, é posśıvel introduzir

o operador de classicalidade ‘�’. Em tal cenário, ao se introduzir �Lp, afirma-se que

202Para isso, cf. a subseção 3.3.2.
203Para esses prinćıpios, cf. também a subseção 3.3.2.
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‘�Lp’ significa ‘já está decidido o status juŕıdico de p’

Por meio do operador de classicalidade, recupera-se o funcionamento clássico da negação

no racioćınio juŕıdico. Indica-se que uma determina norma é uma solução para todos os

casos que ela regulamenta. Assim, faz verdadeiro o enunciado que a descreve em relação

ao sistema juŕıdico no qual pertence. Portanto:

‘�Lp ∧ Lp vale’ significa ‘é verdade que Lp justifica uma solução juŕıdica’,

‘�Lp ∧ Ip vale’ significa ‘é falso que Lp justifica uma solução juŕıdica’.

Assim, obtém-se que:

�Lp ∧ Ip = �Lp ∧ ¬Lp

Com a introdução do operador de classicalidade em relação à avaliação do status juŕıdico

de uma ação ou circunstância p, retoma-se o comportamento clássico da relação entre a

licitude e a ilicitude, podendo reformular os clássicos brocardos juŕıdicos de 3.3.2:

(BJM2): Tudo aquilo que conclusivamente não é ĺıcito é iĺıcito.

Pela recuperação da dupla negação, obtém-se que

(BJM1): Tudo aquilo que conclusivamente não é iĺıcito é ĺıcito.

A extensão da Lógica da Pré-seleção Legislativa (LPL) que recuperar a classicalidade

torna-se a Lógica da Jurisdição Racional (LJR), permitindo o intérprete autorizado di-

ferenciar os contextos com soluções juŕıdicas conclusivas dos contextos com soluções

juŕıdicas não-conclusivas. Com a introdução do operador de classicalidade, recuperando

para um sistema juŕıdico o comportamento clássico, passa a valer os seguintes prinćıpios:

(TEXJ�): �Lp ⊢ Lp ∨ Ip

(EDNJ�): �Lp,¬Ip ⊢ Lp

(EXPJ�): �Lp, (Lp ∧ ¬Lp) ⊢ Lq

(IDNJ�): �Lp, Lp ⊢ ¬Ip

Quando já se decidiu o status juŕıdico de p, ou é o caso que p é ĺıcito ou é o caso que

p é iĺıcito em um sistema juŕıdico S. Da mesma forma, se se decidiu o status juŕıdico

de p, e o legislador rejeita Ip, afirma-se verdadeiramente que p é ĺıcito em S. Por uma

razão de racionalidade institucional, se uma solução conclusiva é contraditória, fazendo p

ĺıcito e iĺıcito, qualquer outra solução poderia valer. Quebra-se a expectativa de segurança

juŕıdica na uniformização das soluções juŕıdicas de S. Da mesma forma, quando se decide

sobre p e p é ĺıcito, não existe qualquer impedimento ou ilicitude ao se desempenhar p.

Por exemplo, no caso hipotético da tributação sobre a importação de quadrinhos que

discuti em 3.3.3, tinha-se, antes da decisão, a seguinte circunstância:
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Antes da decisão:

(N3): presume-se iĺıcito o imposto de importação sobre mangás enquanto

livros.

(N4): presume-se ĺıcito o imposto de importação sobre mangás enquanto

colecionáveis.

Apenas para fins exemplificativos, i. e., sem considerar uma formulação que captura todo

o significado das formulações em linguagem natural de N3 e N4, assuma que mangás

são considerados livros e colecionáveis simultaneamente antes da decisão. E a tributação

sobre os mangás é representada pela constante ‘m’. Nesse caso, obtém-se, a partir de N3

e N4, o par (Lm ∧ Im). Como ainda não está decidido e vale para o julgador do caso

as regras paraconsistentes de inferência, não se justifica todas as decisões posśıveis que o

juiz possa ser motivado internamente a tomar. Afinal, sabe-se que no direito não é toda

decisão que é justificável juridicamente. O sistema juŕıdico-decisório não é trivializável:

Lm, Im ⊬ Lb

Dessa forma, o juiz se vê forçado a atuar por pressão de seleção, escolhendo qual das duas

razões decide o caso. Obviamente que em contextos reais as motivações ou razões extra-

juŕıdicas entram adicionalmente na justificação. Porém, não são essas razões que tornam

a solução do caso uma solução juŕıdica. É pela atitude legislativa residual autorizada que

se transforma uma solução em um precedente que permite que o próximo juiz decida um

caso igual de maneira igual. Após a decisão, afirma-se ‘está decidido’ e é introduzido o

operador de classicalidade em relação a m. Suponha que após decisão fosse produzida a

seguinte norma:

Após a decisão:

(N3M�): está decidido que é iĺıcito o imposto de importação sobre mangás.

Após a corte decidir o conflito, produziu-se para o caso o par �Lm∧Im. A partir deste par,

por se introduzir o operador de classicalidade, recupera-se (em relação a m) as inferências

clássicas. Tomando o caso especialmente em relação à explosão juŕıdica EXPJ�, tem-se:

�Lm, Im,Lm ⊢ Lb

Se um novo caso equivalente ao caso acima introduzir uma decisão que torna ĺıcito o

imposto de importação sobre mangás, quebra-se a institucionalidade da racionalidade

juŕıdica. Diante de tal quebra de expectativa, normativamente, afirma-se que qualquer

decisão poderia valer juridicamente. Se o novo caso fez coisa julgada (res judicata), uma

forma de observar a circunstância é afirmando que o julgador produziu uma decisão com

autoridade de facto, mas não uma autoridade de jure. Isso não quer dizer que a autoridade

de facto seja moralmente má e a autoridade de jure seja moralmente boa. Apenas que,

de um ponto de vista institucional, a jurisdição quebrou a própria institucionalidade e
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fez uma alteração não-juŕıdica do conteúdo institucionalizado do domı́nio juŕıdico. Como

relacionar essa conclusão com uma concepção pluralista da consequência lógica?

As Lógicas da Evidência e da Verdade apresentam uma concepção pluralista da con-

sequência lógica que permite a coexistência paćıfica da preservação da indispensabilidade

de evidências em contextos paracompletos; a preservação da disponibilidade de evidências

em contextos paraconsistentes; e a preservação da verdade em contextos clássicos. Em

paralelo, uma Lógica da Jurisdição Racional preserva a indispensabilidade de direito posi-

tivo em contextos de paracompletude juŕıdica; a preservação da disponibilidade de direito

positivo em contextos de paraconsistência juŕıdica; e a preservação da autoridade de jure

(ou legalidade formal) em contextos de classicalidade juŕıdica. Um desenvolvimento com-

pleto dessa lógica demanda a introdução de um sistema dedutivo e de uma semântica

formal. Tal trabalho extrapola o escopo desta dissertação. No entanto, a justificação fi-

losófica aqui apresentada faz do framework das LETs um programa de pesquisa potencial

para dar uma resposta satisfatória aos dilemas que colocaram obstáculos para se pensar

o racioćınio juŕıdico como um tipo de racioćınio fechado sob consequência lógica. Esse

fechamento, no entanto, não se restringe à classicalidade pressuposta pela ficção da le-

gislação racional, que assume que um sistema juŕıdico é sempre um conjunto consistente e

completo de normas pré-selecionadas legislativamente. Uma teoria do racioćınio juŕıdico

deve ser capaz de lidar com a maneira na qual esse racioćınio é operado em cortes e

tribunais engajados a tornar as fontes de direito bases inferenciais ou informacionais de

soluções para os casos judiciais. Assim, trata-se da reconstrução do racioćınio juŕıdico en-

quanto racioćınio baseado nas fontes de direito, observando a atividade jurisdicional como

uma atividade racional que estabiliza a autoridade de jure do domı́nio juŕıdico, aplicando

soluções conclusivas para resolver casos judiciais, mas também eliminando contradições e

integrando lacunas quando essas soluções ainda não são conclusivas.
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4 Conclusão

Apesar de ser convencionalmente chamada de ‘conclusão’, acredito que esta seção é

também um limiar. Por um lado, trata-se de uma conclusão porque traz proposições

que se seguem do caminho percorrido até aqui. Por outro lado, é um limiar porque essas

conclusões ainda são parciais e restritas ao conteúdo que discuti no trabalho. Não seria

correto afirmar que as teses que defendo neste trabalho são globalmente conclusivas an-

tes de serem objeto de cŕıticas e discussões da comunidade acadêmica. No entanto, caso

essas teses sejam bem sucedidas, elas fornecem um direcionamento para se aprofundar na

conceituação do racioćınio juŕıdico enquanto racioćınio baseado em fontes de direito e na

modelagem do sistema dedutivo e da semântica que capturam a versão juŕıdica da abor-

dagem pluralista da consequência lógica que esse conceito de racioćınio juŕıdico demanda.

Dito isso, sintetizo os resultados obtidos na presente investigação com as conclusões:

(PC1): Do ponto de vista metodológico, a teoria do racioćınio juŕıdico que sustento,

a qual se volta para o ponto de vista das cortes e tribunais, não é uma descrição nem

comportamentalista nem psicologizada dos júızes. É uma reconstrução de uma racionali-

dade institucionalizada que mostra como as cortes e tribunais raciocinam quando, em um

Estado de Direito, lidam com a demanda de decidir casos judiciais de forma justificada

por normas extráıdas de fontes de direito, mesmo que estas tenham lacunas e contradições.

(PC2): Do ponto de vista ontológico, o racioćınio juŕıdico é fundado socialmente. Isso

implica a existência de instituições que asseguram a identificabilidade do mundo juŕıdico

direta ou indiretamente por meio de enunciados verdadeiros a respeito daquilo que conta

como direito em relação a um sistema juŕıdico S. A acessibilidade a esses enunciados é

dependente da interpretação das fontes de direito. Estas fontes são mecanismos institucio-

nais que fornecem, quando conclusivamente ou precisamente selecionados pelo legislador,

enunciados juŕıdicos que identificam o conteúdo correspondente da norma juŕıdica que

vale em S e que permite avaliar o status da conduta p enquanto ĺıcita ou iĺıcita em S.

(PC3): Do ponto de vista epistêmico, o racioćınio juŕıdico decorre do exerćıcio da in-

terpretação autorizada das fontes de direito. As fontes de direito institucionalizam a

autonomia do racioćınio juŕıdico, tornando-o depende exclusivamente do que se pode

inferir dessas fontes, mesmo quando forem insuficientes para dar soluções conclusivas a

determinados casos judiciais. Respeitando a separação das funções legislativa e jurisdi-

cional, o juiz assume residualmente a função legislativa somente quando se vê diante da

exigência de promover reformas nas fontes de direito para que possa solucionar justifica-

damente os casos onde as fontes de direito contemplam lacunas e contradições normativas.
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(PC4): De um ponto de vista dogmático, o racioćınio juŕıdico é fixado sob a inegabi-

lidade das fontes de direito enquanto pontos de partida inferenciais. Com isso, reforça-se

o valor dos prinćıpios gerais ou critérios gerais de resolução de antinomias que funcionam

como operações do racioćınio juŕıdico que visam a eliminação de antinomias aparentes

em um sistema juŕıdico. A dimensão racionalmente dogmática do racioćınio juŕıdico, que

tem a inegabilidade e a hierarquia das fontes de direito como postulados básicos, assegura

epistemicamente que a fonte de maior hierarquia, normalmente a constituição, interrompa

a cadeia de regresso fazendo do conjunto de normas dispońıveis um sistema juŕıdico.

(PC5): Do ponto de vista modal, as modalidades de apresentação do discurso juŕıdico

são melhores caracterizadas pelo ĺıcito e iĺıcito. A redução a modalidades aléticas, como

o necessário, o posśıvel e o imposśıvel, pode conduzir a teoria do direito a cometer uma

espécie de falácia naturalista. Por outro lado, a redução a modalidades deônticas ge-

rais como o obrigatório, permitido e o proibido, apesar de ser uma abordagem comum,

corre o risco de não diferenciar o discurso juŕıdico dos demais âmbitos do discurso prático.

(PC6): Do ponto de vista semântico, normas que justificam o racioćınio juŕıdico têm

valor de verdade se reconstrúıdas por enunciados que as descrevem como soluções con-

clusivas dos casos nos quais se aplicam. A negação de um enunciado juŕıdico verdadeiro

produz um enunciado juŕıdico falso. Normas contraditórias são soluções não-conclusivas

e não se atribui valor de verdade ao enunciado juŕıdico que as descreve. Em casos com

lacunas, i. e., onde não há a norma juŕıdica positiva para p, não há qualquer enunciado

que descreva o status juŕıdico de p em S. As soluções conclusivas têm natureza ontológica

e tornam-se verdadeiramente institucionalizadas como normas com autoridade de jure. As

soluções não-conclusivas demandam uma atitude legislativa para se tornarem conclusivas.

(PC7): Do ponto de vista lógico, a teoria da consequência lógica subjacente ao racioćınio

juŕıdico é pluralista e descreve os prinćıpios e a estrutura da jurisdição racional. No

racioćınio das cortes e tribunais, coexistem as teorias da consequência lógica clássica, pa-

raconsistente e paracompleta. Quando o conjunto de soluções para um caso é conclusivo,

preserva-se a verdade dos enunciados que descrevem normas juŕıdicas em um sistema

juŕıdico S preservando a autoridade de jure da pré-seleção legislativa que já decidiu sobre

essas soluções. Em contextos com normas contraditórias, elimina-se os excessos nor-

mativos preservando a disponibilidade de pré-seleções legislativas positivadas ainda não

decididas conclusivamente. Em contextos de lacunas, preserva-se a indispensabilidade de

positivação para o direito por meio da pressão pela integração de lacunas que promove a

inclusão judicial das normas que faltavam para possibilitar a solução de um caso.
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Editora UnB, 2010.

[38] M. E. Bratman. Shared Agency: A Planning Theory of Acting Together. Oxford

University Press, 2014.

[39] L. E. J. Brouwer. On the foundations of mathematics. In A. Heyting, editor, Col-

lected Works 1. Philosophy and Foundations of Mathematics. North-Holland Pu-

blishing Company, 1975.

[40] L. E. J. Brouwer. The unreliability of the logical principles. In A. Heyting, edi-

tor, Collected Works 1. Philosophy and Foundations of Mathematics. North-Holland

Publishing Company, 1975.

[41] B. Brown. Ambiguity games and preserving ambiguity measures. In On Preserving:

Essays on Preservationism and Paraconsistent Logic, pages 175–188. University of

Toronto Press, 2016.

[42] E. Bulygin. Norms and logic: Kelsen and weinberger on the ontology of norms. Law

and Philosophy, pages 145–163, 1985.

[43] E. Bulygin. An antimony in kelsen’s pure theory of law. Ratio Juris, 3(1):29–45,

1990.

[44] E. Bulygin. Los jueces¿ crean derecho? Isonomı́a, (18):7–25, 2003.

[45] E. Bulygin. En defensa de el dorado. respuesta a fernando atria. In F. Atria et al.,

editor, Lagunas en el derecho: una controversia sobre el derecho y la función judicial,

pages 73–86. Marcial Pons, 2005.

[46] E. Bulygin. Prologue. In P. E. Navarro and J. L. Rodŕıguez, editors, Deontic Logic

and Legal Systems, Cambridge Introductions to Philosophy and Law, pages ix – xxi.

Cambridge University Press, 2014.

[47] T. Campbell. The legal theory of ethical positivism. Routledge, 2016.

[48] R. Caracciolo. La nocion de sistema en la teoria del derecho. Biblioteca de ética
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[273] J. Wróblewski. Legal decision and its justification. Logique et analyse,

14(53/54):409–419, 1971.
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