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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo apresentar de forma sistematizada o
prescritivismo universal e justificar sua aplicacdo no discurso juridico. Trata-se
de teoria moral proposta por Richard Hare cuja aplicacdo permite a analise
l6gica dos argumentos utilizados pelos tribunais desde as perspectivas da
identidade e da nado contradicdo, sendo um importante instrumento analitico
para a apreciagdo das decisbes em que séo utilizados principios e clausulas
gerais. Permite também investigar se o requisito de coeréncia de sentido,
empregado nos conceitos com o0s quais se fundamentam as decisGes é
observado. Aplicou-se o método dedutivo, valendo-se referencial teodrico sobre
o tema, para apontar a importancia do prescritivismo universal na decisdo

judicial.
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ABSTRACT

This article aims to present Universal Prescriptivism in a systematic way and
justify its application in legal discourse. It is a moral theory proposed by Richard
Hare whose application allows the logical analysis of the arguments used by the
courts from the perspectives of identity and non-contradiction, being an
important analytical tool for the assessment of decisions in which general
principles and clauses are used. It also allows us to investigate whether the
requirement of coherence of meaning, employed in the concepts on which
decisions are based, is observed. The deductive method was applied, using
bibliographic references on the subject, to point out the importance of universal

prescriptivism in judicial decision-making.
Keywords: judicial decision; moral theory; universal prescriptivism.
1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo apresentar, de forma sistematizada, o
prescritivismo universal, teoria moral proposta por Richard Hare, bem como
justificar a sua aplicacdo ao discurso juridico. A aplicacdo do prescritivismo
universal permite a analise l6gica dos argumentos utilizados pelos tribunais
desde as perspectivas da identidade e da ndo contradicdo, sendo um
importante instrumento analitico para a apreciacdo das decisdes em que sdo
utilizados principios e clausulas gerais.

O prescritivismo universal ndo permite prescrever qualquer conteldo
eventualmente tido como correto das decisbes, mas sim investigar se 0
requisito de coeréncia de sentido, empregado nos conceitos com 0s quais se
fundamentam as decisbes, é respeitado. E, portanto, um instrumento tedrico
poderoso para a andlise de coeréncia das decisdes, sem uma preocupacao
com sua corre¢cdo substantiva, na medida em que é constituido de dois

conceitos formais: a universalizabilidade e a prescritividade.
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Aplicou-se o método dedutivo, valendo-se de referéncias bibliograficas
sobre o tema, para apontar a importancia do prescritivismo universal no

discurso juridico e na prépria decisdo judicial.
2 BREVE INFORMACAO SOBRE RICHARD HARE

Richard Mervyn Hare foi um fildsofo da moral que influenciou, com sua
metaética, a teoria da linguagem na segunda metade do século XX. Em sua
juventude, passou por uma experiéncia dramatica na Segunda Guerra Mundial,
fato que influenciou seu interesse pela moral: foi prisioneiro dos japoneses do
ano de 1942 ao fim da guerra.

Hare foi declaradamente influenciado pela filosofia da linguagem de
John Austin e pelo segundo Wittgenstein, bem como pela filosofia utilitarista e,
ainda, pelas ideias de Kant. A influéncia do utilitarismo ndo conduziu Hare a
aceitar o principio da utilidade como fundamento das regras éticas, mas sim a
reconhecer que o individuo faz considerac6es de ordem utilitarista ao produzir
julgamentos éticos. Assim, uma de suas crencas centrais é a de que o
individuo deve se imaginar na posi¢ao do outro.

Hare construiu uma teoria por ele proprio denominada “Prescritivismo
Universal”’, segundo a qual as palavras morais, tais como “bom”, “dever”,
“correto”, tém duas propriedades légico-semanticas: universalizabilidade e
prescritividade. Em sintese, a propriedade da universalizabilidade é aquela
segundo a qual um julgamento moral devera ser expresso de forma que
contenha um rol finito de termos universais. Segundo essa propriedade, um
julgamento moral da origem a uma regra moral (a qual Hare chama de
“principio”), ou seja, pode ser expresso dessa maneira. A propriedade da
prescritividade é aquela segundo a qual os agentes morais devem realizar a
conduta que eles consideram moralmente obrigatoria quando estiverem fisica e
psicologicamente aptos a assim agirem.

A influéncia kantiana em Hare é perceptivel quando se aplicam a
situacdes praticas as duas propriedades do discurso moral. Estabelecida uma
regra expressa em termos universais, tal regra deve ser aceita e obedecida
pelo individuo que a propbe. Se este ndo esta apto a agir conforme tal regra,

entdo ndo se verifica um verdadeiro julgamento moral. Para que nos
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reconduzamos ao discurso moral, faz-se necessaria a modificacdo do
julgamento original, de forma que o comportamento descrito possa ser
universalizavel e aceito, inclusive, pelo agente que o propde. Inspirado no
imperativo categérico de Kant, o julgamento moral correto é aquele que é
preferivel em todas as possiveis situacoes.

A combinacédo dos dois requisitos (universalizabilidade e prescritividade)
e, portanto, a adocao do prescritivismo universal conduzem a um modo de
consequencialismo denominado “utilitarismo de preferéncias”. Hare propde que
a teoria moral kantiana leva a um utilitarismo de preferéncias, na medida em
que a adoc¢do do imperativo categérico por um determinado agente conduz a
prescrever um julgamento moral aceitavel estando ele em qualquer posicao
envolvida na situacdo, devendo considerar as preferéncias de todos os
envolvidos.

Embora influenciado por Kant, Hare difere dele ao propor que o agente
deve universalizar suas prescricbes considerando, porém, as consequéncias
da sua acdao. A especificidade das circunstancias do caso real no qual o agente
esta envolvido deve, dessa forma, ser considerada, bem como os resultados
praticos da aplicacdo de um imperativo categorico. Contudo, Hare se afasta da
visdo kantiana, ao propor a universalizabilidade das nossas prescricoes,
inserindo o dever de consideracédo das circunstancias especificas de aplicacdo

da méaxima.
3 A LINGUAGEM PRESCRITIVA E AS PALAVRAS DE VALOR

A teoria de Hare (2003) é uma teoria ética, 0 que significa que é sobre
0S conceitos morais, tendo, entretanto, por base, a natureza, o significado e as
propriedades logicas de tais conceitos. Nao inclui nenhum conceito moral
substantivo e, portanto, ndo propde um contetido moral universal. E uma teoria
gue se contrapde ao intuicionismo. Afirma, assim, que os significados das
palavras morais séo explicados em suas propriedades légicas formais.

As principais propriedades das palavras morais sado duas: serem
prescritivas e universalizaveis. O fato de que o sentido das palavras morais €
prescritivo revela que seu uso serve para a reflexdo sobre a acdo humana,

embora nem todas as prescricbes tenham um sentido moral, ja que algumas
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sdo ordens singulares, sem referéncia a um principio geral. A propriedade da
“universalizabilidade”, termo cunhado por Hare (2003), € aquela segundo a
qual “a pessoa que sinceramente da a eles [proferimentos prescritivos]
assentimento deve aplica-los, ndo apenas a si mesma, mas a qualquer agente
que esteja em situacdo precisamente igual a sua”.

Em sua primeira obra de grande repercusséo, A linguagem da moral
(Hare, 1996), prop®e introduzir o leitor a ética, tendo como perspectiva o
estudo logico da linguagem da moral. A questdo que nos interessa mais de
perto entre as abordadas pelo autor é a explicagdo do funcionamento no
chamado modo imperativo, que, segundo ele proprio, consiste na parte

principal de seu argumento (Hare, 1996).
3.1 A natureza da teoria

No “Prescritivismo Universal”’, a légica que governa os enunciados
morais € a logica das prescricdes morais. A teoria se enquadra no marco de
uma teoria nao descritivista, na medida em que ndo busca o estudo da verdade
de uma sentenca com base na convergéncia de sentido da palavra com um
objeto qualquer. A preocupacéo recai sobre a possibilidade de controle do
discurso pela via da coeréncia na utilizagdo dos significantes, e a teoria €,
portanto, ndo descritivista racionalistica (Hare, 1996).

Para que se possa proceder a uma investigacdo sobre a moral, é
necessaria, como requisito prévio, a identificagdo das regras que governam a
argumentagdo, ou seja, uma gramatica que permita algum tipo de apreciacdo
do discurso. Sua teoria ética é, portanto, uma teoria sobre o significado e
propriedades légicas das palavras morais (Hare, 1996).

A linguagem prescritiva €, como ja dito, aquela que tem como objetivo a
indicacdo da conduta humana devida, tendo em vista a existéncia de
problemas sobre como agir. Os problemas relativos a decisédo sobre a corregédo
da acdo humana tém como uma de suas caracteristicas fundamentais o fato de
serem prementes, inadiaveis. Assim, aquele que se vé na situacao de agir tem
de fazé-lo de forma inescusavel. O modo imperativo € aplicado a tais situagoes.

Na linguagem prescritiva, ha imperativos singulares e universais, bem

como juizos de valor ndo morais e morais. O modo imperativo é expresso na

T\ Revista EJEF | Belo Horizonte | ano 3 | n. 4 | jan./jun. 2024




RIVISTA YJEF

ISSN: 2965-1395

forma de comandos, e tal caracteristica aproxima, portanto, a linguagem da
moral a linguagem juridica. A adog&o do prescritivismo universal torna possivel
proceder a analise dos comandos juridicos, distinguindo os tipos de comandos
que podem ser aplicados de forma direta daqueles que devem
necessariamente ser especificados antes que se proceda a aplicagdo ao modo
dedutivo, 0 que sera visto a sequir.

A diferenca, esbocada por Hare (1996), no tocante aos tipos de
sentencas da-se entre uma “afirmacao”, caracterizada por ser uma sentenga
indicativa simples,* e um “comando”. A sentenca indicativa é usada para dizer
como algo acontece, e uma sentenca imperativa € usada para dizer a alguém
que faca algo acontecer.

Em relacdo a diferenca entre linguagem indicativa e linguagem
prescritiva, um ponto importante € que imperativos ndo podem ser reduzidos a
indicativos, como se houvesse um sentido verdadeiro objetivamente
comparavel com o objeto ao qual se faz referéncia em uma prescricdo. Assim,
nao somente as sentencas indicativas tém existéncia significativa, mas também
as prescritivas, embora a fungcdo dos dois modos seja diversa em determinado
discurso. Uma sentenca prescritiva, ao determinar uma conduta, expressa um
sentido interno e uma relacdo entre os sujeitos, o que resulta em que ha uma

distincéo légica entre os dois modos.
3.2 Principios formulados com palavras de valor

Héa principios gerais que sdo formulados com palavras de valor, as
quais, se forem tratadas como autoevidentes, podem gerar problemas logicos.
A importancia desse ponto é fundamental para que se esclareca como, no
ambito do Direito, é possivel decidir com aparéncia de fundamentagao
adequada sem que efetivamente assim se dé. Quando uma norma € formulada
com uma palavra de valor, ndo é possivel tratd-la como um conceito analitico.

A transcricao do argumento de Hare é elucidativa:

! Hare (1996, p. 6-7, grifo nosso) evita a polémica sobre a existéncia de sentencas afirmativas
simples, com a mera assunc¢éo de sua possibilidade, mas ressalva no texto uma mencéo, ndo
totalmente explicita, aos que defendem a impossibilidade de uma indica¢éo pura: “Pela mesma
razdo empregarei a palavra ‘afirmagéo’ para abrigar tudo o que é expresso por sentengas
indicativas tipicas, se € que tais existem”.
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Se o principio geral advogado contém uma palavra de valor, pode-se
fazé-lo parecer evidente por si mesmo, tratando-o como analitico, e
entdo, quando a mesma palavra de valor aparece na premissa menor
factual, pode ser tratado como se fosse descritivo. Por exemplo,
poderiamos afirmar a autoevidéncia (porque analitica) do principio de
gue devemos cumprir nosso dever, e entdo poderiamos averiguar
gual é nosso dever por meio de algum processo de descoberta de
fatos (e.g., consultando uma faculdade chamada senso de dever ou
entdo vendo a que tipos de ato a palavra ‘dever’ é aplicada em nossa
sociedade e depois denominando ‘deveres’ esses atos). Desse
argumento, aparentemente, poderiamos chegar a uma concluséao,
‘Devo desempenhar um ato particular A’, e dai ao imperativo ‘Faca A’,
simplesmente com base em duas premissas, ‘Uma pessoa deve
cumprir seu dever e ‘A é meu dever, a primeira das quais é
autoevidente e a segunda factual. Mas isso € um equivoco. Se ‘dever’
€ uma palavra de valor, entdo ndo podemos decidir o que é nosso
dever meramente consultando o uso das palavras ou vendo se temos
ou nado determinada reacdo psicolégica, mas apenas tomando uma
decisdo moral (Hare, 1996, p. 45).

O reconhecimento de que a insercao de termos avaliatorios (ou termos
com palavras de valor) em principios gerais gera problemas de aplicacédo
conduz a investigagédo de Hare no sentido de tentar demonstrar a possibilidade
de uma racionalidade moral. A decisdo moral (assim também a juridica) deve,
portanto, ser tomada com base na légica e nos fatos. No Direito, isso implica
dizer que aspectos relevantes relativos a fatos considerados importantes para o
julgamento ndo podem ser desconsiderados nem distorcidos.

A analise das propriedades das palavras de valor é um elemento
essencial para prescrever algo no ambito da linguagem. As palavras de valor
ndo sdo somente aquelas nas quais a funcdo avaliatéria € mais evidente, como
“‘bom”, “correto” e “dever”, mas também ha outras. Segundo Hare (1996, p. 85),
“‘quase toda palavra de nossa lingua pode ser usada ocasionalmente como
palavra de valor (isto &, aprovar ou o contrario)”.

As palavras de valor sempre expressam um juizo sobre algo sobre o que
se esta a falar. Quando se diz que algo € bom, a palavra “bom” é utilizada para
expressar aprovacdo em relacdo a uma série de caracteristicas que

entendemos merecedoras de uma avaliagdo positiva.”

® Hare opde as teorias as quais chama de naturalistas, dizendo que elas deixam de fora o
elemento prescritivo da linguagem dos juizos de valor e, dessa forma, acabam por derivar
juizos de valor a partir de fatos.
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4 UNIVERSALIZABILIDADE

Principio do prescritivismo universal, a universalizabilidade garante que
0 argumento seja coerente logicamente, independentemente do que quer que
seja seu contetido substancial. E um erro l6gico o emissor contradizer algo que
acaba de ser anunciado por ele como um principio.>

O que a tese da universalizabilidade professa € que ndo se pode fazer
um juizo moral diferente para duas acoes que se desenvolvam em contextos
de similaridade em seus aspectos relevantes (Hare, 1963). A
universalizabilidade €, assim, um principio légico, ndo moral, j& que ndo propde
nenhum conteddo prescritivo relativo a uma acdo moral. O que permite a
discusséo sobre o conteudo do principio moral é a ideia de preferéncias. Em
seu aspecto formal, a filosofia moral € uma parte da filosofia I6gica. A solucéo
para o problema da escolha do conteddo das decisGes a serem tomadas é o
recurso a ideia de que as preferéncias das pessoas a serem afetadas pelas
decisbes morais do sujeito devem ser consideradas. Tais preferéncias tém
carater empirico, e ndo meramente conceitual ou critico (Hare, 1981).

A teoria de Hare (1981) é situada, assim, em sua fase madura, no
campo de uma metaética e também de uma ética normativa, na medida em
que ele propde um elemento substantivo de natureza utilitarista a ser
introduzido, dando um passo além do que havia dito ter pretendido nas
primeiras obras. Contudo, a contradicdo somente é possivel de ser
demonstrada por meio de um critério formal, tendo em vista que as pessoas
utilizam a linguagem com um tipo de finalidade especifica, que é indicar o
comportamento correto a ser realizado. Hare (1981) preocupa-se, assim, com a
coeréncia do discurso, dando elementos para a verificacdo das contradi¢cdes
que porventura ocorram. Esse ponto é especialmente interessante, na medida
em que sua teoria nos permite a apreciacdo da coeréncia do discurso daquele

que julga e, ao julgar, determina como agir (Hare, 1981).*

® Assim afirmando, Hare tem de lidar com o problema do fanéatico que se coloca na posi¢édo de
sofrer as consequéncias nefastas de um principio que poderia ser tido pelo senso comum
como ilégico. O termo “ilégico” aqui é utilizado no sentido vulgar, como o faz Neil MacCormick
52003) em Legal reasoning and legal theory.

A importancia do contexto dialégico aparece de forma mais intensa em uma elaboragéo
posterior do prescritivismo universal (Hare, 1981).
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Embora diga que sua teoria € em parte uma ética normativa, Hare
(1981) nega a possibilidade de verificagdo da correcdo de uma opinidao moral.
Assim, em termos de preferéncias pessoais, ndo ha como julgar uma opinido
individual, diferentemente dos principios morais. E justamente por tal motivo
que a ideia de controle de contetdo substantivo das decisdes juridicas € algo
bastante contestavel.

O que se pode esperar de uma teoria critica de natureza formal como o
prescritivismo universal, na perspectiva de um resultado de possibilidade critica
substantiva, é a exposicdo da logica dos conceitos morais, e a partir dai a
busca em mostrar como eles geram certas regras que conduzem a adoc¢éao de
um determinado método de raciocinio moral normativo de natureza substantiva
(Hare, 1981). Parece, entretanto, que o ponto forte da teoria ndo € o seu
contetdo substantivo, mas seu aspecto formal, que permite a identificacdo de
inconsisténcias no ambito do discurso juridico. O principio da
universalizabilidade desempenha um importante papel doador de sentido de
justica a teoria. Hare (1981) define a universalizabilidade e a prescritividade
(Hare, 1981), e ambas se relacionam com a ideia de isonomia. Assim, um juizo
proferido em um determinado caso deve ser aplicado em relacdo aos demais
casos em que haja identidade de circunstancias situacionais (Hare, 1981).

O conceito da palavra “significado” €, como visto, problematico, ja que a
teoria ndo € descritivista. Assim, um importante esclarecimento sobre a teoria
ética de Hare é o significado que atribui a palavra “significado”. “Significado”
deve ser entendido como incluindo o sentido e a referéncia a algum objeto.”
Assim, tanto as propriedades sintaticas quanto gramaticais afetam o significado
das sentencas, que independem dos sentidos descritivos que ensejem
verificacbes veritativas. O sentido das palavras de valor tem relacéo
primordialmente com sua funcao légica em uma dada sentenca, e o lugar da
l6gica na teoria ética sera crucial, pois sem ela n&o pode haver raciocinio. E a

l6gica prescritiva que torna possivel a racionalidade no pensamento moral e

® O autor apoia-se em Austin (1997, p. 100): “De fato podemos usar 'significado’ também com
referéncia a forga ilocucionaria - 'Ele quis dizer isso como uma ordem’, etc. Mas quero distinguir
forca e significado no sentido em que significado é equivalente a sentido e referéncia, assim
como se tornou essencial distinguir sentido e referéncia." No original: “Admittedly we can use
‘meaning’ also with reference to illocutionary force - ‘He meant it as an order’, &c. But | want to
distinguish force and meaning in the sense in which meaning is equivalent to sense and
reference, just as it has become essential to distinguish sense and reference” (1997, p. 100).

T\ Revista EJEF | Belo Horizonte | ano 3 | n. 4 | jan./jun. 2024



RIVISTA YJEF

ISSN: 2965-1395

nao sdo as condicbes de verdade substantiva dos enunciados morais. A
proposta de uma moral universal com conteddo minimo esta, aqui, portanto,
afastada. Da mesma forma se da com as decisdes juridicas, sendo impossivel

prescrever decisdes corretas, no sentido empirico do termo.
5 PALAVRAS FUNCIONAIS

Além dos dois sentidos possiveis de utilizacdo da linguagem, um
descritivo e outro avaliativo, ha também dois tipos de palavras, considerando-
se a descricao de seu objeto: palavras funcionais e palavras nao funcionais. As
palavras funcionais comportam em sua descricdo a referéncia a uma funcao
que possuam.

A definicdo de palavras funcionais € problematica, j& que € possivel que
estejamos utilizando, por exemplo, a palavra “automével” em um contexto no
qual o falante ndo esteja querendo significar um automovel no sentido lexical, e
assim, como a palavra € utilizada por um falante em particular, afeta o seu
significado. De qualquer forma, um automével € definido como um veiculo, um
meio de transporte. Se a funcdo do automével como um meio de transporte
nao é sabida, ndo € possivel entender o que propriamente € um automovel.
N&o é essa classificacdo de palavras que ocupa destaque no prescritivismo
universal, mas aquelas cujo significado é dado pela funcédo de avaliacédo, ainda
que seu uso pressuponha que aquilo que é o objeto descrito possa o ser por
meio de uma palavra funcional. Em outras palavras, se digo que um automovel
€ bom, ha uma pressuposicdo de que se saiba a finalidade do objeto descrito

para que se faga uma afirmacédo de valor como essa.
6 PALAVRAS DESCRITIVAS E AVALIATORIAS: DISTINCOES

Uma fonte de imprecisdo na compreensao do pressuposto de que as
palavras tém funcéo avaliatéria é o fato de que ha similaridades entre o uso
delas no sentido avaliatério e descritivo na linguagem. Isso ocorre, pois, as
vezes, utilizam-se palavras de valor em sentido preponderantemente descritivo.
Por exemplo, quando certos critérios avaliativos sobre o objeto sédo de
conhecimento comum entre os falantes, e tal sentido € ja bastante cristalizado,
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ou seja, estabilizado de forma bastante forte, € possivel usar a palavra “bom”
com um sentido descritivo. Um bom automovel € um automével com algumas
caracteristicas conhecidas por sujeitos que se comunicam, e “um bom veiculo”
pode ser considerado por eles, mesmo gque a inten¢cdo no uso da palavra seja
apenas descritiva. Embora Hare faca essa ressalva, parece claro que, ainda
que com intensidade menor do que em outras circunstancias, a palavra “bom”
acaba por carregar o sentido de recomendacédo. A questdo aqui passa para o
campo pragmatico do uso da palavra.

Uma segunda similaridade é que podemos utilizar palavras de valor em
um sentido descritivo da linguagem em que elas podem ser aplicadas aos
contextos de aprendizado, por meio da exemplificacdo. Ao indicar, por
exemplo, um determinado objeto de uma determinada coloracdo e seguir
indicando outros de mesma coloragdao a qual se denomina uma cor “X,
estaremos indicando o sentido descritivo da palavra “x”. O mesmo pode ocorrer
com uma palavra de valor que seja utilizada em um sentido descritivo.

Uma terceira similaridade entre as palavras descritivas e as palavras de
valor € sumamente importante para os fins do presente argumento. Ela
consiste no fato de que tanto palavras como “vermelho”, por exemplo, que tem
um sentido descritivo, quanto “bom”, usada para descrever um “bom
automovel”, podem ser imprecisas em seu uso. A polissemia (assim como a
vagueza ou a imprecisao) ndo é uma caracteristica que diferencie as palavras
descritivas das palavras de valor (Hare, 1981). O padréao para se determinar o
gue é a cor vermelha ou o que € um bom automével € normalmente impreciso.
Tal fato é importante na medida em que uma das diferencas entre as normas
casuisticas e as clausulas gerais (normas fechadas e abertas,
respectivamente) apontadas pela doutrina juridica de forma recorrente € a
vagueza ou imprecisdo semantica dos textos normativos que as compdem. Tal
afirmacdo n&do descreve adequadamente o aspecto mais importante para a
diferenciacdo dos tipos normativos, ja& que em ambos a linguagem é
polissémica, vaga e imprecisa. O que diferenciara as normas casuisticas das
clausulas gerais (ou as normas fechadas das normas abertas) é a funcao

l6gica das palavras que as compdem. A transcricdo do autor € elucidativa:
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Certamente nédo € verdade que as palavras de valor se distingam das
palavras descritivas porque sdo mais imprecisas, descritivamente, do
gue estas. Ha exemplos imprecisos e rigidos de ambos os tipos de
palavra. Palavras como ‘vermelho’ podem ser extremamente
imprecisas, sem que se tornem avaliatdrias, e expressdes como ‘bom
efluente de esgoto’ podem ser o objeto de critérios bastante rigidos
sem, de modo algum, deixar de ser avaliatérios (Hare, 1981, p. 124).

A chave para a compreensdo da funcdo logica das palavras de valor
estd na dissociacdo dos seus sentidos descritivo e avaliatorio. O significado
avaliatério das palavras de valor sempre sera mantido, seja qual for o objeto da
avaliacdo, sendo que o significado descritivo da palavra poderd variar,
dependendo do objeto sobre o qual se refere. Assim, um bom automdével, um
bom livro, um bom relégio sdo sempre objetos sobre os quais estamos (todos
nos, que utilizamos a linguagem) a falar, dando-lhes aprovacéo, proferindo um
juizo positivo. Evidentemente, quando falamos sobre um automével, um livro
ou um reldgio, o que consideramos critérios para a avaliacdo diferira para cada
objeto. Da mesma forma, quando avaliamos — para tomar um exemplo de
texto normativo juridico — se ha “onerosidade excessiva”, havera, em cada
caso especifico, dependendo de que tipo de relacdo juridica se analisa, uma
série de critérios para determinar o sentido descritivo da expressdo, embora o
sentido avaliatorio esteja mantido. Dizer que ha onerosidade excessiva significa
avaliar negativamente uma situacdo em face de um equilibrio desejado.
Entretanto, do ponto de vista descritivo, 0 que é excessivamente oneroso, por
exemplo, em um contrato de compra e venda de um medicamento de uso
continuo, sera avaliado segundo certos critérios, enquanto, em um contrato de
leasing de veiculo, a mesma questéo sera avaliada segundo outros critérios.

O aspecto central da possibilidade de apreciacdo da coeréncia das
decisdes juridicas é que as sentencas sintéticas ndo sdo analisaveis por meio
da contradicdo dos seus termos, mas pela utilizacdo dos vocabulos pela
comunidade que as profere. E possivel descobrir se uma afirmacdo sintética
esta correta analisando o uso da lingua, e as definices lexicais sdo, em certo
sentido, arbitrarias, no sentido de que ndo se pode fundamentar racionalmente
por deducdo de algo que lhes dé fundamento. Usar uma série de critérios para
determinar, para continuar no exemplo dado, o que € “excessivamente
oneroso” e explicita-los € uma condigcdo precedente a andlise logica das
decisdes. Se houver um déficit de explicitacdo dos elementos descritivos dos
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termos e expressfes que compdem a norma aplicada, a possibilidade de
apreciac@o logica relativa a decisGes proferidas fica prejudicada, ou mesmo
obstada.

Assim como no discurso moral, no Direito, quem julga sempre o faz em
primeira pessoa, segundo critérios tomados sob a perspectiva do julgador. A
diferenca entre as palavras de valor em contextos ndo morais e contextos
morais é que nestes é possivel ao sujeito colocar-se na posicdo daquele que
tem uma acao a ser avaliada. Quando algum objeto, por exemplo, uma bola de
futebol, recebe o adjetivo “boa”, como uma “boa bola de futebol”, colocar-se no
lugar da bola nado faria sentido. Entretanto, ao dizer que Fulano é um “bom
arbitro de futebol”, é possivel ter o sentimento de empatia que indica a
possibilidade de colocar-se em seu lugar, ainda que potencialmente. Um juizo
de valor moral é algo que comove (no sentido de mover em comunhdao), ja que
aquele que profere o juizo pode se colocar no lugar do homem sobre quem se
fala.® Assim, no Direito, ao empregarmos palavras de valor, estamos

aprovando ou desaprovando pessoas ou condutas de pessoas (Hare, 1996).
7 O SIGNIFICADO

O problema do “significado” das palavras esta ligado a ideia de que elas
sdo utilizadas segundo algumas regras e, portanto, o tipo do significado é
determinado pelo tipo de regras que regulam o seu uso. Hare (1963) reconhece
o carater de “textura aberta” das palavras e seu carater polissémico, o que
torna especialmente complexa a aplicacdo das normas. S&o as regras de
utilizacéo das palavras que dao consisténcia ao seu uso pratico, o que permite
inteligibilidade entre os falantes (Hare, 1963). Seu problema, entretanto, ndo é
esse, ja que a questdo que investiga ndo é relativa a polissemia da linguagem
natural, mas diz respeito a diferenca relativa a fungéo logica das palavras em

um proferimento.

® Uma questdo intrigante € a do problema que surgird quando houver inteligéncia artificial
capaz de desenvolver a habilidade do julgamento. Haveremos de decidir, entdo, sobre a
possibilidade de julgar uma maquina que “decidiu agir” de uma determinada forma. Situacéo
exemplar ocorre no filme 2001 - Uma odisseia no espaco, classico do diretor Stanley Kubrick,
de 1968, no qual ha um computador inteligente, HAL 9000, que toma uma decisdo tendo em
vista dois “principios” potencialmente conflitantes: manter o curso da misséo até seu objetivo e,
por outro lado, ndo causar mal aos humanos que tripulavam a nave.
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A investigagcdo sobre a distingdo entre as diferentes funcdes das
palavras leva Hare a propor que as palavras que possuem significado
descritivo podem ser apreciadas, quanto a sua correta utilizacdo, por meio da
relacdo existente entre a sua referéncia a um determinado objeto e o tipo do
objeto referido, tendo em vista o uso corrente pelo falante. A verificacdo da
correcdo do uso de uma palavra pressupde a assuncao de que o falante esteja
falando a verdade (ou agindo com essa disposicao).’

Ha tipos diferentes de palavras, que devem ser utilizadas segundo
diferentes tipos de regras. As cores, por exemplo, ndo possuem uma definicao
descritiva no sentido de que os objetos tenham determinadas caracteristicas
fisicas que possam ser descritas, mas o uso de uma palavra que signifique
uma cor pode ser apreciado por sua referéncia a cor da qual se fala. Dessa
forma, h& caracteristicas que distinguem diferentes tipos de palavras, e sua
utilizacéo sera correta ou ndo, dependendo da referéncia de tal palavra a qual
objeto, relacdo essa que se estabelece pelo uso — seja léxico, no jargdo, na
giria, etc. — e pelo contexto de sua utilizacao.

Os juizos que fazemos sobre as coisas podem ser de natureza
descritiva, e os predicados em tal juizo serdo descritivos, sendo o modo
indicativo (Hare, 1963). Assim como 0S juizos morais, 0s juizos descritivos tém
como caracteristica serem universalizaveis. Ha uma caracteristica logica
comum das afirmagfes tanto morais quanto factuais: se alguém diz que um
determinado objeto é de cor azul, outro objeto que possua a mesma
caracteristica do anterior, no aspecto relevante “coloracdo”, devera ser
chamado de azul, em respeito a coeréncia no uso da linguagem. Todas as
coisas que forem de tal cor deverdo, em nome da coeréncia logica e da néo
contradicdo, merecer universalmente a mesma qualificagéo (Hare (1963).

Nas palavras cujo significado € descritivo, 0 conceito de similaridade é
importante. Assim, objetos que possuem similaridades relevantes entre si, em
certos aspectos, serdao designados da mesma forma. A dificuldade reside na
escolha dos aspectos de similaridade relevantes entre dois objetos, e a solucao
para tal problema estd, segundo Hare (1963), em esclarecer em qual sentido o

" A ideia de que “falantes estao a falar a verdade” é, nesse sentido, um principio que constitui a
comunicacdo humana. A ideia da “verdade” como um principio constitutivo da linguagem tem,
no direito, repercussao no principio da boa-fé, segundo o qual se entende que a atuagcdo dos
sujeitos deve se dar de forma verdadeira, transparente, sincera, etc.
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falante esta utilizando o termo. Falar sobre o aspecto coloragdo de um
determinado objeto significa falar da impressdo que nos causa a viséo e,
consequentemente, os demais objetos que nos causem tal impressao deverao
ser chamados pelo mesmo termo antes utilizado. Segundo Hare (1963), nas
palavras descritivas, a denominacdo do objeto é puramente convencional,® ja
que o sentido de tais palavras € relativo a uma convencéo sobre circunstancias

situacionais.
7.1 Significado e palavras funcionais

Os diferentes tipos de palavras ndo tém as mesmas funcdes
significativas. Ha palavras que tém como significado a descricdo de um obijeto,
e as palavras de valor, como visto, sdo usadas para outro fim.

Tornando a utilizar o conceito de “palavras funcionais”, pode-se ilustrar a
necessidade de explicitacdo dos critérios de avaliagdo. Uma palavra é uma
palavra funcional se, para explicar seu significado de forma completa, temos de
dizer para que serve o objeto a que se refere, ou 0 que se espera que ele faca
(Hare, 1963, p. 107). Ai esta introduzida a ideia de uma finalidade como critério
funcional da palavra, ou seja, saber o0 que algo € tem a ver com saber para que
esse algo serve. O problema é que, ao definir uma palavra descritiva sem a

inclusao de sua finalidade, é possivel que aspectos importantes para a correta

® No caso das onomatopeias, pfe-se a interessante questdo de que tal ndo seja uma mera
convencdo, mas tenha relacdo com uma caracteristica fisica do objeto descrito e, portanto,
tenha algo a ver com a descrigdo de uma esséncia. “Dificilmente se encontrara outro aspecto
da seméantica que tenha despertado tanto interesse como a onomatopeia. A vasta literatura a
este respeito vai desde as caprichosas fantasias sobre a cor dos sons da fala até as
experiéncias realizadas em condi¢des laboratoriais” (Ullmann, 1978, p. 178). Segundo o autor,
as onomatopeias tém os seguintes pontos de interesse semantico: 1) ha semelhanca intrinseca
entre o0 nome e o sentido, de tal forma que as onomatopeias sdo semelhantes em diversas
linguas; 2) a motivacdo fonética se da na condi¢cdo da existéncia entre nome e sentido. Os
sons se ajustam ao significado do objeto; 3) mesmo quando o som é adequado a expressdo do
significado, a onomatopeia entrard em jogo se o contexto lhe for favoravel; 4) a palavra é
onomatopaica se é sentida como tal. Sobre a busca de motiva¢édo fonética para a rela¢éo entre
a palavra e o sentido do objeto, diz o autor: “Essa busca de motivagdo estendeu-se mesmo até
a palavra escrita. Alguns escritores dizem sentir uma analogia entre o significado de certas
palavras e a sua forma visual. O poeta Lecomte de Lisle disse uma vez que se a palavra
francesa para a ideia de ‘pavao’ paon (pronunciada pé) se viesse a escrever sem 0 0, Nao veria
mais a ave abrindo a cauda. Indo talvez mais longe, Paul Claudel descobre nos dois tt da
palavra francesa toit ‘telhado’ as duas empenas de uma casa, e apercebe-se da caldeira e das
rodas na palavra locomotive ‘locomotiva’. Essas extravagancias parecem remontar a uma
forma primitiva de escrita em que os simbolos visuais eram directamente representativos das
coisas que designavam e ainda ndo estavam subordinados a palavra falada” (Ullmann, 1978, p.
190).
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avaliacdo de uma situacdo que a envolva sejam omitidos. Tome-se o exemplo
de uma broca,’ instrumento que serve para fazer buracos nas paredes. Dizer
que uma determinada broca € uma “boa broca” pressupde revelar o critério
finalistico com base no qual é feita a avaliacdo.®

A dificuldade fica ainda mais presente quando o valor positivo de um
objeto é identificado com a eficiéncia de sua funcdo. A avaliagdo sobre uma
determinada broca ser boa ou ndo dependeria ndo somente de abrir buracos,
mas, por exemplo, de abrir buracos bem delineados, ndo machucar o utente,
etc.

A questdo importante para os efeitos do presente argumento € que néo
h& nenhuma propriedade que seja identificavel a priori como sendo partilhada
por todas as classes de objetos que permita julga-los como instrumentalmente
bons. Assim, somente com os elementos do “caso concreto” € que se pode
proceder a uma avaliacdo completa do objeto.

A determinacao dos critérios de avaliacdo de um objeto é que permitira a
formulacdo de um juizo que pode ser universalizado. Assim, se alguém afirma
que um reldgio € uma caixa metalica com engrenagens e ponteiros que giram
em determinada cadéncia, ndo sera possivel dizer se um relégio € um bom
relégio, ja4 que ndo estad sendo fornecido nenhum critério de utilidade.™ Por
outro lado, se alguém afirma que um relégio € um aparelho que permite saber
os determinados momentos de um dia com precisdo, posso ajuizar que um
bom reldgio é o que cumpre a sua finalidade. E possivel, ainda, refinar os
critérios e dizer que o reldgio ndo deve parar, ndo deve atrasar nem adiantar,
deve durar um periodo razoavel em funcionamento, etc. Um bom relégio é o
gue tem tais caracteristicas e, dessa forma, qualquer reldgio que preencha as

caracteristicas de um bom relégio seréa assim considerado.

8 RELACAO ENTRE SIGNIFICADO AVALIATORIO E DESCRITIVO

° Fez-se uso do exemplo do autor.
10 Segundo Hare (1963, p. 108), “se definimos ‘broca’ de tal forma que essa premissa maior
seja analitica, incluindo entdo a palavra ‘broca’ na conclusdo ‘Esta ndo é uma boa broca’,
tornamos esta conclusao derivavel apenas da premissa menor indicativa, ‘Esta broca nao abre
E)luracos”’.

MacCormick (2003, p. 22) da o exemplo do reldgio, mencionando passagem de As viagens

de Gulliver.

T\ Revista EJEF | Belo Horizonte | ano 3 | n. 4 | jan./jun. 2024




RIVISTA YJEF

ISSN: 2965-1395

E certo que é possivel aprender novos padrdes descritivos para avaliar o
que € bom (ou excessivamente oneroso) em um caso diferenciado ou, ainda,
refinar o rol de critérios para a avaliagcdo de casos semelhantes a outros que ja
ocorreram anteriormente, mas a funcéo de avaliagcdo continua a mesma.*? O
significado avaliatorio é, assim, primario em relagdo ao significado descritivo,
tanto pela permanéncia daquele em relagdo a este, quanto pelo fato de que é
possivel usar a forca avaliatoria da palavra para modificar o significado
descritivo em qualquer classe de objetos (Hare, 1996). Os critérios para
determinar o que é bom podem ser alterados sem que o sentido da palavra
avaliatéria se altere. Nao se esta redefinindo a palavra “bom” quando se
estabelece uma alteracdo no padréo de avaliacédo, pois bom nédo é uma palavra
com a qual somente se descreva um conjunto de atributos. Sua funcédo é
permitir a formacao e explicitacdo de um juizo.

O significado descritivo das palavras de valor é, portanto, variavel, na
medida em que os critérios ou padrées de julgamento das situacdes podem
variar, mas sua caracteristica avaliatéria ndo. Ha, de certa forma, uma
relatividade da linguagem da moral no que tange ao seu conteldo, mas nao em
relacdo a sua funcao, ja que esta é condicdo de um pensamento coerente e,
portanto, significativo. Discordar desse fato € colocar em duavida a fungcéo mais
fundamental da linguagem que é a de transmitir significados. Hare (2003)
chega a dizer que “é a existéncia de palavras valorativas gerais
compartilhadas, como ‘dever’, que torna possivel uma discussao pacifica entre
culturas”.

Os juizos descritivos e 0s juizos morais sao, ambos no mesmo sentido,
universalizaveis (Hare, 1963). Com 0s juizos morais ocorre que, ao usar uma
palavra com sentido descritivo para um objeto em uma situagéo sobre a qual se
profere o juizo, h4 o comprometimento légico pelo falante com o mesmo juizo a
ser aplicado a outros casos nos guais estejam presentes 0s mesmos aspectos
situacionais relevantes, sendo tais aspectos também expressos
descritivamente. Significa dizer que, se ha a utilizacdo de um determinado
sentido descritivo para uma situacdo X, outras situacdes em que estejam

2 A utilizacdo de padrdes decisorios na aprendizagem se evidencia no direito na ideia de
seguranca juridica, entendida como conhecimento do sentido normativo de um determinado
dispositivo.
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presentes 0s mesmos aspectos relevantes deverdo também ensejar o mesmo
juizo. O que impde o dever de coeréncia é o sentido descritivo dos fatos a partir
do qual se estabeleceu o sentido prescritivo do juizo. Assim, é a partir do
conceito de palavra descritva que se verifica a caracteristica de
universalizabilidade da teoria (Hare, 1963).

Seguindo 0 mesmo raciocinio, uma instrucdo moral (ou juridica) é
diferente de uma instrucdo verbal descritiva. Dizer que algo é certo ou errado,
que € bom ou mal, €, em alguma medida, prescrever (positivamente ou
negativamente) o que se estd a afirmar. A prescricAo é sempre sintética,
embora sua fundamentacdo seja analitica devido a seus termos descritivos
(Hare, 1963).

A palavra de valor tem, portanto, um sentido de recomendacdo moral e
faz parte de seu sentido a ideia de recomendagdo. Sendo assim, ha um sentido
avaliatorio que é constante, mas o sentido descritivo pode ser modificado, dada
a alteracdo das circunstancias que envolvem o juizo. Quando o sentido
descritivo de uma palavra de valor precisa ser mudado, ou seja, quando o
critério de avaliacdo tem de ser alterado, o sentido prescritivo permanece, e
alteram-se as condi¢des para que se chame algo, por exemplo, de “bom”, tal
como um “bom homem” (ou “honesto”, “corajoso”, etc.) (Hare, 1963).13

Uma palavra que permite a identificagdo claramente prescritiva do
sentido avaliatorio € “dever”. Os juizos expressos com a palavra “deve” séo
prescritivos e requerem, se houver concordancia com eles, que a acao seja
realizada em conformidade com eles pelo préprio agente que concorda. Os
atos de fala constativos, por sua vez, somente podem ser apreciados por meio
das categorias de verdadeiro ou falso, o que leva aquele a quem sao dirigidos
a acreditar ou nao no que é dito. Os critérios sobre 0s quais se baseia um juizo
prescritivo sdo juizos constativos, ou seja, referem-se a alguma coisa a

respeito da conduta que se tem de tomar.**

¥ Ha expressbes prescritivas que nao sdo avaliatérias, pois ndo carregam significado

descritivo. Por exemplo: “Alto!” (Hare, 1963, p. 26).

1 Proferimentos prescritivos (ou “imperagdes”, como propde Hare) podem nao ter nenhuma
relagdo de causa imediata a partir da qual se justifiqguem. O exemplo dado é o de um sargento
que, ao querer verificar a obediéncia de seu subordinado, diz-lhe: “Direita volver!”. No caso do
uso da palavra “dever”, o proferimento € de outra natureza. Seu uso implica uma razao que
justifique a acdo. Poder-se-ia objetar ao exemplo do sargento de que existe uma razéo para a
sua fala, que seria testar a obediéncia do subordinado. Entretanto, o que se pretende
argumentar € que ndo ha uma razdo para que ele tenha determinado que a acdo se desse
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Ha uma diferenca importante entre as duas espécies de atos de fala, o
descritivo e o prescritivo (ou avaliatorio). Enunciados morais tém um elemento
em seu significado que proferimentos descritivos ndo tém, qual seja o elemento
valorativo. Dizer algo objetivo sobre um fenémeno fisico-molecular ndo € a
mesma coisa que dizer algo sobre um fato institucional humano que dependa
de uma avaliagao moral (Searle, 1995). Assim, dizer que “a bola é branca” nao
€ a mesma coisa que dizer que “fulano € um bom advogado”, ou ainda que, em
determinada relacgao juridica, haja uma “quebra de proporcionalidade” ou uma
“onerosidade excessiva’. E nessa medida que a importancia dos conceitos da
teoria € revelada. Por meio deles é possivel compreender as diferentes fungdes

das palavras contidas em um texto juridico normativo (portanto, prescritivo).
9 IMPERATIVOS E LOGICA

Com o fim de caracterizar a diferenca entre os imperativos e 0s
indicativos, Hare (1996, p. 21) utiliza os conceitos de “frastica” e “néustica”. A
distincdo conceitual estd relacionada com a diferenca, em determinada
sentenca, entre o conteddo do discurso e a relacdo estabelecida entre os
sujeitos. Frastica € a parte da sentenca que compde o seu sentido linguistico, e
néustica é a parte da sentenca que lhe da o carater relacional, pragmatico.” E
no plano da néustica que se estabelece a diferenca entre afirmacbes e
comandos, na medida em que € no ambito da relacdo que se estabelece a
funcéo do discurso; prescritivo ou descritivo.

Hare (1996) observa que ha uma bivaléncia nas possibilidades I6gicas
de frases expressas por comandos, e a auséncia de decisdo, dessa forma, esta
fora das possibilidades de valéncia discursiva imperativa. Quem, no ambito de
um discurso imperativo, diz algo sempre afirma ou infirma algo. De forma

analoga, a aplicacdo de tal conceito ao Direito nos conduz ao principio da

daquela forma em especifico. Nada obstaria que o conteudo da fala fosse: “Esquerda volver!”,
ou entdo: “Soldado, sentido!”. No caso dos proferimentos imperativos que expressam juizos
morais ou juridicos, a determinacdo de uma acdo de uma forma especifica deve ser
acompanhada de razdes que a justifiguem. A discricionariedade nas decisfes juridicas é
absolutamente residual e ndo lhe caracteriza como um tipo de discurso.

® Esse tipo de distingédo foi difundido, entre nds, por Tércio Sampaio Ferraz Janior (2006), em
seu livro Teoria da norma juridica, no qual propde analise da norma juridica do ponto de vista
pragmatico. Ferraz Janior constréi seu argumento com declarado amparo em Watzlawick,
Beavin e Jackson (1997).
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proibicdo do non liquet. A decisdo (que é, portanto, uma forma de discurso
imperativo) ndo pode deixar de ser expressa na forma “faga algo” ou “nédo faga
algo”, ndo havendo decisdo que se expresse na forma “faca ou ndo faca
algo”.*®

A teoria lida com a légica formal e seus principios aplicados a
linguagem. Dessa forma, uma de suas preocupacdes é evidenciar o dever de
coeréncia advindo do principio da ndo contradicdo. Em havendo sempre a
possibilidade de os comandos serem expressos de forma contraditéria, para
que a contradicdo seja evitada, €é necessario que sejam observadas

determinadas regras logicas. Assim,

No caso de algumas expressdes — as chamadas palavras l6gicas —,
essas regras sdo aquilo que da as expressdes todo o significado que
elas tém. Assim, saber o significado da palavra ‘todos’ é saber que
ndo se pode, sem autocontradicdo, dizer certas coisas, como, por
exemplo, ‘Todos os homens sao mortais e Socrates € um homem,
mas Socrates ndo é mortal’ (Hare, 1996, p. 26).

Ha, dessa forma, uma implicacdo necesséaria em se estabelecer um
sentido especifico a uma palavra e emprega-la num contexto discursivo. Se
nao fosse assim, ndo haveria possibilidade de comunicacdo entre os homens.
A lbgica é, nesse sentido, condicdo de possibilidade de comunicabilidade e
coeréncia semantica. Uma importante consequéncia dessa constatacdo € que
a nossa linguagem pressupde o uso de sentencas universais (porque aplicadas
de forma coerente, dadas as mesmas condicbes semanticas) no modo
imperativo, tendo a sentenca o sentido de um comando.

A légica das sentencas imperativas, dessa forma, é passivel de ser
estudada com seguranca, uma vez estabelecida a regra da universalidade
semantica. Assim, a utilizacdo de palavras em um mesmo sentido implica a
determinacdo das mesmas conclusdes, por uma imposicdo logica de nédo
contradigéo.

Questdo importante para a compreensdo das regras logicas do

raciocinio préatico é sua aplicacdo ao processo de deducgédo silogistica, o que

'® Evidentemente aqui se trata do caso de determinacdo de uma conduta adequada, na qual
ndo ha apenas a declaracao judicial de uma faculdade de agir. O exemplo n&o serviria caso se
considerasse uma sentenca declaratéria da existéncia de um direito, a partir do qual alguém é
capaz de agir de mais de uma forma. Nesse caso, haveria um falso problema préatico a
resolver, posto que ndo se trataria da deciséo sobre como realizar uma acédo efetiva, mas sim
sobre a possibilidade hipotética de se realizarem ac¢bes (Hare, 1996).
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sera abordado em maior detalhe adiante. Em um silogismo juridico, a premissa
maior sera uma sentenca cuja néustica é a de um comando, enquanto a da
premissa menor € a de uma afirmacao fatica, sendo que a conclusdo é
novamente um comando.

As regras para o funcionamento coerente do silogismo'’ sdo as

seguintes:

(1) Nenhuma concluséo indicativa pode ser extraida validamente de
um conjunto de premissas que nao possa ser extraido validamente
apenas dos indicativos entre elas;

(2) Nenhuma concluséo imperativa pode ser extraida validamente de
um conjunto de premissas %ue nao contenha pelo menos um
imperativo (Hare, 1996, p. 30)."

As regras acima, notadamente a segunda, produzem como resultado o
fato que, se um juizo moral serve para a orientacdo de escolhas, nenhum juizo
moral pode se expressar por uma afirmacéo de fato.'® Trazida para o campo do
Direito, a afirmacgéo leva a conclusédo de que decisfes ndo sdo atos de mero

conhecimento, mas opc¢des de valor.
10 PRINCIPIOS MORAIS SUBSTANTIVOS

Os significados descritivos dos juizos morais sdo dados ndo somente
pela regra de significado dos termos descritivos, mas pelos principios morais
substantivos (Hare, 1963), embora Hare sustente que sua teoria moral ndo é
substancial, mas sim légica, e reafirme que os critérios de um juizo moral se
modificam historicamente e de sociedade para sociedade (Hare, 2003). Aqui
aparece a critica a Kant por conta da rigidez moral de sua teoria, ja que este
considera os principios simples como o0s guias da agdo, com o recurso direto
ao imperativo categérico.’® A preocupacéo é enderecada as consequéncias de
uma determinada a¢éo, o que fard com que o autor tenha que aperfeicoar sua

" Sobre o silogismo juridico, ver, exemplarmente, Karl Engish (2001b), especialmente o
capitulo 3. E Neil MacCormick (2005a), capitulo 3.

'® Hare (1996, p. 30) faz, entretanto, uma ressalva, a dos “imperativos hipotéticos”.

¥ As regras, e especificamente a segunda delas, identificam-se com a conhecida assertiva de
Hume de que nao se pode deduzir uma proposicdo de “dever ser” a partir de proposi¢cdes do
“ser”.

2 O conhecido imperativo categérico kantiano é descrito como: “Age s6 segundo a maxima tal
que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal” (Kant, 2003. p. 51)
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teoria para dar conta ndo somente de propor uma forma de solugdo de
problemas praticos considerando as consequéncias da a¢do, mas também com
relacdo ao fundamento da decisdo que resulta na nao inaplicabilidade de um
principio geral no seu sentido prima facie.

E interessante verificar que Hare (2003) se esforga em aproximar Kant
da doutrina utilitarista devido ao argumento de que a universalizacdo de uma
maxima passa pela consideracdo da vontade alheia, o que da peso igual as
vontades de todos os afetados pelas acbes de um determinado individuo.
Assim, o problema da justica é resolvido escolhendo-se a prescricdo moral que
realiza maximamente a satisfacdo das vontades, devendo-se trata-las com
imparcialidade e de acordo com sua forca. Assim, a despeito de possiveis
discordancias, o autor entende que as ideias de Kant podem ser entendidas

como uma espécie de utilitarismo de vontade racional.
11 LOGICA E DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS DECISOES

O prescritivismo universal, como dito, € uma teoria légica e ndo uma
teoria moral substantiva, j& que considera somente o significado das palavras.
E fato que os juizos morais sdo motivados e racionalmente fundamentados, e
dai segue que tais motivos expressam os fatos situacionais e fornecem os
critérios pelos quais ocorre a avaliacdo do caso. Transposto o conceito para o
Direito, tem-se que o dever de fundamentacdo publica das decisdes € o que
permite a explicitacdo dos critérios e também permite a critica racional. A falta
da apresentagdo de critérios e de explicitacdo dos fatos leva ao
reconhecimento da irracionalidade da deciséo.

Se fatos séo qualificados de uma determinada maneira em um dado
juizo, ndo é razoavel que seja estabelecido um juizo oposto em situacdo
semelhante se ndo for observada nenhuma diferenca relevante que mude o
contexto situacional. E essa é a caracteristica de universalizabilidade dos
juizos normativos (Hare, 2003). Nessa medida, o critério légico de
verificabilidade aplicavel ao juizo moral ndo € a dicotomia “verdadeiro/falso”,
mas sim a ideia de inconsisténcia. No ambito do conteddo (frastico) das
imperacdes, pode-se verificar uma inconsisténcia se o sentido é diverso

daquele determinado por uma maxima.
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Nesse ponto, Hare critica Austin (1997), quando este diz que somente 0s
atos locutodrios tém significado. Austin distingue trés tipos de atos de fala: os
locutdrios, os ilocutérios e os perlocutérios. Hare (1996) entende que tanto os
atos locutorios quanto os ilocutérios sao significantes e, portanto, submetem-se
as regras da légica. Os atos perlocutdrios ndo sdo da mesma natureza, pois 0s
efeitos de um determinado ato de fala n&o s&o controlados e, portanto, eles
nao fazem parte do significado das palavras em um determinado proferimento.
Em outras palavras, uma imperacdo (proferimento imperativo) ndo pode ser
caracterizada como tal por meio da intencdo de quem fala, mas somente pelas
palavras utilizadas no proferimento, ainda que, para tanto, se tenha de
considerar sentido implicito no discurso. Um exemplo € o de uma patroa que
diz a sua criada: “A mesa esta empoeirada’. Somente esse proferimento néo
permite que se identifigue uma imperagao, a nao ser que consideremos a
mensagem implicita de determinacdo de que algo seja feito a respeito da
sujeira.

O que caracteriza um ato de fala como prescritivo € o fato de que o
individuo que lhe da assentimento tem o dever de agir de acordo com ele,
estando fisica e psicologicamente capaz de fazé-lo (Hare, 1996).2% A
prescritividade €, assim, um ingrediente vital no raciocinio moral, e 0 uso
prescritivo em juizos morais € o que permite o sentido de coeréncia do
discurso. Da mesma forma ocorre com o discurso juridico, na medida em que
um dos principios (no sentido préprio do termo, ou seja, como uma ideia que da
sentido e constitui um campo da experiéncia) que Ihe confere sentido € o da
isonomia.??

Os juizos morais ndo sao puramente prescritivos, pois podem ser
tomados como um fato, na medida em que uma regra € aceita por forca do
hébito e repetida acriticamente. Entretanto, o fundamento da moralidade nédo se
da pelo apego acritico a uma regra ou a sua obediéncia por medo. Hare fala

sobre a funcdo das leis morais do ponto de vista social e justifica sua fungéo,

! Hare (2003) entende que nem todos 0s juizos morais sao prescritivos e da como exemplo o
individuo que age em desconformidade com um principio por fraqueza de vontade ou
conveniéncia.

*2 Por isso a qualificacdo de um fato no ambito de uma decisao judicial € um processo de
determinacdo de um tipo, ou seja, uma classe de fatos que séo caracterizados pela descrigdo
de um conjunto de circunstancias situacionais dadas. A isonomia € um principio em sentido
préprio, pois tal conceito constitui o campo juridico (Lopes, 2003).
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criticando os céticos relativamente & auséncia da perspectiva moral interna de

motivacéo para a acao:

E facil para os ndo religiosos partir dessa analogia e chegar ao
pensamento de que Deus ndo existe e que, portanto, tudo é
permitido. Eles deveriam refletir sobre duas coisas. A primeira € que,
exista Deus ou ndo, as atitudes que fazem com que nds respeitemos
as leis da moralidade sdo uma necessidade social; ndo poderiamos
viver em comunidades sem elas. Kant pode ter levado esse respeito a
um excesso e sua lei moral era sem duavida por demais simples e
rigida. Mas a sociedade ruiria se as criangas ndo fossem educadas a
se sentir mal quando fizessem coisas ruins, e nao deveriamos deixar
gue os psicOlogos nos convencam do contrario sem evidéncia
empirica para tanto. A segunda é que uma moralidade critica refletiva
pode justificar essas leis ou regras ou principios e nossas atitudes
para com elas. Assim, mesmo que ndo houvesse uma grande dame,
teriamos de inventa-la. O pensamento moral critico pode também
corrigir os principios se estes forem considerados inadequados a
nossa situacéo (Hare, 2003, p. 42-43).

A ideia expressa, nessa passagem, transposta para o Direito, coloca em
relevo a importancia da fundamentacdo, especialmente em uma sociedade
complexa e na qual a integracdo social é problematica, dada a possibilidade de
dissenso e a necessaria legitimacdo das decisdes por uma racionalidade

comunicativa.?
12 COMPLEXIDADE DO SILOGISMO

O silogismo juridico ndo € um processo mental de natureza
exclusivamente logica, na medida em que pressupde a determinacdo de
sentido de um fato e sua identificacdo sob uma determinada classe de eventos,
0 que é, em grande medida, um processo de avaliacdo do sujeito que julga.
Sob esse topico, Hare (1996) discute as dificuldades do processo silogistico
aristotélico. Em sintonia com MacCormick (2003), coloca em evidéncia a
questao de que as decisdes sédo tomadas considerando-se as consequéncias

gue delas advenham. Ele chama as consequéncias de efeitos, e 0s que adviréo

23 Jurgen Habermas (1997, p. 45-46) trata da questdo, na perspectiva da razdo comunicativa:
“Se for verdade, como eu penso, seguindo Durkheim e Parsons, que complexos de interagédo
ndo se estabilizam apenas através da influéncia reciproca de atores orientados pelo sucesso,
entdo a sociedade tem que ser integrada, em Ultima instancia, através do agir comunicativo.
Em tal situacéo, agudiza-se o seguinte problema: como integrar socialmente mundos da vida
em si mesmos pluralizados e profanizados, uma vez que cresce simultaneamente o risco de
dissenso nos dominios do agir comunicativo desligado de autoridades sagradas e de
instituicoes fortes?”.
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da tomada da decis&o influirdo na determinagdo do que sera feito. O sujeito
agente estara, ao decidir por uma das alternativas de acédo, considerando o
conjunto dos efeitos que fazem diferenca no que de fato ocorre. Embora o
autor defenda a consideracédo dos efeitos quando da tomada de decisao, néo
equipara o sentido do termo efeito a ideia de conveniéncia pessoal (Hare,
1996).

Uma das dificuldades do processo silogistico — que se conecta
diretamente com a ideia de verificacdo de coeréncia das decisbes — € aquela
que diz respeito ao fato de que ndo € possivel fundamentar uma decisao de
como agir com base em uma premissa menor que contenha palavras de valor
(Hare, 1996).%

Somente na determinacdo da existéncia factual de certas condi¢cbes é
possivel aplicar a universalizacdo de uma determinada regra de conduta. Isso
fica claro em relacdo & factualidade da aplicacdo dos principios,? ja que, ao
aprender como agir, ndo se esta aprendendo a realizar um ato isolado, mas,
sim, a realizar um tipo de ato que sera realizado sempre que houver as
mesmas condi¢des relevantes subsumiveis ao principio aprendido. Aprender a
fazer alguma coisa € aprender ndo somente a reproduzir um padrdo de acao,
mas também a considerar as condi¢cbes nas quais a acdo é realizada. As
condicdes nas quais se da a acdo sdo, evidentemente, muito variadas, o que
envolve a capacidade de selecionar as similaridades e diferencas, projetar os
efeitos futuros e compensar as diferencas relevantes entre as condicbes do
principio e da situac&o.?® Aparece aqui a nogéo de que um principio moral tem
uma funcgéo didatica, assim como no Direito o0 conhecimento de um padréo de
conduta € necessario, tendo em vista a seguranca juridica. A ideia de que os

principios podem ser ensinados e fundamentados é evidenciada no Direito, em

2 “Por razbes que se tornardo evidentes quando tivermos examinado a légica das palavras de
valor, € muitissimo importante, numa exposi¢cdo verbal de um argumento sobre o que fazer,
ndo permitir palavras de valor na premissa menor. Ao formular os fatos do caso, devemos ser o
mais factuais que pudermos” (Hare, 1996, p. 61, grifo nosso).

> Nao é demais lembrar gue Hare néo distingue principios de regras, o que, do ponto de vista
jztéridico, tem absoluta relevancia.

“Os principios que nos sao ensinados inicialmente sdo de um tipo provisério (muito parecidos
com o principio ‘Nunca diga o que é falso’, que discuti no capitulo anterior). Nosso treinamento,
depois dos estagios iniciais, consiste em aprender esses principios e torna-los menos
provisorios; fazermos isso usando-0s continuamente em nossas proprias decisfes e, algumas
vezes, abrindo excecdes a eles; algumas das exceg¢fes séo feitas porque nosso instrutor nos
mostra que determinados casos sdo exemplos de classes de excec¢des ao principio, e algumas
das excecgodes elegemos por nés mesmos” (Hare, 1996, p. 65).
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especial, no preceito que determina a fundamentacdo e a publicidade das
decisbes. E por meio da fundamentacéo que serd possivel verificar com base
em quais principios e regras foram tomadas as decisdes e, considerada a
explicitacdo publica dos motivos que conduziram a aplicacdo de principios e
regras, proceder a critica da decisdo. E nesse sentido que a decisio é racional,
ou seja, ha que ser fundamentada com argumentos justificados, permitindo sua
critica.

A coeréncia € um critério critico para a apreciacdo das decisbes
proferidas. Hare (1963) mostra como uma estratégia de falseamento pode ser
utilizada para justificar a subsuncéo de um fato a uma determinada premissa:

O ponto é o seguinte: faz parte dos significados das palavras morais
gue estamos logicamente proibidos de fazer julgamentos morais
diferentes sobre dois casos, quando ndo podemos apresentar
qualquer diferenca entre 0s casos que seja a base para a diferenca
nos julgamentos morais. Esta € uma maneira de afirmar o requisito de
universalizabilidade que, como vimos, € fundamental para todo
raciocinio moral. Como o nazista ndo pode justificar seu tratamento
diferente dos alemées e judeus sem apresentar alguma diferenca
entre seus casos, ele inventa uma diferenca (Hare, 1963, p. 216).

Aquilo que é chamado pelo autor de “invencdo” de uma diferenga é, na
verdade, a introducdo de uma distingdo néo relevante no rol daquelas que
fazem parte do sentido de uma palavra descritiva e que permite o tratamento
distinto em relacdo a dois casos que sédo, em realidade, semelhantes.

No processo dedutivo, a conclusdo ja estd em algum imperativo na
premissa, do que decorre que necessariamente haja um comando do qual
derive o dever. Assim, toda inferéncia dedutiva tem carater analitico,
pressupondo necessariamente a coeréncia entre as afirmacfes envolvidas no
processo, sendo um dos termos universalizavel e outro a ser subsumido ao
primeiro (Hare, 1996).2” O problema da inferéncia acaba por entreabrir a
questdo da coeréncia. Se ndo ha coeréncia interna num processo dedutivo
entre termos das premissas, ou o aplicador esta a falsear intencionalmente o
sentido dos (ou de um dos) termos que as compdem ou simplesmente ele os
desconhece. No Direito, o0 problema aparece com frequéncia em

" O autor define o termo “analitico” dizendo que uma sentenca ¢ analitica se: “1) o fato de uma
pessoa dissentir dela é critério suficiente para dizer que interpretou mal o significado do falante;
ou 2) ela é implicada por alguma sentenga que € analitica no sentido 1)” (Hare, 1996, p. 43).
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fundamentacdes de decisbes nas quais ha o estabelecimento de um sentido a
um termo da premissa que discrepa de seu sentido [éxico ou em seu jargao
especifico (Hare, 1996).22 Em um processo l4gico-dedutivo, ha uma relacéo
necessaria entre as premissas e a conclusdo, de modo que o que esta na
tltima j& estava implicito nas primeiras.?

Como ja dito, o processo de deducdo a que se procede no julgamento
moral ou juridico n&o € infenso as avaliacdes e selecdes de diversos aspectos
relativos ao caso. “Se alguma ciéncia tem como objetivo dar-nos conclusdes
substanciais sobre questfes de fato, entdo, se seu método é dedutivo, essas
conclusbées devem estar implicitas nas premissas” (Hare, 1996, p. 40). Por sua
vez, a deducédo, no campo da moral e do Direito, pressupde consideracoes
valorativas (Larenz, 1997), o que a distingue da deducédo matematica.*

Do ponto de vista do sentido descritivo das palavras, os principios® com
0s quais as decisfes sdo tomadas nunca sdo autoevidentes e seus elementos
e conceitos podem ser analiticamente postos sob critica. Assim, um principio
de conduta nao é rejeitavel se for contraditorio rejeita-lo e, além disso, nao se
pode rejeitar um principio se for irracional fazé-lo. Nesse ponto, Hare (1996)
exemplifica o dever de adesdo aos principios (portanto, o seu carater
universalizavel como principio), fazendo mencdo a condicdo racional do
individuo.** Diferentemente da moral, no Direito, h& um padrédo de apreciacdo
de adequacdo da conduta a determinados principios reconhecidos
dogmaticamente e identificaveis quanto a fonte. A estabilizacdo semantica de
palavras de valor em determinados principios €, no ambito do Direito, menos

problematica na medida em que o proprio texto normativo é posto

8 Hare (1996, p. 34) trata do problema ao dizer que, “assim, se alguém professasse admitir
gue todos os homens sdo mortais e que Socrates € um homem, mas se recusasse a admitir
que Socrates é mortal, o correto ndo seria, como se sugere as vezes, acusa-lo de algum tipo
de obtusidade légica, mas dizer ‘vocé evidentemente ndo conhece o significado da palavra
‘todos’, pois, se conhecesse, saberia eo ipso como fazer inferéncias dessa espécie”.

9 Karl Engish (2001a) trata do problema no ja citado Introdugéo ao pensamento juridico.

% Tal afirmacao, que pode parecer um truismo banal, merece ser relembrada, ja que na teoria
juridica se observa por vezes que autores prestigiados se referem ao método dedutivo como
método da “ciéncia do direito”, sem qualquer ressalva quanto a distingdo entre as ciéncias
humanas e exatas e os limites de verificabilidade da correcéo do silogismo. Por exemplo, Reale
52002, p. 83-84).

! Hare utiliza o termo “principio” para se referir indistintamente aos conceitos de regras e
principios, comandos, preceitos ou maximas, ndo adotando, portanto, a diferenca encontrada
em Dworkin e outros (Cf. Lopes, 2003).

%2 «As vezes, no lugar de ‘racional’, temos outras expressdes, como ‘uma pessoa moralmente
evoluida ou moralmente educada’ ou ‘um juiz competente e imparcial” (Hare, 1996, p. 44).
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dogmaticamente e é a partir dele que se procede ao trabalho hermenéutico.
Havendo j& um texto, h4 palavras que possuem um sentido minimamente

consensual, seja léxico, seja relativo ao jargao.
13 SILOGISMO, SEGURANCA JURIDICA E PREVISIBILIDADE

A seguranca juridica, entendida como conhecimento e previsibilidade
(razoavel) do sentido normativo dos comandos, tem relacdo com a capacidade
de acdo segundo padrbes de conduta aprendidos. Hare (1996) coloca em
destaque a questdo da possibilidade de aprendizagem dos principios por meio
da qual decidimos como agir. Suas observacdes sobre a aprendizagem tomam
relevo ja que justificar racionalmente uma decisdo moral € um processo que
tem de ser precedido da absorcdo de certos padrées relacionados as palavras
de valor. Em passagem na qual se utiliza do exemplo do aprendizado sobre
como dirigir um veiculo adequadamente, Hare (1996) expde a impossibilidade
de extrair de um principio de conduta composto de palavras de valor a
instrucdo de como proceder a fim de que seja possivel dirigir adequadamente.
Nao seria possivel instruir alguém, dizendo, por exemplo, que se deve dirigir

“evitando inconvenientes desagradaveis”.

E inutil estabelecer de inicio um fim geral, ‘evitar inconvenientes
desagradaveis’; pois ‘inconveniente’ € uma palavra de valor e, até
gue tenha experiéncia de direcdo, o aluno nao saberd que tipo de
situacdo deve ser considerada inconveniente evitdvel. O fim ou

principio geral é vazio até que, por meio de nossa instru¢éo
detalhada, tenhamos dado contetdo a ele (Hare, 1996, p. 70-71, grifo
Nosso).

O mesmo ocorre com 0s textos normativos que sao utilizados para
determinar condutas e que sdo formulados com palavras de valor. Ndo ha
como retirar deles, sem uma determinacdo mais minudente por meio de
palavras descritivas, uma conduta especificamente obrigatéria. Ocorre que, no
processo de determinacdo do sentido especifico de um comando expresso por
palavras avaliatorias, a dificuldade do processo silogistico € colocada em
relevo e, assim como MacCormick, Hare (1996) reconhece que a justificacao
de uma decisdo compreende tanto as considera¢des consequencialistas, com

a descricdo de efeitos decorrentes da adogédo de determinada acdo, como a
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descricdo de principios que sdo adotados e, ainda, a consequéncia da adoc¢éo
de tais principios, ou seja, a adequacao a teleologia da norma.

Com relacéo a fundamentacao ultima do principio mais remoto para a
tomada da decisdo (o problema da projecdo ad infinitum da fundamentacao
l6gica), Hare (1996) resolve kantianamente a questdo, indicando um a priori
necessario para o conhecimento e resolucéo do problema préatico de como agir:
a justificacdo do principio ultimo é a prépria op¢ao de aceitar um modo de vida
gue é baseado na consideracdo de tudo o que se pode fundamentar. No limite,
uma determinada ideologia € o0 que vai revelar os principios ultimos que dao
fundamento as acgdes dos individuos.®® Esta, assim, revelado o limite do
prescritivismo universal, na medida em que, ja que ideologias competem entre
si, ndo é possivel propugnar um conteddo moral universal por meio delas.
Parece, de fato, que o mais adequado € abdicar de propor a possibilidade de
apreciacdo de um contetdo moral universal minimo para decisdes juridicas, na
medida em que ndo é possivel, do ponto de vista l6gico, qualquer critério de

apreciacéo das decisées nesse nivel.>*

¥ Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1994), falando sobre o carater juridico das normas, suas
instituicbes e ndcleos significativos, enuncia os valores e as ideologias como nucleos
significativos que permitem algum controle sobre a contingéncia dos conteddos normativos:
“Em situagbes sociais mais complexas, porém, nem mesmo 0s papéis sociais funcionam a
contento. Por isso, os sistemas sociais conhecem outros nucleos significativos, como o0s
valores. Trata-se de centros significativos que expressam uma preferibilidade (abstrata e geral)
por certos conteldos de expectativa, ou melhor, por certos conjuntos de conteldos
abstratamente integrados num sentido consistente. Por exemplo, podemos confiar que, numa
interacdo, a justica (valor do justo) prevalece, podendo ser esperado com maior garantia.
Valores sdo, assim, simbolos de preferéncia para a¢des indeterminadamente permanentes, ou
ainda, formulas integradoras e sintéticas para a representagao do sentido de consenso social”.
E quanto as ideologias, diz o autor: “Como ¢ intuitivo, sendo os valores nucleos significativos
muito abstratos, é preciso ainda outro mecanismo integrador, capaz de conferir-lhes um
minimo de consisténcia concreta ainda que genérica. Isto € a funcdo das ideologias. Estas séo
conjuntos mais ou menos consistentes, Ultimos e globais de avaliacdes dos proprios valores.
Assim, enquanto os valores, por sua abstracdo, séo expressdes abertas flexiveis, as ideologias
séo rigidas e limitadas. Elas atuam, ao avaliar os valores, no sentido de tornar conscientes os
valores, estimando as estimativas que em nome deles se fazem, garantindo assim o consenso
dos que precisam expressar 0s seus valores, estabilizando, assim, em Ultima analise, os
contelildos normativos. Temos, pois, a justica no sentido liberal, comunista, fascista, etc. As
ideologias, portanto, conjugam os valores, hierarquizando-os, permitindo que se os identifique,
quando em confronto, que se opte pela justica contra a ordem ou pela ordem contra a
liberdade, pela dignidade contra vida, etc.” (Ferraz Junior, 1994, p. 114-115).

% Trata-se de um ceticismo de contetido das decisdes juridicas. Jodo Mauricio Adeodato
(2002, p. 317, 320) esclarece que o termo “cético” ndo era usado na Idade Média; reapareceu
ja depois do Renascimento, traduzido diretamente do grego das obras de Sexto Empirico e
Di6égenes Laércio; e tem seu sentido, do ponto de vista gnoseol6gico, relacionado com o
postulado de que o conhecimento preciso do mundo ndo é possivel, o que relativiza a
percepcdo dos acontecimentos. Do ponto de vista axioldgico, 0 ceticismo nao consiste em
desprezo pela justica ou parametros éticos, mas sim em uma postura de negacdao da
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Novamente coloca-se a importancia da aprendizagem como requisito de
possibilidade de conformacdo ao padrdo de conduta ou a sua critica. A
adaptacdo dos principios as mudancas situacionais é um processo de
mudanca em padrdes morais e tem relacdo com o sentido das palavras de
valor. Do ponto de vista da generalidade dos comandos, as decisdes nao
podem ser ensinadas, mas somente 0s principios sobre os quais as decisdes
sdo tomadas. Ai entra o valor da educacdo para a estabilizacdo de certos
padrées morais, e Hare (1996, p. 79) aponta o problema de uma educacao
moral demasiadamente rigida que leve a obediéncia absoluta a principios
absolutamente rigidos. Tais pessoas seriam “capazes de se manterem nos
trilhos, mas fracos para fazer manobras”. A importancia das palavras de valor
no processo de aprendizado moral toma relevo na medida em que elas
apontam um padrao a ser seguido e dao indicacdes sobre o sentido do padrao.
Por exemplo, ser um “bom” filho é ser um filho que segue um determinado
padrdo de conduta, que pode ter o sentido de ser obediente aos pais, honesto
e trabalhador.

A importancia dessa questéo, transposta para o Direito, tem relacdo com
a ideia de seguranca juridica, no sentido de conhecimento e previsibilidade do
sentido de um determinado texto normativo. As normas tém um sentido
orientador das condutas e tém uma funcédo pedagogica em relacdo a esfera
das possibilidades de acdo do sujeito. Assim, a cobranca de fundamentacao
adequada das decisbes tem como objetivo, entre outros, permitir o
conhecimento das razdes que levam alguém a ter de agir de determinada

forma.
14 APLICABILIDADE DA TEORIA AO DIREITO
Embora trate das regras l6gicas da linguagem da moral, o prescritivismo

universal é aplicavel ao Direito. E oportuno esclarecer, antes de apresentar a

possibilidade de aplicacdo da teoria ao campo juridico, uma passagem que

intolerdncia e do dogmatismo. O argumento desenvolvido no presente trabalho ndo parte de
um ponto de vista cético quanto ao método, pois se acredita que a aplicacdo do prescritivismo
universal, respeitadas as pretensdes limitadas a andlise l6gica das decisfes, € universalizavel.
Com respeito, entretanto, ao conteddo das decisfes, ha dificuldades em se propor decisées
corretas em sentido empirico e, portanto, nesse sentido, adota-se aqui uma postura cética.
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pode ser fonte de algum equivoco, ja que Hare faz afirmacao sobre a aplicacdo
do conceito de universalizabilidade ao Direito que pode levar a enganos, se mal
compreendida. Em Freedom and reason, ele discute a aplicagdo da
universalizabilidade a todas as palavras avaliatérias em geral e reflete sobre a
posicdo de um falante que profere um juizo juridico. Embora a passagem seja

longa, € necesséria sua transcricdo dada a importancia para o argumento:

Tendo deixado claro que o universalismo, como eu o0 estou
mantendo, € uma tese logica e ndo moral, agora tentarei remover
certas fontes de confusdo quanto ao seu significado preciso. Em
primeiro lugar, pode-se muito bem perguntar se esta é uma doutrina
apenas sobre os usos morais das palavras, ou se € uma doutrina
sobre palavras avaliativas em geral. A resposta que desejo dar a essa
pergunta é um tanto complicada, pois temos que navegar entre pelo
menos dois erros. E uma doutrina sobre palavras avaliativas em
geral, mas uma que exige qualificagdo cuidadosa. Se tomarmos como
exemplo a palavra 'dever', parece-me que, seja qual for o tipo de
julgamento de 'dever' que esteja sendo feito (moral, estético, técnico,
etc.), o julgamento é universalizavel.

Esta € uma das razdes pelas quais a palavra 'dever' ndo pode ser
usada para fazer julgamentos legais; se uma pessoa tem uma certa
obrigacao legal, ndo podemos expressar isso dizendo que ela deveria
fazer tal coisa, pelo motivo de que os julgamentos de 'dever' tém que
ser universalizaveis, o que, no sentido estrito, os julgamentos legais
ndo séo. A razao pela qual eles ndo séo é que uma declaracao de lei
contém uma referéncia implicita a uma jurisdigéo particular; 'E ilegal
casar com a propria irm&' significa, implicitamente, 'E ilegal em (por
exemplo) a Inglaterra casar com a propria irm&. Mas 'Inglaterra’
aqui um termo singular, que impede que toda a proposicdo seja
universal; nem é universalizavel, no sentido de comprometer o falante
com a visdo de que tal casamento seria ilegal em qualquer pais que
fosse de outra forma semelhante & Inglaterra. Portanto, € impossivel
usar 'dever' em tal afirmacédo. O julgamento moral de que ndo se deve
casar com a propria irmd, no entanto, é universal; ele ndo implica
nenhuma referéncia a um sistema particular (Hare, 1963, p. 35-36).

by

O problema colocado refere-se a utilizagcdo da palavra “ought” no
Direito.®® A afirmacdo de Hare pode dar a impresséo, & primeira vista, de que
nao é possivel aplicar o conceito de universalizabilidade ao raciocinio juridico.
A impressdo que porventura se tenha € equivocada. Em primeiro lugar, o
proprio autor trata da aplicabilidade do prescritivismo universal ao Direito em
obra posterior, Moral thinking, de 1981, especialmente no capitulo 9, intitulado
“Direitos e justica” (Rigths and justice). O segundo argumento contra essa ideia

€ que o autor aplica ao conceito de universalizabilidade como principio légico

% Convém lembrar que a ideia de “dever” na lingua inglesa pode ser expressa pelas palavras
“ought” e “must”, sendo que o sentido da primeira tem relagdo com o aconselhamento de algo
que deva ser feito, enquanto a segunda reflete a ideia de obrigacao.
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de coeréncia, na linha dos principios da identidade e da ndo contradicédo, a
ideia de um limite empirico do sistema juridico vinculado ao Estado, enquanto o
sistema moral ndo estaria vinculado a esse limite. Assim, 0s juizos morais
seriam universais, pois seriam aplicaveis a todo o universo do discurso moral
dos seres humanos, enquanto 0s juizos juridicos estariam restritos ao universo
do discurso juridico, portanto localizavel. Ocorre que ndo ha essa diferenca, na
medida em que o principio da universalizabilidade é referente ao ponto de vista
do falante, e ndo daqueles pertencentes a um determinado universo de
falantes. Assim, se eu digo que “ndo se deve desposar a propria irma”,
expressando um principio moral, ndo posso dizer que A, irméo de B, podera
desposa-la sem que isso seja contraditorio. O mesmo ocorre com 0 juizo
juridico. Se um juiz ou tribunal afirma que, segundo a lei, “ndo é permitido a
alguém desposar a propria irma”, o mesmo juiz ou tribunal ndo poderéa afirmar
que é permitido a A desposar sua irma B, sob pena de macula ao principio da
universalizabilidade, posto que ha ai uma contradicdo entre os sentidos das
duas afirmacoes.

Um terceiro argumento para a justificativa da aplicagdo do principio da
universalizabilidade ao Direito consiste no fato de que diferentes culturas tém
diferentes conceitos sobre como é correto agir, e isso ndo invalida a teoria, ja
que ndo ha nela qualquer proposicdo de conteuddo moral. Assim, o autor
reconhece, ainda que indiretamente, que ha mais de um sistema moral, no que
concerne ao conteudo dos juizos. Logo, a existéncia de um limite para um
sistema de crengas ou conteados normativos néo torna o juizo, seja moral, seja
juridico, um juizo singular, como quer o autor. No capitulo dedicado ao tema do
utilitarismo, em Freedom and reason, Hare (1963) discorre sobre a aplicacao
do conceito de universalizabilidade no campo do Direito, lidando com a ideia
consequencialista de resultado da decisdo para a sociedade como um todo.
Assim, pondera que os interesses de todos em uma dada sociedade,
espelhados na lei, devem ser considerados pelo juiz quando de sua decisao.
Exemplifica o autor: "O juiz esta l& como um oficial nomeado pela comunidade
para fazer cumprir a lei; e, se ele ndo a faz cumprir, entdo, completamente a
parte das consideracfes de ‘justica abstrata’, os interesses de pelo menos a
grande maioria das pessoas na comunidade serdo prejudicados.” (Hare, 1963,
p. 116-117).
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Acrescente-se ainda que a teoria do prescritivismo universal de Hare é
utilizada por importantes autores para a reflexdo no campo do Direito, o que
indica a utilidade e a pertinéncia da aplicacdo de seus conceitos, ainda que
possa ser objeto de controvérsias.3®

Um juiz deve obedecer ao principio da universalizabilidade, aplicando a
lei segundo o que ela determina e ao mesmo tempo n&o fazendo diferenciagao
entre casos semelhantes. A justica na aplicacdo da lei ocorre na medida em
gue ha a obediéncia a lei e tratamento igual a casos similares (Hare, 1963, p.
124). O tratamento igual € uma regra puramente formal e a dificuldade reside
na determinagdo do sentido do texto legal, bem como na qualificagdo dos
casos supervenientes como similares ao anterior. Hare (1981, p. 125) defende
0 compromisso moral do juiz com a decisao proferida e com o préprio sistema
legal. Assim, advoga que, se 0 juiz ndo concordar com as leis com as quais
deve julgar, por acha-las perniciosas, devera desistir de sua funcéao, ja que teria
de justificar moralmente suas decisdes, 0 que seria impossivel sem cair numa

forma de decisionismo.
15 UM EXEMPLO

Para visualizagdo da aplicagdo pratica da teoria no campo do Direito,
pode-se tomar como exemplo uma “clausula geral”’, o caso da aplicagédo do art.

6°, V, segunda parte, do Codigo de Defesa do Consumidor, cujo texto é:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

[.-]

V - a modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam
prestacbes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos
supervenientes que as tornem excessivamente onerosas; [...] (Brasil,
1990, grifo nosso).

Expressa em forma mais apropriada a andlise l6gica e completada com
0s termos que d&do sentido em acordo com o microssistema de defesa do

consumidor, a sentenca imperativa fica da seguinte forma:

Se:

% sa0 exemplos: Alexy (2001); MacCormick (2003); Glnther (2004); Alchourron (2002);
Santiago Nino (1998).

T\ Revista EJEF | Belo Horizonte | ano 3 | n. 4 | jan./jun. 2024




RIVISTA YJEF

ISSN: 2965-1395

Em um contrato de fornecimento de produto ou servico houver uma clausula
contratual excessivamente onerosa para o consumidor, que assim venha a ser
considerada por ter origem de fato superveniente ao momento da realizacao do
contrato

Entdo: Havera revisdo judicial de seu conteudo para que se restaure o

equilibrio anteriormente existente.

E importante notar que a conduta determinada pela norma ao fornecedor
aqui ndo aparece totalmente revelada, na medida em que seu dever é, ocorrida
a mudanca das condigbes com a consequente onerosidade excessiva, alterar o
conteudo da clausula para que seja preservado o equilibrio contratual. O que
importa verificar € que nessa maxima imperativa existe uma expressao
problemética do ponto de vista hermenéutico justamente porque ndo possui a
natureza de uma palavra descritiva: “clausula contratual excessivamente
onerosa”. O problema esta em que ndo ha como se proceder a uma
estabilizacdo semantica prévia a aplicacdo de tal norma relativamente aos
termos que funcionam como palavras de valor, como é o caso de “onerosidade
excessiva”.?’

No caso de normas expressas dessa forma, a ideia de que a conduta
possa ser orientada por um mero procedimento de inferéncia ndo é correta e
nao é possivel excluir a ideia de “decisao” do raciocinio sobre a conduta
correta, sendo que ela é da prépria esséncia da razdo pratica. Decidir o que
significa onerosidade excessiva e que uma dada diferenca justifica a excecéo a

regra € um processo outro que nao o de meramente inferir algo.

% Hare (1981, p. 55) cita Hart, que, ciente do problema, também j& havia chamado atencéo
para a dificuldade inerente a linguagem natural: “Em todos esses casos, a modificacdo do
principio assume a forma de uma alteragéo, ndo de sua formulagdo efetiva, mas das condi¢des
sob as quais se sustenta que o principio € valido, isto €, uma alteracdo do ambito da palavra
crucial ou, como vamos denomina-la mais adiante, de seu significado descritivo, com a
retengdo de seu significado avaliatério” (tradugéo nossa). E assim, como salientou o Professor
H. L. A. Hart, que os principios juridicos sdo muitas vezes modificados por meio de decisfes
judiciais, como, por exemplo, pela decisdo de determinar se a queda ocasional de uma bola de
criquete numa rua publica deve ou nao ser adequadamente denominada uma “infragéo”. A
palavra em questdo néo precisa (como aqui) ser uma palavra de valor; pode ser uma palavra
descritiva cujo significado é impreciso o bastante para admitir tal tratamento. Tais decisfes, é
claro, tornam a lei mais precisa, ndo menos. O ambito da palavra pode ser efetivamente
alterado ou pode meramente tornar-se mais preciso.
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16 A TEORIA APLICADA AOS TRIBUNAIS

A teoria do prescritivismo universal pode ser aplicada ao discurso dos
tribunais. Se o julgador ndo aplica ao texto legal uma interpretacdo que leve em
conta os fatos de forma adequada, ndo permite a universalizacdo semantica
dele. Desse modo, ndo se opera o prescritivismo, pois ele, julgador, esté livre
para, em nado declinando suficientemente os fatos e as circunstancias
situacionais a partir dos quais tomou a decisdo, dar outras decisbes sem
romper aparentemente com o dever de coeréncia. Outra forma de atuacdo € o
simples julgamento conflitante. O julgador diz algo e, posteriormente, diz algo
diferente, incorrendo em uma contradicao.

Diferentemente da moral, no Direito, a palavra em lingua inglesa que
indica a prescritividade nao é o “ought” (deveria), mas o “must” (deve, em um
sentido mais intenso, mais forte do que o da palavra anterior). Hare esclarece a
diferenca entre os diferentes usos das duas palavras e suas diferentes cargas
de prescritividade, e é evidente que a palavra “deve” possui o carater de
prescritividade e de universalizabilidade utilizado em juizos sobre como agir, e
especialmente na forma dedntica, em que se apresenta o discurso juridico
decisoério. O uso da palavra “deve” (ou must) deixa, portanto, bastante clara a
aplicacéo da teoria de Hare (1981, p. 24) ao discurso juridico. O proprio autor
reconhece que a palavra “deveria”, utilizada no contexto do discurso moral, tem
de ser entendida com a carga de prescritividade e universalizabilidade que tem
a palavra “deve”. “But ‘ought’ aspires to the status of ‘must’, and, as we shall
see, in rigorous, critical, moral reasoning, has to be used like it”.*®

No ambito do Direito, o carater de prevaléncia das decisdes é, mais do
que no discurso moral, visivel. A decisdo juridica é o resultado de um juizo
produzido no nivel critico do raciocinio e € prevalecente em relagdo a outros
possiveis principios de acéo. As obrigagfes juridicas e os direitos previstos em
lei sdo principios (no sentido dado por Hare ao termo) do nivel intuitivo e
permitem sua especificacdo ou modificagcdo em vista do caso. A diferenca entre
os dois niveis do raciocinio é aplicavel ao Direito:

%8 Traducdo nossa: "Mas 'deveria' pressupde o status de 'deve’, €, como veremos, no raciocinio
moral rigoroso e critico, deve ser usado assim" (1981, p. 24).
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Se conseguirmos encontrar um método de pensamento critico que
nos permita selecionar principios morais de todos os tipos, ndo ha
razdo para ndo usarmos esse mesmo método para selecionar
principios que estabelecem direitos e obrigagGes em particular, assim
como principios de justica (mais ou menos no sentido do Professor
Rawls, 1971). E se formos capazes, pelo pensamento critico, de
decidir qual principio moral deve prevalecer sobre o outro em casos
de conflito entre principios, devemos, da mesma forma, ser capazes
de decidir qual direito ou obrigacdo deve prevalecer sobre o outro
(Hare, 1981, p. 153).

O método a ser empregado em relacdo ao Direito segue o procedimento
de selecdo dos principios para o uso no nivel intuitivo, tendo em vista a
aceitacdo e utilidade deles. E de notar que Hare escreve tendo em mente o
sistema do common law, o que diferencia o procedimento de selecdo para o
nivel intuitivo de uso. No caso do sistema do Direito codificado, a selecdo é
facilitada pela remissdo aos dispositivos legais. Havera, no entanto, a
possibilidade de que varios, entre estes, possam se apresentar como principios
prima facie aplicaveis a um determinado caso. Hare (1981, p. 156) pensa o
processo de escolha de tais principios segundo o critério da aceitabilidade
geral e da consideracdo imparcial dos interesses dos individuos em dada

sociedade.
17 CONSIDERAQ@ES FINAIS

A filosofia da linguagem® tem como contribuir, como instrumento
analitico, para a ética, na medida em que nela ha a preocupacdo com o estudo
do conceito de significado, em seus diversos sentidos. A andlise dos
significados das palavras permite a investigacao das suas propriedades logicas
e, dessa forma, fornece um instrumento critico em termos de quais raciocinios
sdo bons e quais ndo sao (Hare, 2003, p. 20). Ao investigarmos um tipo de
raciocinio que se expressa por meio de um tipo de discurso, o discurso juridico,
a filosofia da linguagem pode ser de bastante utilidade para a analise de
decisfes juridicas.

% Hare (2003) faz uma distincdo entre filosofia da linguagem e filosofia linguistica. Ele se
assume como um filésofo linguistico, na medida em que este seria “alguém que acredita em
um modo especifico de fazer filosofia (qualquer espécie de filosofia, ndo apenas filosofia da
linguagem), a saber, aquele que consiste em estudar os significados das palavras que
apresentam problemas filosoficos e, assim, resolver os problemas”.
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A importancia do conceito de universalizabilidade aparece justamente no
momento do didlogo sobre o bem agir. Essa caracteristica da linguagem da
moral, e igualmente da linguagem juridica, € que permite a apreciacao logica
dos juizos e, embora ndo haja um conteudo Unico possivel e determinado para
um juizo moral ou juridico, a légica ndo permite que se adotem padrdes
inconsistentes e se realizem juizos discrepantes para situacdes semelhantes. A
universalizabilidade é, portanto, uma condicdo do pensamento racional e é o
gue confere o seu sentido de justica como isonomia. O significado das palavras
de valor €, em uma importante medida, prescritivo, e de acordo com esse
significado ndo € aceitavel, do ponto de vista l6gico, que um mesmo sujeito
profira juizos diferentes para situacdes idénticas, pois isso resulta na perda da
ideia de isonomia e, portanto, da coeréncia moral ou juridica do juizo.

A logica é definida, pelo menos em parte, como o estudo das palavras
gue as pessoas usam em seu discurso, com o fim de apurar quais das coisas
que elas dizem, dado o modo como usam as palavras, sdo verdades
necessarias (Hare, 2003). Assim, estudar o sentido segundo o qual uma
determinada palavra estd sendo usada em um discurso permite a verificacdo
se aquele que a esta usando comete erros légicos, ao ndo seguir as regras. E
possivel, portanto, apreciar um discurso prescritivo como o discurso juridico a
partir das regras légicas que sdo aplicaveis a determinadas palavras. Isso nao
quer dizer que os sons ou uma determinada grafia que expressa uma dada
palavra ndo possam expressar sentidos dados por uma comunidade de
falantes. Em verdade, € isso que acontece. Ocorre que, desde que uma
determinada palavra seja utilizada para expressar um determinado significado,
ela ndo podera ser utilizada no sentido oposto, ou mesmo diverso, sem que
iIsso caracterize uma contradicdo. Falar significa expressar significados
reciprocamente conhecidos e, ao proferir contradi¢cdes, aquilo que se deseja
expressar ndo é expresso, a hdo ser, evidentemente, que por alguma razao
seja 0 caso de intencionalmente expressar-se uma ironia ou um nonsense. Mas
esse ndo é o caso do discurso juridico, no qual ha a pretensao de dizer o que
fazer ou julgar se o que se fez ou fara é correto ou nao.

Na perspectiva do prescritivismo universal, estabelecer a validade das
inferéncias légicas € estabelecer que as palavras sejam utilizadas nessas
inferéncias de tal forma que as conclusdes realmente decorram das premissas
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(Hare, 2003). O estudo da légica, por seu lado, leva ao estudo da linguagem,
na medida em que entender o que significa um determinado argumento é
condicdo para que se possa decidir racionalmente o que fazer em uma
determinada situac&o. E nesse sentido que o prescritivismo universal é (til para

a apreciacao das decisfes juridicas.
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