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    INTRODUÇÃO




    O Iluminismo quis dissipar os mitos e erradicar a fantasia com o conhecimento1; substituiu a crença pela ciência. Nesse sentido, o conhecimento melhoraria a condição humana: a mente venceria a superstição. A tecnologia é a essência do conhecimento2, e o direito, como tecnologia e conhecimento, tem uma função ordenadora, que foi criada para conter os impulsos individualistas das pessoas e, assim, impor-se acima da vontade dos indivíduos3. Tecnologia e direito visam produzir um método; um método lógico. Só pode haver um método porque, “para o iluminismo, apenas o que pode ser abarcado pela unidade tem o status de existir”4, e há “apenas um sistema do qual tudo e qualquer coisa deve seguir”5. A lógica tem sido empregada com sucesso em campos científicos que usam observações descritivas indicativas para tirar conclusões, e o mesmo não acontece quando uma proposição imperativa é usada para construir um argumento.




    Hans Kelsen foi o primeiro a propor um sistema jurídico ideal, livre de contradições: “una scientia universalis”6. “A lógica formal foi a escola secundária da unificação”7. A lógica como fundamento da solução de um caso jurídico depende da ideia de que o sistema jurídico é composto de proposições normativas não contraditórias. Seria possível resolver casos jurídicos logicamente se o sistema jurídico fosse composto de proposições jurídicas não contraditórias. Inspirados nas primeiras obras de Hans Kelsen, muitos teóricos do direito, especialmente Ulrich Klug, afirmam que o princípio da não contradição informaria o sistema jurídico normativo e evitaria reflexivamente decisões contraditórias, gerando apenas uma decisão verdadeira por meio da aplicação da referida lógica “jurídica”; nesse sentido, quando a lei fosse aplicada com base na lógica, não seriam possíveis duas decisões opostas quando houvesse fatos semelhantes. Até hoje, não há consenso sobre a aplicação da lógica em proposições imperativas, como será explicado mais adiante neste estudo. O problema da lógica imperativa tem consequências no direito e influenciou a teoria de Kelsen no início dos anos 1960. A discussão entre Kelsen e Klug, ocorrida entre 1959 e 1965, teve implicações para a obra de Kelsen. Após a correspondência, os conceitos kantianos adotados por Kelsen em suas primeiras obras foram parcialmente abandonados, explicando a transição em sua obra, podendo-se falar em um “segundo Kelsen” em consequência. Depois de 1960 e da publicação da segunda edição da Pure Theory of Law, Kelsen passou a refutar uma aplicação direta da lógica ao direito.




    Klaus Günther diz que, por meio da distinção entre justificação e aplicação, é possível responder à questão de como criar normas de conduta universalmente válidas, de como chegar a uma relação entre o ato individual e a regra geral a fim de obter uma decisão correta. Robert Alexy critica essa separação, entendendo que ela não é possível, usando exemplos lógicos para provar que a quebra proposta por Günther estava errada. Alexy nega que seja possível separar aplicação e justificação quando critica Günther, pois, “se produzir coerência é um procedimento de justificação, não se limita a discursos de aplicação, mas também pode ser utilizado em discursos de justificação”8.




    Tendo em vista que existe uma separação entre a ideia de que a lógica resolve problemas jurídicos e a realidade do direito aplicado pelos tribunais ao redor do mundo, entre o conceito de lógica jurídica e a veracidade de uma sentença imperativa, este trabalho se propõe a elucidar como podem os juízes tomar decisões contraditórias, mas igualmente válidas, sobre casos complexos em diferentes contextos históricos9. Este trabalho também pretende explicar por que existem decisões contraditórias, examinar os aspectos lógicos do princípio da não contradição na teoria de Klaus Günther e comparar o primeiro com o segundo (Hans Kelsen). Ao final, este trabalho responderá se a aplicação do princípio da não contradição, na forma pretendida por Günther, está ou não seguindo as considerações sugeridas por Kelsen. A justificativa para este trabalho é que ele pode confirmar novos argumentos em favor da teoria de Klaus Günther no debate contra Robert Alexy e fazer uma proposição sobre como a coerência no direito poderia funcionar.




    Esta obra tem como objetivo geral responder às seguintes questões: Klaus Günther ou Robert Alexy estão agindo de acordo com os pressupostos lógicos estabelecidos por Hans Kelsen? Qual a importância da conclusão sobre a aplicação da lógica ao direito defendida por Kelsen em sua discussão com Klug, e em que sentido ela se diferencia de seus pressupostos lógicos presentes que caracterizaram os primeiros trabalhos? Em que sentido a teoria de Günther deveria estar comprometida com uma concepção kelseniana de lógica e lei? Como a mudança nas concepções lógicas de Kelsen pode ajudar a esclarecer o debate entre Günther e Alexy? A aplicação do direito assenta na autoridade, no entanto, esta, muitas vezes, não encontra um equilíbrio entre o direito positivo, o discurso racional e a melhor solução para os interesses envolvidos. Por sua vez, tem-se como objetivo específico explicar se poderíamos, então, concluir que as decisões contraditórias são resultado de abuso de autoridade, ou se há a explicação de que uma solução final apropriada é impossível em todas as situações complexas sob a aplicação da lei. A hipótese de pesquisa é a de que o princípio da não contradição na forma pretendida por Klaus Günther está no (segundo) quadro lógico de Hans Kelsen.




    O capítulo “Imperativos e a lei – as versões de Kelsen” analisará a aplicação dos princípios da lógica à lei e, por meio da revisão do caso da Sra. Ellingson, as mudanças na teoria de Hans Kelsen sobre o assunto. Uma questão legal aparentemente simples, relativa a uma multa de trânsito, fornecerá um pano de fundo para explorar como as teorias lógicas evoluíram ao longo dos anos, incluindo a mudança de visão kelseniana. Esclarecer essa quebra na teoria de Kelsen ajuda a entender o debate de Günther e Alexy e por que a teoria de Günther oferece uma melhor compreensão de por que existem decisões contraditórias. A correção da separação entre a aplicação do direito e a justificação do direito, objeto do debate de Günther e Alexy, e o papel da coerência serão discutidos no capítulo “Crítica da Crítica Crítica”. Após comparar os conceitos de Klaus Günther sobre o princípio da não contradição com os pensamentos do segundo Kelsen sobre a lógica jurídica, será possível resolver o debate entre Günther e Alexy.




    Primeiramente, será feita uma discussão sobre as considerações de Hans Kelsen a respeito da aplicabilidade da lógica e do princípio da não contradição no direito.
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        9 Por exemplo, há o caso de Sondra Ellingson, que será abordado mais adiante neste trabalho: ela havia contestado multas de estacionamento e vencido, mas, na última ocasião, foi condenada.




        Outro exemplo de decisões válidas contraditórias: em 8 de novembro de 2019, o Supremo Tribunal Federal revogou sua própria decisão anterior, na qual permitia a prisão de criminosos condenados após perder o primeiro recurso, como pode ser visto em “Supremo Tribunal anula prisão após condenação de segunda instância” (Disponível em: https://www.gazetadopovo.com.br/wiseup-news/supreme-court-overrules-arrest-after-second-instance-conviction/. Acesso em: 14/01/2021).


      


    


  




  

    1. IMPERATIVOS E A LEI – AS VERSÕES DE KELSEN




    1.1 PODE A LÓGICA RESOLVER PROBLEMAS LEGAIS? O CASO DE SONDRA ELLINGSON




    Toda decisão judicial busca a verdade, que é objeto da lógica10. Podemos determinar a verdadeira solução para um problema jurídico? Se existe uma solução verdadeira, por que encontramos decisões contraditórias em casos jurídicos semelhantes? Parece haver uma grande distância entre a existência humana finita e a verdade que é, do ponto de vista hegeliano, absoluta e infinita. O caso de Sondra Ellingson ilustrará a busca dessa ponte entre o finito e o infinito.




    Sondra Ellingson é uma mulher que mora em Chicago, Illinois, nos Estados Unidos. Ela tirou férias no Arizona em março de 2019 e deixou o carro estacionado na rua, em Goose Island, em frente à sua casa. Ela foi surpreendida por três multas de trânsito recolhidas no para-brisa do carro ao voltar para casa. O fiscal de trânsito a multou três vezes pela mesma infração, num total de US$ 225. Ela havia estacionado o carro próximo a um viaduto. Havia uma placa de “proibido estacionar” embaixo e no centro do viaduto. A placa de estacionamento dizia “proibido estacionar a qualquer momento”, no entanto, não havia indicação para explicar onde as restrições de estacionamento começavam e terminavam11.
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    Sondra já havia sido multada cinco vezes nos últimos anos pela mesma infração, na mesma rua, mas todas as vezes ela contestou as multas e venceu. Em geral, ela não poderia ser classificada como reincidente, porque nunca havia sido considerada culpada por uma infração ao dirigir ou estacionar. Dessa vez, porém, um juiz administrativo decidiu que ela teria de pagar, com base nos mesmos fatos. Ambas as decisões foram baseadas no fato de que o carro de Sondra estava estacionado na mesma rua do viaduto, não embaixo dele, mas perto dele. Havia agora duas decisões diferentes coexistindo, a primeira dizendo que Sondra não deveria pagar a multa de estacionamento, e a segunda, que ela deveria pagar.




    Como é possível que duas decisões judiciais se contradigam se os fatos dos casos são os mesmos? Não há resposta simples para essa pergunta.




    Muitos teóricos do direito pensam que a lógica pode filtrar quaisquer desvios e evitar a influência de fatores externos na aplicação da lei. Por exemplo, um funcionário público pode ler um sinal de trânsito e pensar em uma obrigação que deve ser cumprida. Essa obrigação poderia ser inferida de um silogismo aristotélico da seguinte maneira: multar todos os carros estacionados onde houver uma placa de proibido estacionar. O dono do carro estacionou o carro perto da placa, portanto: multe o dono do carro. Também é possível interpretar o sinal como significando que toda a área próxima ao sinal é uma zona de estacionamento proibido. Com base nisso, o carro estacionado e o sinal de trânsito podem estar separados por dois metros ou quinze metros, e ainda assim pode haver uma infração. Um guarda de trânsito é obrigado a multar todos os proprietários de veículos usando o silogismo escolhido para fazer cumprir a lei de sinais de trânsito.




    Isso se deve ao uso de inferências lógicas para chegar a conclusões sobre sentenças imperativas, o que obriga o policial a agir para cumprir o comando, mesmo que isso implique multar o proprietário de um carro estacionado longe da placa, o que constitui um aumento do que a lei havia ordenado, provocando uma explosão do silogismo. O Princípio da Explosão (“ex falso quodlibet or or ex contradictione [sequitur] quodlibet” – from falsehood, anything [follows]) afirma que, se uma das premissas for falsa, qualquer conclusão pode ser tirada.




    As premissas normativas usam verbos no tempo imperativo para comunicar um comando. Quando as premissas das inferências lógicas estão em tempos imperativos, a solidez da conclusão não é tão forte quanto quando as premissas estão em tempos indicativos. Esse fato leva à conclusão de que, quando uma premissa está no tempo imperativo, tudo pode acontecer, o que explica uma explosão de dedução. A lei usa os tempos verbais do imperativo para regular a vida em sociedade; os estatutos comandam, autorizam, permitem e dão competência. A legislação usa tempos imperativos para expressar a vontade do legislador. Dessa forma, o estudo da lógica dos imperativos costuma estar vinculado ao raciocínio lógico jurídico na aplicação da lei e na fundamentação de uma decisão. Ao olhar para as próprias abstrações, como se fossem algo tangível, o pensamento analítico vê seu objeto, a ideia, como algo tão imponente que tem o direito de existir sem existir, “como se o mundo esperasse por ela para saber como deveria ser, e não foi!”12, implicando a execução de qualquer ato, mesmo proibido, para conformar-se à sua conclusão.




    1.2 O PRIMEIRO KELSEN




    De acordo com Paulson, Kelsen endossou a aplicação da lógica à lei em seus primeiros trabalhos13. Ele achava que a teoria do conhecimento de Kant e a norma básica de inspiração kantiana, o “filtro kantiano”, poderiam transformar as normas emitidas por oficiais do direito em um sistema jurídico; um sistema unificado livre de contradição14. É possível chamar essa concepção de “primeiro Kelsen”.




    Se o primeiro Kelsen estivesse correto, seria possível resolver problemas jurídicos logicamente e alcançar a verdade. No entanto, como já mencionado, é de fato possível que decisões contraditórias, mas igualmente válidas, coexistam no sistema normativo. Por exemplo, PLESSY v. FERGUSON e BROWN v. BOARD OF EDUCATION OF TOPEKA são casos que envolveram a aplicação do princípio da igualdade nos Estados Unidos. Em 18 de maio de 1896, a Suprema Corte dos Estados Unidos, no Caso 163 U.S. 537, PLESSY v. FERGUSON, decidiu, com base na 14ª Emenda e no princípio da igualdade, que as leis destinadas a alcançar a segregação racial por meio de instalações públicas separadas e supostamente iguais e serviços para afro-americanos e brancos eram constitucionais. Essa decisão foi anulada pelo mesmo tribunal em 1954, no caso BROWN v. BOARD OF EDUCATION OF TOPEKA, que rejeitou a doutrina “separados, mas iguais” como inaplicável à educação pública. Como explicar que a 14ª Emenda15, que foi a mesma em ambas as ocasiões, teve interpretações diferentes em PLESSY v. FERGUSON e BROWN v. BOARD OF EDUCATION OF TOPEKA?
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