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Resumo: A estrutura deste trabalho baseia-se no quadro teérico de David Hume. A sua
construgdo formal é a de um ensaio e o problema da pesquisa é investigar se a falacia naturalista
da Hume também pode ser usada para criticar as inferéncias legais. Considerando o problema
humeano "ser-dever ser", nossa hipétese é que o pensamento tradicional juridico deduz um
"dever" de um "é" - e ndo é 6bvio como um pode passar de forma coerente de declaragbes
descritivas para prescritivas. Este artigo promove um dialogo entre o pensamento humeano e o
realismo juridico a partir de um ponto de vista cético.
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Abstract: The structure of this work is based on David Hume’s framework. The formal structure
is an essay and the problem of research is to investigate if the Hume’s naturalistic fallacy is may
also be used fto criticize the legal inferences. Considering the “is—ought” humean problem, our
hipothesis is that legal traditional thought causes the deduction of an "ought" from an "is" - and it
is not obvious how one can coherently move from descriptive statements to prescriptive ones.
This paper promoves a dialogue between humean and legal realism from the sceptical point of
view.
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Preliminares: o ensaio e sua unidade humeana

Este artigo se propde como um ensaio’ ao perseguir as caracteristicas da
liberdade e de variedade as quais Hume recorre sem dispensar a unidade. A
sintese da proposta ensaistica perpassaria a “perspicuidade de estilo” de que fala
Adam Smith nas primeiras linhas da 2% Conferéncia Sobre Retérica e Belas-
letras®, mas centralmente tal liberdade estaria em ser “um género que tem a
conversa por modelo”,

E neste sentido estrito que a liberdade estaria situada na reflexdo
despreocupada em trazer conclusdes, do que decorre a caracteristica da
variedade. Esta por sua vez esta no fluxo discursivo em oposi¢cao ao espirito
monotematico no sentido de “lucubragdes detidas e extenuantes sobre um
assunto s6™, todavia ndo significando dispersao.
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161 USUARIO

E sobre tal unidade, Hume diz que:

Even in our wildest daydreams and night dreams we shall find, if we think about
it, that the imagination doesn’t entirely run wild, and that even in imagination the
different ideas follow one another in a somewhat regular fashion. If the loosest
and freest conversation were written down, you would be able to see something
holding it together through all its twists and turns. Or, if not, the person who
broke the thread might tell you that he had been gradually led away from the
subject of conversation by some orderly train of thought that had been quietly
going on in his mind. °

Com esse argumento Hume tenta elidir a obscuridade e dificil
compreensao de que sua obra principal foi alvo. Ao redigir um resumo para O
Tratado da Natureza Humana, e assim expressa sua preocupacgao com o estilo de
escrita, que norteia a perspectiva da arte do ensaio:

Readers will more readly apprehend a chain of reasoning, that is more single
and concise, where the chief propositions only are linkt on to each other,
illustrated by some simple examples, and confirmed by a few of the more
forcible arguments.6

Além de referéncia para o estilo ensaistico do artigo, Hume é ponto de
partida para a reflexdo sobre descricio e prescrigdo, especificamente
considerando a falacia naturalista que no Tratado, livro lll, Parte |, se¢cao Il, na
qual afirma que em todo sistema moral sempre fica evidente que o autor segue
durante algum tempo o0 modo comum de raciocinar quando de repente em vez das
cdpulas proposicionais usuais como € e ndo é, nao encontra uma sé proposi¢ao
que né&o seja deve ou no deve.

Hume reclama a falta de qualquer justificativa ou explicagdo desta
transposicao para a nova relagcédo ou afirmagao que o deve ou ndo deve expressa
e questiona como tal nova relacdo pode ser deduzida de outras inteiramente
diferentes.’

Assim, e pela relevancia de tal problematica, é que o objeto aqui proposto
se restringe a questdo da instransponibilidade entre descricdo e prescricdo no
debate juridico, que € do que se passa a tratar.
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O criticismo de Hume e a impossibilidade I6gica de passagem direta da
descrigcao para a prescri¢cao

E de se referenciar que, quando se trata de investigagao cientifica ha que
se distinguirem os fatos de crengas. Seria diferente no direito? Numa carta a
Lafargue, em 11/08/1884, Engels caracteriza a sua atitude e a de Marx sobre a
questdo primeira com a seguinte afirmagédo: Marx protestaria contra o ‘ideal
politico-social e econbémico’ que vos |hes atribuis. Quando se faz ciéncia ndo se
elaboram ‘ideais’: elaboram-se resultados cientificos. E quando, além de cientista
se € um homem de partido, combate-se para levar os ideais que se tem a pratica.
Quando se parte, pretendendo fazer ciéncia, de um ‘ideal’, ndo se a faz porque
ndo se constroi ciéncia com posicdes a priori.?

Ora, ndo se trata — para Engels - de uma separagcdo mecénica e absoluta e
sim de um esforgo metodoldgico visto que ele tinha conhecimento pleno que a
confusdo entre uma esfera e outra ja fora examinada pelo nosso autor-objeto,
Hume, no ja mencionado no topico anterior, “Tratado da natureza humana’.

Assim, trata-se, aqui, de compreender que - no que concerne a teoria e a
filosofia do (e sobre o) direito - a tensdo entre descrever (ontologicamente) o
fendmeno juridico ou prescrever (axiologicamente) como ele deveria ser expressa
uma enorme confuséo tedrica entre instancias claramente distintas.

Tal confusao esta presente, por exemplo, naquela concepgao apologista do
direito natural que se expressa na “Antigona” de Séfocles® que retrata o direito a
partir de valores transcendentes, imutaveis e universais, tal como identificar o
direito com a realizagdo da justiga. '

Kelsen, em sua Teoria do direito, lembra que “ninguém pode negar que a
afirmacgao pela qual algo é - isto €, o enunciado com o qual se descreve um fato
real — seja essencialmente diferente daquele outro enunciado que afirma que algo
deve acontecer, isto é, do enunciado com o qual se descreve uma norma € que,
em consequéncia, de algo que existe ndo pode deduzir-se que algo deva existir ou
do mesmo modo, de que algo deva ser ndo pode seguir que algo seja”."’

Ou, nos termos postos, clara e diretamente, por Austin, a existéncia do
direito € uma coisa, seu mérito ou demérito & outra, completamente diferente’. E
tais pontos de vista nada tem a ver e n&do implicam, nenhum deles, em tratar a
neutralidade do direito ndo como aspecto formal-processual, mas como uma
caracteristica essencial. Ou seja, ndao reconhecer essa separagao onto-
gnosiolégica e negar — ou se recusar a ver, o que da no mesmo - que a forma
juridica & contextualmente estabelecida para definicdo e manutengédo de certos
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interesses e que, assim sendo, é expressao de poder para manter o préprio poder,
s6 contribui para ilusdes quanto a supostas virtudes emancipatorias do direito.

Dai tratar o direito no plano prescritivo sob a rubrica de o esta descrevendo
é incorrer na falacia naturalista que Hume critica.

Por isso, pensar o status da forma juridica descritivamente através de
prédicas como ele deveria ser (isto €, de forma até pré-Kelseniana, na medida em
que, para esse autor, o dever-ser tem sentido absolutamente diverso) nao
significa, para nem para os marxistas, nem para os positivistas e nem para quem
tenha o minimo de mentalidade cientifica, prestar-se reveréncia aos fatos sociais
como fatos brutos.

O marxismo ndao € uma variante de um mero praticismo e nem os
positivistas juridicos podem ser confundidos com positivistas filoséficos. Os
primeiros veem a propria pratica social enquanto praxis reflexiva e ndo toscamente
reiterativa, o que a confundiria com uma forma de poiesis'. Os segundos por sua
vez, por limites ideoldgicos e lugar de classe tém como horizonte a estabilizagao
do status quo e das relagdes juridicas, mas causam menos mal a teoria e a
filosofia do direito do que as crencgas jusnaturalistas.

Assim, a inversao entre o que o direito representa em sua exterioridade
(aparéncia) e a sua esséncia levam as confusbes dignas de atencdo e de
superagao dado que tal problematica ndo € supérflua visto que a convergéncia
entre aparéncia e esséncia tornaria a ciéncia, enquanto atividade explicativa /
compreensiva do mundo, desprovida de qualquer papel'-'6. E, nesse tocante da
praxis juridica, uma corrente filoséfica que nao se pode atribuir a pecha de
marxista, caracterizada por certa vocacdo empirista, acaba dando uma
contribuigdo para a reflexdo sobre a atividade de decisédo judicial, pelo que aporta
as assim chamadas ‘razbes do direito. Nos referimos especificamente ao
pragmatismo juridico — uma variante do pragmatismo americano.

A concepg¢do pragmatica de efeitos praticos como uma categoria util para a
compreensao do direito e o processo da ratio decidendi

Para dar conta, numa segunda etapa, da critica aos que querem
forcadamente conectar o que € e o que deve ser, far-se-a, nesta secgao, uso do
pragmatismo e de suas relagbes com o direito a partir da perspectiva teodrica
formulada pelo tedrico do realismo juridico americano, Benjamin Nathan Cardozo,
em A natureza do processo judicial. Para tanto nos valeremos aqui, a titulo de
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paradigma, do conceito de abdugdo em Peirce.

A intensa influéncia destes e de outros pensadores ndo poderia ser
desconsiderada se temos como objetivo trabalhar a concepcédo pragmatica de
efeitos praticos como uma categoria util para a compreens&o das normas juridicas
e da distincdo entre ser e dever-ser.

ApoOs esta analise prospectiva procuraremos dar conta de uma das
vicissitudes do pragmatismo frente a um dos problemas chaves do direito e da
teoria do conhecimento: a interpretagéo dos fatos e como neles se faz uso juridico
da abducdo que, no caso, nao atropela com contorcionismos hermenéuticos a
intransponibilidade de que trata Hume.

E é exatamente na discussao da interpretacédo dos fatos, sob ética da teoria
e da filosofia do direito, que o ensaio, a essa altura, pretende expor e investigar
como a interpretagao judicial desenvolvida na construcdo da sentenga ou na
natureza do processo judicial, nas palavras de Cardozo, expressa o raciocinio
abdutivo de Peirce por introduzir ideias novas acerca do processo decisorio
enquanto manifestagdo do resultado de uma previsdo normativa resultante do fato
e que nao pde em duvida e nem em crise a mencionada separagédo ontologica
aqui tratada.

Partindo do pressuposto que as ideias do realismo juridico sdo um
desenvolvimento da filosofia pragmatica aplicadas ao direito'’, apesar da teoria
tradicional desconhecer este raciocinio abdutivo e apenas conceber a deducao
como operagao logica de subsungao da norma ao caso e insistir em que o dever-
ser da norma derivaria de um suposto ser da mesma.

Assim, analisar a légica da decisdo judicial é perceber dois principais
momentos: o contexto da descoberta e o da justificacdo’. Este segundo é o
exercicio formal da deducéo, pois a ratio decidendi parte de uma premissa geral (a
norma) até a premissa particular (o caso), assim, a conclusdo € um silogismo
apresentado na sentenca.

Entretanto, a interpretacdo se desenvolve mesclada com elementos
subconscientes — nas ideias de Cardozo — e se realiza no contexto da descoberta,
momento em que se estudam fatos e se cria uma teoria para explica-los, muitas
vezes, especialmente nos hard cases, de forma abdutiva e sem nenhuma
preocupacgao — va — de tentar extrair o ought de um suposto ser da norma, quando
nao dos proprios fatos.

A forma de apresentacao da decisao toma a estrutura de dedugao apenas e
tdo somente enquanto raciocinio de justificagdo a posteriori para cumprir requisito
dogmatico fundamental da inegabilidade dos pontos de partida.
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Ora, a teoria tradicional do direito (presa a ilusdo que do ser pode se extrair
um dever) ensina que a decisdo judicial € um silogismo logico, pois temos uma
premissa maior, a menor e a conclusao. A apresentacdo da tomada de decisao
como um silogismo, toma a forma pelo conteudo e assim o dever ser pelo ser,
pelo que incorre na falacia humeana.

Se apresentarmos a estrutura légica da norma podemos ver 0s seus
componentes.

Observe estes exemplos:

1) Todos os homens s&o mortais (premissa maior)
Socrates € humano (premissa menor)
Logo, Socrates € mortal (concluséo)

2) Artigo 121, Codigo Penal: Matar alguém. norma
Pena: reclusao, 6 (seis) a 20 (vinte anos. Premissa maior
Peter mata Bill. (caso concreto = premissa menor)

Peter é condenado a x anos de prisao. (decisao = concluséo)

Quando se analisa estes exemplos, € possivel perceber que a estrutura
formal € a mesma, porém a principal questao é observar que na segunda situagao
temos um meio de expressar o raciocinio dedutivo. Entretanto, a ratio decidendi
nao é exatamente um silogismo

Se perguntarmos o porqué, para responder esta questdo temos que
analisar dois pontos:

a) O que significa a ratio decidendi ?

b) O que sdo e quais sédo as diferengas entre contexto de descoberta e

contexto de justificagdo?

A ratio decidendi € uma expresséao juridica que refere-se ao principio ou
ponto os quais determinam o julgamento. Quando pensamos acerca dos
elementos usados pela Corte para compor uma decisao particular, de acordo com
Benjamin Nathan Cardozo,

Alguns principios, ainda que n&o ditos, inarticulados e subconscientes, tém
regulado esta “infuséo” ¥ Pode n&o ter sido 0 mesmo principio para todos os
juizes em todos os tempos. Porém, a escolha tem sido ndo a submissdo ao
decreto do fato; as consideracbes € motivos que determinam a escolha ficam
freqlientemente obscuros, ao largo das analises.”

Com tal ideia de Cardozo, a dedugdo logica como meio para explicar a
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decisdo resta criticada. O ponto de partido ndo é a norma, porém alguns
elementos subconscientes, nas palavras do autor.?’

Pode-se, aqui, também se levar em conta, e debater, a da influéncia das
ideias de William James® no pensamento de Cardozo, pelo que é possivel dizer
que estes elementos subconscientes simbolizam a variedade de tipos de
temperamentos intelectuais.

Diz James:

Os temperamentos nédo sao reconhecidos pela razéo [...] surge assim uma certa
insinceridade em nossas discussoes filosoéficas: o principal de todas as nossas
premissas nunca € mencionado. [...] nossos temperamentos intelectuais séo
uma mistura de opostos ingredientes, cada um presente em variadas
proporcdes.?

Ora, a atividade judicial ndo € isolada, o juiz € um ser humano e tem
sentimentos, concepgbes, pré-compreensdes entre outros, denominadas de
elementos subconscientes por Cardozo. E quando se promove um dialogo entre
Cardozo e Peirce, a ideia de consequéncias praticas € uma opgao para se
entender o processo de decisao.

Para entender a expressdo consequéncias praticas que aparece na
definicdo peirceana de pragmatismo 2425 o sua relevancia para o raciocinio
juridico, o primeiro passo é refletir sobre o significado do raciocinio abdutivo na
medida em que ele consiste em estudar fatos e, rigorosamente, inventar (inventio)
uma teoria para explica-los, sendo, pois, a unica operagdo logica que introduz
ideias novas.

Dai € que todas as ideias (hipoteses explicativas) da ciéncia vém atraveés
da abducédo, dispensando inteiramente contorcionismos filosoficos devidamente
refutados por uma tradicdo filosoficamente estabelecida que vem de Hume até
Kelsen.

Consideracées finais: contexto de descoberta e contexto de justificagdo da
decisao judicial enquanto expressoes de atividade descritiva no direito

A decisdo € uma expressao formal de um raciocinio dedutivo, porém nossa
tese € que na natureza do processo judicial estd um raciocinio abdutivo, logo,
abdugao legal, se assim se puder chamar.
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Para ser mais preciso, imagine uma situagdo em que um caso “X”
apresenta as caracteristicas C1, C2, C3, e o conceito juridico “N” corresponde a
tais caracteristicas existentes; o caso X sera classificado como uma instancia
daquele conceito. Esta classificacdo ndo é deducdo, porém abdugao, pois temos
uma hipétese no sentido I6gico dado por Peirce para este termo, o qual significa
uma inferéncia classificatoria ao substituir a premissa mais geral por outros
predicados menos gerais.?

De acordo com Tuzzi, dois tipos de abdugao legal podem ser distinguidas:
uma explanatoria ao objetivar a reconstrugdo dos fatos relevantes e uma
classificatoria ao objetivar a conceituagdo legal daqueles fatos. Se nos
observarmos o processo de pensamento, primeiro nos sugerimos uma hipotese,
uma idéia possivel, um tipo de insight, porque € apenas provavel; depois
determinamos as consequéncias concebiveis das hipoteses, para entdo expor os
resultados.

Ainda, conforme Tuzzi, nos tipos de abducido - explanatéria e na
classificatoria:

(i) o sentido explanatdrio é a inferéncia que vai dos efeitos para a causa, a
partir dos fatos conhecidos para o desconhecido, criando uma hipotese
sobre 0 que aconteceu.

(i) O sentido classificatério é a inferéncia que classifica alguns fatos reais
ao abrigo de um tipo de fato, ela parte das caracteristicas dos
contabilizados (i) para a regra, ou melhor, a abdugao classificatoria
encontra a regra ou o principio que articula esse tipo de fato e suas
consequéncias normativas.

A abdugdo juridica, em sentido lato, € a combinag&o de abducéo (i) e (ii).

Porém, os tedricos do direito trabalham a decisdo como um meio da
premissa maior para a premissa menor. No entanto, os juizes decidir e, depois,
eles buscam normas para justificar suas decisoes.

Podemos identificar dois momentos na decisdo: contexto da descoberta e
da justificagdo. Estas expressdes foram usadas em 1938 por Hans Reichenbach,
um epistemodlogo alemdo, mas a distingdo entre os termos € mais antiga, em
1830, Johannes Herschel escreveu como se obter conhecimento e como produzir
inducdes.?’

A primeira é o contexto da descoberta, onde temos os fatores psicologicos
que levam alguém a uma decisdo. A segunda simboliza as razées que foram
apresentadas.

Em primeiro lugar, temos decisdes, eles s&o criados por uma variedade de
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infinitas razées que nao podemos saber quais sao; eles promovem e contribuem
para um momento criativo que se revela no raciocinio abdutivo. O segundo
momento é formalmente uma maneira de mostrar a decisao, a justificacao, aqui se
apresentam as bases normativas que fundamentaram a decisao, conforme a lei,
ou melhor, de acordo com a principal condicdo dogmatica que é a inegabilidade
dos pontos de partida, os quais sdo as normas.

Explicar tais razdes é argumentacdo. Argumentar é apresentar a estrutura
l6gica que proporciona as conclusdes, e as conclusdes aparecem como raciocinio
dedutivo que é o caminho formal de se mostrar o raciocinio abdutivo.
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