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RESUMO

O trabalho aborda o problema da neutralidade/externalidade do método
descritivo das teorias juspositivistas analiticas. O primeiro capitulo faz um recorte no
empirismo filosoéfico, buscando as origens e fundamentos filoséficos, que amparam a
estrutura béasica do juspositivismo analitico, no fildsofo escocés David Hume.
Procura-se, portanto, estabelecer as premissas basicas de tal corrente filoséfica e as
respectivas incorporacées dentro das teorias juridicas que sao positivistas. O
segundo capitulo procura focar na questdo do método descritivo. Com uma
abordagem explanatéria, procura detalhar como o método descritivo foi incorporado
ao Direito por Jeremy Bentham, passando por John Austin e Herbert L. A. Hart, até
chegar, nesta década, em Scott J. Shapiro. Trata-se, portanto, de uma reconstrucao
histérica do método descritivo dentro da teoria do Direito. O terceiro capitulo, por sua
vez, apresenta as principais criticas ao método descritivo, sobretudo as criticas
direcionadas contra a neutralidade do método, e a consequente separagao rigida
entre fato e valor. O trabalho tem como finalidade basica, portanto, uma exposicao
geral da origem do método descritivo; da sua manutengao e evolugdo na teoria do
Direito; e das principais criticas sofridas. Trabalhou-se com o “método”
hermenéutico, fio condutor da Critica Hermenéutica do Direito e com revisdo
bibliografica. Como resultados parciais, pode-se dizer, a partir do referencial
filos6fico adotado pelas teorias juspositivistas analiticas, ainda que
inconscientemente, que as caracteristicas de neutralidade valorativa e externalidade
do cientista ndo conseguem ser mais do que meros constructos artificiais, na medida
em que a rigida separagado entre fato e valor ja foi superada no ambito tedrico e
pratico da filosofia e do Direito. A introducdo do método experimental de raciocinio
na teoria do Direito, portanto, nao consegue atingir a propugnada
neutralidade/externalidade.

Palavras-chave: David Hume. Positivismo juridico. Fato e valor. Metodologia
descritiva. Critica Hermenéutica do Direito.






ABSTRACT

This work deals with the neutrality/externality problem of the descriptive
method of analytical legal positivist theories. The first chapter investigates the roots
of philosophical empiricism in the Scottish philosopher David Hume, seeking its
philosophical origins and foundations, which support the basic structure of analytical
legal positivism. It seeks, therefore, to establish the basic premises of such
philosophical current and the respective incorporations within the positivistic legal
theories. The second chapter seeks to focus more specifically on the central question
regarding the descriptive method. With an explanatory approach, it seeks to detail
how the descriptive method was incorporated into jurisprudence by Jeremy Bentham
— which was maintained by John Austin, Herbert L. Hart, and, in this decade, by
Scott J. Shapiro. It is, therefore, a historical reconstruction of the descriptive method
within jurisprudence and legal theory. The third chapter, in its turn, presents the main
criticisms of the descriptive method, especially the criticisms directed against the
(supposed) neutrality of it, and the consequent rigid distinction between fact and
value. The main purpose of the work is, therefore, a general exposition of the origins
of the descriptive method; its maintenance and evolution in jurisprudence; and the
main criticisms. The work’s approach is the hermeneutical "method", the basis of the
Hermeneutical Critique of Law, and also a bibliographical revision. As partial results,
it can be said, from the philosophical referential adopted by analytical legal positivist
theories, albeit unconsciously, that the characteristics of the scientist's neutrality and
externality cannot be more than mere artificial constructs, insofar as the rigid
distinction between fact and value has already been overcome in both theoretical and
practical scopes of philosophy and law. The introduction of the experimental method
of reasoning in legal theory, therefore, fails to achieve the advocated

neutrality/externality.

Keywords: David Hume. Legal positivism. Fact and value. Descriptive methodology.
Hermeneutical Critique of Law.
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1 INTRODUCAO

Nao parece demasiado afirmar que a teoria do Direito, em algum momento,
se perdeu do dmbito pratico. Se preocupou em demasia com questdes conceituais e
a préatica foi relegada a um segundo plano. Travando gigantescas batalhas no
campo conceitual, a Teoria do Direito novamente aproximou-se daquilo que lhering
ja chamou de Paraiso dos Conceitos (Begriffshimmel)?, de modo que o resultado
disso tudo foi um, nas palavras de Wilfried Waluchow, estado de perplexidade®.
Coleman afirma, em sentenca exemplificativa, que “a verdade é que os proprios
positivistas sdo responsaveis por muita da confusdo que se gerou em torno da tese
da separabilidade™.

Com efeito, essa é a razao pela qual que em situacdes limitrofes se observa a
teoria do Direito discutindo questdes sobre a propria teoria: uma teoria sobre a teoria
do Direitos. Com efeito, 0 que se pretende aqui ndo é tratar com desvalor tais
discussdes e tampouco colocar em xeque a sua prépria seriedade; muito pelo
contrario: o presente trabalho também pretende, em alguma medida, teorizar sobre a
teoria do Direito. Sob esse aspecto, portanto, tais discussdes sado importantes,
desde que seus participes passem a assumir que aquilo que € posto em deliberacao
possui, sim, um efeito pratico.

Preocupado com os efeitos praticos da teoria do Direito, esta dissertagdo tem

como tema central/assunto o problema da neutralidade/externalidade do método

2 VVer CARUS GUEDES, Jefferson; AGUIAR DE PADUA, Thiago. Paraiso dos conceitos juridicos, de
Jhering, é notavel contribuicdo ao Direito. Consultor Juridico, Sado Paulo, 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-fev-06/livro-paraiso-conceitos-juridicos-inspirou-direito-
brasileiro# ednref8>. Acesso em 22 out. 17.

3 Cf. Waluchow, “Legal theory is in perplexing state. Traditional boundaries between rival views have
been blurred to the point where one wonders just what the issues are and whether the protagonists
are more often than not arguing at cross purposes. On the one hand we have apparently dyed-in-
the-wool legal positivists like Joseph Raz and Neil MacCormick claiming that it is perfectly consistent
with legal positivism to suggest that law, as an important social institution, necessarily has some
moral merit [...] on the other hand, one finds John Finnis, whose contemporary theory of natural law
seems about as close as one can get to the traditional natural law theories of Aquinas and
Augustine, suggesting that it was never a major concern of classical natural lawyers to deny legal
validity to unjust state enactments [...] someone approaching legal philosophy for the first time
couldn’t helpo but be terribly confused by all this”. WALUCHOW, Wilfrid J. Inclusive legal
positivism. Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 1. ]

4 COLEMAN, Jules. La arquitectura de la filosofia del derecho. In: BELTRAN, Jordi Ferrer; MORESO,
José Juan; PAPAYANNIS, Diego (Ed.). Neutralidad y teoria del derecho. Madrid: Marcial Pons,
2012. p. 96.

5 MARANHAO, Juliano. Por que teorizar sobre a teoria do direito? In: BULYGIN, Eugenio; ALEXY,
Robert; RAZ, Joseph (Org.). Uma discussao sobre a teoria do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2013; NEIVA, Horéacio Lopes Mousinho. Meta-teoria do direito: ensaios reunidos. Porto Alegre:
Editora Fi, 2017.
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descritivo nas teorias juspositivistas analiticas. Pretende-se, nessa linha, investigar
teoricamente a metodologia adotado pela Jurisprudence.

Com efeito, a teoria do Direito juspositivista considerada em uma perspectiva
global é demasiado ampla. Fora do mundo anglo-saxao, por exemplo, € conhecido o
extenso trabalho do jurista austriaco Hans Kelsen. O juspositivismo também pode
ser abordado por muitas frentes metodoldgicas. E dentro dos seus constructos
internos, extensas discussées podem ser travadas sob qual autor conseguiu
sustentar um argumento mais sélido e/ou refutou mais fortemente seus adversarios
teoricos.

Nessa linha, considerada a amplitude do tema, esta dissertacdo sofre
variados recortes. Uma primeira delimitagdo é sobre qual espécie de juspositivismo
esta em jogo: o juspositivismo analitico-descritivo. Assim, de saida, esta descartado
do trabalho estudos com maior félego em positivismos éticos, normativos e
derivados. A segunda delimitagdo perpassa pelos autores. Como sdo muitos autores
das mais diversas correntes, este trabalho ira perquirir apenas o positivismo anglo-
saxao, excluidos todos os autores situados fora dessa tradicao.

Ainda assim, o positivismo anglo-saxdao possui dezenas de autores, motivo
pelo qual este trabalho recortou aqueles que reputou mais importante para o tema
do trabalho (a metodologia juspositivista): trabalhar-se-4 apenas com as teorias de
John Austin, Jeremy Bentham, Herbert L. A. Hart e Scott J. Shapiro.

Dentro das obras dos referidos autores ha material com félego suficiente para
a construgdo de, no minimo, uma tese de doutorado. Entre os quatro autores
referidos, por exemplo, existem adeptos do denominado positivismo exclusivo e
inclusivo. Assim, novamente tendo em vista o tema do presente trabalho, foi
necessario mais um recorte: a dissertacdo nao discutira divergéncias ontolégicas
e/ou epistemoldgicas entre esses autores. Centrar-se-a4 apenas no seu pressuposto
metodoldégico comum: a tarefa da teoria/tedrico do Direito, que seria a descricao
moralmente desengajada do Direito.

A delimitacdo do tema, portanto, faz com que o presente trabalho aborde
criticamente “apenas” a metodologia descritiva do juspositivismo analitico anglo-
saxao, representado pelas obras de Jeremy Bentham, John Austin, Herbert L. A.
Hart e Scott J. Shapiro. Delimitado o tema, chega-se no problema, que é a
insuficiéncia — ou o artificialismo — da amoralidade/externalidade da metodologia
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descritiva no juspositivismo analitico. Se o problema fosse pensado em tom de
pergunta, a indagacgao seria: “sdo possiveis descricoes neutras no Direito?”.

Com efeito, tendo esse problema estabelecido, o objetivo geral da dissertacao
passa a ser a investigacdo da metodologia juspositivista analitica no Direito. Os
objetivos especificos sdo precisamente trés: analisar a origem filoséfica dessa
metodologia; investigar a incorporacao e manutencao do descritivismo na teoria do
Direito e, por fim, expor os argumentos criticos que sao opostos a esta tentativa de
trabalhar as denominadas ciéncias do espirito (Geisteswissenschaften) com a
racionalidade das ciéncias naturais (Naturwissenschaften).

Estes trés objetivos foram tratados nos trés capitulos que seguem no
trabalho. No primeiro capitulo, a origem filoséfica do juspositivismo analitico foi
investigada no empirismo filoséfico de David Hume; no segundo, a
incorporacdo/manutencdo nas obras de Bentham, Austin, Hart e Shapiro e, por fim;
no terceiro, os argumentos criticos que sao ofertados contra essa metodologia.

Toda a pesquisa é justificada pela prépria amplitude do positivismo no Direito.
Sabe-se que o positivismo juridico é a teoria dominante nos Estados Unidos e na
Inglaterra. Soma-se a isso o fato de que comecam a surgir no Brasil polos de
pesquisa que possuem como fio condutor tais diretrizes analiticas.

E verdade que muitas criticas ao descritivismo na teoria do Direito j& foram
formuladas pelo jusfilésofo Ronald Dworkiné. Contudo, Dworkin foi um autor que se
preocupou em abordar o fendmeno prescricdo/descricido com a gramatica juridica.
Por outro lado, a discussao fato/valor € uma discussao que ja se faz ha anos na
Filosofia e foi abordada dentro do Direito desconsiderando muitos aspectos que ja
haviam sido trabalhados la. Portanto, a presente pesquisa é justificada pela
mediacao entre os argumentos entre a Filosofia e o Direito

Tendo em vista que o primeiro capitulo do trabalho versara sobre a obra de
David Hume, surge uma segunda justificativa, vale dizer, uma justificativa especifica,
dada a imensa importancia de David Hume e a virtual auséncia de trabalhos que
procuram estabelecer pontes entre o seu empirismo filoséfico e a teoria do Direito.
Aqui ja se percebe um importante gap a ser preenchido, na medida em que o filésofo

escocés € considerado por muitos como 0 maior que ja escreveu em inglés e,

& Principalmente em DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University
Press, 1977; DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010.
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embora tamanha importancia e legado, impressiona a escassez de abordagens
entre Hume e o Direito.

Com efeito, é por isso que o trabalho também faz uma abordagem
diferenciada, pois 0 juspositivismo € tradicionalmente explicado partindo do
positivismo cientifico. Ocorre que aquele que é considerado por muitos como o
primeiro positivista juridico, Jeremy Bentham (1748-1832), j4 possuia 50 anos de
idade quando Augusto Comte (1798-1857) nasceu e, portanto, ja possuia muitas de
seus compromissos teoricos bem estabelecidos muito antes do surgimento do
positivismo comtiano. Soma-se a isso o fato de que Bentham conservou admiracao
pelas obras de Hume e inclusive, em suas obras, 0 menciona em tom mais do que
elogioso. Dessa forma, o presente trabalho visa a oferecer uma visao do germe do
positivismo em uma corrente filoséfica distinta, havendo, no ponto, mais um gap a
ser preenchido.

Por fim, ao trazer a discussao sobre a dicotomia fato/valor sob a perspectiva
humeniana, acredita-se que pode se estar dando uma importante contribuicdo na
critica a metodologia supostamente neutra e cientifica das correntes positivistas,
sobretudo no combate a ficgdo do “ponto do observador” ou daquilo que o Prof.
Lenio Streck denominou de “Bodenlosigkeit”. E interessante notar que Hume segue
sendo constantemente citado por alguns autores juspositivistas, com o fito de
justificar sua opcdo por uma metodologia meramente descritiva. Shapiro, por
exemplo, fala da “lei de Hume” em seu Legality. Contudo, o tratamento que os
juspositivistas vem conferindo a guilhotina parece nao corresponder exatamente
com aquilo que o filésofo escocés pensou, havendo mais um importante ponto de
pesquisa para ser enfrentado pela presente dissertacao.

Com o conjunto de argumentos levantado durante toda a dissertacdo —
origem, manutencao e criticas dos juspositivismo analitico — pretende-se descrever o
status queestionis que a discussao metodoldgica encontra no ambito da Teoria do
Direito. A pesquisa pretende, pois, preencher uma lacuna, sistematizando em um
trabalho de maior félego todos os aspectos essenciais da discussao, como o fito de
comprovar a hipotese, ao fim, de que sequer existe uma distincdo entre descricao e
prescricdo. Maior prova disso sera este trabalho, que trata apenas de catalogar as

principais linhas argumentativas sobre o tema. Embora exerga um papel similar ao

7 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e jurisdigcao: didlogos com Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2017.
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de um cientista, de observar os argumentos ventilados nas discussbes, as
consequéncias légicas e valorativas da mera observagdo de tais argumentos sdo

inevitaveis.
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2 EMPIRISMO ANGLO-SAXAO: A ORIGEM DO POSITIVISMO ANALITICO

A presente dissertagcao tem o intuito de demonstrar como a Teoria do Direito,
especialmente no mundo anglo-saxao, estd comprometida com a filosofia empirista
que se inicia no século XVII, sendo introduzida por Francis Bacon® (1561-1626),
passando por autores conhecidos — mormente entre os académicos do Direito —
como Thomas Hobbes (1588-1679) e John Locke (1632-1704) até chegar a David
Hume (1711-1776). De uma maneira muito geral, o empirismo pode ser
caracterizado como uma teoria refrataria a metafisica até entdo dominante,
passando a considerar epistemologicamente valido apenas o conhecimento que
pode ser — de alguma forma — empiricamente verificado, vale dizer, “0 escopo,
limites e justificacao para o nosso conhecimento sao dados pela experiéncia™.

Com o objetivo de descortinar as fundamentais influéncias que o empirismo
exerce sobre as modernas Teorias do Direito, especialmente o positivismo juridico
de cariz analitico — embora, ressalte-se, ndo seja a Unica influéncia® -, se optara,
neste primeiro capitulo, por revisitar o empirismo através de um dos seus autores
mais influentes, a saber, David Hume. Como o presente trabalho se trata de uma
dissertacao de mestrado, uma analise abrangente de todos os autores do empirismo

8 Francis Bacon tem um papel fundamental, embora muito contestado, na iniciagdo desse modo de
encarar as questdes epistemoldgicas na filosofia moderna. Para determinados setores, pode ser
considerado o “primeiro porta voz da ciéncia moderna” e o “pai do método indutivo”; j& para outros,
se tratava de um “charlatdo imoral que ndo possuia nada de original para dizer”. PELTONEN,
Markku. Introduction. In: PELTONEN, Markku (Ed.). The Cambridge companion to Bacon.
Cambridge: Cambridge University Press, 2006. p. 01.

9 ROSENBERG, Alexander. Hume and the philosophy of science. In: NORTON, David Fate (Ed.) The
Cambridge companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 65.

10 Assim como no ambito juridico, a origem do positivismo filoséfico é algo dificil de precisar.
Conforme Kolakowski, “It is possible to begin the history of European positivist thought almost
anywhere, for many strands we regard as of primary importance in contemporary positivist doctrines
had antecedents in antiquity. There are Stoic fragments, also surviving writings by skeptics and
atomists, with passages that bring vividly to mind the anti-metaphysical treatises of the modern era.
For instance, these ancient thinkers tell us that experience enables us to ascertain whether a given
object has this or that appearance, but that it is illegitimate to go on to infer that the object is in
reality such as it appears to be. For example, we may say that honey appears to be sweet, but we
cannot infer from this that honey is sweet; similarly, we may say that we experience the warmth of
fire, but not that fire is warm "in itself,” etc. The main rules of that interpretation of knowledge we call
phenomenalism-which require that we distinguish between the true content of the "data" of
experience (appearances, phenomena) and such illegitimate extrapolations from it as present the
qualities we observe as qualities inherent in "the nature of things"-had already been formulated in
antiquity, though in a form we must today regard as simplistic. (We should note right here that
phenomenalism does not imply that the only objects of cognition are "psychic contents"-this belief
may be, but is not necessarily, associated with the phenomenalist position)”. KOLAKOWSKI,
Leszek. The alienation of reason: a history of positivist though. New York: Doutileday & Company,
Inc., 1968. p. 11 e ss.
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(assim como uma abordagem exaustiva do préprio David Hume) seria algo inviavel
pelos préprios limites formais que estdo impostos. Para analisar a questdo de forma
adequada, viu-se como questdo fundamental essa limitagdo, razdo pela qual o
empirismo serd abordado apenas na filosofia de David Hume e, ainda, com um
recorte de questdes especificas da vasta obra do fildsofo escocés.

Os critérios para a eleicao da filosofia de Hume, como objeto de pesquisa,
sdo assaz singelos, dentre os quais se destaca que: (i) € considerado por muitos
como o filésofo mais importante que ja escreveu em inglés''; (ii) € o verdadeiro pai
do positivismo filoséfico, vale dizer, é “cronologicamente o primeiro pensador que
podemos chamar de positivista” sem que tenha que se fazer qualquer uma das
ressalvas que sao feitas a outros pensadores pretéritos'2; (iii) sua principal obra, o
Tratado da Natureza Humana, é dentre todas “a apresentagcdo mais sistematica do
empirismo filoséfico e uma das obras mais proeminentes em todo o cénone da
filosofia ocidental™s3; (iv) manteve conexao direta e, sob certa perspectiva, pode ser
considerado o “pai intelectual” da primeira Teoria do Direito com carater analitico de
que se tem noticia, a saber, a expository jurisprudence de Jeremy Bentham; (v)
autores positivistas contemporaneos como, por exemplo, Scott J. Shapiro, fazem
uso direto de “categorias” humenianas como a Lei ou Guilhotina de Hume e, por fim;
(vi) Hans-Georg Gadamer, em Verdade e Método, apresenta didlogos criticos diretos
com o empirismo, especialmente através de criticas a obra Tratado da Natureza

Humana.

2.1 Breve Resgate Biografico de David Hume

David Hume possui diversos textos e cartas de carater pessoal, que detalham
sua vida e o contexto em que se encontrava. Dentre eles, destaca-se a sua famosa
missiva redigida em 1734 para um fisico an6nimo; e o texto “My Own Life”, escrito
em 1776, no qual relata sua vida motivado pelo préprio convencimento de que
estaria beirando a morte em face de disturbios intestinais que vinham Ihe afligindo ja

" NORTON, David Fate. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge companion do Hume.
Cambridge: Cambridge University Press, 2005.

12 KOLAKOWSKI, Leszek. The alienation of reason: a history of positivist though. New York:
Doutileday & Company, Inc., 1968. p. 31.

13 RADCLIFFE, Elizabeth S. Introduction. In: RADCLIFFE, Elizabeth S. (Ed.). A companion to Hume.
Hong Kong: Graphicraft Limited, 2007. p. 03.
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por alguns meses'4, decorrentes de um provavel cancer intestinal’s. De fato, nesse
mesmo ano, Hume veio a falecer.

O filésofo escocés nasceu em 11 de abril de 1711 em Edinburgh's, e foi o
irmao mais novo de uma, nas suas proprias palavras, “boa familia”. Seu pai faleceu
quando Hume tinha apenas dois anos, deixando-o com seu irmao mais velho e sua
irma aos cuidados de sua mae, Katherine Falconer Hume, que era “uma mulher de
mérito singular, que, embora jovem e bonita, dedicou-se inteiramente a criacdo e
educacao de seus filhos”7. A mae de David Hume também foi responsavel por
detectar a precocidade do filésofo escocés, de forma que, quando seu irmao mais
velho foi a Universidade de Edinburgh, David Hume, apesar dos seus 10 anos na
época, também foi enviado junto®s. Katherine considerava Hume muito perspicaz e,
segundo relatos, o préprio fil6sofo, ja4 nessa idade, era vaidoso e se considerava
muito mais inteligente que os seus colegas®.

Hume rejeitou o ramo do Direito, para o qual havia sido designado pela

familiaz, pois Ihe parecia pouco atraente (nauseous)?. Dessa forma, visando a

4 Cf. David Norton, “As he travelled to Bristol, he wrote to an unnamed physician, probably John
Arbuthnot, to ask advice about dealing with ‘the Disease of the Learned’ that afflicted him. Whether
or not Hume actually sent another copy of this letter is not known, but the surviving manuscript
furnishes us with a valuable account of the first years of his adult life. The text printed here is based
on the original manuscript deposited in the National Library of Scotland, and is published with the
permission of the Royal Society of Edinburgh. The title is taken from the letter itself*. NORTON,
David Fate. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge companion do Hume. Cambridge:
Cambridge University Press, 2005. p. 345 e 351.

5 MORRIS, William Edward; BROWN, Charlotte R. David Hume. In: ZALTA, Edward (Ed.). The
Stanford encyclopedia of philosophy. Stanford: Metaphysics Research Lab, Stanford University,
2017. Disponivel em: <https:/plato.stanford.edu/archives/spr2017/entries/hume/>. Acesso em 27
ago. 17.

16 A titulo de preciosismo, enquanto se desenvolveu o estudo da biografia de David Hume percebeu-
se que existem muitas divergéncias entre os comentadores — e até mesmo da propria biografia que
Hume redigiu — acerca de datas dos principais acontecimentos da vida do Filésofo escocés,
comecando pela data do seu nascimento. Embora Hume relate que nasceu, efetivamente, na data
acima mencionada, Elizabeth Radcliffe sustenta que a data de nascimento do filésofo foi em 26 de
abril de 1711. Ver RADCLIFFE, Elizabeth S. Introduction. In: RADCLIFFE, Elizabeth S. (Ed.). A
companion to Hume. Hong Kong: Graphicraft Limited, 2007. p. 02. Essa é uma constante com
quase todas as datas e — na medida do possivel — sempre se abrird notas explicativas para
mencionar as divergéncias com relagdo a este aspecto.

7 HUME, David. My own life. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge companion do Hume.
Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 351.

8 STEWART, M. A. Hume’s intellectual development. In: FRASCA-SPADA, M.; KAIL, P. J.
Impressions of Hume. Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 24; MORRIS, William Edward;
BROWN, Charlotte R. David Hume. In: ZALTA, Edward (Ed.). The Stanford encyclopedia of
philosophy. Stanford: Metaphysics Research Lab, Stanford University, 2017. Disponivel em:
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2017/entries/hume/>. Acesso em 27 ago. 17.

9 NORTON, David Fate. An introduction to Hume’s thought. In: NORTON, David Fate (Ed.) The
Cambridge companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 02.

20 Cf. Stewart, “At some stage between 1725 and 1729 - between the ages of 14 and 18 - he first
began, and later abandoned, training for the law: it was, he seems to imply, expected of him”.
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seguir o caminho de “Scholar” e “Philosopher”, se mudou para a Franga, onde, com
23 anos, passou a compor o Tratado da Natureza Humanaz. Tal obra, dividida em
trés volumes, foi publicada em 1739 (Livros 12 e 2) e em 1740 (Livro 3, com o
apéndice)+. Contudo, o resultado da publicacdo ndo agradou o fil6sofo que chegou
a afirmar que “nenhuma tentativa literaria foi tdo infeliz quanto o meu Tratado da
Natureza Humana” e que seu livro ja saiu da grafica natimorto?s. William Morris e
Charlotte Brown observam que, apesar de o Tratado nao ter sido um sucesso
académico, tampouco pode se dizer que ja nasceu natimorto, pois, quando Hume
concorreu a cadeira de Filosofia Etica e “Mental” em Edinburg, em 1745%, a sua
reputacdo de ateista e cético foram suficientes para provocar uma oposicao bem-

sucedida. Hume jamais conseguiu ocupar qualquer posto académico?.

STEWART, M. A. Hume’s intellectual development. In: FRASCA-SPADA, M.; KAIL, P. J.
Impressions of Hume. Oxford: Oxford University Press, 2005. p. 26.

21 Cf. Hume, “The Law which was the Business | design'd to follow, appear'd nauseous to me, & |
cou'd think of no other way of pushing my Fortune in the World, but that of a Scholar & Philosopher”.
HUME, David. A kind of story of my life. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge
companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 352. p. 346.

22 Cf. Morris e Brown, “as a second son, his inheritance was meager, so he moved to France, where
he could live cheaply, and finally settled in La Fléche, a sleepy village in Anjou best known for its
Jesuit college where Descartes and Mersenne had studied a century before. Here he read French
and other continental authors, especially Malebranche, Dubos, and Bayle, and occasionally baited
the Jesuits with arguments attacking their beliefs. By this time, Hume had not only rejected the
religious beliefs with which he was raised, but was also opposed to organized religion in general, an
opposition that remained constant throughout his life. In 1734, when he was only 23, he began
writing A Treatise of Human Nature”. MORRIS, William Edward; BROWN, Charlotte R. David Hume.
In: ZALTA, Edward (Ed.). The Stanford encyclopedia of philosophy. Stanford: Metaphysics
Research Lab, Stanford University, 2017. Disponivel em:
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2017/entries/hume/>. Acesso em 27 ago. 17.

23 Segundo Bertrand Russel, o Livro 1 do Tratado é aquilo que realmente importa na filosofia de
Hume. Ver RUSSELL, Bertrand. A history of western philosophy. New York: Simon and
Schuster, 1945. p. 660; Em sentido contrario, ver BUCKLE, Stephen. Hume in the enlightenment
tradition. In: RADCLIFFE, Elizabeth S. (Ed.). A companion to Hume. Hong Kong: Graphicraft
Limited, 2007. p. 23 e ss.

24 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 07.

25 HUME, David. My own life. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge companion do Hume.
Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 352.

26 Cf. Stephen Buckle, o ano desse evento foi 1744. Ver: BUCKLE, Stephen. Chronology. In: HUME,
David. An enquiry concerning human understanding and other writings. Edited by Stephen
Buckle. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. p. xxxiii.

27 Cf. Morris e Brown, alguns anos apds esse episédio, Hume ainda tentou novamente a carreira
académica e fracassou novamente: “Six years later, he stood for the Chair of Logic at Glasgow, only
to be turned down again”. MORRIS, William Edward; BROWN, Charlotte R. David Hume. In: ZALTA,
Edward (Ed.). The Stanford encyclopedia of philosophy. Stanford: Metaphysics Research Lab,
Stanford University, 2017. Disponivel em:
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2017/entries/hume/>. Acesso em 27 ago. 17; Novamente
Stephen Buckle apresenta data distinta para esse evento, a saber, 1752. BUCKLE, Stephen.
Chronology. In: HUME, David. An enquiry concerning human understanding and other
writings. Edited by Stephen Buckle. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. p. xxxiii.
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E interessante abrir um paréntese para destacar, novamente, a precocidade
de Hume, que antes mesmo dos 30 anos ja havia atingido uma importancia
incalculavel — embora nao reconhecida na época — na filosofia continental. Russel
Hardin afirma que “sao pessoas como essas que fazem vocé perceber o quao pouco
vocé atingiu. Tivesse Hume morrido aos 30 anos, ele ainda seria um dos maiores
filosofos™.

Hume estava convencido de que a “falta de sucesso” na publicacdo do
Tratado era decorrente muito mais da forma como foi publicada do que propriamente
a matériaz e, por isso, langou no ano de 1748 a obra An Enquiry Concerning Human
Understanding — originalmente com o titulo de Philosophical Essays concerning
Human Understanding® -, que abarcava as ideias centrais do Livro 1 do Tratado,
acrescido de suas discussdes sobre liberdade e necessidade do Livro 2 e que,
ainda, contava com a inclusdo de materiais originalmente extirpados das
publicacbes de 1739-17405.

Em 1749 o filésofo escocés foi morar com o seu irmao - estando sua mae ja
falecida — e comecou a compor a obra An Enquiry Concerning Principles of Moral,
gue se tratava de uma reformulagao do livro 3 do Tratado®. Hume afirma que ja na
época o0 seu vendedor de livros, A. Millar, Ihe relatou que as vendas de suas
publicacbes pretéritas vinham gradualmente aumentando (exceto o Tratado) e suas
obras comegavam a ser “estimadas por boas companhias”. Em 1752 langa An
Enquiry Concerning Principles of Moral? e Political Discourses. Segundo Hume, este

28 HARDIN, Russel. David Hume: moral and political theorist. New York: Oxford University Press,
2007. p. 01.

29 HUME, David. My own life. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge companion do Hume.
Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 352-353.

30 Cf. Radcliffe, o nome foi modificado para “An Enquiry Concerning Human Understanding” dez anos
apds a sua publicacdo. Ver, RADCLIFFE, Elizabeth S. Introduction. In: RADCLIFFE, Elizabeth S.
(Ed.). A companion to Hume. Hong Kong: Graphicraft Limited, 2007. p. 04.

31 MORRIS, William Edward; BROWN, Charlotte R. David Hume. In: ZALTA, Edward (Ed.). The
Stanford encyclopedia of philosophy. Stanford: Metaphysics Research Lab, Stanford University,
2017. Disponivel em: <https:/plato.stanford.edu/archives/spr2017/entries/hume/>. Acesso em 27
ago. 17.

32 RADCLIFFE, Elizabeth S. Introduction. In: RADCLIFFE, Elizabeth S. (Ed.). A companion to Hume.
Hong Kong: Graphicraft Limited, 2007. p. 04.

33 Embora o préprio Hume escreva em sua carta que essas duas obras tenham sido langadas no
mesmo ano, William Morris, Charlotte Brown e Stephen Buckle afirmam que a obra An Enquiry
Concerning Principles of Moral foi langada no ano de 1751. Ver MORRIS, William Edward; BROWN,
Charlotte R. David Hume. In: ZALTA, Edward (Ed.). The Stanford encyclopedia of philosophy.
Stanford: Metaphysics Research Lab, Stanford University, 2017. Disponivel em:
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2017/entries/hume/>. Acesso em 27 ago. 17; BUCKLE,
Stephen. Chronology. In: HUME, David. An enquiry concerning human understanding and other
writings. Edited by Stephen Buckle. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. p. xxxiii.
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€ “0 meu unico trabalho que foi um sucesso na primeira publicagdo”; e aquele “é, de
todos os meus escritos histéricos, filoséficos ou literarios, incomparavelmente o
melhor”4. Nesse mesmo ano, Hume recebeu uma oportunidade de trabalho na
biblioteca da faculdade de advogados de Edinburgh. Contando com os recursos de
tal biblioteca, Hume “abandona” a filosofia e publica os seus escritos de Historia da
Inglaterrass, entre 1754 e 1762, em seis volumes®.

Ap6s declinar uma vez do convite”, em 1763 Hume aceita a posicao de
assistente do embaixador britanico na Franca. Durante sua estadia de trés anos, se
tornou o secretario da embaixada e, por cinco meses, em 1765, foi o chargé
d'affaires. Nesse periodo, aproveitou a companhia de intelectuais europeus famosos
e ficou conhecido por seu gosto pela “boa comida e vinho, assim como sua
satisfacdo com a atencédo e o afeto das mulheres”s. Em 1766, Hume retornou a

Edinburgh com a intencao de passar o resto dos seus dias gozando do dinheiro que

3¢ HUME, David. My own life. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge companion do Hume.
Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 353.

35 Cf. Hume, o primeiro volume foi um fracasso total, levando o filésofo escocés, inclusive, a cogitar o
abandono do pais e a troca do seu proprio nome: “l was, | own, sanguine in my expectations of the
success of this work. | thought that | was the only historian, that had at once neglected present
power, interest, and authority, and the cry of popular prejudices; and as the subject was suited to
every capacity, | expected proportional applause. But miserable was my disappointment: | was
assailed by one cry of reproach, disapprobation, and even detestation,- English, Scotch, and lIrish,
Whig and Tory, churchman and sectary, freethinker and religionist, patriot and courtier, united in
their rage against the man, who had presumed to shed a generous tear for the fate of Charles I. and
the Earl of Strafford; and after the first ebullitions of their fury were over, what was still more
mortifying, the book seemed to sink into oblivion. Mr. Millar told me, that in a twelvemonth he sold
only forty-five copies of it. | scarcely, indeed, heard of one man in the three kingdoms, considerable
for rank or letters, that could endure the book. [...]. | was, however, | confess, discouraged; and had
not the war been at that time breaking out between France and England, | had certainly retired to
some provincial town of the former kingdom, have changed my name, and never more have
returned to my native country. But as this scheme was not now practicable, and the subsequent
volume was considerably advanced, | resolved to pick up courage and to persevere”. HUME, David.
My own life. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge companion do Hume. Cambridge:
Cambridge University Press, 2005. p. 353-354.

36 MORRIS, William Edward; BROWN, Charlotte R. David Hume. In: ZALTA, Edward (Ed.). The
Stanford encyclopedia of philosophy. Stanford: Metaphysics Research Lab, Stanford University,
2017. Disponivel em: <https://plato.stanford.edu/archives/spr2017/entries/hume/>. Acesso em 27
ago. 17.

87 “This offer, however inviting, | at first declined, both because | was reluctant to begin connexions
with the great, and because | was afraid that the civilities and gay company of Paris, would prove
disagreeable to a person of my age and humour”. HUME, David. My own life. In: NORTON, David
Fate (Ed.) The Cambridge companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005.
p. 355.

38 MORRIS, Wiliam Edward; BROWN, Charlotte R. David Hume. In: ZALTA, Edward (Ed.). The
Stanford encyclopedia of philosophy. Stanford: Metaphysics Research Lab, Stanford University,
2017. Disponivel em: <https:/plato.stanford.edu/archives/spr2017/entries/hume/>. Acesso em 27
ago. 17.
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havia adquirido, mas, em 1767, recebeu um convite para ser subsecretario do
Estado que, segundo ele, ndo pdde ser recusado®.

Em 1769, finalmente, o fildsofo escocés retornou a Edinburgh e, dessa vez,
nao saiu mais. Apds detectar um problema intestinal “mortal e incuravel” que o
assolava, em 1776, Hume finalizou sua autobiografia fazendo um retrato de quem foi

em vida:

Para concluir historicamente com meu préprio carater. Eu sou, ou melhor,
era (pois esse é o estilo que devo usar agora ao falar de mim mesmo, o que
me encoraja mais a falar sobre meus sentimentos); Eu era, digamos, um
homem de disposi¢cdes suaves, de temperamento moderado, de humor
aberto, social e alegre, capaz de apego, mas pouco suscetivel de inimizade
e de grande moderacao em todas as minhas paixdes. Até mesmo meu amor
pela fama literaria, minha paixdo dominante, nunca azedou meu
temperamento, apesar das minhas frequentes decepgdes. Minha
companhia ndo era inaceitavel para os jovens e descuidados, assim como
para os estudiosos e literarios, € como eu tinha um prazer particular na
companhia de mulheres modestas, eu nao tinha motivo para estar
descontente com a recepg¢do que recebi deles [...] Meus amigos nunca
tiveram motivo de reivindicar qualquer circunstancia do meu carater e
conduta: ndo apenas que os adversarios, bem podemos supor, ficariam
felizes em inventar e propagar qualquer histéria em minha desvantagem,
mas nunca puderam encontrar algo que aparentasse ter alguma
probabilidade. Eu ndo posso dizer que ndo ha vaidade em fazer esta oragao
finebre de mim mesmo, mas espero que nao seja equivocada; e isso é uma
guestdo que é facilmente esclarecida e averiguada.

David Hume, assim, dedicou sua vida aos estudos, fazendo verdadeiras
imersodes. Viveu o éxtase e a decepcao que as repercussdes que suas obras lhe

trouxeram, pois considerava, nas suas palavras, a “aprovacao do publico a maior

39 Cf. Hume, “I received from Mr. Conway an invitation to be Under-secretary; and this invitation, both
the character of the person, and my connexions with Lord Hertford, prevented me from declining®.
HUME, David. My own life. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge companion do Hume.
Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 355.

40 Tradugéo Livre. No original: “To conclude historically with my own character. | am, or rather was (for
that is the style | must now use in speaking of myself, which emboldens me the more to speak my
sentiments); | was, | say, a man of mild dispositions, of command of temper, of an open, social, and
cheerful humour, capable of attachment, but little susceptible of enmity, and of great moderation in
all my passions. Even my love of literary fame, my ruling passion, never soured my temper,
notwithstanding my frequent disappointments. My company was not unacceptable to the young and
careless, as well as to the studious and literary,- and as | took a particular pleasure in the company
of modest women, | had no reason to be displeased with the reception | met with from them [...] My
friends never had occasion to vindicate any one circumstance of my character and conduct: not but
that the zealots, we may well suppose, would have been glad to invent and propagate any story to
my disadvantage, but they could never find any which they thought would wear the face of
probability. | cannot say there is no vanity in making this funeral oration of myself, but | hope it is not
a misplaced one; and this is a matter of fact which is easily cleared and ascertained”. HUME, David.
My own life. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge companion do Hume. Cambridge:
Cambridge University Press, 2005. p. 356.
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recompensa” que poderia receber pelos seus esforcos*. Hume teve asco a
atividades que nao fossem filoséficas e tinha um verdadeiro interesse em “contribuir
para o avango do conhecimento™2. Nao foi por outro motivo que retratou, em sua
famosa carta a um fisico andénimo (possivelmente John Arbuthnot), que vinha
sofrendo da doenca do aprendizado (Disease of the Learned)*.

Dessa forma, levou uma vida pautada pelo interesse genuino no estudo, na
medida em que suas maiores preocupacdes vieram justamente de suas
inquietagbes acerca do conhecimento. Exatamente nesse sentido, analisando a
histéria de vida de Hume, Elizabeth Radcliffe sustenta que se tratou de um homem
que foi “intenso com suas crencas e rigoroso em seu pensamento™4. Assim,
revisitando brevemente a biografia de David Hume, comeca a ficar mais claro os
motivos pelos quais carrega a fama de ter sido o filosofo mais importante que ja

escreveu em inglés.

2.2 Aspectos Gerais da Filosofia Empirista de David Hume

Critica e com o claro intento de propor rupturas nas questdes metodoldgicas e
epistemoldgicas da filosofia*. Assim pode ser definida a fase inicial de David Hume,
exposta no Tratado. Logo nas paginas iniciais da obra, o filésofo sustenta que é
necessario abandonar o método “moroso e entediante que seguimos até agora”, que

levou muitos a cometer o equivoco de “impor ao mundo suas conjeturas e hipoteses

41 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 17.

42 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sédo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 305.

43 HUME, David. A kind of story of my life. In. NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge
companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 352. p. 345-347.

44 RADCLIFFE, Elizabeth S. Introduction. In: RADCLIFFE, Elizabeth S. (Ed.). A companion to Hume.
Hong Kong: Graphicraft Limited, 2007. p. 02.

45 A postura critica de Hume parece, inclusive, colocar em xeque a prépria seriedade de algumas
posturas seguidas até entdo: “em meio a todo esse alvorogo, ndo € a razao que conquista os
louros, mas a eloquéncia; e ninguém precisa ter receio de ndo encontrar seguidores para suas
hipéteses, por mais extravagantes que elas sejam, se for habil para pinta-las em cores atraentes”.
HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental de
raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora
UNESP, 2009. p. 20.
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como se fossem os principios mais certos™s. Em uma das mais severas passagens

da obra, chega a afirmar que

[...] toda vez que alguém nos apresenta uma opiniAo que nos causa
surpresa e admiracao, é tal a satisfacdo que ela proporciona a mente, que
esta se entrega por completo a essas emocgdes agradaveis, jamais se
deixando persuadir de que seu prazer carece de todo e qualquer
fundamento. E dessas respectivas disposicdes dos fildsofos e de seus
discipulos que nasce aquela mutua complacéncia entre eles, em que os
primeiros fornecem uma abundancia de opinides estranhas e inexplicaveis,
enquanto os Ultimos nelas acreditam com enorme facilidade+”.

O filésofo escocés acreditava, assim, que o problema da filosofia estava na
aposta de suas reivindicagdes excessivamente especulativas, descartando a
experiéncia e observacao. Para ele, a situacdo era tdo escandalosa que “mesmo a
plebe 1a fora é capaz de julgar, pelo barulho e vozeiro que ouve, que nem tudo vai
bem aqui dentro™. E interessante notar que essa concepgdo de Hume sobre o
estado da filosofia se reflete diretamente até mesmo na sua forma de escrever, pois
seu texto é de uma clareza impressionante, e até mesmo aquele leitor que nao esta
habituado com o status quaestionis ou com a prépria gramatica da filosofia consegue
compreender muito bem as preocupacoes do filosofo. Seu objetivo, portanto, era
trazer a filosofia para o mundo empirico, deixando de lado 0s excessos
especulativos-abstratos e isso fica claro até mesmo na sua escrita simples e
objetiva. Nao é por outro motivo, alids, que Kolakowski afirma que David Hume era
justamente o oposto de um “pedante instruido” (learned pedant)#.

Hume foi o fildsofo mais notavel daquilo que se denominou de lluminismo

Escocés®, aspecto importante para compreensdo de suas preocupacgoes.

46 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 21-23.

47 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 51.

48 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 19.

49 KOLAKOWSKI, Leszek. The alienation of reason: a history of positivist though. New York:
Doutileday & Company, Inc., 1968. p. 31.

% Cf. Buckle, “David Hume was the outstanding philosopher of the Scottish Enlightenment, so his
place in the Enlightenment tradition might seem to be secure. But things are not so simple. One
problem is uncertainty concerning the connection between the Scottish Enlightenment and what is
normally designated more simply and authoritatively as the Enlightenment — the Enlightenment of
the French philosophes. The latter is commonly recognized as the chief formative influence on the
modern world, even to the extent of defining the meaning of modernity as the progressive unfolding
of “the Enlightenment project.” The former, in contrast, has often been cast as a mere fringe
phenomenon, the appropriate preserve only of dedicated Scotticists, such that to connect it to Hume
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Influenciado principalmente por Bacon, Locke, Berkley, Newtons' e Hutchesons,
direcionou suas preocupacoes - essencialmente epistemoldgicass? - apostando na
experiéncia e na observacao como o “Unico fundamento sélido” para a ciéncias+. Nao
€ por outro motivo, alids, que indicou que ao se procurar uma leitura, dever-se-ia
passar pelas seguintes questdes: “possui [0 livro] algum raciocinio abstrato relativo a
quantidade ou numero?”; “Contém algum raciocinio experimental em matéria de fato
e existéncia?”. Se a resposta para essas duas perguntas for ndo, o conselho de
Hume é que os livros sejam langados ao fogo, pois ndo podem conter nada além de
“sofismas e ilusdes”s.

Ja nas paginas iniciais do seu Tratado, o fildsofo adverte que o seu objetivo
esta explicado “de maneira suficiente” na introducao®¢, de modo que tudo que advém
depois da introducao parece ser apenas uma consequéncia légica da unidade que é
o projeto de David Hume. Na introducdo, Hume estabelece seus pontos de
divergéncia com os racionalistas e com os escolasticos (ficando claro, assim, o
status queestionis em que se situa o Tratado), chamando a atencao para a
importancia que a experiéncia deve ter na filosofia e, ndo por outro motivo, que o
Tratado da natureza humana é uma sistematica tentativa de introduzir o método

experimental de raciocinio nos assuntos morais (embora reduzir essa tentativa de

is to dignify a merely provincial intellectual movement”. Buckle diz, ainda, que ha uma ligagdo entre
o iluminisno escocés e o francés: “The story there has the familiar ring of Enlightenment history: of
great men who rescued intellectual endeavour from the darkness and superstition imposed on it by
ignorance and priestcraft‘. BUCKLE, Stephen. Hume in the enlightenment tradition. In: RADCLIFFE,
Elizabeth S. (Ed.). A companion to Hume. Hong Kong: Graphicraft Limited, 2007. p. 21-24.

51 A obra de Hume foi tdo discutida no filosofia anglo-saxa que a influéncia de Hume tem rendido
profundas discussdes. Para alguns importantes esclarecimentos, ver, MCINTYRE, Jane L. Hume:
second Newton of the moral sciences. Hume Studies, Charlottesville, v. 20, n. 1, p. 3-18, abr. 1994;
SCHLIESSER, Eric. Hume's newtonianism and anti-newtonianism. In: ZALTA, Edward (Ed.). The
Stanford encyclopedia of philosophy. Stanford: Metaphysics Research Lab, Stanford University,
2017. Disponivel em: <https:/plato.stanford.edu/archives/spr2017/entries/hume-newton/>. Acesso
em 10 set. 17.

52 Vale lembrar que reduzir as referéncias de Hume apenas a tais autores é um reducionismo. Para
outras importantes influéncias, ver NORTON, David Fate. An introduction to Hume’s thought. In:
NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge companion do Hume. Cambridge: Cambridge
University Press, 2005. p. 02 e ss.

53 ROSENBERG, Alexander. Hume and the philosophy of science. In: NORTON, David Fate (Ed.) The
Cambridge companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 65.

5 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 22.

5% HUME, David. An enquiry concerning human understanding and other writings. Edited by
Stephen Buckle. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. p. 144.

5% HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 17.
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Hume a um mero falibilismo é, de certa forma, uma diminuicdo da profundidade do
trabalho do filésofo, conforme se observara no tépico seguinte).

Hume estava, dessa forma, promovendo uma verdadeira ruptura
metodoldgica. O impacto de tal ruptura fomentou o periodo moderno da filosofia pelo
fato de que propbés uma nova perspectiva para a solugcao dos problemas tradicionais
da filosofia (escolastica e racionalista), principalmente ao sustentar que nao ha ideia
inata, mas sim um processo de aquisicdo do conhecimento pautado sobretudo por
impressdes sensiveis e por um sucessivo encadeamento natural de ideias. Em uma
palavra, o conhecimento é sempre dependente do empirico.

Tendo esse pano de fundo, o filésofo inicia a Segdo 1 do primeiro livro
afirmando que as percepg¢des da mente humana podem ser divididas em impressées
e ideias. As impressdes seriam “as percepg¢des que entram com mais forca e
violéncia” ao passo que as ideias seriam “as palidas imagens dessas impressdes no
pensamento e no raciocinio™’. Hume esta propondo, assim, uma divisdo em que as
impressdes estariam mais ligadas com o “sentir” ao passo que as ideias mais
vinculadas com o “pensar”. Imagine-se um exemplo de determinado alimento que
ainda nao foi provado por um ser humano. No momento em que o sujeito esta
provando o alimento, tem a impressdo dele; dias depois, quando se lembra do
alimento, passa a lidar com a ideia do respectivo alimento. O fil6sofo afirma ainda
que essas duas espécies de percepcao sao de facil distincdo, embora existam
situacées em que possam ser muito proximas como “no sono, no delirio febril, na
loucura, ou em qualquer emocao mais violenta da alma”s.

Hume segue sua obra fazendo uma distingdo — comum as impressoes e as
ideias — entre simples e complexas, de forma que estas sdo aqueles que admitem
distincbes e separacdes, enquanto aquelas ndo. Com efeito, o filésofo verifica que
“todas as ideias e impressdes simples se assemelham umas as outras” e, como as
complexas se formam com base nas simples, ha entre elas uma correspondéncia.

No ponto, o filésofo escocés esta querendo dizer que uma impressao pode
provocar/criar uma outra, de modo que impressdes fomentam ideias simples. Tais

ideias simples podem, por sua vez, se tornar ideias complexas na medida em que se

57 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 25.

% HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 26.
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afastam das impressoes diretas e se unem a outras ideias pelo principio da conexao
necessaria (ponto que sera abordado com maior vagar em tépico subsequente).

Avangando no raciocinio, o filésofo sustenta a dependéncia das ideias em
relacao as impressoes® fazendo o uso de dois exemplos: o primeiro, de uma pessoa
que nao dispde de parte de suas faculdades, como um cego ou surdo de nascenca.
Nesse caso, o filosofo afirma que “perdem-se ndo apenas as impressdes, mas
também suas ideias correspondentes”; o segundo, fazendo uso justamente do
exemplo de um alimento, mostra que “ndo somos capazes de formar uma ideia
correta do sabor de um abacaxi sem té-lo realmente provado™. Com tais
consideracdes, Hume estabelece o primeiro principio na ciéncia da natureza
humana, o principio da experiéncia: “todas as nossas ideias simples procedem,
mediata ou imediatamente, de suas impressdes correspondentes”™! 2,

Outra distingdo importante que é proposta no Tratado é a divisdo — no dmbito
das impressdes — entre sensacdo e reflexdo. As primeiras podem ser associadas a
sentimentos, na medida em que “nascem originalmente na alma, de causas

desconhecidas”, vale dizer, sdo sentimentos como a fome, o0 prazer ou a dor; as

5 Hume, entretanto, abre a hipétese de uma possivel excegdo a essa regra: “suponhamos, assim,
uma pessoa que tenha gozado de sua visdo durante trinta anos e tenha-se familiarizado
perfeitamente com todos os tipos de cores, exceto com uma Unica tonalidade de azul, por exemplo,
a qual ela nunca teve a ocasido de encontrar. Imaginemos que todas as diferentes tonalidades
dessa cor, excetuando-se apenas aquela, sejam dispostas a sua frente, em ordem gradualmente
descendente, da mais escura a mais clara. E evidente que essa pessoa ira perceber um vazio no
lugar onde falta a tonalidade, e sensivel a existéncia de uma maior distancia entre as cores
contiguas aquele espaco que entre quaisquer outras. Pergunto, entdo, se lhe é possivel suprir tal
deficiéncia por meio de sua prépria imaginacdo, produzindo para si mesma a ideia daquela
tonalidade particular, muito embora esta jamais lhe tenha sido transmitida por seus sentidos.
Acredito que poucos discordardao de que isso seja possivel [...] ndo ‘descabido observar, acerca
desse ponto, que o principio da anterioridade das impressdes em relagdo as ideias deve ser
tomado com uma limitagdo adicional, a saber, que, assim como nossas ideias sdo imagens de
nossas impressoes, assim também podemos formar ideias secundarias, que sdo imagens das
primarias [...]. Ndo se trata aqui, propriamente falando, de uma excegdo a regra, mas de uma
explicagdo”. HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método
experimental de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Séo
Paulo: Editora UNESP, 2009. p. 30-31.

60 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 29.

6" HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 31.

62 Principio este que, na sequéncia do Tratado, serd alvo de autoelogio: “Ndo poderia haver
descoberta mais feliz para a solucdo de todas as controvérsias em torno das ideias que a
anteriormente mencionada: que as impressées sempre precedem as ideias, e que toda ideia
contida na imaginagcdo apareceu primeiro em uma impressdo correspondente”. HUME, David.
Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental de raciocinio nos
assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2009.
p. 59.
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segundas sao copias ou reflexos dessas primeiras, de forma que retornam a alma,
produzindo novas impressdes “de desejo ou aversdo, esperanga ou medo, que
podemos chamar propriamente de impressdes de reflexao, porque derivadas dela™s.

Ja no ambito das ideias, a distincao proposta pelo filésofo é entre a memoria
e a imaginagdo. A memoria, evidentemente, tem uma forga muito maior do que a
imaginacdo pois na imaginagao tem-se uma percepcao débil, fragilizada, de forma
que a conservacao de determinada imaginacao por muito tempo € uma empreitada
assaz ardua e complexa de se atingir, ao contrario da memoaria. Outra distingdo —
fundamental — é que a imaginacao nao € limitada pela mesma forma das impressoes
originais, ao passo que a memoria €, ndo possuindo nenhuma variagdos. Com
essas observagdes, David Hume chega ao segundo principio da ciéncia da natureza
humana: a liberdade que tem a imaginagcdo pode transpor e transformar suas
ideiass.

Na secdo 4 do seu primeiro livro, David Hume discorre sobre a questdo da
conexdo ou associacdo das ideias - ponto este que é retomado em outras
passagens da obra - chegando em uma conclusdo que interessa sobremodo o
presente trabalho, vale dizer, que as ideias nao sao inteiramente soltas e
desconexas. Nessa linha, o fildsofo argumenta que ha um principio de unido entre
as ideias, de forma que uma ideia passa naturalmente a induzir a outra. Disso ndo
se segue que esse principio é absoluto, mas antes, uma forca suave, que no mais
das vezes prevalece, dado que as ideias ndo se ligam em uma conexao inseparavel
(conforme demonstrado na imaginagédo). Essa associacdo de ideias gera, para
Hume, trés qualidades: a semelhanca, contiguidade e causa e efeitoss. Hume define
tais conexdes de ideias como fantasias.

Com esse breve estudo sobre os aspectos gerais do Tratado é possivel

observar que o filésofo escocés buscou sanar a filosofia de todas as elucubracées

63 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 32.

64 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 33.

8 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 34.

66 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 34-35.
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demasiadamente abstratas e especulativas, que nao possuem nenhum esteio
naquilo que se pode verificar empiricamente/positivamente. Com efeito, ao reduzir o
conhecimento aquilo que se pode obter através das impressdes, Hume estabelece
um pressuposto cético que sera fundamental para a prépria metodologia cientifica
contemporanea. Em outras palavras, o que Hume pretendeu colocar em xeque foi a
propria capacidade cognitiva do homem e a sua razdo, sendo, portanto, cético a

todas as outras questdes que nao podem ser conhecidas através das impressoes.

2.3 O Problema da Conexao Necessaria e da Inducao: Em Qual Lugar se
Encontra o Ceticismo de Hume?

Para o presente trabalho interessa sobremodo o aspecto cético de Hume (e a
medida em que ele se faz presente) e o exemplo privilegiado para que isso seja
demonstrado é a questao da conexdo necesséria (ou causalidade). Embora David
Hume ja deixe muito claro o que pensa sobre a questdo da causa e efeito na se¢cao
4, parte 1 do seu primeiro livro, sera na secdo 14, parte 3, também do primeiro livro
do Tratado, que aprofundara suas explicacdes sobre o tema. O filésofo inicia a
secdo 14, denominada de “Da ideia de conexdo necessaria” indagando “em que
consiste nossa ideia de necessidade quando dizemos que dois objetos [eventos]
estdo necessariamente conectados um com o outro?”s7,

A conexdo necessaria, em suma, seria a ideia de que dois objetos estdo
inseridos nessa relacdo quando (i) um deles € a causa de qualquer agdo ou
movimento o outro; (i) quando a existéncia do segundo depende do acontecimento
do primeiro ou, até mesmo; (iii) quando um tem o poder de produzir o outro. Desse
altimo, David Hume usa inclusive um exemplo juridico: “um juiz é aquele que, em
todos os casos litigiosos entre membros da sociedade, é capaz de decidir, com sua
opinido, a quem cabe a posse ou a propriedade de determinado objeto™s.

De todos os exemplos que podem ser dados sobre essa questdo, sem duvida
aquele que faz mais sucesso — e € 0 mais utilizado nas discussdes envolvendo o

filosofo escocés — é o exemplo da bola de bilhar:

67 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 188.

68 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 36-37.
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[...] & certo que essa repeticdo de objetos similares em situagdes similares
nao produz nada, nem nesses objetos, nem nos corpos externos. Pois
concordar-se-a imediatamente que os diversos casos da conjungdo de
causas e efeitos semelhantes sdo em si mesmos inteiramente
independentes, e que a comunicagdo de movimento que vejo agora resultar
do choque de duas bolas de bilhar é totalmente distinta daquela que vi
resultar de um impulso semelhante hd um ano. Esses impulsos nao
exercem nenhuma influéncia uns sobre os outros. Sao inteiramente
separados pelo tempo e pelo espago; e um poderia ter existido e
comunicado movimento mesmo que o outro nunca tivesse existido®®.

De forma muito sucinta, Hume esta dizendo que do fato A, vale dizer, do fato
de que posso dar uma tacada em uma bola de bilhar, deslocando essa bola em
direcdo a outra, nado decorrerd necessariamente o fato B, ou seja, néo
necessariamente haveria um deslocamento da bola atingida. Nao haveria nenhuma
garantia de que as bolas, ao se tocarem, ndo explodissem; ou que a bola atingida
simplesmente ficasse no exato local em que ja estava, etc. Em outras palavras, nao
h& uma causa necessaria entre o fato B e o fato A ou o Fato B ndo é o necessario
efeito do fato A (causa).

Com efeito, Hume estd se opondo a ideia predecessora do ex nihilo nihil fit
(nada surge do nada)”. No ponto existe uma série de discussdes sobre o alcance do
ceticismo de Hume em relacdo a causalidade. Existem posi¢cdes que sustentam, por
exemplo, que o fildsofo ndo estaria combatendo frontalmente a causalidade, mas
sendo apenas um cético em relacdo a capacidade humana de conhecé-la. Quando o
homem verifica duas bolas de bilhar entrando em choque, ele ndo tem uma
impressao da causalidade, mas isso nao significa que ela nao exista. Porém, como o
presente trabalho ndo tem condigdes formais de abordar toda essa discussdo a
exaustao, trabalhar-se-a com a leitura mais standard de Hume, a saber, a ideia de
que a relacédo de causa e efeitos simplesmente ndo existe, sendo algo que o homem
projeta em direcdo ao mundo, ou seja, quando tem-se a impressao da conexao

69 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 197-198.

70 Cf. Morris e Brown “to get clear about the idea of power or necessary connection, we need to
determine the impressions that are its source. Hume identifies three possible sources in the work of
his predecessors: Locke thought we get our idea of power secondarily from external impressions of
the interactions of physical objects, and primarily from internal impressions of our ability to move our
bodies and to consider ideas. Malebranche argued that what we take to be causes of the motion of
bodies or mental activity aren't causes at all. They are only occasions for God, the sole source of
necessary connection, to act in the world. Hume rejects all three possibilities”. MORRIS, William
Edward; BROWN, Charlotte R. David Hume. In: ZALTA, Edward (Ed.). The Stanford encyclopedia
of philosophy. Stanford: Metaphysics Research Lab, Stanford University, 2017. Disponivel em:
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2017/entries/hume/>. Acesso em 27 ago. 17.
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necessaria, se trata apenas de uma criacao/projecdo da mente humana em direcao
ao mundo™.

Ora, se tratando de uma criagdo da mente humana, Hume afirma que “néo ha
nada tdo necessario, para um verdadeiro filosofo, como a moderagdo do desejo
excessivo de procurar causas’2. Dito de outra forma, para o fildsofo escocés néo
existe uma ordem racional na natureza que opera de forma predeterminada, nos
autorizando a elaborar juizos sintéticos™, de forma que os juizos sobre a
causalidade ndo seriam nada mais do que um instinto, assim como os instintos que
um cao possui (ou qualquer outro animal). A diferenca € que nos seres humanos
haveria uma diferenga quantitativa em tal racionalidade, mas jamais uma diferencga
qualitativa77s,

Entéo, para Hume, a ideia de uma conexao necessaria entre causas e efeitos
nao é nada mais do que uma projecao que a mente humana faz. Segundo o filésofo,
quando a transferéncia entre causa e efeito é feita, ocorre justamente uma projecéo
mental do ser humano para o mundo: “quando transferimos a determinacdo do
pensamento para os objetos externos e supomos que existe, entre estes, uma
conexao real e inteligivel — pois essa € uma qualidade que s6 pode pertencer a

mente que os considera”s. Significa dizer, portanto, que a crenca na existéncia da

7! Para maior aprofundamento na discussao, ver BEEBEE, Helen. Hume on causation. New York:
Routledge, 2006.

72 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 37.

73 KOLAKOWSKI, Leszek. The alienation of reason: a history of positivist though. New York:
Doutileday & Company, Inc., 1968. p. 36.

74 BEEBEE, Helen. Hume on causation. New York: Routledge, 2006. p. 63-64.

75 Hume é especialmente duro com os racionalistas e escolasticos em algumas passagens do
Tratado, sobretudo quando procura refutar a causalidade e a propria existéncia de Deus: “mas,
como esses efeitos sdo evidentes para nossos sentidos, e como o poder que os produz tem de
estar em algum lugar, ele deve residir em DEUS, esse ser divino que contém em sua natureza toda
exceléncia e perfeigéo [...] casos assim jamais podem ser descobertos nos corpos, os cartesianos,
com base em seu principio das ideias inatas, recorreram a um espirito ou divindade suprema, a
guem consideram como 0 Unico ser ativo no universo e como a causa imediata de toda alteragéo na
matéria [...] como esses filosofos, portanto, concluiram que a matéria ndo pode ser dotada de
nenhum principio, 0 mesmo raciocinio deveria determinar que o excluissem do ser supremo. Ou, se
consideram tal opinido absurda e impia, como realmente o €, direi como podem evita-la: concluindo,
desde o inicio, que ndo possuem uma ideia adequada de poder ou eficacia em nenhum objeto —
pois nem no corpo nem no espirito, nem nas naturezas superiores nem nas inferiores, serdo
capazes de descobrir um s6 exemplo desse poder”. HUME, David. Tratado da natureza humana:
uma tentativa de introduzir o método experimental de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de
Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2009. p. 192-193.

76 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 202.
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relacdo de causa e efeito € um mero hébito, explicado psicologicamente como uma
necessidade que esta apenas em nossas mentes e ndo nas coisas em si’’.

Dessa forma, o fildsofo escocés direcionou suas preocupacdes principais para
a epistemologia e, sendo um psicologista, procurou explicar como o0 ser humano
chega em determinadas crencas e noc¢oess. Hume ndo estava preocupado
principalmente com a questao da causalidade per si; ao contrario procurou entender
como partimos dessa série de impressdes, que formam as ideias, para formular
crencas ou expectativas de como determinadas coisas vao ocorrer. E dizer, como
acreditamos que o sol vai brilhar no dia seguinte ou que o computador ligard quando
pressionarmos o botdo de liga/desliga? A resposta de Hume é: raciocinando através
das causas e efeitos, algo que ndo passa de um mero instinto. Assim, nessa relacao
entre os fendbmenos a e b, verifica-se uma “conjungao constante”, mas nao uma
causalidade. André Olivier sustenta que “ha, no fundo, uma relacdo probabilistica,
pela qual ndo se podem extrair verdades dos fatos, mas ndo mais do que previsdes
e conjeturas™®.

E importante deixar claro, ainda, que disso ndo se segue que o raciocinio de
causas e efeitos deve ser combatido por nés, seres humanos. Ao contrario, Hume
reconhece que esse tipo de raciocinio € condicdo de possibilidade para a propria
existéncia humana, vale dizer, essa transicdo costumeira das causas aos efeitos
“sdo o fundamento de todos 0s nossos pensamentos e acdes, de tal forma que, se
eliminados, a natureza humana imediatamente pereceria e desapareceria™.
Significa dizer, portanto, que quando piso no freio do meu automédvel, com o intuito
de desacelera-lo, tenho um habito vivenciado por experiéncias pretéritas de que isso
vai acontecer. Mas nada pode me garantir que, de fato, o carro diminuira a
velocidade. Contudo, essa espécie de raciocinio é impossivel de ser abandonada,
pois é 0 que conduz integralmente o agir do ser humano no dia a dia.

77 KOLAKOWSKI, Leszek. The alienation of reason: a history of positivist though. New York:
Doutileday & Company, Inc., 1968. p. 35.

78 ROSENBERG, Alexander. Hume and the philosophy of science. In: NORTON, David Fate (Ed.) The
Cambridge companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 67

79 OLIVIER, André. Os limites da razdo e um ceticismo mitigado. Revista do Instituto Humanitas
Unisinos, Séao Leopoldo, V. 369, ago. 2011. Disponivel em:
<http://www.ihuonline.unisinos.br/artigo/17-artigo-2011/3990-andre-luiz-olivier-da-silva-
1?showall=&start=2>. Acesso em 25 jan. 2018.

80 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 258.
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Do ceticismo de Hume com relacdo a causalidade, chega-se inevitavelmente
ao seu ceticismo também com relagao a inferéncia indutiva (inductive reasoning), na
medida em que os dois problemas estao, sob certo aspecto, ligados. O problema da
indugao na filosofia pode ter uma variedade de significados. Especificamente em
Hume trata-se, em suma, da ideia de sintetizar regularidades experimentadas no
passado para uma universalizacao geral. Por exemplo, o ser humano verifica que
sempre que coloca uma chaleira com agua no fogo (causa), passados alguns
minutos, a agua ferve (efeito). Dessa experiéncia vivenciada no passado, induz uma
universalizacao geral: a agua, submetida por determinado tempo ao fogo, fervera.

O problema da indugédo é trabalhado no Treatise, contudo, € no Enquiry
Concerning Human Understanding que ele recebe a sua assercao mais elaborada. A
estrutura da argumentacdo é a mesma em ambas as obras, mas no Enquiry que o
enfrentamento do problema recebe um novo dispositivo argumentativo: a distincao
entre relacdes de ideias (relations of ideas) e questdes de fato (matters of fact)s'.

As relagbes de ideias, conforme apresenta o filosofo escocés, sdo uma parte
da racionalidade humana em que podem ser incluidas a Geometria, Algebra e a
Matematica. Tratam-se das afirmacées que sdo auto evidentes ou
demonstrativamente corretas. Por exemplo, fazendo uso de dois exemplos que
Hume se utiliza: trés vezes cinco é igual a metade de trinta ou todos os corvos tem
penas. Tratam-se, portanto, de informacdes que podem ser descobertas através do
mero pensamento® e se aproximam daquilo com o que contemporaneamente a
filosofia analitica trabalha.

As questbes de fato, por outro lado, sdo afirmacdées que ndo operam da
mesma maneira que as relacdes de ideias e, portanto, ndo dependem apenas do
pensamento ou de uma mera analise conceitual. Com efeito, o filosofo sustenta que
o contrario de cada relacdo de ideias € sempre possivel, pois “ndo podem nunca

implicar uma contradicao”s38. Por exemplo, a afirmacdo de que “o sol nascera

81 FOEGELIN, Robert. J. Hume’s scepticism. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge
companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 96.

82 HUME, David. An enquiry concerning human understanding and other writings. Edited by
Stephen Buckle. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. p. 28.

8 HUME, David. An enquiry concerning human understanding and other writings. Edited by
Stephen Buckle. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. p. 28-29.

84 Cf. Robert Foegelin, ha nessa distingdo, ainda, uma divisdo entre uma linha légica e outra
epistemolégica: “[...] Hume divides relations of ideas and matters of fact along two lines: one logical,
the other epistemological. His criterion for a relation of ideas is epistemological. That is, the criterion
is drawn in terms of how we come to know such relations: ‘Propositions of this kind are discoverable
by the mere operation of thought.” Thus, statements expressing relations of ideas can be known to
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amanh&” ou que “chovera na préxima semana” ndo pode ser verificada apenas
conceitualmente e, mais do que isso, ndo levam a uma autocontradicdo pois a frase
“0 sol ndo nascerd amanhad” e “ndo chovera na proxima semana” também sao
possiveis conceitualmente (ao contrario da afirmacdo de que dois mais dois sao
cinco).

Hume, em sua filosofia, dedicou maior atencdo entdo as questées de fato e 0
modo como elas operam na mente humana. Dito de outro modo, preocupou-se mais
com a justificativa das questdes de fato do que com o restante, de forma que a
questao fundamental ndo é responder, por exemplo, por que motivo todas as bolas
de bilhar sdo redondas (todos os A’s tem a caracteristica B), mas sim, o que justifica
admitirmos que toda vez que uma bola de bilhar for atingida por outra, ela se
movimentara (de A segue o efeito B)?

Esse, entdo, é o denominado “problema de Hume”: ser cético enquanto a
existéncia de uma causalidade operando entre os eventos e, da mesma forma, ser
cético a justificativa da inferéncia indutiva que é feita sobre essas relacbes. Em
outros termos, nenhuma proposicdo de questbées de fato pode ser verdadeira a
priori, razao pela qual o raciocinio indutivo e as relagdes de causas e efeitos nao
passam de meros sentimentos que operam na mente humana, na medida em que “a
mente humana é incapaz de conceber um fundamento para qualquer conclusédo a
priori sobre as opera¢des ou sobre a duragdo de um objeto”s.

No ponto, chega-se ao ceticismo do filésofo escocés e a indagagao sobre a
extensdo do aspecto cético em sua obra. Conforme deixa claro Robert Foegelin, ndo
€ possivel ter uma resposta direta para essas questdes por duas razdes, a saber,
primeiro pelo fato de que taxar um filosofo de cético pode significar uma variedade
de coisas e, dependendo desse “problema seméantico” inerente ao ceticismo, a
filosofia de Hume pode ser classificada de forma varidavel; segundo “A prépria

be true a priori.? In contrast, Hume's criterion for a matter of fact is both epistemological and logical.
First, matters of fact differ epistemically from relations of ideas in that they ‘are not ascertained in the
same manner’; that is, they are not ascertained by the mere operations of thought. Second, they
differ logically from relations of ideas, in that ‘the contrary of every matter of fact is still possible;
because it can never imply a contradiction.”. FOEGELIN, Robert. J. Hume’s scepticism. In:
NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge companion do Hume. Cambridge: Cambridge
University Press, 2005. p. 96-97.

85 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 83.
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posicao filoséfica de Hume impede qualquer atribuicdo simples de doutrinas a ele”s"
87_

Nessa linha, considerando o ceticismo como uma “suspensdo de crencas” a
obra de Hume, em uma leitura mais standard acaba enquadrada dentro de um
ceticismo moderado, vale dizer, aquele ceticismo que se encontra entre uma crenca
ingénua e um ceticismo pirrénico/radical (como era entendido por Hume). Mesmo
sendo cético com relacéo a inducao, ao mundo externo e em relacao a razdo, Hume
nega um ceticismo radical, aderindo expressamente ao moderadosé. A sua aderéncia
ao ceticismo moderado se da expressamente em variadas passagens de suas
obras. No Treatise, por exemplo, ao tratar as questdes obscuras e abstratas da
filosofia com relagao ao desconhecido, afirma que “esses fildsofos se reconfortam, e
finalmente atingem, gracas a uma ilusdo, a mesma indiferenca que as pessoas
comuns adquirem por sua estupidez, e os verdadeiros filésofos por seu ceticismo
moderado’s.

Contudo, se considerarmos ceticismo como uma critica as capacidades
intelectuais-cognitivas do ser humano, entdo Hume é um cético radical, algo que
parece ficar muito claro na passagem em que afirma que “essa duvida cética, tanto
em relacdo a razdo como aos sentidos, € uma doenca que jamais pode ser
radicalmente curada, voltando sempre a nos atormentar, por mais que a afastemos,
e por mais que as vezes parecamos estar inteiramente livres delas™. Hume
sustenta, dessa forma, tal ceticismo em duas frentes, a saber, “produzindo o que ele
toma por argumentos céticos irrefutaveis” e através da exibicdo da arbitrariedade de

nossos modos de formag&o ndo racionais de crengas®'.

8 FOEGELIN, Robert. J. Hume’s scepticism. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge
companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 111.

87 Para uma diferenciacdo entre os varios tipos de ceticismo e uma explicacdo mais aprofundada
sobre o ceticismo pirrénico, ver KLEIN, Peter. Skepticism. In: ZALTA, Edward (Ed.). The Stanford
encyclopedia of philosophy. Stanford: Metaphysics Research Lab, Stanford University, 2015.
Disponivel em: <https://plato.stanford.edu/archives/sum2015/entries/skepticism/>. Acesso em 04
jan. 2018.

88 FOEGELIN, Robert. J. Hume’s scepticism. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge
companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005.

89 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 257.

9% HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 251.

91 FOEGELIN, Robert. J. Hume’s scepticism. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge
companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 112.
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Esse ultimo aspecto de Hume pode ter levado sua filosofia proxima ao
ceticismo pirrdénico. Entretanto, conforme visto, em diversas passagens de sua obra
deixa claro que trabalha dentro de uma perspectiva moderada®2. Em suma, pode-se
dizer que o ceticismo humeniano é o “produto do conflito entre as duvidas filoséficas
e as crencas instintivas™s. Uma boa definicédo, a titulo de fechamento, seria que o
ceticismo humeniano € moderado/mitigado “porque duvida da prépria postura cética
que duvida de tudo. E um ceticismo que constata que ndo se pode duvidar de todas

as coisas justamente porque € preciso viver, agir e, principalmente, sentir’.
2.4 O Legado de Hume Para a Filosofia da Ciéncia

Considerando o que foi desenvolvido até o presente ponto, sobretudo o
esclarecimento acerca do ceticismo de Hume com relacdo a inducdo e a

causalidade, algum leitor apressado poderia concluir que qualquer atividade

92 Que Hume também chamou de “mitigada“: “species of mitigated scepticism, which may be of
advantage to mankind, and which may be the natural result of the Pyrrhonian doubts and scruples,
is the limitation of our enquiries to such subjects as are best adapted to the narrow capacity of
human understanding. The imagination of man is naturally sublime, delighted with whatever is
remote and extraordinary, and running, without control, into the most distant parts of space and time
in order to avoid the objects, which custom has rendered too familiar to it. A correct judgment
observes a contrary method, and avoiding all distant and high enquiries, confines itself to common
life, and to such subjects as fall under daily practice and experience; leaving the more sublime topics
to the embellishment of poets and orators, or to the arts of priests and politicians. To bring us to so
salutary a determination, nothing can be more serviceable, than to be once thoroughly convinced of
the force of the Pyrrhonian doubt, and of the impossibility, that anything, but the strong power of
natural instinct, could free us from it. Those who have a propensity to philosophy, will still continue
their researches; because they reflect, that, besides the immediate pleasure attending such an
occupation, philosophical decisions are nothing but the reflections of common life, methodized and
corrected. But they will never be tempted to go beyond common life, so long as they consider the
imperfection of those faculties which they employ, their narrow reach, and their inaccurate
operations. While we cannot give a satisfactory reason, why we believe, after a thousand
experiments, that a stone will fall, or fire will burn; can we ever satisfy ourselves concerning any
determination, which we may form, with regard to the origin of worlds, and the situation of nature,
from, and to eternity?”. HUME, David. An enquiry concerning human understanding and other
writings. Edited by Stephen Buckle. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. p. 141-142.

9 Também é importante fazer a ressalva de que o ceticismo do filésofo escocé ndo se trata de um
mero falibilismo: “His scepticism might be nothing more than a version of fallibilism, the appropriately
cautious attitude of a hard-working social scientist attempting to ‘introduce the experimental method
of reasoning into moral subjects.” This reading diminishes Hume's genius. His own account of how
one arrives at a moderate or mitigated scepticism is of a piece with his account of how other
philosophical positions emerge: they come into existence because of a clash between brute
irresistible common beliefs and philosophical reflection that shows these beliefs to be groundless”.
FOEGELIN, Robert. J. Hume’s scepticism. In: NORTON, David Fate (Ed.) The Cambridge
companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 113.

9 OLIVIER, André. Os limites da razdo e um ceticismo mitigado. Revista do Instituto Humanitas
Unisinos, Séao Leopoldo, V. 369, ago. 2011. Disponivel em:
<http://www.ihuonline.unisinos.br/artigo/17-artigo-2011/3990-andre-luiz-olivier-da-silva-
1?showall=&start=2>. Acesso em 25 jan. 2018.
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cientifica em David Hume seria um completo desperdicio de tempo ou, em outras
palavras, que o legado humeniano para a filosofia seria esperar da ciéncia o mesmo
valor que tem uma previsao de leitura de cartas ou um progndstico futurolégico de
uma cartomante. Essa concluséo, contudo, seria um sonoro equivoco.

Por alguma razdo emocional o ser humano esta disposto a se orientar muito
mais pela “scientific reasoning” do que pela “emotional reasoning’. Os seres
humanos fazem isso diariamente e ndo é possivel sequer acordar pela manha e ir
tomar café sem fazer suposi¢cdes de que o comportamento das coisas no passado é
um guia de comportamento para o futuro. Até mesmo aquele que é supersticioso
precisa fazer isso. Entao, se é preciso aceitar isso - e ja que isso € assim - daqui que
a ciéncia advém, pois “Hume considerou o raciocinio indutivo como inevitavel para
criaturas como nés e que as reivindicacoes cientificas dependem disso™s. Relembre-
se a assertiva do proprio fildsofo escocés de que “assim como a ciéncia do homem é
o Unico fundamento sélido para as outras ciéncias, assim também é o unico
fundamento solido que podemos dar a ela deve estar na experiéncia e
observag&o™s.

De fato, Hume dedicou pouca atencdo a natureza das teorias cientificas.
Contudo, € do filésofo o impulso para que a ciéncia passasse a receber um carater
muito mais modesto do que efetivamente vinha tendo. A ideia central do seu
argumento cético vai no sentido de reduzir a expectativa sobre a capacidade
epistemologica humana, vale dizer, coloca em xeque a capacidade cognitiva da
propria ciéncia. Rosenberg observa que existe pouco consenso na filosofia sobre os
aspectos particulares da obra de Hume. Existem, conforme observou-se, inimeras
discussoes acerca do que efetivamente pensou o filosofo escocés sobre a questao
da causalidade. Contudo, embora em questdes mais especificas haja essa grande
divergéncia, nas ciéncias sociais pode-se observar as contribuicdes humenianas
cada vez mais hegemdnicas: “Psicologia, economia, sociologia, ciéncia politica -
todas sdo areas em que os relatos de Hume de assuntos humanos tiveram um

crescente aumento™”,

9 ROSENBERG, Alexander. Hume and the philosophy of science. In: NORTON, David Fate (Ed.) The
Cambridge companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 77.

9% HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 22.

97 ROSENBERG, Alexander. Hume and the philosophy of science. In: NORTON, David Fate (Ed.) The
Cambridge companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 84.
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Com efeito, nesse sentido € marcante a passagem do Treatise em que Hume
afirma que “ao julgar as acées humanas, devemos proceder com base nas mesmas
maximas que quando raciocinamos acerca dos objetos externos™s. Fica claro,
portanto, que aquilo que Hume efetivamente propde é que a metodologia das
ciéncias sociais deve ser, fundamentalmente, a mesma das ciéncias naturais®. O
legado de Hume na ciéncia politica, por exemplo, é conservador por exceléncia, na
medida em que é cético com relagdo a razdo humana de produzir um estado de
coisas melhor do que o status quo, ou, em outros termos, seu legado para a politica
€ a “diatribe que dirige a toda e qualquer manifestacdo utopica ou de racionalismo
politico, aduzida na se¢ao quarta do livro segundo (‘Da sociedade politica‘)“o.

Consequéncia disso € que a ciéncia passara a se preocupar muito mais com
o0 mundo como ele é (descri¢do), sendo cética com relacédo as proposi¢cées de como
ele deveria ser (prescricao). No ponto convém lembrar a passagem do Treatise que
ficou conhecida posteriormente como a “Guilhotina de Hume”, que possui o seguinte

teor:

Nao posso deixar de acrescentar a esses raciocinios uma observagao que
talvez se mostre de alguma importancia. Em todo sistema de moral que até
hoje encontrei, sempre notei que o autor segue durante algum tempo o
modo comum de raciocinar, estabelecendo a existéncia de Deus, ou
fazendo observagbes a respeito dos assuntos humanos, quando, de
repente, surpreendo-me ao ver que, em vez das coépulas proposicionais
usuais, como € e ndo é, nao encontro uma sé proposicao que nao esteja
conectada a outra por um deve ou ndo deve. Essa mudanga é
imperceptivel, porém da maior importancia. Pois, como esse deve ou ndo
deve expressa uma nova relagdo ou afirmacéao, esta precisaria ser notada e
explicada; ao mesmo tempo, seria preciso que se desse uma razao para
algo que parece inteiramente inconcebivel, ou seja, como essa nova relagéo
pode ser deduzida de outras inteiramente diferentes!.

% HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 439.

% ROSENBERG, Alexander. Hume and the philosophy of science. In: NORTON, David Fate (Ed.) The
Cambridge companion do Hume. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 84.

100 RIBOLLI, Alex. Expressoes do conservadorismo na Constitui¢ao Brasileira: de Edmund Burke
a Lei Fundamental de 1988. 2015. 144 f. Monografia (Bacharelado em Direito). Universidade do
Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS, S&o Leopoldo, 2015, p. 25. Ndo é por outro motivo, alias, que
Hume foi caracterizado como o “profeta da contrarrevolugao” Francesa. Ver BONGIE, Laurence L.
David Hume: prophet of the counter-revolution. Indianapolis: Liberty Fund, 1965. p. 62-63. Com
relacdo ao ceticismo de Hume e a politica, ainda vale consultar WILERY, James. Theory and
practice in the philosophy of David Hume. London: Palgrave Macmillan, 2012.

101 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 509.
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A conhecida passagem que constitui a denominada “Guilhotina” comumente &
lida e compreendida de forma deslocada. Conforme se verd no segundo e terceiro
capitulo dessa dissertacao, tal passagem comumente é utilizada por “cientistas”
juridicos que parecem, de alguma forma, desconsiderar todo o status queestionis
que Hume enfrentava e, mais do que isso, o pano de fundo de todo o seu constructo
empirista. Ao compreender a obra do filésofo em sua totalidade — e ndo apenas na
leitura deslocada da “Guilhotina” — percebe-se que tal dicotomia entre
descricao/prescricao nada mais € do que uma consequéncia de todo o seu projeto
filosofico. Tivesse Hume deixado de escrever essa passagem, seria, mesmo assim,
possivel de extrai-la implicitamente do seu primeiro livro do Treatise.

Feita essa ressalva, poder-se-ia apontar uma série de contribuicées de David
Hume no que diz respeito a sua herancga para a filosofia da ciéncia. Por uma questao
de limitacdo, demonstrar-se-a quatro aspectos fundamentais da filosofia positivista
que de alguma forma buscam esteio no empirismo humeniano para, em momento
posterior, identifica-los dentro da Teoria do Direito especificamente. Os quatro
aspectos que seguem delineados foram identificados originalmente por Leszek
Kolakowski e séo (i) regra do fenomenalismo; (ii) regra do nominalismo; (iii) regra
que nega validade para julgamentos normativos e, por fim; (iv) a unidade do método
cientifico.

Segundo o filésofo polonés, a regra do fenomenalismo consiste na ideia de
que “nao existe diferenca real entre ‘esséncia’ e ‘fenébmeno’2, Com efeito, essa
regra do fenomenalismo visa a combater as tradicdes metafisicas — escolasticas e
racionalistas — que entendiam que “fendmenos observaveis sdo manifestacoes de
uma realidade que escapa a cognicao ordinaria”, Esse “combate” a uma ideia de
substancia fica muito claro em varias passagens do Treatise, das quais vale
destacar aquela em que o fil6sofo escocés dira que “nem por meio de uma definicao
somos capazes de chegar a uma nocao satisfatéria de substancia [...] Uma
substancia é absolutamente diferente de uma percepc¢ao. Portanto, ndo possuimos

nenhuma ideia de uma substancia”¢. Dito de uma forma mais simples, s6 tem

102 KOLAKOWSKI, Leszek. The alienation of reason: a history of positivist though. New York:
Doutileday & Company, Inc., 1968. p. 03.

103 KOLAKOWSKI, Leszek. The alienation of reason: a history of positivist though. New York:
Doutileday & Company, Inc., 1968. p. 03.

104 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 266.
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validade epistemoldégica aquilo que passa pelo pedigree sensorial, vale dizer,
somente aquilo que em alguma medida passa pelo crivo sensorial, podendo ser
visto, tocado, etc.

A regra do nominalismo pode ser considerada, conforme Kolakowski, uma
consequéncia da regra do fenomenalismo. Diz o filésofo polonés que “a regra do
nominalismo se resume a afirmacdo de que ndo podemos assumir que qualquer
visdo formulada em termos gerais pode ter referéncias reais que nao sejam objetos
concretos individuais” 1%571%, Dessa forma, a regra do nominalismo levara a negacao
de universais, na medida em que a propria “universalidade” ndo seria nada mais do
que um constructo linguistico associado a interpretacées mentais. No mundo da
vida, “0 mundo puro e simples”, essa regra acarreta na negacao de qualquer
pretensdo de universalidade'?’. Isso também fica claro na obra de David Hume em
diversas passagens, das quais vale destacar a afirmacao do filésofo escocés de que
a ideia de semelhanca entre objetos (que, de alguma forma, remete a nocao de um
universal) “é a fonte mais fértil de erros” 1.

A terceira regra — a regra que nega validade para julgamentos normativos —
exsurge também como uma consequéncia/causa das regras pretéritas. Em suma,
trata-se de uma regra que € cética em relacao a possibilidade cognitiva de coisas
como “nobre”, “bom”, “mau”, “bonito”, “feio”, etc. Significa dizer, portanto, que o
positivismo sustentard que a experiéncia é simplesmente incapaz de captar tais
qualidades. Kolakowski afirma que é evidente que nas relagbes que alguém

estabelece consigo mesmo, quando se depara com um objetivo, € possivel o

105 KOLAKOWSKI, Leszek. The alienation of reason: a history of positivist though. New York:
Doutileday & Company, Inc., 1968. p. 05.

106 O nominalismo surge na Idade Média e tem o seu uso contemporaneo recheado de alguma
ambiguidade: “The word ‘Nominalism’, as used by contemporary philosophers in the Anglo-
American tradition, is ambiguous. In one sense, its most traditional sense deriving from the Middle
Ages, it implies the rejection of universals. In another, more modern but equally entrenched sense, it
implies the rejection of abstract objects. To say that these are distinct senses of the word
presupposes that universal and abstract object do not mean the same thing. And in fact they do not.
For although different philosophers mean different things by universal, and likewise by abstract
object, according to widespread usage a universal is something that can be instantiated by different
entities and an abstract object is something that is neither spatial nor temporal“. RODRIGUEZ-
PEREYRA, Gonzalo. Nominalism in metaphysics. In: ZALTA, Edward (Ed.). The Stanford
encyclopedia of philosophy. Stanford: Metaphysics Research Lab, Stanford University, 2016.
Disponivel em: <https://plato.stanford.edu/archives/win2016/entries/nominalism-metaphysics/>.
Acesso em 19 jan. 2018.

107 KOLAKOWSKI, Leszek. The alienation of reason: a history of positivist though. New York:
Doutileday & Company, Inc., 1968. p. 07.

108 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 89.
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estabelecimento de um fundo légico para os “julgamentos técnicos” do seu préprio
modo de agir e a efetividade de cada agdo tomada. Diz o filésofo polonés que
“exemplos dessa espécie de julgamento técnico seria a declaracao de que devemos
administrar penicilina em caso de uma pneumonia ou que uma crianca nao deve ser
ameacada de apanhar se nao comer” %, O fato que esta em jogo aqui seria a carga
valorativa em si mesma, que teria sempre o cariz arbitrario e que nao pode ser
justificada empiricamente.

Dito de outra forma, é possivel que se assuma que curar a gripe é algo bom,
ou que criangas colocadas sob ameaca tendem a desenvolver problemas
psicolégico no futuro, e isso € ruim ou até antiético; o ponto é que tais assuncdes
sdo arbitrarias. E possivel que se fagam tais assuncdes no mundo humano, contudo
tais assungdes buscam esteio em nossa propria arbitrariedade e, portanto, ndo sao
cientificas'o 1. Nesse sentido, alias, é conhecida uma passagem de Rudolf Carnap,

um neopositivista l6gico, excluindo o ambito ético-valorativo do discurso racional:

Todas as afirmagdes pertencentes a metafisica, a ética normativa e a
epistemologia (metafisica) tém esse defeito, séo, de fato, inverificaveis e,
portanto, ndo cientificas. No Circulo de Viena, estamos acostumados a
descrever tais afirmacdes como sem sentido (depois de Wittgenstein). Essa
terminologia deve ser entendida como implicando uma distingao légica, para
ndo dizer psicologica; seu uso destina-se a afirmar apenas que as
afirmagbes em questdo ndo possuem uma certa caracteristica légica
comum a todas as declaragdes cientificas apropriadas; ndo pretendemos
afirmar a impossibilidade de associar quaisquer concepg¢des ou imagens a
essas declaragdes logicamente invalidas. Concepg¢des podem ser
associadas a qualquer série arbitrariamente composta de palavras; e
declaracbes metafisicas sdo ricamente evocativas de associagbes e
sentimentos tanto em autores como em leitores''2.

109 KOLAKOWSKI, Leszek. The alienation of reason: a history of positivist though. New York:
Doutileday & Company, Inc., 1968. p. 07-08.

110 KOLAKOWSKI, Leszek. The alienation of reason: a history of positivist though. New York:
Doutileday & Company, Inc., 1968. p. 08.

1 André Olivier trabalha com uma perspectiva interessante, demonstrando, tendo como base a
filosofia empirista humeniana, que a prépria reivindicagéo de universalidade dos direitos humanos
nao passa de um sentimento. Para um maior aprofundamento, ver OLIVIER, André. Uma
abordagem dos direitos humanos a partir de Hume e dos sentimentos morais. Natureza Humana
(Online), Sao Paulo, v. 15, p. 94-115, 2013.

112 Tradugdo Livre. No original: “All statements belonging to Metaphysics, regulative Ethics and
(metaphysical) epistemology have this defect, are in fact unverifiable and, therefore, unscientific. In
the Viennese Circle, we are accustomed to describe such statements as nonsense (after
Wittgenstein). This terminology is to be understood as implying a logical, not to say a psychological
distinction; its use is intended to assert only that the statements in question do not possess a certain
logical characteristic common to all proper scientific statements; we do not intend to assert the
impossibility od associating any conceptions or images with these logically invalid statements.
Conceptions can be associated with any arbitrarily compounded series of words; and metaphysical
statements are richly evocative of associations and feelings both in authors and readers”. CARNAP,
Rudolf. The unity of science. London: Kegan Paul, 1934. p. 25-27.
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Por fim, a ultima regra € aquela que mais interessa ao presente trabalho, que
procurara limitar a abordagem aos positivismos juridicos analiticos. Trata-se da
unidade do método cientifico. Tal regra, em sua leitura mais standard, enuncia que o
método para a aquisicao valida de conhecimento é essencialmente 0 mesmo para
todas as areas cientificas, sejam naturais, sejam sociais'3. Isso fica muito claro em
David Hume ja no subtitulo de sua obra: “uma tentativa de introduzir o método
experimental de raciocinio nos assuntos morais”, ideia que, conforme abordagem
pretérita, advém de Isaac Newton. No limite, tal regra estabelece 0 modo como o
cientista atuara. De um modo muito singelo, se na biologia um cientista observa e
descreve como as plantas se desenvolvem, ndo podera ser diferente no ambito das
ciéncias sociais. Um jurista deve se limitar a observar o modo como o Direito &, e
descrevé-lo.

Sabendo as premissas basicas do empirismo na filosofia da ciéncia, fica facil
de identifica-las no Direito em especifico. E conhecida a classica caracterizagdo que
o jusfilésofo Ronald Dworkin faz do positivismo juridico, para quem tal corrente
tedrica estaria assentada basicamente em trés premissas, a saber, (i) que o Direito
seria um conjunto de regras utilizados por uma determinada comunidade. A
existéncia de tais regras de maneira alguma € verificada recorrendo a sua prépria
substancia, mas antes, pelo modo como foram adotadas e formuladas. Isso levara
Dworkin a denominar tal premissa de teste de pedigree, algo que claramente advém
da regra do fenomenalismo do empirismo; (ii) tais regras possuem uma dimensao
que nao acolhe toda a dimensao fatica do mundo da vida e, quando surge uma
situacdo nao prevista em tais regras, ndo ha mais Direito, mas sim a
discricionariedade do intérprete. Aqui entra a regra do empirismo que nega a
existéncia de validade de julgamentos normativos, de forma que nao ha certo ou
errado em Direito nas hipo6teses discricionarias de atuagao do julgador e, por fim (iii)
gue na auséncia de uma regra juridica valida, ndo ha mais obrigacao juridica valida,

mas sim uma outra coisa diferente do Direito, que parece se aproximar com a regra

113 E importante deixar claro que tal regra comporta algumas variagdes. Afirma Kolakowski que “To an
even greater extent that the previous principles, the meaning of this one admits of various
interpretations, For all of that, the idea itself is invariably present in positivist discussion [...] This
assumption-that all knowledge will be reduced to the physical sciences, that all scientific statements
will be translated into physical terms-does not, to be sure, follow from the foregoing positivist rules
without further assumptions, Moreover, belief in the unity of the scientific method can be specified in
other ways as well”. KOLAKOWSKI, Leszek. The alienation of reason: a history of positivist
though. New York: Doutileday & Company, Inc., 1968. p. 08-09.
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do nominalismo, na qual ndo existem universais, mas apenas os fenédmenos em sua
existéncia particular!4.

Dworkin, é verdade, ndo teve o intuito de escavar filosoficamente as origens
do positivismo juridico. Deixa isso claro quando afirma que denominara a teoria de
Herbert Hart, “com alguma imprecisao histérica” (with some historical looseness) de
positivismo juridico''s, fazendo parecer que estaria rotulando pela primeira vez a
teoria do filosofo inglés com tal nome, muito embora o proprio Hart ja tivesse
trabalhado com tal nomenclatura no Conceito de Direito'’s.

E justamente por negligenciar a origem filoséfica do positivismo juridico, que
as trés premissas apresentadas por Dworkin parecem insuficientes, sobretudo por
desconsiderar formalmente''” a premissa que aparenta ser a premissa central do
positivismo, a saber, a premissa de unidade do método cientifico. Como vimos, se é
verdade que o positivismo juridico advém do empirismo anglo-saxao'® e, entdo

deve-se relembrar que o positivismo nasce fundamentado em uma premissa que € o

114 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 17 e
ss.

115 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 16.

116 Cf. Hart, “aqui consideraremos que a expressio “positivismo juridico” designa a afirmacao simples
de que nado necessariamente € verdade que as leis reproduzam certas exigéncias da moral ou as
satisfagam, embora de fato o tenham feito com certa frequéncia”. HART, Herbert L. A. O conceito
de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2011. p.
240.

117 Embora tal desconsideracdo ndo seja substancial, conforme podera se observar, por exemplo, no
ponto 3.3 da presente dissertacao.

118 Embora seja evidente que determinadas correntes do positivismo sejam mais tributarias ao
positivismo cientifico de Augusto Comte do que ao Empirismo de David Hume, conforme demonstra
Lenio Streck naquilo que denominou como “genealogia” do positivismo juridico. Ver STRECK, Lenio
Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 159 e segs.

119 Com efeito, seria exagerado sustentar, por exemplo, que Hans Kelsen presta um tributo filoséfico
maior a David Hume do que a Augusto Comte, na medida em que o juspositivista austriaco faz uso
inclusive da gramatica que Comte desenvolveu. Vide, por exemplo, os principios da estatica e da
dindmica que, na Teoria Pura do Direito, viraram estatica e dinamica juridica. Ver COMTE, Auguste.
A general view of positivism. Cambridge: Cambridge University Press, 2009; Ver os capitulos IV e
V de KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.
Vale mencionar que o proprio Augusto Comte, ao falar sobre seus influenciadores, identifica David
Hume: “Hume constitui meu principal precursor filoséfico, Kant se acha a ele acessoriamente ligado;
a concepgao fundamental deste ndo foi verdadeiramente sistematizada e desenvolvida senéo pelo
positivismo. Do mesmo modo, sob o aspecto politico, foi necessario que eu completasse Condorcet
por De Maistre, de quem assimilei, logo no inicio da minha carreira, todos os principios essenciais,
gue nao sdo mais agora apreciados sendo na escola positivista. Tais sdo, com Bichat e Gall, como
precursores cientificos, os seis predecessores imediatos que hdo de me religar sempre aos trés
pais sistematicos da verdadeira filosofia moderna, Bacon, Descartes e Leibniz. Em virtude desta
nobre filiagdo, a Idade Média, intelectualmente resumida por Santo Tomdas de Aquino, Rogério
Bacon e Dante, subordina-me diretamente ao principe eterno dos verdadeiros pensadores, o
incomparavel Aristoteles”. COMTE, Auguste. Catecismo positivista. Trad. Miguel Lemos. Sao
Paulo: Nova Cultural, 1996. (Os Pensadores, 100). Cabe ressaltar também que Comte atribui o
nome de Hume a um dos dias do calendario positivista e indica uma das obras de Hume na lista
das obras a serem lidas por todos os positivistas.



53

fio condutor de sua filosofia da ciéncia, a saber, a tentativa de introduzir o método
experimental de raciocinio nos assuntos morais.

Dessa forma, parece mais completa a caracterizacdo do positivismo
elaborada por Lenio Streck, na medida em que faz a “transicdo” das quatro regras
sistematizadas por Leslek Kolakowski para o Direito. E importante destacar que as
quatro regras nao sao elementos necessariamente cumulativos, vale dizer, nem
sempre todas as quatro regras se manifestardo claramente. Mais importante é
ressaltar que muitas vezes a incidéncia de uma regra acaba sendo

causa/consequéncia da incidéncia de outra. Segundo Streck,

1) A regra do fenomenalismo relaciona-se com a tese dos fatos sociais, pois
o Direito resultaria de alguma pratica social passivel de verificacdo; 2) A
regra do nominalismo, com a limitacdo do saber juridico ao Direito posto, e
nao a uma abstrag@o genérica de como este deveria ser; 3) A negacao de
valor cognitivo de juizos de valor e enunciados normativos, a tese da
discricionariedade; 4) Unidade do método cientifico, com um ideal
descritivista. Note-se, uma vez mais, que estas sdo apenas algumas
aproximacdes possiveis, nao significando que as varias versdes do
positivismo juridico apresentam todas estas caracteristicas de maneira
semelhante, mas que, em alguma medida, estas estdo na base do
paradigma positivista, e consequentemente, do juspositivismo'2°,

A regra da unidade do método cientifico, que se manifesta através do ideal
descritivo, € um dos pontos mais fundamentais do positivismo juridico e sera alvo
central das pesquisas do presente trabalho (embora esteja, de certa forma, ausente
nos positivismos prescritivos). Significa, portanto, que no segundo capitulo da
presente dissertagcdo buscar-se-a identificar o “método” positivista ao longo dos
séculos para, em um momento posterior, apresentar as divergéncias filosofico-
juridicas com o positivismo, sobretudo com sua escolha metodoldgica descritivista. A
abordagem das outras regras do positivismo, embora secundarias para as
preocupacoes do presente trabalho, obviamente ocorrerdo em face de suas estreitas

conexoes.

120 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 168.
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3 O POSITIVISMO ANALITICO NA TRADICGAO ANGLO-SAXA

Com base nas consideragdes pretéritas, inicia-se o presente capitulo com o
objetivo de desvelar o nivel descritivo (unidade do método cientifico) do positivismo
analitico exclusivo e inclusivo. Com efeito, pretende-se elucidar os motivos pelos
quais o positivismo inclusivo e o positivismo exclusivo se empenharam na
construcdo de teorias analiticas, que se limitam apenas a descrever o que é 0
Direito. Por 6bvio ndo se pretende elaborar uma abordagem exaustiva, que passe
por todos os autores filiados as tradicbes positivistas, razdo pela qual o presente
estudo se concentrara nos dois autores que foram responsaveis pelas primeiras
sistematizacdes do positivismo (Jeremy Bentham e John Austin) e um autor de cada
tradicao: dos inclusivos, Herbert L. A. Hart; dos exclusivos, Scott J. Shapiro.

Trabalhar-se-4 com Hart pelo fato de que é — incontestavelmente — o
positivista mais importante e com maior alcance na tradicdo anglo-saxa e, com
Shapiro, pelo fato de que é um positivista de grande alcance, professor na
Universidade de Yale e, ainda, por contar com uma obra completa recentemente
lancada (2011). Além de tais observagdes, Shapiro € o autor que tentou, talvez da
forma mais clara, enfrentar o desafio da lei de Hume, aspecto que sera fundamental
do terceiro capitulo da presente dissertacao.

Ainda, seguindo a linha de adverténcias preliminares, é importante destacar
que o presente estudo poderia sofrer alguma critica no sentido de que trabalhou Hart
como um positivista inclusivo'?'. Mas tal critica seria de pouca — ou nenhuma -
relevancia, pois ndo se pretende adentrar nas discussdes epistemoldgicas da teoria
do Direito, mas sim, adentrar na discussdao metodoldgica, que é anterior. Significa
dizer que a discussao que interessa € o motivo pelo qual um tedrico se empenha em

construir uma teoria analitica descritiva. Sequer seria necessario, portanto, que se

121 Entre os positivistas que consideram que Hart admite a incorporagdo de critérios de justica
substantiva no Direito e, a0 mesmo tempo, consideram tal postura um equivoco, ver RAZ, Joseph.
La autoridad del derecho: ensayos sobre derecho y moral. Trad. de Rolando Tamayo y Salmoran.
México: Universdad nacional de méxico, 1985; MARMOR, Andrei. Positive law and objective
values. Oxford: Clarendon Press, 2001. Segundo Waluchow, fica muito claro que em Hart ndo ha
nada que descarte a hipétese que em um dado sistema juridica os critérios de justica substantiva
estejam entre as condigdes de validade do Direito: “there is nothing in the nature of law which rules
out the possibility that consistency with a moral norm might serve among the conditions for legal
validity within a particular legal system”. WALUCHOW, Wilfrid J. Four concepts of validity: reflections
on inclusive and exclusive positivism. In: ADLER, Matthew; HIMMA, Kenneth (Ed). The rule of
recognition and the United States Constitution. Oxford: Oxford University Press, 2009.
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trabalhasse com um autor exclusivo e outro inclusivo na medida em que tais
tradicbes trabalham com a mesma metodologia descritiva'??, embora discordem
sobre questdes epistemoldgicas acerca do Direito.

Embora ambos os positivismos adotem uma postura metodol6gica descritiva,
€ importante uma breve diferenciacdo entre o positivismo inclusivo e o positivismo
exclusivo para situar o leitor, ainda que panoramicamente, sobre as nuances do
debate. Relembrando o ja abordado esqueleto, que Ronald Dworkin atribui ao
positivismo juridico no texto denominado The Model of Rules’?3, o positivismo
inclusivo pode ser identificado pelo teste do pedigree como a modalidade que aceita
contingencialmente as conexdes entre Direito e moralidade, refutando a hipétese de
que tal conexao seja sempre necessaria. Significa dizer, em outras palavras, que
podem existir sistemas juridicos validos que sejam moralmente iniquos, ao passo
que também podem existir sistemas juridicos que admitem que critérios de justica
substancial sejam adotados para a consideracdo da validade de uma lei, de forma
que apenas a fonte social sozinha ndo seja suficiente, embora esteja sempre
presente.

Nesse sentido, Wilfried J. Waluchow, traz como exemplo a hipétese de que
uma regra de reconhecimento pode eventualmente incorporar tal critério: “alguém
pode considerar a possibilidade de que a regra de reconhecimento de um sistema
juridico pode conter testes ou critérios morais explicitos para a validade juridica da
legislacdo do Congresso ou do Parlamento”2¢. Seria o caso, por exemplo, da
clausula do devido processo legal no Bill of Rights, cuja interpretagédo incorreria em
uma argumentagdo moral. Mas isso somente ocorre por uma escolha politica

(convencgao) de determinada comunidade’?s. Em suma, para o positivismo inclusivo,

122 Cf. Bobbio, “como a ciéncia consiste na descricdo avaliatdria da realidade, o método positivista é
pura e simplesmente o método cientifico e, portanto, € necessario adota-lo se se quer fazer ciéncia
juridica ou teoria do direito. Se ndo for adotado, ndo se fara ciéncia, mas filosofia ou ideologia do
direito”. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licbes de filosofia do direito. Sdo Paulo: Icone,
1995. p. 238.

123 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 17 e
Ss.

124 WALUCHOW, Wilfrid J. Inclusive legal positivism. Oxford: Clarendon Press, 1994. p. 82 e ss.

125 Cf. Waluchow, “there is nothing in the concept of law itself which requires that political morality
serve a determinative role. If it does serve some such role, this is only because the community has,
through its variable legal practices, made this choice, and that choice could have been and might yet
be different”. WALUCHOW, Wilfrid J. Inclusive legal positivism. Oxford: Clarendon Press, 1994. p.
232.
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ndao ha conexdao e tampouco separacdo necessaria entre Direito e moralidade??.
Além de Herbert Hart e Waluchow, pode-se atribuir essa postura a Jules Coleman e
Matthew Kramer.

Difere 0 modo como o positivismo exclusivo enfrenta a questdo. Seguindo a
propria sugestdo que a nomenclatura nos lega, o positivismo exclusivo, em sua
pretensdo descritiva, considera que a moral jamais € critério para que o Direito seja
considerado valido (lembrando que a discussao se da sempre no ambito da validade
do Direito, e ndo do seu conteudo). Em outros termos, aquilo que faz com que o
Direito seja Direito valido jamais é a moral. E conhecido o argumento de Joseph
Raz, de que o Direito reivindica autoridade, pouco importando se o Direito é iniquo
ou ndo. Reivindicar autoridade seria, dessa forma, uma caracteristica “ontoldgica” do
Direito valido'?’. Além de Joseph Raz e Scott J. Shapiro, é representante dessa
corrente Andrei Marmor.

Nos tdpicos seguintes se esbocara como toda essa discussao teve inicio na
tradicdo anglo-saxa, com o foco especifico na questdao metodoldgica descritiva e
neutra adotada pelos referidos juristas.

3.1 Jeremy Bentham

O positivismo de cariz analitico comecga a receber seus primeiros passos com
Jeremy Bentham (1748-1832) e John Austin (1790-1859). Ambos os autores seréao

126 Valendo a ressalva de que existem excegdes em posturas que auto reivindicam a nomenclatura de
positivistas inclusivos (ou incorporacionista) E o caso de Jules Coleman. Dworkin afirma, em Justica
de Toga, que Coleman ao reconhecer isso ja ndo é mais “positivismo nenhum” e que a obra de
Coleman “ndo parece positivismo; parece mais Hércules e seus colegas trabalhando”. Dworkin
identifica uma contradicdo na obra de Coleman, pois nao seria possivel tratar o Direito como uma
questdo de convencdo e, ao mesmo tempo, reconhecer que juizes divergem sobre o que é o
Direito: “Coleman segue essencialmente a influente versdo do positivismo de H. L. Hart. Hart
afirmava que todo sistema juridico depende necessariamente de uma regra dominante, ou ‘regra de
reconhecimento’, para identificar toda e qualquer proposi¢ao de direito valida. Essa regra so6 existe
porque € aceita (pelo menos pelas autoridades publicas) como uma questdo de convengdo. Se
essa tese estiver correta, o positivismo estara justificado, pois as convengdes juridicas sao
formadas pelos comportamentos e atitudes complexos das autoridades e de outros participantes do
processo de formagao e aplicagdo do direito, e por mais nada. Contudo, é exatamente por esse
motivo que a afirmacdo de Coleman de que o direito se fundamenta na convengdo parece estar em
conflito com sua admissdo de que os juristas e os juizes frequentemente divergem sobre o que é
direito de uma maneira que reflete divergéncia moral, inclusive divergéncia sobre o real propdsito
das instituigées juridicas” (grifou-se). DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 269.

127 Cf. RAZ, Joseph. La autoridad del derecho: ensayos sobre derecho y moral. Trad. de Rolando
Tamayo y Salmoran. México: Universdad nacional de méxico, 1985.
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de fundamental importancia para Herbert L. A. Hart edificar o seu The Concept of
Law, no ano de 1961.

Jeremy Bentham geralmente é mais reconhecido pela sua constru¢cdo na
filosofia moral do que na filosofia do Direito, na medida em que foi o “pai fundador”28
do utilitarismo em sua formagéo classica'?®. Entretanto, no que diz respeito a Teoria
do Direito, o positivismo juridico em todas as suas vertentes, especialmente as
contemporaneas “somente conseguiu se consolidar com a teoria juridica de Jeremy
Bentham, que teve o grande mérito de trazer as discussdes acerca da natureza do
direito para o centro dos debates sobre a argumentacéo juridica”.

De forma muito sucinta, € possivel dizer que o jusfilésofo inglés esteve
preocupado em refutar Blackstone, um dos autores mais influentes no Direito inglés
do século XVIII. A grande oposicao de Bentham se dava pelo fato de que Blackstone
sustentava a ideia de que o Direito inglés estaria baseado no Direito natural.
Bentham, por outro lado, acreditava que isso seria incorreto por uma série de
motivos, dos quais se destaca o argumento de que isso seria confundir o que o
Direito € com o que o Direito deveria ser3'.

Tendo esse status queestionis colocado, Bentham faz uma conhecida divisdo
entre expository jurisprudence e censorial jurisprudence, sendo que a primeira
estaria preocupada em lidar e demonstrar como o Direito é, ao passo que a a

128 Para uma explicacdo das origens da maxima utilitarista “a maior felicidade para o maior nimero” e
das influéncias que Bentham teve, Ver SCHOFIELD, Philip. Utility and democracy: the political
thought of Jeremy Bentham. New York: Oxford University Press, 2006. p. 2 e ss.

128 Cf. Schofield, a posicao utilitarista de Bentham pode ser resumida da seguinte forma: “A ‘partisan’
of the principle of utility was concerned with calculating the balance of pleasure and pain produced
by an action. Such a ‘partisan’ would approve of any action which increased happiness (understood
in terms of a preponderance of pleasure over pain), and disapprove of any action which increased
suffering (understood in terms of a preponderance of pain over pleasure). He would take into
account each and every individual affected by the action in question. Where only one person was
affected, the extent would be equal to one, but where more than one person was affected, then the
extent would be equal to the total number of those affected. Once extent had been taken into
account, the ‘partisan’ of the principle of utility would then judge whether the action in question was
deserving of approval or disapproval, or, to put this another way, judge whether the action was
morally right or morally wrong. This judgment, therefore, was determined by a question of fact—
namely the quantity of pleasure and pain which had been brought into existence by the action in
question”. SCHOFIELD, Philip. Utility and democracy: the political thought of Jeremy Bentham.
New York: Oxford University Press, 2006. p. 40. Assim, uma acao utilitarista seria aquela que “the
tendency it has to augment the happiness of the community is greater than any it has to diminish it”.
BENTHAM, Jeremy. An introduction to the principles of morals and legislation. Kitchener:
Batoche Books, 2000. p. 15.

130 BUSTAMANTE, Thomas. A breve histéria do positivismo descritivo. O que resta do positivismo
juridico depois de H. L. A. Hart? Revista Novos Estudos Juridicos (Eletronica), Santa Catarina, v.
20, n. 1, p. 310, abr. 2015.

13" NALBANDIAN, Elise G. Early legal positivism: Bentham & Austin. Mizan Law Review, Nova
Scotia, v. 2, n. 1, p. 148, jan. 2008.
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segunda estaria preocupada em prescrever como o Direito deveria ser. Veja-se a

passagem especifica constante em An Introduction to the Principles of Morals and

Legislation:
A teoria do Direito € uma entidade ficticia: nem pode ser encontrado
qualquer significado para a palavra, mas colocando-a em companhia de
alguma palavra que seja significativa de uma entidade real. Para saber o
que se entende por teoria do Direito, devemos saber, por exemplo, o que se
entende por um livro de teoria do Direito. Um livro de teoria do Direito pode
ter apenas um ou outro de dois objetos: 1. Verificar o que a lei é: 2. Verificar
0 que deveria ser. No primeiro caso, pode ser denominado como um livro de
teoria do Direito expositive [analitica]; no segundo, um livro de teoria do
Direito censorial [normative]: ou, em outras palavras, um livro sobre a arte
da legislagao'®2,

Com efeito, é indiscutivel que reside ai o bergco da teoria juspositivista
analitica, uma vez que no ponto esta o locus fundamental da tese da separabilidade
entre o Direito e a moral, que se da na adogdo do método descritivo, pois “a
existéncia da lei € uma questao; os elementos morais por tras dela sao outra”. Fica
evidente, portanto, o germe da contemporanea discussao entre teorias analiticas-
descritivas e normativas-prescritivas.

Interessa notar, conforme referido, que Bentham expde essa diferenciacao
em uma obra publicada em 1781. Nessa obra, o jusfilésofo inglés chega a citar
David Hume'34 mas nédo cita a obra Tratado da natureza humana. Em que pese
Bentham ndo assuma taxativamente essa influéncia advinda de Hume quando
trabalha o Direito, parece claro que a distincdo entre expository e censorial
jurisprudence tem como base a filosofia humeniana®s. Jes Bjarup, ao comentar a

questado, é enfatico quando afirma que “a filosofia de Hume forma a base da

132 Tradugao livre. No original: “Jurisprudence is a fictitious entity: nor can any meaning be found for
the word, but by placing it in company with some word that shall be significative of a real entity. To
know what is meant by jurisprudence, we must know, for example, what is meant by a book of
jurisprudence. A book of jurisprudence can have but one or the other of two objects: 1. To ascertain
what the law is: 2. to ascertain what it ought to be. In the former case it may be styled a book of
expository jurisprudence; in the latter, a book of censorial jurisprudence: or, in other words, a book
on the art of legislation”. BENTHAM, Jeremy. An introduction to the principles of morals and
legislation. Kitchener: Batoche Books, 2000. p. 234.

138 STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor; MORBACH, Gilberto. Desmistificando o positivismo de Jeremy
Bentham: sua codificagéo utilitarista e a rejeicdo ao stare decisis como autorizagédo para errar por
ultimo. Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, v. 25, n. 99, p. 221-242, set.
2017.

134 BENTHAM, Jeremy. An introduction to the principles of morals and legislation. Kitchener:
Batoche Books, 2000. p. 52 e 71.

185 Cf. José de Souza e Brito, “In fact, one of the major features of Bentham’s legal theory is a sharp
distinction between what the law is and what the law ought to be. In a language which is full of tacit
references to Hume [...]". SOUZA E BRITO, José de. Hume’s law and legal positivism. In: Memoria
del X congreso mundial ordinario de filosofia del derecho e filosofia social. Mexico. Anais... México:
Universidad Nacional Autbnoma de Mexico, 1982. p. 246.
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distincdo de Bentham entre expository e censorial jurisprudence’® e, embora
Bentham ndo assuma a influéncia taxativamente no Direito, acaba assumindo na
mora|137-138_

Com efeito, ao observar isso tudo parece seguro afirmar que Bentham toma
como fundamento a filosofia de David Hume para formar o fio condutor do seu
projeto’®. Bentham, assim, acreditava que uma Teoria do Direito prescritiva seria
responsavel pela arte da legislacdo’, vale dizer, baseado em suas concepcoes
acerca do dever ser do Direito, propugnava uma reforma absoluta do Direito inglés,
mediante uma codificacdo ex novo que substituiria o Direito consuetudinario que
pautava o common law'¥. Isso é algo que, guardadas as devidas proporgoes, reflete
o modo como a Teoria do Direito contemporanea percebe o fendbmeno juridico: a
Teoria do Direito cabe descrever o Direito como ele €; a Politica (que conforma a
legislacao) cabe prescrever como o Direito deve ser.

Abre-se aqui um paréntese para trazer uma questdo curiosa que remete a

ligagdo indireta entre Bentham e Hume — embora, ao que se sabe, jamais tiveram

136 BJARUP, Jes. Continental perspectives on natural law theory and legal positivism. In: GOLDING,
Martin P.; Edmundson, William A. (ed). The blackwell guide to the philosophy of law and legal
theory. Oxford: Blackwell Publishing, 2005. p. 288.

187 Cf. Bentham, “Some fourscore years ago, by David Hume, in his Treatise on Human Nature, the
observation was, for the first time (it is believed) brought to light—how apt men have been, on
questions belonging to any part of the field of Ethics, to shift backwards and forwards, and
apparently without their perceiving it, from the question what has been done, to the question,
what ought to be done, and vice versd". BENTHAM, Jeremy. Chrestomathia. In: BOWRING, Sir
John (ed.). The works of Jeremy Bentham. v. 8. Edimburgo: William Tait, 1843. p. 128.

138 Cf. James Crimmins, “In reading Hume’s Treatise of Human Nature (1739—40)—which declared
that all social inquiry should be based on the “experimental Method of Reasoning”—Bentham found
virtue equated with utility, at which he “felt as if scales had fallen from my eyes” (1977, 440n).
Having borrowed the nomenclature of utility from Hume, Bentham then turned to De lesprit (1758),
in which Helvétius delineated the potential for utility to act as a guide to human conduct by making a
connection “between the idea attached to the word ... ‘happiness’ ... and the ideas attached to the
words ‘pleasure’ and ‘pain’. This meant, as he recalled in the “Article on Utilitarianism” (1829), that
“attached to the words ‘utility’ and ‘principle of utility’ were now ideas in abundance”, from which “a
commencement was made of the application of the principle of utility to practical uses” (1983a,
290)". CRIMMINS, James E. Jeremy Bentham.In: ZALTA, Edward (Ed.). The Stanford
encyclopedia of philosophy. Stanford: Metaphysics Research Lab, Stanford University, 2017.
Disponivel em: <https://plato.stanford.edu/archives/fall2017/entries/bentham/>. Acesso em 09 fev.
18.

139 A preocupacgdo de Bentham com a questao do ser e dever ser é tamanha que o leva a desenvolver
instrumentos para a analise do discurso juridico: “Os principais instrumentos benthamianos para a
andlise da linguagem juridica [...] sdo quatro: 1. A distincdo entre a forma gramatical e a forma
I6gica dos enunciados; 2. A distingao entre termos e expressdes valorativos e termos e expressodes
neutros; 3. A distingdo entre termos reais e termos ficticios; 4. A distingdo entre discursos em
fungdo descritiva e discursos em fungao prescritiva”. CHIASSONI, Pierluigi. O enfoque analitico na
filosofia do direito: de Bentham a Kelsen. Sao Paulo: Editora Contracorrente, 2017. p. 54.

140 BENTHAM, Jeremy. An introduction to the principles of morals and legislation. Kitchener:
Batoche Books, 2000. p. 234.

141 BENTHAM, Jeremy. The rationale of judicial evidence. In: BOWRING, Sir John (ed.). The works of
Jeremy Bentham. v. 8. Edimburgo: William Tait, 1843. p. 309.
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contato direto — que se da através do jusfilésofo alemao Rudolf Von Jhering (1818-
1892), especialmente o “segundo Jhering'“2. Jhering, conforme atestam Jefferson
Guedes e Thiago de Padua, comumente era mencionado como o “Bentham alemao”
dado o fato de que ambos os juristas estavam inseridos em um periodo de transicao
de pensamento, especialmente voltados ao combate das posi¢cdes excessivamente
especulativas e idealistas no meio juridico'. Tendo isso posto, hd uma passagem
no Tratado que Hume se insurge contra a “doutrina da infinita divisibilidade”, na qual
Hume esta, em suma, se posicionando no sentido de que a ideia tem um grau
minimo, ndo podendo ser mais reduzida, sob pena de ser aniquilada. Dessa forma,
afirma o filésofo que “quando alguém me fala da milésima e da décima milésima
parte de um grdao de areia, faco uma ideia distinta desses numeros e de suas
diferentes proporcdes, mas as imagens que formo em minha mente [...] ndo diferem
em nada uma da outra™# .

Com efeito, na passagem mencionada, Hume em sua critica aos escolasticos
e racionalistas afirma que “a ideia de um grao de areia nao é distinguivel, nem
separavel em vinte e menos ainda em mil, dez mil, ou em um numero infinito de
ideias diferentes™#5. Agora voltando a critica Jhering, lembra-se que o jusfilésofo
alemao criticou os juristas de sua época, de forma bem-humorada, falando do
Begriffshimmel (Paraiso dos Conceitos). O referido paraiso dos juristas seria o local
onde se encontrariam engenhocas exoéticas, tais quais “o pau de sebo dos
problemas juridicos” “maquina da ficcao”, “maquina de conciliar passagens
contraditérias”, a “furadeira dialética”, e a famosa “maquina de dividir cabelos”, que
consistiia em um aparato capaz de dividir um fio de cabelo em 999.999 partes

idénticas'. Embora Jefferson Guedes e Thiago de Padua atestem que as

142 Para uma distingdo entre as fases de Jhering, consultar STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da Critica Hermenéutica do
Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p, 103-114.

143 CARUS GUEDES, Jefferson; AGUIAR DE PADUA, Thiago. Paraiso dos conceitos juridicos, de
Jhering, é notavel contribuicdo ao Direito. Consultor Juridico, Sado Paulo, 2017. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-fev-06/livro-paraiso-conceitos-juridicos-inspirou-direito-
brasileiro# ednref8>. Acesso em 22 out. 17.

144 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 52-53.

145 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 53. ]

146 CARUS GUEDES, Jefferson; AGUIAR DE PADUA, Thiago. O paraiso dos conceitos juridicos do
jurista alemao Rudolf Von Jhering (parte 2). Consultor Juridico, Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
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metaforas de Jhering e as analises de Bentham ndo sejam coincidentes, ndo deixa
de ser curioso como a postura anti-especulativa, tanto de Hume falando da divisao
de graos de areia, como a de Jhering — o “Bentham alemao” — e a divisao de fios de
cabelo, chegam no mesmo resultado.

Outra ligacao indireta entre Jeremy Bentham e David Hume se da através de
Isaac Newton. Como pbde ser observado no primeiro capitulo da presente
dissertacao, as influéncias de Isaac Newton em David Hume sdo tamanhas ao ponto
de pautarem todo o seu projeto filoséfico. Isso fica claro ja no subtitulo de sua obra
mais importante, a saber, uma tentativa de introduzir o método experimental de
raciocinio nos assuntos morais. Jeremy Bentham, por sua vez, com o
desenvolvimento de sua censorial jurisprudence, buscou estruturar uma teoria da
legislacdo da forma mais ampla e sistematizada possivel, algo que lhe rendeu a
alcunha de “Newton da legislagédo” '#’. Tal referéncia advém de postura cientificista e
meticulosa'4 adotada para abordar o tema da legislacao, assim como Hume fez no
Tratado.

Fechado o paréntese, fica evidente que aqui tem-se o inicio daquilo que hoje
€ conhecido como positivismo analitico. Jeremy Bentham, autor de carater mais
progressista em sua censorial jurisprudence, busca reestruturar todo o Direito inglés
através da elaboracdo de uma codificagdo completa’*. Contudo, por influéncia da
filosofia humeniana desenvolveu — ainda que timidamente — as premissas iniciais
daquilo que hoje se tem como juspositivismo analitico. Importa notar que a
expository jurisprudence, vale dizer, a Teoria do Direito que se limita a descrever o
Direito vigente apresenta uma das primeiras (sendo a primeira) no¢cao metodolbgica-

cientificista no Direito.

<https://www.conjur.com.br/2017-fev-20/direito-civil-atual-paraiso-conceitos-juridicos-jurista-alemao-
rudolf-von-jhering-parte>. Acesso em 22 out. 17. )

147 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sao Paulo: Icone, 1995.
p. 91.

48 Uma das tantas curiosidades que envolvem Jeremy Bentham e sua inventividade com
terminologias, tal como sua intromissdo nas mais variadas areas. Bobbio relata que “Em 1971, o
nosso autor escreve para seus amigos da Assembleia Nacional um Ensaio de tatica politica, com o
objetivo de comunicar aos franceses os resultados da experiéncia inglesa no campo da politica
constitucional; no mesmo ano enviou a Assembleia francesa um projeto de prisdo moderna, que
permitiria vigiar simultaneamente todos os detentos de um ponto de vista estratégico (e, como
Bentham tinha ndo s6 a mania de inventar caracteres sociais, como também a de cunhar novos
termos — se atribui a ele a introdugao na lingua inglesa dos termos codification e international -,
esse projeto foi batizado por ele de Panoptican)’. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico:
ligbes de filosofia do direito. S&do Paulo: Icone, 1995. p. 93.

149 FERRARO, Francesco. Adjucation and expectations: Bentham on the role of the judges. Utilitas,
Cambridge, vol. 25, n. 2, p. 140-160, jun. 2013.
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Com efeito, ao enfrentar Blackstone e, nas palavras de Bentham, a confuséo
que o referido jusnaturalista fazia entre o Direito vigente como ele é (ser) e o Direito
como ele deveria ser (dever ser), Bentham acabou por dar inicio ao juspositivismo
descritivo. A premissa da unidade do meétodo cientifico, explorada em capitulo
pretérito, comecga a ganhar forca na esfera juridica, na medida em que a nocao de
atividade cientifica adota, por exceléncia, a metodologia descritiva.

E oportuno lembrar, ainda, que a obsessao pela cientificidade de Bentham era
tamanha que ao falecer, teve como ultimo desejo que seu corpo fosse mumificado
com o intento de explicitar os beneficios dos 6érgdos de doacdo para pesquisa
médica. Tal atitude do filésofo também pode ser encarada como “uma tentativa de
encontrar um substituto secular para os rituais e praticas da religido convencional”
150_

Disso tudo, pode-se inferir inevitavelmente que Bentham sofre uma forte
influéncia de David Hume. Seu projeto filoséfico procura, dessa forma, abandonar as
concepcoes filoséficas pretéritas, demasiado abstratas, para trazer para o ambito
das ciéncias sociais um novo ideal de cientificismo. O que é imperioso que fique
claro no ponto é que a Teoria do Direito comeca a ser pensada de forma cientifica
em sentido mais estrito, vale dizer, comeca-se, ja em Bentham, uma tentativa de
introduzir o método experimental de raciocinio nos assuntos morais.

Nesse ambiente, um discipulo e aluno de Bentham chamado John Austin dara
continuidade ao seu legado, especialmente a sua expository jurisprudence,
desenvolvendo uma teoria analitica preocupada em esclarecer as diferencas nas
relacbes entre Direito e moral. Assim, em Austin se da uma
continuagao/aprimoramento da metodologia de Bentham acerca do papel da Teoria
do Direito enquanto Teoria do ser e ndo do dever ser.

3.2 John Austin

Norberto Bobbio sustenta que John Austin € o Ultimo dos autores aos quais se
pode atribuir o feito de figurar entre aqueles que iniciaram a tradicao juspositivista.
Na licdo do mestre italiano, além de ser cronologicamente posterior a Jeremy
Bentham, também ¢é posterior as tradicdes juspositivistas equivalentes fora do

150 CRIMMINS, James E. Jeremy Bentham. In: ZALTA, Edward (Ed.). The Stanford encyclopedia of
philosophy. Stanford: Metaphysics Research Lab, Stanford University, 2017. Disponivel em:
<https://plato.stanford.edu/archives/fall2017/entries/bentham/>. Acesso em 09 fev. 18.
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mundo anglo-saxdo, a saber, aos expoentes da escola historica, na Alemanha, e ao
Cédigo de Napoledo, na Franca. Segundo Bobbio, a importancia de Austin ndo se
da apenas por ser o ultimo dos juspositivistas, no sentido temporal, mas “também e
principalmente porque ele representa um pouco o frait d'union entre as varias
correntes que concorreram para fazer surgir o positivismo juridico e particularmente
entre a escola histérica alema e o utilitarismo inglés” 151

Como nao poderia ser diferente, John Austin (1790-1859), assim como
Jeremy Bentham e David Hume, foi uma pessoa peculiar, com uma vida particular
recheada de curiosidades. Existem relatos de que o juspositivista inglés se tratava
de uma pessoa melancélica. Brian Bix afirma que Austin era um sujeito acima da
média no que diz respeito ao intelecto, contudo sua saude instavel e seu
perfeccionismo excessivo fizeram com que ndo lograsse maiores éxitos: “a vida de
John Austin foi preenchida com desiluséo e expectativas insatisfeitas”2.

John Austin coincide com Jeremy Bentham e David Hume ndo apenas no seu
fio condutor epistemoldgico, mas em aspectos peculiares de sua vida particular. O
juspositivista inglés, assim como Bentham, chegou a exercer a pratica forense por
alguns anos, mas se distanciou pois, assim como Bentham e Hume, experimentava
uma grande repulsa com o ambiente juridico'3. Embora frustrado em sua vida
pessoal e, de alguma forma, limitado em sua vida profissional na medida em que
seu intelecto aparentemente Ihe dava condi¢cées de alcar voos mais altos, Austin,
ainda assim, teve um papel fundamental na Teoria do Direito anglo-saxa.

Em sua Unica — e curta — obra lancada em vida's4, The province of
jurisprudence determined (A determinacdo do campo da teoria do Direito), Austin
buscou esclarecer o que o Direito €, sendo que aquilo que é Direito seria alvo da
analytical jurisprudence (Teoria do Direito analitica), expressao essa que foi cunhada

151 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone, 1995.
p. 101.

152 BIX, Brian. John Austin. In: ZALTA, Edward (Ed.). The Stanford encyclopedia of philosophy.
Stanford:  Metaphysics Research Lab, Stanford University, 2018. Disponivel em:
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2018/entries/austin-john/>. Acesso em 12. fev. 18.

153 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sao Paulo: Icone, 1995.
p. 101.

154 Muito do que Austin conquistou, tanto em vida como postumamente, é devido a sua esposa,
Sarah: Much of whatever success Austin found during his life, and after, must be attributed to his
wife Sarah, for her tireless support, both moral and economic (during the later years of their
marriage, they lived primarily off her efforts as a translator and reviewer), and her work to publicize
his writings after his death (including the publication of a more complete set of his Lectures on
Jurisprudence)”. BIX, Brian. John Austin. In: ZALTA, Edward (Ed.). The Stanford encyclopedia of
philosophy. Stanford: Metaphysics Research Lab, Stanford University, 2018. Disponivel em:
<https://plato.stanford.edu/archives/spr2018/entries/austin-john/>. Acesso em 12. fev. 18.
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por ele'ss. Tal andlise seria exercida empiricamente e independentemente de valorar
se o Direito € bom ou ruim (without regard to its goodness or badness) '%.

E interessante notar que Austin ja parece se preocupar menos que Bentham
em explicar o motivo pelo qual se engaja em uma teoria descritiva (embora Bentham
também nao adentre profundamente na discussdo). Afirma, no inicio de The
Province of Jurisprudence Determined, que visa a determinar a esséncia/natureza
comum a todas as leis (the essence or nature which is common to all laws) e que a
preocupacao da Teoria do Direito deve ser a lei positiva’s’. Assim, ressalta que o
objetivo apropriado da Teoria do Direito é a descricdo. Entretanto, ndo ha uma
passagem explicita em que Austin explica o motivo pelo qual d4 menor atencdo a
censorial jurisprudence de Betham, dedicando-se com maior énfase na atividade
descritiva.

No seu péstumo Lectures on Jurisprudence, afirma que

O objeto apropriado entdo da uma teoria geral do Direito (como distinto da
Ciéncia da Legislacao) € uma descricao de tais aspectos e fins da lei como
sdo comuns a todos os sistemas; e daquelas semelhangas entre diferentes
sistemas que estdo embasados na natureza comum do homem, ou
correspondem aos pontos assemelhando-se em suas varias posi¢des's®.

No mesmo sentido, o autor segue afirmando que essa descricdo deve ser a
conduta adotada pelo professor (cientista) do Direito:

155 Cf. Elise Nalbandian, “He wanted to clarify what law was and what it was not and it was Austin who
made the distinction between the terms (which he coined) 'analytical jurisprudence’ - which involves
looking at the basic facts of the law, its origins etc- and 'normative jurisprudence' - the question of
the goodness of law. For Austin, like Bentham, the important part of the study was the analystical
question. Another similarity between Austin and Bentham is that both jurists believed that the same
factual issues (namely of power and sovereignty as well as sanctions) were key to the
understanding of the law, as it is”. NALBANDIAN, Elise G. Early legal positivism: Bentham & Austin.
Mizan Law Review, Nova Scotia, v. 2, n. 1, p. 150, jan. 2008.

156 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Cambridge: Cambridge University
Press, 2007. p. 111 e segs.

157 Cf. Austin, “The matter of jurisprudence is positive law: law, simply and strictly so called: or law set
by political superiors to political inferiors”. AUSTIN, John. The province of jurisprudence
determined. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. p. 11-18.

158 Austin, é verdade, se dedicou com maior intensidade a uma Teoria do Direito analitica. Contudo,
disso ndo se segue que o jusfildosofo tenha abandonado uma prescricao de como o Direito deveria
ser. Vale lembrar que Austin retorna a Bentham para defender a codificacdo do Direito inglés
(lembrando, claro, que os dois viam a codificagdo de formas distintas, cada um a sua maneira). Ver,
AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Cambridge: Cambridge University
Press, 2007. Sobre as caracteristicas singulares e especificas da codificacdo austiniana, ver
LOBBAN, Michael. Austin and the germans. In: FREEMAN, Michael; MINDUS, Patricia (Ed.). The
legacy of John Austin’'s jurisprudence. Nova York: Springer, 2013. p. 255-270.

159 Traducgéo livre. No original: “The proper subject then of General Jurisprudence (as distinguished
from the Science of Legislation) is a description of such subjects and ends of Law as are common to
all systems; and of those resemblances between different systems which are bottomed in the
common nature of man, or correspond to the resembling points in their several positions”. AUSTIN,
John. Lectures on jurisprudence. Nova York: Henry Holt and company, 1875. p. 151.
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Onde quer que uma opinido seja pronunciada sobre os méritos e deméritos
do Direito, uma declaragdo imparcial das opinides conflitantes deve ser
dada. O professor de teoria do Direito pode ter, e provavelmente tem,
opinides proprias; e pode ser questionado se é menos favoravel a
imparcialidade do que a indiferenga; mas ele ndo deve tentar insinuar sua
opinido de mérito e demérito sob o pretexto de atribuir causas'e°.

Com efeito, com base nas passagens abordadas, desde ja fica evidente a
existéncia de duas das premissas do juspositivismo, conforme desenvolvido no
ponto 2.4 do presente trabalho, a saber, (i) a unidade do método cientifico, com um
ideal descritivista, na medida em que sua preocupacgao fundamental se dava com a
analise descritiva daquilo que é o Direito e; (ii) ainda que por omissao, na medida em
que Austin excluiu de sua teoria qualquer aspecto interpretativo's’, a regra da
negacdo de valor cognitivo de juizos de valor e enunciados normativos, que
desemboca na tese da discricionariedade.

Sem aprofundar demasiadamente no projeto de John Austin — até pelo fato de
que sua proposta se desenvolve de forma pouco complexa's2 — é seguro resumir
seu projeto na empreitada de “distinguir o Direito positivo, a matéria apropriada da
teoria do Direito, dos varios objetos com que ela se assemelha, e com a qual esta
relacionada, proxima ou remotamente, por uma analogia forte ou débil™e3. Por isso
Austin buscou diferenciar todas as leis humanas das leis naturais e, dentro das leis
humanas, buscou elucidar a diferenca entre a moral e o Direito. Para Austin, o
Direito e a moral sdo matérias distintas e passiveis de investigacdo empirica’e,

razdo pela qual fez a distincao entre as leis positivas (positive law) e moralidade

160 Tradugao livre. No original: “Wherever an opinion is pronounced upon the merits and demerits of
Law, an impartial statement of the conflicting opinions should be given. The teacher of
Jurisprudence may have, and probably has, decided opinions of his own; and it may be questioned
whether earnestness be less favorable to impartiality than indifference; but he ought not to attempt
to insinuate his opinion of merit and demerit under pretense of assigning causes”. AUSTIN, John.
Lectures on jurisprudence. Nova York: Henry Holt and company, 1875. p. 151.

161 FULLER, Lon. The morality of law. Revised Ed. New Haven: Yale University Press, 1963. p. 225.

162 Cf. Shapiro, “Any philosophical theory that can be summarized in little over a page is not only
uncommon but welcome. Philosophy can be a frustratingly difficult subject, and it is a rare pleasure
to discuss a philosophical account so easily explainable that even a smart five-year-old can get it.
Perhaps it would not be too unfair to say that the ease with which Austin’s theory can be presented
and understood greatly contributed to its popularity and acceptance”. SHAPIRO, Scott. Legality.
Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p. 54.

163 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Cambridge: Cambridge University
Press, 2007. p. 19-20.

164 Cf. Bustamante, a teoria analitica de Austin “era apresentada como uma teoria apolitica, tdo ‘pura’
quanto a Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen. A grande admiragdo que este autor aleméao
revelou por Austin decorre, portanto, do fato de Kelsen ter se identificado fortemente com as
posicdes metatedricas do jurista inglés”. BUSTAMANTE, Thomas. A breve histéria do positivismo
descritivo. O que resta do positivismo juridico depois de H. L. A. Hart? Revista Novos Estudos
Juridicos (Eletrénica), Santa Catarina, v. 20, n. 1, p. 313, abr. 2015.
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positiva (positive morality): as primeiras sao estabelecidas por autoridades politicas;
a segunda é aquela adotada por alguma comunidade ou que esteve vigente em
determinada época. Mas o ponto em comum &, conforme ja demonstrado, que tanto
o Direito como a moral sdo analisadas empiricamente e independentemente de
serem boas ou ruins (without regard to its goodness or badness).

Com isso, Austin buscara diferenciar o Direito da moral no plano descritivo-
analitico. Buscara, pois, construir um conceito de Direito que se tornara alvo de
critica posterior por parte de Herbert L. A. Hart. Seu conceito no plano descritivo é
muito simples: um determinado comando X sera lei somente e somente se (i) X for o
comando de um soberano e; (i) X estiver acompanhado de uma ameaca de uma
sangdo'. Trata-se de teoria assaz singela que dominou hegemonicamente a Teoria
do Direito anglo-saxa a época'®®. Hart, conforme se abordara, dedicou alguns dos
capitulos iniciais de Concept of law para apontar os equivocos de Austin. Dentre
todos os argumentos levantados por Hart, vale, desde ja, destacar aquele que
aponta o fato de que tal teoria ndo percebe a presenca de meta-regras, questao que
sera fundamental naquilo que Hart ir4 trabalhar em sua proposta analitica'®”.

Com efeito, ao observar como se desenvolve a teoria de John Austin, pode-se
perceber a incidéncia das outras duas regras que caracterizam as teorias
juspositivistas, a saber, a tese dos fatos sociais, pois o Direito resultaria de alguma
pratica social passivel de verificacdo e a regra do nominalismo, com a limitacao do
saber juridico ao Direito posto. Aquela, quando Austin identifica o Direito como
“aquilo que foi ordenado por um soberano” '68; esta, por consequéncia, ao excluir
qualquer possibilidade de uma abstracdo de como o deveria dizer, vale dizer, o
Direito é sempre um fendmeno que se da no particular, verificado ex post facto.

A presente dissertacdo ndo tem o objetivo de exaurir a discussdo de
Bentham, Austin e tampouco de outros eventuais tedricos que venham a ser
mencionados. Pelo contrario, pretende-se apenas demonstrar como o legado de

David Hume para a filosofia da ciéncia se fez presente nos referidos autores,

165 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined. Cambridge: Cambridge University
Press, 2007.

166 CHIASSONI, Pierluigi. O enfoque analitico na filosofia do direito: de Bentham a Kelsen. Sao
Paulo: Editora Contracorrente, 2017. p. 248.

167 HIMMA, Kenneth E. Inclusive legal positivism. In: COLEMAN, Jules; SHAPIRO, Scott (Ed.).
Oxford handbook of jurisprudence and philosophy of law. Oxford: Oxford University Press,
2002. p. 126.

168 NEIVA, Horéacio Lopes Mousinho. Introdugao critica ao positivismo juridico exclusivo: a teoria
do direito de Joseph Raz. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 39.
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sobretudo na importacdo da metodologia descritiva para a Teoria do Direito
(Jurisprudence).

No mesmo sentido, pretende-se langar uma luz, com o intuito de elucidar o
quadro que Hart encontrava ao escrever O conceito de Direito. Pode parecer
estranho o0 gap existente entre as obras de Hart e Austin, na medida em que a
Lectures de Austin foi publicada em 1863 e O Conceito de Direito em 1961, vale
dizer, quase um século depois. Mas a verdade é que nesse periodo a Teoria do
Direito inglesa “foi uma aldeia sonolenta, satisfeita e complacente, dominada pela
Teoria do Direito austiniana, ndo mostrando nenhum movimento significativo além
da ortodoxia austiniana ou mesmo qualquer desejo de desafia-lo”¢. Portanto, é
seguro dizer que, mesmo cem anos depois, quando foi escrever O Conceito de
Direito, Hart encontrou-se em face do dominio da teoria de John Austin.

3.3 Herbert L. A. Hart

Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1992), é um jusfilésofo nascido em
Yorkshire, na Inglaterra. Em 1953 foi eleito como professor da cadeira de Teoria do
Direito (Jurisprudence) da Universidade de Oxford, embora suas qualificacdes para
a ocupacao do cargo fossem questionaveis ja que nao possuia diploma em Direito,
tendo apenas atuado como Chancery Barrister oito anos antes da guerra'’. Ficou
em Oxford até 1969, quando foi sucedido por seu aluno Ronald Dworkin, que, como
se sabe, acabou tornando-se um dos seus maiores criticos.

No periodo que Hart ocupou a catedra em Oxford, precisamente no ano de
1961, publicou aquela que talvez seja a obra sobre Direito mais importante de que
se tem noticia: O Conceito de Direito (The Concept of Law). A afirmacao de que “O
Conceito de Direito transformou o modo como era compreendida e estudada a
Teoria Geral do Direito no mundo da lingua inglesa e fora dele™” ¢ feita por Joseph

Raz e Penelope Bulloch. Tal afirmagdo — que ndao é em nenhum aspecto

169 POSTEMA, Gerald J., Analytic jurisprudence established. In: POSTEMA, G.; PATTARO, E. (Ed.).
Legal philosophy in the twentieth century: the common law world. Dordrecht, NL: Springer, 2011.

170 HART, Herbert L. A. Essays in jurisprudence and philosophy. Oxford: Clarendon Press, 1983.
p. 2.

171 BULLOCH, Penelope; RAZ, Joseph. Nota dos editores. HART, Herbert L. A. O conceito de
direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2011. p. IX.
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exagerada'”? - parte do fato de que, atualmente, centenas de textos e autores tém
como fio condutor justamente as ideias desenvolvidas nessa obra, seja em um
projeto de continuidade, seja em um projeto critico. Grande parte das obras que
pretendem dar continuidade ao que fora exposto em O Conceito de Direito visam a
oferecer uma melhor descricdo daquela oferecida por Hart, mas seguem muitos dos
seus pressupostos fundamentais.

Em O Conceito de Direito, Hart, além de estabelecer as bases e pautar a
prépria gramatica do debate juridico das Uultimas décadas, visa a elucidar trés
importantes questdes, a saber (i) como difere o Direito de ordens baseadas em
ameacas e como se relaciona com estas?; (ii) como difere a obrigacao juridica da
obrigagao moral e como esta relacionada com esta? e, por fim; (iii) 0 que sao regras
e em que medida é o Direito uma questao de regras?73. Assim, buscando responder
tais questbes, a obra de Hart ndo visa a — como o titulo pode levar a pensar —
“fornecer uma definicdo do direito, no sentido de uma regra por referéncia a qual
pode ser testada a correccao do uso da palavra; é antes fazer avancar a teoria
juridica, facultando uma analise melhorada da estrutura distintiva de um sistema
juridico interno™74. Com isso, Hart inicia sua obra — especialmente nos capitulos Il, Il
e IV - fazendo uma critica a teoria descritiva dominante até entédo, a saber, a teoria
de John Austin, exposta em The Province of Jurisprudence Determined.

Feita essa observacao preliminar, pode-se dizer que Hart traz uma série de
sofisticacdes em relacao a descricado de Austin, a saber (i) a concepcao do Direito
como unido de regras primarias e secundarias; (ii) a introducdo do denominado
“paradigma hermenéutico” no ponto de vista interno do observador; (iii) a diferenca

entre estar obrigado e ter uma obrigagao; (iv) o nucleo de penumbra das regras e,

72 Cf. Coleman, “H.L.A. Hart's The Concept of Law is the most important and influential book in the
legal positivist tradition. Though its importance is undisputed, there is a good deal less consensus
regarding its core commitments, both methodological and substantive”. COLEMAN, Jules.
Incorporationism, conventionality, and the practical difference thesis. In: COLEMAN, Jules (Ed.).
Hart’s postscript: essays on the postscript to the concept of law. Oxford: Oxford University Press,
2001. p. 99. Embora isso nao signifique que Hart tenha inventado o positivismo juridico e/ou que
sua teoria tenha tornado todas as versdes anteriores obsoletas ou irrelevantes. Para uma critica ao
“esquecimento” da importancia de Bentham e Austin, ver SCHAUER, Frederick. Positivism before
Hart. Canadian Journal of Law and Jurisprudence, v. 24, 2011. p. 455 e ss.

173 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 18.

174 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 21-22.
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por fim; (v) uma nova concepgéo das relagdes entre Direito e Moral'’s. Passa-se a
abordar cada umas das contribuicbes de Hart de forma mais detalhada.

A primeira das divergéncias em relacdo a Austin se apresenta na concepcao
do Direito como uma unido de regras primarias e secundarias. Hart discorda da
descricdo de Austin de que o Direito se limitaria a um habito de obediéncia a um
soberano, pautado em comandos sempre acompanhados de uma ameaca de
sancao, pois tal concepcdo nao consegue explicar muitos aspectos do Direito!7s.
Assim, Hart afirma que existem meta-normas — ou, em suas palavras, regras
parasitas — que permitem que o0s “seres humanos possam criar, ao fazer ou dizer
certas coisas, novas regras do tipo primario, extinguir ou modificar as regras antigas,
ou determinar de diferentes modos a sua incidéncia ou fiscalizar a sua aplicacao”.
Enquanto as regras primarias tratam fundamentalmente de obrigacdes, as regras
secundarias trabalham com o reconhecimento, aplicagdo e modificagao'?’.

A segunda e a terceira contribuicdo de Hart, que sdo as que mais interessam
para 0s objetivos da presente dissertacdo (e, portanto, serdo mais aprofundadas),
estdo ligadas as suas concepcoes filosoficas. Sabe-se que Hart foi fortemente
influenciado pela filosofia da linguagem ordinaria'’ e, por isso, passou a dar atencao

75 Esses sd0, em suma, as maiores contribuicdes de Hart conforme observa Jeremy Waldron. O
jurista neozelandés considera tais contribuicées de tamanha magnitude que poderia, até mesmo,
parecer grosseiro apontar equivocos e/ou insuficiéncia em seu trabalho, chegando a indagar: “¢por
qué alguien que nos ha dado todo eso deberia ser criticado por no dar-nos ain mas?”. WALDRON,
Jeremy. Hart y los principios de legalidad. In: KRAMER, Matthew; GRANT, Claire; COLBURN, Ben;
HATZISTAVROU, Antony (Org.). El legado de H. L.A. Hart: filosofia juridica, politica y moral.
Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 105

176 Cf. Hart, “em primeiro luar, tornou-se claro que, embora uma lei criminal, que proibe ou prescreve
certas ac¢des sob cominagéo de pena, se assemelha mais, entre todas as variedades de direito, a
ordens baseadas em ameagas dadas por uma pessoa a outras, tal lei mesmo assim difere de tais
ordens no aspecto importante de que se aplica geralmente Aqueles que a criam e ndo apenas 0s
outros. Em segundo lugar, ha outras variedades de direito, nomeadamente as que conferem
poderes juridicos para julgar ou legislar (poderes publicos) ou para constituir ou alterar relagdes
juridicas (poderes privados), as quais ndo podem, sem absurdo, conceber-se como ordens
baseadas em ameacas. Em terceiro lugar, ha regras juridicas que diferem de ordens no seu modo
de origem, porque nada de analogo a uma prescricdo explicita lhes da existéncia. Finalmente, a
andlise do direito em termos de soberano habitualmente obedecido e necessariamente isento de
todas as limitagbes juridicas foi incapaz de explicitar a continuidade da autoria legislativa
caracteristica de um sistema juridico moderno, e a pessoa ou pessoas soberanas ndo puderem ser
identificadas, nem com o eleitorado, nem com o 6rgéo legislativo de um Estado moderno”. HART,
Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2011. p. 89-90.

177 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 91 e ss.

178 Cf. Hart, “In 1953 when | was elected to the chair of Jurisprudence at Oxford my qualifications were
unorthodox. | had no law degree, but for eight years before the war | had practiced as a Chancery
Barrister and for seven years after the war | had taught philosophy at Oxford. Those seven years fell
within the period when the approach to philosophy which became known as 'linguistic philosophy'
was at its most influential both in Oxford and Cambridge. There were important differences of
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para a importancia do contexto em que a linguagem é empregada. Assim, O
Conceito de Direito trabalha com uma perspectiva hermenéutica na medida em que
“redefiniu, em meados do século passado, a énfase no rigor e na pureza linguistica
por abordagens que privilegiam os contextos e funcdes das imprecisdes dos
discursos™. Tendo esse fundamento filoséfico como base, Hart desenvolve aquilo
qgue ele chama de “ponto de vista interno”, que nada mais é do que “o ponto de vista
dos que nao se limitam a anotar e a predizer o comportamento conforme as regras,
mas que usam as regras como padrées para a apreciacdo do comportamento
préprio e dos outros”,

Em outras palavras, Hart verifica que a tentativa de descrever o Direito
partindo apenas de um ponto de vista externo é insuficiente'®, na medida em que o
Direito possui uma linguagem especifica. Para realmente compreendé-la, é
necessario que o intérprete esteja engajado internamente no sistema que visa a
descrever. Com isso, Hart acaba demonstrando, por exemplo, que ha uma severa
distincdo entre alguém estar obrigado a e alguém ter uma obrigacdo, questoes que

passam despercebidas na teoria de Austin's2. OQu seja, a segunda contribuicdo — de

emphasis and aim between the Oxford variant of this form of philosophy, where J. L. Austin was its
leading exponent, and the Cambridge variant which flourished under Wittgenstein”. HART, Herbert
L. A. Essays in jurisprudence and philosophy. Oxford: Clarendon Press, 1983. p. 2. Veja-se que
O Conceito de Direito é de 1961. Portanto, a influéncia do linguistic turn na obra de Hart € evidente.

179 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do Direito: revisitando as trés matrizes juridicas. Revista
de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 5, p. 145, dez.
2013.

80 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacgao
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 108.

81 Cf, Hart, “se o observador se confinar de forma estrita a este extremo ponto de vista externo e nao
der qualquer conta do modo por que os membros do grupo que aceitam as regras encaram o seu
proprio comportamento regular, a descrigao por si feita da vida dele ndo pode ser referida de forma
alguma em termos de regras e, por isso, ndo pode ser feita em termos das nogdes, em si
dependentes de regras, de obrigacédo e dever. Em vez disso, sera feita em termos de regularidades
observaveis de conduta, de predi¢des, de probabilidade e de sinais. Para tal observador, os desvios
de conduta normal por parte de um membro do grupo serdo um sinal de que é provavel que se
seguird uma reagao hostil, e nada mais. O seu ponto de vista sera semelhante ao daquele que,
depois de ter observado durante algum tempo o funcionamento de um sinal de transito numa rua de
grande movimento, se limita a dizer que, quando as luzes passam a encarnado, ha uma
probabilidade elevada de que o transito pare. Ele trata a luz apenas como um sinal natural de que
as pessoas se comportardo de certos modos, tal como as nuvens sdao um sinal de que vira chuva.
Ao fazer assim, escapar-lhe-4 uma dimensao total da vida social daqueles que ele observa, uma
vez que para estes a luz encarnada néo é apenas um sinal de que os outros vao parar: encaram tal
como um sinal para eles pararem, e, por iSs0, COmo uma razao para parar em conformidade com as
regras que transformaram o acto de parar, quando a luz esta encarnada, num padrdo de
comportamento e numa obrigacao”. HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A.
Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2011. p. 99-100.

182 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 92 e ss.
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introducdo do “paradigma hermenéutico” — é responsavel por demonstrar a terceira
contribuicdo — de identificar a diferenca entre estar obrigado e ter uma obrigagao.

Assim como Bentham e Austin ndo fazem maiores explicitacbes sobre o
motivo pelo qual subscrevem uma metodologia descritiva, em Hart antes do Pds-
Escrito, o tema também nao recebe maiores atengdes. O jusfilésofo inglés escreve
no prefacio, em 1961, que “o jurista considerara o livro como um ensaio sobre
analytical Jurisprudence, porque diz respeito a clarificacdo do quadro geral do
pensamento juridico, em vez de respeitar a critica do direito ou da politica
legislativa™ss. Algumas linhas depois, ainda no prefacio, Hart afirma que seu livro
pode ser encarado como um “ensaio de sociologia descritiva” na medida em que “a
sugestao de que as investigacdes sobre os significados das palavras apenas langam
luz sobre palavras é falsa” '8, evidenciando, portanto, a importancia do contexto em
que as palavras estao inseridas.

Com efeito, a situagdo muda apbés os ataques criticos que a obra de Hart
passa a sofrer, sobretudo ap6s o conhecido “general attack on positivism” de Ronald
Dworkinss, Considerando o grande sucesso que sua obra fez, e a grande quantidade
de seguidores e de criticos que ela legou, o jusfildsofo inglés editou um texto que foi
publicado postumamente (e ainda incompleto) em 1994, que ficou conhecido como o
Pds-Escrito.

No referido texto, Hart dedicou uma passagem especifica, denominada de “a
natureza da teoria juridica’, para combater o ataque que sofreu por ter optado por
uma metodologia descritiva e, consequentemente, passa a abordar com maior vagar
a questao. Diz Hart que procurou construir uma teoria (i) sobre o que € o direito geral
e; (ii) descritiva, na medida em que O Conceito de Direito faz um relato moralmente
neutro sem propédsitos justificativos?ee.

Comentando os mais variados argumentos langados por Dworkin'®’, Hart
acaba nao enfrentando a questdo do fundamento da metodologia descritiva, mas

183 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 01.

184 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 01-02.

185 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 22 e
Ss.

186 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 300-301.

187 Dentre os quais vale destacar aquele que se relaciona com a prépria utilidade de Teoria do Direito,
que dificilmente é justificado. Hart diz que “Dworkin parece pér de lado uma teoria juridica geral e
descritiva por considera-la desorientada ou, na melhor das hipéteses, simplesmente inutil”. HART,
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apenas o0 argumento da sua possibilidade. Em outras palavras, o jusfilésofo inglés
nao procura explicitar o motivo pelo qual um jurista se engaja em um projeto
descritivo. Por outro lado, sobre a possibilidade de uma descricdo moralmente
neutra, Hart elabora uma contra argumentacdo mais aprofundada, da qual vale se

destacar a seguinte passagem:

A sua objecdo central [de Dworkin] parece ser a de que a teoria juridica
deve levar em conta uma perspectiva interna sobre o direito, que é o ponto
de vista de uma pessoa de dentro do sistema ou de um participante no
sistema juridico, e que nenhum relato adequado desta perspectiva interna
pode ser fornecido por uma teoria descritiva cujo ponto de vista ndo € o de
um participante, mas o de um observador externo. Mas nao ha, de facto, no
projecto de uma Teoria Geral de Direito descritiva, tal como esta
exemplificada no meu livro, que impeca um observador externo néo
participante de descrever os modos por que os participantes encaram o
direito, de tal ponto de vista interno. [...] o teorizador juridico descritivo pode
compreender e descrever a perspectiva interna da pessoa de dentro sobre o

direito, sem a adoptar ou partilhar'8s.

Com efeito, percebe-se que Hart se preocupa em sustentar a possibilidade da
adocao de uma metodologia descritiva moralmente neutra, vale dizer, que o0 seu
projeto de epistemologia ndo implica nenhum comprometimento valorativo no ambito
da razao pratica. Com isso, o jusfilésofo inglés adota uma postura negativa com
relagdo a prescricdo, evidenciando que no ambito da Teoria do Direito
(Jurisprudence), no qual o jurista deve cumprir um papel “cientifico”, deve haver o

exercicio de um papel descritivo que seja moralmente desengajado. Nao é por outro

Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2011. p. 303. E interessante observar tal argumento pelo fato de que acaba sempre
retornando em debates entre adeptos de metodologias descritivas e prescritivas. Em 2017, na
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, ocorreu o Il Coléquio de Critica Hermenéutica do Direito, no
qual a discussao da preocupacado com a decisdo judicial entrou em pauta. Dias apds o evento, o
Prof. André Coelho, conhecido estudioso do positivismo descritivo no Brasil, langou um texto em
seu blog pessoal com o seguinte teor: “[...] gostaria de me dedicar a esclarecer com que conceito
de ‘descricao’ o positivismo analitico contemporaneo trabalha quando diz que pretende fazer uma
teoria descritiva. Estou bem convicto de que, uma vez que se entenda a natureza do
empreendimento descritivo conceitual, muitos chegardo imediatamente a conclusdo de que é um
empreendimento vazio e desinteressante. E isso, ironicamente, sera 6timo. Significara que
entenderam do que se trata e que descobriram que ndo estao interessados. O que ja € um avango
em relacdo a supor que a descricao é ou pretende fazer o que ela na verdade ndo é nem pretende
fazer” (grifou-se). COELHO, André. Sobre "descrever o direito": ou por que a teoria do direito é
menos interessante do que parece. Filésofo Grego, Para, 2017. Disponivel em:
<http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com.br/>. Acesso em 17 fev. 18. Veja-se que o positivismo
descritivo, encarado sob uma perspectiva pratica, € uma teoria “vazia”, “desinteressante” e “inutil”.
Nota-se, portanto, que esse é um ponto em que tanto aqueles que sustentam teorias normativas
quanto os descritivos concordam. A diferenca € que os adeptos de teorias normativas encaram
esse fato como algo desabonador ao passo que os descritivos néo.

188 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 303-304.
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motivo, alids, que a expressdao “moralmente neutro” € empregada com frequéncia
nos escritos de Hart.

Fechado o ponto da descricdo e do paradigma hermenéutico, ainda vale
comentar brevemente as duas contribuicdes restantes de Hart em relagao a teoria
de Austin. A quarta contribuicdo de Hart se da na identificacdo que faz sobre o
nacleo de penumbra (ou a textura aberta) das regras. Hart identifica que no Direito
existem casos que ocorrem diariamente, em que as expressdes gerais das regras
sdo claramente aplicaveis numa espécie de subsuncao, para que o caso esteja
resolvido'®. Se existe uma determina regra que estipula, por exemplo, que “séo
proibidos veiculos no parque” e no caso concreto algum cidaddo adentrar no parque
com seu carro, parece claro (ou simples) concluir que a penalidade respectiva deve
ser aplicada no caso. Poder-se-ia pensar num exemplo corriqueiro no Direito
brasileiro como, por exemplo, o caso do art. 335 do CPC/15 (o réu podera oferecer
contestacao, por peticao, no prazo de 15 dias), em que a aplicagdo do prazo, no
caso concreto, tende a ser sempre algo simples.

Por outro lado, Hart percebe que existem casos no Direito em que a aplicacao
“mecanica” no caso juridico ndo ocorre, pelo fato de que o caso se encontra situado
em uma zona de penumbra, que decorre da textura aberta da regra. O aviso “é
proibido veiculos no parque” se aplica para bicicletas, ambulancias, aviées e patins?
Nesses casos, afirma o jusfilosofo inglés, o caso sera resolvido com apelo a
discricionariedade do intérprete de acordo com o caso concreto: “Se em tais casos
as duvidas hao de ser resolvidas, algo que apresenta a natureza de uma escolha

entre alternativas abertas tem de ser feito por aguele que tem de as resolver”190-191,

189 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 139.

190 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 140.

191 Ponto esse que gera divergéncias entre os proprios positivistas, dado que a descricdo de que
juizes atuam discricionariamente apenas na zona de penumbra seria equivocada. Essa é a
interpretacao, por exemplo, de Scott Shapiro, que afirma que “It is likely that Hart’s critique of
classical formalism contributed to this misinterpretation of legal positivism, or at least did nothing to
correct it. For in his discussion of legal determinacy, Hart not only claimed that judges exercise
discretion in the penumbra, he made it appear as though they exercise discretion only in the
penumbra. In the core, he seemed to suggest, judges are legally bound to apply the law. This
position simply restates the Judicial Restraint thesis, according to which judges never enjoy the
discretion to override the law in the name of compelling moral considerations”. SHAPIRO, Scott.
Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p. 255. E verdade que
algumas passagens de O Conceito de Direito também deixam essa questao passivel de diferentes
interpretacdes. Observe-se, por exemplo, a seguinte passagem de Hart: “Contudo, todas as regras
tém uma penumbra de incerteza em que o juiz tem de escolher entre alternativas”. HART, Herbert
L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacdo Calouste
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Com efeito, Hart avanga no sentido de visualizar na estrutura das regras uma
questdo mais complexa e profunda do que observava John Austin.

Por fim, a quinta e Ultima contribuicao/avanco de Hart, embora nao seja o foco
central da presente dissertacao, foi aquela que acabou sendo de maior importancia,
na medida em que pautou toda a discusséo juridica das ultimas décadas. A nova
concepcao das relacbes entre Direito e moral € o ponto no qual positivistas
inclusivos estabeleceram suas mais profundas divergéncias com positivistas
exclusivos. Hart, sobretudo no seu Pds-Escrito, procura responder e admite que
critérios substancias de justica podem vir a ser validamente considerados como
Direito desde que incorporados positivamente de alguma forma. Entretanto, antes
mesmo do Pos-Escrito ja deixava claro no capitulo IX (Direito e Moral) do Conceito
de Direito que “em alguns sistemas, como nos Estados Unidos, os critérios ultimos
da validade juridica incorporam explicitamente principios de justica ou valores
morais substantivos”'®2. Com efeito, observadas essas cinco contribuigbes percebe-
se a distdncia e a complexidade daquilo que Hart construiu comparado a John
Austin.

Embora Herbert Hart tenha referenciado David Hume raras vezes em suas
obras, e quando o referenciou foi no sentido de um didlogo critico com o Direito
Natural'3, percebe-se a incidéncia das quatro regras identificadas por Kolakowski (e
traduzidas ao Direito por Lenio Streck), a saber, (i) a regra do fenomenalismo/fatos
sociais identificada pelo pedigree que necessariamente o Direito precisa ter nas
regras primarias e secundarias; (ii) a regra do nominalismo que impede qualquer
prescricdo a priori de como o Direito deveria ser, limitando a teoria a descrever
fenbmenos ex post facto; (iii) a regra da discricionariedade, que embora possua
divergéncia nos easy cases, é clara quando Hart trata dos hard cases e, por fim, (iv)
o ideal cientificista na teoria do Direito, dado por um método descritivo capaz de

fornecer uma visao moralmente neutra daquilo que o Direito é.

Gulbenkian, 2011. p. 17. Vale lembrar que, para a Critica Hermenéutica do Direito, a prépria
distincdo entre easy e hard cases ja € um hard case. Ver o capitulo 10 de STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. rev. mod. e ampl.
Sao Paulo: Saraiva, 2017.

192 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 220.

198 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 207-208; HART, Herbert L. A. Essays in jurisprudence and
philosophy. Oxford: Clarendon Press, 1983. p. 258.
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Do lancamento completo do Tratado da Natureza Humana (1740) até O
Conceito de Direito (1961) transcorreram exatos duzentos e vinte e um anos.
Percebe-se facilmente que as premissas epistemoldgicas lancadas por David Hume
acabaram por se sedimentar fortemente na Teoria do Direito anglo-saxa. No préximo
topico, abordar-se-4 como tais premissas continuam sendo majoritarias em pleno

século XXI, analisando-se, a titulo exemplificativo, a obra de Scott J. Shapiro.

3.4 Scott J. Shapiro

Scott J. Shapiro é professor de Direito e Filosofia em Yale, desde 2008. Yale
vem disputando com Harvard, e mais recentemente Stanford, os primeiros lugares
do Direito nos rankings anuais de universidades. Significa dizer, portanto, que Scott
Shapiro é professor em uma das universidades mais influentes no mundo todo, o
que ja dispensa maiores justificativas para a abordagem do seu pensamento.

Em que pese seja autor de diversos papers, a sua obra mais comentada nos
debates juridicos é o livro Legality. Com efeito, qualquer deliberacao sobre o
positivismo contemporaneo acaba que, ainda que inevitavelmente, tocando em
algum ponto dessa obra, de forma que falar em positivismo contemporaneo e nao
falar em Legality, de Scott Shapiro, € quase impossivel. Tal obra gerou muita
expectativa até a data de seu langamento, no ano de 2011 e, conforme relatos do
proprio autor, trata-se de uma obra que foi trabalhada por uma década, tendo sido
finalizada justamente na Universidade de Yale'.

Shapiro da uma grande atengdao ao problema da metodologia descritiva e
inicia sua obra fazendo uma distincdo entre as teorias normativas e analiticas do
Direito. Para ele, uma teoria normativa trabalha com as funda¢dées morais do Direito,
ao passo que uma teoria analitica examina as suas fundagdes metafisicas e, nesse
sentido, afirma que sua obra esta principalmente preocupada com a teoria

analitica'®s. Em que pese afirme seu compromisso principal com uma teoria analitica,

194 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
449,

195 Cf. Horacio Neiva, essa ndo é uma leitura inteiramente correta das teorias normativas: “A distincao
de Shapiro, assim, é bastante tradicional. Contudo, ela ndo captura parcela importante das
controvérsias reais a respeito da metodologia da teoria do direito. Os autores frequentemente
citados como defensores do carater normativo da teoria do direito estdo também preocupados com
as perguntas que Shapiro afirma serem de interesse exclusivo dos tedricos analiticos. O ponto de
divergéncia esta nos métodos adequados para responder a essas perguntas que, para alguns,
envolveriam o recurso a argumentos morais. John Finnis, por exemplo, estdo tdo preocupado



77

reconhece que ha uma linha ténue entre teorias analiticas e normativas e que, em
pelo menos alguns casos, ndo se pode fazer teoria analitica sem se engajar em uma
teoria normativa também?196,

Segue afirmando que perguntar “o que é o Direito?” é perguntar pela natureza
de algo, indagando pela sua natureza fundamental, e isso ndo deve ser confundido
com a pergunta “qual € o Direito?” e tampouco com a indagacao “o que € Direito?”.
Perguntar “qual é o Direito” reflete um desejo de entender qual o Direito aplicavel a
um caso em especifico, sendo uma pergunta que frequentemente um cliente faria a
um advogado. Por outro lado, a pergunta “o que é Direito” se aproxima da
lexicografia e, nas palavras de Shapiro o positivismo ndo é uma tentativa de
contribuir com dicionarios, mas um esforco para compreender “a natureza de uma
instituicdo social e seus produtos™?”.

Assim, para responder a pergunta “o que é Direito?”, € necessario responder
a questao da identidade (identity question) que, em Ultima instancia visa a descobrir
0 que faz com que todas as instancias do Direito sejam instancias de Direito, e nao
outra coisa. Shapiro entende que além da questao da identidade, é necessario que
se busque uma resposta a questdo da implicacao (implication question), que nao
visa a responder o que faz com que um objeto seja ele mesmo e nao outra coisa,
mas sim, 0 que necessariamente segue (ou nao segue) do fato de que um objeto
seja ele mesmo e ndo outra coisa. Somadas essas duas perspectivas, Shapiro
acredita ter um projeto mais original, na medida em que “os fil6sofos do Direito nem
sempre estiveram preocupados em responder as questdes da identidade e da

implicagcdo ao mesmo tempo™!%,

quanto Hart ou Raz em responder a pergunta ‘o que é o direito?’. Ele é um tedrico normativo no
sentido de que acredita que, para se responder a essa pergunta, é necessario realizar avaliagcdes
morais.” NEIVA, Horécio Lopes Mousinho. Teoria do direito e andlise conceitual: uma critica a
metodologia de Scott J. Shapiro. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 65, p. 264-265, dez.
2014.

196 Cf. Shapiro, “Admittedly, the line between analytical jurisprudence and the interpretive branch of
normative jurisprudence is not always very clear. It is possible, for example, to understand the
concept of a tort, and how it differs from, say, a crime, without understanding why we hold people
liable for the torts and they commit? It would seem that, in these cases at least, one couldn’t do
analytical jurisprudence without engaging in normative jurisprudence as well”. SHAPIRO, Scott.
Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p. 02-03 e 403.

197 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
07-08.

198 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
08-12.
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Shapiro segue afirmando que a andlise conceitual que propde poderia
facilmente ser pensada como uma espécie de trabalho que é exercido por um
detetive. A principal diferenca de sua analise em relacao ao trabalho investigativo de
um detetive é que este esta preocupado em coletar provas, procurar evidéncias,
etc., com o fito de relaciona-los a fatos verdadeiros, ao passo que a teoria analitica
volta seus interesses principalmente a truismos, que seriam mais do que meras
verdades: tratam-se de verdades dbvias'®®, que sdo por si s6 autoevidentes. Em que
pese reconheca que essa “metodologia” € extremamente controvertida, Shapiro
alega que, reconhecida a existéncia de truismos, a “chave da analise conceitual
consiste em uma reunido dos truismos de uma dada entidade”. Assim, traz alguns
exemplos do que considera como truismos no Direito: todos os sistemas juridicos
possuem juizes; os Tribunais interpretam o Direito; todo sistema juridico conta com
instituicbes para modificar o Direito, etc?®.

Convicto de sua construcado analitica, Shapiro afirma que umas das grandes
preocupacdes (an extremely serious challenge®®') das teorias positivistas é nao
violar a Lei de Hume (Hume’s Law)202 que, na leitura do Professor de Yale, consistiria
na imposicao de uma espécie de “parede ontolégica” entre proposi¢des do tipo sere
proposicdes do tipo dever ser. E peculiar o modo como Shapiro explica a questao,

partindo de um didlogo entre um adulto e uma crianca:

Suponha que eu v4 até uma crianga e diga “Pegue seus brinquedos!” A
criangca parece intrigada e responde: “Por que eu deveria ouvir vocé?” Eu
digo: “Porque eu disse isso”. Neste ponto, a crianca reclama, “Mas por que
eu deveria ouvir vocé s6 porque vocé disse isso?” Quando eu digo: “Porque
eu sou seu pai”’, meu filho responde: “Mas por que as criangas deveriam
ouvir seus pais?” Quando eu digo: “Porque as criangas sempre ouvem seus
pais“, o meu filho dispara de volta, “Sim, mas o facto de as criangas sempre
ouvirem 0s seus pais ndo significa que devam ouvi-las”. Note que mesmo
que meu filho esteja sendo imprudente, estritamente falando ele tem razao.
[...] Esses fatos sdo meramente descritivos e, como afirma a Lei de Hume,

199 A traducdo espanhola da obra de Shapiro ndo faz uso da expressdo “truismos”. Em sua tradugao,
o termo foi substituido, justamente, pela expressao “verdades obvias”. SHAPIRO, Scott. Legalidad.
Madrid: Marcial Pons, 2014. p. 39 e segs.

200 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
13-16.

201 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
47.

202 Expressdo que aparentemente surge com Richard Hare. Ver HARE, Richard. M. Universalisability.
Proceedings of the aristotelian society, v. 55, p. 303, jun. 1955. Disponivel em:
<https://academic.oup.com/aristotelian/article/55/1/295/1802117>. Acesso em 31 mar. 18.
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nenhuma conclusdo normativa pode se seguir de declaragcdes que 0s
relatam203,

Com efeito, tendo essa leitura da Guilhotina, Shapiro argumenta que a Teoria
do Direito precisa necessariamente respeitar os padrées NINO e DIDO. O padrao
NINO refere-se a expressao normative in, normative out (entra normativo, sai
normativo) ao passo que o padrao DIDO refere-se a descriptive in, descriptive out
(entra descritivo, sai descritivo). Enquanto aos jusnaturalistas restaria trabalhar sob a
perspectiva NINO, ao positivismo, caberia respeitar o padrdo DIDO e néo incorrer no
equivoco de transforma-lo em um padrao DINO, aquele que entra descritivo e sai
normativo?®4. A metodologia analitica, portanto, precisa ser moralmente neutra.

Embora a questao da metodologia seja repisada constantemente ao longo de
todo Legality, é seguro dizer que Shapiro aprofunda tal questdo com maior vagar
nos dois primeiros capitulos de seu livro. Nessa linha, ndo deixam de ser curiosos
alguns argumentos empregados pelo Professor de Yale ao abordar o tema. Ha um
argumento, por exemplo, que apela inclusive para o cinema para sustentar o
empreendimento descritivo: ao comentar o argumento langado contra a obra de
Herbert Hart — de que se o Direito € uma instituicao social, deveria a sociologia se
ocupar com sua analise —, Shapiro afirma que Hart tem razao em direcionar a uma
Teoria do Direito a analise daquilo que o Direito é, ja que, em suas palavras, € um
truismo que um sistema juridico ndo é uma instituicao exclusiva dos seres humanos.
Com isso, Shapiro acredita que afasta a aptiddao da sociologia — limitada aos seres
humanos — para a analise do Direito, ja que a “ficcao cientifica, por exemplo, é
repleta de situacdes envolvendo civilizacbes alienigenas com alguma forma de

sistema juridico” 208,

203 Tradugao livre. No original: “Suppose | go up to a child and say “Pick up your toys!” The child looks
puzzled and responds, “Why should | listen to you?” | say, “Because | said so.” At this point, the
child complains, “But why should | listen you just because you said so?” When | say, “Because | am
your father,” my child replies, “But why should children listen to their fathers?” When | say, “Because
children always listen to their parents®, my child shoots back, “Yes, but the fact that children always
listen to their parents does not mean that they should listen to them”. Note that even though my child
is being impudent and imprudent, strictly speaking he has a point. [...] These facts are merely
descriptive ones and, as Hume’s Law states, no normative conclusion can follow from statements
that report them” SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University
Press, 2011. p. 47-48.

204 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
48-49.

205 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
406-407.
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Com efeito, percebe-se que diferentemente de Bentham, Austin e Hart,
Shapiro se preocupa muito mais em explicitar a questao da propria possibilidade de
uma descricdo moralmente neutra, o que, evidentemente, € um sintoma de todas as
criticas que tal metodologia recebeu, sobretudo apds as obras de Ronald Dworkin.
E, ao analisar tal questdo com maior vagar, sobretudo os padrées DIDO, NINO e
DINO, passa a se preocupar durante o livro com aquilo que denomina de desafio de
Hume (Hume’s Challenge). Ou seja, a pergunta que se coloca é se o positivismo
analitico vem sendo descritivo ou tem recaido em valoracbes moralmente
engajadas?

O primeiro positivista que Shapiro analisa em Legality € John Austin. Austin, e
sua teoria, sao analisados durante todo o capitulo Il de Legality, denominado de
Austin’s Sanction Theory. Apds explicitar as bases da teoria austiniana — que ja
foram explanadas no tépico 3.2. da presente dissertacdo — Shapiro sustenta que o
projeto desenvolvido pelo jusfilésofo ndo consegue atender ao desafio de Hume,
sobretudo pelo fato de que tenta trabalhar os conceitos de soberania e obrigacdo
segregados do conceito de dever®. Em Austin, portanto, ndo haveria um projeto
capaz de superar o desafio de Hume.

Apéds constatar a referida insuficiéncia na teoria de Austin, Shapiro passa a
analisar no capitulo subsequente O Conceito de Direito, de Herbert Hart. A questao
fundamental que Shapiro procura investigar em Hart, assim como fez em Austin, é
se “Pode a teria expressivista de Hart salvar o positivismo juridico da acusacao de
derivar o que deve ser a partir daquilo que é?”2%7; contudo, a diferenca de Hart para
Austin seria que Hart parte do pressuposto de que o “desafio de Hume” assume
equivocadamente que somente seria possivel aproximar-se de fatos sociais de
forma tedrica, como objetos de um juizo descritivo, quando, na verdade, é possivel

206 Cf. Shapiro, “[...] Austin tried to avoid deriving an ought from an is by treating legal concepts, and
the statements and judgments in which they are embedded, as descriptive. [...]. To be sure, we
normally don’t speak of what we legally ought to do. But this should not be taken to mean that the
concept ought has no role to play in legal thought. Rather, its less frequent use in a legal context
merely signals that ought is weaker than obligation. To talk about what one legally ought to do is
often misleading because we normally assert the strongest proposition we believe. It is not merely
that we ought to pay our taxes— we are obligated to pay our taxes! What is salient about the law is
that it does not simply presume to tell us what we should do; rather, it arrogates to itself the power to
tell us what we must do. That we focus on the stronger statements of obligation must not blind us to
the fact that the weaker statements of ought are necessarily true by implication. If we are to preserve
the coherence of legal thought and discourse, we cannot treat the legal concepts of sovereignty and
obligation descriptively and divorce them from the concept of ought. SHAPIRO, Scott. Legality.
Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p. 77-78.

207 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
111.
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aproximar-se de fatos sociais de maneira pratica, como um modo de observacao
que desague em razdes para agir?°.

Shapiro diz que isso leva Hart a concluir que a racionalidade juridica ou,
melhor, aqueles que buscam compreender o que é o Direito, acabam sempre se
aproximando/comprometendo com a pratica (ponto de vista interno) ao procurar
conclusdes sobre o Direito. Ao observar isso, Shapiro diz que ha aqui um equivoco,
na medida em que considera que “os juizos juridicos podem ser formados e
expressados coerentemente ainda que aquele que os realiza ndo adote o ponto de
vista interno?%.

Com efeito, para o Professor de Yale o ponto no qual Hart se equivoca é
quando considera os conceitos juridicos como autoridade e obrigacdo normativos,

mas nao morais. Afirma Shapiro que

Infelizmente, esse compromisso é insustentavel. Pois 0 mesmo argumento
que nos obriga a tratar conceitos e terminologia juridicos como normativos e
nao descritivos, exige que os consideremos também morais. Como
apontamos no final do dltimo capitulo, conceitos juridicos e a terminologia
desempenham um papel caracteristico na vida social: sdo usados para
orientar e avaliar a conduta. Conceitos juridicos sdo usados para fazer
demandas, emitir recomendagdes, afirmar razdes, avaliar o comportamento
e justificar agdes punitivas. Uma vez que conceitos descritivos e termos séo
usados para representar o modo como as coisas sdo, € hdo 0 modo como
deveriam ser, eles ndo podem desempenhar um papel de justificacdo e

208 Argumento semelhante ao de Thomas Bustamante, que sustenta, que com Hart, o positivismo
meramente descritivo encontrou seu fim. Ver BUSTAMANTE, Thomas. A breve historia do
positivismo descritivo. O que resta do positivismo juridico depois de H. L. A. Hart? Revista Novos
Estudos Juridicos (Eletronica), Santa Catarina, v. 20, n. 1, p. 310, abr. 2015.

209 Cf, Shapiro, “Consider the bad man. For him, the law provides the same basic reason to act that
the gunman generates, namely, the avoidance of sanctions. He follows the law out of rational self-
interest, because he is ‘obliged’ to do so. Note, however, that the bad man is able to recharacterize
the law using an alternative vocabulary. While the bad man may describe the law in the same terms
that he would use vis-a-vis a mugging — ‘I was obliged to hand over the money’ — he can also
accurately redescribe the former using the language of obligation. He might say not only that the law
obliges him to pay his taxes, but also that he is legally obligated to do so. That is, he can describe
the tax laws not only as the expression of wishes backed by threats of sanctions, but also as rules
that impose legal duties. [...] Unfortunately, Hart cannot explain either the redescribability of the law
or the openness of legal reasoning. On his expressivist theory, the law can be described as
imposing obligations, conferring rights, and validating rules only when the asserter accepts the
system’s rule of recognition. However, the bad man can redescribe the law using normative
terminology, even though he takes the external point of view. Similarly, legal reasoning makes sense
in a Hartian framework only when the reasoner accepts a particular rule of recognition. But the bad
man does not engage with the law in a practical manner, yet he is still able to derive the content of
the law. On Hart’s account, legal reasoning turns out to be a highly discriminatory process: only
good people can engage in it”. SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of
Harvard University Press, 2011. p. 112-113.
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avaliagdo. Assim, concluimos, conceitos e termos juridicos ndo podem ser
descritivos por natureza?10.

Ao observar isso, Shapiro diz que a solugdo de Hart acaba por comprometer
todo o projeto positivista, na medida em que juizos juridicos seriam, por exceléncia,
juizos morais. Esse, portanto, é o status quaestionis que o Professor de Yale coloca
em Legality e, partindo, desse contexto passa a explicitar a solu¢cao que entende ser
mais adequada para o problema, a saber, o argumento de que o Direito € melhor
compreendido como uma atividade de planejamento social, de forma que as leis se
assemelham com planos?!!. Trata-se daquilo que Shapiro denomina de “Planning
Theory of Law’.

Para desenvolver isso, Shapiro empreende uma quantidade consideravel de
paginas construindo uma narrativa que se inicia com a construcdo de um quadro
hipotético, no qual alguns amigos passam a combinar um jantar — e, portanto,
passam a trabalhar com planos sobre o que cozinhar, quais mantimentos comprar,
etc. — chegando, ao final, em uma situacdo na qual um empreendimento conjunto de
cozinheiros compra uma ilha (Cooks Island) e, dentro dela, passa a construir
regramentos publicos com o fito de coordenar a vida dentro dessa (nova)
sociedade?'?,

Assim como as abordagens pretéritas de Bentham, Austin e Hart, também
nao € objeto da presente dissertacdo adentrar detalhadamente na epistemologia
desenvolvida no interior da obra de Shapiro. Pretende-se, por outro lado, investigar
as questdes metodoldgicas que envolvem o positivismo analitico. Contudo, ainda
que correndo o risco de simplificar demasiadamente o argumento, pode-se dizer que
o do Professor de Yale acredita ter superado as teorias pretéritas, sobretudo a teoria
de Herbert Hart, pelo fato de que a Teoria dos Planos nao exige o comprometimento

210 Tradugdo livre. No original: “Unfortunately, this compromise is unsustainable. For the same
argument that compels us to treat legal concepts and terminology as normative not descriptive,
demands that we regard them as moral as well. As we pointed out at the end of last chapter, legal
concepts and terminology play a characteristic role in social life: they are used to guide and evaluate
conduct. Legal concepts are used to make demands, issue recommendations, state reasons,
assess behavior, and justify punitive action. Since descriptive concepts and terms are used to
represent the way things are, rather than the way they ought to be, they cannot play such a
justificatory and evaluative role. Hence, we concluded, legal concepts and terms cannot be
descriptive in nature”. SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard
University Press, 2011. p. 113-114.

211 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
120.

212 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
118 e ss.



83

com o ponto de vista interno. Com o conceito de “plano mestre”, qualquer um,
inclusive o bad man, pode reconhecer a sua existéncia descritivamente, vale dizer,
sem assumir qualquer postura normativa, superando, assim, aquilo que é por ele
denominado de “desafio de Hume"?'3,

Shapiro talvez seja o juspositivista analitico que mais referencia David Hume.
Sao muitas as passagens de Legality que visam a enfrentar aquilo que denominou
de Desafio de Hume (Hume’s Challenge). Dessa forma, fica evidente o legado da
filosofia da ciéncia do filésofo de Edinburgh também na obra do juspositivista de
Yale. Ademais, além dessas expressas e constantes mengcées a Hume, a obra de
Shapiro também presta tributo a David Hume se observadas as quatro premissas
levantadas no primeiro capitulo da presente dissertacdo, a saber, (i) a regra do
fenomenalismo/fatos sociais identificada pelo pedigree que necessariamente o
Direito precisa ter nos planos construidos pela comunidade; (i) a regra do
nominalismo que impede qualquer prescricdo a priori de como o Direito deveria ser,
limitando a teoria a descrever fenbmenos ex post facto; (i) a regra da
discricionariedade quando Shapiro afirma que a atividade planejadora nao é
exclusiva do legislativo, havendo uma delegacéo de tal atividade aos tribunais?'4 e,
por fim, (iv) o ideal cientificista na teoria do Direito, dado por um método descritivo

capaz de fornecer uma visdo moralmente neutra daquilo que o Direito é.

3.5 Consideracoes Intermediarias

No primeiro capitulo buscou-se investigar as origens filoséficas do positivismo
juridico. Com esse objetivo, aprofundou-se a pesquisa no empirismo de David
Hume, dando especial atencdo ao aspecto cético do seu legado para a filosofia da
ciéncia. Ao adentrar em tal pesquisa, foi possivel detalhar os quatro aspectos
caracteristicos do positivismo no ambito filosoéfico, identificados originalmente por
Leszek Kolakowski, a saber, (i) regra do fenomenalismo; (ii) regra do nominalismo;
(iii) regra que nega validade para julgamentos normativos e, por fim; (iv) a unidade

do método cientifico.

213 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
188-192.

214 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
199-200.
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Ao observar-se tais aspectos, acompanhou-se a transicdo feita por Lenio
Streck de tais caracteristicas para o juspositivismo, vale dizer, partindo de tais regras
no ambito filoséfico, procurou-se entender o que marca uma teoria positivista no
ambito juridico, adaptando tais regras da seguinte forma, (i) a regra do
fenomenalismo desagua na tese dos fatos sociais; (ii) a regra do nominalismo
equivale a ideia de que a Teoria do Direito € sempre a posteriori e esta adstrita ao
Direito posto; (iii) a negagdo de valor cognitivo de juizos de valor se equipara ao
problema da discricionariedade judicial, ainda que por omissao e, por fim; (iv) a
unidade do método cientifico encontra semelhangca com a metodologia adotada
pelos juspositivistas analiticos, a saber, o ideal descritivista.

Das quatro caracteristicas, preocupa-se com aquela que é o fio condutor da
metodologia juspositivista analitica, vale dizer, a unidade do método cientifico. Esse
€, pois, o recorte especifico da presente pesquisa, que procura entender 0s
problemas dessa tentativa de introduzir o método experimental de raciocinio nos
assuntos morais com um recorte especifico na tradicdo anglo-saxa.

Com efeito, partindo desse recorte especifico, 0 segundo capitulo preocupou-
se em demonstrar como a tradicdo juspositivista analitica trabalhou a questdo do
método no decorrer dos anos. Foi possivel observar que, ainda que de forma bem
incipiente, Jeremy Bentham sofreu fortes influéncias de David Hume, sobretudo em
sua expository jurisprudence. A filosofia humeniana foi fundamental para que
pudesse criticar Blackstone, que, segundo Bentham, confundia o que o Direito §,
com o que o Direito deveria ser.

Discipulo de Bentham, John Austin também seguiu a metodologia descritiva
apegada a neutralidade. Nao s6 seguiu esse ideal descritivista como praticamente
abandonou a censorial jurisprudence de Bentham, deixando de lado a preocupacao
de como o Direito deveria ser. Austin € o primeiro a chamar a atengao para aquilo
que se enfrentara no préximo capitulo da presente dissertagdo, vale dizer, a
possibilidade de se avaliar algo sem que se tenha um comprometimento moral.
Lembra-se que Austin acreditava que a teoria do Direito seria exercida
empiricamente e independentemente de valorar se o Direito € bom ou ruim (without
regard to its goodness or badness). Comeca aqui, portanto, a pretensdo de uma
descricdo moralmente neutra da analytical Jurisprudence (termo este cunhado pelo
proprio Austin).
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Chegou-se, assim, em Herbert L. A. Hart e a obra “O Conceito de Direito’.
Hart, conforme pdde ser percebido, revolucionou o modo de discutir o Direito,
pautando até a propria gramatica das discussdes que perduram até os dias de hoje.
Denominou seu projeto de uma “sociologia descritiva do Direito” e procurou oferecer
uma melhor descricdo daquilo que o Direito é do que a descri¢cdo de John Austin. Na
primeira versao de sua obra, em 1961, nao adentrou profundamente na questdo da
metodologia que havia adotado. Contudo, sobretudo apds as criticas de Ronald
Dworkin, procurou explicitar o motivo pelo qual entendia ser completamente possivel
uma empreitada descritiva sem um engajamento moral.

Hart fez isso no Pds-Escrito, publicado postumamente, de forma detalhada
deixando claro que da adocéo daquilo que denominou de “ponto de vista interno” —
corolario légico dos seus compromissos com a filosofia da linguagem ordinaria — nao
se seguia um comprometimento moral com o objeto observado pelo cientista, vale
dizer, ainda que desenvolvido o ponto de vista interno, a descricdo moralmente
neutra continuava sendo possivel: “o teorizador juridico descritivo pode compreender
e descrever a perspectiva interna da pessoa de dentro sobre o direito, sem a adoptar
ou partilhar”215.

Por fim, chegando no juspositivismo analitico deste século, se adentrou na
obra de Scott Shapiro. Em Shapiro, pbde-se observar um profundo
comprometimento com uma tentativa de descricdo moralmente neutra que néao
resvalasse nos equivocos dos seus antecessores (John Austin e Herbert Hart). De
Shapiro, pode se destacar a constante preocupagcao em enfrentar aquilo que o autor
denominou de desafio de Hume (Hume’s Challenge), que seria a regra de que de
um cientista ndo poderia derivar um juizo valorativo-normativo de um juizo fatico-
descritivo. Shapiro, assim, procura desenvolver uma teoria que se adapte a tal
exigéncia que, no limite, representa bem a ideia de que a ciéncia do Direito deve ser
moralmente neutra.

Com tudo isso, pode se concluir que o legado de David Hume para a filosofia
da ciéncia é gigantesco. Percebeu-se, no segundo capitulo desta dissertacao, que o
juspositivismo analitico seguiu muitas das diretrizes humenianas, na busca por um
ideal cientificista para os assuntos morais. Dessa forma, encerra-se o presente

capitulo constatando que o juspositivismo analitico, partindo de influéncias

215 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 303-304.
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humenianas, acreditou que seria possivel trabalhar em um &ambito imune a
valoragao, vale dizer, toda a teoria juspositivista analitica engajou-se em constructos
epistemologicos, e até mesmo ontoldgicos, do Direito partindo do pressuposto de
que € possivel que se facam descricbes moralmente neutras.

No proximo capitulo procurar-se-a demonstrar que o ponto de partida do
positivismo, ou o0 seu proprio compromisso metodoldgico, € baseado em um
equivoco. Descricoes neutras simplesmente ndo sao possiveis, pois a distincao
entre ser e dever ser, ou para usar expressdes de Shapiro, os padrdes DIDO e
NINO, sédo constructos meramente artificiais. A critica, portanto, vai enderecada a
metodologia adotada pelos juspositivistas analiticos.
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4 O PROJETO METODOLOGICO DESCRITIVO E A IMPLOSAO DA DICOTOMIA
FATO/VALOR

Demonstrada a origem e a incorporacdo/manutencdo do pressuposto
metodoldgico descritivo dos juspositivismos analiticos, adentrar-se-4 na abordagem
das criticas oferecidas a pretensdo de uma descricdo moralmente neutra e externa.
Nesse terceiro capitulo, buscar-se-a enfrentar a questao da tentativa de introduzir o
método experimental de raciocinio nos assuntos morais, com uma abordagem
especifica sobre a questdo da segregacdo entre o ambito factual (ser) e
contrafactual (dever ser).

O capitulo sera estruturado de forma que, num primeiro momento, seja
desmistificada a guilhotina de Hume. A pergunta que movera a investigacao nesse
recorte €: sera a guilhotina — e o pensamento de Hume — uma ingénua crencga de
que os ambitos descritivo-normativo encontram-se segregados “ontologicamente”?
Pretende-se, com isso, demonstrar que a guilhotina de Hume nao é tao ingénua
como alguns leitores a caracterizam. Num segundo momento, se buscard uma
densa contribuicao filoséfica para o tema, em Hilary Putnam, que foi quem abordou
o tema com grande vagar e densidade, em uma obra que ja carrega no titulo a sua
proposta (e nomeia o presente capitulo): o colapso da dicotomia fato/valor. Por fim,
no terceiro ponto, partindo dos pressupostos filoséficos da Critica Hermenéutica do
Direito, sera analisada a questdo da possibilidade da construcdo de uma
epistemologia sem comprometimento pratico e o problema do método nas ciéncias
do espirito.

Por fim, em um Uultimo momento, se adentrara em uma sucinta pesquisa
empirica para demonstrar que nao existe epistemologia sem implicacao pratica. Dito
de outro modo, se demonstrarda que muitas das teorias que se pretendem
meramente descritiva esbarram na realidade, na medida em que seus constructos
tedricos acabam sendo determinantes na aplicagao pratica do Direito. Trabalhando
com alguns exemplos privilegiados, acredita-se que nao € necessaria uma extensa
coleta de dados empiricos, na medida em que os exemplos que serao trazidos ja
conseguem, por si sO, produzir um alto grau de credibilidade para a posicao tebrica

ora sustentada.
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Com efeito, seguindo esse raciocinio, pretende-se demonstrar que (i) o
juspositivismo analitico (sobretudo a obra de Shapiro que trabalha expressamente
com a guilhotina), ndo fez uma boa leitura da teoria de Hume e (ii e iii), ainda que
tivesse feito, tal dicotomia entre descricdo e prescricdo e entre ser e dever ser ja
esta superada na teoria e (iv) na prética.

4.1 A Guilhotina de Hume

A Guilhotina de Hume é a reivindicacdao de que nao se poderia derivar uma
consequéncia valorativa — um “dever ser” — de uma premissa do tipo “ser”.
Observou-se, ja no primeiro capitulo deste trabalho, que Hume afirmou que, em
suas leituras, era comumente surpreendido ao observar que “em vez das cépulas
proposicionais usuais, como é € ndo é, nao encontro uma sé proposicao que nao
esteja conectada a outra por um deve ou néo deve”. O filosofo escocés ainda anota
que como “esse deve ou ndo deve expressa uma nova relacdo ou afirmacéao, esta
precisaria ser notada e explicada™'®. A questdo que passa a ser enfrentada entéo é
a seguinte: o que queria David Hume ao reivindicar que cépulas proposicionais do
tipo ser ndo deveriam estar conectadas com outras, da espécie dever ser?

De inicio, ja pode se adiantar que a leitura majoritaria — doravante
denominada de tradicdo formalista®'” —, de que os ambitos do ser e do dever ser
seriam incomunicaveis®'®, parece estar errada. Observando os autores que
trabalham com a Guilhotina e aquilo que pretendeu o fildsofo escocés, parece que €

seguro dizer que o maior erro em que incorrem aqueles que trabalham com a

216 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 509.

217 MACINTYRE, Alasdair. Hume on ‘“is” and “ought”. In: HUDSON, E. D. (Ed.). The is/ought
question: a collection of papers on the central problem in moral philosophy. England: MacMillan
Education, 1969. p. 45.

218 Cf. Kariel Giarolo, “A interpretacdo standard dessa passagem assume que Hume procura afirmar
que de um grupo de premissas factuais ndo se pode extrair qualquer conclusdao moral. Ha uma
conexao analitica entre premissas factuais e a conclusdo, do mesmo modo que ha uma conexao
analitica entre dever (ought) e valor ético. A nogéao de ‘ought, ou seja, de uma obrigagao ética ou
norma, esta obviamente relacionada com um valor ético. Uma afirmacéo (statement) normativa nao
pode ser deduzida de um conjunto de afirmagdes descritivas. Precisamos entender a expressao
‘deducdo’ no sentido de uma inferéncia logica vélida. Assim, a leitura padrao da passagem de
Hume sustenta que nenhuma afirmacdo ética pode ser logicamente inferida de quaisquer
afirmagobes descritivas. O the is-ought problem, como também conhecido o problema referente a lei
de Hume, pode ser entendido, portanto, como a questéo de se juizos éticos podem ser inferidos de
juizos descritivos”. GIAROLO, Kariel Antonio. E possivel derivar dever ser der ser? Controvérsia,
Sao Leopoldo, v. 9, n. 1, p. 2, jan.-abr. 2013.
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tradicao formalista da ultima passagem da Livro lll, Parte |, Secao | do Treatise é o
erro de tratar a Guilhotina como um valor universal e nao particular. Dito de outra
forma, autores procuram trabalhar a Guilhotina como se fosse um preceito universal,
desconsiderando seu aspecto necessariamente casuistico.

A tradicdo formalista acaba fazendo uma leitura que sequer o préprio Hume,
no texto base da guilhotina, deixa implicita. Quer-se dizer que a passagem, que
forma a Guilhotina, pretende dizer que apenas é exigida uma razédo suficiente que
justifique a derivagao de uma proposicao a partir de outra proposi¢ao. Dito de forma
mais clara, a Guilhotina nao é — pelo menos ndo em Hume — uma separagao
estanque entre os ambitos do ser e dever ser. Se Hume de fato estivesse propondo
isso, colocaria todo o seu préprio projeto em xeque. Pretende-se demonstrar isso
objetivamente com cinco argumentos. Poderiam ser mais, dada a extensao da obra
de Hume, mas acredita-se que, apenas com esses argumentos, é possivel que seja
demonstrada a incoeréncia da tradicdo formalista.

Primeiro. Como sustenta Gadamer: “guem quer compreender um texto deve
estar disposto a deixar que este lhe diga alguma coisa™'" e isso leva a um
argumento que € quase exegeta. Ora, Hume é taxativo, na passagem da
denominada Guilhotina, quando afirma que esse “deve” ou “ndo deve”, que expressa
uma nova relacdo, precisaria ser notado e explicado (it should be observed and
explained). Veja-se, assim, que Hume nado estd dizendo que a nova relacdo é

impossivel; pelo contrario, esta dizendo que ela precisa apenas ser explicada??0-221,

219 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Trad. de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2015. p. 358.

220 Maclntyre apresenta dois argumentos que vao nesse sentido: “First, Hume does not actually say
that one cannot pass from an 'is' to an 'ought' but only that it 'seems altogether inconceivable' how
this can be done. We have all been brought up to believe in Hume's irony so thoroughly that it may
occasionally be necessary to remind ourselves that Hume need not necesssarily mean more or
other than he says. Indeed the rhetorical and slightly ironical tone of the passage renders it all the
more ambiguous. When Hume asks how what seems altogether inconceivable may be brought
about, he may be taken to be suggesting either that it simply cannot be brought about or that it
cannot be brought about in the way in which 'every system of morality which | have hitherto met with'
has brought it about. In any case it would be odd if Hume thought that 'observations concerning
human affairs' necessarily could not lead on to moral judgements since such observations are
constantly so used by Hume himself. Second, the force of the passage as it is commonly taken
depends on what seems to be its manifest truth: 'is' cannot entail 'ought'. But the notion of entailment
is read into the passage. The word Hume uses is 'deduction’. We might well use this word as a
synonym for entailment, and even as early as Richard Price's moral writings it is certainly so used.
But is it used thus by Hume? The first interesting feature of Hume's use of the word is its extreme
rarity in his writings. When he speaks of what we should call 'deductive arguments' he always uses
the term 'demonstrative arguments'. The word 'deduction’ and its cognates have no entry in Selby-
Bigge's indexes at all, so that its isolated occurrence in this passage at least stands in need of
interpretation. The entries under 'deduction' and 'deduce’ in the Oxford English Dictionary make it
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Segue-se. Lembra-se que Hume foi, para muitos, o maior filésofo que ja
escreveu em inglés e é preciso, antes de tudo, que ele ndo seja subestimado??.
Fosse isso 0 que Hume estava procurando dizer, que ser e dever ser sao
incomunicaveis, a sua propria reivindicacdo conhecida como Guilhotina, também
seria cortada pela Guilhotina quando aplicada. Seria uma contradicao relativamente
facii de ser observada. Com efeito, se Hume estivesse sustentando a
impossibilidade absoluta de comunicacdo entre ser e dever ser, ele ja estaria
dizendo como algo deve ser (ndo se deve derivar um dever ser de um ser) partindo
de um ser (autores/discussdes que o surpreenderam conectando o deve e ndo deve

com 0 é e ndo &)=,

quite clear that in ordinary eighteenth-century use these were likely to be synonyms rather for
'inference’ and 'infer' than for 'entailment' and 'entail’. Was this Hume's usage? In the essay entitled
"That Politics may be Reduced to a Science', Hume writes, 'So great is the force of laws, and of
particular forms of government, and so little dependence have they on the humours and tempers of
men, that consequences almost as general and certain may sometimes be deduced from them as
any which the mathematical sciences afford us.' Clearly, to read 'be entailed by’ for 'deduced from' in
this passage would be very odd. The reference to mathematics might indeed mislead us
momentarily into supposing Hume to be speaking of 'entailment’. But the very first example in which
Hume draws a deduction makes it clear how he is using the term. [...]. That is, Hume uses past
political instances to support political generalizations in an ordinary inductive argument, and he uses
the term 'deduce’ in speaking of this type of argument. 'Deduction’ therefore must mean 'inference’
and cannot mean 'entailment’. Hume, then, in the celebrated passage does not mention entailment.
What he does is to ask how and if moral rules may be inferred from factual statements, and in the
rest of book IIl of the Treatise he provides an answer to his own question”. MACINTYRE, Alasdair.
Hume on “is” and “ought”. In: HUDSON, E. D. (Ed.). The is/ought question: a collection of papers
on the central problem in moral philosophy. England: MacMillan Education, 1969. p. 42-44.

221 Nesse mesmo sentido, diz Putnam (autor que serd abordado com maior vagar no capitulo
subsequente): “Although Hume nowhere says exactly this, the principle ‘no ought from an is’ has
almost universally been taken to be the upshot of the ‘observation’ with which Hume concludes the
Treatise, Book lll, Part. 1, section | [...]. Hume says that in all ‘systems of morality’ he had met, the
author would start in ‘the ordinary way of reasoning’ proving, say, the existence of God or describing
human society, and suddenly switch form ‘is’ and ‘is not’ to ‘ought’ and ‘ought not’, for example from
‘God is our creator’ to ‘we ought to obey him’. No explanation was ever given of this ‘new relation’
and Hume makes it clear that he does not think this step could be justified”. PUTNAM, Hilary. The
collapse of fact/value dichotomy. Cambridge: Harvard University Press, 2002. p. 149-150;
Também Massimo Pigliucci: “The debate may seem bizarre and quite anachronistic: didn’t Hume in
A Treatise of Human Nature clearly state that one cannot derive what ought to be (ie a moral
answer) from what is (ie an empirical answer)? Well, first off, Hume didn’t really say that you cannot
do it, just that if you do it, you had better be prepared to justify that move, not taking it as automatic,
as apparently some of his colleagues at the time used to do”. PIGLIUCCI, Massimo. Is ethics a
science? Philosophy Now, Londres, v. 55, p. 25, jun. 2006.

222 Cf. Maclntyre, em tom irdnico, “I shall argue that the immense respect accorded to Hume thus
interpreted is puzzling, since it is radically inconsistent with the disapproval with which contemporary
logicians are apt to view certain of Hume's arguments about induction”. MACINTYRE, Alasdair.
Hume on “is” and “ought”. In: HUDSON, E. D. (Ed.). The is/ought question: a collection of papers
on the central problem in moral philosophy. England: MacMillan Education, 1969. p. 36.

223 O que levaria Hume a cair naquilo que Olavo de Carvalho denomina de “paralaxe conceitual”.
Alias, Olavo chega a identificar em Hume argumentos que sofreriam desta espécie de problema:
“David Hume diz que nossas ideias gerais ndo tém valor cognitivo nenhum, porque sao apenas
aglomerados fortuitos de sensagdes corporais. Em nenhum instante ele se da conta de que a
filosofia de David Hume, compondo-se ela propria de ideias gerais assim formadas, também nao
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Terceiro. A Guilhotina, no sentido da tradicdo formalista, feriria o proprio titulo
do Tratado: se é verdade que Hume esta fazendo uma tentativa (valorativa) de
introduzir o método experimental de raciocinio nos assuntos morais, entdo Hume
parte do pressuposto de que a filosofia esta operando com a metodologia
(cartesiana e escolastica) equivocada. Isso € um ser (fato). E sua nova proposta é
um dever ser (valor). Metodologicamente, Hume seria guilhotinado.

Quarto. Veja-se, por exemplo, que no paragrafo anterior ao paragrafo que
Hume elabora a Guilhotina, o fildsofo escocés afirma que “quando declaramos que
uma acao ou carater sao viciosos, tudo o que queremos dizer € que, dada a
constituicdo de nossa natureza, experimentamos uma sensacao ou sentimento de
censura quando os contemplamos” 2?4, Geoffrey Hunter, analisando tal passagem do
Tratado, afirma que Hume estd dizendo aqui que considerar uma acgao viciosa é o
mesmo que experimentar uma sensagao de censura quando a contemplamos. Disso
pode-se afirmar que a afirmacdo “experimentar uma sensacao ou sentimento de
censura quando os contemplamos” € uma afirmacgéo de fato??®. Ora, se valorar algo
€ um fato, pode-se concluir que o préprio senso moral (dever ser) é, por natureza,
factual. Significa dizer, portanto, que o proprio dever ser em alguma medida esta
dentro do ambito factual, pois os fatos morais seriam completos em si mesmos.

Nesse sentido, Hume diz expressamente que

A razdo é a descoberta da verdade ou da falsidade. A verdade e a falsidade
consistem no acordo e no desacordo seja quanto a relacdo real de ideias,
seja quanto a existéncia e aos fatos reais. Portanto, aquilo que nao for
suscetivel desse acordo ou desacordo sera incapaz de ser verdadeiro ou
falso, e nunca podera ser objeto de nossa razdo. Ora, é evidente que
nossas paixées, volicbes e acbes sdo incapazes de tal acordo ou
desacordo, ja que sdo fatos e realidades originais, completos em si
mesmos, e ndo implicam nenhuma referéncia a outras paixdes, voligdes e

acdes (grifou-se) 226,

pode valer grande coisa. O estado de alienagéo do filésofo ao criar sua filosofia ndo poderia ser
mais completo”. CARVALHO, Olavo de. Mais paralaxe. Sapientiam autem non vincit malitia,
Virginia, 2002. Disponivel em: <http://www.olavodecarvalho.org/mais-paralaxe/>. Acesso em 02
mai. 18.

224 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 508.

225 HUNTER, Geofrey. Hume on is and ought. In: HUDSON, E. D. (Ed.). The is/ought question: a
collection of papers on the central problem in moral philosophy. England: MacMillan Education,
1969. p. 59.

226 HUME, David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental
de raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2009. p. 498.
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Com efeito, ao analisar tal passagem, Geoffrey conclui que desde que Hume
verifica que proposicoes valorativas sdo logicamente equivalentes a dadas
proposicoes factuais (ought-propositions are logically equivalent to certain is-
propositions), seria um absurdo atribuir a Hume a visdo de que nenhuma proposicao
de ser pode, por si s6, induzir a uma proposicdo de dever ser??’.

Quinto e ultimo. Outro exemplo que pode ser mencionado € a fundamentagéao
da justica. Maclintyre sustenta que Hume claramente defende que a justificativa, para
as regras da justica, busca amparo no fato de que isso é bom para a sociedade. Em
outros termos, o respeito a legislagdo somente ocorre pelo fato de que isso é de
interesse geral (long-term interest)?®. Disso se segue que Hume esta valorando —
com base em um fato — que a legislacéo deve ser respeitada, pois os beneficios sdo
muito maiores do que 0s prejuizos??.

Um argumento interessante apresentado em favor da tradicdo formalista é
apresentado por José de Souza e Brito. Segundo o autor, Hume descobriu duas
importantes questdes sobre proposicdes morais, a saber, (i) os seres humanos
tomam partido em questdes morais e acreditam que tais questdes podem ser
racionalmente decididas. Contudo, tais reivindicacbes morais sao firmadas sobre
objetos externos, vale dizer, “ndo existe impressdo de um objeto externo que origina
as ideias morais” 20, o que leva a concluir que as afirmacdes sobre um objeto
externo estao além da experiéncia e da razdo e se situam apenas no campo da
emocao e; (ii) as afirmagdes morais aparentam expressar um julgamento mas, na

verdade, elas influenciam nossas agdes. Sendo influenciadoras de nossas agdes — e

227 HUNTER, Geofrey. Hume on is and ought. In: HUDSON, E. D. (Ed.). The is/ought question: a
collection of papers on the central problem in moral philosophy. England: MacMillan Education,
1969. p. 60.

228 Cf, Hume, “e mesmo cada individuo, ao fazer as contas, devera perceber que saiu ganhando; pois,
sem justica, a sociedade imediatamente se dissolveria, e todos cairiam naquela condigdo selvagem
e solitaria, que é infinitamente pior que a pior situagdo que se possa supor na sociedade”. HUME,
David. Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental de
raciocinio nos assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora
UNESP, 2009. p. 538.

229 MACINTYRE, Alasdair. Hume on “is” and “ought”. In: HUDSON, E. D. (Ed.). The is/ought
question: a collection of papers on the central problem in moral philosophy. England: MacMillan
Education, 1969. p. 40.

230 José de Souza e Brito justifica essa afirmagdo com a seguinte passagem do Tratado: “Tomemos
qualquer agéo reconhecidamente viciosa: o homicidio voluntario, por exemplo. Examinemo-la sob
todos os outros pontos de vista, e vejamos se podemos encontrar o fato, ou a existéncia real, que
chamamos de vicio. Como quer que a tomemos, encontraremos somente certas paixdes, motivos,
volicbes e pensamentos. Ndo ha nenhuma outra questdo de fato neste caso”. HUME, David.
Tratado da natureza humana: uma tentativa de introduzir o método experimental de raciocinio nos
assuntos morais. Trad. de Débora Danowski. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2009.
p. 508.
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nao estando situadas no ambito da razdo (are not the offspring of reason) —, elas
ndao se encontram no ambito da experiéncia e, portanto, ndo podem ser
empiricamente verdadeiras?’.

Observando isso, o autor portugués dird que as proposicoes morais se
aproximam da causalidade, na medida em que ndo podem ser empiricamente
verificadas (Causality, just as moral predicates, is not observed by the senses). Mas
0 ponto é que seriam apenas juizos arbitrarios do homem. Logo, parece que o autor
portugués sustenta a tese de que a Guilhotina funciona dentro de um ambito cético,
que veda a passagem do ser para o dever ser pelo fato de que um juizo moral é
sempre um juizo arbitrario, porque decorre de um sentimento. Assim, o autor dira
que a leitura tradicional € merecedora de maiores consideracoes, afirmando que
certamente seria contrario ao interesse de Hume negar a interpretacao tradicional da
Guilhotina 23,

Com efeito, é importante lembrar que Hume € realmente cético com relacéo a
causalidade, conforme pbéde ser observado no item 2.3 da presente dissertacao.
Contudo é importante relembrar, também, que Hume constatou que o ser humano
esta disposto a se orientar muito mais pela “scientific reasoning” do que pela
“‘emotional reasoning” e que, embora a causalidade ndo seja empiricamente
verificavel, ela nos guia em nosso dia a dia. Nesse sentido, parece que o argumento
de Hume com relacao a causalidade também serve com relagédo a valoracao factual.
Ainda que a valoracao seja algo totalmente arbitrario, ela faz parte do nosso modo
de ser, motivo pelo qual a pretensdo de simplesmente vedar essa passagem parece
resvalar em uma leitura exagerada da obra do filésofo escocés. Ademais, conforme
ja se demonstrou, o préprio tratado faz uma valoracao da epistemologia da filosofia.
Dificil acreditar que Hume, o maior que ja escreveu em inglés, nao perceberia isso.

Vale, contudo, mencionar o argumento de José de Souza e Brito pelo fato de
que se preocupa em demonstrar as premissas de Hume; demonstra conhecer a
bibliografia sobre o tema de forma aprofundada e, ainda, desenvolve um argumento
logicamente coerente durante todo o texto. Parece ter muito mais consisténcia do
que Shapiro, por exemplo, que trata de explicar a Guilhotina em um paragrafo,

231 SOUZA E BRITO, José de. Hume’s law and legal positivism. In: Memoria del X congreso mundial
ordinario de filosofia del derecho e filosofia social. Mexico. Anais... México: Universidad Nacional
Auténoma de Mexico, 1982. p. 247-249.

232 SOUZA E BRITO, José de. Hume’s law and legal positivism. In: Memoria del X congreso mundial
ordinario de filosofia del derecho e filosofia social. Mexico. Anais... México: Universidad Nacional
Auténoma de Mexico, 1982. p. 250.
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adota-la como pressuposto metodoloégico no paragrafo seguinte e, por fim, violar a
leitura que fez dela em todo o restante do seu livro.

Retoma-se Shapiro no ponto para explicar melhor. Propositalmente, ao
explicar o que o Professor de Yale entende pela guilhotina — no ponto 3.4. deste
trabalho — colacionou-se uma passagem de Legality em que Shapiro explica a
divisdo ser/dever ser através de um didlogo com uma crianca. Retoma-se a
passagem, agora grifada:

Suponha que eu v4 até uma crianga e diga “Pegue seus brinquedos!” A
criangca parece intrigada e responde: “Por que eu deveria ouvir vocé?” Eu
digo: “Porque eu disse isso”. Neste ponto, a crianca reclama, “Mas por que
eu deveria ouvir vocé s6 porque vocé disse isso?” Quando eu digo: “Porque
eu sou seu pai”, meu filho responde: “Mas por que as criangas deveriam
ouvir seus pais?” Quando eu digo: “Porque as criangas sempre ouvem seus
pais“, o meu filho dispara de volta, “Sim, mas o facto de as criangas sempre
ouvirem 0s seus pais ndo significa que devam ouvi-las”. Note que mesmo
que meu filho esteja sendo imprudente, estritamente falando ele tem razo.
[...] Esses fatos sdo meramente descritivos e, como afirma a Lei de Hume,

nenhuma conclusdo normativa pode se seguir de declara¢cdes que os
relatam?33 (grifou-se).

Observe-se que Shapiro narra um dialogo com uma crianca que se nega a
seguir uma ordem do pai, pois ndo haveria um dever, de que criangas devam
obedecer a seus pais, do fato de que criancas obedecem aos seus pais
costumeiramente. Inconscientemente — ou ndo — Shapiro diz que embora a crianga
esteja sendo imprudente, ela teria um ponto. Veja-se assim, que dentro de um
mesmo paragrafo o Professor de Yale parece se contradizer, na medida em que
extraiu uma valoragao (a crianca € imprudente) de um fato (dialogo da criangca com o
seu pai). Fora que metodologicamente é ferido pela guilhotina também, na medida
em que pretende, normativamente, dizer que o direito deve ser visto como um
sistema de planejamento social.

Com tudo isso, pode se concluir que a Guilhotina nao € um preceito l6gico em
si, da espécie non-sequitur, que opera independentemente do contexto (algo da

233 Tradugdo livre. No original: “Suppose | go up to a child and say “Pick up your toys!” The child looks
puzzled and responds, “Why should | listen to you?” | say, “Because | said so.” At this point, the
child complains, “But why should | listen you just because you said so?” When | say, “Because | am
your father,” my child replies, “But why should children listen to their fathers?” When | say, “Because
children always listen to their parents®, my child shoots back, “Yes, but the fact that children always
listen to their parents does not mean that they should listen to them”. Note that even though my child
is being impudent and imprudent, strictly speaking he has a point. [...] These facts are merely
descriptive ones and, as Hume’s Law states, no normative conclusion can follow from statements
that report them” SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University
Press, 2011. p. 47-48.
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espécie: é sempre logicamente equivocado derivar um dever-ser de um ser4), Se
considerada como preceito l6gico, deve apenas atacar a validade de algo e ndo a
sua substancia, na medida em que lida com a coeréncia do discurso, motivo pelo
qual constantemente é utilizada dentro do contexto non-sequitur. O problema,
contudo, € que a prépria utilizacdo da Guilhotina cai na Guilhotina, conforme
claramente demonstrado no segundo argumento ora desenvolvido; tampouco se
trata de uma segregacao ontoldégica, como se o ambito do ser e o ambito do dever
ser estivessem situados em categorias ontologicas distintas.

Mas, entdo, o que é — ou qual é o valor — da Guilhotina de Hume ?

Em suma, a Guilhotina sé tem valor casuistico (portanto ndo universal) se
estiver de acordo com as regras logicas elementares. Ela sé tem valor se
demonstrar que de uma premissa ndao se segue uma conclusdo, levando em
consideracao necessariamente o caso discutido. Significa dizer, portanto, que nem
todas as derivagdes do tipo “dever ser” de postulados “ser” sejam invalidas,
conforme argumentos mencionados neste subcapitulo.

Embora a maioria dos positivistas sequer adentre na Guilhotina de Hume,
excetuado Shapiro que faz uso da tradicao formalista para fornecer uma justificativa
maior pela adocdo da metodologia descritiva, entende-se que é importante
desmistificar as leituras do referido argumento. Ainda que, por si s6, isso nao seja
habil de colocar a metodologia positivista em xeque, pelo menos coloca em xeque a

sua utilizacao como reforgo argumentativo em justificativas metodolégicas.
4.2 A Superacio da Dicotomia Fato/Valor no Ambito Tedrico

Dado que a presente dissertacdo até o momento buscou esclarecer, no
primeiro capitulo, a origem filoséfica do ideal descritivista do juspositivismo analitico
em David Hume; no segundo capitulo a sua perpetuacdo nas teorias de Jeremy
Bentham, John Austin, Herbert L. A. Hart e Scott J. Shapiro e, por fim, no inicio
deste terceiro capitulo como parece que a importacao de alguns conceitos de Hume

234 | eitura esta que parece estar presente em Frank Sautter: “A Lei de Hume e a sua reciproca, a tese
de que o que pertence ao dominio do ser nunca pode ser deduzido do que pertence ao dominio do
dever ser, sdo os correlatos, no plano Idgico, de teses de Moore, no plano conceitual, sobre a
impossibilidade de definir o que pertence ao dominio do dever ser por intermédio do que pertence
ao dominio do ser e definir o que pertence ao dominio do ser por intermédio do que pertence ao
dominio do dever ser, respectivamente”. SAUTTER, Frank. Um breve estudo histérico-analitico da
lei de Hume. Trans/Form/Acéao, Sao Paulo, v. 29, n. 2, p. 242, 2006.
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para o Direito foi feita sem o devido cuidado, buscar-se-4, doravante, demonstrar
como a dicotomia fato/valor — e, portanto, os seus principais pressupostos como a
possibilidade de uma metodologia descritiva com ares externos e de neutralidade —
encontrou sua implosao.

Far-se-a tal abordagem em dois momentos distintos: primeiro, no ambito
tedrico e, segundo, mostrando como a pratica forense ignora solenemente autores
que se pretendem descritivos, aplicando seus constructos tedricos a pratica. Desde
ja se deixa claro que a prépria divisdo entre ambito tedrico e &mbito pratico tem fins
meramente didaticos, dado que o referencial teérico desta dissertacdo, a Critica
Hermenéutica do Direito, parte do pressuposto que tal distincao € artificial e
substancialmente impossivel.

Por fim, adverte-se que foram recortados argumentos para lancar a discussao
no Direito, dadas as proéprias limitacées formais do presente trabalho. Trabalhar-se-a
teoricamente (i) o argumento de Entanglement, de Hilary Puthnam, com o intuito de
demonstrar que uma descricdo neutra € uma empreitada artificial e com
consequéncias nefastas e; (i) o argumento hermenéutico que demonstra que
descri¢cdes partem da razao pratica, uma vez que o intérprete ja se encontra lancado
no mundo, o que afasta possibilidades de um observador externo e coloca em xeque
o proprio método descritivo para as ciéncias do espirito. Poderiam se trabalhar
muitos outros argumentos, mas acredita-se que esses sado suficientes para

problematizar o descritivismo neutro e externo.

4.2.1. Hilary Putnam e a Concepcao de Entanglement

Uma das maiores obras sobre a questdo da divisdo fato/valor foi construida
por Hilary Putnam. Putnam graduou-se pela Universidade da Pensilvania e fez o seu
Ph.D. na Universidade da Califérnia. Foi Professor em Harvard e, para o presente
trabalho, interessa bastante uma obra sua em especifico que ja possui um titulo
bastante sugestivo: The Collapse of the Fact/Value Dichotomy.

O referido livro — que teve a primeira parte elaborada partindo de seminarios
que o filésofo ministrou na faculdade de Direito de Northwestern no ano de 200023 —
trata do problema que decorre da ideia de que julgamentos valorativos sdo sempre

235 PUTNAM, Hilary. The collapse of fact/value dichotomy. Cambridge: Harvard University Press,
2002. p. VILI.
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subjetivos. Dito de outra forma, Putnam se preocupa em demonstrar que aqueles
que acreditam que afirmacdes factuais podem ter objetividade, mas, ao mesmo
tempo, negam aos julgamentos normativos tal possibilidade, resvalam no equivoco
de separar fato e valors. Embora o filosofo tenha escolhido a economia (science of
economics) para abordar o tema, seu argumento central pode — e € 0 que se
pretende fazer aqui — ser muito bem aproveitado para a Teoria do Direito.

O Professor de Harvard inicia sua obra explicando a diferenga entre juizos
sintéticos e juizos analiticos. Afirma que os juizos analiticos sao aqueles que podem
ser considerados tautologias — ou, nos termos utilizados por Scott Shapiro,
truismos®¥’. Um exemplo disso seria a constatagdo de que todo triangulo tem trés
lados ou que “todos os divorciados nao estdo casados®. Os juizos sintéticos, por
outro lado, seriam os juizos ndo-analiticos.

Explica Putham que essa diferenciacdo entre juizos sintéticos e analiticos
advém de Immanuel Kant que entendeu, grosso modo2®, que juizos analiticos eram
todos os juizos em que o predicado estava ocultamente no sujeito2. Kant sustenta
que uma afirmacao analitica e verdadeira € a de que todos os corpos sao extensos,
“pois eu nao preciso sair do conceito que ligo a palavra corpo para verificar a
conexao entre ele e a extensao, mas tenho apenas de decompor aquele conceito™!.
Juizos sintéticos, por outro lado, sdo todos os juizos que nao podem ser
encontrados unicamente com a ajuda do principio de contradicdo ou com a ajuda de
leis l6gicas?+2,

Putnam chama a atencao para a reivindicacao surpreendente de Kant, de que
a matematica trabalharia com verdades que seriam igualmente sintéticas e

necessarias (a priori)?3. Ao observar isso, afirma que, no século XX, os “oponentes

23 PUTNAM, Hilary. The collapse of fact/value dichotomy. Cambridge: Harvard University Press,
2002. p. 01.

237 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
13-16. Ver ponto 3.4. desta dissertagéo.

238 PUTNAM, Hilary. The collapse of fact/value dichotomy. Cambridge: Harvard University Press,
2002. p. 08.

239 Importante referenciar que a explicagdo sobre essa complexa questdo em Kant é apenas para
contextualizar aquilo que Putnam trabalha em seu livro. A diferenciacao entre juizos sintéticos e
analiticos é uma questdo mais do que complexa, de modo que a abordagem aqui é meramente
panoramica e pretende apenas seguir a linha de raciocinio apresentada pelo Professor de Harvard
em seu livro.

240 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2005. p. 48.

241 KANT, Immanuel. Critica da razéo pura. 4. ed. Petropolis: Vozes, 2015. p. 51.

242 HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2005. p. 49.

243 Cf. Kant, “Os juizos matematicos sdo todos sintéticos. Esta proposicdo parece ter escapado até
hoje as observacoes dos analistas da razdo humana, ou chega mesmo a parecer diretamente



98

positivistas” de Immanuel Kant tentaram expandir o conceito de “analitica” para
englobar também a matematica. Isso tudo importa pelo fato de que para os
positivistas ambas as distincdes, entre juizos sintéticos e analiticos e entre fato e
valor, contrapunham os fatos com algo: ou fatos com valoracdo; ou fatos com
tautologias (truismos)?#.

Tendo tal constatacdo como base, o Filésofo norte-americano segue dizendo

que tal separacao — entre juizos sintéticos e analiticos — ja foi superada por Quine:

Em 1950, no entanto, Quine demoliu a nogéo (metafisicamente inflada) do
"analitico” para a satisfagdo da maioria dos filésofos. Ele ndo sugeriu,
contudo, que toda afirmacao na linguagem da ciéncia deva ser considerada
como uma afirmacao de “fato” (isto €, como “sintético”); em vez disso, Quine
sugeriu que toda a ideia de classificar cada afirmagéo incluindo as
declaragbes da matematica pura como “factual” ou “convencional” (que os
positivistas l6gicos equiparavam a “analitica”) era uma confusdo sem
esperanca. Mas se toda a ideia de que ha uma nogdo clara de fato
desmoronou com o quadro empirista irremediavelmente restritivo que deu
origem a ela, o que acontece com a dicotomia fato/valor245?

Ao constatar que a distincdo entre juizos sintéticos e analiticos restou
superada, Putnam encerra sua reflexdo com a pergunta ja direcionada para a
divisdo entre fatos e valores, que possui a contundente resposta, com base nos

argumentos de Vivian Walsh:

Assim, Walsh [...] apontou que apo6s Carnap abandonar o quadro das
sentengas "factuais" como individualmente capazes de confrontar com a

contraposta a todas as suas suposigcdes [...]. A principio se poderia pensar, de fato, que a
proposicao 7 + 5 = 12’ é uma proposicao meramente analitica que se segue do conceito de uma
soma de sete e cinco segundo o principio de contradicdo. Se se observa mais de perto, porém,
percebe-se que o conceito da soma de 7 e 5 ndo contém nada mais do que a unificagdo de ambos
0S numeros em um Unico numero que reune ambos. O conceito de doze ndo é de modo algum
pensado quando eu simplesmente penso essa unificagdo de sete e cinco, e eu posso decompor 0
quanto quiser o meu conceito de tal soma que ndo encontrarei desse modo o conceito de doze. [...].
Eu ja havia pensado de fato, no conceito de uma soma 7 + 5, que 5 deviam ser acrescentados a 7,
mas nao que esta soma fosse igual ao nimero 12. A proposicao aritmética € sempre sintética,
portanto, e isso se torna cada vez mais claro quando operamos com nimeros maiores, com relagao
aos quais é nitido que, independentemente de como viremos ou reviremos Nossos conceitos, nao
poderiamos jamais, sem o auxilio da intui¢do, encontrar a soma pela mera decomposi¢céo desses
conceitos”. KANT, Immanuel. Critica da razao pura. 4. ed. Petrépolis: Vozes, 2015. p. 53-55.

244 PUTNAM, Hilary. The collapse of fact/value dichotomy. Cambridge: Harvard University Press,
2002. p. 08.

245 Tradugdo livre. No original: “In 1950, however, Quine demolished the (metaphysically inflated)
notion of the “analytic” to the satisfaction of most philosophers. He did not suggest, however, that
every statement in the language of science should be regarded as a statement of “fact” (that is, as
“synthetic”); rather, Quine suggested that the whole idea of classifying every statement including the
statements of pure mathematics as “factual” or “conventional” (which the logical positivists equated
with “analytic”) was a hopeless muddle. But if the whole idea that there is a clear notion of fact
collapsed with the hopelessly restrictive empiricist picture that gave rise to it, what happens to the
fact/value dichotomy?’. PUTNAM, Hilary. The collapse of fact/value dichotomy. Cambridge:
Harvard University Press, 2002. p. 30.
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experiéncia sensorial (que, como vimos, apenas a imagem empirista
tradicional) e a critica de Quine aos positivistas l6gicos retratam o que eles
chamam de a linguagem da ciéncia como quase dividida em uma parte
"factual" e uma parte "analitica", todo o argumento para a dicotomia classica
de fato/valor estava em ruinas, e que, "até o ponto em que o empirismo
logico poderia dizer" a ciéncia pode pressupor valores, bem como
experiéncias e convencdes. De fato, uma vez que paramos de pensar em
“valor” como sinénimo de “ética”, é bem claro que ela pressupde valores -
pressupde valores epistémicos?48.

Com efeito, percebe-se que Putnam esta sustentando que as formulacdes
ditas cientificas possuem valores sim, ndo no sentido ético, mas no sentido
epistémico. E valores epistémicos sdo valores também. N&o haveria mais como
sustentar, portanto, mais uma divisao entre fatos e valores.

Partindo desse status quaestionis, Putnam inicia a constru¢do do argumento
que interessa sobremaneira a esta dissertacao, vale dizer, comega a explicar como
percebe o colapso da dicotomia fato/valor através do Entanglement+. De forma
sucinta, o argumento identifica que existem determinadas expressdes na linguagem
que deixam o nivel descritivo e o nivel valorativo, sob certa perspectiva,
“emanharados”. O autor trabalha com o seguinte exemplo: suponha-se que alguém
indague outra pessoa, perguntando “‘como é o professor do seu filho?”. Nesse
didlogo, o indagado poderia responder que “o professor do meu filho é uma pessoa
muito cruel”. Ao dizer isso, obviamente a pessoa esta valorando o professor em um
nivel profissional e em um nivel pessoal; por outro lado, o termo cruel também pode
ser utilizado com um viés muito mais descritivo. Um exemplo seria dizer — como €
comum em casos de historiadores — dizer que “a crueldade do Monarca X redundou

em uma série de rebelides”. Com isso, Putnam constata que a palavra “Cruel’

246 Traducao livre. No original: “Thus Walsh [...] made the point that after Carnap abandonment of the
picture of “factual” sentences as individually capable of confrontation with sense experience (which
was, as we have seen, just the traditional empiricist picture) and Quine’s critique of the logical
positivists picture of what they called the language of science as nearly divided into a “factual” part
and an “analytic” part, the whole argument for the classical fact/value dichotomy was in ruins, and
that, “as far as logical empiricism could tell” science might presuppose values as well as
experiences and conventions. Indeed, once we stop thinking of “value” as synonymous with “ethics”,
it is quite clear that it does presuppose values — it presupposes epistemic values”. PUTNAM, Hilary.
The collapse of fact/value dichotomy. Cambridge: Harvard University Press, 2002. p. 30.

247 E digno de nota o interessante argumento da “auto refutagdo” que Putnam desenvolve contra os
positivistas 16gicos no sentido de imaginar ser possivel uma divisdao entre fato e valor partindo de
uma linguagem cientifica: “although the logical positivists thought that what they called the language
of science was the whole of ‘cognitively meaningful’ language, their view was profoundly wrong, [...].
It is self-refuting because their key philosophical terms ‘cognitively meaningful’ and ‘nonsense’ are
not observation terms, not ‘theoretical terms’ of a physical theory, and not logical/mathematical
terms and these are the only kinds of terms that their language of science was allowed to contain”.
PUTNAM, Hilary. The collapse of fact/value dichotomy. Cambridge: Harvard University Press,
2002. p. 34.
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simplesmente ignora a suposta dicotomia fato/valor e felizmente se permite ser
usado as vezes para um propdsito normativo e as vezes como um termo
descritivo”248,

Entao, se a dicotomia fato/valor encontra-se em ruina, por qual razdo ainda se
insiste nisso? Por que somos tentados pela dicotomia fato e valor (why are we
tempted by the fact/value dichotomy)? Ou, em outros termos, se existem excelentes
argumentos que implodiram tal dicotomia, por qual motivo ela ainda n&o foi dada
como ultrapassada? O Filésofo de Harvard, nessa linha, procura responder essa
importante questao em sua obra.

Putnam alega que existem uma série de motivos para justificar isso, dentre os
quais vale destacar o argumento do “menor esfor¢o”: € muito mais facil dizer que um
dado argumento € valorativo, no sentido de que se trata apenas de uma preferéncia
subjetiva do que “fazer aquilo que Sdécrates tentou nos ensinar: examinar quem
somos e quais sdo as nossas mais profundas convicgoes e manter tais convicgdes
em face de um exame reflexivo2+, O “menor esfor¢co” gera nefastas consequéncias
praticas. Putnam identifica que a dicotomia fato/valor, na pratica, funciona como uma
restricdo a discussdo (discussion-stopper), mas ndo uma simples restricido a
discussao: trata-se de uma restricao ao proprio pensar (thought-stopper)?®, na
medida em que qualquer argumentagdo valorativa passa a ser encarada sob um
aspecto relativista.

Nesse ponto, o argumento de Putnam parece ser mais do que relevante para
o Direito (e se aproxima muito com todas as criticas que o Prof. Lenio Streck faz),
dado que as teorias analiticas abandonam o problema da deciséo judicial, caindo em
uma espécie de fatalismo tedrico®s'. Ou seja, a dicotomia leva a um menor esforgo, e
impde uma restricdo ao pensar, pelo fato de que se considera que a esfera
valorativa é sempre relativa. Qualquer discussao nesse ambito seria pueril, uma vez

que nao haveria ai qualquer cientificidade.

248 Tradugdo livre. No original: “Cruel’ simply ignores the supposed fact/value dichotomy and
cheerfully allows itself to be used sometimes for a normative purpose and sometimes as a
descriptive term”. PUTNAM, Hilary. The collapse of fact/value dichotomy. Cambridge: Harvard
University Press, 2002. p. 34-35.

249 PUTNAM, Hilary. The collapse of fact/value dichotomy. Cambridge: Harvard University Press,
2002. p. 43-44.

250 PUTNAM, Hilary. The collapse of fact/value dichotomy. Cambridge: Harvard University Press,
2002. p. 44.

251 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 159-210.
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E importante destacar que defender objetividade em matéria valorativa ndo
implica uma aderéncia a uma espécie de “mundo das ideias”. E nesse sentido que o
Professor de Harvard dira que reivindicar que valoracdes possuem validade objetiva
e, ao mesmo tempo, reconhecer que essa validade é conformada por uma cultura e
um problema em particular ndo € algo incompativel. Ao sustentar que julgamentos
valorativos possuem objetividade, Putnam adverte que ndo estd procurando um
ponto “Arquimediano”; mas tampouco esta colocando qualquer discussdo normativa
fora do plano racional. H4 um meio termo#2, de modo que julgamentos valorativos
sao passiveis de serem postos em xeque e discutidos. Em outros termos, haveria
como fazer “ciéncia” neste ambito.

Veja-se, assim, que os argumentos desenvolvidos por Putham sdo poderosos
contra a adocao da “tentativa de introduzir o método experimental de raciocinio nos
assuntos morais”. Ora, conforme pdde ser percebido no primeiro capitulo deste
trabalho, um dos pressupostos adotados pelas teorias analiticas é a negacdo de
valor cognitivo de juizos de valor e enunciados normativos. 1sso acaba sendo um
pressuposto para que, logicamente, se adote o “descritivismo” como método,
abandonado (ou negando) qualquer assertiva no ambito valorativo, por um simples
ceticismo quanto a objetividade de valores. Significa dizer, portanto, que o método
descritivo e o ceticismo quanto a objetividade de valores estdo umbilicalmente
conectados.

Por isso tudo os argumentos de Putnam sao importantes. Com a constatacao
do (i) Entanglement e das (ii) problematicas consequéncias que a dicotomia entre
fato/valor, Putman parece construir bons argumentos para que se abandone a ideia
de uma metodologia puramente descritiva, que se sustenta cientifica e moralmente
desengajada, dado que (i) “assertivas arquimedianas” nao existem, sendo o método

descritivo e moralmente neutro um artificio e (ii) ha objetividade em fatos/valores.

252 Que parece se aproximar da nogao aristotélica de verdade aproximada. Sabendo que, no nivel da
filosofia pratica, trabalhamos apenas com uma verdade aproximada, Aristoteles delimita o saber
ético (phronésis) e o saber tedrico (epistémé). Tal delimitacdo deve levar em conta que, para os
gregos, a ciéncia, representada pelo paradigma da matematica, € um saber do inalteravel, que
repousa sobre a demonstracdo e que, por conseguinte, qualquer um pode aprender. Isso fica muito
clara na passagem em que Aristoteles afirma que “nao seria menos insensato aceitar um raciocinio
provavel da parte de um matematico do que exigir provas cientificas de um retorico”.
ARISTOTELES. Etique a nicomaque. Traduit par Jules Tricot, Vrin: Paris, 1990. 1094b25.
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4.2.2. Contribuicées Hermenéuticas Para o Problema do Método

Tendo em vista que a Critica Hermenéutica do Direito — CHD — tem o seu fio
condutor na filosofia hermenéutica de Martin Heidegger® e na hermenéutica
filos6fica de Hans-Georg Gadamer, € importante buscar compreender no que esses
backgrounds?+ podem auxiliar na compreensdao de questdes metodoldgicas nas
denominadas ciéncias do espirito. A hermenéutica teria muitas contribuicées para a
presente discussdo, dado que se preocupa muito com o problema do método.
Entretanto, optou-se por um recorte, buscando trabalhar tal problema em duas
frentes especificas: (i) a insuficiéncia do método para lidar com as ciéncias do
espirito e (ii) a impossibilidade de uma observagdo externa. Passa-se ao primeiro
ponto.

E interessante notar que ja no primeiro paragrafo da introducdo de Verdade
e Método, Gadamer anuncia que “o fendbmeno da compreensao € a maneira correta
de se interpretar o compreendido ndo sao apenas um problema especifico da teoria
dos métodos aplicados nas ciéncias do espirito”. Ou seja, inicialmente Gadamer
esta deixando muito claro que a sua preocupagao fundamental é investigar uma
dimensao de verdade para além do método, demonstrando a razao pela qual o titulo
de sua obra deveria assim ser lido ou, conforme algumas posigdes sustentam
(embora sejam contestadas), deveria até mesmo ser lido como Verdade contra o
Meétodos. Gadamer, portanto, quer esclarecer que o problema da arte, da
linguagem (e aqui esta o Direito®”) e da histéria ndo é, de forma alguma, um

253 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Trad. revisada e apresentacdo de Marcia Sa Cavalcante.
Petrépolis: Vozes, 2013.

254 Para um detalhamento dessas influéncias, consultar STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica
e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgéo do Direito. 11. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 280-332.

2% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad. de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2015. p. 29.

2% Cf. Ernido Stein: “em geral leio o titulo como Verdade contra o método. Por que isso? Porque o
autor tenta mostrar, nas trés partes do livro, que existem, no nivel da experiéncia da arte, no nivel
do conhecimento histérico e no nivel da linguagem, trés verdades que nédo séo verdades produzidas
pelo método légico-analitico. Portanto, ao nivel da arte, ao nivel da histéria e ao nivel da linguagem,
temos um tipo de experiéncia que produz uma verdade que ndo é de carater l6gico semantico.
Essa, no fundo, é a ideia da obra. E € um tipo de verdade a qual temos acesso por caminhos
totalmente diferentes dos quais estdo estabelecidos pelo conhecimento cientifico em geral. Nessa
obra faz-se o estabelecimento maduro das ideias daquilo que se pode chamar de hermenéutica
filosofica’. STEIN, Ernildo. Aproximagoes sobre hermenéutica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996.
p. 47.

257 Existem muitas correntes juridicas que procuram trabalhar o Direito partindo da tradigdo
hermenéutica, sobretudo em Heidegger e Gadamer. Veja-se a longa tradicdo europeia de juristas
inspirados pela linhagem filos6fica heideggeriana-gadameriana: Friedrich Muller, Hassemer, Josef



103

problema de métodoze259, havendo algo para além do conhecimento progressivo da
legalidade (Gesetzméssigkeit)20. Ou seja, Gadamer afirma que é possivel atingir
dimensdes de verdade independentemente do Método (vale aqui destacar a
semelhanca desse argumento com aquilo que Putnam tenta argumentar na
dimensao valorativa, conforme topico pretérito).

Qual o status quaestionis em que Gadamer esta inserido? Ora, evidente que
se trata do problema do método, que pode ser visto sobretudo na corrente empirista
inglesa. Tendo a corrente empirista inglesa em pauta, impossivel novamente nao
retornar a David Hume, que é o maior arauto do empirismo, e ndo é por nenhum
outro motivo que na primeira pagina de Verdade e Método Gadamer afirma que
John St. Mill se equivoca ao tentar reconhecer nas ciéncias morais uma
uniformidade, regularidade e legalidade que seria capaz de tornar possivel a
previsibilidade de fendmenos individuais. Gadamer, ao observar isso, constata que
“Mill toma pé numa tradicao inglesa, cuja formulacdo mais efetiva foi dada por Hume
na introducao de sua obra Treatise™!.

Esser, Castanheira Neves etc. Essa tradicdo segue se renovando, por exemplo, com os trabalhos
de Ralf Poscher.Nos EUA, Dworkin mostrava (e cobrava aos outros) conhecimento da
hermenéutica filos6fica. Ademais, no Brasil os estudos vinculando a tradicdo heideggeriana e
gadameriana sdo exercidos por mais de duas décadas, tendo como um dos principais nomes o
jurista Lenio Luiz Streck com a Critica Hermenéutica do Direito. A CHD tem crescido cada vez mais,
inspirando trabalhos académicos em varios PPG’s e até mesmo impactando o debate legislativo.
Explicamos isso com maior vagar em um debate com adeptos da Andlise Econémica do Direito. Ver
STRECK, Lenio Luiz; LOPES, Ziel Ferreira; DIETRICH, Wiliam Galle. Para um debate entre a
Critica Hermenéutica do Direito e a andlise econdmica. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, Belo Horizonte, v. 16, n. 23, p. 11-26, jun. 2018.

258 Cf. Gadamer, sua investigacdo, portanto, é “contra a pretensdo de universalidade da metodologia
cientifica. Seu propdésito é rastrear por toda parte a experiéncia da verdade, que ultrapassa o campo
de controle da metodologia cientifica, e indagar por sua prépria legitimacdo onde quer que se
ocorre”. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragcos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad. de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2015. p. 29-30.

29 Interessante observar como os argumentos de Dworkin contra 0 método sdo muito semelhantes
aos de Gadamer, embora a “gramatica hermenéutica” ndo seja utilizada pelo jusfilésofo: “Areas
especializadas da filosofia, como a metaética e a filosofia do direito, florescem, cada qual
supostamente em torno de algum tipo ou segmento da prética social, mas sem nenhuma
participagao ativa. Os fil6sofos langam um olhar de superioridade, de fora e de cima, sobre a moral,
a politica, o direito, a ciéncia e a arte. Eles fazem distingdes entre o discurso de primeira ordem da
pratica que estudam — o discurso de nao filésofos refletindo e apresentando argumentos sobre o
que é certo ou errado, legal ou ilegal, verdadeiro ou falso, belo ou prosaico — e sua plataforma de
segunda ordem de ‘meta’discurso, na qual os conceitos de primeira ordem sio definidos e
explorados e as afirmagdes de primeira ordem sado classificadas e atribuidas a categorias
filosoficas”. DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 201.

260 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad. de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2015. p. 38.

261 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Trad. de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2015. p. 37.
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Ou seja, quando Gadamer procura afirmar que existem verdades para além
do método, também esta dizendo de alguma forma que a introducdo do método
experimental de raciocinio nos assuntos morais estd desconsiderando a dimenséo
de verdade que nao sao cooptados por tal “técnica”. Nao existe um método capaz de
discernir o belo daquilo que nédo €; ou o justo do injusto. Contudo, ainda que nao
exista um método para tanto, e até mesmo que isso seja indemonstravel, existem
dimensdes de verdade dentro de tais ambitos. E, com efeito, é justamente esse
ceticismo valorativo dos positivismos que entra em conflito com a Hermenéutica,
pois o0 positivismo analitico acaba por ignorar a dimensao valorativa do Direito (por
enxergar em tal area uma completa auséncia de verdade — ou objetividade, como
trata Putnam). Disso se segue que o método descritivo positivista é insuficiente para
lidar com o Direito, pelo fato que desconsidera verdades no ambito valorativo.

Passa-se, com isso, ao segundo argumento advindo da hermenéutica, que
pretende colocar em xeque a possibilidade da descricao externa (e, por conseguinte,
a prépria amoralidade ou desengajamento valorativo do observador).

Gadamer, € verdade, ndo trabalhou a sua hermenéutica filoséfica em um
sentido normativo explicito®2. Contudo, como ja se sustentou na presente
dissertacdo, a hermenéutica ja parte do pressuposto de que a propria dicotomia
entre descricdo e prescricdo — e entre teoria e praxis — é inviavel. Um dos maiores
exemplos disso € o ponto em que Gadamer trabalha o Direito dentro de Verdade e
Método, que se passa a abordar com maior vagar.

Sabe-se que Gadamer afirma que aquilo que esta em jogo na compreensao
da tradicado “passa a ser um caso especial da aplicacdo de algo geral a uma situacao
concreta e particular’®3. Disso se segue que a compreensdo da tradicdo — assim
como das leis — é um problema essencialmente ligado a interpretacdo de um
(comando) universal para um caso particular, algo muito aprofundado na ética
aristotélica. Gadamer tece tais consideracbes em um capitulo denominado “a
atualidade hermenéutica de Aristoteles’.

262 Cf. palavras do Filésofo de Heidelberg, “a génese da minha ‘filosofia hermenéutica, no fundo, ndo
€ nada mais que a tentativa de explicar teoricamente o estilo de meus estudos e de meu ensino. A
praxis veio primeiro. Sempre procurei, quase com ansia, ndo me perder em construgdes teoricas
gue nao proviessem totalmente da experiéncia’. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II:
complementos e indice. Trad. de Marcia S& Cavalcante Schuhback. Petrépolis, RJ: Vozes, 2002. p.
561.

263 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Trad. de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2015. p. 411.
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No referido capitulo, Gadamer ressalta que, contrapondo o intelectualismo
socratico-platdnico, Aristételes segregou a ética como uma matéria praticamente
autbnoma frente a metafisica. Para Aristoteles, seria um equivoco equiparar a
virtude ao saber, de forma que no ambito da virtude, vale dizer, da filosofia prética,
nao haveria uma exatidao de nivel matematico?64-265, A consequéncia logica disso é
que nao deveriam ser equiparadas as questées da ordem do conhecimento com as
questdes de ordem das agbes*®®. Sabendo que, no nivel da filosofia pratica,
trabalhamos apenas com uma verdade aproximada®®’, Aristoteles delimita o saber
ético (phronésis) e o saber tebrico (epistémé).

Entdo, nas ciéncias do espirito ndo ha como predeterminar, através de
alguma “ferramenta” ou um “método”, a exatidao do fenémeno. No ponto, advém a
magistral adverténcia de Gadamer pautada em Aristételes (ainda falando da ética):
ndo esperar da instrucdo (que aqui pode, no Direito, ser lido como “lei” ou
“orecedente”) que se lhe oferece mais do que esta pode e deve darr®®. No limite,
Gadamer esta dizendo que o0 homem néo dispbe de si mesmo como o artesao que
dispbe do material com o qual trabalha. Quer-se, com isso, afirmar que o problema
da indeterminacdo do Direito € um problema que nao se resolve, se assim
quisermos, “epistemologicamente”. Nao sera um Cddigo completo, sumulas,
enunciados ou precedentes que vao resolver esse problema, pois a prépria natureza
do Direito o condena a essa indeterminacdo. O Direito s6 é (mas ndao apenas) no

particular®®®, O (caso) particular atropela sempre as pretensdes aritméticas-

264 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad. de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2015, p. 411 e ss.

265 Cf. Hoffe, “Aristotle develops his ethics as a matter of course practically without metaphysical
premises. The relation appears to be rather the inverse, since the question ‘Why metaphysics?’ is a
practical, even existential, question. Ethics and metaphysics are largely independent of each other
as philosophical disciplines, but the justification of a life dedicated to mere cognition, and ultimately
to natural philosophy and metaphysics, belongs within the scope of ethics”. HOFFE, Otfried.
Aristotle. Albany: State University of New York Press, 2003. p. 131.

266 ARISTOTELES. Etique a nicomaque. Traduit par Jules Tricot, Vrin: Paris, 1990. 1095a5.

267 ARISTOTELES. Etique a nicomaque. Traduit par Jules Tricot, Vrin: Paris, 1990. 1094b15.

268 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad. de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2015. p. 413.

269 Com isso ndo se estd sustentando uma posicdo particularista do Direito, como se ndo houvesse
nada antes do surgimento do caso concreto. Tal postura, de que o Direito depende de situagdes
meramente contingenciais ndo havendo nada que lhe anteceda é algo que se aproxima de um
realismo juridico. Nesse sentido, “Cada vez mais, os juristas ficam a mercé de decisdes
tribunalicias, como a dar razdo ou a repristinar as velhas teses do realismo juridico, pelas quais o
Direito se realiza na decisdo, forma acabada de um positivismo que, buscando superar o
formalismo-exegético, abriu, historicamente, o caminho para discricionariedades e deciosinismos. E
a tese de que ‘o Direito € o que o judiciario disser que é”. STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
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aprioristicas do juridico, razado pela qual se poderia dizer que o problema do Direito
€, sobretudo, um problema que se encontra em um nivel de sua propria natureza; no
nivel “do que é” o Direito (no nivel ontoldgico) 27°.

Por isso o trabalho de um jurista difere — e muito — de um artesao, que esta
operando com a techné:

[0 artesdo] possui o0 projeto da coisa e as regras de sua execugéao, e a esta
se aplica, pode ver-se obrigado também a se adaptar a circunstancias e
dados concretos, isto €, renunciar a executar seu plano exatamente como
estava concebido originalmente. Mas essa renuncia nédo significa, de modo
algum, que com isso se complete o seu saber daquilo que ele quer. Ele
simplesmente faz reduc¢des durante a execugao. Isso é uma real aplicacao
de seu saber, vinculada a uma imperfei¢do dolorosa®"".

Da mesma afirmou o Estagirita:

“Ha uma diferenca entre produzir e agir [...] de sorte que a capacidade
raciocinada de agir difere da capacidade raciocinada de produzir. Dai,
também, o0 ndo se incluirem uma na outra, porque nem agir é produzir, nem
produzir € agir. [...] Diferindo, pois, o produzir e o agir, a arte deve ser uma
questao de produzir e ndo de agir; e em certo sentido, 0 acaso e a arte
versam sobre as mesmas coisas.”?"?

Veja-se que mesmo que Gadamer estd empenhando em descrever como
funciona a compreensao, com apoio em Aristételes, sua “descricdo” tem evidentes
consequéncias praticas. Primeiro, pelo fato de que descricdo e prescricdo nao sao
cindiveis, conforme ja se argumentou exaustivamente; segundo, pelo fato de que
uma descricdo ja pressupde um engajamento do intérprete dentro do mundo que

descrevera, vale dizer, aquele que procura explicar algo, ja estd desde sempre

consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. rev. mod. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017. p. 297.

270 Alguém filiado as teses precedentalistas poderia argumentar que para se levar em conta o caso
particular é que existe, justamente, o distinguishing. Ocorre que ao afirmar isso tém como
pressuposto necessario a ideia de que existem casos que séo faticamente idénticos, o que € um
severo equivoco. Um caso é sempre um caso que exsurge com um grau de particularidade, vale
dizer, um caso nunca é exatamente igual ao outro. Para que se possa dizer que as razées de um
precedente se aplicam em um caso X € preciso que se analisem as condigbes particulares do caso
X e, mais do que isso, € preciso que 0 caso X efetivamente exista. Em outros termos, os
transcendentalistas estdo operando com a racionalidade das ciéncias naturais dentro das ciéncias
do espirito. Panoramicamente falando, na medicina quando se encontra a cura para determinada
patologia é possivel que se chegue a uma vacina, por exemplo. Depois da vacina, aquele case esta
resolvido antes mesmo de ocorrer, pois, a rigor, todos os casos daquela doenga se manifestardo
igualmente nos seres humanos. O Direito ndo funciona assim, pois ndo existem “vacinas” que
resolvam o caso antes mesmo de ele aparecer, conforme pretendem os adeptos da tese ora
contestada.

2" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Trad. de Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petropolis, RJ: Vozes, 2015. p. 418-419.

272 ARISTOTELES. Etique a nicomaque. Traduit par Jules Tricot, Vrin: Paris, 1990. 1140ai-
1140a15.
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inserido no mundo, dotado de pré-compreensdes (0 que afasta a pretensédo de
observacdo externa)?’; terceiro, especificamente no Direito, logicamente se a
“descricao” de Gadamer sobre o Direito estda correta, entdo todas as teorias
precedentalistas do Direito brasileiro estdo equivocadas, dado que desconsideram o
ambito particular — ou o problema da contingéncia ontolégica do Direito2’4+. HaA uma
inegavel valoracao da pratica juridica em tal descrigéo.

Significa dizer, portanto, que se contesta que tal descricdo consiga
efetivamente ser moralmente externa e, portanto, neutra. Para a hermenéutica, tal
projeto € inviavel, dado que teria de partir de um ponto zero de sentido
(Bodenlosigkeit). Tudo isso fica muito claro na seguinte passagem de Verdade e

Consenso:

A objegao também se motiva pela ciséo feita pelo positivismo descritivista e
normativo entre raciocinios juridicos (teoréticos) e préaticos (aplicagao
judicial). Sé seria possivel a crengca em descri¢cdes (como contraposicao as
prescricbes) se admitissemos que o positivismo partisse de um “grau zero
de sentido” (Bodenlosigkeit), o que faticamente ndo é possivel. Falar de
grau zero ja € assumir um ponto de partida. Nao é por outra razdo que
Javier Recas, ao anotar seis caracteristicas basicas do paradigma
hermenéutico, destaca entre elas a relevancia da pré-compreensao
(Vorverstdndnis) como instancia originaria de abertura ao mundo,
contrapondo-se ao modelo neopositivista de explicagdo que rapta ao tempo
e a historicidade; a critica ao objetivismo cientificista, que limitou a verdade
a uma racionalidade instrumental e metddica; e o reconhecimento do
carater interpretativo de toda compreensao?7s.

Fica claro, portanto, que descricbes ndo sao feitas de forma “externa”. O
observador, simplesmente ao recortar dado pedaco da realidade para descrever, ja
faz escolhas valorativas e parte de um ponto de vista que nao € amoral ou neutro. A
hermenéutica, no ponto, traz grandes contribuicées para os debates, sobretudo por
identificar que o método descritivo-positivista ignora as dimensbes de verdade no

273 Nesse sentido, a precisa licdo de Ernildo Stein: “Quando se coloca a questdo de Heidegger
depois, esta questao esta resolvida. Nos como que estamos assentados sobre o mundo da vida.
Nao aceitamos a distingdo entre razédo e pratica, entre razao teorica e razdo pratica. Simplesmente
porque, como seres histdricos, é ai que Heidegger complementa, como seres histéricos, temos a
racionalidade nao puramente isolada do aparelho cognitivo. E a racionalidade do nosso modo de
nos comportarmos no mundo. Entdo, ndo h& primeiro uma teoria da racionalidade e depois uma
racionalidade pratica, mas nosso modo de nos comportar no mundo ja esta dado como um todo de
razdo pratica”. STEIN, Ernildo. Racionalidade e existéncia: uma introdugcdo a filosofia. Porto
Alegre: L&PM Editores, 1988. p. 104.

274 Para uma explicacido mais aprofundada, ver DIETRICH, Wiliam Galle. A atualidade juridico-
hermenéutica de Aristételes: voltamos a confundir o oficio do artesdo com o do jurista?. Emporio
do Direito, Santa Catarina, 28 dez. 2017. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/leitura/abdpro-13-a-atualidade-juridico-hermeneutica-de-aristoteles-
voltamos-a-confundir-o-oficio-do-artesao-com-o-do-jurista>. Acesso em 02 mai. 18.

275 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 6.
ed. rev. mod. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 57.
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ambito valorativo e que a empreitada descritiva-externa é algo absolutamente

inviavel.

4.2.3. O que os Positivistas Analiticos Realmente Estdo Dizendo?

Com tudo o que foi desenvolvido até este tépico, parece seguro dizer que as
tentativas de descricdes moralmente desengajadas e externas encontram um rol
argumentativo dificil de ser superado. Como mostrou-se, com Macintyre, sequer é
possivel descrever um relégio sem uma implicita valoracdo do objeto. E se nao é
possivel sequer descrever um reldgio, o que dizer de um fendmeno complexo como
o Direito?

Na mesma linha, demonstrou-se, com Putnam, que determinadas palavras,
por si s, ja despertam cargas valorativas, como a palavra “cruel”, por exemplo.
Dentro do Direito, fendmeno que lida com um espectro contrafactual por exceléncia,
parece ser mais dificil ainda imaginar uma rigida separacao entre fato e valor. Tendo
isso como base, alguns autores perceberam nas obras de juspositivistas analiticos,
ja partindo dessa concepcgao, dimensdes altamente valorativas. Nesse sentido, vale
lembrar o que diz Jeremy Waldron quando trata de explicar o seu positivismo

normativo:

O positivismo normativo € em si uma reivindicagdo moral: na verdade, é
uma afirmacédo moral sobre a realizagdo de reivindicagbes morais na area
particular da vida social que chamamos de Direito. Identifica a
contaminagdo da decisdo legal pelo julgamento moral como uma
desvantagem moral; diz que perdemos algo de valor. E de longe a forma
mais interessante de positivismo juridico (e, na verdade, é dificil imaginar
como uma definicdo positivista do conceito de direito poderia ser
sustentada, sem, eventualmente, ter recorrido a alguma tal tese
normativa)?7s.

De fato, é dificil de imaginar como uma conceituacdo do Direito possa ser
sustentada sem apelar para uma tese normativa. E, se bem analisado, é possivel
observar que todos os juspositivistas analiticos sustentam teses normativas.

Passemos a detalhar alguns exemplos disso.

276 Tradugao livre. No original: “Normative positivism is itself a moral claim: indeed it is a moral claim
about the making of moral claims in the particular area of social life we call /aw. It identifies the
contamination of legal decision by moral judgment as a moral disadvantage; it says that we lose
something of value thereby. It is by far the most interesting form of legal positivism (and indeed it is
hard to imagine how a positivist definition of the concept of law could be sustained, without
eventually having resort to some such normative thesis)”. WALDRON, Jeremy. Law and
disagreement. Oxford: Clarendon Press, 1999. p. 167.
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Com efeito, Thomas Bustamante identifica na obra de Herbert L. A. Hart,
especificamente na ideia de “ponto de vista interno™’’, uma implosao na descrigéo
neutra: “esta virada para o ‘ponto de vista interno’ consiste muito provavelmente em
um primeiro passo para a autodestruicdo do positivismo descritivo™78, pois o papel
do observador externo fica comprometido caso nao esteja engajado internamente
com o Direito. Nesse sentido é classica a passagem de O Conceito de Direito em
que Hart exemplifica, na descricado de um semaforo, essas repercussées do ponto
de vista interno. Embora ja se tenha referenciado tal passagem neste trabalho,

relembra-se novamente:

[S]e o observador se confinar de forma estrita a este extremo ponto de vista
externo e ndo der qualquer conta do modo por que os membros do grupo
que aceitam as regras encaram 0 seu préprio comportamento regular, a
descrigao por si feita da vida dele nao pode ser referida de forma alguma
em termos de regras e, por isso, ndo pode ser feita em termos das nogoes,
em si dependentes de regras, de obrigagdo e dever. Em vez disso, sera
feita em termos de regularidades observaveis de conduta, de predi¢des, de
probabilidade e de sinais. Para tal observador, os desvios de conduta
normal por parte de um membro do grupo serao um sinal de que é provavel
que se seguird uma reacao hostil, e nada mais. O seu ponto de vista sera
semelhante ao daquele que, depois de ter observado durante algum tempo
o funcionamento de um sinal de transito numa rua de grande movimento, se
limita a dizer que, quando as luzes passam a encarnado, ha uma
probabilidade elevada de que o transito pare. Ele trata a luz apenas como
um sinal natural de que as pessoas se comportardo de certos modos, tal
como as nuvens sdo um sinal de que vira chuva. Ao fazer assim, escapar-
lhe-a uma dimenséo total da vida social daqueles que ele observa, uma vez
que para estes a luz encarnada nao é apenas um sinal de que os outros vao
parar: encaram tal como um sinal para eles pararem, e, por isso, como uma
razao para parar em conformidade com as regras que transformaram o acto
de parar, quando a luz estd encarnada, num padrdo de comportamento e
numa obrigagao?".

Com efeito, verifica-se que Hart aponta para o fato de que existem
diferenciacdes substanciais entre uma descricdo que leva em conta o ponto de vista
interno e uma que ndo. E nesse sentido que Bustamante aponta para o colapso da
descricdo moralmente neutra e externa, vale dizer, para a metodologia tradicional do
positivismo analitico: “Ela [a virada hartiana] convida a formular perguntas que

estavam proscritas pelo rigorismo metodolégico do positivismo descritivo, como a

277 Gonsultar ponto 3.3. desta dissertagao.

278 BUSTAMANTE, Thomas. A breve histéria do positivismo descritivo. O que resta do positivismo
juridico depois de H. L. A. Hart? Revista Novos Estudos Juridicos (Eletronica), Santa Catarina, v.
20, n. 1, p. 316, abr. 2015.

279 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 99-100.
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questdo de se saber quando uma decisdo que possa ser inferida das fontes do
direito é ‘racional’ ou razoavel 2o,

No mesmo sentido, ao abordar o denominado positivismo metodologicoz! de
Herbert L. A. Hart, Stephen Perry constata que Hart procura construir uma teoria que
seja descritiva e geral ao mesmo tempo. Contudo, quando Hart introduz a questao
das regras secundarias no Conceito de Direito, afirma que um regime de regras
primarias tem defeitos, de modo que o remédio para tais defeitos €, justamente, a
introducao de uma regra de reconhecimento e outras regras secundarias?®. Stephen
Perry sustenta que tal assertiva ndo tem nada de descritiva; pelo contrario, ao
chamar de remédio as regras que servem como superacao das sociedades pré-
legais, Hart esta fazendo uma valoracao de que é bom que existam os sistemas
juridicos de regras primarias e secundarias. Perry afirma, assim, que “Hart esta
fazendo reivindicacdes valorativas ndo apenas sobre teorias mas sobre a prépria
pratica social que ele esta estudando”ss-2e,

Outro exemplo que merece ser levantado, na obra de Hart, é a questao da
distincdo entre easy e hard cases. Resgatando brevemente a diferenciacdo, Hart

“descreve” que o Direito trabalha com situacdes de aplicacdo clara do Direito em

280 BUSTAMANTE, Thomas. A breve histéria do positivismo descritivo. O que resta do positivismo
juridico depois de H. L. A. Hart? Revista Novos Estudos Juridicos (Eletronica), Santa Catarina, v.
20,n. 1, p. 317, abr. 2015.

281 Expressao que fica bem marcada em BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licbes de
filosofia do direito. Sao Paulo: Icone, 1995. p. 238.

282 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 103-104.

283 PERRY, Stephen. Hart's methodological positivism. In: COLEMAN, Jules (Ed.). Hart’s postscript:
essays on the postscript to the concept of law. Oxford: Oxford University Press, 2001. 323.

284 Nesse mesmo sentido, afirma Thomas Bustamante com base em Dworkin que “o argumento
central de Hart na defesa de sua tese de que o direito ndo deve ser formado apenas por regras
primarias (de conduta), mas também por ‘regras secundarias’ que se ocupam das proprias regras
primarias, estd4 fundado em uma reductio ad absurdum, que expde claramente as deficiéncias de
uma organizagao politica que use apenas o primeiro tipo de regras. Uma sociedade imaginaria em
gue houvesse apenas regras primarias de obrigacao sofreria dos problemas da ‘incerteza’, pois nao
haveria um procedimento para solucionar dividas sobre a validade de uma regra; de seu ‘carater
estatico’, pois ndo haveria meios, em tal sociedade, para adaptar essas regras a novas
circunstancias, modificando-as ou introduzindo novas regras; e da ‘ineficiéncia’, ja que néo haveria
um processo para manter a pressao social difusa por meio das quais as regras sao aplicadas e
mantidas. E precisamente por causa disso que se precisa de regras secunddrias para prover um
antidoto para esses trés sérios problemas para qualquer sociedade. Sem embargo, como Dworkin
aponta corretamente, essa construgdo esta longe de ser neutra ou puramente conceitual, como
quer Hart”. BUSTAMANTE, Thomas. A breve histéria do positivismo descritivo. O que resta do
positivismo juridico depois de H. L. A. Hart? Revista Novos Estudos Juridicos (Eletronica), Santa
Catarina, v. 20, n. 1, p. 321, abr. 2015.. Também, concordando explicitamente com a assertiva de
Perry, ver WALDRON, Jeremy. Normative (or ethical) positivism. In: COLEMAN, Jules (Ed.). Hart’s
postscript: essays on the postscript to the concept of law. Oxford: Oxford University Press, 2001.
429.
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questdo. Sdo os chamados casos simples, “‘que estdo sempre a ocorrer em
contextos semelhantes, aos quais as expressdes gerais sao claramente
aplicaveis™ss. S30 casos que parece em que nao ha sequer a necessidade de uma
interpretacao; por outro lado, existem casos em que a aplicagdo nao se da de forma
tao simples. Sao os chamados casos dificeis que decorrem da propria textura aberta
que a linguagem possui, sendo que a incerteza na aplicacao do Direito “é o preco
que deve ser pago pelo uso de termos classificatérios gerais em qualquer forma de
comunicacao que respeite as questdes de factozes.

Tendo essa descricdo como base, cabe a pergunta: Nao haveria em tal
descricao uma prescricao légica de que, nos casos faceis, os juizes devem aplicar a
lei? Parece que sim. E isso é tao delicado, e gera tantas controvérsias, que muito se
discutiu sobre o que Hart estaria dizendo acerca da discricionariedade e dos casos
faceis, conforme abordagem no ponto 3.3 desta dissertagéo.

Com efeito, a andlise a obra de Herbert Hart poderia prosseguir?. Contudo, o
intuito nao é exaurir tal questao. Pelo contrario, pretende-se mostrar apenas como
as concepgbes constantes em O Conceito de Direito levam a algumas valoragdes.
Se o bom observador deve estar engajado com o ponto de vista interno; se
sociedades pré-legais sao ruins, porque inferiores as sociedades legais; se juizes

285 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 139.

286 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 6. ed. Trad. de A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2011. p. 140-141.

287 Qutro argumento nesse sentido parte de Frederick Schauer: “Hart's writings do not resolve
conclusively whether he should be understood as sympathetic to normative positivism. [...]. Hart
described the ‘reasoned choice’ between positivism and natural law as a matter of ‘comparative
merit.” Exercising this choice, says Hart, must involve determining which of them ‘will assist our
theoretical inquiries, or advance our moral deliberations, or both.” For Hart, positivism is preferable
not because it is an accurate description, but because ‘nothing is to be gained in the theoretical or
scientific study of law as a social phenomenon by adopting the narrower concept [of natural law]’
[emphasis added]. Moreover, he says, the view ‘that there is something outside the official system,
by reference to which in the last resort the individual must solve his problems of obedience, is surely
more likely to be kept alive among those who are accustomed to think that rules of law may be
iniquitous, than among those who think that nothing iniquitous can anywhere have the status of law.’
Hart continues in this vein for two more pages, making clear that for him the moral virtues of a
positivist ‘concept of law’ (at 211) provide the best reason for a society to adopt such an
understanding. Yet despite the foregoing, Hart elsewhere in The Concept of Law, and at times even
in the 1958 article, emphasizes that his primary goal is descriptive accuracy, a view explicitly and
persistently reinforced throughout the ‘Postscript’ (e.g. at 240). And thus because there are
statements in Hart's work that would both support and rebut aligning him with normative positivism, it
might be preferable to refrain from describing Hart's view of positivism as either descriptive or
normative, in favor of relying on Julie Dickson's apt description of Hart's different views about the
question as ‘awkward.” Julie Dickson [...].. So even if the warrant for characterizing Hart as a
normative positivist is questionable, the justification for claiming that his positivism was entirely
descriptive is equally so. SCHAUER, Frederick. Positivism before Hart. Canadian Journal of Law
and Jurisprudence, v. 24, 2011. p. 460.
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devem aplicar a lei nos easy cases, etc., parece que a descricdo de Hart nao é
externa e tampouco moralmente neutra. E por isso que é acertada a constatacdo de
Dworkin, que diz que a teoria de Hart “ndo constitui uma descri¢do neutra da pratica
juridica, mas uma interpretacdo dela que pretende nao apenas descrevé-la, mas
também justifica-la — mostrar por que a pratica é valiosa e como deve ser conduzida
de modo a proteger esse valor2,

A mesma andlise pode ser feita em outros autoresz°®. Observe-se, por
exemplo, a obra de Scott J. Shapiro, analisado no ponto 3.4 desta dissertacao.
Shapiro sustenta, como brevemente se demonstrou, que o Direito € melhor
compreendido como uma atividade de planejamento social, de forma que as leis se
assemelham com planos. Bom, mas se o Direito € um planejamento social — e assim
sao as leis, portanto — parece que logicamente Shapiro esta sustentando que é bom
que os planos — e as leis — sejam cumpridas. Sua teoria tem um forte aspecto
normativo se comparada com um realismo juridico, por exemplo2®°. Nao € por outro
motivo, alias, que o Professor de Yale diz que a moral € uma doenca que o Direito
visa a curar®'.

Planos sédo formulados para serem cumpridos. Assim como contratos. Nesse
sentido, vale resgatar o argumento de John Searle, que trabalhando a questdo da
Guilhotina, sustenta que do fato de eu entabular uma promessa (premissa) segue-

se, logicamente, que eu deva cumprir tal promessa (corolario). Diz Searle:

Considere a seguinte série de declaracoes: (I) Jones proferiu as palavras
'Eu, por meio deste, prometo pagar a vocé, Smith, cinco délares; (2) Jones
prometeu pagar a Smith cinco délares; (3) Jones se colocou sob (assumiu)
uma obrigagdo de pagar a Smith cinco délares; (4) Jones estd sob a

288 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 200.

289 Waldron, por exemplo, faz tal analise com Joseph Raz: “[T]he only reason | hesitate about labelling
Raz a normative positivist is that it is not clear from his recent work whether the premiss of his
account is (1) Law claims authority (which is a premiss that may be deduced simply by analysing the
concept law), or whether it is (2) It is a good thing to organize a society with norms that can claim to
be authoritative. | suspect that Raz’'s premiss is (2). But he seems quite careful in places not to be
seen to be going beyond (1)”. WALDRON, Jeremy. Normative (or ethical) positivism. In: COLEMAN,
Jules (Ed.). Hart’s postscript: essays on the postscript to the concept of law. Oxford: Oxford
University Press, 2001. 432.

2% Realismo no sentido que Lenio Streck trabalha em STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da Critica Hermenéutica do
Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p. 245-250.

291 SHAPIRO, Scott. Legality. Cambridge: The Belknap Press of Harvard University Press, 2011. p.
310.
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obrigagao de pagar Smith cinco délares; (5) Jones deve pagar cinco ddlares
a Smith292,

Planos sdo formulados para serem cumpridos, assim como
promessas/contratos, o que parece colocar em xeque a descricdo moralmente
desengajada de Legality. Shapiro esta, sim, dizendo que os planos devem ser
cumpridos em detrimentos das doentias divergéncias morais. Thomas Bustamante,
embora nao aborde o argumento dos planos aqui descrito, mas o aspecto da Moral
Aim Thesis, também sustenta que a obra do Professor de Yale “no fundo é uma
espécie de positivismo normativo” 2%,

Como se advertiu, existiiam muitas obras descritivas — ou muitos outros
pontos — que poderiam aqui ser analisadas, com a perspectiva de desvelar o seu
aspecto normativo. Entretanto, o objetivo ndo é exaurir o ponto, mas, por outro lado,
colocar em xeque a prépria ideia da possibilidade de uma descricdo externa e
neutra. No préximo tépico procurar-se-a demonstrar como tais teorias repercutem na
pratica forense, com o intuito de demonstrar que tais teorias, que ja ndo sao neutras

no plano tedrico, sdo menos ainda no ambito pratico%4.
4.3 A Superacao da Dicotomia Fato/Valor no Ambito Pratico

Ronald Dworkin, em A Justica de Toga, lamentou os rumos que a teoria do
Direito tinha tomado com discussbes excessivamente académicas e rigidamente

apartadas do mundo pratico2s, sobretudo nas ultimas décadas. Disse o jusfilésofo

292 Traducao livre. No original: “Consider the following series of statements: (I) Jones uttered the
words 'l hereby promise to pay you, Smith, five dollars; (2) Jones promised to pay Smith five dollars;
(3) Jones placed himself under (undertook) an obligation to pay Smith five dollars; (4) Jones is under
an obligation to pay Smith five dollars; (5) Jones ought to pay Smith five dollars”. SEARLE, John.
How to derive 'ought' from 'is'. In: HUDSON, E. D. (Ed.). The is/ought question: a collection of
papers on the central problem in moral philosophy. England: MacMillan Education, 1969. p. 121.

293 BUSTAMANTE, Thomas. A breve histéria do positivismo descritivo. O que resta do positivismo
juridico depois de H. L. A. Hart? Revista Novos Estudos Juridicos (Eletronica), Santa Catarina, v.
20, n. 1, p. 321, abr. 2015. Ver também: BUSTAMANTE, Thomas. Legality, by Scott Shapiro (Book
Review). Legal Studies — The Journal of the Society of Legal Scholars, Bristol, v. 32, n. 3, p.
499-507, 2012.

294 Sempre deixando claro que a divisdo teoria/pratica é utilizada apenas com fins didaticos no
presente trabalho.

2%5 Embora Dworkin ja tenha sido criticado justamente por trabalhar com construgcdes demasiado
abstratas e afastadas da pratica: “se Dworkin descesse ao foro poderia ver que a lide a que ele se
refere poderd tornar-se — e com muita frequéncia isso acontece — uma lide extremamente obscura,
em virtude das ‘questdes de fato’, que advogados competentes, dispondo de adequado apoio
logistico, fatalmente irdo suscitar a respeito das inumeraveis questdes relativas a qualificagdo do
que seja uma ‘espécie ameacada’, quais os limites nessa locugdo compreendidos; quais as
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inglés que “é triste que a importante tradicao teérica de Bentham, Austin, Holmes e
Hart esteja hoje tdo centrada em um debate sobre algo tdo académico” 29,

E verdade que as discussdes analiticas desconsideram a pratica. Exemplo
maximo disso, no Brasil, € a colocacdo do Prof. André Coelho, no Il Coléquio de
Critica Hermenéutica do Direito, que segue transcrita:

Acho que nés nao deveriamos nos aproximar do positivismo exclusivo; ou
do inclusivo; ou do normativo contemporaneo pelas razées equivocadas. Eu
acho que uma das razées equivocadas [...] é acreditar de novo, fazer pela
milésima vez a aposta, de que teoria do Direito resolve problema de politica
de um pais especifico. [...] Se a teoria do Direito disser que as decisdes tem
que ser aplicadas ao pé da letra, elas s6 vao ser aplicadas ao pé da letra se
essa for a conveniéncia politica de uma determinada situagédo e se houver
uma cultura institucional especifica, e um cultura politica de cidadania
especifica, em que seja possivel aplicar o Direito de uma maneira X ou de
uma maneira Y. Teoria do Direito € uma parte da Filosofia do Direito, que é
uma matéria que é ensinada em um recanto especifico do curso de Direito,
que ndo tem absolutamente relevancia pratica para a maioria dos individuos
que aplicam o Direito; para a maioria dos que sao responsaveis pela sua
aplicacdo é que ndo faz diferenca pratica praticamente nenhuma. Ela
interessa para uma “meia duzia” de pessoas que tem um temperamento um
pouco mais tecdrico [...] E para essas pessoas que a Teoria tem relevancia.
O que vai consertar a questédo dos tribunais € uma nova cultura institucional
e politica (grifou-se)2%.

Veja-se que o Professor é taxativo na afirmagédo de que a teoria do Direito
somente interessa aos académicos, tendo pouca ou nenhuma relevancia (para a)
pratica. Geralmente quando tais teorias aparecem sendo utilizadas na pratica, sao
tratadas pelos te6ricos como um mero erro de interpretacdo. Por exemplo, se
Shapiro fosse interpretado normativamente como um formalismo textualista, em
decorréncia da tese dos planos, é possivel que positivistas diriam que se trata
apenas de um mal-entendido.

Contudo, conforme procurou se demonstrar ao longo deste trabalho, o que
parece ser um mal-entendido é a restricdo que os positivistas fazem da proépria
realidade com essa espécie de argumentos. Existe uma conhecida indagag¢ao que
pergunta: “se o sujeito A atira uma flecha do ponto 1 até o alvo, situado no ponto 2,
em que momento a flecha chega no ponto 2 para um analitico?”. A resposta é:

nunca, uma vez que o analitico procura sempre fazer um recorte especifico do ponto

espécies que merecem protecdo contra o risco de extingao [...]". SILVA, Ovidio A. Baptista da.
Epistemologia das ciéncias culturais. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2009. p. 25.

2% DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 339.

297 COELHO, André. Trés vias do positivismo exclusivo: Raz, Marmor e Shapiro. Il Coloquio de
Critica Hermenéutica do Direito: as voltas com o positivismo juridico contemporaneo. Sao
Leopoldo: DASEIN - Nacleo de Estudos Hermenéuticos. 2017. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=LT8kmQcri1k>. (02 h 04 min 08 s) Acesso em 05 mai. 2018.
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que ira tratar sem se preocupar com o todo do fenédmeno. Se decidir que analisara
apenas o caminho que a flecha percorrer da saida do arco até sua metade, sem se
importar com o que vem depois, simplesmente passara a desconsiderar o restante
do fenbmeno em questao.

Guardadas as devidas proporcdes, parece ser o caso dos juspositivistas
analiticos que insistem em negar os reflexos praticos de suas teorias, se limitando a
dizer que “ndo era isso 0 que o autor estava dizendo” ou “aplicar praticamente uma
teoria analitica & fazer uma ma-leitura do autor”. Ficam apenas com metade do
caminho que a flecha percorre.

A maior prova disso € que grande parte dessas teorias encontram aplicacdes
diarias nos tribunais, dado que o aplicador do Direito sempre analisa um texto sob a
sua perspectiva légica. Quando alguém Ié que o Direito funciona como planos, infere
logicamente que tais planos devem ser cumpridos, dado que os planos existem
justamente por isso. Mais interessante ainda € notar que o aplicador médio do
Direito, sobretudo no Brasil, |é as obras que aqui foram brevemente analisadas sem
estar avisado do proprio status queaestionis em que tais constructos teéricos foram
edificados.

Dito de outra forma, sabe-se que um juiz que aplica Shapiro em um caso
concreto, por exemplo, a rigor ndo faz a menor ideia da propria distincdo entre
teorias analiticas e teorias prescritivas. Ele encara o referido livro como um livro
sobre o Direito e procura — acertadamente — resolver um caso pratico de Direito
guem tem diante de si. Parece inclusive uma questao de logica. Por isso discorda-se
radicalmente de André Coelho, pois acredita-se, sim, que livros sobre teoria do
Direito servem para resolver problemas praticos do Direito.

Com tudo isso, pretende-se demonstrar brevemente que a pretensa
neutralidade das teorias juspositivistas analiticas € apenas uma artificialidade que
desconsidera a dimensao logica presente nos seus proprios argumentos, sem a
sofisticacao kelseniana (que foi um dos poucos que percebeu que nao existe
neutralidade no ambito juridico e procurou construir uma linguagem artificial de
segundo nivel para resolver tal problema)2®. Passemos a analisar alguns casos em

que o positivismo neutro deixou de ser neutro na pratica forense.

298 O Professor Lenio Streck é um dos pioneiros em perceber, no Brasil, essa delicada questao na
obra de Hans Kelsen, que decorre dos seus influxos do neopositivismo légico. Ver: STRECK, Lenio,
Luiz. Ainda e sempre a discussdo acerca do positivismo kelseniano. In: ; ROCHA, Leonel
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No julgamento da apelagéo civel n® 20160310219768, do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territorios, a obra O Conceito de Direito de Herbert L. A. Hart
foi utilizada no sentido normativo para legitimar o uso de poderes discricionarios
pelos julgadores. Embora o acérdao tenha cassado a sentenca do juizo a quo por
falta de fundamentagéo, o Desembargador Alvaro Ciarlini mencionou em seu voto
que a discricionariedade esta vinculada a responsabilidade que o julgador tem em
suas escolhas. Citou Hart para afirmar que “nas situacbes de decisdo judicial, o
julgador deve proceder como um legislador cuidadoso e consciencioso™®. Com
efeito, pode-se concordar ou ndao com a obra de Herbert Hart, mas as
consequéncias normativas extraidas de sua obra neste julgamento, ainda que possa
se considerar um exagero o emprego da palavra “legislador”, ttm um ponto possivel
de ser fundamentado3.

Nesse mesmo sentido, no julgamento do Recurso de Revista 1123-
05.2012.5.03.0034, o Ministro Aloysio Corréa da Veiga do Tribunal Superior do
Trabalho, sustentou com base na obra de Hart que “a dualidade incontornavel de
todo sistema juridico que gravita entre um ‘ndcleo de certeza’ e "uma penumbra de
duvida" estara sempre presente quando se empenha em subsumir situacdes
concretas a regras gerais”. Com isso, 0 Ministro procurou argumentar que a zona de
penumbra é o espaco de atuagdo discricionaria do julgador. A penumbra, disse o

Ministro “ndo passa daquilo que o intérprete quer que ela tenha ‘querido’; o que, de

Severo; ENGELMANN, Wilson (Org.). Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2017. v. 13; STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso:
constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 6. ed. rev. mod. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.
p. 39 e ss; STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da
teoria do direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2017. p.
17-20.

299 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal e Territérios. Apelacao Civel n2 20160310219768,
da 32 Turma. Apelante: Marlon Gomes. Apelado: Associacado dos feirantes da feira; Central de
Ceilandia. Relator: Desembargador Alvaro Ciarlini. Brasilia (DF), 21 de fev. de 2018. Disponivel em:
<https://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
web/sistj?visaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&co
ntroladorld=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.ControladorBuscaAcordao&vis
aoAnterior=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordao&nomeDaP
agina=resultado&comando=abrirDadosDoAcordao&enderecoDoServlet=sistj&historicoDePaginas=b
uscalivre&quantidadeDeRegistros=20&baseSelecionada=BASE_ACORDAOS&numeroDaUltimaPa
gina=1&buscalndexada=1&mostrarPaginaSelecaoTipoResultado=false&totalHits=1&internet=1&nu
meroDoDocumento=1077959>. Acesso em 06 mai. 2018.

300 E a mesma leitura feita por Lenio Streck, quando chama o positivismo de Herbert L. A. Hart de
“positivismo discricionarista”. Ver em STRECK, Lenio Luiz. Aplicar a "letra da lei" é uma atitude
positivista?. Novos Estudos Juridicos (Online), Santa Catarina, v. 15, p. 158-173, 2010.
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fato, resulta de uma escolha, ‘ainda que possa nao ser arbitraria ou irracional’sot.
Novamente, pode-se concordar ou ndo com a obra de Herbert Hart ou até mesmo
com a interpretacdo proposta pelo ministro, que parece dizer que a propria
delimitacdo do que é a “zona de penumbra” é uma questao discricionaria. Mas é
inegavel que tal “descricdo” desagua em aspectos pratico-normativos.

Ainda tratando de Herbert L. A. Hart, é interessante observar a decisao do
Juiz Clécio Braschi, quando do julgamento do Processo n.2 0002356-
35.2017.4.03.6310. No referido julgamento, o magistrado menciona a obra de
Herbert Hart — junto com a obra de Kelsen — como “obras antolégicas e
monumentais”. E assim, utilizando da teoria do Direito para resolver um problema
pratico, o juiz diz que em Legality, Scott Shapiro “defende seu positivismo exclusivo
e 0 conecta com a defesa de um modelo de interpretacdo formalista e jurisdicdo
contida, referindo a sua teoria como uma ‘planning theory of law’, uma teoria
planejativa do direito”. Ao constatar corretamente a inferéncia pratica da visualizacao
do Direito como um sistema de planejamento, chega na razdo para agir de que o
Direito deve ser cumprido taxativamente. Na referida demanda, o magistrado nega a
concessao de um beneficio previdenciario a um demandante pelo fato de que “o
autor ndo apresenta nenhuma das doencas previstas no artigo 151 da Lei
8.213/1991 em rol taxativo, e ndo cumpriu a caréncia ao retornar ao RGPS”. Dito de
forma mais simples, o0 magistrado, no caso, seguiu o plano estabelecido3?2,

Veja-se que no caso narrado, o magistrado efetivamente extraiu uma teoria
de interpretacédo formalista da obra do Professor de Yale. Esse mesmo magistrado,
em caso similar, foi alvo de avaliagdo do Prof. Lenio Streck, que foi categdrico ao

afirmar que de sua interpretacdo da teoria de Shapiro “surgiu uma aplicacao,

301 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Recurso de Revista 1123-05.2012.5.03.0034, da 62
Turma. Recorrentes: Caixa Econ6mica Federal; Sindicato dos empregados em estabelecimentos
bancérios de Ipatinga e regido. Recorridos: Caixa Econémica Federal; Sindicato dos empregados
em estabelecimentos bancéarios de Ipatinga e regido. Relator: Ministro Aloysio Corréa da Veiga.
Brasilia (DF), 14 de fev. de 2017. Disponivel em:
<http://aplicacao5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printinteiroTeor&format=htmI&
highlight=true&numeroFormatado=RR%20-%201123-
05.2012.5.03.0034&base=acordao&rowid=AAANGhABIAAAMhJAAE&dataPublicacao=24/02/2017&
localPublicacao=DEJT&query=%27Herbert%20L.%20A.%20Hart%27>. Acesso em 06 mai. 2018.

302 BRASIL. Juizado Especial Federal da 32 Regido. Recurso Inominado 0002356-
35.2017.4.03.6310, da 22 Turma Recursal de Sao Paulo. Relator: Clécio Braschi. Data do
Julgamento: 17/04/2018. Disponivel em: <http://web.trf3.jus.br/base-
textual/Home/ListaColecao/9?np=1>. Acesso em 06 mai. 2018.
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verificamos, uma vez mais, que a) ndo ha uma cisdo entre aplicacéao e interpretacéo,
e b) o positivismo descritivo torna-se prescritivo/normativo sem assumi-lo!”30s,

Nao é preciso pesquisar muito para achar aplicacdes de Kelsen, Bobbio e
outros positivistas pelo poder judiciario brasileiro. Alias, é importante observar que
autores da tradicao anglo-saxao, especialmente os mais recentes, ainda ndo sao tao
comentados nas decisdes pelo fato de que todas essas discussdes ainda sdo muito
incipientes no Brasil, pais de tradicao da Civil Law. Por outro lado, ao se digitar o
nome de autores mais tradicionais da teoria do Direito em qualquer sistema de
busca dos tribunais, os numeros de ocorréncia impressionam. No TJRS, por
exemplo, ao digitar-se o nome “Kelsen” no sistema de busca, no dia 07/05/2018,
encontrou-se a ocorréncia em 769 acoérdaos. Pelo termo “Bobbio”, o sistema de
busca apontou 1.340 decisbes. Parece seguro dizer, portanto, que construcdes
descritivas implicam em valoragdes praticas. Se os “académicos” acham que suas
construgdes tedricas interessam a uma “meia ddzia”, cometem um severo equivoco:
primeiro, por ignorar que suas constru¢des tém, sim, reflexos normativos; segundo
pelo fato de que consideravel parte da pratica procura se orientar por tais
construcdes para resolver os problemas do foro. Se ndo explicitamente, conforme
demonstrado nesse tépico, pelo menos implicitamente.

Por fim, ndo € possivel deixar de falar do autor “descritivo” mais utilizado na
pratica brasileira: Robert Alexy. O autor alemao, ja no inicio da Teoria dos Direitos
Fundamentais deixa claro que “a andlise a ser aqui desenvolvida diz respeito a uma
teoria juridica geral dos direitos fundamentais da Constituicdo alema™. Com efeito,
embora Alexy ndo negue que sua teoria tenha uma dimensdo normativa, fica claro
que seu objetivo precipuo na obra é uma descricdo. A diferenca entre Alexy e os
juspositivistas analiticos abordados durante esta apresentacao, entdo, se centra em
dois pontos especificamente: primeiro, Alexy ndo esta preocupado com uma teoria
geral, vélida para todo e qualquer ordenamento juridico, mas com uma teoria
analitica da Constituicao alema; segundo, o autor alemao nao parte do pressuposto
de que sua descrigao seja moralmente desengajada3?s.

303 STRECK, Lenio Luiz. E o juiz ndo seguiu o realismo retrd e o voluntarismo... e bingou! Consultor
Juridico, Sao Paulo, 26/10/2017. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-out-26/senso-
incomum-juiz-nao-seguiu-realismo-retro-voluntarismo-bingou>. Acesso em 07 mai. 18.

304 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 31.

305 Nesse sentido: “Alexy propde uma teoria estrutural que da énfase a dimensao analitica, embora
ndo desconsidere a dimensdo empirica (uma vez que o principal material seria a propria
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao) e nem a dimensdo normativa, ja que sua
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Alexy foi incorporado na legislagdo brasileira (art. 489, §2°, CPC). Em uma
procura rapida no sistema de busca do TJRS, nos moldes da pesquisa anterior,
encontrou-se para o nome do autor 2.230 ocorréncias. E para o termo “ponderagao”,
fundamental em sua teoria do Direito, 0 nimero aproximado 103.000 (cento e trés
mil) incidéncias. Eis novamente — e pede-se licenga para a insisténcia — porque a
teoria do Direito ndo é apenas para uma “meia duzia”. Isso é muito sério.

Vale lembrar que o aborto foi “legalizado” no Brasil via teoria do Direito. Foi
uma vulgata da ponderacdo que serviu para descriminalizar uma conduta que até
entdo vinha sendo proibidases307, Significa dizer, em uma frase, que importantissimas
questbes praticas no Direito brasileiro foram resolvidas com a teoria do Direito.

Gostem os académicos disso ou néo.

analise sera movida pela busca de uma decisdo correta e racionalmente fundamentada. De
qualquer forma, a sobrevalorizacdo da dimenséao analitica se impode pelo fato de que a auséncia de
clareza conceitual ndo permitiria a construgdo de enunciados precisos o0 bastante sobre a interacao
das trés dimensdes, tampouco sobre o controle racional dessas valoragdes”. DALLA BARBA,
Rafael Giorgio. Nas fronteiras da argumentacgéao: a discricionariedade judicial na teoria discursiva
de Robert Alexy. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 57.

306 yer STRECK, Lenio Luiz; DALLA BARBA, Rafael Giorgio. Aborto — a recepgdo equivocada da
ponderacdo alexyana pelo STF. Consultor Juridico, Sao Paulo, 11/12/16. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2016-dez-11/aborto-recepcao-equivocada-ponderacao-alexyana-stf>.
Acesso em 07 mai. 18.

307 Sobre a relagdo Alexy-STF, Fausto de Morais mostra 0 modo equivocado como o fenémeno da
proporcionalidade é tratado pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro: em 189 casos julgados, a
Suprema Corte nao seguiu o procedimento em nenhum deles, segundo explicitado na teoria
alexiana. MORAIS, Fausto Santos. Ponderacao e arbitrariedade: a inadequada recepgéo de Alexy
pelo STF. Salvador, Juspodium, 2016.
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5 CONCLUSAO

A presente dissertacdo procurou abordar o problema do método descritivo
adotado pelas teorias juspositivista analiticas, sobretudo o problema da questao
amoralidade e externalidade das descricoes feitas pelas teorias juspositivista
analiticas. Em outras palavras, este trabalhou buscou investigar a efetiva
possibilidade de uma metodologia com tais caracteristicas.

Iniciou-se com uma reflexdo sobre o germe desse pensar. No empirismo
inglés, mormente pelas referéncias de Bentham a Hume, procurou-se tracar
brevemente as principais caracteristicas do legado dessa corrente filoséfica para a
filosofia da ciéncia. No segundo capitulo procurou se descortinar o0 modo como tal
legado entrou e se manteve dentro da Teoria do Direito, com recorte especifico nas
obras de Jeremy Bentham, John Austin, Herbert L. A. Hart e Scott J. Shapiro.

Por derradeiro, procurou-se trazer as principais criticas que uma metodologia
descritiva que se propde externa e neutra em trés niveis, a saber, (i) dentro da
prépria concepcao importada da Guilhotina de Hume pela teoria do Direito; (i) com
uma argumentagao de cariz mais tedrico, sobretudo com os argumentos de Putnam
e da Hermenéutica e, por fim; (iii) a demonstracao de que as pretensas descri¢cdes
neutras encontram valoracao pratica nos foros brasileiros.

Da totalidade do presente trabalho, seguindo a ordem cronol6gica exposta,
pode ser concluido o seguinte:

| — E possivel apontar uma série de contribuicées de David Hume no que diz
respeito a sua heranga para a filosofia da ciéncia. Por uma questdo de limitacao,
demonstrou-se quatro aspectos fundamentais da filosofia positivista — identificados
originalmente por Leszek Kolakowski — que de alguma forma buscam esteio no
empirismo humeniano: (i) regra do fenomenalismo; (ii) regra do nominalismo; (iii)
regra que nega validade para julgamentos normativos e, por fim; (iv) a unidade do
método cientifico.

Il - A regra do fenomenalismo consiste na ideia de que “ndo existe diferenca

real entre ‘esséncia’ e ‘fendbmeno’”. Com efeito, essa regra do fenomenalismo visa a
combater as tradicbes metafisicas — escolasticas e racionalistas — que entendiam
que “fendbmenos observaveis sdao manifestacbes de uma realidade que escapa a

cognicao ordinaria”. Dito de uma forma mais simples, s6é tem validade
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epistemoldgica aquilo que passa pelo pedigree sensorial, vale dizer, somente aquilo
que em alguma medida passa pelo crivo sensorial, podendo ser visto, tocado, etc.

[Il - A regra do nominalismo pode ser considerada, conforme Kolakowski, uma
consequéncia da regra do fenomenalismo. Dessa forma, a regra do nominalismo
levara a negacao de universais, na medida em que a proépria “universalidade” nao
seria nada mais do que um constructo linguistico associado a interpretacdes
mentais. No mundo da vida, “0 mundo puro e simples”, essa regra acarreta na
negacao de qualquer pretensao de universalidade.

IV - A regra que nega validade para julgamentos normativos exsurge também
como uma consequéncia/causa das regras pretéritas. Em suma, trata-se de uma
regra que é cética em relacdo a possibilidade cognitiva de coisas como “nobre”,

“bom”, “mau”, “bonito”, “feio”, etc. Significa dizer, portanto, que o positivismo
sustentara que a experiéncia é simplesmente incapaz de captar tais qualidades.

V — A quarta regra — aquela que mais interessou ao presente trabalho — é a
regra da unidade do meétodo cientifico. Tal regra, em sua leitura mais standard,
enuncia que o método para a aquisi¢ao valida de conhecimento € essencialmente o
mesmo para todas as areas cientificas, sejam naturais, sejam sociais. Isso fica muito
claro em David Hume ja no subtitulo de sua obra: “uma tentativa de introduzir o
método experimental de raciocinio nos assuntos morais”. No limite, tal regra
estabelece 0 modo como o cientista atuard. De um modo muito singelo, se na
biologia um cientista observa e descreve como as plantas se desenvolvem, nao
podera ser diferente no ambito das ciéncias sociais. Um jurista deve se limitar a
observar o modo como o Direito €, e descrevé-lo.

VI — Tal legado para a filosofia da ciéncia adentra na teoria do Direito.
Mostrou-se que tais regras pensadas para a filosofia foram traduzidas para a teoria
do Direito, por Lenio Streck, da seguinte forma: (a) A regra do fenomenalismo
relaciona-se com a tese dos fatos sociais, pois o Direito resultaria de alguma pratica
social passivel de verificacao; (b) A regra do nominalismo, com a limitagdo do saber
juridico ao Direito posto, e ndo a uma abstracdo genérica de como este deveria ser;
(c) A negacéao de valor cognitivo de juizos de valor e enunciados normativos, a tese
da discricionariedade; (d) Unidade do método cientifico, com um ideal descritivista.

VII — Tais regras ndo possuem aplicacdo universal, vale dizer, ndo significa
que as varias versoes do positivismo juridico apresentam todas estas caracteristicas

de maneira semelhante, mas que, em alguma medida. Desse modo, considerando
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que esta dissertacdo procurou problematizar o juspositivismo analitico, adentrou-se
no estudo da metodologia das obras de Jeremy Bentham, John Austin, Herbert L. A.
Hart e Scott J. Shapiro.

VIl - Foi possivel observar que, ainda que de forma bem incipiente, Jeremy
Bentham sofreu fortes influéncias de David Hume, sobretudo em sua expository
jurisprudence. A filosofia humeniana foi fundamental para que pudesse criticar
Blackstone, que, segundo Bentham, confundia o que o Direito €, com o que o Direito
deveria ser.

IX - Discipulo de Bentham, John Austin também seguiu a metodologia
descritiva apegada a neutralidade. Nao s6 seguiu esse ideal descritivista como
praticamente abandonou a censorial jurisprudence de Bentham, deixando de lado a
preocupacao de como o Direito deveria ser.

X - Hart revolucionou o0 modo de discutir o Direito, pautando até a prépria
gramatica das discussdes que perduram até os dias de hoje. Denominou seu projeto
de uma “sociologia descritiva do Direito” e procurou oferecer uma melhor descricao
daquilo que o Direito é do que a descricao de John Austin. Na primeira versao de
sua obra, em 1961, ndo adentrou profundamente na questdo da metodologia que
havia adotado. Contudo, sobretudo apéds as criticas de Ronald Dworkin, procurou
explicitar o motivo pelo qual entendia ser completamente possivel uma empreitada
descritiva sem um engajamento moral. Hart fez isso no Pds-Escrito, publicado
postumamente, de forma detalhada deixando claro que da adocdo daquilo que
denominou de “ponto de vista interno” — corolario 16gico dos seus compromissos
com a filosofia da linguagem ordinaria — ndo se seguia um comprometimento moral
com o objeto observado pelo cientista, vale dizer, ainda que desenvolvido o ponto de
vista interno, a descricdo moralmente neutra continuava sendo possivel.

Xl - Por fim, em Shapiro péde ser observado um profundo comprometimento
com uma tentativa de descricio moralmente neutra que nao resvalasse nos
equivocos dos seus antecessores (John Austin e Herbert Hart). De Shapiro, pode se
destacar a constante preocupacado em enfrentar aquilo que o autor denominou de
desafio de Hume (Hume’s Challenge), que seria a regra de que de um cientista nao
poderia derivar um juizo valorativo-normativo de um juizo fatico-descritivo. Shapiro,
assim, procura desenvolver uma teoria que se adapte a tal exigéncia que, no limite,

representa bem a ideia de que a ciéncia do Direito deve ser moralmente neutra.
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Xl — De tudo isso, péde se concluir nas consideracdes intermediarias que o
legado de David Hume para a filosofia da ciéncia é gigantesco. Percebeu-se que o
juspositivismo analitico seguiu muitas das diretrizes humenianas, na busca por um
ideal cientificista para os assuntos morais.

Xl - A Guilhotina, ou Lei de Hume, nao é um preceito l6gico em si, da
espécie non-sequitur, que opera independentemente do contexto (algo da espécie: é
sempre logicamente equivocado derivar um dever-ser de um ser) como é
comumente considerado pela tradicao formalista. Se considerada como preceito
l6gico, deve apenas atacar a validade de algo e ndo a sua substancia, na medida
em que lida com a coeréncia do discurso, motivo pelo qual constantemente é
utilizada dentro do contexto non-sequitur. O problema, contudo, € que a propria
utilizacdo da Guilhotina cai na Guilhotina. Ainda, tampouco se trata de uma
segregacao ontoldgica, como se o ambito do ser e 0 &mbito do dever ser estivessem
situados em categorias ontolégicas distintas.

XIV - A Guilhotina sé tem valor casuistico (portanto ndo universal) se estiver
de acordo com as regras logicas elementares. Ela s6 tem valor se demonstrar que
de uma premissa nao se segue uma conclusdo, levando em consideracédo
necessariamente o caso discutido. Significa dizer, portanto, que nem todas as
derivagdes do tipo “dever ser” de postulados “ser” sejam invalidas, motivo pelo qual
a leitura de Scott Shapiro da questdao, embora seja a base de todo o seu projeto
metodoldgico, esta equivocada.

XV — O argumento desenvolvido por Hilary Putnam também vai no sentido de
que os todos as questdes situadas no ambito factual possuem um dado valor
normativo. Com a constatacdo do (i) Entanglement e das (i) problematicas
consequéncias que a dicotomia entre fato/valor, Putman parece construir bons
argumentos para que se abandone a ideia de uma metodologia puramente
descritiva, que se sustenta cientifica e moralmente desengajada, dado que (i)
“assertivas arquimedianas” ndo existem, sendo o método descritivo e moralmente
neutro um artificio e (ii) ha objetividade em fatos/valores.

XVI — Com a hermenéutica, foi possivel constatar que uma metodologia
amoral e externa cai em problemas insoluveis, sobretudo por identificar que o
método descritivo-positivista ignora as dimensdes de verdade no ambito valorativo e
que a empreitada descritiva-externa é algo absolutamente inviavel pelo fato de que o

ser humano ja esté langado no mundo desde-ja-sempre.
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XVII — Mostrou-se que no dmbito mais tedrico, os positivistas ndo conseguem
se colocar em um ponto Arquimediano. Mostrou-se, entre varios exemplos, que Hart
faz uma valoracdo quando promove a distincdo entre easy e hard cases. Ao
“descrever” que o Direito trabalha com situacdes de aplicacédo clara do Direito em
questdo — os chamados easy cases — Hart ja deixa implicito, por exemplos, que
juizes devem ter discricionariedade apenas nos hard cases.

XVIII — Também se demonstrou que o ambito mais pratico ignora os supostos
constructos nao-valorativos dos positivistas. Verificou-se a aplicacao e utilizacao de
diversas teorias descritivas em casos concretos como, por exemplo, as obras de
Herbert Hart, Hans Kelsen, e Scott Shapiro.

Com efeito, em linhas gerais pode se concluir que o método descritivo externo
e moralmente neutro é uma empreitada construida de forma artificial. Ha uma
implosédo na dicotomia fato/valor de modo que toda descricdo sempre carregara um
pouco de prescricao e toda prescricdo sempre carregara um pouco de descricao.
Dessa forma, o presente trabalho visa a colocar em xeque ndo a metodologia
descritiva em si; mas a pretensa neutralidade e amoralidade pressuposta, como se
fosse possivel fazer enunciados de um ponto Arquimediano ou de um lugar sem
chao (Bodenlosigkeif). Sabendo que a teoria do Direito tem sim repercussdes
praticas, é possivel que os académicos de temperamento mais te6rico comecem a

dar uma atengdo maior aquilo que ocorre na pratica.
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