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RESUMO

O objetivo do presente artigo é discutir a rota por meio da qual se vai da Teoria
Naturalizada do Direito ao positivismo juridico. Brian Leiter propde que a
naturalizacdo da teoria juridica fornece um fundamento empirico para o
positivismo juridico. Essa naturalizacdo é realizada por intermédio das melhores
hipoteses de ciéncia social disponiveis a respeito do Direito como fen6meno social.
Leiter argumenta ainda que essa melhor hipdtese social-cientifica — para ele, o
modelo atitudinal para a tomada de decisao judicial — vindica um conceito (ou
teoria) de Direito de tipo positivista exclusivo. Aqui eu discuto seu argumento
dentro do framework da Teoria Naturalizada do Direito: enquanto eu aceite a
naturalizacdo da teoria juridica, argumento que a rota disso ao positivismo juridico
€ menos simples do que Leiter parece pensar. Seu argumento empirico é
insuficiente a vindicacao do positivismo exclusivo, uma vez que o modelo de
ciéncia social escolhido estd sujeito a diferentes interpretacdes tedricas. Se a
Teoria Naturalizada do Direito vindicar o positivismo exclusivo, precisa se engajar
com argumentos tedricos e conceituais para além dos empiricos.
Palavras-chave: Brian Leiter; Filosofia do direito; Positivismo juridico; Teoria
naturalizada do direito.

ABSTRACT
The aim of this paper is a discussion of the naturalized jurisprudence’ route for
legal positivism. Brian Leiter proposes that the naturalization of the legal theory
provides an empirical foundation for the legal positivism. This naturalization is
achieved by the resource to the best social science hypotheses about Law as a
social phenomenon. Leiter argues that the best social science hypothesis about
Law - for him, the attitudinal model for legal decision-making - vindicates an
exclusive positivistic concept/theory about Law. Here I discusses his argument in
the framework of naturalized jurisprudence: I endorse the general aim of a
naturalized jurisprudence, however, I argue that the naturalized jurisprudence’s
route for positivism (or for any substantive theoretical point about the nature of
Law) is longer that Leiter seems to think. His empirical argument is insufficient to
vindicate exclusive positivism, because the choose social science model is subject
to different theoretical interpretations itself. If naturalized jurisprudence is to
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vindicate exclusive legal positivism, it is necessary to actively engage with
theoretical criteria, not only empirical ones.

Keywords: Brian Leiter; Philosophy of law; Legal positivism; Naturalized
jurisprudence.

Introducao

A discussdo a respeito do positivismo juridico dentro da Teoria do
Direito é antiga e longa, assumindo muitos contornos em diferentes
momentos histdricos e contextos tedricos. Uma vasta gama de argumentos
ja foi sustentada em sua defesa.

Em termos gerais, pode-se dizer que a grande maioria dos
argumentos discutidos na literatura especializada, tanto estrangeira quanto
nacional, foca em argumentos filosoficos de tipo bem tradicional. Isto &,
argumentos conceituais e a priori. Mais especificamente dentro da Filosofia
Analitica do Direito, sobressai-se o uso da anadlise conceitual, explorando
“nossas” intuicoes a respeito do conceito de Direito.

Nao obstante essa prevaléncia, também existem argumentos de outro
tipo para o positivismo juridico: de carater empirico e a posteriori. Essa
vertente é exemplificada por pensadores que se atentam mais
proximamente aos resultados das ciéncias empiricas na hora de fazer a
teorizacdo filosdfica.

Um desses tedricos é Brian Leiter, com a proposta de uma Teoria
Naturalizada do Direito. O objetivo do presente artigo é discutir a rota que
a Teoria Naturalizada do Direito toma para sustentar o positivismo juridico
de um certo tipo. Parte-se do argumento apresentado por Leiter, para,
entdo, expor suas insuficiéncias e propor uma outra forma de construir
argumentos em prol do positivismo juridico dentro da Teoria Naturalizada
do Direito.

Em primeiro lugar, apresenta-se a proposta tedrica de Leiter, quais
seus fundamentos e motivos. Uma discussdo sucinta é feita a respeito do
naturalismo metodoldgico do qual Leiter é proponente.

Em segundo lugar, discute-se de que maneira Leiter entende que a
Teoria Naturalizada do Direito, munida das melhores hipoteses de ciéncia
social acerca do Direito, vindicaria o positivismo juridico exclusivo.

Em terceiro lugar, faz-se uma discussdo critica a respeito do
argumento de Leiter, propondo-se outra forma de olhar para a questao da
rota da Teoria Naturalizada do Direito ao positivismo.

Com isso, espera-se que o presente artigo abra caminho para uma
melhor compreensao das questdes suscitadas pela introducao de
argumentos empiricos na Teoria Juridica.
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A Teoria Naturalizada do Direito de Brian Leiter

A Teoria Naturalizada do Direito (em inglés, Naturalized
Jurisprudence) foi proposta por Brian Leiter numa série de artigos,
posteriormente compilados em livro de 20072, trazendo uma nova forma de
pensar a metodologia da teoria juridica.3

Trata-se de uma proposta tedrica que se insere no campo da filosofia
geral e da filosofia do Direito da seguinte forma: 1) em relacao a filosofia
geral, trata-se de um desenvolvimento do naturalismo metodoldgico para
dentro da filosofia do Direito, a semelhanca de como outras areas da
filosofia podem ser naturalizadas em maior ou menor grau; 2) em relagao
a filosofia do Direito, trata-se de uma critica a metodologia predominante
no campo da teoria juridica analitica, propondo em seu lugar que sejam
utilizados os resultados e métodos das ciéncias sociais empiricas na hora
de responder questdes filoséficas a respeito do Direito.

Assim, Brian Leiter busca trazer a “virada naturalista” que ja ocorre
em outras areas da filosofia analitica para dentro da teoria a respeito da
natureza do Direito (em inglés, General Jurisprudence) na filosofia analitica
do Direito.

Antes de delinearmos em maior detalhe a proposta de Leiter para uma
Teoria Naturalizada do Direito, é preciso observar que Leiter utiliza essa
expressao “Teoria Naturalizada do Direito” para duas coisas distintas, sendo
gue apenas uma delas nos sera relevante no presente artigo. Inicialmente
Leiter pensou a Teoria Naturalizada do Direito como uma interpretacao do
antigo realismo juridico americano em termos filoséficos atualizados. Essa
discussdo a respeito do realismo juridico na teoria da adjudicacdao nao nos
sera relevante aqui. O outro sentido no qual Leiter desenvolveu a Teoria
Naturalizada do Direito € a naturalizacao da teoria a respeito da natureza
do Direito, motivada por razdes filosoficas gerais a respeito do naturalismo
metodoldgico, como ja comentado acima. O presente artigo lida com esse
segundo sentido.*

Para entender a motivacdao da Teoria Naturalizada do Direito, é
preciso entender o que é o naturalismo filoséfico que subjaz referida
proposta. Enquanto esse seja um debate bem extenso que perpassa
diferentes areas da filosofia, € bem aceito que existem dois tipos de
naturalismo filosofico: o substantivo e o metodoldgico. Ambos sdo ligados
por certa deferéncia as ciéncias empiricas, mas possuem diferentes
escopos. O naturalismo substantivo ou ontoldgico é uma posicao que aceita
em sua ontologia apenas aquelas entidades que a ciéncia postula,
pressupde ou ao menos com ela sejam consistentes. Geralmente é
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entendida como equivalente ao fisicalismo em relacdao aos objetos concretos
(uma discussao especialmente importante para a filosofia da mente).
Enquanto Leiter e outros adeptos da Teoria Naturalizada do Direito
certamente concordem com o naturalismo ontolégico, a Teoria Naturalizada
do Direito ndao tem por escopo primario essa forma de naturalismo, mas sim
o metodoldgico.

O naturalismo metodoldgico € uma posicdo sobre a metodologia
filoséfica, segundo a qual ndo existe uma diferenca qualitativa entre o fazer
filosofico e o fazer cientifico, mas apenas quantitativa, no sentido de que as
assercoes filosoficas estdo ligadas a realidade por meio de um maior
niumero de camadas tedricas do que, por exemplo, assercoes
observacionais. Por isso o fazer filosofico lidaria bem mais com pontos
tedricos que o fazer cientifico, mas ha uma continuidade entre filosofia e
ciéncia. Referida continuidade pode ser entendida de forma hermenéutica
ou revisionista: 1) hermenéutica ou interpretativa, no sentido de que os
métodos filosoficos ja sdao continuos aos da ciéncia (aqui o naturalismo
metodoldgico é uma interpretacdao a respeito de métodos filosoficos ja
utilizados, mesmo quando nao parecam particularmente “cientificos”); 2)
revisionista ou propositiva, no sentido de que os métodos filoséficos
precisam ser modificados e ajustados de modo que se tornem continuos aos
da ciéncia (aqui o naturalismo metodoldgico é uma proposta de revisao dos
métodos filosoficos, sendo substituidos pelos das ciéncias ou adaptados
numa direcao de maior proximidade as ciéncias).

O naturalismo filoséfico também pode ser entendido de uma forma
mais radical ou mais moderada. Aqui geralmente se apela a questdo da
distincdao entre verdades analiticas e sintéticas, bem como a priori versus a
posteriori e, por fim, verdades atuais (no sentido técnico explicado a seqguir;
dai optar aqui pelo uso do itdlico ao usa-la dentro desse jargao) versus
modais. Em apertada sintese, essas contraposicdes sao entendidas da
seguinte forma: 1) verdades analiticas sao afirmacdes verdadeiras em
virtude puramente do significado que damos as palavras, enquanto
verdades sintéticas dependem também de fatos do mundo; 2) verdades a
priori sao afirmacgdes cuja verdade é conhecida sem precisar checar os fatos
do mundo, geralmente por intermédio de algum raciocinio puramente
intelectual (ex. matematico), enquanto verdades a posteriori sdo
afirmagles cuja verdade é conhecida apenas apds checarmos os fatos do
mundo, somados ao processo de raciocinio intelectual pertinente; 3)
verdades atuais sdo afirmacgoes cujo valor de verdade se da em referéncia
ao modo como as coisas de fato sdao, enquanto verdades modais sao
afirmagdes cujo valor de verdade se da em referéncia ao modo como as
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coisas poderiam ter sido (contingente), ou como necessariamente sdo
(necessario).

Para um naturalista radical, essas distingdes ndao seriam adequadas.
Esse é o caso de Leiter. Para ele, ndao existe um dominio de verdades
analiticas, a priori e modais que competiria a filosofia se ocupar. A filosofia
simplesmente deveria abandonar esses tipos de assertiva, em prol de
assertivas sintéticas, a posteriori e atuais com que a ciéncia lida. O filésofo
deveria utilizar resultados ou métodos empiricos em substituicdo aos
atualmente utilizados. Note que isso leva a um naturalista revisionista ou
pelo menos em grande medida revisionista. Contudo, para um naturalista
moderado, ainda caberia utilizar essas distingdes, desde que ndo se dé a
filosofia um status privilegiado em relagao a ciéncia. Nesse sentido, seria
possivel dizer que a filosofia j@ se ocupa com verdades sintéticas, a
posteriori e atuais, ou que o cientista também lida com verdades analiticas,
a priori e modais. A distincao teria seu peso, mas o trabalho teodrico
conjugaria e mesclaria tais coisas, seja na filosofia seja na ciéncia. Entao,
um filésofo naturalista poderia falar, por exemplo, de verdades modais, mas
nao trataria isso como um dominio reservado a algum tipo de método
especial reservado a filosofia. E comum aqui a ideia de que tanto o cientista
quanto o fildsofo empregam a inferéncia a melhor explicacdo na avaliacao
e comparacao de diferentes abordagens tedricas. Note que isso leva a um
naturalismo hermenéutico ou em grande medida hermenéutico, enquanto
também possa ter seu pé no naturalismo revisionista.

Como Brian Leiter traz isso para a filosofia do Direito? Em primeiro
lugar, ele critica a maneira como os filésofos analiticos do Direito abordam
sua disciplina em termos metodoldgicos. A filosofia analitica do Direito teria
passado ao largo de toda essa virada naturalista que teria conduzido o
naturalismo filosofico a vanguarda da filosofia analitica mais geral. Por
exemplo, enquanto a filosofia analitica do Direito ainda enfatiza a analise
conceitual como o método adequado para elaborar verdades a respeito do
conceito de Direito, a virada naturalista dentro da filosofia analitica mais
geral mostra como fazer filosofia de uma forma que busque falar sobre os
fatos do mundo, ndo meramente sobre nossos conceitos. E como se a
filosofia analitica do Direito tivesse parado no tempo, naquela primeira
forma de filosofia analitica identificada com a virada linguistica de
Wittgenstein, limitando-se a analise conceitual como método filosdéfico
privilegiado. Se essa critica de Leiter é suficientemente acurada para
descrever o estado atual do debate entre os tedricos analiticos do Direito,
nao nos cabera aqui determinar. Basta dizer que pelo menos grande parte
da teoria analitica do Direito ainda se pauta pela analise conceitual
(alimentada pelo método associado de recurso a intuigdes relativas a
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aplicacao de tais conceitos), e isso certamente era o caso na virada do
século XX para o XXI, periodo no qual Leiter publicou seus artigos e livro.

No lugar da andlise conceitual, Leiter propde duas coisas: 1) uma
lexicografia empirica dos conceitos realmente utilizados pelo “homem
comum”, isto €, um levantamento empirico a respeito das intuicdes, ao
estilo da filosofia experimental; 2) a utilizacdo dos conceitos de Direito que
sao pressupostos pelas teorias cientificas mais bem-sucedidas a respeito do
Direito.

A rota que leva da Teoria Naturalizada ao positivismo juridico, mais
especificamente ao positivismo exclusivo, reside nessa segunda proposta,
a de se embasar naquilo que as teorias cientificas pressuporiam ser
verdadeiro acerca do Direito. Examinaremos como Leiter desenvolve isso
na proxima secao.

A Fundamentacao do Positivismo Juridico na Teoria Naturalizada do
Direito

A Teoria Naturalizada do Direito de Brian Leiter tem como uma de
suas aspiracdoes centrais a de utilizar teorias cientificas, notadamente da
ciéncia social, no intuito de responder as indagacoes filosoficas tradicionais
a respeito do Direito.

Aqui Leiter (2007; 2009) parte de um ponto bastante interessante:
os fildsofos analiticos do Direito se acostumaram a discutir suas questdes
em termos de um suposto conceito de Direito compartilhado por certo grupo
de pessoas (digamos, o homem comum, o homem instruido, o operador do
Direito, etc.). Contudo, mesmo se alcancassemos referido conceito desse
grupo de pessoas (algo que Leiter contesta que os filésofos juridicos
realmente tenham conseguido), isso nada nos diria do que o Direito
realmente é, apenas de como o Direito € pensado por esse grupo de
pessoas. O que precisamos para nossa teorizacao filosofica € de um conceito
de Direito que tenha validagao externa.

Leiter faz uma comparagao com outros ramos da filosofia analitica.
Se queremos afirmar algo de filosoficamente substantivo a respeito do
tempo, sera que bastaria nos ocuparmos do conceito de senso comum a
respeito do tempo? Aqui ele cita o filésofo Robert Cummins (1998, 117-
118), para o qual se realmente queremos saber o que o tempo &,
precisamos desenvolver uma teoria ou conceito que realmente torne
verdadeiras e justificadas nossas melhores teorias cientificas
contemporaneas a respeito do tempo, que corresponda ao que tais teorias
cientificas estao pressupondo a respeito de seu objeto. Por exemplo, o que
o tempo precisa ser para que a teoria da relatividade seja correta? O filésofo
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estaria assim bem posicionado para extrair tais consequéncias filoséficas da
teoria cientifica.

Note que a estratégia é a seguinte. Supomos que temos uma teoria
cientifica bem embasada, no caso da filosofia do tempo seria a teoria da
relatividade dentro da fisica. Agora, fazemos um gesto filoséfico adicional:
quais caracteristicas o tempo precisaria ter (no sentido da discussao
filosofica tradicional) para essa teoria cientifica funcionar. N6s vamos da
teoria cientifica para seus pressupostos filosoficos, e no processo é como se
carregassemos o bom embasamento da teoria cientifica para o conceito
filosofico por ela pressuposta. Se a teoria cientifica € bem embasada, entao
seus pressupostos filoséficos serdo bem embasados. A filosofia cabe a
tarefa de extrair tais pressupostos filosoficos, assim desempenhando papel
central na mesma tarefa de esclarecimento a respeito do mundo em que a
ciéncia estd engajada, apenas que focando em dimensdes mais conceituais
e tedricas desse esclarecimento. Contudo, nunca se perde a conexao com
a realidade na medida em que tais pressupostos conceituais e tedricos, ndo
obstante sejam nao-empiricos, estao por detras de teorias devidamente
empiricas. Assim, estamos diante de uma proposta de clara conotacdo
naturalista metodoldgica.

Um problema logo se apresenta diante de Leiter: ndo temos a
disposicao para o Direito teorias cientificas tdao bem embasadas quanto
teriamos para o tempo, por exemplo. O grau de validacdo das ciéncias
sociais é bem diferente das ciéncias naturais, cujo sucesso empirico € muito
mais atestado e consensual. Mas Leiter entende que ja ha uma teoria de
ciéncia social com relativo grau de eficacia empirica que viabiliza o tipo de
operacao filosdfica discutida acima. Seria o Modelo Atitudinal (no inglés,
Attitudinal Model) para tomada de decisao judicial em grau recursal, de
Spaeth & Segal (1993; 2002).

Trata-se de uma pesquisa empirica realizada com o levantamento de
decisdes em grau recursal (mais especificamente, de busca e apreensao)
tomadas por Justices da Suprema Corte Americana (correspondente aos
Ministros do STF no Brasil). A questao seria como os juizes decidem em
casos dificeis, presumindo-se que casos que passam por todas as instancias
recursais sao controversos o suficiente para serem assim qualificados.
Seriam tais decisdes melhor previstas por uma avaliacdo dos critérios
juridicos, isto é, das fontes formais do Direito (como os precedentes, as
leis, etc.), ou por uma avaliacdo da afiliacdo valorativa dos préprios
decisores, isto €&, suas tendéncias politico-ideoldgicas? Assim, os
pesquisadores desenvolvem dois modelos possiveis a previsdao da tomada
de decisao judicial: o Modelo Juridico (Legal Model), consistindo nas fontes
formais do Direito, e o Modelo Atitudinal (Attitudinal Model), consistindo na
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afiliacdo ideoldgica dos juizes como conservadores ou liberais/progressistas
(com base em declaragdoes dos mesmos coletadas em fontes jornalisticas).
O resultado favoreceu o Modelo Atitudinal, pois este previa as decisoes
judiciais dos Justices da Suprema Corte Americana a uma taxa de 71%, isto
é, suas atitudes ideoldgicas conseguiam explicar seu voto em quase 3 do
tempo. Desse modo, o Modelo Atitudinal seria uma explicacao melhor para
tais decisdoes do que o Modelo Juridico, dado o maior poder preditivo
daquele em relagao a este.

Tendo esse modelo empirico a disposicdo, Leiter passa a estratégia
de dele extrair seus pressupostos filosoficos e conceituais. Qual conceito de
Direito o Modelo Atitudinal pressupoe? Leiter entende que aqui é feita uma
separacdo muito clara entre as fontes juridico-formais e as atitudes
valorativas dos juizes. Para que tal Modelo seja verdadeiro, pressupde-se
que o Direito, representado pelas fontes juridicos-formais, e a Moral,
representada pelas atitudes ideoldgicas dos juizes, sejam duas coisas
distintas. Assim, tal teoria cientifica pressupde que o Direito e a Moral sdo
separados, e que tem de sé-lo. Caso ndo fossem separados, a teoria
cientifica perderia seu poder preditivo, ao ndo conseguir delimitar o que é
uma decisao com base no Modelo Juridico de uma decisdo com base no
Modelo Atitudinal. Portanto, a estratégia da Teoria Naturalizada do Direito
em empregar a melhor teoria cientifico-social disponivel a respeito do
Direito - para Leiter, o Modelo Atitudinal - nos levaria diretamente a
resolucdao de uma das controvérsias mais substanciais dentro da teoria
juridica, favorecendo o positivismo exclusivo em relacao as alternativas.

Essa € a rota da Teoria Naturalizada do Direito para o positivismo
juridico como defendido por Brian Leiter. Mas sera que tal rota é tdo linear
como Leiter pretende? Esse sera o objeto da préxima secgao.

Questionamentos a Proposta de Leiter sobre a Fundamentacao do
Positivismo Juridico na Teoria Naturalizada do Direito

O argumento de Leiter de como se chega ao positivismo juridico, mais
especificamente ao positivismo exclusivo, por meio da Teoria Naturalizada
do Direito, pode ser criticado de diferentes modos (para uma revisao dessas
e outras objec0es feitas a abordagem de Brian Leiter na literatura em lingua
inglesa até 2016, veja BRITO JUNIOR, 2017).

Uma dessas maneiras seria partir de uma posicao ja contraditdria a
Teoria Naturalizada do Direito, problematizando o argumento de modo que
contradiga sua propria base tedrica. Outra maneira seria criticar algumas
premissas desse argumento de maneira relativamente neutra a sua base
tedrica ou endossando essa mesma base tedrica. Minha abordagem sera a
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segunda, inclusive porque compartilho a mesma intencao geral de uma
naturalizacdo da teoria juridica.

Analisando o argumento empirico que Leiter pretende fornecer ao
positivismo exclusivo, um o6bvio primeiro objeto de critica seria a prdpria
escolha que Leiter faz a respeito de qual seria o modelo de ciéncia social
mais bem-sucedido acerca do Direito. O Modelo Atitudinal (ou a pesquisa
que o abrange; a seguir debaterei a relevancia de fazer essa distingao)
realmente seria o modelo empirico mais bem-sucedido acerca do Direito?

Uma primeira dificuldade em aceitar que o Modelo Atitudinal satisfaca
o requisito exigido é que o modelo é simplesmente muito paroquial em
termos de amostra. Da mesma forma como Leiter pode criticar a
particularidade das intuicOes juridicas sustentadas pelos fildosofos anglo-
saxo0es do Direito (veja também BRITO JUNIOR, 2018, para outra forma de
fazer essa mesma critica), também seria possivel criticar a particularidade
dessa pesquisa empirica escolhida por Leiter, uma vez que sua amostragem
se restringe aos Justices da Suprema Corte dos Estados Unidos. Nds temos
evidéncias de que a populagcdo americana €é comportamental e
cognitivamente muito desviante do padrao global, como inferir de uma
pesquisa dela o que o Direito &?

Para resolver essa fragilidade dentro dos préprios contornos da Teoria
Naturalizada do Direito, uma possibilidade seria fazer um gesto similar ao
positivismo sociojuridico de Brian Tamanaha (2001a; 2001b; 2011).
Tamanaha também compartilha com Leiter a mesma orientagdo empirica,
mas Tamanaha apela para dados socioldgicos e antropoldgicos a respeito
da diversidade intercultural do fendmeno juridico. Dai que, por exemplo,
Tamanaha critique a filosofia analitica do Direito contemporanea por ainda
priorizar uma concepgao estatocéntrica do Direito, ignorando assim o
fendbmeno muito mais abrangente do Direito ndo-estatal. Integrando a
Teoria Naturalizada do Direito proposta por Leiter ao positivismo
sociojuridico proposto por Tamanaha (que considera sua abordagem
compativel a de Leiter; cf. TAMANAHA, 2011, 300), torna-se possivel
estabelecer que os candidatos a modelos empiricos mais bem-sucedidos
sobre o Direito, dos quais iremos extrair o conceito ou dimensdo tedrica do
Direito neles pressupostos, deveriam passar por um teste de
interculturalidade ou, ao menos, ter uma amostragem mais ampla.

Contudo, também é possivel que Leiter suplementasse seu argumento
a respeito do Modelo Atitudinal com outro argumento que possibilitasse a
extrapolacao desse Modelo feito com base no judiciario americano para
outros judiciarios e mesmo para a arbitragem ndo-estatal. Por exemplo,
seria possivel argumentar que as mesmas caracteristicas salientes aqui
aparecam em outras experiéncias de judiciario e mesmo de arbitragem, nao
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havendo diferenga substancial mesmo quando ha diversidade de leis,
linguas, tipo de sistema juridico, etc. E preciso um argumento adicional
desse tipo para que o argumento original de Leiter com base no Modelo
Atitudinal funcione. Na falta de uma pesquisa empirica que comtemple
todas essas variaveis, esse argumento sera tedrico, usando consideragoes
de que a primeira vista ndao temos razdes (tedricas ou empiricas) que
impecam extrapolar o resultado dessa pesquisa para outros contextos de
decisdo judicial (ou suficientemente similar a judicial).

Note que aqui ja antecipamos um ponto que sera salientado mais para
frente: Leiter parece pensar que a obra de uma Teoria Juridica Naturalizada
se completa com a apresentacao de um argumento empirico direto. Mas na
verdade ao argumento empirico é preciso acrescer consideragoes teodricas,
sem as quais dificilmente esse argumento empirico podera sustentar aquilo
que Leiter pretende. Isso nao é um problema para o naturalismo, uma vez
que esse tipo de argumentacdo tedrica também é feito nas ciéncias,
norteando e direcionando as pesquisas empiricas.

Uma segunda dificuldade com o argumento de Leiter é que ha uma
ambiguidade no modo como Leiter fala a respeito da relacao entre o
positivismo exclusivo e o modelo empirico utilizado. Julie Dickson (2011,
483-484) ja havia apontado essa linha de critica ao dizer que Leiter parece
transitar entre dizer ora que o positivismo exclusivo vindica o modelo
empirico, ora que o modelo empirico apoia o positivismo exclusivo.

A resposta de Leiter (2011, 512), clarificando melhor seu
posicionamento, € a de que o Modelo Atitudinal precisa pressupor um
conceito positivista exclusivo de Direito para obter sucesso explanatério e
preditivo. Ou seja, a premissa do positivismo exclusivo possibilita a geracao
de um modelo empirico preditivamente poderoso. O sucesso empirico de
modelos adotando como premissa o positivismo exclusivo fornece uma
razao naturalista para aceitar o positivismo exclusivo.

Apesar de concordar com o esclarecimento feito por Leiter, ainda ha
uma ambiguidade que Leiter deixa sem resolugdo. E que o trabalho tedrico
pertinente ndo é desempenhado pelo sucesso empirico do Modelo Atitudinal
em face do Modelo Juridico dentro do framework dessa pesquisa empirica,
mas sim pela adogao do préprio framework dessa pesquisa empirica em
face de frameworks alternativos.

Para entender isso, basta pensar contrafactualmente: o que
aconteceria se nessa pesquisa, contraposto o Modelo Juridico ao Modelo
Atitudinal, se mostrasse empiricamente que o Modelo Juridico tinha maior
poder preditivo a respeito das decisdes dos Justices da Suprema Corte
Americana? O mesmo ponto feito por Leiter ainda se sustentaria: o Modelo
Juridico assim bem-sucedido preditivamente precisa ser distinto do Modelo

Ethic@, Florianopolis, v. 21, n. 3, 772-789. Dez. 2022




BRITO JUNIOR, V. M. Uma fundamentacdo empirica ao positivismo juridico?

Atitudinal para que a pesquisa faca sentido. Independente se é o Modelo
Juridico ou o Modelo Atitudinal que é vindicado empiricamente, o trabalho
tedrico necessario para o argumento de Leiter é feito por simplesmente a
pesquisa precisar fazer essa distincgdo nesses termos. Ou seja, € num
estagio ainda ndo-empirico da pesquisa, de sua elaboracdo tedrica, que o
conceito positivista exclusivo aparece distinguindo entre o Modelo Juridico
e o Modelo Atitudinal. Qual Modelo entre esses (internos a propria pesquisa)
teria sucesso empirico ndo afeta o ponto. Mas é necessario que essa
pesquisa feita nesses termos seja capaz de chegar a resultados preditivos
suficientemente fortes para que o argumento de Leiter se sustente. Isso
exigiria contrapor esse framework de pesquisa, que distingue precisamente
entre o Modelo Juridico e o Modelo Atitudinal, com frameworks alternativos
de pesquisa, onde tal distingao nao fosse feita dessa maneira.

Tal como estd, o argumento de Leiter funciona no sentido de que se
um framework de pesquisa empirica bem-sucedido adota uma distingao
positivista exclusiva entre Direito e Moral, entdo isso nos dd uma razao para
pensar que um framework de pesquisa empirica bem-sucedido precisaria
de uma distingao positivista exclusiva entre Direito e Moral. A pesquisa
empirica discutida por Leiter tem o conddo de fornecer esse tipo de razao,
independente de qual modelo interno a propria pesquisa obteve maior éxito,
se o Juridico ou o Atitudinal. Contudo, essa razao ndo é conclusiva. De que
um framework bem-sucedido use uma distincao positivista exclusiva nao se
infere que o Unico framework bem-sucedido use uma distingdao positivista
exclusiva. Que um framework bem-sucedido use tal distingao torna
plausivel que a distincdo seja necessaria para frameworks bem-sucedidos,
mas nao mostra isso diretamente. Para que isso fosse realmente verificado,
seria necessario investigar outros frameworks de pesquisa empirica em
Direito e ver se eles nao possuem igual ou menor poder preditivo que aquele
analisado por Leiter. O argumento de Leiter apenas se tornaria conclusivo
caso verificada a auséncia de frameworks alternativos bem-sucedidos que
nao utilizem tal distingao positivista exclusiva. Ou dito de outro modo, que
todos os frameworks bem-sucedidos utilizam a distincdo positivista
exclusiva®. Nesse caso, o argumento seria tdo conclusivo quanto uma
hipotese nao derrotada é: talvez no futuro um framework alternativo fosse
desenvolvido que obtivesse igual ou maior sucesso preditivo, mas por ora
a melhor corroboracao seria a do framework que utiliza essa distingao,
corroborando assim a propria distingdo. Assim, a limitacdo do argumento
de Leiter é de que lhe falta uma comparagao com frameworks tedricos
alternativos, incluindo-se aqui uma comparacao do sucesso preditivo
relativo de diferentes frameworks tedricos. Todo framework empiricamente
bem-sucedido utiliza a premissa positivista exclusiva? Leiter nao tem como
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afirmar isso, porque ele argumenta apenas que ha um framework
empiricamente bem-sucedido que utiliza essa premissa, sem fazer um
levantamento de outros possiveis frameworks. Assim, seu argumento no
maximo sugere uma resposta positiva a essa pergunta.

Um terceiro e ultimo problema a ser analisado me parece ainda mais
grave para essa rota da Teoria Naturalizada do Direito ao positivismo
exclusivo proposta por Leiter. E se esse framework de pesquisa distinguindo
entre Modelo Juridico e Modelo Atitudinal pudesse ser interpretado de forma
diferente, de tal sorte que ndo precisassemos entende-lo como endossando
um conceito positivista exclusivo de Direito? Nesse caso, nem seria
necessario demonstrar que tal framework pressupde outro conceito de
Direito (digamos, o positivista inclusivo), mas simplesmente que o
framework admite interpretacdao também no sentido desse outro conceito.
Ou seja, hd uma interpretacao positivista exclusivo da pesquisa, mas ha
também uma interpretacdo que nao é positivista exclusiva da mesma
pesquisa. E como decidir entre essas interpretacdes? Ndo serd por um
argumento empirico, uma vez que ambas dizem respeito ao mesmo modelo
empirico, aos mesmos dados empiricos. Restaria adentrar novamente o
campo do debate tedrico para decidir qual interpretacao seria a melhor.

Na literatura encontramos um inicio de objecdo nesse sentido em uma
nota de rodapé em Aaron Rappaport (2014). Ali Rappaport sugere que os
cientistas sociais talvez nao pensem no Direito como regras que motivem a
decisao judicial, mas sim como regras produzidas pela decisao judicial.
Assim, nesse rodapé, Rappaport muito brevemente traz uma leitura
alternativa do modelo empirico aquela dada por Leiter.

Vamos desenvolver mais essa linha de raciocinio. Leiter entende da
seguinte forma o framework: o Direito equivale ao Modelo Juridico, e nos
indagamos na pesquisa 0 quanto o Direito realmente motiva as decisoes
judiciais comparativamente as atitudes morais-ideoldgicas dos decisores. A
pesquisa pressupde, entdao, o positivismo exclusivo, ja que ou a decisao
judicial € motivada pelo proprio Direito, ou a decisao judicial € motivada por
consideragdoes morais, isto €, ndo-juridicas.

Contudo, é possivel interpretar, na linha da sugestdao de Rappaport,
que o Direito entre na pesquisa como o resultado das proprias decisdes
judiciais. Assim, o Modelo Juridico ndo equivale ao Direito, ou, no maximo,
equivale ao “Direito Prévio” (isto &, prévio aquela decisdo judicial). O que
estamos investigando ndo é se o Direito € o principal motivador das
decisdes judiciais, mas sim se o Direito (em casos dificeis) é formado
preponderantemente pelas fontes formais existindo previamente a decisdo
ou por consideracdes morais-politicas. O Direito assim produzido por
consideragdoes morais-politicas seria tao juridico quanto o Direito produzido
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pelas fontes formais (ao contrario da interpretacdao de Leiter, que sugere
que a decisdao com base em critérios morais-politicos ndo seja juridica).

Entendido dessa outra forma, poderiamos dizer que essa pesquisa &
interpretavel em termos de um conceito positivista inclusivo de Direito. Ndo
ha aqui uma distincdo rigida entre Direito e Moral, apenas uma distincdo
entre fontes formais do Direito, correspondendo ao Modelo Juridico, e fontes
materiais do Direito, correspondendo ao Modelo Atitudinal. As fontes
materiais do Direito nesse sentido seriam as consideracdes de ordem moral
e politica que dao substancia ao conteldo das normas juridicas, enquanto
as fontes formais podem ser aplicadas sem um julgamento a respeito de
seu conteldo (sendo que, no passado, tal avaliagao material provavelmente
foi realizada). As consideracdes de ordem moral e politica ndo sao fatores
nao-juridicos, mas sim fatores juridico-materiais. O prdprio Direito Positivo
condiciona a validade de certas normas juridicas a consideracdes de ordem
moral e politica que devem ser sopesadas pelos magistrados, e a pesquisa
seria inteiramente compativel com isso. O Direito é um produto de
consideracdes juridicos-formais e juridico-materiais, as Ultimas
equivalentes a critérios morais e politicos que seriam tao juridicos quanto
os critérios formais das primeiras.

Como decidir entre essas duas interpretacdes do framework dessa
pesquisa empirica? Note que as duas interpretacdes sdao empiricamente
equivalentes, pois sao interpretacbes de uma mesma pesquisa empirica.
Diante de um mesmo panorama empirico (com seu método, resultados
etc.), extraimos dai diferentes pressupostos tedricos e filoséficos. Dada sua
equivaléncia empirica (pelo menos até o presente momento), é preciso usar
critérios tedricos (ndo-empiricos) para debater essas duas interpretagoes.

A necessidade de usar critérios tedricos em suplementacdo ao modelo
empirico € um golpe significativo ao projeto de Leiter de como chegar ao
positivismo (exclusivo) por meio da Teoria Naturalizada do Direito. Mesmo
sob os parametros da Teoria Naturalizada do Direito, um argumento
empirico direto decidindo questbes filosoficas sobre o Direito ndo esta
disponivel. Nés podemos adotar o insight metodoldgico de extrair
pressupostos conceituais e tedricos a partir de modelos empiricos bem-
sucedidos sobre o Direito, mas isso nao garante uma resolugao puramente
empirica das questdes conceituais e tedricas pertinentes a teoria juridica.
Obtemos um maior carater empirico a teoria juridica ao proceder dessa
forma, pois conectamos as questdes tedricas e conceituais a um background
empirico. Contudo, a resolugao puramente empirica ndo estara disponivel,
porque (provavelmente) diferentes interpretacdes teodricas do mesmo
modelo empirico estardo disponiveis, e com isso terdao equivaléncia
empirica.
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Com o método proposto na Teoria Naturalizada do Direito, podemos
excluir abordagens tedricas que ndao sejam consistentes ao modelo empirico
ou retifica-las naquilo que nao forem consistentes. Nesse sentido mais
limitado, o aspecto empirico se sobressai, pois podemos diferenciar entre
abordagens tedricas empiricamente adequadas e ndo empiricamente
adequadas. Mas aquelas abordagens tedricas que passarem por esse teste
de adequacao empirica (seja apds serem adaptadas ou sem precisar de
adaptacdo) ja nao mais poderao ser diferenciadas empiricamente, apenas
teoricamente. Claro que também é possivel conceber algum tipo de teste
empirico mais sutil e refinado que pudesse, mais uma vez, distinguir entre
essas abordagens a primeira vista igualmente empiricamente adequadas.
Essa é uma estratégia valida. Mas ndo existe nenhuma garantia de que, ao
fim disso tudo, realmente obteremos uma uUnica abordagem teérica para o
Direito que seja empiricamente adequada sem nenhum rival. Para aquele
que deseja ser um naturalista metodoldgico a respeito da teoria juridica,
talvez melhor seja se preparar para o fato bem plausivel de que nenhum
refinamento empirico conseguird levar-nos a uma conclusdo univoca a
respeito das questdes conceituais e tedricas. Certamente o crescente
refinamento empirico levard a um horizonte tedrico aperfeicoado da
perspectiva naturalista, cada vez mais integrado conceitualmente as varias
ciéncias. Mas dai dizer que uma Unica resposta conseguira prevalecer sem
margem para duvidas, acaba sendo apenas uma aposta de alto risco.

Por fim, deve-se deixar claro que essa necessidade de continuar o
debate tedrico mesmo quando ja temos modelos empiricos com alto
sucesso preditivo nao é necessariamente um problema para o naturalista e
para a Teoria Naturalizada do Direito. Na propria ciéncia muitas vezes o
critério de adequacdo empirica ndo é suficiente, e temos de usar critérios
tedricos para comparar diferentes teorias e hipoteses. Critérios como
simplicidade, consiliéncia, até mesmo de elegancia matematica, ocorrem
também nas ciéncias, tanto como na filosofia. Seria um equivoco pensar a
naturalizacdo da teoria juridica como significando que apenas o componente
empirico importa, uma vez que nem mesmo nas ciéncias seria correto dizer
gue apenas o componente empirico importa. Avaliar teorias, seja na ciéncia
seja na filosofia, envolve tanto componentes empiricos como tedricos (nao-
empiricos). Portanto, é esperado que a Teoria Naturalizada do Direito
empregue ambos desses componentes.

Conclusao

A Teoria Naturalizada do Direito € uma proposta muito promissora a
contribuir ao debate de como o positivismo juridico pode ser fundamentado.

Ethic@, Florianopolis, v. 21, n. 3, 772-789. Dez. 2022




BRITO JUNIOR, V. M. Uma fundamentacdo empirica ao positivismo juridico?

A possibilidade de entender o positivismo, e mesmo alguma forma mais
especifica dele, como sendo empiricamente corroborada pelas ciéncias
sociais certamente é sedutor.

Contudo, alguma cautela deve ser tomada nessa seara.
Provavelmente nao existe um argumento empirico direto em prol do
positivismo em geral ou de uma versao dele em particular. Podemos tornar
a discussao teodrica a respeito do Direito mais empirica, mais empiricamente
adequada em relacdo ao conhecimento cientifico produzido em diferentes
areas (com especial destaque as ciéncias sociais e comportamentais),
contudo, isso nao significa a eliminacao do debate tedrico mais tradicional.

Enquanto eu tenha falado, seguindo Leiter, de um modelo
empiricamente bem-sucedido a respeito do Direito como se fosse um Unico
apenas, é mais provavel que a construcao de uma Teoria Naturalizada do
Direito para além de Leiter envolva muito mais disciplinas e modelos
cientificos. Diferentes tedricos poderiam partir de diferentes
enquadramentos empiricos, inclusive de disciplinas que Leiter ndo favorece
(como a economia ortodoxa e a biologia evolucionista®). O préprio exemplo
do positivismo sociojuridico de Brian Tamanaha testemunha em prol dessa
diversidade de pontos de partida mesmo quando se almeje um maior
carater empirico a teoria juridica.

Assim, da perspectiva de uma Teoria Naturalizada do Direito, o que
precisamos é de um debate tedrico que, apoiado numa base empirica
adequada, possa filtrar abordagens empiricamente inadequadas. Apds isso,
sera por uma constelacao de argumentos tanto empiricos como tedricos que
iremos construir as abordagens tedrico-juridicas naturalizadas. Diferentes
tedricos naturalizados irdo pensar o Direito de formas diferentes, em termos
empiricos e tedricos. E diferentes rotas para o positivismo juridico
emergirao no contexto da Teoria Naturalizada do Direito e das abordagens
empiricas para a teoria juridica.

Notas

! Doutor em Filosofia pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) e Mestre
em Direito pela Universidade Federal do Para (UFPA).

2 Apds 2007, Leiter ainda publicou algumas vezes a respeito da Teoria Naturalizada
do Direito, mas especialmente na parte que diz respeito ao realismo juridico. No
gue diz respeito a parte metodoldgica (foco do presente artigo, conforme explicado
a seguir no corpo do texto), houve 2 publicacdes diretamente relacionadas: Leiter
(2009) e Leiter (2011). Também consta uma apresentacdao em conferéncia
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sumarizada como working paper, Leiter (2013), e um verbete para a Stanford
Encyclopedia of Philosophy (2012).

3 Para uma revisao panoramica dos pontos feitos por Leiter, em lingua portuguesa,
veja Arruda (2015) e Brito Junior (2017), o primeiro sob um viés critico a Teoria
Naturalizada do Direito e 0 segundo endossando a Teoria Naturalizada do Direito.

4 A razdo para entender que se tratam de dois sentidos distintos para Teoria
Naturalizada do Direito é que o primeiro é motivado por questdes internas a
histéria da teoria juridica, numa tentativa de resgate do realismo juridico
americano, enquanto o segundo é motivado por consideracdes filosoficas abstratas
gue vao muito além da teoria juridica. Quando Leiter discute o velho realismo
juridico americano, ele o interpreta em termos do naturalismo filosdéfico
contemporaneo, entendendo os realistas como protonaturalistas. Por outro lado,
guando Leiter discute a metodologia da teoria juridica e faz sua proposta acerca
de como melhor fundamentar assercdes filosoficas a respeito do Direito, seus
argumentos dizem respeito diretamente a Teoria Geral do Direito e a Filosofia
Analitica contemporaneas. Ou seja, seus apontamentos nessa seara independem
da discussao anterior feita a respeito do realismo juridico. Portanto, essas duas
discussdoes podem ser realizadas de forma separada, mesmo que tenham pontos
de comum (como o fato de que Leiter utilizou um mesmo modelo de ciéncia social
em ambas as discussOes). Pode-se dizer que o interesse de Leiter no naturalismo
comecou com um resgate do realismo juridico dentro da teoria da tomada de
decisdo judicial, mas depois alcancou uma maturacdo voltada a Teoria Geral do
Direito, para torna-la consistente com a virada naturalista na Filosofia Analitica.

> Um aceno nessa diregao é feito em Leiter (2013, 12). Neste working paper que
sumariza a apresentacao feita por Leiter no encontro anual da Australasian Society
of Legal Philosophy em 2013, Leiter menciona a vasta literatura empirica sobre
adjudicacdo, afirmando que esta sempre demarca a distingdo entre normas
juridicas e nao-juridicas em termos positivistas. No rodapé Leiter cita ndo apenas
o modelo de Spaeth e Segal, mas também outros autores, fazendo mencao de
Posner (2010) para um panorama dessa literatura. Entretanto, Leiter ndo entra
em detalhes para mostrar como cada trabalho citado nesse rodapé ou no
panorama de Posner desenvolve a distincao em termos positivistas, e aqui fala de
positivismo em geral, ndo do positivismo exclusivo.

6 A respeito da biologia evolucionista e sua irrelevancia para o Direito na visdo de

Leiter, veja Leiter & Weisberg (2010). A respeito da posicdo critica de Leiter a
economia ortodoxa, veja a nota de rodapé 171 em Leiter (2007, 54).
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