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Resumo: O presente estudo procura apresentar de modo breve e introdutério a proposta tedrica inovadora
desenvolvida por Juliano A. Maranhdo para uma compreensdo raciona do direito contemporéneo. O
problema central investigado é a classica questéo da (im)possibilidade de identificacdo de normas validas
recorrendo-se apenas a cognicdo. Ao reconsiderar o papel dos principios como justificagcBes de normas e
apontar que essa relacdo ndo leva necessariamente a0 moralismo, o0 Inclusivismo Légico pode ser
concebido como uma resposta a tese de Ronald Dworkin da impossibilidade de um conhecimento
moral mente neutro do direito. A tese sustentada pelo Positivismo Juridico Logico-Inclusivo é de que sim,
as razdes derivadas de normas pertencentes ao ordenamento juridico sdo razées juridicas vincul antes.
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INTRODUCAO

“Autoritatem cum rationem
omnino pugnare non posse.”
VICO, De uno universi juris
principio et fine uno, Cap.
LXXXII

Normas logicamente derivadas de normas vdidas sdo também vdlidas? O
objetivo do presente estudo é apresentar de modo breve e introdutdrio a proposta tedrica
inovadora desenvolvida por Juliano Maranhdo para uma compreensdo racional do
direito contemporaneo, denominada pelo proprio autor de Positivismo Juridico Logico-
Inclusivo ou Inclusivismo Légico®. O problema central investigado é a cléssica questao
da (im)possibilidade de identificacdo de normas vaidas recorrendo-se apenas a
cognic¢do, colocado-0 nos seguintes termos. normas logicamente derivadas de normas
validas sdo também validas? O Inclusivismo Légico € concebido pelo autor como uma
possivel resposta positivista a tese de Ronald Dworkin acerca da impossibilidade de um

conhecimento moral mente neutro do direito.
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No primeiro topico nos dedicaremos a expor como o problema da identificacdo
do “direito”, na teoria analitica do direito contemporénea, se encontra intimamente
ligado a um questionamento metodoldgico central acerca da (im)possibilidade de
neutralidade moral por parte do jurista. No segundo tépico, 0 questionamento acerca do
possivel carater vinculativo das normas logicamente derivadas de normas juridicas
vélidas é retomado e apresentado na perspectiva tedrica desenvolvida por Juliano
Maranhdo, qual sgja, 0 Positivismo Juridico Logico-Inclusivista ou Inclusivismo

L ogico.

1. A NEUTRALIDADE MORAL DA TEORIA DO DIREITO: A DELIMITACAO
DO PROBLEMA EM QUESTAO

7

Um ato de vontade expresso da autoridade competente € um requisito
necessario paraidentificar a validade de umanormajuridica ou seria possivel identificar
normas vélidas recorrendo somente a cognicdo? Em termos mais gerais. normas
logicamente derivadas de normas validas sfo também validas? E propondo enfrentar tal
questionamento que Juliano Maranh&o desenvolvera sua concepcao tedrica denominada
Positivismo Juridico Légico-Inclusivo ou Inclusivismo Légico. Tal problema néo deve
ser considerado trivial, na medida em que dois projetos tedricos ambiciosos
sucumbiram exatamente diante de tal quest&o: o programa kelseniano de elevar o saber
juridico a0 status de ciéncia autbnoma’® e a proposta de uma légica dedntica por Von

Wright, que passava aintroduzir relacdes |dgicas no reino préprio das normas”.

% Ver KELSEN, H. Teoria Geral das Normas. [1979] 1986. Segundo Juliano Maranh&o: “Poucos anos
apos a publicacdo daquela que parecia ser a formulacdo final de sua Teoria pura do direito, delineando o
estatuto de uma ciéncia juridica independente de especulagbes morais e distinta da mera descricdo de
regularidades do comportamento social, KELSEN publicou o artigo Direito e I6gica, em meio a um
periodo de correspondéncias com o légico Ulrich KLUG, no esforco de responder justamente se a l6gica
desempenharia algum papel na ontologia das normas juridicas. A conclusdo de KELSEN foi um
surpreendente «ndo!», que desembocou no angustiado esfor¢o de reescrever sua obra, postumamente
publicada em Teoria geral das normas, na qual KEL SEN depura sua teoria de todo neokantismo para cair
em voluntarismo radical.” (MARANHAO, J. Positivismo Juridico Légico-Inclusivo. 2012. p. 22).

“ Ver os artigos VON WRIGHT, G. H., “Deontic Logic” In: Mind. New Series, v. 60, n. 237, jan., 1951.
p. 1-15; e VON WRIGHT, G. H., “Norms, truth and logic”.In: Pratical Reason. Philosophical Papers.
Oxford: Basil Blackwell, n. 1, 1983. p. 130-209. Nas palavras de Maranhdo: “No mesmo periodo, um
l6gico finlandés sofreu da mesma angustia do jurista que ousou flertar com a légica, mas agora pelo
caminho inverso, flertando com o direito. VON WRIGHT (re)criou a légica dedntica moderna em
intervalo de seus estudos sobre l6gica modal, especificamente num inocente passeio as margens do rio
Cam. Foi seu artigo mais citado e seu pecado mais mortal. N8 mais descansou, publicando diversas
revisdes, novos sistemas e reinterpretacdes do que significaria a l6gica de normas, pois jamais esteve
satisfeito com a resposta oferecida aguela mesma questdo, ou, em seus termos, se uma norma poderia



O problema em questéo funcionaria como teste bin&rio (ssm ou néo) para o
problema moderno da possibilidade de conciliagdo entre cognigdo e volicdo como
fundamento das obrigacdes juridicas. Segundo Maranhdo, trata-se “da dificuldade de
racionalizacdo do direito como produto da vontade, com todas as suas conotaces e
implicages no campo moral e politico, em termos de um esforgo de legitimacdo moral

da autoridade do Estado™

. O teste é impetuoso: “Se a cogni¢do preenche algum papel
na identificacdo de nossas obrigacfes juridicas, entdo, no minimo, deveriamos
reconhecer que inferéncias dedutivas imediatas identificam obrigacfes, ou normas

existentes, com forca obrigatéria”®

. Nesse caso, a cognicdo parece ser capaz tanto de
revelar “contetdos implicitos” como também de suprimir “contelidos aparentes” de
normas juridicas. Poderiamos pensar no classico exemplo dado por Recaséns Siches':
diante de uma proibicdo de se entrar com cachorros no trem, um jurista afirmaria com
tranquilidade que também esta proibido entrar com ursos no trem. O ponto chave € a
proibicdo de entrar com ursos j& existia nesse ordenamento ou a inferéncia que me leva
aessa conclusdo possui forga criadora?

Para Juliano Maranhdo, o “problema aqui estd em encontrar o ponto em que
passo da revelagdo ou descricdo dessas normas «implicitas» ou «aparentes» para a
criacdo de contelido pelo préprio jurista”®. Isto, pois, mesmo se valendo das mesmas
operacOes ldgicas envolvidas na interpretacdo do problema anteriormente apontado, o
mesmo jurista ndo estaria mais téo confortavel em se afirmar que € permitido entrar com
uma bicicleta em um parque gue proibe a entrada de veiculos. Isto é enguanto em
alguns casos o jurista afirma com certa tranquilidade que as normas ja estédo ou ndo
estdo mais 14, em outros casos, “acusa seus colegas de criarem normas onde nao ha ou

»9

de excluirem indevidamente normas cujas consequéncias nao Ihes agradam””. Todavia,

“ndo h& como delimitar precisamente esses dois conjuntos de situacdes, de modo que é

necessariamente existir ou inexistir em funcéo da existéncia de outras, apenas por razbes |6gicas. No
inicio da década de 1980, a sua identificacdio com Alf Ross no sentido de que o discurso juridico seria
«albgico» e que, portanto, os sistemas de |6gica dedntica seriam apenas ideais de racionalidade a serem
comparados com ordenamentos reais foi praticamente ignorada pela ja madura comunidade de légica
debntica, que, segundo VON WRIGHT, continuou seu trabalho insistindo em cometer o pecado de
introduzir relages |6gicas no reino proprio das normas.” (MARANHAO, J. Positivismo Juridico Légico-
Inclusivo. 2012. p. 22).

> MARANHAO, J. Positivismo Juridico Légico-Inclusivo. 2012. p. 23.

® MARANHAO, J. Positivismo Juridico Légico-Inclusivo. 2012. p. 23.

" RECASENS SICHES, L. Filosofia del Derecho. 1959. Cap. XXI. O exemplo de Recaséns Siches é
retomado e problematizado por Chaim Perelman em Ldgica Juridica, [1979] 2000, p. 72 e seguintes.

8 MARANHAO, J. Positivismo Juridico Légico-Inclusivo. 2012. p. 23.

° Op. Cit. p. 24.



dificil estabelecer quando acaba a cognicdo e comega a volicdo na identificacdo do
ordenamento™°.

Ora, se avontade do jurista desempenha um papel na reconstrucéo cognitiva do
ordenamento juridico — pelo fato dele fazer escolhas, expressando preferéncias
valorativas — resultando em consequéncias diretas na defini¢cdo daquilo que é certo ou
errado em uma determinada comunidade, entdo devemos enfrentar duas perguntas
importantes: (i) “as regras concebidas nessa atividade cognitiva/volitiva séo ou
deveriam ser vistas como moralmente justificadas?”**; (ii) em caso afirmativo, “a teoria
do direito, para dar conta adequadamente dessa pratica socia de identificacdo do direito
deveria também se engajar em sua justificacdo moral?”*2. Diante de tais indagacdes, a
filosofia juridica usualmente enfrenta a questdo metodoldgica apresentando uma
oposicao entre teorias do direito descritivas (avalorativas) de um lado e teorias do
direito normativas (justificadoras) de outro, por meio de uma linha divisoria expressa na
discussdo sobre a “possibilidade de separacdo entre a identificagdo do direito como ele é
(Sein) em oposicao & critica sobre como o direito deveria ser (Sollen)”™. A tarefa da
metodologia do direito seria uma Meta-Metajurisprudenz, isto €, ela seria um discurso
sobre as condicdes de adequacdo e sucesso de teorias do direito (Metajurisprudenz).
Para Maranhdo, a questdo metodoldgica central em torno da separacdo entre o que é e
como deve ser o direito seria: “a neutralidade valorativa é uma condicao de sucesso para
uma teoria do direito?”**

Essa questdo metodol6gica central, por sua vez, pode ser desdobrada em trés
indagacOes distintas: a) com relagdo a que tipo de valoracéo a neutralidade se refere?; b)
a neutralidade é possivel?; ¢) em caso positivo, como poderia ser acancada? Quanto a
primeira indagacdo, Maranhdo ressalta a separacdo entre teorias descritivas e teorias
normativas ndo seria inteiramente adequada se a “atividade descritiva” for levada ao “pé
da letra”. Isto, pois, € trivial afirmar que no processo de explicacdo de qualquer
fendmeno (natural ou social) exige-se uma valoragdo por parte do observador, na
medida em que o ‘tedrico seleciona 0s aspectos que considera mais importantes do

fendbmeno a ser explicado e o organiza de determinada forma, considerando a coeréncia

9 Op. Cit. p. 24.

1 Op. Cit. p. 24.

12 Op. Cit. p. 24.

3 Op. Cit. p. 24.

¥ Op. Cit. p. 24. Sobre a controvérsia dos juizos valorativos e a possibilidade de neutralidade moral na
teoria do direito, ver DICKSON, J. Evaluation and Legal Theory, 2001.



de suateoria’. De tal modo, o tipo de valoracdo que nos interessa aqui diz respeito a sua
qualificagdo moral.

Tendo em vista que o direito positivo € uma prética socia que envolve
valoracOes sobre as acdes dos proprios participantes dessa pratica, € possivel questionar
a possibilidade de uma explicacéo adequada desse fendbmeno quando esta explicacédo se
encontra fundada na mera correlagdo causal de eventos. Atento atal condicdo peculiar,
Maranhdo sustenta que “Explicar a pratica social chamada direito ndo significa
descrever suas causas, mas compreender suas razdes”’, e “compreender razdes de uma
acao ou pratica implica atribuir propositos aos agentes (por qual razéo ou para qual fim
isso ou aquilo foi feito?).”*> Como prética social reflexiva, o direito deve ser percebido
do ponto de vista interno: “o contetdo do direito, que determina como devem se
comportar os participantes, € identificado a partir das val orages dos proprios sujeitos e
agentes dessa prética sobre a forma pela qual se comportam™®. Diante disso, o
problema em questdo consiste na “possibilidade de apreender essa pratica social
valorativa sobre como agir, na qual razbes morais e politicas estdo em jogo nas
interacOes entre 0s agentes, sem que 0 observador se envolva nessa mesma justificacéo
moral.”*’ Esse seria 0 sentido da nocdo de neutralidade que importa: nd uma
neutralidade valorativa pura, mas sim uma neutralidade moral do conhecimento
juridico.

Tal nocéo de neutralidade moral no ambito da metodologia juridica, segundo
Maranh&o, colocaria-nos diante de duas importantes questdes. a) para identificar aquilo
gue é direito, o jurista precisa identificar um contelldo moralmente bom ou correto?; b)
ao tracar as condigdes de adequacdo de uma teoria dogmatica que advoga principios que
entende trazer melhores consequéncias na identificagdo do direito, o tedrico do direito
precisaria identificar um conteddo moramente bom ou correto? No pensamento
juridico, foram os juspositivistas que sustentaram a neutralidade moral como condicéo
de sucesso para uma teoria juridica, ao acreditarem na “possibilidade de apurar tais
valoracfes dos participantes como um dado externo objetivo, socialmente identificavel,

sem necessidade de engajamento e consideragdes morais”*®. Enquanto produto de atos

> Op. Cit. p. 25.
16 Op. Cit. p. 25.
Y Op. Cit. p. 25.
'8 Op. Cit. p. 25.



de vontade identificados como dotados de autoridade, esse dado externo “constituiria o
que o direito ¢, ainda que seu contetido possa ser moralmente reprovavel”*°.

Esse ideal de neutralidade moral — a0 menos em uma versdo mais radical, que
exigiria um discurso descritivo do direito despido de qualquer valoracéo — foi avo de
uma série de criticas no ambito da filosofia do direito, pelas mais variadas correntes
(neokantianas, hegelianas, fenomenoldgicas, culturalistas etc). Para tais opositores,
ainda que se reconhega que as normas juridicas constituem manifestagdes de vontade ou
que elas sdo parte de uma realidade socialmente determinada, existiria um vaor moral
intrinseco ao fendmeno juridico ou ao seu conhecimento por uma “ciéncia do espirito”.
Essa moralidade intrinseca e necessé&ria do direito pode ser expressada pelo menos de
dois modos: i) sga porgue o direito tem que ter um contelldo moralmente justificavel;
ii) sgja porque seriaimpossivel compreendé-lo sem identificar seus propdsitos morais.

Tais criticas intentavam “mostrar como a no¢do de «realidade» adotada pelos
positivistas é demasiado estreita e desconsidera entidades nela presentes, que ndo
permitem sua reducéo a um elemento externo objetivo, independente de consideraces
de natureza moral pelo sujeito cognoscente ou manifestadas no préprio fendmeno”?. A
partir da segunda metade do seculo XX, tais criticas passaram afocar principa mente no
momento da concrec¢do ou adjudicacdo do direito, “em que as valoragdes refletidas em
normas juridicas sdo objeto de deliberacdo no processo de subsungdo de uma norma a
um caso, inclusive com deliberagdo de valores aparentemente supra ou extralegais”.?
Nesse sentido, “a cognicdo do que é o direito pela ciéncia juridica deveria ser fiel a
forma pela qual esse é interpretado e aplicado pelos tribunais, devendo dar conta dos
mecanismos de interpretacdo e argumentacdo juridicas que permitem a concregdo de
direitos e deveres particulares”®.

Assim, assumindo que o direito € uma pratica socia reflexiva entremeada de
valoragBes morais por parte dos participantes dessa prética e que essas valoragfes
morais se manifestam de forma particularmente aguda no momento de adjudicagéo,
indaga-se: “seria possivel uma descri¢do (ainda que valorativa) deste sem recurso a
consideragBes morais, ou sgja, sem consideracfes sobre seu propdsito moral ou uma

justificacdo de sua moralidade?”?®. Esse é o problema metodol4gico que constitui o

9 Op. Cit. p. 25.
2 Op. Cit. p. 26.
21 Op. Cit. p. 26.
2 Op. Cit. p. 26.
% Op. Cit. p. 26.



pano de fundo da concepcao tedrica sustentada por Juliano Maranhdo nos quadros da
teoria analitica do direito contemporaneo.

Foi H.L.A Hart — ao incorporar a hermenéutica de Ludwig Wittgenstein em sua
andlise do conceito de direito — quem colocou o problema da valoragdo em relevo,
concebendo a ideia de “ponto de vista interno” dos participantes dessa prética®. Isto
possibilitou “identificar o compartilhamento de critérios sobre 0 uso do termo «direito»
nas atitudes de aprovacdo ou reprovacdo de comportamentos, em particular, pela
comunidade de juizes”®. A partir do ponto de vista interno, usa-se “o termo «direito»
para se referir ao nucleo de sentido ou as instanciagcOes ndo probleméticas das regras
decorrentes de fontes sociais convencionadas pela comunidade de juizes como dotadas
de autoridade”?. Essa postura hermenéutica de compreensdo do direito ser4 duramente
criticada por Ronald Dworkin. O recurso a valoracfes (principios morais e politicas
publicas) pelos tribunais nos atos de adjudicacdo — encarados pelos positivistas como
“extralegais” — revelaria a auséncia de convengdo sobre critérios objetivamente
identificaveis sobre o uso do termo “direito”. Como ndo haveria consenso (mas
discrepancia) acerca do contelido e propositos morais da prética juridica entre os

proprios participantes, restaria comprovada “a impossibilidade de compreensao
moralmente neutra dessa pratica, sem que o tedrico se posicione sobre a mesma”?’. Em
Justice in Robes, Dworkin sustenta que “ou o positivismo colapsa em sua proposta de
direito como integridade (inclusivismo) ou é insuficiente para dar conta do fenbmeno
juridico, em particular, da atividade de adjudicago (exclusivismo)”?2,

A critica de Dworkin provocou uma grande divisdo entre os positivistas e
mostrou que aquilo que havia sido dado como certo, na verdade, “envolvia diferencas
importantes, principamente com relacdo ao papel da interpretacdo e o pressuposto de
objetividade desse ncleo de sentido”?. Para Juliano Maranho, o ataque de Dworkin
“trouxe um avanco importante ao seio da teoria analitica, consistente no resgate da

hermenéutica e da justificagdo de normas e decisdes juridicas por principios morais ou

# HART. H.L.A. The Concept of Law. 1994. p. 89. Nesse sentido, conferir BIX, Brian. “Questions in
Legal Interpretation”. 1995. pp. 137-154.

% Op. Cit. p. 27.

% Op. Cit. p. 27, 28.

" Op. Cit. p. 28.

% Op. Cit. p. 33. Ver. DWORKIN, R. Justice in Robes. 2006. p. 188. A primeira critica de Dworkin ao
positivismo juridico como teoria do direito é feita em “The Model of Rules” (1967). Sua critica é
sensivelmente reformulada em Law's Empire (1986).

# Op. Cit. p. 28.



de politicas publicas colhidos pela vivéncia do direito em uma comunidade”®. Estando
0s principios morais na base das valoracfes que justificam a criagcdo de normas, surge a
importante questdo: seriam esses principios extrajuridicos ou juridicos? A negagdo do
carater juridico dos principios empregados pelos tribunais como parte do conceito de
direito “parece ignorar a forma pela qual os participantes aplicam esse termo, muito
embora tenha sido essa a reacdo de muitos positivistas”*!. Por outro lado, “se esses
parametros normativos s&o juridicos, o que caracterizaria sua juridicidade?” .

“A resposta a tal pergunta é crucial para a ideia ou a possibilidade de
neutralidade”, reconhece Maranhdo™. Isto, pois, se ajuridicidade dos principios decorre
de uma valoragdo moral (pelo observador) do mérito do contelido desses principios e
esses justificam normas vélidas, “entdo se quebra a possibilidade de captar tais
valoraces como um dado externo”*. Contudo, é possivel propor a seguinte indagac&o:
“seria possivel justificar a juridicidade de principios com conteddo moral sem recorrer a
moralidade?”* O propésito do Juliano Maranh&o na obra Positivismo Juridico Légico-
Inclusivo é ensaiar uma resposta exatamente a essa pergunta. Resgatando a questéo
inicialmente proposta (normas logicamente derivadas de normas validas séo também
validas?), Maranhdo defende a tese de que a juridicidade dos principios (valoragoes
morais ou politicas subjacentes ao direito) decorre, “ndo do mérito moral de seu
contelido, mas da relacd que seu conteldo guarda com o contelido de regras que
formam o nucleo de sentido do termo direito, identificaveis de forma independente de
consideracdes morais”®. A relacdo entre o conteido dos principios e desse ntcleo,
segundo o autor, € dada por inferéncias légicas de diferentes tipos envolvidas no

processo de interpretacdo. Tal relacdo serd mais bem explicada no préximo tépico.

2. 0 “INCLUSIVISMO LOGICO” E AS RAZOES DO DIREITO

A tarefa da metodologia do direito enquanto Meta-Metajurisprudenz seria

tratar das condigdes de adequagao e sucesso de teorias do direito, sendo que a questéo

¥ Op. Cit.
% Op. Cit.
% Op. Cit.
% Op. Cit.
% Op. Cit.
® Op. Cit.
% Op. Cit.
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metodol 6gica central em torno da separacdo entre o que € e como deve ser o direito
seria a neutralidade valorativa constitui uma condi¢éo de sucesso para uma teoria do
direito? As criticas de Dworkin obrigaram o0s juspositivistas a refletir sobre a
hermenéutica juridica e a justificacdo de normas e decisdes juridicas por principios
morais ou de politicas publicas colhidos pela vivéncia do direito em uma determinada
comunidade. Como 0s principios morais se encontram na base das valoracbes que
justificam a criagdo de normas, surgem entdo as importantes indagagdes: seriam esses
principios extrajuridicos ou juridicos? Seria possivel justificar a juridicidade de
principios com contelido moral sem recorrer a moralidade, captando tais valoracdes
como um dado externo? A resposta atal problema é crucia para aideia de neutralidade
moral da teoria do direito. Neste topico, tentaremos realizar uma exposi¢do sintética da
sofisticada resposta fornecida pelo Positivismo Juridico Légico-Inclusivo, proposto por
Juliano Maranh&o como contra-argumento as criticas de Ronald Dworkin.

O problema é formulado em termos genéricos pelo autor do seguinte modo:
normas |logicamente derivadas de normas validas sdo também validas? O Inclusivismo
Logico sustenta a tese de gque a juridicidade dos principios decorre da relacéo que seu
conteldo guarda com o contetddo de regras que formam o nucleo de sentido do termo
“direito”, identificaveis de forma independente de considera¢fes morais. Essa relagdo
entre 0 contelido dos principios e desse nucleo é dada por inferéncias l6gicas de
diferentes tipos, mas, em particular, por inferéncias abdutivas. As inferéncias abdutivas
“envolvem valoracdes e atribuicdes de propositos capazes de explicar as regras de base
como resultados de atos racionais, porém dentro de um processo controlado de
derivacdo que se reflete nas técnicas hermenéuticas™’.

Na explicacdo de Juliano Maranhdo, existem basicamente dois tipos de
inferéncias. inferéncias dedutivas e inferéncias ampliativas. As primeiras “levam a
conclusdes menos informativas do que as premissas, limitando-se a desdobrar e
explicitar contelidos nelas implicitos, de modo que a negacdo da conclusdo é
incompativel com as premissas”®. As (ltimas “levam a conclusées com informacdes

adicionais ou logicamente mais fortes (do ponto de vista dedutivo) do que aguelas

3" Op. Cit. p. 29. Para maiores informacdes, consultar o verbete “abducdo” em BRANQUINHO, J.,
MURCHO, D. GOMES, N. Enciclopédia de Termos Légico-Filoséficos. 2006. pp. 18-20 e, em especial,
COCCHIERI, T“Conceito de Abducdo: Modalidades de Raciocinio contidas no Sistema Logico
Peirceano”. In: Clareira: Revista de Filosofia da Regido Amazbnica, volume. 2, p. 75 - 92, 2015.
Disponivel em: http://migre.me/tBVES. Consultado em: 18.04.2016.
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contidas nas premissas, de forma que a negacdo da conclusdo néo é impossivel diante
das premissas, mas apenas improvavel ou implausivel ™.

Conforme Charles Sanders Peirce, as inferéncias ampliativas se dividem em
inducdes e abducdes.*® Segundo Maranhdo, a abducdo (também denominada de
«inferéncia a melhor explicaco possivel») “parte da observacdo de um resultado para
concluir que algo ocorreu como sua causa, dada a assuncdo de uma regra que
correlaciona aquela causa com o resultado. Por exemplo, da observacéo de que a grama
esta molhada, infere-se que choveu, pois se sabe que a chuva molha a grama. Trata-se
da falécia chamada de «afirmacdo do antecedente» e, a primeira vista, € curioso
entender porque PEIRCE a chamou de inferéncia, dado que a concluso ndo tem suporte
nas premissas, apenas se sabe que, se fosse verdadeira, entdo estariamos garantidos em
deduzir a observaczo™*.

Duas etapas devem ser distinguidas: (i) um processo de formulacdo de
hipéteses, de (ii) um processo de teste de hipbteses. Maranhdo aponta que o proprio
Peirce “ja atentava para a parcimdnia na primeira etapa, descartando-se hipéteses que,
embora fossem capazes de explicar a observacdo, ndo teriam um minimo de
plausibilidade ou ndo poderiam ser testadas”*?. Dessa diferenciacdo, decorre a distingdo
entre o contexto de descoberta e o contexto de confirmagdo. Enquanto “a etapa de
geracdo de hipdteses seria uma espécie de adivinhagdo, guiada pela intuicdo do
cientista”, a segunda “envolveria um método de prova em que as hipéteses sdo
contrastadas com um conjunto de observacdes™*. Assim sendo, a inferéncia abdutiva
“descreve a estrutura de um procedimento de geracdo e selecdo de hipoteses para

explicar uma observacdo surpreendente, que leva a uma conclusdo com grau aceitavel

¥ Op. Cit. p. 83.

“0 PEIRCE, C. S. Collected Papers of Charles Sanders Peirce. 1931-1958.

4 Op. cit., p. 84. Para Maranhdo: “Na verdade, a teoria da abducdo de PEIRCE estd imersa em sua
epistemologia. Sua preocupacao filosdfica central consistia em estender aldgica e as categorias kantianas
de forma a construir uma |égica de juizos sintéticos como método de aquisi¢ao de ideias novas. PEIRCE
chegou a defender que a inferéncia abdutiva seria a Unica verdadeira forma de aquisi¢ao de novas ideias
com o proposito de explicar observactes, ao passo que o raciocinio indutivo serviria apenas para testar as
hip6teses geradas pela abducdo. Importa aqui a insergéo da inferéncia abdutiva dentro de um processo de
investigacao cientifica no qual observagBes que geram surpresa demandam a formulacdo de hipGteses
explicativas. Assm, em formulagdes posteriores da inferéncia abdutiva, PEIRCE delineava como
conclusdo do silogismo ndo a afirmacdo do caso, mas uma razéo para suspeitar de sua veracidade. Tais
hip6teses deveriam entdo ser testadas perante as evidéncias para confirmar sua verdade.” (Op. cit. p. 84).
“2Op. Cit. p. 84, 85.

“ Op. cit. 85.



de garantia epistémica, dado um corpo de proposicdes ja aceitas e um conjunto de

evidéncias.”*

Desse modo, é possivel sintetizar a estrutura das trés formas de inferéncia

mencionadas anteriormente no seguinte quadro™:

Deducéo Inducao Abducéo

Regra: todo A queeB éC Premissa Conclusédo Premissa
Caso: A éB Premissa Premissa Conclusédo
Resultado: A éC Concluséo Premissa Premissa

Todavia, é importante deixar claro que embora “«melhor», em inferéncia a
melhor explicacdo possivel, induza a entender que a conclusdo € univoca, na verdade
pode haver mais de uma explicacdo igualmente preferivel como resultado e mesmo
nenhuma das explicacfes pode alcancar nivel minimo de garantia epistémica, ou sga,
pode haver hipdteses iguamente boas ou nenhuma das hipGteses pode ser
suficientemente boa.”*°

Os principios (valores morais ou politicas publicas envolvidos na reconstrucéo
interpretativa do ordenamento pelos tribunais ou pela dogmética juridica), tal como as
regras, derivam sua autoridade de um dado externo: a convencao social sobre as fontes
de direito. Ocorre que “esses principios ndo sdo derivados imediatamente dos critérios e
nem séo parte dos critérios dessa convengdo”, mas “derivados por inferéncias logicas,
ndo necessariamente dedutivas, a partir das regras por ela identificadas™®’.
Contrariamente ao argumento de Dworkin, a tese sustentada € de que “se os contelidos
de valores morais valem como razfes juridicas, valem ndo pelo seu mérito, mas pelo

fato de serem derivados por processos racionais a partir das regras dotadas de

“ Op. cit., p. 85.
> O quadro exposto é desenvolvido por Maranhdo na péagina 83. Segundo Cocchieri (2015, p. 89),
“podemos descrever a abducéo da seguinte maneira:

. O fato surpreendente C é observado.

. Se A (hipétese) fosse verdadeira, C se seguiria naturalmente.

. Portanto, existe razdo para suspeitar que A seja verdadeira.”
4 Op. cit, p. 85, nota de rodapé. Tal explicacdo é fundamental para a discussdo acerca da tese de que é
possivel identificar uma Unica resposta correta para cada questéo juridica, defendida por Dworkin.
4" Op. Cit. p. 29.




autoridade, que, indiretamente, os endossam™*®, Desse modo, a neutralidade moral (mas
ndo valorativa) da ciéncia do direito é assim, recolocada como uma possibilidade
tedrica

Para sustentar essa tese, Juliano Maranh&o percorre um intrincado caminho
tedrico em sua obra Positivismo Juridico Logico Inclusivo, dividido em quatro partes
(capitulos). No primeiro capitulo € delineado o problema metodol 6gico da neutralidade
moral da teoria do direito a partir da possivel relacdo entre légica e metodologia
juridica. O capitulo dois versa sobre o debate atual da filosofia analitica do direito,
centrando-se na critica de Ronald Dworkin ao positivismo juridico. No terceiro capitulo
0 autor realiza uma breve apresentacdo da inferéncia abdutiva sem se ater aos aspectos
de formalizagdo desse tipo de inferéncia, tendo em vista que a preocupacéo central é
refletir acerca das consequéncias para a teoria do direito em se assumir a relacéo entre
regras e principios como uma relacdo de inferéncia abdutiva. Apos isso, delimita o que
entende como dado externo objetivo que forma o nucleo de sentido do termo “direito” e
propde a versdo de positivismo juridico que denomina de “Inclusivismo Légico”. O
quarto e ultimo capitulo consiste na conclusdo de tudo o que foi exposto no estudo,
onde se responde definitivamente a quest&o nuclear de toda a obra.

Afinal, normas logicamente derivadas de normas validas sdo também validas?
A resposta do Positivismo Juridico Légico-Inclusivo, apesar do complexo caminho
percorrido pelo autor, é direta: “Sim, as raz0es derivadas de normas pertencentes ao
ordenamento sdo razdes juridicas™. Tais derivacdes podem ser dedutivas, “o que
permite construir o universo de razfes juridicas vélidas como o fechamento dedutivo de
razdes juridicas de determinada base de normas”, como Alchourron e Bulygin ja
demonstraram em Normative Systems,® mas também “podem ser também abdutivas
com a identificacdo das razdes de fundo que justificam a criagdo de uma norma (ou
conjunto de normas) com determinado conteido”, segundo Maranh&®. Como tais
razGes “sdo também razdes para a acdo, a partir das quais podemos fazer deducgdes,
pode-se construir o universo de razbes como o fechamento dedutivo do conjunto de
razdes que melhor explica a base de razdes juridicas ja condensadas, que chamamos de

fechamento coerentista”>?.

“8 Op. Cit. p. 29.

9 Op. Cit. p. 169.

% ALCHOURRON, C.; BULYGIN, E., Normative Systems. 1971.
*1 Op. Cit. p. 169.

%2 Op. Cit. p. 169.



Se é certo que os tribunais recorrem a valoragdes (principios morais e politicas
publicas, considerados vinculantes) nos atos de adjudicagdo, ainda assim seria possivel
explicar o direito sem fazer “recurso a uma justificagdo moral do conteudo desses
parametros normativos”*®. Tal possibilidade consiste em se “considerar apenas que a
sua forca vinculante decorre do fato de serem derivados de razGes dadas por normas
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pertencentes ao ordenamento juridico”". Por certo, para que tal possibilidade sga

considerada viavel, “deveria haver alguma base objetiva de normas a qual esses
principios oferecam a melhor explicacdo possivel”.

Essa concepcdo se fundamenta em dois pressupostos: (i) € assumida a tese
positivista de que “os tribunais, e a comunidade juridica em geral, compartilham uma

pratica de identificacdo objetiva das fontes dotadas de autoridade”®

(tese da
objetividade); (ii) em detrimento de uma versdo fraca da tese da objetividade, assume-se
“o compartilhamento, pela comunidade juridica, aém das convencdes sobre o
significado dos termos da linguagem, de um método de interpretacdo dessas fontes, cujo
postulado central € a assungdo contrafdtica de que os atos criadores de regra sdo

racionais™>’

(as normas constituem-se em meios para acancar objetivos ou concretizar
valores). A adocdo de tais pressupostos “permite identificar de forma objetiva
determinado minimo de conteldo consensado ou uma base proveniente de fontes
sociais” e sdo admitidos como “decorréncia conceitual de uma prética minimamente
convergente em sequir regras juridicas”®.

Assim, os limites a interpretacéo (identificacdo do direito) seriam conferidos
por uma dupla base: a) um “material pré-interpretativo” consistente nos limites da
linguagem ordin&ria presente nas normas do ordenamento; e b) naquele contelido de
interpretacbes indisputaveis em casos faceis. Segundo Maranh&o, qualquer debate
juridico sobre qualquer outra questdo fica constrangido por esses dois fatores [primeiro
pressuposto], além dos postulados de racionalidade na atividade de interpretacdo
[segundo pressuposto]. Os principios (consideragdes morais e de politicas publicas)
“passam a ser razdes juridicas como resultado do fechamento coerentista dessa base [...]

em pacotes voltados para questdes juridicas especificas (inferéncias locais)”*. Isto

% Op. Cit. p. 169.
> Op. Cit. p. 169.
% Op. Cit. p. 169.
% Op. Cit. p. 169.
> Op. Cit. p. 169, 170.
% Op. Cit. p. 170.
% Op. Cit. p. 170.



significa que os “principios sdo razdes juridicamente vinculantes, ndo com relacdo ao
ordenamento, mas com relagdo a um sistema normativo gerado por uma reconstrucéo
interpretativa de determinada parcela do ordenamento que segja relevante para responder

a questdo posta”®.

Essa reconstrucdo interpretativa pode ser determinada ou
subdeterminada, isto é “pode ser univoca para a questdo (casos determinados) ou pode
concorrer com outras, o que significa a possibilidade de principios concorrentes para
uma mesma questdo, mas pertencentes a sistemas normativos distintos, igualmente
aceitaveis como interpretacdes do ordenamento juridico”®. O reconhecimento da
possibilidade de uma subdeterminacdo interpretativa decorre da subdeterminacdo dos
mecanismos de inferéncia empregados, “mas ndo desqualifica o principio que informa
uma determinada reconstrucéo como pertencente aquela reconstrucdo do ordenamento
juridico”®.

E exatamente essa possibilidade de compreensio do conceito de “direito”, n&o
como mero ordenamento juridico (materia pré-interpretativo), mas como conjunto dos
fechamentos coerentistas locais (sistemas normativos produzidos logicamente a partir
de inferéncias dedutivas e abdutivas) do ordenamento juridico é que Juliano Maranhdo
denomina de “Inclusivismo Logico”. Essa concepcdo tedrica pode ser considerada uma
teoria positivista do direito tanto por restringir o universo de razbes morais
possivelmente aplicaveis para a solugdo de questdes juridicas como por ndo assumir
qualquer predeterminacdo de conteudos que possa constituir o “direito”. No primeiro
sentido, “a restricdo € dada pelo metodo de inferéncia e, em particular, por sua aplicacédo
local, que limita o conjunto das melhores razbes normativas capazes de explicar o
material de base” e, no segundo sentido a ndo assunc¢do de contelidos prévios se da pelo
fato de que a “base sobre a qual se aplica o fechamento coerentista decorre de um fato
social contingente®,

Qual seria a vantagem da adocdo do Inclusivismo Logico como teoria do
direito? Para Juliano Maranh@o a grande vantagem dessa postura tedrica é que ea
“permite explicar razoavelmente a adjudicacdo de base principiologica e as
controvérsias nela presentes (nos casos subdeterminados que incluem os hard cases)

sem a necessidade de se assumir a ligacdo entre a forca vinculante dos principios e o

% Op. Cit. p. 170.
¢ Op. Cit. p. 170.
62 Op. Cit. p. 170.
% Op. Cit. p. 170.



mérito moral de seu conte(ido”®. Com isso é possivel responder as duas versdes das
criticas de Ronald Dworkin ao positivismo juridico. A primeira versdo da critica, sobre
a incapacidade do positivismo em lidar com principios e a inadequacéo da tese de
discricionariedade, ndo chega a atingir o Inclusivismo LAgico e a segunda versdo, com
foco na discrepancia entre os tribunais, € absorvida pelo Positivismo Juridico Logico-
Inclusivo por dois motivos: i) em primeiro lugar, “porque os chamados «casos dificeis»,
que, para Dworkin, minariam a base objetiva sobre a qual se constréi 0 positivismo, ndo
dizem respeito aquilo que compde a base do fechamento de coeréncia”; ii) em segundo
lugar, “porque para os casos subdeterminados pode haver controvérsias profundas, com
a oposicdo de teses interpretativas, sem que com iSso sgja necessario recorrer atese de
discricionariedade”, ou seja, ndo se recorre a afirmagdo de que as solugdes, nesses
casos, seriam pautadas em fundamentos extrgjuridicos. Segundo Maranhdo, as
“solucBes nesses casos sao sempre juridicas, embora possa haver escolhas entre
interpretacdes, quando essas forem igualmente defensaveis”®.

Por certo, o Inclusivismo Logico ndo nega a possibilidade de decisdes com
base em razdes extrajuridicas, isto &, decisdes “baseadas em parametros normativos que
estejam fora do universo de explicagdes possiveis para 0 conjunto de normas aplicavel a
acao em guestdo nas circunstancias especificadas” ou ““fora dos sistemas normativos
fechados por coeréncia aptos a interpretar aquelas regras do ordenamento de base”®®.
Entretanto, tais “casos podem ser equiparados a descumprimentos de normas legais, i.e.
acOes guiadas por motivos extrajuridicos, incompativeis com as razdes oferecidas pelo
direito”. Isto significa que a versdo de Inclusivismo LoOgico proposta por Juliano
Maranh&o “ndo busca apoio na tese de discricionariedade, que acabava por deixar toda a

"67 - Afirmase

atividade de interpretacdo do lado de fora da teoria do direito
explicitamente E=1, isto é, que a pergunta “O que € direito?” € equiparada a pergunta
“Como Interpreto o direito?”.

De certa forma, a vertente inclusivista do positivismo juridico contemporaneo
também afirma essa identidade quando incorpora os principios observados na préatica
interpretativa dos tribunais como critérios da regra de reconhecimento. Todavia, o
grande problema do positivismo inclusivista € sustentar que E=1 #D, ou sgja, a pergunta

“O que é direito?” é equiparada a pergunta “Como Interpreto o direito?” que, por sua

% Op. Cit. p. 171.
® Op. Cit. p. 171.
% Op. Cit. p. 171.
" Op. Cit. p. 171.



vez, € completamente distinta da pergunta “Como Deve ser o direito?”. Tal concepcéo
traz trés dificuldades ao positivismo inclusivista: i) a primeira diz respeito “ao conteudo
de dever da regra de reconhecimento”®; ii) a segunda refere-se “a exploséo das razées
juridicas nas razes morais, dado o carater controverso dos principios; iii) a terceira, “a
capacidade em preservar as nogdes de autoridade e de diferenca pratica das regras”®.

A vantagem do Positivismo Juridico Légico-Inclusivo perante o positivismo
juridico inclusivista é que o Inclusivismo LAgico ambiciona contornar as dificuldades
apontadas acima. No caso da primeira dificuldade, basta notar que no Inclusivismo
Logico ndo ha qualquer alteracdo na regra de reconhecimento ou na tese das fontes, ou
seja, € “a partir dos atos criadores de normas reconhecidos pela regra como juridicos
gue se identificam os principios compativeis com as normas relevantes para uma dada
questdo juridica por meio de inferéncias abdutivas”’. Nesse sentido, a “interpretacéo
ndo faz parte da regra de reconhecimento, mas gera razdes pelo fato da deducéo e a
inferéncia abdutiva serem, respectivamente, condigdes de inteligibilidade e de
inteligibilidade das normas dotadas de fonte como resultantes de escolhas racionais”™.
Significa reconhecer que todo o debate sobre necessidades das inferéncias |6gicas esta
“sempre ligado a uma convencao da comunidade linguistica e ndo a uma revelagao de
propriedades necess&rias do discurso ou do mundo” e que tais convencdes sdo
estabelecidas “por préticas ja arraigadas dentro de uma determinada comunidade
linguistica e que estariam, por essa razdo, impressos em seus jogos de linguagem” 2.

Ao partir dessa concepcéo de inferéncia € possivel pensar que tais regras de
derivacdo ja estariam presentes na regra de reconhecimento, “por serem préaticas
convergentes, assim como a convergéncia na identificagcdo das fontes”. Entretanto, ao
contrario da incorporacdo de principios feita pelos inclusivistas, “a incorporacdo de
mecanismos dedutivos e abdutivos de inferéncia é necessaria e ndo contingente”’®, o
gue ndo resulta na necessidade de se supor nenhum contelido de dever, no sentido de se
afirmar uma obrigagdo de respeitar aguel es mecanismos de inferéncia.

A segunda dificuldade também é contornada pelo Inclusivismo Logico na

medida em que os principios ndo sdo incorporados como critérios de validade e “néo

% Op. Cit. p. 171.
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™ Op. Cit. p. 172.
2 Op. Cit. p. 172.
3 Op. Cit. p. 172.



determinam o que faz parte do direito, mas séo determinados por meio daquilo que &
considerado parte do direito”".

A terceira dificuldade é composta por duas objecles. a) perda de autoridade
das normas juridicas; e b) sua incapacidade de fazer diferenca pratica. O Inclusivismo
L 6gico supera facilmente a segunda objecéo na medida em que a motivagdo para a agao
ou decisdo juridica, em Ultimainstancia, € dada pela regra juridica e n&o pelo principio.
O principio decorre e pertence ao direito na medida em que explica a regra. Para
Maranh&o, a regra apenas deixaria de fazer diferenca pratica se, mesmo na auséncia
dela, j& houvesse uma motivacéo suficiente juridicamente valida e isso *“sO ocorreria no
caso da incorporagdo de principios na regra de reconhecimento ou qualquer outra
concepcdo que considere a razdo dada pelo principio como juridicamente valida
independentemente da regra juridica””. O que nd é o caso do Positivismo Juridico
Logico-Inclusivista. No caso da primeira objecdo (argumento de autoridade), “ndo ha
conflito quanto ao aspecto da independéncia das razdes de fundo (de justificagdo da
regra) com relacdo as razbes ou conteddo da propria regra, o que foi, aiés,
explicitamente assumido”™. O caréter “exclusionario” da regra em relacéo as razdes de
fundo como condicéo de sua autoridade torna-se uma incompatibilidade apenas quando
consideramos “0s principios como razdes independentes, que precisam ser afastadas,
para que a substituicdo pela razdo da regra (service conception) possa vingar”’’.
Distintamente, quando compreendemos 0s principios sem status independente da regra
(na verdade, derivados da regra), essa divisdo desaparece e € por essa razao que ‘nao
haveria a possibilidade de «ingratiddo» de principios’’®. Maranhdo ressalta que, para
Joseph Raz, “o cerne da tese das fontes esta na capacidade de selecionar as razdes
morais que sd0 validamente endossadas pelas autoridades””®. Nesse sentido, o que é
relevante para a autoridade das normas juridicas “é a capacidade de delimitar essas
razdes e ndo permitir que as proprias razdes que justificaram a criagdo da regra sejam
objeto de deliberacéo”®.

Diante da capacidade de superar as principais objecdes tedricas dirigidas ao

juspositivismo inclusivista pelo exclusivismo e de superar a limitacdo do papel da tese

™ Op. Cit. p. 172.
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" Op. Cit. p. 173. Ver RAZ, J. Pratical Reason and Norms. 2002; RAZ, J. Ethics in the Public Domain.
2001. Cap. 10.
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de discricionariedade (insuficiéncia explicativa do juspositivismo exclusivista) o
Inclusivismo Logico aparece como “uma solucdo atraente para 0 positivismo,
permitindo-Ihe lidar com principios como razées juridicas vinculantes”®. Todavia, “as
inferéncias envolvidas no fechamento coerentista do sistema normativo partem apenas
do pressuposto que as regras s8o criadas com base em razdes (ndo necessariamente em
boas razbes) e seu procedimento ndo significa que deva haver enggamento em
argumentacdo sobre seu valor moral”®. No Positivismo Juridico Légico-Inclusivo, a
argumentacdo em questdo tem a ver com a “coeréncia dessas razdes e, em particular,
seu poder explicativo em relacdo & base selecionada de regras e ao caso em questio”®.
Ao final, o problema metodolégico proposto e as criticas de Ronald Dworkin sio
respondidos na medida em que se demonstra que “uma epistemologia juridica pode ser

concebida como valorativa, mas moralmente neutra”®*.

CONSIDERACOESFINAIS

Normas logicamente derivadas de normas vdlidas sdo também vdlidas? O
objetivo do presente estudo foi apresentar de modo breve e introdutério a proposta
tedrica inovadora desenvolvida por Juliano Maranh&o para uma compreensao racional
do direito contemporaneo. Diante da capacidade de superar as principais objecOes
tedricas dirigidas atualmente ao juspositivismo, o Inclusivismo Logico aparece como
uma solucdo atraente ao permitir lidar com principios como razdes juridicas vinculantes
sem exigir um engajamento argumentativo sobre seu valor moral. A partir de uma
fundamentacéo tedrica inovadora — baseada na |0gica abdutiva — Juliano Maranhéo faz
0 resgate de um antigo debate acerca das relagdes 16gicas no reino préprio das normas,
negligenciado pelo debate entre inclusivistas e exclusivistas.

A tese sustentada pelo Positivismo Juridico Logico-Inclusivo como forma de
resposta a pergunta proposta no inicio do paragrafo anterior € de que sim, as razdes
derivadas de normas pertencentes ao ordenamento juridico sdo razbes juridicas
vinculantes. O intuito de Maranh&o fora somente mostrar a plausibilidade de uma

resposta a critica de Dworkin acerca da impossibilidade de neutralidade mora da

8 Op. Cit. p. 173.
8 Op. Cit. p. 173.
8 Op. Cit. p. 173.
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ciéncia do direito. O Inclusivismo Logico reconsidera o papel dos principios como
justificagbes das normas e aponta que ndo necessariamente essa relagcdo leva ao
moralismo, ou segja, a critica dworkiniana ndo leva necessariamente a afirmagéo de
impossibilidade de um conhecimento moralmente neutro do direito. Dessa forma, a
concepcao denominada Positivismo Juridico Logico-Inclusivo é mais uma possibilidade
na mesa da teoria anadlitica do direito para discussdo de uma questdo metodol 6gica
central, qual sgja, a neutralidade moral como condic¢éo de adequagao e sucesso da teoria
do direito.
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