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FATOS E CONCEITOS: SOBRE A
RELEVANCIA DOS CONCEITOS
PARA A PROVA DOS FATOS!

1. A "INFERENCIA PROBATORIA"

1.1. A prova de um fato consiste na demonstragao de que,
aluz das informacdes de que dispomos, esta justificado aceitar
que o fato ocorreu. Trata-se, portanto, de um tipo de raciocinio
no qual podemos distinguir vérios elementos: a hipdtese sobre
o fato que queremos provar; a informacao (sobre outros fatos
ligados de modo mais ou menos direto ao primeiro) de que
dispomos (que podemos chamar de indicios ou de provas); e

1. Este artigo foi publicado originalmente sob o titulo de "Fatos e concei-
tos" nos Cadernos Eletrdnicos de Filosofia do Direito, n°. 15, 2007.
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uma relagdo entre a hipdtese e as provas®. Esse raciocinio pode
ser chamado de "inferéncia probatoria™.
ligagao

Provas ——————> Hipdtese a provar

1.2. A ligagao entre as provas e a hipdtese a ser provada
pode ser de diferentes tipos. Em cada uma dessas formas de
conexdes ou vinculos, podemos distinguir: a) seu fundamento,
b) sua finalidade e c) sua for¢a. Com fundamento refiro-me
aos requisitos para que a ligacao esteja correta; com finalidade
refiro-me ao objetivo (que pode ser epistémico ou pratico) que
essa ligacao busca satisfazer; e com forga refiro-me ao grau de
solidez que essa ligagdo traz a inferéncia probatoria (que se
traduz em uma maior ou menor resisténcia na sua superagao
por outras inferéncias).

Trata-se, todavia, de trés nogoes relacionadas: muitas ve-
zes o fundamento de uma ligacao dependera do grau em que
essa for um meio adequado para satisfazer sua finalidade, e
sua for¢a dependerd, por sua vez, do grau em que tenha funda-
mento e da importancia que lhe for atribuida para tal fim; no
entanto, acho que pode ser ttil e esclarecedor distinguir essas
trés dimensdes.

2. Parauma andlise mais detalhada sobre a inferéncia probatéria, veja-se
o capitulo anterior deste mesmo livro.

3. BeNTHAM, 2001: 15.
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1.2.1. As vezes, a ligagio consiste em uma maxima da
experiéncia?, ou seja, uma generalizagdo feita a partir de
experiéncias anteriores, que associa fatos do tipo daquele que
queremos provar a fatos do tipo daqueles constituidos pelas
provas ou indicios. Por exemplo:

"Infelizmente, tem se sido
frequente que a pessoa
flagrada com uma quantidade
de drogas, com medo de ser
enquadrada como traficante,
facilite a identificagdo de outra,
referindo ter adquirido a droga
daquela para desviar a
investigagdo em sua diregdo,
desaparecendo,
posteriormente, a fim de
impedir a ratificagdo daquilo
que foi dito no boletim de

Jodo foi acusado por uma pessoa detida

com certa quantidade de droga, sem que tal (ligac3o) Jodo ndo traficava drogas
acusacdo tivesse sido ratificada (hipotese)

(prova)

Desse quadro, percebe-se que essas maximas da experién-
cia possuem como fundamento a observagdo de uma associa-
¢do mais ou menos regular entre dois fatos, e a sua finalidade é
tentar aproximar-se, o maximo possivel — dadas as circunstan-
cias da prova —, da verdade sobre os fatos inferidos. Sua for¢a

4. Entendo “maximas de experiéncia” em um sentido amplo, que inclui ge-
neralizag@es cientificas, maximas derivadas do conhecimento médio do
juiz, maximas obtidas mediante sua atividade profissional etc.
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¢ determinada pela solidez do argumento indutivo no qual se
baseia’.

1.2.2. Em outras ocasides, trata-se de regras dirigidas ao
juiz, que o obrigam a aceitar certos fatos como provados quan-
do ocorrerem certos fatos prévios (é o caso das provas legal ou
jurisprudencialmente tarifadas). Por exemplo:

Caso se possua uma quantidade
superior a X gramas da substancia Y se
considerara que a posse se destina ao

trafico

(presuncdo estabelecida
jurisprudencialmente)

(ligagdo)
S possui uma quantidade superior a
X gramas da substancia Y > possui Y para traficar
(prova) (hipdtese)

Essas regras podem ter como fundamento a observagao
de uma associagao regular entre fatos (caso em que se asseme-
lham a maximas da experiéncia, mas com estatura normativa)
ou algum valor ou principio que se considere relevante (por
exemplo, seguranga, protecdo dos interesses da parte mais fra-
ca etc.). No primeiro caso, a sua finalidade é, também, a apura-
¢ao da verdade; no segundo caso, a sua finalidade é a protegao
do valor ou principio envolvido. Pois bem, por serem regras
ou normas, em ambos os casos, a sua for¢a é determinada, pelo
menos inicialmente, pelo carater normativo do Direito.

5. As maximas de experiéncia sdo conclusdes de um argumento indutivo.
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1.3. Podemos distinguir, portanto, as inferéncias probato-
rias cuja ligagdo ¢ uma maxima da experiéncia daquelas cuja
ligacdo é uma norma ou regra. Podemos chamar as primei-
ras de inferéncias probatérias epistémicas e as segundas de in-
feréncias probatérias normativas. Os dois tipos de ligacao sao
basicos, no sentido de que outras ligacdes — por exemplo, as
presungdes — podem ser reconduzidas a uma ou a outra.

No entanto, o primeiro tipo ocupa, no todo o raciocinio
probatdrio, um lugar central e, em certo sentido, logicamente
prioritario. A razdo é simples, pois para poder realizar o se-
gundo tipo de inferéncias (aquelas cujas ligagdes sdo uma nor-
ma) é preciso partir da constatacdo de determinados fatos (as
provas ou indicios); para determinar se esses fatos ocorreram,
todavia, em algum ponto do raciocinio teremos que confiar
em maximas da experiéncia (mesmo que aquelas sejam as que
avalizam a validade de nossas observagdes diretas)®. Assim, o
segundo tipo de inferéncias deve se basear em uma inferéncia
do primeiro tipo.

2. A INFERENCIA PROBATORIA INTERPRETATIVA

2.1. Os fatos, tal como nos interessam quando sao objeto
de prova, sao entidades complexas que combinam elementos
observacionais e tedricos. Isso, as vezes, também é expresso de
outras maneiras, como, por exemplo, referindo-se que esses
possuem um nucleo duro e uma carga normativa ou valorativa,

6. Essa afirmacdo teria uma exce¢do no Direito, se existirem presuncdes
cuja estrutura ndo seja condicional ("se x, se presume y"), e sim catego-
rica ("presume-se x").

127



QUAESTIO FACTI DANIEL GONZALEZ LAGIER

ou, ainda, apontando-se que esses apresentam um componen-
te interpretativo’.

Os elementos observacionais sdo aqueles que dependem
da observac¢ao da realidade através dos nossos sentidos; ja os
elementos tedricos, normativos ou interpretativos® sao aqueles
que dependem da rede de conceitos com a qual os classifica-
mos e os compreendemos. Por isso talvez seja util distinguir
(a) os fatos externos, separados de nossas percepgoes e inter-
pretagdes; (b) a percepcdo desses fatos pelos nossos sentidos
(isto é, os dados sensoriais que obtemos através desses) e (c) a
interpretagdo que fazemos desses fatos (alguns autores prefe-
rem reservar o termo "percep¢ao” para a combinacdo de dados
sensoriais com a construcao interpretativa do fato; todavia, em
relagdo a prova, ¢ pertinente levar em conta que, na construgao
do fato, podem haver problemas puros de percep¢io, proble-
mas puros de interpreta¢do e problemas gerados pela intera-
¢do entre percepcao e interpretagao)’.

2.2. A interpreta¢do dos fatos pode ser vista como um
processo de classificacao de dados sensoriais percebidos em
alguma classe genérica de fatos. Por exemplo, “agitar os bra-
¢os" é uma agdo que pode ser interpretada como "pedir ajuda”,
"ameacar”, "cumprimentar” etc. Ha, nesse processo, a interven-
¢do de fatores muito variados, mas os conceitos e as defini¢oes
que aceitamos e utilizamos para ordenar o material empirico
sao um fator central e teoricamente relevante.

GoNzALEZ LAciER, 2005: 26 e ss.

Na verdade, poderiamos distinguir a carga tedrica da carga valorativa
dos conceitos, mas ndo o faremos aqui.

9.  GonzALez LAciEr,2005: 27 e ss.
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Os conceitos com os quais classificamos os diferentes tipos
de fatos sdo especialmente relevantes, como os conceitos de
"a¢do", "estado de coisas", "relagdo causal”, "inten¢do", "omis-
sao" etc. Assim, por exemplo, algumas conexdes entre eventos
sao classificadas como relagdes causais; alguns movimentos
corporais das pessoas, acompanhados de certas atitudes psico-
légicas, sdo consideradas como agdes; e, em certos casos, o que
um agente nao fez pode ser descrito como uma omisséo etc.

A determinagdo de que algo ¢ a causa de outra coisa, que
algo é uma agdo, que uma agao é intencional ou nao, que certas
atitudes constituem emocgoes etc. sdo questdes relevantes para
a prova. De fato, normalmente s6 atribuimos responsabilidade
a um agente se o que ele fez foi uma a¢ao voluntaria e se hou-
ve relacao causal entre sua agdo e o resultado pelo qual ele é
acusado.

No entanto, as afirmacdes sobre esse tipo de fatos tém um
elevado nivel de interpreta¢ao e dependem, em grande medi-
da, de opgdes conceituais. Por exemplo, a depender do concei-
to de causa que utilizamos (se a identificamos como condigdes
necessarias ou como suficientes do efeito), uma relagao entre
dois eventos pode ser considerada causa ou nao; e, dependen-
do da nogdo de intengdo que usamos, as consequéncias de
nossas agoes previstas, mas nao desejadas diretamente, podem
ou nao ser consideradas intencionais. "Qualquer discurso mi-
nimamente interessante é interpretativo”, diz ULISEsS Mou-
LINES', e a mesma coisa pode ser dita sobre os enunciados que
sao objeto da prova.

10. Moutines, 1991: 38.
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2.3. Isso sugere que ha outro tipo de inferéncia que tem a
ver com os fatos (anterior, todavia, a qualifica¢ao juridica de
tais fatos; ndo se trata ainda, portanto, do raciocinio cuja con-
clusdo é a qualificagdo juridica do fato', embora se trate es-
sencialmente de uma inferéncia do mesmo tipo: em ambos os
casos, subsuntiva). A ligacdo dessa inferéncia é uma regra ou
defini¢do conceitual (ou, se se preferir, uma teoria conceitual,
em sentido amplo). Podemos chama-las de inferéncias proba-
torias interpretativas. Por exemplo:

Por "causa" deve-se
entender uma relagdo
que opera como
condigdo necessaria
entre dois eventos.

(a) Todo aquele que contraiu a > ZécausadeX
enfermidade X havia consumido Z

(b) Nem todos aqueles que consumiram Z
contrairam a enfermidade X

(quer dizer, Z opera como condigdo
necessaria, mas ndo suficiente de X).

Qual é o fundamento, qual ¢ a finalidade e qual é a forca
dessas regras conceituais ou defini¢oes? O fundamento das re-
gras conceituais que utilizamos na prova dos fatos (judiciais

11. Ferrajoul distingue trés inferéncias dentro do raciocinio judicial: uma in-
feréncia indutiva (equivalente ao que chamei aqui de inferéncia proba-
téria), cuja conclusdo €, por exemplo, que "Ticio realizou o fato H"; uma
inferéncia dedutiva, cuja conclusdo &, por exemplo, que "Ticio cometeu
o crime G"; e um silogismo pratico, cuja conclusdo é, por exemplo, que
"Ticio deve ser punido com a pena P" (FerrajoLi, 1995: 64).
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ou ndo) refere-se as condi¢cdes formais e materiais de correcdo
ou adequagdo dos conceitos; a finalidade dessas regras con-
ceituais refere-se a fun¢do dos conceitos como ferramentas
para ordenar, classificar, compreender o mundo, construir leis
gerais explicativas e preditivas etc.; e a forca dessas normas
dependera do grau em que estiverem fundamentadas, de sua
adequagao aos fins perseguidos e, no caso do Direito, de se sua
origem estd no legislador, na jurisprudéncia, na dogmatica etc.

3. AS CONDICOES DE ADEQUACAO DOS CONCEI-
TOS CIENTIFICOS

3.1. Uma concluséo acerca do foi exposto é que a prova
é relativa a rede conceitual com a qual tentamos entender o
mundo. "Quais verdades existem depende de quais conceitos
usamos', diz JESUS MOSTERIN'% Isso levanta imediatamente
um problema de objetividade, pois se os conceitos variam, o
resultado da prova igualmente variard. Com as mesmas provas
podemos obter resultados diferentes alterando apenas a defi-
ni¢do dos conceitos que usamos. Por essa razao, é relevante ter
critérios para controlar a corregao das regras conceituais. Esse
¢ o problema do fundamento desse tipo de liga¢ao, que, como
sugeri, se refere as condigdes formais e materiais de adequagéo
dos conceitos. A questdo é: o que significa dizer que uma regra
conceitual esta correta?’?

12. MosTeriN, 2003: 16

13. Uma abordagem semelhante (do ponto de vista geral dos conceitos da
ciéncia do direito e ndo limitada aos conceitos envolvidos nos proble-
mas da prova), que sigo de perto, foi desenvolvida por José Juan Moreso,
1995.
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3.2. Os fildsofos da ciéncia distinguem trés tipos de con-
ceitos: classificatorios, comparativos e métricos'.

Os conceitos classificatdrios sdo aqueles que situam um
objeto ou um fato em uma classe; referem-se, portanto, a um
certo grupo de objetos ou de fatos que possuem uma proprie-
dade em comum. Na linguagem corriqueira, os substantivos e
alguns adjetivos sdo conceitos classificatorios (alguns exem-
plos de MosTERIN: "homem, mulher, arvore, caminhao, azul,
pontiagudo, morto"). Na ciéncia, os conceitos classificatorios
sao introduzidos por grupos, formando classificagdes (por
exemplo, os mamiferos sdo classificados como monotrema-
dos, marsupiais, insetivoros, primatas etc.).

Ja os conceitos comparativos sdo aqueles que nos per-
mitem comparar o grau em que dois objetos (ou fatos) tém a
mesma propriedade em comum (por exemplo, "dureza", "anti-
guidade", "altura” etc.). Os conceitos métricos ou quantitativos
(como "peso”, "idade", "massa”, "tempo" etc.) sdo aqueles que
atribuem um numero ou magnitude a objetos ou fatos (de for-
ma que nao se possa dizer apenas que um objeto pesa mais do

que outro, mas também o quanto mais).

Na prova judicial, podemos encontrar conceitos de todos
esses tipos; por exemplo, "grau de parentesco” é um conceito
comparativo (que pode ser facilmente convertido em métri-
co, atribuindo-se um valor a cada grau) e, sem davida, muitos
conceitos introduzidos por peritos especializados sao concei-

tos métricos. No entanto, os conceitos de causalidade, agao,

14. Mosterin, 2003: 17 ss; Moreso, 1995: 364 e ss.; Estany: 1993, 112 e segs.
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intengdo etc. - que, em certo sentido, podemos considerar
como os conceitos basicos da “logica da responsabilidade” -,
sao conceitos classificatorios. Como ja indiquei antes, sua fun-
¢do é classificar os fatos individuais em uma ou em outra classe
de fatos. Aqui, tratarei apenas das condi¢oes de adequagao dos
conceitos classificatorios.

3.3. Como vimos, os conceitos classificatorios sdao usados
para se referir a um grupo especifico de objetos ou eventos que
tém algo em comum. Os conceitos classificatdorios utilizados
nas ciéncias devem atender a certos requisitos formais e mate-
riais de adequac¢do. Quanto as condi¢des formais, (1) ndo de-
vem ser vazios (devem incluir pelo menos um individuo per-
tencente ao campo ou dominio tomado como referéncia); (2)
devem ser excludentes (nenhum individuo deve se enquadrar
em mais de dois conceitos de classificagdo diferentes) e (3)
devem ser exaustivos (todo e qualquer elemento do dominio
deve se enquadrar em um ou outro conceito)'. Nada obstante,
esses requisitos devem ser tomados como um ideal nem sem-
pre alcancavel; assim, os conceitos classificatérios utilizados
nas ciéncias sociais frequentemente nao atendem as condigdes
(1) e/ou (2), sem que por isso percam sua utilidade.

3.4. As condi¢Oes materiais de adequagdo dos conceitos
classificatorios sao uma questao dificil e de profunda relevan-
cia filosofica. Embora nao possamos nos aprofundar nesse
tema, podemos fazer as seguintes consideragoes:

15. MosTerin, 2005.
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a) O que se encontra no amago dessa questao é a dis-
cussdo sobre se as distingdes conceituais com as quais
ordenamos o mundo sao totalmente convencionais
ou se sdo, de alguma forma, determinadas pela rea-
lidade. A primeira opg¢ao foi defendida por Nelson
GOODMAN'®, para quem existem apenas classes artifi-
ciais construidas por linguagens diferentes. A segun-
da opgao foi defendida por Hilary PuTNaM', com sua
teoria dos géneros ou classes naturais, que se baseia
na teoria causal da referéncia (ou teoria da referéncia
direta).

De acordo com PutNaMm (e ao contrario do que é defen-
dido por GooDMAN e pelas teorias tradicionais de referéncia),
ndo sao as nossas crengas (e a nossa linguagem) o que deter-
mina a extensdo ou a referéncia dos termos; essa é que fixada
(pelo menos em parte) pelo mundo. Dessa forma, a realidade
impde certos contetidos e limites aos conceitos. O argumento
mais conhecido de PuTNAM ¢é aquele que tenta mostrar — por
meio de um experimento mental — que dois falantes ou co-
munidades linguisticas podem ter as mesmas crengas e, ainda
assim, os termos utilizados para expressa-las podem diferir em
sua extensao.

Por exemplo, nds podemos supor que em uma galdxia
distante existe uma Terra Gémea que sé difere da nossa por-
que a composi¢do quimica do liquido que os falantes do es-
panhol chamam de "agua" ndo é H20, e sim XYZ (sem outra

16. Por exemplo, em Goobman, 1990.
17. Putnam, 1991.
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diferenca). Antes de que a composi¢ao da agua fosse conhe-
cida, os habitantes de cada planeta teriam as mesmas crencas
sobre essa (liquido incolor que mata a sede etc.); porém, a ex-
tensao do termo "dgua" seria diferente em cada planeta. O que
determina a extensdo do termo nio sdo as crencas dos falantes
ou qualquer coisa que eles constroem ou projetam no mundo,
mas sim o proprio mundo. Em geral, poder-se-ia dizer que os
conceitos para os quais isso é verdadeiro sao classes naturais.
Para esses conceitos, a realidade impde certas condigdes de
adequag¢ao material, que esses ndo podem ignorar.

b) A distingao entre classes naturais e classes convencio-
nais lembra da distin¢do entre fatos observacionais
e fatos teoricos, que ja foi superada pelos filosofos
da ciéncia (ao aceitar-se que todos os fatos possuem
ambos os componentes'®). Ulises MOULINEs alertou-
-nos sobre o risco de assumir dicotomias desse tipo
(tedrico/observacional, objetivo/subjetivo, fato/valor
etc.) como distingdes taxativas, separadas por espagos
intransponiveis. Em vez disso, ele propde vé-las como
referéncias a extremos de uma mesma linha continua,
nos seguintes termos: "[a] fungdo heuristica das bipo-
laridades conceituais é que elas nos compelem a cons-
truir (ou reconstruir) um espectro de gradagdes ou de
niveis reais entre dois tipos ideais extremos""’.
Parece bastante razoavel aplicar essa mesma sugestdo
a distingdo entre classes convencionalmente construidas e

18. Estany, 1993:111.
19. Moutines, 1991: 31.
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classes naturais, uma vez que nem todos os conceitos classi-
ficatorios podem ser vistos como classes naturais. No entanto,
isso ndo significa que esses possam prescindir totalmente da
estrutura da realidade e que ndo tenham (de forma mais ou
menos remota) conexdo com essa. A medida que nos afasta-
mos do extremo das classes naturais, encontramos conceitos
que dependem cada vez mais da nossa interpreta¢cdo do mun-
do e das estruturas que construimos para o compreender, mas
isso ndo é razdo para que se possa ignorar a realidade. Con-
forme avangamos para conceitos mais dependentes de nossas
interpretagdes e convengdes, as condi¢des de adequagdo mate-
rial estabelecidas pela realidade enfraquecem. O que resta em
seu lugar? Quais seriam as condi¢des materiais de adequagéo
dos conceitos "menos naturais"?

¢) Os conceitos podem ser vistos como ferramentas e,
portanto, a sua justificagdo também depende, em
certa medida, do grau em que servem ao propdsito
que com eles perseguimos. Em Sciences and Values,
LaupaN defendeu uma teoria da justificagdo do
progresso cientifico (chamado de "modelo reticu-
lar") baseada na inter-relagdo entre teorias, métodos
e objetivos. Os objetivos que a ciéncia persegue de-
terminam a escolha do método cientifico e esse, por
sua vez, define o conteudo das teorias cientificas®. O
mesmo pode ser estendido aos conceitos que estamos
examinando, uma vez que os objetivos que persegui-
mos determinam os critérios para a adequagido dos
conceitos, e esses critérios, por sua vez, definem o
contetdo dos conceitos.

20. MiTNiK,1998: 166 e ss.
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A questdo das condi¢des materiais (e formais) de ade-
quagdo dos conceitos que funcionam como ligagdes nas infe-
réncias probatorias dependeria, entdo, da finalidade que per-
seguimos com esses conceitos. Uma maneira de entender as
condi¢des materiais que se encaixa nessa ideia é a proposta
por MOSTERIN. Segundo esse autor, para que uma classificagao
seja adequada, deve permitir a formulagao de leis gerais com
capacidade preditiva ou explicativa, sendo preferivel uma clas-
sificagao cujos conceitos sejam mais fecundos cientificamen-
te, no sentido de permitirem formular mais leis gerais, ou leis
mais precisas, ou com maior poder explicativo ou preditivo?®.
Como a classificagdo deve ser para que isso seja possivel pode
variar, dependendo da ciéncia de que se tratar (em qualquer
caso, esse potencial explicativo ou preditivo ndo precisa ser ba-
seado na ideia de género natural).

d) Em suma, os critérios materiais de adequagdo dos
conceitos cientificos devem levar em conta dois limi-
tes: por um lado, a necessidade de respeitar os géne-
ros naturais, se se tratar de conceitos no lado corres-
pondente do continuo*; por outro, a utilidade para o
objetivo concreto da ciéncia a que pertencem.

21. Mosterin, 2003: 23.

*  N.doT. Costuma-se utilizar a metafora de uma linha reta continua para
expressar o carater gradual dos conceitos, de modo que, pouco a pou-
€o, um acaba se convertendo em outro. Por exemplo, “branco” e “preto”
estariam em dois extremos de uma mesma linha continua (que passa
por diversas escalas de cinza). Por vezes fala-se em uma linha continua
e, outras vezes, simplesmente em um “continuo”. A mesma coisa ocorre
com os “conceitos naturais” e com os “conceitos convencionais”.
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4. 0 FUNDAMENTO DOS CONCEITOS FATICOS
USADOS NA PROVA DOS FATOS

4.1. Recapitulemos algumas conclusdes de nossa analise

anterior:

a)

b)

Vimos que os fatos apresentam uma dimensao obser-
vacional ou natural e uma dimensao interpretativa,
entrelagadas de tal forma que ¢é dificil separa-las ou
determinar até onde vai cada uma delas. No entanto,
nem todos os fatos apresentam ambas as dimensoes
no mesmo grau, dentro do mesmo continuo: dentro
de um mesmo continuo alguns estdo mais proximos
das chamadas "classes naturais” (a realidade impoe
certos limites aos nossos conceitos), outros tém um
maior componente convencional (sio em maior me-
dida uma construgdo orientada pelos nossos valores,
interesses etc.).

Os conceitos classificatorios utilizados na ciéncia es-
tao sujeitos a certas condigdes de adequagao formal e
material. Do ponto de vista material, as classificacoes
(1) devem levar em conta que a realidade objetiva
possui, em si, algum grau de organizag¢ao ou estrutura
que os conceitos devem buscar refletir e (2) devem
ser concebidas de forma que satisfacgam, na medida
do possivel, a sua finalidade.

4.2. Aceitando-se que as condi¢des materiais de adequa-
¢do dos conceitos (em geral, ndo apenas dos utilizados na ci-
éncia) possuem os dois aspectos indicados (adequagdo a rea-
lidade e adequagdo a sua finalidade) podemos afirmar que o

138



