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Prefacio

Este livro consiste em uma série de ensaios de mais de uma dé-
cada, investigando o Pragmatismo filoséfico em conexio com a
obra e carreira de Oliver Wendell Holmes Jr. Tenho focado espe-
cialmente em sua pesquisa e escritos iniciais, antes mesmo de
Holmes se tornar um influente jurista. O trabalho me levou de
volta aos primeiros diarios de Holmes e leituras em filosofia e
ciéncia, e suas conexdes com o método logico.

Incitado por estas leituras e seus didlogos com colegas, p6s-
-guerra civil, especialmente Chauncey Wright, Holmes veio a se
concentrar no método da generalizacio indutiva por juizes da
Common Law: a similaridade juridica é descoberta dentre cir-
cunstancias novas, e projetada em casos futuros onde fontes au-
torizadas opostas se conflitam. A similaridade é essencial para o
processo juridico légico.

Um evento digno de nota nos primeiros diarios de Holmes é

sua presenca em duas palestras no fim de 1866 sobre inducio e
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método cientifico ministradas por seu brilhante amigo Charles
S. Peirce. Peirce examinou a distingio na argumentacéo silogis-
tica em relacdo a eventos como opostos a objetos, e desenhou
baldes vermelhos sucessivos de uma bolsa de modo a perguntar
a seu publico como e quando a inferéncia de similaridade é feita.
Ele entdo se langou em uma critica extensa do “A System of Logic”
de John Stuart Mill. Holmes discutiu a palestra com William Ja-
mes e leu alégica de Mill em uma semana. Poderia a palestra ter
focado sua atencdo sobre o processo de descobrir similaridade
no direito, trazida ndo de objetos, mas de eventos, tais como ca-
sos inéditos? O ensaio de 1870 de Holmes, “Codes, and the Arran-
gement of the law”, levanta esta questio.

Este periodo de reflexdo criativa e pesquisa histérica chegou
ao fim com sua nomeacio (em 1881) a Suprema Corte Judicial de
Massachusetts e (em 1902) a Suprema Corte dos Estados Uni-
dos. Mas continuou a conformar sua abordagem para a interpre-
tacdo juridica e decisdo judicial. Essa mudanca de carreira teve
um consideravel efeito em seu pensamento e correspondéncia
sobre seu papel judicial e vida como um juiz, enquanto necessa-
riamente restringindo sua preocupacio expressa com questdes
anteriores mais amplas.

A consideracdo das antigas influéncias sugere que Holmes
irrompeu um novo terreno nalégica e na teoria do conhecimen-
to, especialmente sobre a natureza da incerteza e aquisigdo e
transformacao do significado. Se dirigindo a casos juridicos no-
vos e dificeis, Holmes enfatizou um aspecto da incerteza distin-
to da incerteza semantica, tal como a vagueza no significado ou
aplicagio de termos de uma regra ou padrio aplicavel. Isto era
a relacdo do fato nio antecipado ou novo para um subjacente e

emergente problema social. A incerteza juridica em tais casos
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controversos e disputados é um estagio de um continuum so-
cial mais amplo de investigacido. Este aspecto do pensamento de
Holmes, sobre o processo através do qual a similaridade juridica
¢ descoberta judicialmente entre as controvérsias, e eventual-
mente arraigada, tem estado completamente ausente em outros
autores. Isto implica um insight original, explorando a dimenséo
social da inducdo légica.

A similaridade entre objetos de investigacdo ¢ comumente
presumida em explanacdes do processo indutivo. A similaridade
entre baloes vermelhos repetidamente retirados de uma bolsa,
levando a uma inducéo de que todos os baldes na bolsa sio ver-
melhos, suprime diferencas individuais — presumindo-as infi-
mas ou de outro modo irrelevantes. A presuncio de similaridade
na inducio foi notada, mas nio investigada de perto, por David
Hume: “[T]odas as ideias gerais ndo sio nada mais que ideias
particulares, anexadas a um certo termo, que da a elas um sig-
nificado mais extensivo, e as faz lembrar, vez por outra, outras
individuais, que sio similares a elas” (Book 1, part 1, Sec VII p 1,
crediting Berkeley).

Hume diz, “quando nés descobrimos uma semelhanca entre
varios objetos, aplicamos 0 mesmo nome a todos eles, quaisquer
que sejam as diferencas que eles possam ter em graus de sua
quantidade e qualidade, e quaisquer outras diferencas que pos-
sam aparecer entre eles” (Book 1, part 1, Sec. VIL, p 7, ver nota).
O termo “nés” com o qual Hume aqui se refere ao observador da
similaridade, j4 tem por implicacido encontrado a semelhanca e
deixa de lado a diferenca. Essa abordagem para a similaridade
implica acabamento de um processo nio examinado, como Peir-
ce notou em sua palestra de 1866 criticando Mill, presenciada

por Holmes. Esta passagem do Treatise on Human Nature de Hume
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esconde duas questdes criticas que podem ter ocorrido a Holmes
ou sido absorvidas em seu pensamento: quem de fato é o “nés”
a quem Hume se refere, e como a semelhanca foi “descoberta”?

A referéncia expositiva do “nés” de Hume é comumente
aceita, mas deixa de fora a possibilidade de desacordo sobre o
propoésito e consequéncias de uma semelhanca discutida. O ex-
positivo “nés” representa um observador ideal da situagéo pa-
radigmatica; torna obscuro se, na vida real, a afirmacéo geral de
semelhanca se aplica atodas as comunidades possiveis de falan-
tes. Também esconde o processo de formacio do conhecimen-
to. Incertezas multiplas em relacdo a propriedade caracterizam
o estagio inicial da investigacdo. A linguagem de Hume ignora a
dimensio social do estabelecimento da similaridade. A ques-
tdo da similaridade nio surge a nio ser que exista uma incerte-
za préatica em relacdo a similaridade em questdo. Tal incerteza
pratica surge constantemente na operagio da decisdo juridica (o
problema famoso de Hume com a indugéo surge de uma questio
distinta, como inducdo pode por si mesma ser validada, se isto
s6 pode ser feito indutivamente).

E se o alcance da aplicagdo por um “nome” particular é dis-
putado por interesses opostos dentro de uma mesma comuni-
dade linguistica? Partes de disputas juridicas podem buscar ter
cobertura de um termo juridico para seus préprios interesses e
para excluir outros interesses. Isto pode ser visto em disputas
menores, ou em maiores como extensio do direito constitucio-
nal de liberdade de expressio a doacdes de campanhas politicas,
de mortes por suicidio assistido por médicos, ou de casamento
de companheiros do mesmo género. Com seu famoso aforis-
ma “proposicoes gerais nio decidem casos concretos”, Holmes
resistiu a responder a tais disputas axiomaticamente, com de-
ducdo prematura, ao invés de exploracdo indutiva, um proces-
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so informado pelo feedback dentro do processo da sociedade em
geral. Precisamente o que inducio significa neste contexto é um
problema constante explorado nestes ensaios. Nio é sincronica,
como nadescricio herdada de Aristételes e Hume. E disputada, e
intimamente conectada a conduta humana, que devera ser ajus-
tada para que a resolugéio ocorra.

Além disso, isto implica na resolucdo social de casos limi-
trofes. O paradoxo famoso e antigo de Soristes questiona em que
ponto a adi¢do ou subtragdo de um grio individual de areia cons-
titui definir isto como um “monte”. “Monte” é entdo um termo
vago, assim como sdo muitos outros termos quando removidos
do contexto. Fil6sofos do direito e da linguagem tem comumente
tratado a vagueza semantica como uma qualidade natural do dis-
curso. Istoignora que a extensao juridica de “monte”, ou qualquer
outro termo disputado, em um processo de litigancia vai ganhar
uma dimensao social: estara sujeito a determinacdes mais pre-
cisas através de abstracdo de decisdes particulares explorando o
contexto de uma disputa pratica emergente ou em curso. Hol-
mes propds em uma fala de 1899 que nio apenas o direito, mas
outras formas de conhecimento, desenvolvem-se através de um
processo similar. Entdo ele propds o papel do conflito como uma
condicido do conhecimento, ao invés de um desvio dele. Holmes
foi trés vezes ferido em uma guerra civil massiva, que ele pode-
ria ter visto como um fracasso do processo de resolugio que ele
posteriormente discerniu no direito. Como sua pesquisa indica,
a propria natureza do conflito humano nio é fixa; esta sujeita a
transformacao social.

Assim, a inducdo nio ¢ imediata; esta frequentemente co-
nectada com o conflito social, para representagio real de oposi-
cdo dialética. Sua resolucdo é, além disso, experimental, e se en-
gaja na criatividade humana na introducéo de ideias e hipéteses
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para resolucdo. Assim, a iniciativa de estender o conhecimento
humano esta intimamente vinculada a natureza competitiva, se-
nio contenciosa, da conduta humana. Além disso, o processo de
investigacdo juridica é inadequadamente compreendido como
simplesmente um exame de textos oficiais, ou de atividade judi-
cial e operagoes de instituicdes juridicas isoladas.

Critica para a resolucdo de posi¢des conflitantes é a influén-
cia de padroes sociais opostos e de padrdes de conduta que os su-
portam. Nao é possivel a individuos isolados, ndo importa quio
grande seja sua expertise, resolver uma disputa profundamente
enraizada em um momento tinico, ou mesmo uma sucessio de
tais especialistas fazer isto com o tempo, sem inputs e ajusta-
mentos dentro da sociedade em geral. Conhecimento, conduta,
linguagem e conflito, estio todos ativamente inter-relaciona-
dos. Ainvestigacdo indutiva e a inferéncia sio, parausar o altimo
termo preferido por John Dewey, socialmente transformativos,
e seu sucesso em termos praticos (que defino como a “conver-
géncia” de posi¢des opostas) nio é assegurado. Articula-se em
resolucoes bem-sucedidas de uma disputa social, incluindo o
ajustamento de praticas conflitantes.

Como juizes decidem o caso “dificil” ou incerto é o foco de
muita controvérsia, em teoria, e também na conversacgio publi-
ca — por exemplo em relacdo ao aborto, suicidio assistido, acdo
afirmativa, casamento gay, liberdade de expressdo corporativa.
Concentrando-se na natureza do caso dificil, Holmes enfatizou
um aspecto da incerteza distinto do problema que geralmente se
imagina surgir ao juiz que vai decidir: nio clareza e contradicao
no direito consolidado, ouvagueza em seu significado, ou aplica-
cdo de termos de uma regra ou padrao aplicavel.

Conquanto consciente destes fatores, Holmes focou prin-
cipalmente na relagio do fato ndo antecipado ou novo com um



PRAGMATISMO, CONHECIMENTO E DIREITO

problema social emergente e subjacente. A aparéncia de incer-
teza juridica, onde opinides e fontes sdo nitidamente divididas
em um caso controverso, sinalizam um estagio de um continuum
social mais amplo de investigacdo. Nao ¢é, entdo, estritamente
uma incerteza juridica, e trata-se de um erro categodrico esperar
que juizes sozinhos possam efetivamente decidir a questdo final.
Seu papel é realocado por Holmes; e reconhece a importancia do
input de fora do direito — a importancia, como veremos, da di-
mensio social da inducao légica. O reconhecimento de Holmes
da dimensao social da indugéo o levou a uma resisténcia podero-
sa ao uso de raciocinio conclusivo por juizes individuais, espe-
cialmente de proposicdes ideolégicas e politicas ou slogans para
decidir casos controversos.

Eu gostaria de agradecer a meus colegas em Recife por suas
contribuicdes de pensamento e amizade, especialmente ao Pro-
fessor George Browne e a meu tradutor Pedro Spindola. H4 mui-
tos outros a mencionar. Os considero como participantes valiosos

da minha pesquisa, mas niio responséaveis por quaisquer erros!
Washington DG, 14, de janeiro de 2019.
Frederic R. Kellogg
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Apresentacio

A apresentacido da obra do Professor Frederic Kellogg nio é uma
tarefa facil. O seualentado curriculo como docente e pesquisador
nas Universidades de George Washington, Varsévia e Moscou,
bem como Fellow MacCormick da Universidade de Edimburgo,
espelham a sua rica e profunda inser¢io no mundo académico.
No que concerne a sua insercdo no mundo da experiéncia juri-
dica, cumpriria destacar o exercicio das seguintes fungdes: Staff,
U.S. Attorney General Elliot L. Richardson, 1973, Assistant Uni-
ted States Attorney, Massachusetts, 1971-73, e Deputy Assistant
Attorney General, Civil Rights, Massachusetts, 1968-71.

Sua primeira vinda a Universidade Federal de Pernambuco
em Recife ha 8 anos marcou o inicio do didlogo internacional em
torno do Pragmatismo filoséfico e juridico entre o aludido pro-
fessor e o grupo de pesquisa por mim coordenado no programa
de pés-graduacio em direito da UFPE, intitulado “Fundamentos

e Métodos do Pragmatismo aplicados ao Direito: uma abordagem
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interdisciplinar dos fenémenos juridicos”, formalizado desde
2007, mas remontando a década de 8o.

Nessa oportunidade, quando da realizagdo do I Coléquio
Internacional de Pragmatismo Juridico e Teoria do Direito, o
Professor Kellogg considerou o aludido grupo como pioneiro na
Ameérica Latina. A partir de entdo, o Professor Kellogg tornou-se
oficialmente professor visitante do programa e tem regularmen-
te participado dos Coléquios subsequentes.

Paranés, é, portanto, uma subida honra apresentarmos for-
malmente ao publico brasileiro esta obra que interpreta o pen-
samento daquele que — apesar das criticas que lhe foram assa-
cadas — é considerado majoritariamente, como o maior fil6sofo
do direito da sua época e que veio eventualmente a se tornar o
mais famoso Juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos: Oliver
Wendel Holmes Jr.

A originalidade, riqueza e profundidade do pensamento de
Holmes, associada, sobretudo, a sua corajosa independéncia no
pensar e no saber conduzir as suas decisdes movido pelas suas
proprias convicgdes tornou-o popularmente conhecido como
The Great Dissenter.

Holmes tornou-se o great father do Pragmatismo filoséfico-
-juridico americano. Participou ativamente do movimento in-
telectual que reuniu fildsofos, cientistas e pensadores das mais
diversas origens, movimento intitulado “The Metaphysical Club”
em Boston Massachusetts. Curiosamente, Holmes nunca fez uma
referéncia explicita a sua filiagdo ao Pragmatismo.

Esta apresentagio se propde ainda a destacar, en passant,
dois aspectos que ressaltam a importancia das reflexées do Pro-
fessor Kellogg: o primeiro concerne a tentativa de delinear al-
guns pontos de intersecéo entre as reflexdes de natureza juridica
do pensamento holmesiano e suas raizes pragmaéticas, e o outro
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sobre o modo como o seu livro foi concebido e vertido para o
idioma nacional.

Quanto ao primeiro, seria pertinente salientar que a obra do
Professor Kellogg tem o propdsito de articular o pensamento de
Holmes aos postulados filoséficos pragmaéticos. Nesse sentido,
entende-se que o conceito de experiéncia representa a pedra de
toque que serve de alicerce ao presente trabalho. Nesse sentido,
o proprio Holmes em uma das suas paradigmaticas referéncias
ao Direito afirma: “a vida do direito nio tem sido a Logica, tem
sido a experiéncia”.

Dentro dessa mesma perspectiva seria oportuno também
destacar que John Dewey na sua obra “Experience and Nature” de-
fine o Pragmatismo como um “naturalistic humanism”, de sorte
que a experiéncia apresenta-se como método par excellence de
penetrar os segredos da natureza, nas suas proprias palavras De-

wey assim se expressa:

This process of change may be hastened by calling attention to ano-
ther context in which nature and experience get on harmoniously
together —wherein experience presents itself as the method, and the
only method, for getting at nature, penetrating its secrets, and whe-
rein nature empirically disclosed (by the use of empirical method in
natural Science) deepens, enriches and directs the further develop-
ment of experience. '

A articulagio entre essas duas categorias seria, do ponto de
vista da filosofia convencional, como se referir d ideia de um cir-
culo quadrado (a round square), uma vez que existe para os alu-

1 Tradug@o livre: “Este processo de mudanga pode ser apressado ao se chamar atengo a
outro contexto no qual natureza e experiéncia harmoniosamente sdo conjugadas — onde a
experiéncia se apresenta como o método, e o unico método, para chegar a natureza, pene-
trando seus segredos, e onde a natureza empiricamente se aprofunda desvelada (pelo uso
do método empirico na ciéncia natural), enriquece e dirige o futuro desenvolvimento da
experiéncia.
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didos filésofos, um verdadeiro abismo entre a experiéncia hu-
mana e a natureza, o que implicaria que sua articulagao iria ferir
a dignidade e a nobreza da dimensao valorativa que impregna a
experiéncia humana.

A experiéncia enquanto método capaz de articular e ampliar
a compreensio das relagdes entre o homem e a natureza repre-
senta como que a chave de ouro hébil a romper as barreiras do
dualismo que até entdo os separava.

Este livro, destlarte, é fruto da experiéncia e da reflexdo.
Fora concebido no intersticio do II (2014) e Il (2017) Coloéquios
Internacionais de Pragmatismo. Nasce sobretudo da percepcéo
de que a obra do professor Kellogg, pela importancia de sua in-
terpretacdo e compreensio acerca do Pragmatismo e do Oliver
Wendell Holmes Jr., urgia tradugéo para o publico luséfono.

Em constante contato com o professor norte-americano,
selecionamos e organizamos os seus principais artigos, identi-
ficando a pertinéncia de agrupamento e divisio em duas partes:
1) Pragmatismo e Filosofia do Direito; e 2) Epistemologia Prag-
matica do Direito.

Trata-se da conexdo entre artigos, da tendéncia e orientacdo
que tém para ou contrastar o Pragmatismo Juridico a outras cor-
rentes tedricas a fim de extrair dai proficua reflexdo sobre suas
implicacoes (Parte I), ou discutir e consolidar o pensamento
epistemolégico do Pragmatismo para o direito (Parte I1).

Atradugdo em sirevelou ainda mais a complexidade e sofis-
ticacdo dos escritos do Professor Kellogg, demandando reflexées
sobre o melhor modo e significado dos termos utilizados, além
de contar com a comunicacdo direta com o jusfilésofo norte-a-
mericano para discussio e esclarecimentos de sua obra.

A opcio e intuicdo fundamental desta tradugio se perfizeram
na busca pela preservacao do sentido pretendido pelo autor, con-
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servando sempre que possivel palavras com a mesma raiz etimo-
légica. Tem-se sempre, é certo, o risco dos falsos cognatos, algo
que deteve nossa atencio e cuidado. Porém, preservar a raiz eti-
moldgica €, parece-nos, essencial para transmitir um senso fun-
damental da palavra de origem comum, cujo insight possibilita-
do, especialmente em uma obra juridico-filoséfica, € muito rico.

Outro ponto relevante a se mencionar € justamente a nio
traducdo de determinados termos, como “insight”, “Common
Law”, “feedback”, tanto por serem termos utilizados e conheci-
dos em demasia por nés brasileiros, quanto, especialmente, em
virtude de uma traducio destas palavras necessariamente fazer
com que percam algo de fundamental em seu significado.

O provérbio italiano tio conhecido do “traduttore, traditore”,
cunhado por circunstancias severas, antecipa e alerta o desafio
desta tarefa. A importancia de realiza-la, porém, leva-nos a as-
sumir o risco. Aqui cabe, portanto, nos inspirar em nosso autor
traduzido: os erros de tradugdo que possam estar aqui contidos
sdo apenas de seu tradutor, que recebe grato as criticas a fim de
aprimora-la.

Por fim, os justos agradecimentos precisam ser consignados
ao Magnifico Reitor Anisio Brasileiro da UFPE, a Editora UFPE,
na figura de seu diretor Lourival Holanda, por viabilizarem e
apoiarem inexcedivelmente esta obra, aos membros do grupo
de pesquisa Fundamentos e Métodos do Pragmatismo aplicados
ao Direito, por todo auxilio prestado, e, especialmente, ao Pro-
fessor Frederic Kellogg, pela confianga, amizade e contribuigées
académicas.

Recife, 18 de margo de 2019.

George Browne Rego
Pedro Spindola B. Alyes
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PROLOGO

A quem pertence o Pragmatismo?

O surgimento em 1919 do “Philosophy and the Mirror of Natu-
re” de Richard Rorty anunciou o retorno da filosofia pragmatica
americana a proeminéncia. O caminho que levou Rorty ao Prag-
matismo fora influenciado por Kuhn e Feyerabend e abre-se
através do positivismo légico e da filosofia analitica. Esta rota
nio pode sendo afetar seu contetido e modo de expressao.

Apés uma década desse renovado interesse, diferencas no
contetdo e a énfase trouxeram um novo nome, “Neopragma-
tismo”, para descrever a nova perspectiva. A caracteristica mais
distintiva do Neopragmatismo é seu proprio senso de proximi-
dade e propésito comum com autores continentais recentes de
uma inclinacdo anti-fundacionista, incluindo alguns cujo rétu-
lo pragmatico nio seria previamente confortavel, por exemplo,
Nietzsche, Heidegger e Foucault.

Consequentemente, uma modesta, mais importante, ruptu-

ra ocorreu entre seguidores de Rorty e referéncias da “old school”

23



24

PRAGMATISMO, CONHECIMENTO E DIREITO

do Pragmatismo americano, particularmente em relacdo a ob-
jecoes destes ultimos a redugdo da filosofia como mera “con-
versacdo”' por Rorty e seu ataque da metafisica de John Dewey.
Enquanto isto, as ramifica¢des desta ruptura estio sendo discu-
tidas por filésofos juridicos. Historicamente, desenvolvimentos
na teoria do direito americana tém paralelos aproximados com
movimentos mais amplos da filosofia geral, e isto parece ser ver-
dade para o Neopragmatismo. Rorty escreveu progressivamente
sobre teoria politica e juridica, e hd agora um ntimero substan-

cial de auto-declarados neopragmatistas na academia juridica.

Pragmatismo e Neopragmatismo

O que é o Neopragmatismo, e como isto difere do Pragmatis-
mo de Dewey e do pragmaticismo de Peirce? E, por que isto é im-
portante? Até agora, a discussdo desse problema tem se voltado
pesadamente sobre o papel da epistemologia. Rorty argumentou,
para muitos de modo persuasivo, que a preocupacgio de Dewey
com questdes meta-filoséficas tradicionais foi traida por uma
falha esquizoide a assimilar o préprio desafio dos problemas
epistémicos tradicionais e dualismos que Dewey tanto eviden-
ciou. Defensores de Dewey estdo cada vez mais ansiosos com o
projeto de Rorty de levar o desafio a um extremo que Dewey cla-
ramente ndo contemplou: a declaragio e o fim ndo apenas para a

epistemologia mas também para a meta-filosofia em geral.3

1 Ver “Symposium on Rorty's Consequences of Pragmatism,” Transactions of the Charles S.

Peirce Society, vol. 21 (1985), pp. 1-48.

2 Ver “Dewey's Metaphysics,” in Rorty, Consequences of Pragmatism (Minneapolis MN: Uni-
versity of Minnesota Press, 1982), pp. 72-89.

3 VerR. Sleeper, “The Pragmatics of Deconstruction and the End of Metaphysics,” forthcoming
in Stuhr, ed., Philosophy and the Reconstruction of Culture.
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Argumentos de ambos os lados se baseiam demasiadamente
na propria frequentemente ambigua linguagem de Dewey. Sugi-
ro que se pode esclarecer mais sobre esta questdo ao examinar a
entrada do Neopragmatismo na teoria politica e juridica, como
Richard J. Bernstein fez com escritos de um estagio inicial do
Rorty.* A batalha sobre a alma do Pragmatismo ¢ menos abstrata
ai, e ¢ mais facil de aplicar seu préprio primeiro principio: tragar
as consequéncias da questdo conceitual.

Uma simples genealogia sugere que o Pragmatismo e o anti-
-fundacionismo continental emergem distintamente de origens
histéricas diferentes. O Clube Metafisico — o grupo de discus-
sio em Cambridge, Massachusetts, do qual o Pragmatismo é
dito como tendo nascido no inicio dos anos de 1870 — consistiu
em larga medida de advogados como N. St. John Green e Oliver
Wendell Holmes Jr. Como Max Fisch apontou 5o anos atras, seu
interesse filoséfico na teoria da Common Law foi articulada com
a analise de Peirce da investigacdo filoséfica e cientifica.s

A principal agenda do Clube Metafisico € vista hoje como
desnudando os problemas metafisicos tradicionais com um
teste consequencialista para o significado e a crenga. © Mas
para os advogados entre eles isto também envolveu uma mis-
sdo politica: articular uma teoria do direito coerente para uma
republica democratica revolucionaria ainda com menos de um
século de idade. Implicita em suas discussdes estava a questao:

como pode o sistema juridico americano, fundado em uma re-

4 R.Bernstein, “One Step Forward, Two Steps Backward: Richard Rorty on Liberal Democracy
and Philosophy,” Political Theory, vol. 15 (November 1987), pp. 538-63.

5 M. Fisch, “Justice Holmes, The Prediction Theory of Law, and Pragmatism,” Journal of Phib-
sophy, vol. 39 (194:2), p. 85.

6 P. Wiener, Evolution and the Founders of Pragmatism (Cambridge MA: Harvard University
Press, 194.9), pp. 18-30.
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volucdo contra uma ordem aristocracia, monarquica, adotar a
Common Law da Inglaterra como sua base juridica? Como pode
a Common Law, fundada na tradigio britanica, ser entendida
de uma maneira consistente com a Declaracdo de Independén-
cia e Constituigio dos Estados Unidos?

A resposta, desenvolvida nos ensaios iniciais de Holmes
(1870-1880) levando 4 Common Law,” é a de que os conceitos e
métodos da Common Law podem ser entendidos enquanto con-
formando a ordem juridica com um processo de formacio de
regras que era, sendo democratico em um sentido majoritario
estrito, ainda assim nem fundamentalmente autocratico nem
sub-repticiamente contra-majoritario. A formulagio de Holmes
era que as regras da Gommon Law sio derivadas de um proces-
so orientado a comunidade de “sucessivas aproximacdes” que
¢ surpreendentemente similar ao processo que Peirce atribuiu
ao desenvolvimento das leis cientificas e principios filoséficos
gerais. A funcio de uma comunidade de pesquisadores foi tio
central para a teoria do direito de Holmes quanto para a teoria
filosofica e cientifica de Peirce.?

O papel de juris no desenvolvimento juridico foi crucial,
pois suas decisdes ofereceram os dados brutos, milhares de de-
cisdes de casos especificos, dos quais juizes eventualmente abs-
trairam regras. E decisdes de juri tiveram o efeito de impregnar
os padrdes juridicos de conduta, trazidos de fora do ambiente
juridico e seu conjunto de doutrina. Ao decidir onde o custo de

um prejuizo deveria recair, juris ouviram cuidadosamente as ex-

7 Reimpresso em F. Kellogg, The Formative Essays of Justice Holmes: The Making of an Amer-
ican Legal Phibsophy (Westport CT: Greenwood Press, 1984)).

8 Holmes, “Codes, and the Arrangement of the Law,” American Law Review, vol. 5 (1870), pp.
1-2, reimpresso em Kellogg, supra note 7, p. 77-78. Ver também nota, "Holmes, Peirce and
Legal Pragmatism," Yale Law Journal vol. 84 (1975), p. 1123.
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plicacdes das partes — camponeses, comerciantes, capities de
navios e inquilinos — e juizes se abstiveram de criar uma regra
antes que um padrao claro de decisdes estabelecesse os padroes
e expectativas de uma dada pratica.

Esta imagem tem significancia filoséfica e politica. O ele-
mento de generalizagio do direito — o processo de criagio de re-
gras e a analise que se segue — pode ser visto ndo como imposto
de cima, mas como observando praticas e costumes, de fato para
as praticas distintas da nova sociedade americana. A comunida-
de de observadores que governou a concepcio de Peirce da in-
vestigacdo traduz-se em uma vasta comunidade de atores vivos
determinando o continuo crescimento da Common Law e tor-
nando-aresponsiva as praticas sociais emergentes.

Além disso, a criacdo de teorias juridicas subjetivas pode
ser dominada em um tal modelo. A criacdo de conceitos juri-
dicos e classificagdes aguardaria a deliberacio e avaliagdo justa
das verdadeiras consequéncias das proprias decisdes. Assim, no
contexto juridico podemos ver a importancia pratica da assim
chamada maxima pragmatica, através da qual conceitos devem
ser testados por suas consequéncias. ? Se esta maxima nio € es-
tritamente observada no ambito juridico, abstragdes soltas fa-
zem mais que meramente obscurecer ou distorcer a criacio de
teorias; afeta a liberdade de acdo, pois as abstragdes do direito
nas mios de juizes carregam poder coercitivo.

Devemos notas como isto é diferente das raizes continentais
do Neopragmatismo. Ambos enfatizaram uma critica da tendén-
cia fundacionista da filosofia ocidental. Mas o Pragmatismo do

século XIX chegou a esta visdo menos por um sentido de exaustdo

9 C. S. Peirce, Collected Papers, vol. 5 (Cambridge MA: The Belknap Press, 1978), p. 258
(5.402).
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do Iluminismo tradicional e mais por uma reconceitualizacio
democratica da cultura politica e cientifica do ocidente.

Ambos, Pragmatismo e Neopragmatismo, rejeitam qualquer
afirmacéo de epistemologia como um insight humano privilegia-
do na fonte do conhecimento. Mas a versido pragmatica original
se viu a si mesma como um insight corretivo da situacdo social
da filosofia, revelando o massivo grau de contingéncia e incer-
teza deixado sem tratamento pela construgio tedrica tradicional,
e um igualmente massivo descaso ético que pode acompanhar
assercoes filosoficas ndo-contingentes ou avulsas. Porém, con-
quanto seja massivo este elemento, ¢ nada obstante uma questio
de grau de erro; Neopragmatismo vé isto como absoluto, intrin-
seco. Diferente do Neopragmatismo, a abordagem pragmatica
original carrega uma ferramenta reconstrutiva. Declaracdes ted-
ricas podem ainda ser feitas, até mesmo postulados universais,
desde que sua contingéncia seja adequadamente reconhecida e
relacionada por uma compreensio auto avaliativa.

A mensagem que isto traz para o debate sobre epistemolo-
gia e metafilosofia é clara: a versdo pragmatica preservaria estas
disciplinas de modo a manter a perspectiva epistémica correta,
como um meio de avaliar a fiabilidade da teoria. A versao neo-
pragmatica, enquanto isto, urge que se abandone o programa
epistémico (ou “auto avaliativo”), do qual se disse ser um passo
pequeno ao relativismo e niilismo.*

A batalha sobre a alegada metafisica de Dewey nio traz a
isto luz suficiente, penso, pois é muito abstrata. E tio geral que
¢ quase impossivel determinar se e porqué uma disposicdo

para trata ou nio tratar questdes puramente epistemolégicas

10 Paraa posicao de Rorty em relagdo a sua afirmacao, ver, e.g., Contingency, Irony, and Solida-

rity, pp. 54, 75-
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como tais faz qualquer diferenca em termos de consequéncias
praticas — a pedra de toque da analise pragmatica. Esta condi-
¢do deriva da dificuldade em explicar um programa pragmatico
para a filosofia ao tempo do criticismo rompante e desilusio
geral com os principais caminhos de investigacio desde o Ilu-
minismo. Qualquer rumo pratico destes caminhos é sufocado
na percepcdo geral de seu fracasso, e com isto é perdido o apelo
que o Pragmatismo originalmente demonstrou a seus funda-
dores como um meio de identificar e especificar graus de in-
certeza em cada nivel.

Para o Pragmatismo classico, a generalizacio era testada
pelas consequéncias e conectada com a solugdo dos problemas
humanos. No direito, isto destaca o grau de inclusio; ainda, nio
apenas no direito, mas na ciéncia, e na préopria filosofia, o signi-
ficado pode ser descrito como o melhor consenso dentre aqueles
confrontados com participagdo pratica no resultado. O falibilis-
mo se origina como uma referéncia ao elemento inerente da in-
certeza e ambiguidade na formacao e tradugio daquele consenso
através da linguagem. Para o Neopragmatismo, a evidéncia des-
te elemento parece indicar uma absoluta impossibilidade, en-
quanto para Peirce e Holmes é atribuido aos fracassos ser ade-
quadamente consequencialista e inclusivo."

Claramente algumas redescrigdes estavam em ordem. Hol-
mes observou que “a vida do direito ndo tem sido a légica, tem
sido a experiéncia”. Ao retirar o carater auto determinador e

presumidamente preciso do direito e substitui-lo com a ne-

11 Duas observagdes de Bernstein merecem ser notadas aqui: que anogao de Dewey de “pratica”
nio era vulgar, versdo cotidiana que ignora a necessidade cientifica de buscar novos proble-
mas importantes; e aquela parte da dificuldade de formular consenso recai no carater hipoté-
tico da generalizago, sua orientagio em diregao ao futuro e precisa englobar o desconhecido
e por isso inerentemente incertos e ambiguos desenvolvimentos. Ver Bernstein, ed., On Ex-
perience, Nature, and Freedom (Indianapolis IN: Bobbs-Merrill Co., 1960), pp. xxv, xxviii.
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cessidade humana, o elemento da criagio de regras e controle
sobre a generalizagio foi destacado de sua posigédo tradicional
no estado e enraizado na sociedade como um todo. Holmes foi
um revoluciondrio, que nio dividia a sociedade, comprome-
tido com os principios radicais de 1776. Assim foi necessario
formalmente reconhecer que todos tém interesse no resultado
de todo debate, incluindo o debate filoséfico, que pode afetar a
teoria do direito e em contrapartida o exercicio de sang¢des que
afetam a todos.

O Pragmatismo entdo emerge como a filosofia da democra-
cia, idealmente uma democracia sem barreiras e investigacio
sem limites. Nio se escusar pela ordem existente, mas antes rea-
lizar investigacdes reais — assim como institui¢cées democraticas
reais — sempre parece inadequado. E a primeira filosofia a ser
baseada em necessidade, falibilidade e representatividade.

Eliminar o foco sobre a necessidade humana forca uma
escolha entre essencialismo e relativismo: ou discernimos o
transcendente no destacamento sublime que nos impele, ou
nio enxergamos isto em absoluto. Um tal destacamento é signi-
ficado pela tendéncia do Neopragmatismo em preferir o termo
“anti-fundacionismo”, o que implica na impossibilidade de tal
discernimento. O Pragmatismo classico deixa em aberto se dis-
cernimentos fundados na necessidade podem levar a expres-
sdes gerais que sdo, para todos os propésitos reconheciveis,
merecedores de consideragio como transcendente — apesar da
nocio de transcendéncia ser por si mesma sujeita a um teste
prético continuo € progressivo.

Além disso, eliminar a necessidade remove a base da re-
presentatividade. Sem isto, os insights que filésofos produzem
nio precisam ser avaliados por nio filésofos, nem testados
para os propdsitos e necessidades nio filoséficas. Tal consenso
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mesmo desenvolvido, ndo precisa ser expandido além de certa
“corrente teérica”.

Lidar com a necessidade € o critério pragmatico original do
método. Abandona-lo forga o falibilismo ao niilismo em rela-
¢do ao significado e verdade, no qual a nog¢ao de método nio tem
nada a se relacionar sendo a uma nogéo essencialista e destaca-
da de teoria. A ironia de Rorty essencialmente adota esta visdo.
Conquanto seu criticismo do método tenha sido entendido em
referéncia a obsessio tradicional da filosofia com a epistemolo-
gia, sua premissa o obriga air além, minando até mesmo padrées
procedimentais por terem pragmaticamente recebido status

transcendente pela teoria do direito.

O Neopragmatismo e a teoria do direito

Rorty escreveu um artigo sobre Neopragmatismo e teoria
do direito para um simpésio na faculdade de direito da Univer-
sidade da Southern California. Nele, se dirigiu & questio de “se
os denominados ‘novos’ pragmatistas tém qualquer coisa a con-
tribuir — qualquer coisa que ainda néo internalizamos como um
resultado de serem ensinados por pessoas que cresceram com

Dewey como referéncia”. Rorty escreve:

Minha prépria resposta a esta questio é que o novo Pragmatis-
mo difere do antigo em apenas dois aspectos, apenas um dos
quais é de algum interesse a pessoas que nio sio apenas pro-
fessores de filosofia. O primeiro é que nds, novos pragmatis-
tas, falamos da linguagem em vez da experiéncia, ou mente, ou
consciéncia, como os antigos pragmatistas faziam. O segundo
aspecto é que todos nés lemos Kuhn, Hanson, Toulmin e Feye-
rabend, e nos tornamos assim desconfiados do termo “método
cientifico”. Os novos pragmatistas desejam que Dewey, Signey

Hook e Ernest Nagel nao tivessem insistido em usar este termo
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como uma expressio chave, ji que nido podemos providenciar

nada distinto para denotar."®

Sabemos por Contingency, Irony e Solidarity (CIS) que a subs-
tituicdo de Rorty da “experiéncia” pela linguagem marca um
movimento essencial para ele e que, para o que importa a Rorty,
este movimento é a diferenca critica entre o “novo” e o “antigo”
Pragmatismo. Antes de examinar o que isso significa paraateo-
ria do direito, podemos recordar como Rorty explica este mo-
vimento no capitulo de abertura da CIS, onde ele elogia Donald
Davidson por carregar a teoria contingente da linguagem a sua

conclusio natural:

“[P]recisamos ver a distingdo entre o literal e o metaférico do
modo que Davidson a vé: ndo como uma distingéo entre duas
formas de significado, nem como uma distingio entre duas
formas de interpretacdo, mas como uma distingio entre usos
familiares e ndo familiares de sons e marcas.”

A énfase de Rorty na total contingéncia da linguagem como
meramente “sons e marcas’ € conectada a uma presungio de que
é a extensdo natural da nocgio de verdade como sendo criada e
nio descoberta. Rorty foca na dltima como a verdade filoséfica
essencial que o Pragmatismo, desde sua fundacéo, foi levado a
tomar como a sua extensio natural desde seu surgimento no fim
do século XVIII.**

Mas considerando as origens do Pragmatismo Juridico, es-
tamos em posi¢io de perguntar se o Pragmatismo foi original-

mente preocupado, como Rorty concebe, apenas com estabe-

12 Rorty, “The Banality of Pragmatism and the Poetry of Justice,” Southern California Law Re-
view, vol. 63 (1990), pp. 1811-19.

13 Rorty, Contingency, Irony, and Solidarity, p. 17 (1989).
14, Id., p. 3.



PRAGMATISMO, CONHECIMENTO E DIREITO

lecer a nocado de que a verdade ¢ criada e nio descoberta, que é
essencialmente a questdo de se a verdade é criada, e ndo como é
criada. A simplificacdo de Rorty aqui colapsa na tautologia de que
o Pragmatismo nio é mais do que parte do processo de “criagio”
de uma verdade que por si prépria consiste em nada mais do que
averdade que (por definigdo) a verdade é criada — um resultado
escasso para mais de um século de esforco. De fato, como pro-
pus, para o Pragmatismo Juridico inicial a questdo do como foi
nio apenas parte da questao, foi a parte realmente importante.

A tendéncia de Rorty, junto com o de tantos dos “novos”
pragmatistas, de focar em Kuhn e Feyerabend, vem a tona aqui,
quando estes escritores tém se concentrado sobre o aspecto da
contingéncia da teoria cientifica. E com a teoria cientifica, uma
vez que aqueles aspectos estdo com foco acurado, a questdo do
“como” parece consideravelmente menos importante que a
questdo do “se”. Isto é, uma vez que o progresso da ciéncia é re-
tratado como uma série de saltos de um paradigma incomensu-
ravel a outro, o papel do revolucionario cientifico individual ten-
de a ofuscar a aparentemente reacionaria comunidade cientifica
que parece nio fazer nada além de ficar no caminho.

Isto nio é em absoluto o caso em relagio aos aspectos con-
tingentes da teoria do direito, onde o papel da comunidade ava-
liadora é a pedra de toque da preservagio de valores democrati-
cos. E os Newtons e Einsteins estio ausentes da teoria politica;
em seus lugares estd um grupo diverso de grandes teéricos va-
riando de Edmund Burke a Karl Marx, poucos dos quais recebem
elogios inaptos dos novos anti-fundacionistas.

Averdade que é criadanateoriado direito—seguindo a maxi-
ma pragméatica—pode ser definitivamente traduzida em um con-
junto de decisées prospectivas de cortes judiciais de que todos
precisam fazer ounio fazer certas coisas, a menos que 1) paguem
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dinheiro, ou 2) vio para a prisdo. Se nos preocupamos com o que
estas decisdes sdo, como elas podem nos afetar pessoalmente, e
para onde elas podem levar a comunidade, nés teremos melhor
cuidado aprofundado sobre a questdo do “como”. E a questio do
“como” €, proponho, precisamente a questio que Rorty retira em
seu artigo sobre o Neopragmatismo Juridico quando ele nega que
o Pragmatismo tem qualquer coisa diferente a nos dizer sobre o
método juridico.

Para levar mais adiante seu argumento, Rorty escreveu em
CIS que a verdade nio esta “la fora”, uma nogéo que ele chama
“o legado de uma era na qual o mundo era visto como a criagio
de um ser que tinha uma linguagem prépria”.’s Em vez disso, “O
que é verdade... é¢ apenas que linguagens sio criadas e nio des-
cobertas, e que a verdade ¢ uma propriedade de entidades lin-
guisticas, de sentencas”.'® Linguagem, por seu turno, é melhor
pensada como sugere Davidson, nio como um meio mas como
um conjunto de metaforas criadas por “sons e marcas”.

Para ver a historia da linguagem, e assim da arte, da ciéncia
e do sentido moral, como a histéria da metafora ¢ abandonar a
imagem da mente humana, ou linguagem humana, tornando-se
melhor e melhor adaptado aos propésitos que Deus e a Natureza
designaram a elas, por exemplo, ser capaz de expressar mais sig-
nificados ou de representar mais e mais fatos... precisamos se-
guir Mary Hesse no pensamento das revolugées cientificas como
“revolucdes metaforicas” da natureza, em vez de insights dentro

da natureza intrinseca da natureza."?

15 Id., p.s.
16 1d., p. 7 (énfase do original).
17 1d., p.16.
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Aqui é mais claro que o que Rorty esta dizendo sobre contin-
géncia é que ela existe entre linguagens separadas —vocabularios
“finais” —implicando que nio é tdo facilmente identificada den-
tro de uma linguagem como a que Rorty e eu presumidamente
compartilhamos. Mas como sabemos quando estamos dentro ou
fora? Meuvocabulario é tdo diferente que é responsavel por nos-
so desacordo? Passando isto, o que ocorre quando aplicamos seu
argumento a teoria do direito?

Duas coisas ocorrem, de acordo com os escritos de Rorty.
Primeiro nés desistimos de qualquer meio meta-teérico de
criticar, corrigir, ou mesmo controlar o método juridico como
tal, a maneira pela qual classificagdes e conceitos juridicos se
formaram e decisdes e regras sdo criadas. Afinal de contas, isto
¢ parte de alguma metafora, incomensuravel com qualquer ou-
tra metafora que alguém a falar uma linguagem diferente pos-
sa aplicar a situacdo. Mas vamos mais além que isso; também
emendamos a famosa frase de Holmes, “A vida do direito nio
tem sido a légica; tem sido a experiéncia’, e substituimos “ex-
periéncia” por “sons e marcas’.

Conquanto a experiéncia precise estar refletida na lingua-
gem, e uma expressio aceita da abordagem pragmatica é que a
verdade ¢ criada e nido descoberta, linguagem e teoria nio po-
dem ser apartadas da, nem ser confundidas com a, totalidade
da experiéncia. Rorty desvinculou esta proposicao de seu con-
texto inicial com uma exposicio de seu potencial légico. Ele fez
isto abstratamente, ndo diferentemente de grandes tedricos da
tradicdo Cartesiana. A percepcio daverdade como sendo criada
e nio descoberta ndo ¢ um absoluto, ou uma verdade abstrata,
ou uma premissa maior, ou mesmo uma proposic¢io que tenha

direito a qualquer tipo de “privilégio”, até mesmo privilégios
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de didlogo. Precisamos manter em mente como a verdade é
criada, nio descoberta.

Se ha qualquer lugar em que podemos ver a verdade sen-
do claramente criada e ndo descoberta é na teoria do direito. E
mesmo apos esta descoberta, enquanto pessoas ainda estido na
ilusdo de que as verdades juridicas sdo descobertas, a questdo do
“como” era importante; isto foi apenas mais facil para racionali-
zar a execucdo sumaria dequeles que levantaram objegdes sobre
esta questdo para aqueles que estavam encarregados do processo
de “descoberta”. Desde que se tornou mais 6bvio que é um pro-
cesso de “criacdo”, execugdes sumarias tém parecido arbitrarias
e consideragdes “metodolégicas” entraram em cena — como as
coisas que nos referimos nos Estados Unidos como “devido pro-
cesso constitucional”. Meu ponto aqui é que o Neopragmatismo
ignora que o método juridico se tornou ndo menos, porém mais
importante com a énfase pragmatica na qualidade “criada” da
verdade. Entdo também, proponho, ignora a importancia cres-
cente de ver o direito como experiéncia em vez de como mera
linguagem ou metafora.

Afinal de contas, apesar de “sons e marcas” que denomi-
nam o que chamamos “devido processo”, as pessoas até mesmo
no século XX tém ignorado partes essenciais da licdo que Rorty
nos lembra comecou a ser ensinada 200 anos atras.'® Mesmo se
herdis da teoria politica como Karl Marx e Friedrich Nietzsche
soubessem que a verdade é criada e ndo descoberta, isto ndo
impediu Stalin e Hitler a “retrocederem” a praticas como a exe-
cucgdo sumaria. Podemos nos perguntar se a doutrina do direito
de Rorty como metéfora teria confrontado isto —ou se confron-

taria agora se acontecesse novamente. Claramente, nio o faz;

18 1d., p. 3.
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da a ditadores uma saida facil ao arguir que aquelas objecdes
levantadas sobre suas racionalidades devem ser “nio familia-
res” com seus “vocabularios”.

E dificil ver como o Neopragmatismo pode suavizar isto
com a qualificagdo de Rorty de que a contingéncia total existe
apenas entre vocabularios “finais”, implicando que tiranos se-
riam obrigados a defender-se contra a afirmacao de que as suas
contingéncias sdo, dentro da linguagem do liberalismo, clara-
mente uma pratica local desviante. O principal argumento de
Rorty é que ele quer nos forcar a “desistir da ideia de que o libe-
ralismo pode ser justificado, e inimigos Nazistas ou Marxistas
do liberalismo refutados, ao dirigir o altimo contra um muro
argumentativo™.'? Mas o Pragmatismo classico fez precisamente
o oposto de dirigir fundacionistas, ou teéricos de qualquer tipo,
contra um muro argumentativo; o muro da certeza foi removi-
do, e isto os tornou responsaveis por um tipo de experiéncia, a
amplitude da experiéncia e a representatividade da experiéncia
sob suas afirmacgdes.

Rorty esta certo em seu primeiro ponto, de que o Pragma-
tismo nega uma verificacdo puramente meta-teérica do método
juridico, se com isto significa uma propriedade da linguagem ou
teoria divorciada da experiéncia de suporte. Mas como na analise
de Holmes da Common Law, o método é inextrincavel da neces-
sidade, é o proprio processo de decidir, e seus padroes sdo tra-
zidos das praticas cotidianas de coisas que devem ser decididas.
A teoria do direito é parte da pratica, na qual a prépria pratica
é avaliada. “Meta-teoria” é um termo infeliz; deveria significar
simplesmente que a pratica é auto avaliativa, mas parece dizer

que a teoria pode avaliar a si mesma em um vacuo.

19 Id., p.53.
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Estritamente falando, um argumento, por si, ndo péde nem
podera vencer o dia para métodos democraticos. Nem o Prag-
matismo classico assumiu isto. Ambos democracia e filosofia
pragmatica foram gestados de um conjunto de desenvolvimentos
histéricos que de fato conectam — imperfeitamente, mas estra-
tegicamente — sang¢des com revisdo e aprovagido democratica. O
Pragmatismo Classico esteve intimamente conectado com a ex-
periéncia democratica desde o principio, assim suas diferencas
com o Neopragmatismo ou qualquer outra corrente teérica se-
riam improvavelmente resolvidas por argumentos, se argumen-
to € completamente desvinculado da experiéncia.

Nossa propria histéria de debate sobre valores e institui-
¢des democraticas deve nos lembrar da dificuldade de persua-
sdo pelo argumento isolado. Os americanos coloniais escolhe-
ram a revolugdo democratica em vez de uma aristocracia de es-
tilo britanica, ndo por seu mérito légico, mas por comparacio
de diferentes modos de experiéncia. Como tantas vezes acon-
tece no dialogo politico, o apelo aos motivos humanos basicos
foram empregados para trazer esta comparagdo. Apoiadores da
coroa procuravam sufocar o zelo revolucionario ao explorar os
motivos egoistas dos préprios colonos,* enquanto defensores
da revolucdo jogavam com a inveja daqueles que aceitaram o
avanco real. 8o anos depois, os hibeis argumentos de Lincoln
contra a escraviddo foram designados para associar nido-ex-
pansio e experiéncia democratica bdsica com a qual o nio-es-
cravo poderia se identificar: “Como eu nido seria um escravo,
entdo eu nio seria um senhor. Isto expressa minha ideia de de-

mocracia. O que quer que se diferencie disso, para a extensao

20 Ver G. Wood, Creation of the American Republic (New York: Norton & Co., 1972), pp. 91-124..



PRAGMATISMO, CONHECIMENTO E DIREITO

da diferenca, nio ¢ democracia”.*' Mas meros argumentos nao
podem resolver esta disputa.

De fato, o proprio Rorty apela para a experiéncia ao defender
suaposigio de divorcio entre filosofia e experiéncia. Um impulso
principal da CIS ¢ persuadir liberais de que ele nido abandonou
os valores democraticos. Assim ele se esforca para demonstrar
que “a teoria ironista pode ser privatizada, e assim prevenir que
se torne uma ameaca ao liberalismo politico”, e para mostrar que
uma “aversdo por crueldade” pode ser combinada, pelo menos
na literatura, com “um senso da contingéncia da individualidade
e da histéria”* Mas para fazer isto Rorty tem que apelar para a
mais basica experiéncia de todas:

A ideia de que todos nés temos uma obrigacdo primordial de
diminuir a crueldade, de criar seres humanos iguais em rela-
¢do a sua suscetibilidade a sofrer, parece tomar por certo que
ha algo dentro dos seres humanos que merece respeito e pro-
tegdo de modo bastante independente da linguagem que falem.
Isto sugere que uma habilidade nio linguistica, a habilidade de
sentir dor, é o que é importante, e que diferencas no vocabula-

rio sio bem menos importantes.*

Conclusio

A questdo se resume, nas proprias palavras de Rorty, a se as
ideias, linguagem e dor sdo relacionadas — ou alternativamente
se “aideia que todos nds temos a obrigacio primordial de dimi-
nuir a crueldade” de fato “toma por certo” algo “que merece res-

peito e protecdo de modo bastante independente da linguagem

21 Abraham Lincoln, Collected Works ed. Roy R Basler (New Brunswick NJ: Rutgers University
Press, 1953) vol. 2, p. 532.

22 Rorty, Contingency, Irony, and Solidarity, p. 190.

23 Id., p. 88.
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que [nés] falamos™. O que é significado pelo uso de Rorty do ter-
mo “de modo independente” aqui? Ele reconhece que o elemen-
to “ideia” pode de fato ser associado com a “habilidade de sentir
dor”, apesar de sua assercdo da desconexio intrinseca entre dor e
linguagem, e se esta consideracdo é merece ser posta como parte
do argumento de Rorty, é dificil de aceitar que é independente da
linguagem que ele fala, ou especialmente sua “filosofia”.

Em outras palavras, nio é plausivel adotar uma considera-
¢do do surgimento de institui¢oes e filosofia democraticas nas
quais as ideias associadas com elas estavam conectadas com o
conjunto relevante de experiéncias —a habilidade de sentir dor,
o desejo de evitar a crueldade e humilhacio, assim como ou-
tros efeitos do processo de governanga — do qual a linguagem
como um meio de comunica¢io nio pode ser apartada? Nesta
consideracdo, o elemento dindmico, no qual o surgimento da
democracia em tltima instancia dependeu, tem sido o sentir ou
o experienciar —ambos por pessoas aflitas e para pessoas aflitas
— na combinagio com linguagem e teoria, servindo para trazer
as consequéncias de interpretagdes concorrentes de situacoes
em que as pessoas se encontram.

Portanto aqueles engajados em generaliza¢des interpretati-
vas — e isto inclui filé6sofos — ndo podem evitar que suas afirma-
¢Oes gerais tenham sentido e consequéncias como explanagdes
de, ou prescri¢cdes para, modos comparativos de experiéncia.
Para estar seguro, pelo modelo pragmatico, a linguagem pode
ser enganosa e teorias podem estar erradas. Talvez isto se torne
amelhor consideragio das falhas do [luminismo. Mas o remédio
nio ¢ atribuir a isso ao carater inato da linguagem e armadilhas
fatais na metafora. Antes, podemos examinar os métodos usados

onde os generalizadores do Iluminismo se perderam. A que ne-
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cessidades eles responderam? Eles foram suficientemente fali-
bilistas? Quao representativos foram?

A interpretacdo de Rorty vem do salto entre o modelo de
Kuhn de mudancas de paradigma cientifico para equivaler o lite-
ral e metaférico em toda parte, em cada campo de teoria, apenas
porque ndo parecia haver referentes “la fora” aos quais a supos-
tamente aleatéria mudanca de paradigma se relaciona. Mas na
teoria do direito, a mudanca para um paradigma pragmatico —se
mantivermos sua énfase original sobre a questio do “como” —
fundaria todas as afirmacdes de criacio da verdade no consenso
democratico mais amplo possivel. Podemos nio ser capazes de
mostra que a democracia deriva de algo “1a fora”, mas ela real-
mente se qualifica como uma mudanca de paradigma metaférica
puramente aleatéria? Ou estamos —todos nés — preparados para
reconhecer a ela uma superioridade de longo tempo, até mesmo
uma transcendéncia “pragmatica”?

Apesar de suas desculpas, a posicio de Rorty implica que
sanc¢des ndo sdo importantes para teoria, a menos que possamos
claramente ver a relagio entre a escolha dos arranjos linguisticos
e averdade eterna. Ele pode nio admitir isto, porque soa funda-
cionista em sua prépria acepcao, mas é verdade? Porque sangdes
sdo uma parte essencial do que deixamos entrar na anélise ao
usar o termo que Rorty bane do Pragmatismo, “experiéncia”. O
Pragmatismo classico foi fundado na descoberta de que sangdes
sdo importantes, ainda mais porque podemos claramente ver a
relacdo entre o que Rorty chama de arranjos linguisticos e ver-
dade eterna. Isto é o aspecto falibilista do Pragmatismo; neces-
sidade e representatividade demandam que nés metodicamente
busquemos uma comunidade mais responséavel e menos doloro-

sa, e que consideremos os apelos, afirmacées e insights de todos.
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O giro linguistico ndo provou ser uma ruptura tio perfeita do
denominado fundacionismo do Iluminismo quanto pretende.
Nos diz que a linguagem ¢é totalmente contingente. Nos diz que
precisamos duvidar de toda proposicido meta-filoséfica, mas que
a auséncia de qualquer relacio entre filosofia e verdade eterna é
totalmente infensa a duvidas. Isto nao é falibilismo em absoluto,
mas antes outro coup de philosophe cartesiano. O Neopragmatis-
mo de Rorty é, por sua prépria consideracdo, apenas uma meta-
fora—entao por que o escolher em vez do “antigo” Pragmatismo?
O antigo Pragmatismo nio vé a si mesmo como uma mera meta-
fora; ele diz, escolha-me se vocé se preocupa com coisas concre-
tas tais como métodos politicos e san¢oes.

O Pragmatismo agora enfrenta um desafio. Precisa vencer
o ceticismo de ambos os lados do Atlantico que se perguntam
exatamente onde seu falibilismo forte vai leva-lo. Precisa alar-
gar o didlogo com vocabularios que sio realmente diferentes,
como aquele da filosofia ocidental, preparando o caminho para
representatividades maiores. Mas suponhamos que ao longo do
caminho precisdssemos confessar incapacidade para identifi-
car qualquer relacio clara entre filosofia e verdade eterna, uma
proposicio que o Pragmatismo classico nio prejulgou. Ainda as-
sim, permanecemos preocupados com nada mais do que como a
discussdo pode afetar coisas como métodos politicos e sangdes.
Deveriamos ainda ser auto avaliativos sobre como nés fazemos
teoria do direito? Deveriamos ainda ser auto avaliativos sobre
como fazemos filosofia? Claro que Rorty responderia sim. Sua
recusa de método? Traduzida em termos préticos? E parte deste

mesmo processo.
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CAPITULO 1

A construcido do positivismo juridico

e o mito da indeterminacio do direito’

Resumo

1

Este artigo compara a visdo pragmatica do direito como indiviso e end6-
geno com a visdo concorrente — geralmente conhecida como “positivismo
juridico” — que vé o direito como separado, exégeno e autonomo. Ambos
os modelos estio refletidos na metodologia do direito Americano; no en-
tanto, as duas estdo em desacordo. Elas implicam uma profunda inconsis-
téncia em nossa crenga coletiva sobre o que o direito ¢, ensejando abor-
dagens radicalmente diferentes para a interpretacio juridica. De acordo
com o modelo positivista, o direito, considerado como uma matriz adju-
dicadora, logra éxito ou falha por si mesmo. Sobre decidir casos dificeis,
isto significa que o positivista precisa aceitar a possibilidade problemati-
ca da “indeterminacio do direito”.

Este artigo foi apresentado no encontro anual da Eastern Division of the American Philoso-
phical Association em 2001. Sou grato a meu comentador, Brian Brix, por seus comenta-
rios e sugestoes uteis. Por seus comentarios tteis no esbogo que levou ao pés-escrito de
2009 sobre a abordagem pragmatica da interpretagio juridica em casos dibios, gostaria de
agradecer a Jeffrey Brand-Ballard, Michele Friend, Joshua Miller e Eric Saidel da George
Washington University, departamento de filosofia, assim como a Claudio Michelon, Haris
Psarras, Francisco Saffie, Findlay Stark, Neil Walker, e outros membros da University of
Edinburgh, Legal Theory Group.
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John Dewey, que sustentou que direito é “por completo um fe-
ndomeno social” e que todos as teorias do direito deveriam ser
consideradas enquanto programas para acio, alertou contra o
uso da palavra “direito” como um “termo geral tnico”. Direito,
explicava, deve ser visto como intervindo em um complexo de
outras atividades, e por si mesmo um processo social. Portanto
(nas palavras de Dewey): “‘direito’ niio pode ser colocado como
uma entidade a parte, podendo ser discutido apenas nos termos
das condigdes sociais em que surge e do que concretamente
realiza ai.” (1988, p. 117).

Esta é uma classica afirmacéo do direito como indiviso, en-
dogeno, enraizado, como um tedrico social poderia dizer, um
“sistema aberto”. Eu quero comparar isto com a concorrente e
surpreendentemente visio dominante — geralmente conheci-
da como “positivismo juridico” — que vé o direito como sepa-
rado, ex6geno e autonomo. Ambos os modelos estdo refletidos
na metodologia do direito Americano; no entanto, as duas estio
em desacordo. Elas implicam uma profunda inconsisténcia em
nossa crenca coletiva sobre o que o direito é. Que diferenca faz
qual hipétese é escolhida?

Uma significativa jaz em suas diferentes abordagens para a
interpretacdo juridica. De acordo com o modelo positivista do
direito como uma entidade autonoma e separada, o direito, con-
siderado como uma matriz adjudicadora, logra éxito ou falha por
si mesmo. Sobre decidir casos dificeis, isto significa que o po-
sitivista precisa aceitar a possibilidade problematica da “inde-
terminacdo do direito”.? A questdo da localizacio da delimitagéo
do direito por si mesma torna-se intimamente envolvida com a

questido dalegitimidade das decisées judiciais. Para o modelo al-

2 Ver, de modo geral, Solum (1987) e Leiter (1995).
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ternativo, a indeterminacio do direito carrega um sentido muito
diferente, denotando graus de incerteza e dificuldade.

O termo “indeterminagdo do direito” pode ser entendido
genericamente para significar um alto grau de dificuldade, mas
este ndo € o seu sentido no positivismo (ver Leiter, op. cit.). A
questdo fundamental da doutrina positivista, tomando para sia
técnica e estilo da filosofia analitica, é a definigio e delimitagio
do conceito de direito. Quando o direito nio parece ter nenhu-
ma resposta clara para uma questio pertinente, o paradigma
positivista forca a questdo sobre se a resposta estaria fora da
delimitagdo. Casos hipotéticos que levantam questdes de deli-
mitacdo sdo criticos para a argumentacio analitica associada ao
positivismo e seus criticos, como nos debates entre Lon Fuller,
H. L. A. Hart e Ronald Dworkin.

Como podemos decidir entre duas concepgdes concorren-
tes que parecem ser excludentes? Ou, precisamos decidir? A
questdo é profunda. Assemelha-se a questio que tem surgido
na filosofia da ciéncia pelo menos desde Structure of Scientific Re-
polutions de Thomas Kuhn (1962): se existe uma realidade ante-
cedente e separada ditando uma versio “correta” ou “essencial”,
ou se nossa compreensio conceitual é, em um sentido forte,
imposta ou construida por humanos. Um dos titulos de Ian Hac-
king caracteriza este conflito como sendo entre “Representando
e Intervindo” (1983); a conceituacio cientificarepresentaa rea-
lidade ou intervém nela?

Né6s podemos imaginar uma “crise de paradigma” Kuhniano
na ciéncia mais prontamente que no direito; um novo conjunto
de fendmenos, demonstraveis por experimentos replicaveis por
outros, gradualmente enfraquecendo crencas gerais. No direito,
contudo, a crenca por si mesma exerce controle imperceptivel
sobre fenomenos. Por exemplo, quem vai dizer que um direito
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putativo nio existe desde que seja eficazmente garantido, e am-
plamente aceito? Representacdo e intervencgio pareceriam ser
cogenerativos. Crencas juridicas podem controlar fendomenos
através do compromisso para com um conjunto de habitos pa-
blicos, profissionais e oficiais. Habitos, entdo, fornecem a fun-

dacdo empirica percebida para o sistema de crengas.

Dewey e a delimitacio do direito

O instrumentalismo Deweyano, assim como o pragmaticis-
mo de Charles Peirce, é bem conhecido por sua énfase em su-
jeitar a teoria (e seus componentes conceituais) a uma avaliagio
consequencialista. Ao comparar teorias diferentes, conquanto
nio haja diferenca programética, nio deve haver diferenca teé-
rica, independentemente da forma. Um conceito sem relevan-
cia programatica deve ser, senio sem sentido, ndo merecedor
de atencio séria. Mas se aplicarmos o teste consequencialista de
Dewey a seu alerta sobre o uso da palavra “direito” como um “ter-
mo geral inico”, descobrimos uma questao que o préprio Dewey
esteve proximo a reconhecer em “Logical Method and Law” (1983,
p. 73): se h4 alguma vantagem programatica a ganhar em “colocar
o direito como entidade separada”.3

Separada do qué? Considere “moral”, por exemplo, o con-
texto no qual a questdo foi levantada no debate entre H. L. A.
Hart e Lon Fuller em meados do século XX. Para Dewey, a ques-

tdo (chamemos Q[al) “se o direito e a moral sdo separados” nio é

3 AiDewey observa, “Alégica de exposicio ¢ diferente daquela da busca e investigagao... Expor
implica que uma solucio definitiva foi alcancada; que a situagido é determinada em relagio a
suas implicagoes juridicas. Seu proposito é servir de base para a decisdo alcancada para que
nio pareca um provimento arbitrario, e para que indique a regra para lidar com casos seme-
lhantes no futuro”. Ele parece reconhecer aqui que um modelo autonomo de direito pode ter
beneficios em seu efeitos sobre crencas gerais.
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em absoluto uma questio, pois envolve “colocar [o direito] como
uma entidade separada”. Assim também, por este teste, poderia
a questdo (Q[b]) de se o direito e a moral deveriam ser separados,
uma questio que por si pode ser distinguida em (1) se o direito
deveria ser acreditado como sendo, ou (2) construido como sen-
do, separado da moral. Mas a tltima questdo (Q[bz2]) teria rele-
vancia programatica se houvesse qualquer prospecto de criar tal
separacdo. Esta ¢ uma questio obscura no alerta de Dewey.

A questao Q[b1], se o direito e a moral deveriam ser acre-
ditados como separados, jaz em uma intranquila zona inéspita
entre o positivismo e Dewey. Parece misturar fato e programa,
empirismo e consequencialismo, ao implicar incerteza sobre a
questdo subjacente de se a verdade (neste contexto) é ela pro-
pria dada ou construida. Isto é, oscila por sobre se a crenca deve
ser buscada apenas em fatos operacionais existentes ou se uma
crenca independente poderia por si mesma gerar um fato ope-
racional suficiente para criar sua prépria fundagio empirica. A
nogdo da crenca criando uma fundacio empirica autossuficiente
€ um anatema para os cientistas naturais; mas nio pode ser des-
cartada da questdo no direito.

A questio Fuller/Hart (Q[a]) é na verdade bem proxima de
Q[b1] ao implicar esta mesma incerteza. Fuller e Hart ndo pude-
ram manter as diferentes implica¢des nitidas, frequentemente
mudando no meio de seus textos alternados de argumentos ba-
seados em fato operacional existente (como o qué juizes e advo-
gados Anglo-Americanos tipicos dizem e fazem) a argumentos
baseados em consideragdes profilaticas (como o que eles de-
veriam fazer, e se o positivismo seria ou nio seria exposicio de
praticas juridicas fascistas). Suas falhas em resolver esta incer-

teza derivaram do fato de que a frase “se o direito e a moral sio
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separados” esconde a funcgio de elo que tem a crenca, que Peirce
e Dewey perceberam tdo crucial.

Como notado acima, a mesma incerteza é encontrada no
alerta de Dewey contra colocar o direito como entidade sepa-
rada quando se usa a palavra como um “termo geral Gnico”. Se
assim fazendo pode gerar uma crenca que resulte em uma pra-
tica, e/ou uma pratica que suporta uma fundacio para a crenga,
entdo o alerta deve ser direcionado a outro lugar: para as prati-
cas assim geradas, sio elas anteriores ou posteriores em relacio
a crenca. Enquanto conclusio, Dewey escreve no sentido de que
o direito “pode ser discutido apenas nos termos das condigdes
sociais nas quais surge e do que concretamente realiza ai”, de-
vemos notar que a inica forma em que esta proposigio pode ser
afirmada em absoluto é através do uso da palavra “direito” como
um “termo geral Gnico”.

O Deweyano, aparenta em retrospecto, esta preso com pelo
menos a entidade verbal “direito”, e a questdo da separacgdo é uma
matéria nio de se, mas de como. O Deweyano nio pode evitar o
fato de que teorizar sobre o “direito” implica atribuir objetivagio
a isto, ainda que apenas como uma forma de pensamento. Isto
ocorre ao discutir o direito ainda que em termos de “condigées
sociais nas quais surge e do que concretamente realiza ai”. Além
disso, insistir diversamente seria “obstar o caminho da investi-
gacio” (outro preceito Deweyano: todos os caminhos devem ser
mantidos abertos) sobre a questdo de se resultados programati-
cos favoraveis poderiam emergir da crenga do direito ser sepa-

rado, em um sentido concreto ou em qualquer sentido.*

4 Avisio trazida por Thomas Hobbes sustenta que a separagio do direito e moral era necessaria
para manter a autoridade do direito, um argumento ainda apresentado hoje, mutatis mutan-
dis, por Joseph Raz.
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Para que resultados operacionais perceptiveis sejam conti-
nuados, seria necessario a crenca ser razoavelmente difundida.
Se isto ja fosse o caso, crenca e separagio juntos seriam presu-
mivelmente encontrados enraizados na interacdo entre direito e
sociedade: uma interacgio, vale dizer, imanente as préprias con-
digdes sociais que o Deweyano preferiria prestigiar. Agora pode-
mos especificar o caminho da investigacdo que o alerta de Dewey
tornou obscuro: nio se o direito é separado, mas em que grau e
em que sentido isto poderia, e de fato deveria, ser — julgado pelas
consequéncias. Isto nos traz de volta a indeterminacio do direito.

A indeterminacio do direito é um mito?

Das raizes do positivismo juridico do século XIX surgiu, no
legado pés séculoXXde H. L. A. Hart, uma imagem da interpreta-
¢do juridica enderecada ao espago metaférico entre as vertentes
dalinguagem juridica dominante. Apesar de uma analogia pouco
precisa, ainda remanesce dominante na discussao dos filésofos
do direito. Porém contribui inescapavelmente com qualidades
gerais para a analise. O direito ¢ visto como uma estrutura ou
padrio fixo sobre o qual casos individuais sdo comparados e ou
encaixados ou ndo. O modelo naturalmente leva a atribuir o ele-
mento da incerteza na interpretacio juridica (para a qual o fato
da disputa atesta) a estrutura relativamente estatica ou “corpo”
do direito — como oposto ao fluxo de problemas humanos que
levam disputas para as cortes.

O juiz Holmes certa vez escreveu “Grandes casos, como ca-
sos dificeis, criam um mau direito”.5 No modelo da textura ideal

5 Holmes, dissentindo, em Northern Securities v. United States, 193 U.S. 197, 400 (1903). Contu-
do “hard” aqui para Holmes estava perto de “draconiano”, o significado atual é “dificil”. En-
quanto Holmes usou a expressio “hard case” em seu sentido original, como em um que “apela
ao coragdo’, transformou-se em referéncia para casos que geram divida ou indeterminados.
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(aquele em que a textura juridica é clara e nio ambigua), ca-
sos “dificeis” (no sentido de indeterminados) nio “criam” um
mau direito — ou qualquer direito. Se a textura permite, have-
rd uma resposta correta, ou alternativamente o direito devera
ser presumido indeterminado e os juizes deverdo “legislar”. O
primeiro requer uma concordancia geral sobre uma nogio tex-
tural. A busca pela visdo correta entio torna-se uma busca pelo
consenso em uma unica teoria ou filosofia do direito correta. Se
isto néo ocorrer, o direito deve ser indeterminado, em um forte,
talvez fundamental, sentido — a afirmacao dos estudos juridicos
criticos (Unger, 1983).°

David Lyons (1999) demonstrou que a teoria da textura
aberta, adotando o conceito do espago metaférico em uma enti-
dade de textura aberta, “direito”, ou torna o projeto da interpre-
tagdo juridica impossivel, ou a linguagem dos juizes e advogados
fraudulenta. Pois para o espaco metaférico ser realmente vazio,
qualquer lacuna em uma regra deve ser uma lacuna no direito
como um todo, ou haveria do contrario algum outro lugar dentro
do direito para achar uma resposta. Portanto para tais lacunas
nio hé possibilidade de decidir um caso interpretando “o direi-
to”. Lyons observa que isto ¢ inconsistente com o que acontece
nas disputas juridicas reais.

Lyons toma o exemplo usado por Hart em sua exposicido da
teoria da textura aberta. Um regramento local bane veiculos de
um parque puablico. Falantes fluentes de inglés estio incertos
ou discordam sobre se bicicletas sdo veiculos. Hart infere que a
regra banindo veiculos do parque tem um nucleo de sentido de-
terminado e uma penumbra de sentido indeterminado, na qual a
bicicleta entraria. Assim, de acordo com Hart, para decidir casos

6 Ver, especialmente, Solum (1987).



PRAGMATISMO, CONHECIMENTO E DIREITO

uma corte deve atribuir a uma regra um incremento de sentido
determinado que nio havia previamente.

Mas, como Lyons observa, isto assume um passo légico que
nio é necessario na pratica real. Assuma que um juiz decida pelo
acusado; isto ndo demandaria acréscimo de sentido para o ter-
mo “veiculo”. O caso poderia simplesmente ser decidido sobre
o principio de que “conduta que nio é juridicamente proibida
¢ juridicamente permitida”. Assim, embora possa haver uma
aparéncia de textura aberta na linguagem dos textos legais, ju-
risprudenciais e doutrinarios dominantes, isto nio acarreta na
pratica em lacunas no direito, como nio ha exigéncia de preen-
chimento de lacuna para decidir amatéria. Uma corte decidindo
um caso de “textura aberta” paradigmatico deve ndo se tornar
um substituto do legislador através da atribuicido de novo sig-
nificado para o termo indeterminado. Isto é reforcado pela as-
suncdo na pratica de juizes e advogados que falam e agem em
tais casos como se estivessem aplicando o direito. Sustentar o
contrario implicaria que advogados e juizes sio massivamente
confusos ou imbuidos de ma-fé ao pretender resolver casos di-
ficeis de acordo com “o direito”.

O modelo de direito como textura ndo pode evitar atribuir
precisamente o elemento da incerteza a mesma entidade onto-
légica pela qual deve ser resolvida, assim tornando sua remogéo
impossivel por defini¢do. Esta é a antinomia do positivismo ju-

ridico Hartiano.?

7 W. V. Quine descreve uma antinomia como um paradoxo que produz uma auto-contradigio
ao aceitar formas de argumentagio (1966, p. 5). Absolvo David Lyons de responsabilidade
por qualquer afirmacio extensiva deste trabalho; este artigo se mantém por seus proprios
méritos.
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O modelo endégeno

No modelo endégeno ou enraizado, a incerteza pode surgir
nio da vagueza da linguagem, mas antes da novidade da pré-
pria situagdo. O modelo alternativo veria a situacdo da bicicleta
principalmente como um caso atroz de gestio municipal. Bi-
cicletas certamente existiam quando o regramento prevendo
banir veiculos foi adotado, e a incerteza sobre a amplitude de
“veiculo”’, uma vez notada, deveria imediatamente ser esclare-
cidaemumareunido especial do conselho municipal. Tais casos
geralmente ndo preenchem as pautas dos tribunais. Estes casos
podem invocar anélise de extensio de termos, mas a resisténcia
para resolucdo mais frequente surge de dividas problematicas
envolvendo as consequéncias em se aplicar uma dada regra a
uma situagdo nova.

Isto pode ser verdade em casos envolvendo extensio de ter-
mos em uma regra estabelecida, porém é mais tipico de casos
envolvendo conflitos entre regras aparentemente estabeleci-
das, mas em conflito. Todos estes casos novos podem fazer um
mau direito pois um novo precedente deve ser enquadrado no
contexto estabelecido em condig¢des tinicas. Dificuldade neste
contexto é principalmente associada a fatos anémalos. O caso
dificil que faz um mau direito ndo seria aquele em que um juiz
estd tentando decifrar a intengéo por tras de um dispositivo es-
crito, contendo fatos que claramente deveriam ter sido previs-
tos. Este é um caso no qual nenhum agente, seja juiz ou legisla-
dor na Common Law, aparentemente previu.

Alguma elucidacio do modelo alternativo € necessaria.
Como previamente afirmado, advém de um estudo histérico da
Common Law. Em uma ja famosa observacio, Holmes escreveu

em 1870:
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E um mérito da Common Law decidir casos antes e determinar
o principio ap6s... Em casos de primeira impressio o conse-
lho frequentemente citado do Lord Mansfield para o homem
de negoécios que de repente foi nomeado juiz, que ele deveria
dar suas conclusdes e nio suas razoes, como se seu julgamento
provavelmente estivesse certo e suas razdes certamente erra-

das, nio é sem utilizagio em cortes mais instruidas. (1870)

Este comentario implica em um certo minimalismo judi-
cial da Common Law, decidindo “um caso por vez”.® A passagem
propde um modelo através do qual regras da Common Law sio
idealmente formuladas:

E apenas ap6s uma série de determinagdes sobre a mesma ma-
téria, que torna-se necessario “harmonizar os casos”, como se
diz, que é, por uma verdadeira indugo para afirmar o princi-
pio que até entdo esteve obscurecido. E esta afirmacio é fre-
quentemente modificada mais de uma vez por decisdes novas
antes da regra geral abstrata chegar a sua forma final. Uma
doutrina juridica bem estabelecida incorpora o trabalho de
muitas mentes, e foi testada tanto em forma quanto em subs-
tancia por criticos treinados cujo interesse pratico é resistir a

ela a todo passo.

Holmes chamou este processo de “aproximacio sucessiva’.
Regras juridicas sao percebidas historicamente, e esta passagem
propoe que elas sejam entendidas como emergindo de classes de
atividades, ou mais precisamente de classes de disputas privadas
dentro de atividades distintas. Como casos novos surgem dentro
de uma dada classe, por exemplo comunicagdes entre pessoas
formando acordos contratuais, eles sio inicialmente decididos
sobre seus fatos, um caso por vez. Eventualmente um corpo de

casos decididos pode ser “harmonizado”, com o estabelecimento

8 Ver, e.g., Sunstein (1999).
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de uma regra geral, ap6s um tempo permite analise suficiente de
tipos de caso, aprofundando as condigdes e variedades relevan-
tes das comunicagdes contratuais. Mas a finalidade é elusiva. A
introdugdo do e-mail pode demandar novas reformas, como o
telégrafo no século passado.?

Holmes —ao menos o Holmes do inicio —pode ser visto como
um dos tltimos grandes teéricos da Common Law. Seus escritos
iniciais une a tradicio de Coke, Hale e Blackstone com a emer-
géncia do Pragmatismo Americano (ver Kellogg, 2007). Sua con-
tribuicdo é paralela a Peirce e Dewey: trazer similarmente uma
abordagem construtivista para a filosofia do direito."° A questdo
da interpretacdo juridica sugere que é mais do que meramente
interesse histérico. Assim reconstruida, a teoria da Common
Law fornece uma posicdo muito diferente para a indeterminacao
do direito. O positivismo de Hart a coloca dentro da estrutura ou
“corpo” do direito, enquanto a teoria da Common Law de Holmes
a coloca fora assumindo-a como uma condi¢io mais ou menos
constante de conflito e interagio humanos.
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CAPITULO 11

O abuso dos principios: a jurisprudéncia
analitica e o caso dubio

Resumo

A Jurisprudéncia Analitica contemporanea sustenta que o caso “dificil” ou
“dubio”, ndo resolvido por qualquer autoridade juridica clara, é ou juri-
dicamente indeterminada ou pode ser resolvido apenas pelo uso judicial
de principios. Ha um aspecto do “caso dibio” que milita contra o uso de
principios. Quando visto como representativo de um estigio inicial de
uma continua classe de disputas, entio (especialmente em casos contro-
vertidos de ampla importancia) o uso judicial de principios pode levar a
uma escolha imprevidente de argumentos, e viola valores democraticos

fundamentais.

Isto apoia o particularismo ou minimalismo judicial, onde juizes resolvem
decisdes de modo restrito, por duas razdes: 1) aresolugio baseada em prin-
cipio de todos os casos dtbios é inconsistente com a fase classificatéria e
exploratoria da discussio judicial, e 2) ao debate publico entre académicos
e cidaddos deve ser permitido ter espago no desenvolvimento da argumen-

tagdo pratica e ajustamento de praticas envolvendo controversas amplas.'

1 Gostaria de agradecer a Jeffrey Brand-Ballard, Michele Friend, Charles Karelis, Joshua Miller
e Eric Saidel da George Washington University, departamento de filosofia, por seus comentéa-
rios e sugestdes tteis, assim como a Claudio Michelon, Haris Psarras, Francisco Saffie, Fin-
dlay Stark, Neil Walker, e outros membros da University of Edinburgh, Legal Theory Group.
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Introducio

Tornou-se um senso comum na Jurisprudéncia Analitica con-
temporanea que o entdo chamado caso “dificil” ou “controver-
so”, ndo resolvido por qualquer autoridade juridica clara, é ou
juridicamente indeterminada ou pode ser resolvido apenas pelo
uso judicial de principios (Alexy, 2002, P. 169—70). Minha tese
neste artigo é que ha um aspecto do “caso controverso” que mi-
lita fortemente contra o uso de principios. Quando visto como
representativo de um estagio inicial de uma continua classe de
disputas, entdo (especialmente em casos controvertidos de am-
pla importancia) o uso judicial de principios pode levar a uma
escolha imprevidente de argumentos, e viola valores democra-
ticos fundamentais.

Esta visdo diacronica de classificagio de caso apoia o inicial
particularismo ou minimalismo judicial, ou a criacdo de deci-
soes fundamentadas estritamente. Principios incorporam visoes
morais, que variam e diferem de juiz para juiz, assim como va-
riam e diferem na sociedade como um todo. Novos casos trazidos
as cortes frequentemente significam controvérsias emergindo
na sociedade. Em um estagio inicial de uma nova controvérsia,
acoes juridicas podem nio ser completamente representativas
de todas as consideragdes relevantes para suas resolugdes, e as
atitudes de especialistas, assim como do publico, ainda estio por
se formar. Assim, os juizes deveriam limitar a argumentacéo so-
bre principios e definir decisdes restritamente, por duas razoes:
1) aresolugiio baseada em principio deveria aguardar a exposicio
judicial de casos suficientes para explorar todas as considera-

Também agradego a George Browne e Clovis Falcio e aos membros do centro de Pragmatismo
e Direito da Universidade Federal de Pernambuco, em Recife, Brasil. Nenhum dos citados
pode ser responsabilizado por erros e mal-compreensdes, todas estas sio de inteira respon-
sabilidade do autor.
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coes, e 2) ao debate publico entre académicos juridicos e néo-
-juridicos, assim como cidadios, deve ser permitido ter espaco
no desenvolvimento da argumentacio pratica e ajustamento de
praticas envolvendo controversas mais amplas, assim como na

transformacao de praticas relevantes para isso.

Area aberta e o caso dibio

A nocio de que juizes devem apelar a principios em casos
dabios vem da nocido do direito como tendo uma “textura aber-
ta” (Hart, 1994, p. 128) ou uma “4rea aberta” como descrito por
Alexy (2002, p. 69-70):

De significancia especial sdo as vicissitudes da linguagem juri-
dica, a possibilidade de conflitos de norma, a auséncia de nor-
ma na qual basear uma decisio, e, em certos casos, a possibili-
dade de criar uma decisdo até mesmo contraria a interpretacio
literal de uma norma. Pode-se falar aqui de uma “area aberta”
do direito positivo, que pode ser mais ou menos ampla, mas

que existe em todo sistema juridico. Um caso que entra na area
aberta deve ser chamado de “caso dubio” (Alexy, 2002, p. 69)

Alexy nota que a posigdo positivista classica é que “ja que
apenas o direito positivo é direito, o juiz deve decidir na area
aberta, ou seja, em todos os casos dubios, baseado em padroes
extrajuridicos ou ndo-juridicos. Consequentemente, ele é auto-
rizado pelo direito positivo a criar novo direito essencialmente
como um legislador, baseado em padrées extrajuridicos”. Alexy
favorece uma visio nio-positivista, em que o direito inclui prin-
cipios, e deste modo todos os casos dibios podem ser resolvidos
por apelo a principios.

Alexy na passagem acima reconhece quatro diferentes ti-

pos de duvida ou incerteza: vicissitudes da linguagem juridica,
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conflitos entre normas, auséncia de uma norma de controle,
ou mesmo a possibilidade de um caso em que os fatos correm
contrarios a interpretacio literal da norma relevante. Este arti-
go focara em particular nas duas categorias centrais, auséncia ou
conflito de normas de controle.

Na primeira destas duas categorias, auséncia de umanormade
controle, isto pode envolver um caso que nio se encaixa em lugar
algum por causa da inovacdo abrangente da circunstancia, tendo
sido completamente imprevisto pelo sistema existente de estatu-
tos e decisdo anteriores. O caso poderia ser uma anomalia, de um
tipo nunca a ser visto novamente. Ou poderia ser o que a Common
Law tradicionalmente chamou um “caso de primeira impressio”,
que pode significar o primeiro de um novo tipo, o resultado de
inovagdo em negocios ou tecnologia, ainda nao regulado por lei,
ou ainda o resultado de uma controvérsia social emergente sobre
um direito humano tal como igualdade ou privacidade.

Em tal caso, o argumento contra principios é que 1) a disputa
particular entre duas partes pode nio ser totalmente represen-
tativo dos “principios” que podem ser reconhecidos no devido
tempo como aplicaveis, e 2) as atividades em torno da controvér-
sia ou inovacdo estdo ainda em um estado de transicio para uma
eventual reconcilia¢io de propoésitos conflitantes, tal que os prin-
cipios juridicos ndo deveriam ainda ser formulados e assentados.

Os principios no direito auferem forca de decisdes parti-
cularizadas anteriores. Em suas formulagées, a primeira funcéo
das cortes é conduzir o que tem sido chamado um processo de

classificagdo:

Aformulacio inicial de preceitos juridicos, tanto no sentido de
“regras” ([regra-]principios) ou mesmo de principios, envol-
ve essencialmente um processo de classificagio de instancias

para tratamento similar. O mesmo acontece com o processo
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de refinamento que coloca limites a um preceito, estende o
preceito, ou sujeita-o a algum agrupamento de sub-preceitos.
(Stone, 1985, p. 269)

Alexy abordou arazio para anecessidade deste processo, re-
forcando a necessidade da classificagéo:

A razdo basica para os precedentes seguintes é o principio da
universabilidade, o requisito de que tratamos igual os casos
iguais, que estd por tras da justiga como uma qualidade formal.
Isto imediatamente revela uma das dificuldades decisivas do
precedente que segue: dois casos nunca serdo completamente
idénticos. E sempre possivel encontrar uma diferenca. O pro-
blema real, pois, muda para o de determinar quais diferencas

sdo relevantes. (1989, p. 275).

Em muitos casos dubios este processo de classificacio nio
pode ser feito imediatamente por analise sincronica, onde as
cortes tém exposicdes nio representativas ou insuficientes das
condicdes relevantes para formular uma regra por argumenta-
cdo pratica.

Podemos conceber novos casos surgindo das inovagdes tec-
nolégicas na comunicacio digital, medicina e biologia, do cres-
cimento e diversidade de instituicdes governamentais e nio
governamentais, mudancas demograficas populacionais, e o
prolongamento da expectativa de vida a despeito de estados de
enfermidade, dor e morbidade. Questoes dificeis surgem, como:
quando a vida comeca e finda? O que é autonomia pessoal e in-
vasdo de privacidade? Quando o tratamento médico é responsa-
bilizavel criminalmente pela morte de um paciente terminal em
sofrimento? Argumentos advindos de principios sio geralmente
enquadrados em termos como “Existe um direito a morrer?”.

Nos casos que levantam questdes dubias sobre direitos e

deveres legais em uma nova area controvertida, é geralmente o
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caso em que as praticas afetando aqueles direitos sdo prematuras
e nio sedimentadas, e opinides sobre praticas apropriadas tam-
bém nio estio sedimentadas. Demandas juridicas, e seus resul-
tados, podem de fato servir para dar foco a praticas relevantes e,
com o tempo, encorajar seu refinamento e transforma(;éo.

Nas lides iniciais néo é necessario ou tipico para resultados
juridicos preliminares prescrever praticas. E caracteristico que
eles foquem a atencdo nelas. As praticas variadas envolvendo
certas drogas e precaucdes, permissdes juridicas especificas, e
procedimentos administrativos e médicos designados sdo in-
fluenciados pela atencio enfocada pela lide.

Enquanto isso, opinides e atitudes sio afetadas pela nature-
za dos proprios casos tornados publicos pelalide. Uma literatura
volumosa de opinides instruidas e especializadas ¢ parte do pro-
cesso de criacdo de opinides. A opinido publica e de especialistas
afeta, e é afetada, pelo refinamento de praticas. Com efeito, ha
um feedback loop no qual, como o nome sugere, informacéio so-
bre o resultado de uma acéo é enviado de volta para o input do
sistema, transformando a propria natureza da linguagem e com-
preenséo do sistema.

Argumentos de direitos e principios refletem opinides mo-
rais concernentes a praticas. Argumentos de um “direito a mor-
rer” ¢ menos efetivamente defendido quando existe pouca in-
formacao concernente a circunstancias relevantes sobre suicidio
medicamente assistido. A expressio era pouco familiar antes da
recente transformacao do cuidado médico e longevidade. E mais
efetivamente defendido quando completamente compreendido,
e quando precaugoes especificas foram tomadas para abordar os
argumentos gerais em torno disso.

Similarmente, decisdes judiciais em uma fase inicial sao ti-
picamente fato-especificas. Antes da transformacao, a expres-
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sdo “direito a morrer” evocava suicidio individual; assisténcia
médica em casos drasticos era obrigada a suplantar atitudes tra-
dicionais. De acordo com Alexy, o modelo analitico supde que to-
dos os casos dubios deveriam ter sidos decididos de acordo com
base em principios. Cass Sunstein em One Case at a Time: Judicial
Minimalismo in the Supreme Court (1999, p- 76—116) caracterizou
o “direito a morrer” como um “novo dilema”, e aplaudiu o fato
de que a Suprema Corte dos Estados Unidos ainda se absteve de

uma resolucéo definitiva mais ampla:

E particularmente importante que a questio do suicidio assis-
tido por médicos esta enfrentando nio negligéncia ou indife-
renca, mas intensa discussio em muitos estados. E ainda mui-
to cedo para as cortes anteciparem esses processos de discus-
sdo, certamente se considerarmos o fato de que nio ha barreira
sistematica para uma audiéncia de qualquer grupo afetado. A
despeito das aparéncias, as doutrinas correntes das Cortes re-
fletem este ponto. (1999, p. 77)

Decisdes fundamentadas restritamente focam a atencio no
desenvolvimento e refinamento de praticas. Principios que re-
fletem atitudes tradicionais teriam falhado em contribuir com
argumentacdo pratica util para o feedback loop, e teriam truncado
a “discussio intensa” favorecida por Sunstein (devo notar que a
legislagdo local e estadual é parte deste feedback, representando
participacdo democratica ainda que nio resolvendo definitiva-
mente as questdes constitucionais).?

Isto significa que a area de dubiedade nio é “aberta” no sen-
tido em que Alexy a descreve? Sugeri que se esta drea ¢ aberta,

2 Eusoulembrado por Findlay Stark que a imagem do feedback loop deveria ser qualificado mais
como um esbhoco rudimentar do que um quadro acabado. Pois algumas disputas juridicas po-
dem ter pouco tempo ou oportunidade para input externo, e para outras a questao pode ser
tdo técnica ou obscura que pouco input extrajuridico é visivel. O fenomeno é melhor visto em
disputas em curso com alta visibilidade publica.
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nio € univocamente aberta, com toda a abertura de uma qualidade
uniforme, pois controvérsias juridicas diferentes estdo em dife-
rentes estagios de classificagio e resolucgio a qualquer momento.
Assim, no minimo, graus diferentes de generalidade de argu-
mentagdo sdo apropriados para estagios diferentes da discussdo
judicial. Além disso, quando a drea aberta ¢ vista no contexto de
outras influéncias no feedback loop, ndo é puramente uma area
aberta apenas no direito, mas é aberta também em relacdo a opi-
nides extra-juridicas, praticas e entendimento.

O modelo analitico de referéncia imediata a principios em
todos os casos dubios é inconsistente com o projeto de classifi-
cacdo judicial, e ignora a operagio de um feedback loop influen-
ciado pela opinido e conhecimento nio juridico. Assume que
principios juridicos sdo de antemio validos como referéncia,
considerando que sua forma e linguagem sio fundamentalmente
dependentes do caminho pelo qual a controvérsia maior é com-

preendida e resolvida.

Conflito entre principios e “balanceamento”

Alexy escreve que principios, como otimizag¢io emvezde co-
mandos definitivos, devem ser balanceados por um juiz em um

Caso €m que conflitam:

[O] argumento advindo de principios é baseado na distingio
entre regras e principios. Regras sio normas que, com a sa-
tisfacdo das condigdes especificadas ai, prescrevem uma con-
sequéncia juridica definitiva, isto é, com a satisfacio de certas
condigdes, elas definitivamente comandam, proibem, ou per-
mitem algo, ou definitivamente conferem poder para algum
fim ou outro. Com fins de simplicidade, elas podem ser cha-
madas “comandos definitivos”. A forma caracteristica de sua
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aplicagio é subsuncio. Por contraste, principios sdo comandos
de otimizagdo. Enquanto tais, eles sio normas comandando que
algo seja realizado em sua maxima extensio possivel relativa as

possibilidades juridicas e factuais em maos.

Isto significa que principios podem ser realizados em graus
variados e que a extensdo comandada de sua realizagio é de-
pendente nio apenas do potencial fatico mas também do po-
tencial juridico. As possibilidades juridicas para realizar um
principio, além de ser determinadas por regras, sio essencial-
mente determinadas por principios concorrentes, implicando
que principios podem ser balanceados uns contra os outros. A
forma caracteristica para aplicar principios é o balanceamento

de um contra o outro. (2002, p. 70)

Alexy segue ambos Dworkin (1977) e Hart (1994, p6s-escri-
to) na visiio de que onde as regras nio funcionam, juizes devem
apelar a principios. Porém, ele parece mais cético que Dworkin
quanto a principios serem dispositivos em relagio a resultados.
Como pode um juiz resolver um caso pelo balanceamento?

Podemos ver a controvérsia sobre morte assistida por médi-
cos como um no qual duas poderosas normas conflitam, o direito
a autonomia e privacidades versus a proibi¢do contra o homici-
dio. A metafora de um balanceamento sugere que casos de morte
assistida por médicos colocam-se em algum lugar na escala da
variada distancia de um extremo ao outro. Onde assisténcia mé-
dica é minima, como prescrever uma droga que é usada em vio-
lacdo a instrugdo médica, a autonomia vence. Se o paciente esta
inseguro ou confuso e intervencido médica inadequada resulta
em morte, a proibicio de homicidio vende.

Alexy reconhece que o que pode aparentar ser balanceamen-
to judicial é sujeito a interpretacdes concorrentes, e ele abordou

a questao:
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Um critério para se um juiz recorre ou néo a principios para
apoio é se ele se compromete ou ndo a atingir um balancea-
mento. A seguinte proposigio parece ser verdade: ao se com-

prometer a atingir um balanceamento, necessariamente se

recorrerd a principios para apoio. Pois é necessario atingir
um balanceamento precisamente quando existem argumentos
concorrentes, cada qual é por si mesmo um bom argumento
para uma decisdo e apenas falha em levar diretamente a uma
decisio definitiva por causa do outro argumento, reclamando
por outra decisdo; argumentos como estes sio ou principios ou

apoiados por principios. (2002, p. 72)

Principios, aparentaria por esta passagem, devem ser iden-
tificados como uma norma relevante que um juiz concede como
um argumento que nio é definitivo. Em seu artigo “On the Struc-
ture of Legal Principles”, Alexy especifica que, em um caso parti-
cular de colisdo de principios (por exemplo se um processo pode
prosseguir quando o acusado esta em perigo de AVC ou ataque
cardiaco), “a corte resolve o problema determinando uma prio-
ridade condicional de um dos principios colidentes sobre o ou-
tro em relagio as circunstancias do caso” (2000, p. 296).

Na consideracio anterior da formulacido de principios juri-
dicos em relacdo a morte assistida por médicos, o contexto é cri-
tico. Contexto é também variavel no tempo, e estd mudando com
atitudes, praticas e tecnologia. Estritamente falando, principios
concorrentes nio estio em colisGo mas em transformagdo; prin-
cipios tradicionais sio inaplicaveis devido a novidade das cir-
cunstancias, e um novo principio deve ser encontrado por enga-
jamento experimental do direito com a comunidade pertinente.

Nem a metafora da escala, nem a inferéncia do balancea-
mento da aparéncia de argumentos indefinidos, retrata acura-
damente o que toma lugar quando juizes usam fatos para decidir
casos, e a sociedade responde as suas decisdes. Balancear ¢ uma
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metéafora estatica, na qual principios a priori estido disponiveis
areferéncia imediata e operam através de balanceamento ime-
diato. Se valer disso como proposicdes gerais em um caso novo
¢ um abuso da argumentagéo por principios. Quando novas in-
formacdes estdo vindo, através do constante embora contingen-
te fluxo de casos, enquadrando e reenquadrando os argumen-
tos nos principios juridicos em que sdo baseados, os principios
ainda devem ser vistos como ndo determinados, e o processo
deve deixar amplo espago para influéncia e input extrajuridico
no curso da reformulacao.

Conclusio

Pode a analogia do balanceamento ser reconciliada com
esta consideracio sobre principios juridicos? Pode o argumen-
to analitico dos principios ser ampliado para incluir a interagéo
entre argumento juridico e decisido com o contexto de desenvol-
vimento extrajuridico? A questio depende de se o modelo ana-
litico pode ser adaptado para incorporar um processo interativo
de via-dupla e sensivel a0 momento. A Jurisprudéncia Analitica
tem sido dominada pela questdo de se o direito é separado da
moral: “O problema central no debate acerca do conceito de di-
reito é o relacionamento do direito e da moralidade. Nao obstan-
te uma discussdo que alcanca mais de dois milénios, remanesce
duas posicdes concorrentes basicas —a positivista e a ndo positi-
vista” (Alexy, 2002, p. 3).

Isto contribuiu com um poderoso arcabougo conceitual e
viés linguistico para a teoria juridica analitica em favor de um
conceito de direito com uma delimitacido definitiva — se esta
delimitacido inclui moral ou nido. A busca por uma relagio in-

trinseca levou ao foco intensivo na especificacio dos contetidos
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conceituais a priori do direito. Isto, por outro lado, obscureceu
a interacdo dos principios juridicos com a sociedade como um
todo, sua dependéncia com o curso dos eventos e sua contin-
géncia do momento.

O método analitico ¢ comprometido por sua tradigdo lin-
guistico-conceitual com a analise e especificacio da delimita-
cdo do direito e seus contetidos. O modelo analitico nio pode
ser adaptado para incorporar um processo interativo de via-
-dupla e sensivel a0 momento, pois para fazer isto iria precisar
nio meramente quebrar mas desestruturar e abandonar todas
a divisdes conceituais estaticas. Nenhuma explicagio de sope-
samento ou balanceamento de principios por uma anélise de
conteudo da delimitagio de consideragdes especificas pode as-
similar o papel fundamental da experiéncia interativa de for-
mular principios juridicos.3

A Jurisprudéncia Analitica desde Thomas Hobbes tem usa-
do um modelo de direito como autdnomo, exégeno, agindo so-
bre e controlando a sociedade. O modelo alternativo propde que
ele é end6geno, enraizado, refletindo e modificando a socieda-
de como parte de um processo mais amplo de ordenagéo social
(Postema, 1986, p. 314). O modelo alternativo implica uma visio
de direitos e principios sobre premissas construtivistas em vez
de deontologicas, associadas com uma perspectiva comunitaria,
enfatizando a acumulagio de autoconhecimento pela sociedade
em seu ajustamento a novas experiéncias (Sandel, 1982, p. 135).

3 Euafirmo que nenhuma interpretacio da consideracio de Alexy do balanceamento propor-
cional e seus fatores de adequagio e necessidade é consistente com o processo transforma-
tivo, dindmico, interativo e gradual explicado aqui, e que para reafirmar o argumento sufi-
cientemente para incorporar esse processo seria necessario abandonar o modelo analitico. A
interagdo de decisdes judiciais com a sociedade como um todo, a formagéo e input de opiniio
especializada e publica relevante, e o efeito de decisdes na modificagao de padrées de condu-
ta, tudo implica em fatores formativos extra-juridicos que ndo podem ser subsumidos dentro
de nenhuma categoria ou subcategoria sincronica de principios juridicos.
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CAPITULO 111

O que precisamente é um “caso dificil”?
Waldron, Dworkin, Estudos Juridicos Criticos
e o uso judicial de principios

Introducio

Em “Critical Legal Studies: A liberal Critique” (1990), Andrew Alt-
man observou a lacuna de didlogo entre Ronald Dworkin, como
um representante da tradicdo liberal na doutrina juridica, e os
Estudos Juridicos Criticos (doravante, EJC). Ele descreveu o fato
de que “tedricos liberais e seus criticos dos EJC tém sido bastan-
te desdenhosos com o trabalho um do outro”. Duas décadas apés,
Jeremy Waldron fez uma observagio similar em seu ensaio “Did
Dworkin Ever Answer the Crits?” (2009) e argumentou que a teoria
de Dworkin demanda um robusto papel construtivo dos juizes
que é refutado pela posicdo dos EJC.

Em “Law’s Empire” (1986), Dworkin sustentou que juizes
devem se esforcar em casos dificeis para instituir uma “comu-
nidade de principios” em uma sociedade que os EJC contrapdem

1 Artigo apresentado para o grupo de pesquisa de Teoria do Direito da Universidade de Edim-
burgo, 2013.
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ja estar sempre cindida em conflito. Em “Justice for Hedgehogs”
(2011), enquanto mal mencionando os EJC, Dworkin propde
uma visdo unitaria da interpretagio contra formas de ceticismo
que os escritores dos EJC vigorosamente defendem, concernen-
tes a propria existéncia de uma tal comunidade de principios.

A separacdo entre Dworkin e os EJC é altamente abstrata.
Esse artigo busca iluminar o problema através de um reexame
da incerteza juridica. Ambos, EJC e Dworkin, veem a incerteza
como um posicionamento algoritmico fora do que Waldron de-
nomina um contemporaneo “primeiro plano” de regras e textos
claros. Essa visdo sincronica se cristalizou com o surgimento do
“The Concept of Law” (1961) de H.L.A. Hart. Isto ignora o posi-
cionamento de casos em uma relacido diacrénica com dispu-
tas judiciais em curso e problemas sociais, onde resolucio por
principios pode ser prematura e depender de experiéncia futu-
ra. Como seu papel interpretativo em tais casos € variavelmente
compartilhado com a comunidade como um todo, os juizes de-
vem exercitar propriamente uma conten¢io minimalista no es-
tagio exploratério de controvérsias em curso.

Junto a sua visio univoca de casos dificeis, os EJC e Dwor-
kin privilegiam uma epistemologia individualista de principios
juridicos orientada na figura do juiz, como o mitico super-juiz
“Hércules” de Dworkin exemplifica: o reino dos principios é
cognoscivel apenas (se de fato o for) pelo juiz racional ideali-
zado. Este artigo defende uma epistemologia moderada e par-
ticipativa, ou socializada, para principios juridicos, deixando
espaco, quando apropriado, para inputs de fora do sistema ju-
risdicional. Quando uma disputa se relaciona a uma controvér-
sia mais ampla e continua, o tempo para decisdes baseadas em

principios pode néo ter chegado.
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Isto destaca uma forma distinta de incerteza que tem, no en-
tanto, sido percebida comumente como indeterminagéo juridi-
ca. A percepcio da indeterminacgio nessa categoria de casos de-
riva da aparéncia de equilibrio entre interpretagdes conflitan-
tes, caracteristica de uma classifica¢io nio sedimentada de uma
forma ou classe emergente de disputa. Quando o papel judicial
em tal caso ¢ considerado em relacido a um problema emergente
ouinstavel, a percepcio de dificuldade intratavel pode e deve ser
vista ndo como uma indeterminacido radical, mas como repre-
sentando um estagio de investigacdo a desenvolver percepgdes
de condicdes subjacentes.

Essa proficua perspectiva reconhece um perigo implicito a
qualquer aprovagdo generalizada ao “uso judicial de principios”:
a influéncia da ideologia e subjetividade na aplicacio judicial de
principios morais. Recorrer a principios prematuramente (e,
inclusive, a principios constitucionais) pode transformar uma
investigacdo baseada em fatos em controvérsias instaveis. Como
Cass Sunstein notou (1999), essa observacio cautelosa aplica-se
até mesmo a cortes constitucionais.

Eu comego examinando os argumentos no artigo de Waldron
(2009) defendendo a tese de que Dworkin nio “respondeu [a
contento] a seus criticos”. Isto envolve o debate sobre se o “plano
de fundo” ¢ suficiente para resolver disputas juridicas através do
uso judicial de principios. Waldron observa que o ceticismo dos
EJC obriga Dworkin a se mover em direcido a um robusto papel
construtivo para os juizes. Para Waldron essa disputa destaca a
relacio de principios de plano de fundo e politicas para os com-
promissos da comunidade como um todo.

Entao, dirijo-me a analisar a dificuldade juridica inerente
ao suposto “primeiro plano”, e para a percepc¢ao analitica da in-
determinacio em “casos dificeis”, tracando a nogio da indeter-
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minacdo juridica como tem sido influenciada pelos argumentos
de realistas juridicos, H. L. A. Hart e positivistas juridicos, EJG
e Dworkin. Em assim fazendo, discuto que a percepgio da “re-
solucdo por principios” no famoso caso Riggs ¢. Palmer e Han-
ningsen v. Bloomfield Motors, em vez de validar uma opgio relativa
ao uso de principios em casos dificeis, é na verdade consistente
com uma abordagem comedida — com uma teoria diacroénica em
vez da sincronica de ambos EJC e Dworkin. A visdo diacronica
ataca qualquer teoria universalizada de resolugio interpretativa
por meio do apelo a moral, aos principios ou aos valores — e, de
igual modo, ataca a universaliza¢do da critica da “impossibili-
dade” dos EJC. De fato, isso levanta a questio de quais casos de
fato realmente requerem a abordagem de Dworkin do uso judi-

cial de principios.

‘Waldron sobre Dworkin e os EJC

Em seu artigo “Did Dworkin Ever Answer the Crits?” (2009) Je-
remy Waldron explora a natureza da decisio em casos “dificeis”
ou “dibios”, onde o uso primario a regras, casos e textos rele-
vantes revelam nio haver resposta clara. Surge entdo a questao
de se existe um recurso secundario coerente para juizes no cor-
po da doutrina juridica. Avaliando a coeréncia légica na doutri-
na juridica, e suas fontes, Waldron examina, inter alia, escritos
de Duncan Kennedy e Roberto Unger como exemplificacio do
“ceticismo interno” dos Estudos Juridicos Criticos. Ele compara
isto a posi¢do de Ronald Dworkin em “Law’s Empire”, que ele ca-
racteriza como “otimismo descritivo” (2009, p-1 55).

Em seu ensaio, parte de um volume de 2009 sobre os escri-
tos de Dworkin, Waldron considera a suficiéncia da resposta de
Dworkin ao ceticismo interno. Notando que “EJC nunca estive-



PRAGMATISMO, CONHECIMENTO E DIREITO

ram particularmente interessados em Dworkin, nem ele neles”,
Waldron observa contudo que ambos compartilham um interes-
se comum e foco sobre o que Waldron chamou de “elementos do
plano de fundo™ do sistema juridico — os “principios e politicas
que estdo por tras dos textos e regras que os positivistas juridicos
enfatizam”. O plano de fundo € visto como distinto do conjunto
de fontes primarias para as quais juizes e advogados se voltam
por primeiro (2009, p- 155).

Waldron nota que os EJC, tomados como um movimento,
compartilha muitas assungdes basicas com Dworkin. Conquan-
to diferindo na determinacio relativa de um “primeiro plano”,
aceita nada obstante a ideia de um plano de fundo e a contri-
buigdo de politicas e principios de plano de fundo para decisio
e argumentacio juridica. Aceita o status desse plano de fundo
como direito, e concorda que é pelo menos tdo importante paraa
doutrina como Dworkin defende. Os Escritos Juridicos Criticos
sdo menos simpaticos a énfase positivista sobre o primeiro pla-
no, conquanto insista que o plano de fundo ¢ indeterminado e a
decisdo ndo pode escapar ao subjetivismo. Sera arguido abaixo
que ambos compartilham um modelo sincronico de dificuldade
juridica que ignora a relacio de percepcdes imediatas de inde-
terminacédo para problemas ainda nio resolvidos.

Waldron observa que o que as duas abordagens dizem so-
bre o plano de fundo é muito diferente. Dworkin tem defendido

2 Nota do tradutor: “Primeiro plano” e “Plano de fundo” sdo tradugdes respectivamente de
“foreground” e “background”. O professor Kellogg as explica como sendo: 1] Foreground: “ape-
nas se refere a um corpo de textos oficiais dos quais uma resposta pode ser encontrada por
dedugao”; 2] Background: “é um termo metaforico usado por académicos influenciados pelo
positivismo juridico para materiais sobre os quais juizes se apoiariam que nio é parte do assim
chamado direito “positivo”. Este uso deriva da critica de Ronald Dworkin a H.L.A. Hart, apés
ele afirmar que juizes podem ser influenciados por principios e politicas quando nio encon-
trarem uma resposta dedutiva para um caso. O termo “background” se refere aos principios e
politicas. Ver Dworkin, Taking Rights Seriously, Harvard University Press 1977, pp. 14-45"
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desde 1967, em sua refutacdo inicial 4 defesa de H. L. A. Hart da
separacio positivista do direito e moral, que o recurso ao plano
de fundo, em particular em certos principios que carregam um
cariter “moral”, dispde de um recurso necessario para decisdes
juridicas em casos que o primeiro plano é disputado ou indeter-
minado. O plano de fundo €, além disso, um recurso suficiente
para encontrar a resposta certa de qualquer caso dificil. Os es-
critores dos EJC tém persistentemente afirmado que o plano de
fundo é muito cindido por contradigées, como ser capaz de su-
portar qualquer resultado em casos semelhantes, um ceticismo
interno que vé o plano de fundo como inadequado para o tipo de
utilizacio de Dworkin.

A descrigdo otimista de Dworkin defende que os elementos
do plano de fundo de um sistema juridico como o dos Estados
Unidos sdo capazes de sustentar a carga pesada de determinado
argumento que Dworkin atribui a eles em sua teoria do direito.
Waldron contesta que a comparacio com os EJC nos forga a con-
frontar a questio de como juizes de fato realizam isto — como eles
de fato escolhem dentre o corpo dispar de principios e politicas
que sdo indiscutivelmente enraizados emo precedentes e textos
juridicos (2009, p. 159).

Primeiro Waldron observa que para responder a critica dos
EJC, Dworkin deve colocar consideravel énfase sobre o que pode
apenas ser considerado como o lado “construtivo” do seu argu-
mento. Em vez de dizer que o plano de fundo juridico é clara-
mente coerente, Dworkin, dada a forca dos argumentos dos EJG
de que isto é claramente incoerente, tem que afirmar que isto é
capaz de ser feito coerente nas mios de um intérprete suficien-
temente habilidoso. Porém, Waldron diz, “a resposta nio pode
estar ai. O construtivismo de Dworkin pode autorizar uma mani-
pulacdo engenhosa e versatil dos materiais juridicos existentes:
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tomamos as partes do (frequentemente contraditério) plano de
fundo que gostamos e aprovamos, e os utilizamos para adicio-
nar algo como uma credibilidade doutrinaria para as posigdes
que estamos visando” (2009, p. 156). Tal manipulacio é preci-
samente o que os EJC tém afirmado ser um convite aberto para
preferéncias subjetivas.

Deste modo, argumenta Waldron, a concepc¢io de Dworkin
requer uma justiﬁcaqﬁo a mais, uma que Dworkin custou a for-
necer em “Law’s Empire”. Esta justificacdo é que os materiais de
plano de fundo para os quais juizes apelam guardam fidelidade
com “a rede de compromissos mutuos que nos tornam a comu-
nidade que somos”. Apenas ao apelar para uma visdo social ou
comum mais ampla, Dworkin pode rejeitar os argumentos de um
pragmatista puro, que ira de outro modo negar que nés deveria-
mos nos preocupar, em absoluto, com o plano de fundo, uma vez
que o primeiro plano foi mostrado como sendo indeterminado,
simplesmente criando o caso diretamente de qualquer coisa que

seja provavel promover o bem social:

Para refutar a posi¢do pragmatista — que Dworkin reconhece
ter que ser refutada para abrir espago para sua concepcio de
direito como integridade — nio é suficiente para mostrar que
noés podemos elaborar algo coerente e atrativo do plano de fun-
do juridico. O advogado Dworkiano precisar mostrar que nés
devemos tentar elaborar algo coerente e atrativo do plano de
fundo juridico” (2009, p. 156).

Consequentemente, Dworkin cria um argumento estendi-
do em “Laws Empire” propondo a noc¢io de que o objetivo da
funcido judicial é guardar fidelidade com uma “comunidade
de principios”. Contudo, Waldron afirma que essa resposta ao
pragmatista nio se dirige verdadeiramente ao cerne da posicio
dos EJC, em sua versdo mais fortemente articulada pelos es-
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critores principais dos EJC. Quanto mais Dworkin insiste em
adentrar criativamente no plano de fundo para guardar fide-
lidade com a comunidade de principios, mais ele precisa con-
frontar ou ignorar argumentos de que o plano de fundo é cindi-
do em inconsisténcias. Nas palavras de Waldron, “O construti-
vismo a que Dworkin apela, de modo a evitar a critica dos EJC,
consegue (se o faz) apenas ao custo de se desprender da ideia
de que a comunidade é, em algum sentido, desde ja compro-
metida com uma posigio coerente e baseada em principios que
o advogado Dworkiano tem uma responsabilidade de trazer a
luz” (2009, p. 156).3

Neste insight, Waldron conecta a dificuldade juridica com a
questdo mais ampla da experiéncia da comunidade. Sera argu-
mentado abaixo que a tarefa construtiva na doutrina, destaca-
da aqui por Waldron, traz uma importante relagio com padroes
ainda emergentes e ainda nio expressados nas formalidades da
linguagem juridica. Exemplos podem ser prontamente buscados
da literatura; notadamente, Edward Levi observa esse fendmeno

3 Waldron nota que muito do criticismo dos EJC ao Dworkin é superficial — que sua doutrina
juridica é “elitista”, e insuficientemente preocupada com “a privacio e desvantagem na so-
ciedade”. Mas existe a0 menos uma linha de ataque a que Dworkin tem sido obrigado a res-
ponder. Roberto Unger e Duncan Kennedy tém forcado a nogio de que o plano de fundo nio
tem apenas um autor, suas perspectivas diversas derivando de conflitos continuos através
da histéria do direito. Os principios opostos encontrados no plano de fundo nio sio apenas
tendéncias rivais, mas visdes incompativeis ou teorias do que nés devemos aos outros e a
vida coletiva de nossa sociedade. Eles ja estao comprometidos com um “pesar e ranquear” de
valores diversos. “E fatil imaginar que moral e conflito préitico dario margem a anélises em
termos de conceitos de alta instancia”. A resposta de Dworkin a tais afirmacoes ¢ de que a as-
sercdo de uma matriz de decisdes enigmaticas com contradigdes ¢ por si mesma desde ja uma
“interpretac¢io” dos elementos do plano de fundo. Esta resposta funciona como algo maior em
sua recente contribuigdo para o agora ampliado debate em Justice for Hedgehogs (2011).

Waldron traz que o advogado Dworkiano tem o onus da prova de mostrar como advoga-
dos e juizes na verdade alcancam o objetivo da integridade. Eles precisam pegar e escolher
dentre os elementos contraditérios, e descartar o resto. Mas isto destaca o perigo de dar
uma licenga a juizes vitalicios ndo votados para justificar suas preferéncias subjetivas em
fundamentos morais.
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(altamente relevante, como sera visto, para Henningsen ¢. Bloom-
freld Motors) em seu “Introduction to Legal Reasoning” (194.9), as-
sim como Grant Gilmore em “Death of Contract” (1974,).

Para sumarizar o que se disse acima, o ensaio de Waldron
lanca luzes sobre um modelo convencionalmente aceito de in-
certeza juridica, compartilhado por Dworkin e os EJC e visto
univocamente como estando fora de um primeiro plano deter-
minado. Ele destacou a natureza construtiva do recurso ao plano
de fundo, e o problema da subjetividade no apelo judicial a prin-
cipios gerais. Este artigo agora volta-se a um exame da incerte-
za juridica e indaga se assungdes bésicas que sio feitas criam o
proéprio dilema que parece insoltavel. Na secio seguinte, reviso a
recente histéria da indeterminacao juridica desde o declinio do

realismo juridico.

A percepcio da indeterminacio no realismo juridico,
Hart, e EJC

O argumento em favor de um modelo diacronico de incer-
teza juridica, sugerido acima, requer revisitagdo, senio de fato
reversdo, de certas percepgdes que tém se fortalecido desde a
influéncia de H. L. A. Hart sobre a doutrina juridica conceitual.
A figura contemporanea do “caso dificil”, estando fora de um
primeiro plano de autoridades juridicas determinadas, deveria
ser entendido no contexto do lugar inico de Hart na doutrina ju-
ridica do século XX. Ao confinar a indeterminacio juridica aos
“intersticios” entre significados verbais, Hart também a fez sin-
cronica com os textos juridicos existentes — assim, fora de um
primeiro plano contemporaneo.

O discurso convencional sustenta que um “formalismo”

acritico prevalente no século XIX foi balancado por ataques de
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realistas juridicos sobre assungdes nio examinadas da determi-
nacio juridica. Realismo juridico foi ele préprio um movimento
com diversidade, com varios autores se dirigindo a natureza da
objetividade judicial, comportamento judicial e a natureza das
fontes juridicas. Como Andrew Altman observou em 1986, o
criticismo do realismo juridico a determinagéo do formalismo
juridico foi considerado em conjunto e caracterizado como “ex-
cessos” por Hart em seus escritos, incluindo “The Concept of Law”
(Altman, 1985, p. 206; Hart, 1958, p. 607; 1961, p. 123).

Nestes comentérios sobre o realismo juridico, Hart reco-
nhece que havia uma porcao significativa de indeterminacao
no direito, mas argui que isto necessariamente ocupou uma
zona periférica. O direito poderia ser conceitualizado como um
sistema de regras, e existem alguns casos nos quais as regras
nio especificam claramente o resultado juridico correto. Isto
¢ devido a ineliminéavel textura aberta da linguagem nio ape-
nas juridica, mas natural (a qual Hart retira de Frederick Wais-
mann, 1945). Todos os termos gerais tém tanto um nucleo de
significado quanto uma “penumbra”, ou uma extensido na qual
ha uma controvérsia insoluvel e incerta de qual termo se aplica
aum caso especifico.

Para Hart, esta extensio penumbral seria consideravel-
mente menor que a extensio do nucleo. Hart usou como um
exemplo o termo “veiculo”, como em uma proibigio de “veiculos
no parque’; carrinhos de bebé cairiam inofensivos na “penum-
bra”. Para Hart, a natureza da indeterminacio do direito é limi-
tada a uma periferia fora de um sistema de regras que oferece
resultados especificos na maioria dos casos. Mas Hart deu pouca
atencdo a demonstrar que o seu foi um relato completo e justo

da critica realista.
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Assim, as contencgoes do realismo foram “domesticadas”,
persuadindo muitos autores que seguiram Hart a afirmar que
suas pretensdes foram “transcendidas” (Altman, 1986). Dada a
prevaléncia dessa atitude, nio é surpresa que Dworkin deu pou-
ca atencdo aos realistas juridicos. Enquanto os EJC iriam mais
tarde enfatizar uma indeterminagio “global” de um plano de
fundo cindido com normas e principios em contradicido, os rea-
listas focaram em uma incerteza “local”, aimediata ambiguidade
de fato e regras alternativas no contexto de casos individuais.

Como Altman documentou em 1986, a percepcio realista
da dificuldade era bem mais profunda e mais pervasiva do que
a caracterizacdo de Hart. Primeiro, analises realistas percebe-
ram um conjunto de regras relevante para a decisdo em qualquer
caso ajuizado. Em qualquer caso haviam dois ou mais pontos po-
tenciais de duvida devido a vagueza de regras. Segundo, muitos
realistas rejeitaram a distingdo entre holding e dictum. Enquan-
to “holding” referia-se aos fundamentos essenciais da deciséo,
a “dicta” facultativamente cobria comentario nio essencial que
poderia incluir pontos do direito nio tratados como fundamen-
tais ao resultado. A prépria linha sugerida por esta distingio era
virtualmente impossivel para identificar, e, portanto, para pro-
positos praticos, vaga e variante. Assim, juizes escrevendo opi-
nides subsequentes nio estariam adstritos por nenhuma per-

cepcdo original do que era essencial (208-9) .4

4 Hart reconhece que “Nio hd um método unico de determinar a regra para a qual um dado
precedente autorizado é uma autoridade”, mas ele adiciona que “nio obstante, na vasta maio-
ria de casos decididos, ha pouquissima duvida. A nota principal declara apenas uma de um
nimero de regras que poderia constituir o holding. Hart reconhece que os juizes reduzem e
ampliam precedentes de modo que nio hd uma unica formulagido correta de uma extragio de
regras de casos, mas ele afirma um “acordo geral” com os resultados. A resposta realista a isso
seria que existem ainda regras concorrentes a se escolher, e disso nio se segue que o direito
determina o resultado. (Altman, 1986, p. 210).
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O realismo juridico, enquanto focando em formas de diavida e
dificuldade, nio adotou universalmente a indeterminacio radical
dos EJC. Ao ignorar a diversidade dos escritores realistas sobre
incerteza juridica, Hart e outros falharam em apreciar uma linha
da literatura realista, ou talvez pés-realismo juridico, que identi-
fica uma forma de incerteza relacionada a investigacdo através do
tempo (Levi, 1949). Essa forma de intratabilidade ocorre quando
linhas concorrentes de precedente sio aplicadas a novas formas
de experiéncia. Como sera demonstrado abaixo, a disputa ¢ entdo
vista ndo simplesmente de uma posi¢io de um juiz em um caso,
mas na natureza desta relacio com uma classe de casos em curso
—por exemplo, demandantes prejudicados por uma “instrumen-
talidade perigosa”, cobertos por uma garantia limitada adquirida,
partes de um contrato “impossivel”, e assim por diante.

Da perspectiva do espaco légico entre linhas de autoridade
através do tempo, em vez de ocupar espaco intersticial do tex-
to em um momento definitivo, podemos imaginar um novo caso
que nio estd “fora” de um discreto conjunto de regras ou corpo
de doutrina juridica, mas argumentativamente “dentro” ainda
tracado em direcdes concorrentes, igualmente atraido em dire-
cdo a duas (ou mais) linhas de precedente estabelecidos — por
exemplo, se uma urna de café explodir ou um automével defei-
tuoso é uma instrumentalidade perigosa, ou se a promessa de um
presente é consideracdo suficiente para um contrato exequivel
(ver Gilmore, 1974, p. 19).

A influéncia de Hart e refutagio subsequente de Dworkin 5

solidificaram a dominancia de um modelo de primeiro plano/

5 Apos Hart “domesticar” a tese realista da indeterminacio, essencialmente esvazia sua in-
sisténcia sobre a percepgio de regras opostas (que Hart ndo se dirigiu totalmente), sua tese
deixa amplo espago para os argumentos de Ronald Dworkin sobre decisdo baseada em prin-
cipios. Este néio eranovo para a doutrina; a rejeigio realista do formalismo deixou espago para
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plano de fundo que Waldron destacou em 2009. Este modelo
privilegia o investigador individual e ignora o processo em cur-
so de classificagido negociada por multiplos investigadores. Um
caso novo pode a principio parecer indeterminado no contexto
do precedente anterior. Como recorrente, é reconhecido como
uma nova situacdo, comparada e definida, e eventualmente cla-
rificada em relacdo a padrdes anteriores de decisdo. A préxima
secdo examina o processo e o papel de juizes, principios e co-
munidade no que Waldron corretamente destaca como um em-
preendimento experimental, embora teste, e “construtivo”.

A percepcao da indeterminagﬁo em um contexto
de classificacio

O ensaio de Waldron propde que talvez ndo haja resolugio
em nivel abstrato do desentendimento entre EJC e Dworkin.
Dado o plano de fundo de modelo pés-Hart de incerteza, pode-
mos olhar em vez disso para a prépria natureza da incerteza juri-
dica. O ensaio classico de Edward Levi sobre a histéria das “ins-
trumentalidades perigosas” retrata a construgio social de um
principio juridico, e mostra além disso o quio experimental e de
tentativa é o processo, frequentemente um periodo prolongado
de muitos anos, de fato remontando a um século em um caso de
responsabilidade por dano de um objeto de perigo iminente,
eventualmente aplicado ao automével.

A narrativa de Levi é longa e complexa. Para simplificar o
processo, irei adaptar um exemplo historico,® como um pre-

um argumento sincroénico similar em “balanceamento de principios” de Herbert Wechsler;
Dworkin pode ser visto como herdeiro para a busca de Wechsler por principios “neutros”.
(ver Altman, 1986, 212).

6 Meu exemplo é baseado em um caso inglés de 1866, Beadel v. Perry, primeiro citado por Hol-
mes em sua ediciio de Kent’s Commentaries on American Law e depois desenvolvido em “The
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cursor necessario para reavaliar o argumento de Dworkin so-
bre Riggs, o caso do legatario assassino, e Henningsen, o caso da
garantia automobilistica limitada. Imagine uma nova jurisdicao
de Common Law com minima regulacio ou cédigos. Casos sur-
gem envolvendo proprietarios confinantes, alguns dos quais
preferem espacos abertos, e outros privacidade. Muitos dos ul-
timos preferem muros e estruturas préximas de seus limites, e
em virtude de nio haver c6digos estruturantes ou demarcadores
eles sdo limitados apenas por suas vontades e desejos. Processos
sdo trazidos por demandantes confinantes alegando violacdo de
seus direitos naturais a luz e ao ar por estas estruturas e muros
limitantes dos vizinhos. Processos de juri sido garantidos, e os
construtores de muros contestam com o seu direito de livre gozo
da propriedade privada.

Muitos destes casos sido submetidos ao juri, e alguns sdo jul-
gados por distrito e juizes de cortes superiores. Eles sdo deci-
didos inteiramente em seus fatos particulares, e isso é refletido
nos documentos da corte, imprensa local, e opinides judiciais.
Alguns casos envolvem estruturas e muros altos, outros baixos,
alguns de madeira, outros pedra, alguns sio esteticamente agra-
daveis, outros feios, e assim por diante-omas alguns acham os
resultados insatisfatérios e apelam a Suprema Corte regional.

Essa Corte revisa os julgamentos iniciais em sua regulari-
dade processual, para assegurar-se de que os fatos dio suporte a
decisdo. Assim, se a corte do processo julgar que nio havia blo-
queio substancial daluz e ar, e a decisdo também assim conside-
rava, o julgamento é confirmado; e vice-versa. Certas alegagoes
sdo consideradas irrelevantes, tais como se a estrutura é de ma-
deira ou pedra, aprazivel ou feia.

Theory of Torts” (1873), onde sua referéncia ao longo da vida a juizes “demarcando linhas” en-
tre precedentes opostos em casos dificeis parece ter se originado. Ver Kellogg, 2007, p. 32.
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Eventualmente os advogados especializados em casos de-
limitadores criam argumentos trazidos do crescente histérico.
Previsivelmente, os advogados focam na altura do muro e na
distancia do limite comum, citando estas dimensdes nos casos
em que ddo suporte a seus clientes. Enquanto isso, proprietarios
de terras engajados em uma nova construgéo, cientes do desen-
volvimento das decisdes da corte, ajustam suas expectativas e
se absteriam de construir em desacordo com certas alturas ge-
nericamente vistas como excessivas préximo de divisas de pro-
priedade. Revendo os casos ao passar do tempo, os advogados,
e eventualmente juizes, concluem que ha uma relagio critica
refletida nos padrdes de julgamentos: muros que excedem uma
certa relacdo de altura para a distancia do limite sio progressi-
vamente considerados como violadores do direito a luz e ar dos
proprietarios confinantes.

Isto leva a uma regra de direito. Ap6és muitos anos de con-
sideracdo de varios outros fatores, a Suprema Corte eventual-
mente decide en banc, com uma opinido no mais importante
(hipoteticamente) caso do Feather ¢. Stone, que uma particular
relagdo de altura e distancia “respeita o direito fundamental da
liberdade de um proprietario de usar e gozar de sua prépria ter-
ra, conquanto preserve o acesso de seu vizinho a beleza e bri-
sa”. Daqui em diante a relagdo de altura e distancia é um “porto
seguro’, e qualquer muro construido de acordo esta na legali-
dade. Com esta decisio observada (e adequadamente “baseada
em principios”), a controversa disputa da delimitagio do muro
¢ considerada resolvida.

Como isto sugere, no estagio inicial de litigdncia de uma
nova classe de casos, hd um ambiente que podemos chamar in-
determinacdo. Uso e gozo da propriedade privada implica dois
direitos em oposicdo, acesso a luz e ar e liberdade de uso. Sen-
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do completamente geral e a principio sem um corpo de prece-
dentes, os dois direitos asseguram jurisdi¢do aos casos sobre a
limites de muros, mas nio ddo nenhuma orientacio especifica.
Os processos iniciais eram decididos com base em fatos particu-
lares; sobre o que parece justo a quem exame os fatos, seja juri
ou juiz. Dois corpos de precedentes cresceram, um confirmando
e outro indeferindo muro e estruturas. Esses casos eram relati-
vamente faceis, tal como onde um muro alto é construido sem
acordo justo contra a fronteira adjunta de propriedades. Mas al-
guns casos eram duramente préximos, as dimensdes proximas a
um ainda emergente consenso.

Os casos rigorosamente balanceados sobre os fatos sio
sempre os mais dificeis de decidir. Por isso observo que os fatos
podem parecer balanceados entre dois “direitos” em oposigéo,
assim como de linhas de decisdo, sem nenhuma regra judicial
(ou legislativa) — ainda — para avalia-los. Ao tempo em que Fea-
thery. Stone (onde os fatos aparentavam perfeito balanceamento)
alcancou a alta corte, havia uma aparéncia de ambos os tipos de
indeterminacéo, local e global; local pois os advogados poderiam
citar os corpos de precedentes em oposic¢io permitindo e remo-
vendo estruturas, e global por que poderiam igualmente argu-
mentar a partir dos direitos globais em oposigio de livre fruicio
da propriedade privada e a preservacio de valores ambientais.

Para os juizes individuais, o caso préximo pode ter parecido
indeterminado. Para o sistema judicial, era um estagio de inves-
tigacdo, sua resolucio dependendo de muitos fatores levando ao
eventual principio juridico dominante, de onde a eventual “li-
nha” juridica é trazida. Gomo Levi relata (194.9) isto incluiu pra-
ticas ajustadas e percepg¢des publicas, traduzidas pelo conselho

em argumentos juridicos para e contra o prospecto de respon-
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sabilidade. Tal é o processo de “construgio” destacado pela cri-
tica de Waldron a Dworkin. Nao é o super-juiz hércules que deve
encontrar a resposta. Juris e juizes importam nogdes prevalentes
de justica, pratica e tecnologia das partes engajadas nas préprias
disputas que criam a aparéncia de indeterminagdo. A construcido
toma lugar dentro de um contexto de preocupagio com valores
basicos que parecem estar em conflito. Ainda assim, o conflito
percebido de valores basicos ndo mina ou deslegitima o direito.
Valores em conflito podem parecer “incomensuraveis” no senti-

do mais amplo, no entanto podem ser mensurados na aplicacéo.

Outro olhar sobre Riggs e Henningsen

Como isto difere dos casos de Riggs e de Henningsen? Os ca-
sos sobre limites por muros implicam em uma classe de dispu-
tas em curso ao longo do tempo, o que nio acontece com o caso
do testador-assassino de Riggs. Riggs v. Palmer envolve o que
pode ser considerado como uma situacio notadamente insé6-
lita. O testador, Francis Palmer, deixou pequenos legados para
suas duas filhas e um imdvel para sua esposa, com o remanes-
cente (o principal legado) a seuneto adolescente, Elmer Riggs.
O ultimo, entdo vivendo com seu avd e ciente de que a heranca
estava sob reconsideragdo, envenenou seu proprio avo parare-
ter e efetivar a heranca.

Apés primeiro examinar a histéria legislativa do estatuto do
testamento e determinar que nio era decisivo, a corte usou a for-
mulagio em quatro partes: “a ninguém deve ser permitido lucrar
por sua prépria fraude, ou ter vantagem de seu préprio erro, ou
fundar qualquer alegacdo sobre sua propria iniquidade, ou ad-
quirir propriedade por seu préoprio crime”, descrevendo suas

proposicdes como “maximas da Common Law”.
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A corte também citou uma linha de autoridade para um
“principio” em oposicio — a decisdo da Suprema Corte dos
E.U.A. em New York Life Insurance Company v. Armstrong (117,
U.S., p. 591). Nele foi decidido que a pessoa que obteve uma ap6-
lice sobre avida de outrem, pagavel quando de seu falecimento, e
depois matou o assegurado para tornar a apdlice pagavel, nio po-
deria receber. Riggs nio é, estritamente, um caso fora do primei-
ro plano; a linha do Miituo poderia ser estendida a testamentos.

No entanto, diferente de fraude de seguro, morte de testa-
dor é rara. Nao se apresentou as cortes com um problema em
curso, como limites de muros, como prejuizos de uma “ins-
trumentalidade perigosa”. Como pareceria se os fatos de Riggs
estivessem em equilibrio entre duas linhas de autoridade em
oposicdo? Assuma ilustrativamente que o mesmo caso surgiu,
porém com um testamento prevendo “Eu reconheco que meu
querido neto Elmer foi 6rfao aos 3 anos e obrigado a crescer em
circunstancias desesperada, e apesar de sua natureza mercurial
e propensio a ter problemas com a lei, deixo para ele a soma
de $ 500 para ajudar com os custos da educagio reabilitadora”.
Neste exemplo, o direito consolidado dos testamentos iria pro-
vavelmente prevalecer. Elmer € ainda culpado por procurar lu-
crar de seu proprio erro, o principio de Dworkin ainda se aplica,
mas o caso iria por outro caminho.

Agora considere fatos que ocupam o espaco comum — em
uma sociedade repleta de pessoas de mau carater envenenando
seus benfeitores. Nos casos mais dificeis, as herancas sdo supe-
riores a $ 500, a linguagem apenas vagamente reconhece a mal-
dade do carater. O proprio Riggs, em relagio aos fatos isolada-
mente, foi um caso facil.

Henningsen . Bloomfield Motors, decidido em 1960, também
desempenhou uma parte chave do argumento de Dworkin. Nele,
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a generalizagido baseada em principio surgiu a partir de uma his-
toria de incerteza factualmente balanceada. Em sua refutagio de
1967 a Hart, reimpressa em “Taking Rights Seriously”, Dworkin
remove Henningsen de sua histéria; ele registra que o caso deci-
diu “a questdo importante de se (ou o quanto) uma fabricante de
automoveis pode limitar sua responsabilidade no caso de um au-
tomovel defeituoso. O demandante Henningsen tinha comprado
um carro, e assinou um contrato que dizia que a responsabili-
dade da fabricante por defeitos era limitada a “consertar partes
defeituosas”. Henningsen argumentou que “a fibrica nio deve
ser protegida por esta limitagdo”, mas “nio foi capaz de apon-
tar para qualquer lei, ou qualquer regra de direito estabelecida,
que impedisse que a fabricante de seguir o contrato. A corte, ndo
obstante, concordou com Henningsen”.

Este relato deu suporte as afirmacdes de Dworkin de que o
caso foi decidido de acordo com o principio “que as cortes nido
irdo permitir serem usadas como instrumento de inequidade e
injusti¢a”. Mas Dworkin omite que se tratava de um jiiri que ini-
cialmente “concordou com Henningsen”. O caso sofreuapelo do
veredito do juri de responsabilidade da fabricante. Na apelacio,
as duas questdes eram de se a garantia expressa estava vigente, e
de se uma garantia implicita havia para além da prevista expres-
samente. Dirigindo-se a garantia implicita primeiro, a corte
do apelo disse “decidimos que sob as condi¢des do marketing
moderno, quando uma fabricante coloca um novo automével
no fluxo do mercado e promove sua compra pelo piblico, uma
garantia implicita de que € razoavelmente adequado para uso
como tal acompanha-o as mios do ultimo comprador. Auséncia
de intermediacio entre a fabricante e o distribuidor que realiza

aultima venda é imaterial”.
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Essa questdo chave, de responsabilidade por dano advindo
de um automével defeituoso a um interessado distante, é preci-
samente aquele que, de acordo com Levi, levou um século para
ser resolvido nafamosa opinido do juiz Cardozo em MacPherson .
Buick (1916). Como Levi explica, “o mecanismo da argumentagio
juridica nio deveria ser ocultada por sua pretensio”.” Tracando
a histéria até Dixon v. Bell em 1816, Levi identifica trés fases. Na
primeira, as cortes reconhecem a necessidade de uma aborda-
gem comum para recuperagio por uma parte prejudicada por um
objeto nao adquirido diretamente do fabricante —a arma carre-
gada em Dizon. Na segunda, uma classificacio plausivel é testa-
da, o conceito de um objeto “inerentemente perigoso”, declara-
do em Longmeid ¢. Holliday (1857). Estes casos comecaram com
veneno mal rotulado e acabaram com um automoével defeituoso.
Como nas hipotéticas decisoes delimitantes, uma linha deve ser
tracada incluindo alguns casos (o veneno) e excluindo outros
(uma lampa defeituosa, uma carruagem pré-automotiva). “Du-
rante este tempo também”, nota Levi, “ha a tentativa inevitavel

de elevar-se sobre os casos e encontrar alguma grande regra to-

7 Apretensio é: que o direito é um sistema de regras conhecidas aplicadas por um juiz; a pre-
tensdo tem estado ha muito sob ataque. Em um sentido importante regras juridicas nunca
sdo claras, e, se uma regra tivesse de ser clara antes de poder ser imposta, a sociedade seria
impossivel. O mecanismo aceita as diferencas de visio e ambiguidades das palavras. Permi-
te a participacio da comunidade para resolver a ambiguidade ao possibilitar um férum para
a discussio de politicas na lacuna da ambiguidade... O mecanismo é indispensavel a paz na
comunidade. (1949, 1, nota de rodapé omitida). Levi nota que “mudanca nas regras é a qua-
lidade dindmica indispensavel ao direito. Isto ocorre porque o escopo do Estado de Direito,
e portanto seu significado, depende de uma determinacio de quais fatos serdo considerados
similares aqueles presentes quando a regra for inicialmente anunciada. A busca da simila-
ridade ou diferenca é o passo chave no processo juridico”. A existéncia de certos fatos em
comum traz & baila a regra geral. Se isto é realmente argumentacio, entdo pelos padroes co-
muns, pensar em termos de sistemas fechados, ¢ imperfeito a menos que uma regra geral
tenha anunciado que esta similaridade comum e verificavel deve ser decisiva. Mas uma tal
regra que fixe prioridade nio existe... assim parece que o tipo de argumentacio envolvida no
processo juridico é uma que a classificagio muda a medida em que a classificagio é feita.
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talizante” (o principio do juiz Brett de “dever do cuidado béasico”
em Heayven v. Pender, 1883). Esse esforgo herculeo é ultrapassado
pela tltima experiéncia.

Naterceira fase, o conceito de perigo inerente é abandonado
em favor da nocio de perigo iminente.? A regra é declarada em
MacPherson v. Buick pelo juiz Cardozo como segue: “se a natu-
reza de uma coisa é tal que é razoavelmente certo colocar avidae
membro em perigo, quando feita negligentemente, € entdo uma
coisa perigosa... [mas] deve existir um reconhecimento de um
perigo nio meramente possivel, mas provavel”. Tudo isso fal-
ta no relato de Dworkin. O direito ja garante o automével para
prestar contas, independentemente de sua relagdo com o vende-
dor. A verdadeira dificuldade era acabou apds MacPherson, ape-

sar de ter levado 100 anos.?

8 Como Levi descreve o processo,

Argumentar por exemplo mostra um papel decisivo que as ideias comuns da sociedade e as
distingodes feitas por especialistas podem ter ao conformar o direito. O movimento de con-
ceitos comuns e especializados dentro do direito pode ser acompanhado. O conceito é pro-
posto em argumento da diferenca ou similaridade em um resumo, mas nio ganha aprovagao
da corte. A ideia conquista espaco na sociedade. E novamente proposta a corte. A corte desta
vez reinterpreta o caso anterior e ao fazé-lo adota a ideia rejeitada. Nos casos subsequentes,
a ideia ganha mais definicio e ¢ vinculada a outras ideias que tiveram aceitagio das cortes.
Agora nio é mais a ideia que era comumente entendida na sociedade. Modificou-se em casos
subsequentes. Ideias inicialmente rejeitadas mas que gradualmente ganharam aceitacao ago-
ratrazem o que se tornou uma categoria juridica do sistema ou se convertem em algo que pode
ser seu oposto. O processo é um que as ideias da comunidade e ciéncias sociais, seja correto
ou nio, enquanto ganham aceitagéo na sociedade, controla as decisdes juridicas. Ideias equi-
vocadas, claro, desempenharam uma enorme parte na conformacio do direito. Uma ideia,
adotada pela corte, estd em uma posigdo superior para influenciar a conduta e opinifio da co-
munidade; juizes, tudo considerado, sio criadores de regras. E a adogao de uma ideia por uma
corte reflete a poderosa estrutura da comunidade. Mas argumentar através de exemplo vai
operar na mudanca da ideia apos ela ter sido adotada. (194.9, p. 5-6).

9 Levidescreve a Common Law com um “sistema de classificagio em movimento” que “requer
a apresentacio de exemplos concorrentes”. Ao fazer isto, os litigantes “participam da cria-
¢ao do direito... eles sio vinculados a algo que ajudaram a criar. Ainda mais, os exemplos ou
analogias levantadas pelas partes trazem ao direito as ideias comuns da sociedade. As ideias
tiveram seu dia na corte, e terdo seu dia novamente. Isto é o que torna a audiéncia justa, mais
do que qualquer ideia de que o juiz é completamente imparcial, pois é claro que ele ndo pode
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Comentarios e conclusio

Sou grato ao grupo de pesquisa de Teoria do Direito por seus
recentes comentarios tteis neste artigo em construgéo. ** O co-
mentario envolve principalmente a seguinte questdo: Quais sdo
as implica¢des normativas do entdo chamado “modelo diacro-
nico” da incerteza juridica e, em particular, o que indica a uma
corte onde um caso se encontra nos estégios de uma controvér-
sia mais ampla, e o que guia a decisdo judicial no estagio inicial
como oposto ao estagio final?

Dirigi-me a esta questdo em meu livro sobre o juiz Oli-
ver Wendel Holmes Jr., cuja abordagem influenciou meu relato
“diacronico” da incerteza juridica (ver Kellogg, 2007, 76-79). A
primeira referéncia de Holmes para tal modelo ocorreu em 1873
em seu ensaio “A Teoria dos Danos”, onde ele descreve o cresci-
mento do direito como envolvendo negociacio entre analogias
concorrentes. Ele citaum exemplo similar a disputa delimitado-
raimaginada acima, onde o direito de construir estruturas com-
promete a luz e o ar de um vizinho. Casos iniciais sdo decididos
sobre fundamentos particulares, sem sopesar os principios con-
correntes, mas, antes, os fatos relevantes. Com o passar do tem-
po, as cortes podem, se a questdo nio € resolvida pela legislacio,
alcancar uma solugéo geral.

Aplicado a Suprema Corte dos Estados Unidos, Cass Suns-
tein tem escrito isto como um caminho “minimalista”, que “nio

sempre, mas normalmente” faz sentido “quando a Corte estd li-

ser completamente”. Ele aponta que ha “um requisito adicional que compele o processo a
ser dessa forma. Ndo apenas novas situagées surgem, mas adicionalmente as vontades das
pessoas mudam. As categorias usadas no processo juridico devem ser mantidas ambiguas de
modo a permitir a infusdo de novas ideias.” (1949, p. 4-5).

10 Gostaria de reconhecer e agradecer o grupo de pesquisa de Teoria do Direito da Edinburgh
Law School, em particular a Claudio Michelon, Paulo Sandro, Martin Kelly, Luis Duarte d’Al-
meida, Tom Campbell e Kevin Walton, por seus comentarios desafiadores e uteis.
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dando com uma questdo constitucional de alta complexidade sobre a
qual muitas pessoas se sensibilizam profundamente e sobre a qual a
nagdo estd dividida (em fundamentos morais ou outros)” (Sunstein,
1999, italicos originais).

Em Vegelahn v. Guntner (1896) e Plant v. Woods (1900), Hol-
mes divergiu duas vezes de seus pares na Suprema Corte Judi-
cial de Massachusetts sobre a questdo de se piquetes organizados
fora da empresa comercial era juridicamente valida no direito
estadual. Piquetes trabalhistas eram uma nova questio juridica
no final do século XIX, caracteristicamente um caso “dificil”, no
sentido diacronico que busquei retratar. Em Vegelahn a maioria
fundamentou sua decisdo em um principio moral amplo: pique-
tes violavam o direito do livre contrato protegido pela Consti-
tuicdo de Massachusetts. Divergindo do apelo a um principio
abrangente, Holmes, no interim, foi capaz de persuadir a maio-
ria de que a abordagem apropriada era uma mais minimalista,
que eles aplicaram em Plant. Holmes novamente divergiu, mas
abriu com o comentario “Muito para minha satisfa¢do, se posso
dizer, a Corte entendeu devido adotar o modo de abordar a ques-
tdo que acredito ser o correto”. (Kellogg, 2007, P. 129—131).

Estava claro na discussido do grupo de pesquisa de Teoria
do Direito que esta questdo estd no cerne do argumento sobre
como casos dificeis sdo percebidos e decididos. Varias impli-
cacoes imbricadas foram levantadas, e espero dirigir-me a elas
em um artigo futuro. No entanto, o ponto aqui tem sido propor
uma contraposi¢io ao modelo “sincroénico” de incerteza juridica
compartilhado pelos EJG e Dworkin, vendo incerteza como um
posicionamento algoritmico fora do que Waldron denominou
um contemporaneo “primeiro plano” de textos e regras claras. E
significante que a visdo sincrénica tenha se cristalizado no sur-
gimento de “The Concept of Law” (1961) de H. L. A. Hart.
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O modelo sincronico ignora o posicionamento de casos em
uma relagio diacrénica com disputas judiciais em curso e pro-
blemas sociais, tais como piquete trabalhista no fim do século
XIX ou suicidio assistido no fim do século XX, onde a resolucio
por principio pode ser prematura por depender de mais expe-
riéncias. Eu sustento que o papel interpretativo de juizes em
tais casos é variavelmente compartilnado com a comunidade
como um todo, e que eles devem exercer adequadamente uma
contencdo minimalista em um estagio exploratério de contro-
vérsias em curso.

Espero ter elucidado uma perspectiva que reconhece o
perigo implicito em qualquer aprovagio generalizada do “uso
judicial de principios”. Repetidamente falada por Holmes, é a
influéncia da ideologia e subjetividade na aplicacdo judicial de

principios morais.
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CAPITULO 1V

Teoria juridica no limite: uma analise
dos Estudos Juridicos Criticos de Andrew
Altman —uma critica liberal’

A analise detalhada de Andrew Altman? do movimento Estudos
Juridicos Criticos (E]JC) é o primeiro esforco de avaliagdo exaus-
tiva dos EJC por um filésofo profissional, embora um com uma
inclinagdo em direcdo a tradicio liberal da teoria juridica. Alt-
man acompanha a doutrina dos Estudos Juridicos Criticos de
perto desde 1983. Ele leva a sério o desafio dos EJC & corrente
juridica liberal e lamenta a surpreendente escassez de didlogo
entre escritores dos EJC e defensores contemporaneos do libe-
ralismo como John Rawls e Ronald Dworkin. Altman oferece um
mapa excelente para o terreno variegado da corrente dos EJC,

facilmente o melhor disponivel para pessoas leigas. Finalmen-

1 Minhas escusas a Andrew Altman pelas citagdes necessariamente selecionadas de seu livro.
Maiores elucidagées sobre a perspectiva deste critico podem ser encontradas em Legal Scho-
larship in Themple of Doom: pragmatism’s response to critical legal studies, 65 Tul. L. Ver. 15
(1990)

2 A. B. 1972, Ph.D. 1977, Columbia University, Associate Professor of Philosophy, George
Washington University.
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te, ao aprimora-lo contra os criticos mais agudos, Altman aju-
da-nos a acessar o dilema da corrente da teoria juridica liberal.

Os Estudos Juridicos Criticos iniciaram em meados dos anos
70. Seus expoentes iniciais congregados largamente na faculda-
de da Escola de direito de Harvard, uma situacdo que levaria mais
tarde a batalhas muito mais divulgadas sobre nomeacdes e outras
politicas da faculdade. Conquanto possam ter perdido a maioria
dessas batalhas, teéricos dos E]JC logo colocaram liberais com-
placentes em toda parte na defensiva por demonstracdes habeis
de que muito da doutrina liberal é repleto de inconsisténcia.
Enquanto isso, os maiores defensores da ortodoxia liberal como
Dworkin secamente dispensaram os argumentos dos EJC como
“fracassos embaragosos e espetaculares”.3

Enquanto atacava vigorosamente nas trincheiras, os E]JC es-
colheram ignorar os grandes teéricos liberais, mostrando uma
passageira desconsideracdo por aqueles como Dworkin e Rawls.
Rawls, conclui Elizabeth Mensch, “um pouco caprichosamente,
simplesmente ressuscitou a teoria do contrato social do sécu-
lo XVII”,* enquanto Dworkin “simplesmente oscila entre uma
conflanca implicita na teoria do direito natural e confianga na
legitimidade inerente da tradigio liberal”.s Altman nao ¢é facil-
mente demovido por esta auséncia desdenhosa de dialogo. Ten-
do absorvido vasta quantidade tanto da literatura dos EJC quan-
to liberal, ele articula argumentos e estratégias opostos ponto
por ponto.

O ponto da questio jaz, afirma Altman, no desafio dos EJC
a “um principio central para o pensamento juridico liberal — o

3 R.Dworkin, Law’s Empire 274 (1986).

4 Mensch, The history of mainstream legal thought, em The Politics of Law 18-19 ((D. Kairys
ed.1982).

5 Id.
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Estado de Direito” (p. 9—10). Embora escritores dos EJC dissin-
tam sobre matérias importantes, “a conexdo central dos EJC é
que o Estado de Direito é um mito” (p. 10). Contra isto, Altman
avalia o background filoséfico do Estado de Direito, baseado
em Platdo e Aristoteles, desenvolvido por Locke e Bentham, e
recentemente definido por H. L. A. Hart, John Rawls, e Ronald
Dworkin (p. 25-26).

Existem trés eixos principais no ataque dos EJC. O primei-
ro afirma que o Estado de Direito nédo é possivel em uma socie-
dade que adota um conceito liberal de liberdade individual. O
pluralismo implicado de visdes politicas e morais fundamen-
talmente incompativeis infecta modos de ordem tanto quanto
de conflitos. Assim, a existéncia de argumentacdo juridica pre-
sumivelmente pura, autdbnoma em relacdo a escolha politica e
ética, é impossivel.®

O segundo eixo desdobra-se por sobre a afirmacio de que
as doutrinas juridicas das sociedades liberais contemporaneas
sdo crivadas de contradi¢des. Todo principio juridico é opos-
to por um outro, em todo contexto fatico. Juizes secretamente
apoiam-se em consideracdes morais e politicas ao decidir qual
das normas juridicas incompativeis eles baseardo suas decisoes.
Como um escritor dos EJC coloca: “[A] teoria juridica tradicional
requer uma grande quantidade de determinagio como uma pre-
missa fundamental do Estado de direito. Nosso sistema juridico,
entretanto, nunca satisfez esse objetivo”.? Esses dois primeiros
eixos suportam a tese dos EJC de que a propria ideia de Estado de
Direito serve para perpetuar relagdes ilegitimas de poder. Expor

6 Ver genericamente Kennedy, Legal Education as Training for Hierarchy, em The Politics of
Law 47 (D. Kairys ed. 1982); Klare, The Law School Curriculum in the 1980s: What's left? 32 J.
Legal Educ. 340 (1982).

7 Singer, The Player and the Cords: Nihilism and legal theory, 94, Yale L. J. 13 (1984).
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a falsidade desta ideia é parte da estratégia dos EJC designada a
minar tais relagdes.®

O terceiro eixo ataca a nog¢do de que o direito nio é sequer
capaz de constranger o exercicio do poder social e politico. Di-
reito é um artefato, uma criacio humana; considera-lo como
uma forca independente controlando aqueles que o criaram e
sustentaram é similar a fetichismo ou supersti¢io. Enquanto o
pensamento juridico liberal passou a aceitar a premissa de que
direito, e de fato a nogio de “sociedade”, sdo artefatos humanos
em vez de expressdes de uma ordem natural subjacente, “nin-
guém”, diz o teérico dos EJC Roberto Unger, “nunca teve a ideia
da sociedade como um artefato radicalmente”.?

Em meio a tais desconfiancas acerca do direito e da doutri-
na liberal convencional, alguém poderias esperar uma tensio de
preocupacido sobre o grau de envolvimento de cortes e advogados
na vida Americana. Contudo, os EJC sio geralmente muito com-
prometidos com o ativismo juridico, através de artigos em revis-
tas juridicas senio em processos, e busca expandir a liberdade
de advogados para elaborar argumentos politicos. Os EJC tomam
a posicdo de que razdes prevalentes para a contencdo judicial
sdo simplesmente parte do corpo de principios em oposicdo
que servem aos interesses daqueles no poder. Eles deveriam ser
abandonados para emancipar os argumentos juridicos dos des-
providos de poder. Enquanto isso, escolas conservadoras foram
surpreendentemente silentes sobre a quebra entre liberalismo
e os EJC, e falharam em explorar o descrédito que isto poderia

lancar ao ativismo judicial generalizadamente.

8 Ver, e. g., Mensch, supra nota 26, at 5-6.
9 R.Unger, Social Theory: its situation and its task 1 (1987).



PRAGMATISMO, CONHECIMENTO E DIREITO

Altman é cuidadoso em apontar que os escritores dos EJC nio
rejeitam totalmente os valores liberais. Unger afirma que liberda-
des individuais devem ser valorizadas e preservadas (p. 17). Mas
hé outros aspectos da vida humana para os quais a teoria liberal
nio conta adequadamente, tais como comunidade e solidariedade
(p. 18). Para Mark Tushnet, outro pensador de referéncia dos EJC,
¢ a tradigdo civil republicana que o liberalismo falha em presti-
giar: “[A]ssim como a tradi¢do republicana corretamente enfatiza
nossa dependéncia mutua, a tradicdo liberal corretamente enfa-
tiza nossa individualidade e as ameacas que impomos uns aos ou-
tros”.'° Ao desmistificar o direito, teéricos dos EJC buscam expor
e corrigir a exclusdo percebida, ou desempoderamento, de muitos
segmentos da sociedade moderna; de fato, Unger descreve sua vi-
sdo geral como uma “democracia empoderada”.”

Altman discerne conflitos importantes dentro dos EJC, o
principal dentre eles a divisdo entre teéricos moderados e radi-
cais (p. 18-21). Radicais geralmente subscrevem-se em uma visio
“desconstrutivista” de significados de termos juridicos, susten-
tando que nio hé estrutura objetiva, que termos juridicos nio tem
estabilidade ou significados fixos, mas sdo “recipientes vazios”
nos quais advogados e juizes podem colocar qualquer sentido que
sirva seus propoésitos. Tushnet, um radical, coloca deste modo:

Os materiais da doutrina juridica sdo quase ilimitados, e as
técnicas aceitdveis de argumentagio juridica — distinguindo
na base de fatos, fazendo analogia com outras areas do direito
onde problemas cognatos surgem — sio tdo flexiveis que eles
nos permitem juntar precedentes diversos em qualquer pa-

drio que escolhermos."

10 M. Tushnet, Red, White, and Blue: A Critical Analysis of Constitutional Law 23 (1988).
11 Ver de modo geral R. Unger, False Necessity (1987).

12 M. Tushnet, supra nota 32, at 191-92.
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Altman afirma que esta abordagem se baseia em premissas
falhas e indefensaveis em relacio a linguagem e realidade social
(p. 20).

Ele associa o radicalismo dos EJC com o “ceticismo de regras”
dos primeiros realistas juridicos, a visio de Jerome Frank e Karl
Llewellyn de que regras e precedentes sio “meramente palavras”
sem forga vinculadora (p. 153) Altman reconhece que ceticismo de
regras, levado ao extremo, tornaria o Estado de Direito impossivel:
“pessoas sempre iriam governar; o direito nunca poderia. Nossa
fé no direito como uma protecdo contra um poder arrogante seria
infundada” (p. 153). Como Tushnet conclui: “[S]e os realistas es-
tivessem certos, nada ficaria entre nés e o abismo no qual os fortes
dominam os fracos, enquanto que o direito, que liberais pensaram
ser nosso guardido, oferece apenas a ilusdo de protecio”.’s

Esta visdo se funda sobre a posicio existencialistas de que
nio ha nenhuma instituicio social ou regras que tem o poder
para controlar o pensamento, acdo e escolha individual. O futuro
social estd inteiramente aberto, inteiramente livre do controle
do passado social. Radicais dos EJC sdo forcados a duas disputas
para dar suporte a esta afirmacéo: 1] que nossa crenga comum
na “estrutura” social capaz de controlar o comportamento indi-
vidual € uma auto-ilusio para nos aliviar da ansiedade de reco-
nhecer a abertura do futuro, e 2] que nio apenas regras juridi-
cas, mas todas as regras e normas de qualquer tipo, sio vazias de
qualquer poder coativo inerente (pp. 149-55).

O que garante a crenca dos EJC de que a “ideia” do Estado
de Direito pode manter relagées ilegitimas de poder? Altman

argumenta que o ceticismo de regras radical derrota a possibili-

13 Tushnet, Critical Legal Studies and Constitutional Law: an essay in desconstruction, 26 stan.
L. Rev. 625 (1984,).
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dade de individuos controlarem outros individuos: “nada torna
impossivel que escravos se revoltem, que trabalhadores se re-
belem, que os oprimidos se insurjam” (p. 178). Os EJC respon-
deriam que que nio é nada maior ou menor que a ameaca de um
real constrangimento por aqueles que detém as armas da coacio
estatal. A questdo de se as regras sdo mais do que palavras entdo
deve voltar-se a se as ameacas de constrangimento devem ser
sentidas em todas as instancias de obediéncia a elas.

Altman reconhece que ndo ha evidéncia de uma “forga”
oculta unindo a sociedade a suas leis e regras, mas isto ndo de-
monstra que regras enquanto regras nio podem exercer nenhum
constrangimento em absoluto. “O fato de que tais regras podem
ser jogadas no lixo a qualquer momento nio mostra que elas nio
exercem nenhum controle, apenas que o controle nio é total”
(p- 178). O mecanismo real que ele sugere estar em funciona-

mento tem aversido ao criticismo:

Na medida em que o agente temido do criticismo é justo qual-
quer um na populacdo, a experiéncia é de constrangimento
pelas regras mais do que a individuos especificos. Isto é, na
medida em que eu faco X de modo a evitar o criticismo nio de
apenas uma pessoa em particular, mas justo de qualquer um
que possa saber a respeito, eu tenho uma experiéncia de cons-
trangimento por regras (p. 180)

Podemos ter a expectativa de que os radicais dos EJC respon-
deriam a este argumento afirmando que tal medo é parte da ti-
rania das relacdes ilegitimas de poder que os EJC buscam expor.

Pode ser muito simplista que a questio entre a ala radial dos
EJC e o liberalismo juridico, pois, reduza-se a se regras existem
por medo da prisdo ou ma publicidade. No entanto, ambos os

campos assumem que regras sio integralmente constructos pra-
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ticos, diferindo apenas em se elas podem ser justificadas como
tais. E ambos os campos assumem um papel bem mais impor-
tante para advogados que, por exemplo, Learned Hand, que em
194.4. disse algo muito similar ao comentario de Tushnet sobre
o Realismo: “A liberdade estd no coracio de homens e mulhe-
res; quando morre ai, nenhuma constituicdo, nenhum direito,
nenhuma corte pode fazer muito para mudar isto. Enquanto que
quando esta 14, ndo precisa de nenhuma constitui¢io, nenhuma
corte, nenhum direito para salva-la”."t
O tratamento de Altman para a corrente moderada dos EJC
€ mais revelador da originalidade dos escritores dos EJC, e em
ultima anélise dos argumentos atuais para a doutrina liberal. A
posicdo moderada sustenta que os termos juridicos de fato tém
um cerne sedimentado de sentido, mas que as interpretagdes re-
queridas para decidir casos sdo inescapavelmente vinculadas a
crencas politicas e morais individuais (p. 19). Nosso direito de
fato tem uma estrutura objetiva, mas deriva de uma perspecti-
va ética particular, temporal e inadequada. Unger, o “moderado”
principal, disse:
A nagéio, no momento Lycurgan de sua histéria, optou por um
tipo particular de sociedade: um compromisso com a republica
democratica e com o sistema de mercado como uma parte ne-
cessaria desta reptblica. O povo pode ter escolhido algum ou-
tro tipo de organizacao social. Mas ao escolher este, ao escolher
isto por exemplo em vez de uma aristocracia e politica corpo-

rativista no modelo europeu antigo, elas também escolheram
a estrutura institucional definida legalmente que viria junto.'s

14, Hand, The spirit of Liberty, em The Spirit of Liberty: papers and addresses of Learned Hand
144, (I. Dilliard ed. 1959).

15 R. Unger, The Critical Legal Studies Movement 5 (1983).
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Ao expor o caso do liberalismo, Altman interpreta a esco-
lha de Lycurgan como algo menos contingente e caprichoso. Ele
reduz a esséncia do Estado de Direito a dois requisitos: comu-
nicagdo justa e a responsabilizagio juridica de autoridades esta-
belecidas a um sistema pré-existente de normas cogentes, deste
modo oferecendo protecdo das liberdades individuais mais am-
plas possivel (p. 23—24). Isto exige uma diferenciagio entre di-
reito e politica. O reino da politica ¢ um no qual concepgoes con-
correntes do bem e do correto sdo adaptados através do processo
democratico, enquanto o reino do direito é restrito a interpretar
e aplicar estas adaptagdes (p. 26—27).

A refutacdo dos EJC a esta distingdo traz esta importante
qualificacdo para Altman: “Virtualmente, todos os pensadores
contemporaneos de destaque que defendem esta versio de Es-
tado de Direito reconhecerdo que na pratica é impossivel isolar
o processo juridico completamente dos julgamentos sobre os
méritos relativos das visées que competem na arena politica”
(p. 27). Admitir isto deveria despertar um interesse renovado
nos argumentos para contencio judicial propostos por Thayer,
Holmes, Hand e Frankfurter; mas Altman nio toma este curso,
pois o “Estado de Direito” que ele defende tende a se basear pro-
fundamente nas maos de advogados e juizes.

Altman chega a essa assuncgio ao responder o ataque de Un-
ger sobre as “antinomias” do liberalismo. Unger argumentou
desde o inicio que existem contradig¢des fatais no coracdo da
teoria liberal juridica e politica, destruindo a possibilidade do
Estado de Direito liberal: devido a insisténcia liberal sobre a
subjetividade dos valores (isto é, a auséncia de qualquer garantia
além da escolha individual para um valor em particular se sobre-
por a qualquer outro), nio pode haver nenhum processo neutro
nem para a interpretacdo do direito nem, de fato, para a prépria
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legislagdo.’® Como a ordem social pode ser criada e mantida se
nio hé valores objetivos em torno dos quais possa ser construi-
da? Como pode uma tal ordem evitar a subjugacido de algumas
pessoas as escolhas subjetivas de outras? Nas palavras de Unger:

Primeiro, o procedimento é inseparavel do resultado: todo
método torna escolhas legislativas mais provavel que outros...
Segundo, cada sistema constituinte em si mesmo incorpora
certos valores; incorpora uma visio de como o poder deve ser
distribuido na sociedade e de como conflitos devem ser re-
solvidos."

Altman responde a isso confrontando Unger por sua falha
em distinguir dois tipos de “valores”, ao confundir o “correto” e
o “bom” em um termo geral. Liberais podem insistir na subje-
tividade de certos valores importantes, mas aqueles envolvendo
concepcgoes do bom, ndo do correto. O bom tem sido considerado
por liberais como subjetivo no sentido de que nenhuma con-
cepcao dele autoriza aqueles que a abracam a coagir aqueles que
dissentem; mas o liberalismo nido nega a nocao de objetividade,
ou da propriedade de coercdo, quando se trata de justica e obri-
gacdo moral (p. 66).

Altman, crédito lhe seja dado, é cauteloso ao nio se basear
nesta resposta rasa. O préprio limite entre o correto e o bom
estd frequentemente em disputa, como em controvérsias a
exemplo de direito ao aborto e o papel do governo em promover
bem-estar social. Liberalismo demanda neutralidade juridica,
mas Altman admite que “em um contexto onde a prépria linha
entre o correto e o bom € um problema, a questdo de se o poder
publico estd sendo exercido de um modo neutro nio vai ter uma

16 R. Unger, Knowledge and Politics 76, 88-100 (1975); R. Unger, Law in Modern Society
180 (1976).

17 R. Unger, Law in Modern Society 180 (1976).
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resposta incontroversa” (p. 69). Se neutralidade juridica nio é
possivel, o liberalismo é pego por fim na antinomia de regras
e valores. No caminho de responder a esse problema, Altman
demonstra porqué o liberalismo leva a si mesmo a uma tradicao
ativista na doutrina.

Os EJC contestam que a interpretacio completa de regras
juridicas vai depender de alguma avaliacdo das concepcdes em
disputa do bom e do correto, cuja disputa na arena politica aju-
dou a gerar as proprias regras. Isso é necessario seja para apenas
classificar os multiplos propésitos de uma tinica regra, seja para
os fins contenciosos de diferentes regras implicadas em um de-
terminado caso. Por depender dessa avaliacdo, as controvérsias
normativas da arena politica ndo podem ser isoladas do processo
da interpretacio juridica (p. 80).

Altman nio questiona a afirmacio de que advogados devem
classificar os propésitos de regras diferentes. Em vez disso, ele
olha para os modelos principais da teoria liberal para oferecer
uma resposta. Estes modelos, responde Altman, “retratam a ar-
gumentacdo juridica como envolvendo alguma dependéncia de

julgamentos politicos e morais” (p. 89).

Por exemplo, no modelo que defendi, ha uma convengio do-
minante que prescreve decisdes cujos fundamentos sdo mais
adequados de acordo com o direito sedimentado, e quando esta
convencio quebra, ha uma convencido que prescreve decisoes
cujos fundamentos se adequam com alguma propor¢io subs-
tancial do direito sedimentado. No altimo caso, € provavel ha-
ver fundamentos concorrentes para a decisdo, todos os quais
se adequam bem o suficiente ao direito sedimentado, entdo
juizes vio sempre apelar, implicita ou explicitamente, a suas
proprias convicgdes morais e politicas ao selecionar dentre

aqueles fundamentos potenciais de decisio (p. 89).
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Este é o paradigma de Altman da doutrina liberal, que
compartilha aspectos de Rawls, Hart, Sartorius e Dworkin. Alt-
man defende esta posicdo vigorosamente, e ele é meticuloso ao
responder a pontos em oposicdo de todos os principais autores
dos EJC. Sua adaptagdo dos primeiros escritos filoséficos de
Willard Quine para responder as origens foucaultianas dos ar-
gumentos dos EJC para indeterminacio da linguagem juridica
¢ tipico do seu alcance, originalidade e circunspecgdo. Altman
nio se intimida com a complexidade, e sua justica e convicgdo
ao avaliar as posicdes dos EJC deve assegura-lo uma audiéncia
ampla e continua.

Ausente deste didlogo — e nido ha nenhuma culpa de Altman
— estad qualquer sugestdo de uma teoria alternativa rejeitando
o papel implicito de advogados como os intérpretes principais
das questdes politicas, éticas e morais que se infiltra nos in-
tersticios do ambito judicial. Estd implicito no paradigma de
Altman que o advogado liberal, apds cuidadosamente consultar
a lista de “convencdes” para determinar com o “direito” deve
resolver uma questdo moral, eventualmente exerce um julga-
mento subjetivo de qualquer forma. Os EJC deixam de lado a
linguagem e simplesmente assume que advogados estdo en-
gajados na politica. Por esta franqueza, devemos ser gratos.
Ambos os campos sio comprometidos em manter a profissao
juridica no poder.

Pode nio haver nenhuma utilidade em reclamar disso, as-
sim como ndo ha nenhum teérico juridico “preponderante” que
reste da escola Thayer-Holmes-Hand-Frankfurter. Para estes,
o direito era uma disciplina, ndo uma entidade autossuficiente
como o liberalismo supée. Sua nocgao estrita de jurisdigio a im-

pede de se tornar um férum aberto. A teoria constitucional do
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ultimo deles, Felix Frankfurter, é agora desconsiderada,”® e a

posicdo liberal agora parece ter sido, em um grau consideravel,
reivindicada pelos esforcos do século XX por sobre as liberdades
e direitos civis. Existe uma visdo amplamente difundida de que
intervencio judicial, e, portanto, interpretacdo, em uma ampla
extensdo de questdes constitucionais, é imperativo desde o pri-
meiro momento em que elas surgem.

Podemos ter em mente para um tempo futuro —um em que
profecias judiciais ndo sejam amplamente aceitas — que Learned
Hand levantou duvidas similares aos EJC e aos Realistas sobre o
poder da litigancia constitucional para salvar a sociedade de seus
proprios excessos.' Mas ele assim o fez para expressar a vul-
nerabilidade, nio a impossibilidade, de uma sociedade abaixo
do direito: o perigo de depender demais do processo juridico.
Frankfurter teria preferido deixar controvérsias sobre liberda-
des civis se alargarem e apodrecer sem intervencio judicial des-
de que necessario para resolucio na corte da opinido publica. *°
E Holmes, confrontado com uma crise muito mais severa sobre a
aceitacdo publica das decisdes da Suprema Corte do que comen-
tadores atuais podem relembrar, rejeitou completamente apelar
a convicgdes morais e politicas para escolher dentre fundamen-

tos concorrentes para decisdo:

Se nio pode ser diferente, ¢ como deveria ser, que o direito
esta atras dos tempos... Como o direito incorpora crencas que
tém... se traduzido em acdes, enquanto ha davida, enquanto
convicgdes opostas ainda se mantém na linha de fronte umas

contra as outras, o tempo do direito ainda ndo chegou; a nogio

18 Ver, de modo geral, Kellogg, Legal Scholarship in the Temple of Doom: Pragmatism’s Re-
sponse to Critical Legal Studies, 65, Tul. L. Rev. 15 (1990).

19 Versupra, nota 36 e texto que acompanha.

20 Ver Kellogg, supra nota 40.
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destinada a prevalecer ainda nio merece o titulo. E um infor-
tinio se um juiz consulta sua simpatia consciente ou incons-
cientemente em relacio a um lado ou outro prematuramente
como direito, e esquece que o lhe parece principios basicos,
sdo considerados por metade de seus concidadios como estan-
do errados.”

Ambos, liberalismo e EJC, fazem muito caso da chamada
indeterminacdo juridica; tornou-se inteiramente para ambos os
campos a pedra de toque de suas contrastantes teorias do direito.
Eles negligenciam que a raiz da indeterminacio subjaz nio no
direito, mas na vida, e que ha meios outros além da litigancia ou
mesmo legislagio para resolvé-la. O livro didatico e oportuno de
Altman torna claro que esta consideracdo tem pouca importancia
tanto na teoria do direito liberal quanto nos EJC.

21 Discurso de O. W. Holmes, Jantar da Escola de Direito de Harvard, Ass'n de N. Y. (Feb.15,
1913), reimpresso em The Occasional Speeches of Justice Oliver Wendel Holmes 168 (M
Howe comp. 1962).



CAPITULO V

Generalismo moral versus particularismo
juridico: a distin¢do pragmatica
entre direito e moral

Em oposicédo a positivistas e interpretacionistas juridicos, este
texto propde uma distingdo pragmatica entre direito e moral
como operacional ao invés de ontolégica. O argumento de Ro-
nald Dworkin, enfatizando “a suprema importancia do princi-
pio moral na adjudicacio legal e constitucional” teve conside-
ravel influéncia no debate entre positivistas e interpretacio-
nistas juridicos. Dworkin assume a visdo de que as proposicoes
gerais encontradas nas opinides juridicas, tais como o prin-
cipio de que “ninguém pode se beneficiar com seus proprios
erros” aplicado em Riggs vs. Palmer, sdo principios morais. Ele
conclui que os principios morais podem fundamentar julga-
mentos particulares. O Falibilismo pragmatico insiste que tais
proposi¢des sio proeminentemente juridicas, e que um exame
minucioso do caso mencionado demonstra que julgamentos
particulares tém prioridade metodolégica e servem para limi-

tar sua extensao.
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O Falibilismo pragmatico critica o uso estendido de univer-
sais pois estes encobrem circunstancias particulares tornadas
relevantes através do precedente juridico. Ele sustenta que a as-
sercdo de Dworkin é uma licenca para se usar a moralidade como
um pretexto para se decidir casos desconsiderando circunstan-
cias particulares. Isto pode até ser ocasifio para a influéncia de
preferéncias ideolégicas e subjetivas secretas. Para o falibilista,
os principios morais nio decidem casos dificeis, mas servem
tdo-somente para distrair-nos dos fatos que tornam o caso par-
ticular dificil, e podem esconder as verdadeiras razdes para as

decisdes, tanto dos tribunais, quanto dos litigantes.

A fundamenta(;ﬁo de Dworkin

Atese de Ronald Dworkin, enfatiza “aimportancia soberana
de principios morais em decisdes juridicas e constitucionais”
(2006, passim), representando uma forma pronunciada de ge-
neralismo moral — a visdo de que ha principios morais gerais
que fundam julgamentos particulares (Dreier, 2006b, xxii). Irei
examinar esta afirmacio no contexto do exemplo principal de
Dworkin, o caso de Riggs v. Palmer, e mostrar que a extensao do
assim chamado principio “moral” em Riggs é limitado em sua
real aplicacdo pela instancia particular, levantando a questio de
se Dworkin est4 correto em apontar nisso o carater de ser dis-
tintamente moral.

Mais especificamente, irei demonstrar que o principio
“ninguém deve se beneficiar do préprio erro”, o qual Dworkin
afirma ter tido um papel decisivo em Riggs, é e foi demonstravel-
mente inaplicavel como uma proposigéo geral para varios outros
tipos de disputas juridicas. Nao obstante, afirmacdes ap6s o caso

Riggs buscando aplica-lo como uma proposigéio geral, foi limita-
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do a certas afirmacdes onde um demandante na esfera criminal
busca ressarcimento financeiro por ato ilegal grave.

Principios morais, enquanto isso, podem ser ditos como
dependentes por seu carater de um alto grau de generalidade
(Audi, 2006, 285). Como Kant sustentou em seu Imperativo Ca-
tegérico, eles buscam universalidade. Até considerado o proble-
ma perpétuo de identificacdo de principios morais que nao tém
excecdo, podemos seguir W. D. Ross ao admitir que eles devem
ao menos afirmar uma universalidade prima facie (Ross, 1930,
122-23; Audi, 2006, 289). A universalidade inerente dos prin-
cipios morais nio é uma questio aqui, mas antes a designacao
de carater moral para proposicdes gerais encontradas em argu-
mentos e decisdes juridicas, as quais afirmo estarem fundadas
em casos particulares.

Dworkin vem a esta posigdo através de uma critica do posi-
tivismo juridico de H. L. A. Hart, que confirmou e atualizou uma
tradi¢do que data de John Austin, notadamente arguindo que
direito e moral sdo separados, e conceituando direito como um
sistema definivel de regras.

Opondo-se a separagio de Hart de direito e moral, Dworkin
argumenta a partir de dois casos particulares, Riggs . Palmer e
Henningsen ¢. Bloomfield Motors, Inc., que principios morais po-
dem “suplantar” regras juridicas claras em decisdes. Em Riggs,
um juiz decidiu que um herdeiro nomeado que tenha matado
seu avo nio poderia herdar um patrimoénio vultoso de seu 1ul-
timo testamento. Dworkin afirma que uma regra clara de su-
cessdo ¢ superada neste caso por um principio, declarado pela
corte como “A ninguém pode ser permitido se beneficiar de sua
proépria fraude, ou tirar vantagem de seu préprio erro, ou fundar
qualquer pretensio sobre sua prépria iniquidade, ou adquirir
propriedade por seu proprio crime”. Em Henningsen, ao com-
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prador de um carro defeituoso foi permitido ressarcimento por
danos ap6s um acidente cuja cobertura de garantia limitada era
apenas para reposicio de partes defeituosas. Aqui o contrato
inequivoco foi superado pelo “principio” de que “cortes geral-
mente recusam a se prestar a garantir um negécio no qual uma
parte tomou vantagem injustamente da necessidade econémica
de outra” (Dworkin, 1977, 23-24,).

Armado primariamente com estes exemplos, Dworkin ata-
ca a definicio estrita de direito de Hart como um corpo de re-
gras com a afirmacio de que “quando advogados argumentam
ou contendem sobre direitos subjetivos e obrigacdes, particu-
larmente naqueles casos dificeis quando nossos problemas com
estes conceitos parecem mais agudos, eles usam de normas que
nio funcionam como regras, mas operam diferentemente como

principios, politicas, e outras tipos de normas” (p. 22).

Falibilismo pragmatico

O falibilismo pragmatico, fundado no método pragmati-
co classico, é uma forma de particularismo — a visdo de que a
ordem de explicacdo parte de casos particulares a proposicdes
juridicas gerais. Isto incluiria o “principio” declarado em Riggs.
Irei elucidar o falibilismo do Pragmatismo juridico como con-
cebendo julgamentos juridicos particulares enquanto priori-
dade metodolégica, por servir para limitar a extensdo de todas
as proposicdes juridicas gerais, enquanto os morais nio sio
comparavelmente limitados. Primeiro, devo distinguir falibi-
lismo pragmatico do assim chamado “Neopragmatismo” (Hil-
debrand, 2003, 130, p. 154).

Dworkin nio estd sozinho ao caracterizar o Pragmatismo

juridico contemporaneo como um consequencialismo pros-
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pectivo: “possibilita que juizes devem sempre decidir os casos
que apreciam em um estilo consequencialista, prospectivo. Eles
devem tomar qualquer decisio que seja melhor para o futuro da
comunidade sem consideracdo pela pratica judicial anterior”.
Conquanto isto foque em um alvo facil, claramente nio ¢ uma
caracterizagio justa do falibilismo pragmatico, como exemplifi-
cado por exemplo na escola antiga de Oliver Wendell Holmes Jr.
(Kuklick, 1977, p. 51).

Dworkin esté se dirigindo menos ao ponto de vista presente
em Holmes que em escritores recentes frequentemente chama-
dos “neopragmatistas”: Richard Rorty, e especialmente Richard
Posner, para os quais o Pragmatismo corresponde realmente a
um consequencialismo prospectivo (Posner, 2003, p. 24—56).

Falibilismo ¢ a ideia de que nenhuma formulagio de uma
proposicdo ou principio geral pode ser definitiva, como teorias
devem ser conectadas a experiéncias e pratica, e a validade da
proposicio ¢ dependente tanto do passado quanto do futuro, em
seu sucesso como um reflexo da experiéncia e como um guia para
conduta futura. Isto ndo é Pragmatismo no sentido cotidiano
convencional, o qual tende a se enviesar no discurso contem-
poraneo. Falibilismo nio desconsidera o valor do preceden-
te juridico, diferente do que diz certas formulagdes como as de
Dworkin, atribuindo ao Pragmatismo “uma nio consideracio a
praticas passadas” (Dworkin, 2006, p. 21).

De acordo com o falibilismo, solu¢des para problemas juri-
dicos derivam de padrées de decisio em casos individuais espe-
cificos. Como decisdes de um dado tipo emergente de processo
de disputas juridicas, padrdes sdo eventualmente percebidos, e
um modelo de prudéncia é deduzido dentro do padrio, eventual -
mente expressado como uma regra. Um exemplo histérico pode
ser a navegacdo de embarcagdes, com praticas cautelares adu-
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zidas a testemunhos, interpretados como regras de prudéncia,
finalmente transformadas em regras de responsabilidade em
processos de cargas extraviadas. Juris desempenharam um papel
fundamental, em perceber e implementar (mais comumente em
casos de responsabilidade por dano) os modelos de prudéncia
que sdo prevalentes na comunidade. As regras assim formadas
sdo flexiveis em face de novas disputas trazidas por avangos no
comércio outecnologia. Elas sdo sujeitas a modificagio adaptati-
va—isto é dizer, elas vém ao mundo inerentemente “falibiliveis”.

Mais ainda, em casos dificeis, padrées de conduta em oposi-
cio (conservados em algum grau em precedentes distintos) tém
frequentemente se transformado em conflito. O pedestre, que
esta se conduzindo corretamente, ¢ acidentalmente prejudicado
por um automével de uma transportadora comercial que também
estava em um curso devido. Ou um estudante branco em selecao
¢ rejeitado e alega prejuizo pela universidade estar engajada em
um outro defensavel curso de agdo para dar suporte a diversidade
do corpo discente. Como tais conflitos encontram solu¢io? Aqui
encontramos a diferenca-chave em rela¢ao a Dworkin.

Para o falibilismo, nio obstante a manutencéio da relevante
linguagem legislativa ou constitucional, isto é também um gra-
dual processo de busca que tem sido expresso como “marcar
pontos sobre uma linha”. Excetuando o caso 6bvio, juizes nio
devem no primeiro momento buscar por um principio ou regra
decisivos. Por baixo das disputas juridicas geralmente subjaz
um confronto entre modos de fazer as coisas, modos que sio
inutilmente caracterizados como incorporando “principios”
irreconcilidveis. Seguindo o que outros escritores chamaram
de uma abordagem “minimalista” para decisdes judiciais, jui-
zes deveriam reconhecer que “Uma linha tem de ser demarca-

da para separar os dominios dos desejos irreconcilidveis. Uma



PRAGMATISMO, CONHECIMENTO E DIREITO

tal linha nio pode ser demarcada em termos gerais.” (Holmes,
1901, 123; Sunstein, 1999).

Podemos notar que este relato (enfatizando “desejos” emre-
lagdo a “principios”) evita uma linguagem de direitos subjetivos
fixos, e assim também a discussio focada em balancear politi-
cas em oposigio ou escolher entre principios morais aplicaveis.
Ele vé os dois lados de um caso dificil (como sio muitos os casos
que alcancam o nivel mais alto de recurso) como apenas parcial-
mente representativo de posicdes internas a modos distintos em
evolucio de atividades orientadas por objetivos que convergiram
em conflito. Isto, resumidamente, implica o argumento falibi-
lista contra Dworkin: a moralizacao judicial causa curto-circui-
to em um processo de reconciliagio a partir de fatos especificos
que favorecem pequenos passos a partir de casos especificos no
caminho para a generalizagio, que por si mesma pode requerer
tempo e experiéncia.

Isto ndo é para indicar que padrdes morais estio ausentes
do processo juridico. O padrdo de prudéncia aplicado a fatos
especificos em um caso de responsabilidade por ilicito ou dano
pessoal é, afinal, um padrio ético, enraizado nas praticas da co-
munidade. O corpo do precedente juridico ¢ uma incorporacao
de experiéncias morais diversas, expressadas em precedentes
distintos. Falibilismo nio deve negar que juizes nunca deveriam
fazer generalizacdes, quando experiéncia anterior suficiente
possa garantir ou requerer. As raizes de proposicdes ou princi-
pios juridicos gerais, na medida em que evocam padrées morais,
jaz na articulacdo retrospectiva de experiéncia da especificidade
de caso (Holmes, 1881, 127). O Pragmatismo juridico falibilista
da a julgamentos juridicos particulares uma prioridade metodo-
légica, ao servir para limitar a extensio de todas as proposigoes
juridicas gerais, como opostas as morais. Isto levanta a questio
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de se Dworkin esta correto em atribuir a proposicoes gerais en-
contradas em argumentos juridicos o carater de serem distinti-
vamente proposi¢des morais.

Teste falibilista

Com este plano de fundo, podemos agora avaliar a afirma-
cdo de Dworkin que insiste na necessidade judicial de principios
morais. Enquanto Dworkin originalmente argumentou a partir
de dois casos, focarei no caso mais conhecido de Riggs v. Palmer.
Em ambos os casos, contudo, podemos encontrar um conflito
que um falibilista caracterizaria como entre corpos opostos de
precedentes em vez de um entre regra juridica e principio moral.

Como dito acima, Dworkin afirma que a Corte de Apelo de
Nova York em Riggs argumentou a partir do principio moral “nin-
guém deve lucrar de seu proprio erro”. Na verdade, a corte usou
aseguinte formulacdo: “a ninguém deve ser permitido lucrar por
sua propria fraude, ou ter vantagem de seu proprio erro, ou fun-
dar qualquer alegagéo sobre sua prépria iniquidade, ou adquirir
propriedade por seu proprio crime”. Imediatamente apds esta
formulacéo, a corte citou uma decisio de 1886 da Suprema Corte
dos Estados Unidos, sustentando que um demandante que ad-
quiriu uma apélice de seguro de vida para outra pessoa, pagavel
em caso de morte, e entdo assassina o segurado para receber o
seguro, ndo poderia exigir o pagamento na corte (New York Life
Ins. Co. v. Armstrong, 117 U.S. 591).

Assim, a decisio em Riggs pode ser vista como uma extensio
daregra do caso Armstrong, que foi decidido em termos da espe-
cificidade do caso. Devemos notar que o principio “ninguém deve
lucrar de seu préprio erro” é uma conflacio da linguagem que de
fato foi usada em Riggs. Dworkin parafraseou nos termos mais
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gerais, acompanhando sua afirmacio de que um principio moral
pode desempenhar um papel em um “caso dificil”. Como deve-
riamos decidir se adotamos 0o modo de Dworkin ver o caso Riggs?

Podemos abordar esta questio notando que Riggs nio é,
como Dworkin diz, um “caso dificil” no sentido de colocar difi-
culdade real em escolher entre lados ou resultados opostos. Para
o falibilista, um caso hipotético realmente dificil seria um que
pudesse ter sido decidido por qualquer dos caminhos, tal como
se o testamento tivesse dito: “Eureconheco que meu querido neto
foi 6rfao aos 3 anos e obrigado a crescer em circunstancias de-
sesperada, e apesar de sua natureza mercurial e propensio a ter
problemas com alei, deixo para ele a soma de $ 5.000 para ajudar
com os custos da educacio reabilitadora”. Por comparagéo, Riggs
¢ um caso facil. O testador, Francis Palmer, deixou um legado pe-
queno para suas duas filhas e um imével para sua esposa, com o
remanescente para seu neto adolescente Elmer. O ultimo, entdo
vivendo com o seu avd e ciente de que a heranca estava sendo re-
considerada, envenenou-o para manter e efetivar a heranca.

No caso real teria sido surpreendente, embora talvez nio
chocante, se a corte houvesse desconsiderado o testamento com
nio mais do que uma simples declaracio de que “ninguém deve
lucrar de seu préprio erro”. Ainda assim, a corte esforcou-se
para enfatizar as circunstincias extremas do caso — intento claro
e especifico de obter uma vasta heranca ji em reconsideracio —
assim como para mostrar que: 1) a lei especifica estava aberta a
construcdo negando o testamento; 2) havia precedente juridico
fora da jurisdicdo americana para considerar um testamento in-
valido na ocorréncia de assassinato; e 3) que a Suprema Corte
dos Estados Unidos recentemente considerou que uma pessoa
que assassinou alguém para quem ela tinha adquirido uma ap6-

lice de seguro de vida nio poderia receber.
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No caso hipotético, onde o testamento contém linguagem
que aparenta balancear o ato ilicito do neto, seria de fato tan-
to surpreendente quanto chocante se a corte desconsiderasse o
testamento com a simples declaracido do principio de Dworkin,
e sem maiores explicagcdes ou analise dos fatos e precedentes
relevantes. Um falibilista veria isto como um mal-uso de argu-
mentagio moral e um abandono do dever de analisar e decidir
sobre fundamentos relevantes e especificos. Isto € porqué, em
um verdadeiro caso dificil, o principio de Dworkin “ninguém
deve lucrar com o seu préprio erro” perde inteiramente o que
Dworkin chama de poder explanatério ou “peso” (Dworkin,
1977, 22ff), por duas razées. Primeiro, um principio concorrente
¢ agora claramente visivel, o principio da fidelidade com ainten-
cdo do testador. Segundo, podemos agora ver o problema de uma
extensdo demasiada do principio de Dworkin: aplica-se a muitas
circunstancias onde o direito pode de fato conter algo diverso.

Se seguirmos a histéria do caso de Riggs em decisdes subse-
quentes da mesma corte, encontraremos uma percepcao distin-
ta de que a extensio de seu principio, sem restringir condigées,
iria assimilar mais casos que o direito poderia justificar: de fato
a proposi¢do “ninguém deve lucrar com o seu préprio erro” se
aplicaria a virtualmente qualquer acusado afirmando o funcio-
namento da regra comum limitando o tempo para dar entrada
em uma acio, ou de culpa concorrente, em que o acusado ale-
ga que o demandante é parcialmente responsavel por um dano.
Iria se aplicar independente da natureza, circunstancias e ex-
tensdo de “lucro” e “erro”.

Subsequente ao caso de Riggs, a Corte de Apelo de Nova
York esforgou-se para ampliar sua aplica¢do. Havia desprovi-

do apenas processos de execucido de pagamento de dinheiro
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reivindicado de crimes sérios como fraude, aposta, suborno,
pratica ilicita do direito e pornografia. Em 1960 a corte de-
clarou “nio é todo pequeno mal-feito no curso da execucio de
contrato que excluird a outra parte da responsabilidade por um
trabalho feito ou bens fornecidos. Deve haver ao menos uma
conexdo direta entre a transacgao ilegal e a obrigacdo objeto do
processo. Conexdo é uma questdo de grau. Algumas ilegalida-
des sdo meramente incidentais para o contrato objeto do pro-
cesso (citagdes omitidas). Ndo podemos agora, mais do que em
nossas decisdes passadas, anunciar qual serdo os resultados de
todos os tipos de corrupgio, menor ou maior, essencial e peri-
férico” McConnel . Commonwealth Pictures Corp., 7 N.Y. 2d 4,65,
4713166 N.E.2d 494, 497 (1960).

A corte também desproveu processos por danos de prejui-
zos causados no curso de conduta ilicita, tal como criar bombas
caseiras e dirigir um veiculo roubado, mas circunscreveu isto
como segue: “A... regra é baseada na sélida premissa de que
um demandante nio pode se valer de uma relagio ou ato ilegal
para definir o dever do acusado. Recusamos estender a aplica-
¢do para além de agbes em que as partes de um processo esta-
vam envolvidas na conduta criminal subjacente, ou em que o
demandante criminal busca impor um dever decorrente de um
ato ilicito.” Alami v. Volkswagen of America, Inc., 97 N. Y. 2d 281;
766 N.E.2d 574, 577 (2002) (permitindo reivindicar contra a
fabricante de automéveis por um motorista que estava bébado
quando seu carro bateu).

Deve ser notado, entre parénteses, que ao longo do caso
juridico subsequente, a corte sempre descreveu o principio de
Riggs v. Palmer em termos juridicos, e nunca o caracterizou como

um principio “moral”.
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Compreensio falibilista

Para sumarizar o argumento deste artigo, a tese de Ronald
Dworkin, enfatizando “a importancia inexcedivel dos principios
morais nas decisdes juridicas e constitucionais”, toma a visio de
que proposicdes gerais encontradas em casos juridicos tais como
Riggs v. Palmer sdo principios morais, assumindo que principios
gerais como “ninguém deve lucrar com seu préprio erro” pode
fundamentar julgamentos particulares. O falibilista pragmatico
insiste que estas proposi¢des sio distintamente juridicas, e que
um cuidadoso exame do caso juridico demonstra que julgamen-
tos particulares tém uma prioridade metodolégica e servem para
limitar sua extensao.

Por que deveriamos preferir a metodologia do particularis-
mo falibilista em vez do generalismo moral de Dworkin? A res-
posta dada pelo falibilista foca-se no caso dificil, o mesmo tipo
de caso que o Dworkin alega poder ser decidido por principios
morais. Como demonstrado no caso hipotético discutido acima,
Riggs v. Palmer néo é o arquétipo de um caso dificil, empoleira-
do precariamente na divisa entre os principios juridicos concor-
rentes de “lucrar com o erro” e “fidelidade ao testamento”. Em
verdadeiros casos dificeis, o apoio judicial em uma proposicao
geral serviria para desviar a atencdo dos préprios fatos que tor-
nam o caso particular dificil. A permissio judicial de Dworkin
para denominar uma proposicdo geral, como “ninguém deve lu-
crar com seu préprio erro” como um “principio moral”, concede
uma afirmacio prima facie de prerrogativa que o falibilista vee-
mentemente se oporia.

O falibilista pragmatico critica o uso de termos gerais esten-
didos em demasia que mascaram as circunstancias particulares

que sdo realcadas pelo precedente juridico. Isto significa que a
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afirmacgio de Dworkin pode ser uma licenca para usar morali-
dade como um pretexto enquanto se decide sem nenhuma con-
sideracdo a circunstancias particulares. Isto pode até ocasionar
a influéncia de preferéncias subjetivas ocultas. Neste sentido,
principios “morais” nio decidem casos dificeis, mas podem es-
conder as razdes adequadas para decisdo tanto das cortes quanto
dos litigantes.
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CAPITULO VI

Hobbes, Holmes e Dewey:
o Pragmatismo e o problema da ordem’

Introducio

Se o Pragmatismo (como Richard Rorty e outros tém afirmado)
nio tem nenhum grande projeto para além do compromisso com
o pluralismo democratico deliberativo, isto tem alguma forte
parcela, como Wilfrid Sellars coloca ao definir filosofia, de “como
as coisas, no sentido mais amplo possivel do termo, permane-
cem unidas, no sentido mais amplo possivel do termo”? Neste
artigo vou buscar a visdo de um conceito distintamente dinami-
co e transicional de ordem implicito no Pragmatismo classico,
em vez de uma visdo analitica fundada em uma imagem cognitiva
fixa. Central para este tema é a resposta muito diferente a confli-
tos humanos de Oliver Wendel Holmes Jr. e a de Thomas Hobbes.

1 Gostaria de agradecer a George Browne e os membros do Centro para o Pragmatismo e Di-
reito da Universidade Federal de Pernambuco em Recife, Brasil, Jeffrey Brand-Ballard, Paul
Churchill e os fil6sofos da bolsa-marrom da Universidade de George Washington, Francisco
Saffie e os membros do Legal Theory Group da Universidade de Edimburgo, departamento de
direito, meu colega MacCormick Fellow John Lovett, John Cairns, a quem tive o privilégio de
conhecer em Edimburgo, Larry Hichman, e criticos anonimos de Contemporary Pragmatism,
por seus comentarios e sugestdes lteis em esbogos prévios que levaram a este artigo.
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Em 11 de novembro de 1862, o capitio Holmes escreveu de
seu regimento na Virginia a sua irmi Amelia em desespero pela
possibilidade da Confederagao vencer pela forca. Ele tinha sido
ferido duas vezes, em outubro de 1861 enquanto seu regimento
estava sendo destronado por uma forca superior Balls Bluff no
rio Potomac, e novamente em setembro de 1862 por uma bala
que atravessou seu pescoco em Antietam. Ele logo seria nova-
mente atingido em Fredericksburg, seu regimento praticamen-
te dizimado. Apés testemunhar incontaveis corpos de soldados
mortos em Bloody Angle na Batalha de Wilderness, ele iria decli-
nar uma promogcao e renunciar a sua comissio em agosto de 1864,
para retornar a Gambridge para estudar direito.

O desespero de Holmes se provou injustificado e a Unido
de algum modo permaneceu unida —, como, ele mal estava acu-
radamente consciente. O Pragmatismo filoséfico — em sua for-
ma cléssica — seguiu a Guerra Civil Americana. Isto foi apenas
8o anos ap6s a Revolugdo Americana, e 60 anos ap6s a guerra
de 1812. Emergindo no despertar de trés guerras fraticidas, ¢ de
ser esperado que dentro das origens do Pragmatismo houves-
se alguma resposta, se nio uma distintiva, para o problema do
conflito humano. O outro lado do conflito é a ordem; e os pro-
blemas da ordem intelectual e moral sendo inseparaveis sio
resistentes a separacio se levarmos Sellars a sério. A tarefa de
Hume em sua filosofia moral, nota Haakonssen, é completamen-
te andloga a sua tarefa na epistemologia: explicar como um mun-
do comum ¢ criado a partir de elementos subjetivos e primados
(1981, 4). Holmes, de muitos modos um sucessor de Hume, nio
foi completamente reconhecido como um filésofo original pe-
los académicos do direito, mas uma leitura ampla, no contexto
de seus contemporaneos pragmatistas, adiciona uma dimensao
distintiva para a criagdo do carater moral, e certamente juridico,
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do mundo comum. O que faz uma comunidade real permanecer
unida, no senso mais amplo do termo?

Para nos dirigir a essa questdo, podemos tomar uma linha
de pensamento desenvolvida por Holmes e continua em Dewey.
O projeto continuo de Dewey, como Ralph Sleeper o caracteri-
zou, era elucidar um naturalismo pragmético radial como uma
critica de, e uma alternativa a, tradicio analitica dominante em
légica, epistemologia e ontologia (Sleeper, 1986). Compreendo
Holmes como fazendo o mesmo pela doutrina juridica: langan-
do uma critica naturalista profunda da doutrina juridica anali-
tica como reemergiu com John Austin no século XIX, seguindo
Thomas Hobbes no século XVII e continuando hoje com H. L.
A. Hart e Joseph Raz. A explicagio naturalista radical de Holmes
destaca aspectos criticos do projeto de Dewey, particularmente
a natureza precaria da ordem democratica, e a presenca persis-
tente do modelo do direito baseado na autoridade. Isto funda-
menta demasiado frequentemente conversacdes abstratas so-
bre modelos pragmaticos de democracia, e enquanto trazendo
aterra, também propde uma agenda pragmatica em outras areas
da filosofia contemporanea.

Faz isto ao explorar, como um aspecto do Pragmatismo, o
problema da ordem como um a se dirigir e reconciliar o confli-
to permanente, que ambos Hobbes e Holmes tornaram central
em todas as suas formas: militar, politica, moral e intelectual. *
A diferenca entre eles é que Hobbes resolveu o problema através
da autoridade, enquanto Holmes o faz através da investigagio e

ajuste. Como isto estd relacionado as origens do Pragmatismo?

2 Ver, e.g., Shapin e Shaffer, 1985, 15, 99-100. “[S]olugdes ao problema do conhecimento estio
enraizadas em solugdes praticas ao problema da ordem social, e [...] solugdes praticas dife-
rentes ao problema da ordem social guardam solugdes praticas contrastantes ao problema do
conhecimento. E disso que as controvérsias Hobbes-Boyle se tratavam”, p. 15.
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Notavelmente, ao retornar para Cambridge, Holmes nio
mostrou sinais de distirbio de estresse pés-traumatico. De
1866 aos anos de 1870 ele esteve ativo em discussoes em uma
série de encontros de filosofia com William James, Chauncey
Wright, Charles Peirce e outros; apés um decepcionante peque-
no periodo de trabalho na escola de Direito de Harvard, ele tra-
balhou em um escritério juridico em Boston; ele lia trabalhos
cientificos e filoséficos recomendados por Wright, assim como
as “Lectures on Juriprudence” de John Austin e outros tratados ju-
ridicos; ele avidamente tomou de James B. Thayer a revisio do
tratado juridico enciclopédico, Kent's Commentaries on American
Law Review, uma tarefa massiva; e ele editou e escreveu para a
American Law Review, eventualmente tracando um caminho que
pode ser inferido de uma concepgio original do direito influen-
ciada por Emerson, Wright, Mill, Darwin, Maine e uma imersao
em estudos antropolégicos e histéricos diversos. Sua concepcio
era a antitese da de Hobbes.3

Neste ensaio, vou examinar o mecanismo pelo qual Holmes,
nos anos de 1870, veio a descrever o desenvolvimento e manu-
tencdo da ordem social. Ele nio a caracterizou como tal; sua
matéria era o direito, a Common Law, e seu foco era em casos,
concentrado na revisdo e atualizagio de Kent’s Commentaries.
Ainda assim, a natureza desse mecanismo, eventualmente am-
pliado para o direito constitucional, tem tanto em comum com
os temas emergentes do Pragmatismo que ¢ elucidador abstrair
dele uma resposta cognata para a questio do conflito: uma teoria
pragmatica da ordem, juridica no sentido imediato, conceitual e

moral por implicacio.

3 Para uma consideragdo completa disso ver Kellogg (2007).
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Proponho trés abordagens para elucidar isto, em trés dimen-
soes, histérica, ontolégica e pratica. Por histérica, quero dizer a
substituicdo de Holmes de um modelo Hobbesiano analitico de
direito, designado a se dirigir (e presumivelmente suprimir) o}
conflito pelo controle estatal, por um modelo endégeno que as-
simila o conflito em um processo de investigacdo formal, mas
comunitario, dentro de tipos distintos de disputa. Por ontolégico
me refiro a rejeicio de Holmes da delimitacdo analitica em torno
do direito, datando de Hobbes e ainda refletida na separago con-
temporanea entre direito e moral, em favor de um falibilismo ho-
listico, que como o de Dewey abarca toda investigagéo, juridica,
cientifica, estética e filoséfica, em uma tinica cobertura ontol6gi-
ca. A terceira ou dimenséo pratica refere-se a critica de Holmes
aideologia, melhor conhecida pelas palavras de seu famoso voto
divergente em Lochner v. New York: “A décima quarta emenda nio
promulga o Social Statics do Sr. Herbert Spencer”; ou, mais abs-
tratamente, “Proposi¢es gerais nido decidem casos concretos”.

Tendo estabelecido estes trés aspectos, espero que o leitor
concorde comigo que o que distingue a abordagem pragmatica
para a doutrina juridica é que o direito deve ser analisado nio
como uma entidade separada, mas como parte do problema mais
geral, ou conjunto de problemas, da ordenagéo social. Entao es-
taremos em posicdo para explorar a abordagem pragmatica ao
conflito como uma teoria dinimica da ordem, distinta da tradi-
cdo analitica dominante, e paraver suas vantagens.4

4 Estou consciente que o peso da opinido em relacio a Holmes sustentou hd muito que, antes
de um pragmatista, ele ¢ um positivista dentro da tradi¢io de Hobbes, Austin e Hart; e. g.
Patrick kelly, “Foi Holmes um pragmatista? Reflexdes sobre uma nova virada em um argu-
mento antigo”, 14s, ILL, 427 (1990); Alvert Alschuler, Law without Values, Chicago: University
of Chicago Press, 2000. Como observei em Kellogg (2007), estas fontes se fundamentam no
“Path of the Law” de Holmes. Neste ensaio Holmes escreve: “Frequentemente duvidei se seria
um ganho se toda palavra de significado moral pudesse ser banida do direito de uma vez”, e
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Tradicio analitica e critica pragmatica

E bem sabido que Hobbes coloca o conflito no centro de
seu pensamento sobre o direito e o governo: “Minha mie deu a
luz a gémeos: a mim, e ao medo”. E também bem sabido que da
premissa do conflito inveterado, ele deduz um “contrato social”
a moda Euclidiana por homens no estado de natureza cederem
certos direitos inatos ao Estado para estabelecer e manter a so-
ciedade civil. Conquanto dificilmente o primeiro a conceber o
direito como uma forga autonoma mantendo e dirigindo a so-
ciedade, Hobbes deu a tradicdo um renascimento racionalista
e modernista, renovado nos séculos sucessores por Bentham,
John Austin, H. L. A. Hart e recentemente Joseph Raz.

Foi a versdo recém-publicada de John Austin de Analytical
Jurisprudence que prendeu a atencio de Holmes nos anos de 1860,
muito como foi a versdo de Lotze da Analytical Logic que prendeu
a de Dewey em 1903 (Sleeper, 1986, 5, 64,-5). Aceitando por um
momento a auséncia de pervasividade do conflito, hd um para-
digma mais plausivel que o de Hobbes do contrato mitico para
explicar sua relagdo com o direito? Exemplificando um natura-
lismo historicista, o modelo de Holmes é retirado diretamente
de livros de direito. Este é o histérico de disputas constantes,
canalizadas as cortes juridicas e posteriormente organizadas na

inteligéncia juridica. Para Holmes, litigio, visto em torno de to-

ele menciona “os maus efeitos da confusio entre ideias morais e juridicas”. Sem o insight
de textos iniciais, isto é facilmente confundido com uma separacio analitica do direito e da
moral, como é sua énfase em um padrio externo de responsabilidade em The Common Law,
do qual sua consideracio e refeigio inicial de Austin foi omitida por irrelevante.

Discordantes desta visdo convencional que veem Holmes como um notéavel pragmatista inclui
Thomas C. Grey, “Holmes and Legal Pragmatism”, 41, Stanford Law Review, 787 (April, 1989),
787-856, e “Freestanding Legal Pragmatism”, 18, Cardozo Law Review, 21 (September, 1996),
21-42; Também Nota Anonima, “Holmes, Peirce and Legal Pragmatism”, Yale Journal, Vol. 84,,
No. 5 (Apr. 1975), 1123-1140.
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dos nds, é uma parte chave do processo de ordenagio social; e
vou propor que ele descobriu dentro de suas caracteristicas que
sdo representativas de relagdées mais gerais entre disputa e in-
vestigacdo, entre conflito e teoria.

Proponho que o modelo foi original, embora tenha tido im-
portantes precedentes. Uma versido inicial da teoria baseada na
Common Law foi desenvolvida em resposta a Hobbes por Sir Ed -
ward Coke (1552-1634,) em Institutes, e Sir Matther Hale (1609-
1676) especialmente em seu péstumo Reﬂections, construido em
Coke. Eles sdo os primeiros na tradi¢io anglofonica a por para
fora que ha uma diferenca entre a forma de argumentagio im-
plicada das duas versdes para regular conflito através do direito.
Direito é ou exégeno ou endégeno.5 Ou vocé controla o conflito
de fora (levando, como a tradi¢do revela, ao pensamento analiti-
co formal) ouvocé o assimila por dentro, através de um frequen-
temente deselegante e baguncado sistema ad hoc de negociacio e
classificagio gradual.

Hobbes, que favoreceu a elegincia Euclidiana, foi pertur-
bado por advogados comuns como Coke e Hale, que resistiram
ao seu modelo fundado na autoridade. Mais tarde, em sua vida,
escreveu seu Dialogue Between a Philosopher and a Student of the
Common Law. Colocando-se como o filésofo, Hobbes pergunta
ao estudante “Vocé concordaria que todo homem a todo outro
homem alegasse para o direito sua prépria razio particular? Nio

ha entre os homens uma razio universal consensual em qualquer

5 Arazio da Common Law tem sido descrita como “dentro do direito”. E fundado na conduta e
pratica. Como Gerald Postema observou, era “inseparével das situagoes particulares trazidas
ao direito e resolvidas por ele. E a raziio nio de regras e principios, mas de casos”. Isto reflete
o fato de que casos sdo o subproduto de interacéio problematica entre humanos engajados
em atividades econdmicas e sociais, que naturalmente caem em padrdes que podem ser qua-
lificados como “costume”, do qual a raziio nio pode ser destacada. E distinto, portanto, do
significado dado ao termo por Hobbes (Postema, 1986).
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nacdo, além da razdo daquele que tem o poder soberano. Ain-
da, no entanto, que sua razio seja a razio de apenas um homem,
ainda que esteja posta para suprir o lugar de uma razio univer-
sal, que é exposta para nés por nosso Salvador no Evangelho; e
consequentemente nosso Rei é para nés o legislador tanto da lei
escrita, quando da common-law”.

O ataque de Hobbes a Coke nio foi publica até bem depois
de sua morte em 1681; mas foi aparentemente circulado ampla-
mente o bastante em forma de manuscrito a chamar a atencido
de Sir Matthew Hale, cuja resposta ao manuscrito, Reﬂections by
the Lord Chiefe Justice Hale on Mr. Hobbes his Dialogue of the Lawe,
foi publicano apenas em 1921 quando sua importancia foi reco-
nhecida pelo historiador do direito Britanico Frederick Pollock,
a época um antigo amigo e correspondente de Holmes.

Hale comeca sua Reflections com uma demonstragio elabo-
rada de que a razdo nio ¢ de modo algum univoca quando aplica-
da a diferentes matérias de investigacdo, tal como matemaética,
fisica e politica, e que deve ser permitido assumir um signifi-
cado especial no campo dificil do direito. Isto porque “a textura
dos assuntos humanos nao é diferente da textura de um corpo
doente trabalhando durante as doencas, podem ser de tio va-
riadas naturezas que tal Phisique tanto pode ser adequada a cura
das doencas de alguém quanto pode ser destrutiva em relacdo a
outro, e a cursa da doenca de alguém, pode ser a morte do pa-
ciente” (1921, 503).

Conquanto nio tenha sido lido por Holmes antes de muito
tarde, isto prefigura seu préprio hébito de pensamento baseado
na Common Law a partir de situacdes praticas, proximo da ex-
periéncia crua, enquanto resistindo a respostas gerais faceis. Ao
reafirmar um modelo endégeno contra o esquema analitico de
Austin, Holmes foi obrigado a aprofundar e responder a mais in-
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sistente separacgio ontolégica do direito e moral de Austin. Aqui
ele iria trazer a atitude empiricista, naturalista, do [luminismo
Escocés que influenciou sua propria educacio e a de seus pares
graduados em Harvard como Wright, Peirce e James.

Como notado acima, a visdo de Hale foi um desafio inicial a
abordagem racionalista que Bentham e seu discipulo John Austin
iriam mais tarde elaborar. Havia uma resposta diferente ao ra-
cionalismo Britdnico na Escécia no século apés Hale: a teoria do
sentido moral de Shaftesbury, Hutcheson, Hume e Adam Smith.
Como o historiador juridico John Cairns escreve, “do trabalho
de Frances Hutcheson... as teorias do direito natural racionalista
na tradicdo de Pufendorf foram progressivamente superadas na
Escécia por versdes de teoria do sentido moral. Um seguidor da
filosofia do Lorde Shaftesbury, Hutcheson tentou fundamentas
a ética na observacio e estudo do pensamento e comportamento
de seres humanos... A fundagio do julgamento moral néo estava
na razio, mas nos sentidos.” (2003).

Cairns traca a influéncia disso em Kames, Hume, Smith e
Millar, assim como a influéncia de Montesquieu no pensamento
do Iluminismo Escocés sobre o direito. Podemos ver que Holmes
na verdade alcanca ambas as tradicdes, a de Coke e Hale assim
como a de Kames e Smith. Ele absorveu o pensamento Escocés
como um estudante de Harvard por Francis Bowen, que ensinou
teoria politica e filosofia para membros do Clube Metafisico (e
até compareceu a algumas de suas reunides). Os diarios de pos-
-guerra de Holmes mostram que ele também leu Hamilton, Bain
e outros escoceses, assim como Montesquieu, e € claro Darwin,
uma influéncia enorme sobre todo os membros do Clube.

Podemos dizer que Holmes reinterpreta Hale ao privilegiar
o precedente como o corpo organico de padrdes de decisdo—ou o
que esta na base, padroes de conduta, eventualmente traduzidos
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em conceitos juridicos quando eles primeiro colidem e depois
sdo ajustados e reconciliados. Ele viu a Common Law como tra-
zendo a tona padrdes morais da resolucio de conflitos, enquanto
os refaz e assim desenvolve e constantemente escreve e revisita
o componente moral do direito.

O que Holmes faz com a teoria do sentido moral parece par-
ticularmente notavel. Holmes historiciza o “espectador impar-
tial” de Smith de um modo que condicionalmente valida o pre-
cedente. O “homem prudente e razoavel” de Holmes foi o tes-
te para negligéncia, o padrio da cautela. A pessoa prudente ¢ o
espectador histérico de Holmes. Nos valorizamos o precedente
porque a pessoa prudente esteve 14 desde sempre, no papel de
juri e juiz, constantemente infundindo a Common Law com uma
versdo mais historicamente plausivel — mesmo enquanto ainda
altamente idealizada — do sentido moral escocés.

Esta explicacdo simplificada esconde a complexidade sub-
jacente, mas serve para esbocar genealogia. O que falha em
mostrar, no entanto, sdo as implicacdes para aplicar preceden-
tes conflitante e resolver disputas. O espectador imparcial de
Smith foi um mecanismo, um tropo, originalmente planejado
para enfatizar a ética anti-racionalista de Hutcheson. O homem
prudente é também um mecanismo, mas € trazido da histéria ju-
ridica (explicitamente introduzido no direito Inglés em 1781por
Sir William Jones) e é expresso com cautela, mais do que um to-
que do ceticismo Humeano ou Burkeano. Enquanto o espectador
tedrico de Smith poderia dizer, “Aha! Posso olhar dentro de mim
para fazer a coisa certa em qualquer caso dubio”, 0 homem pru-
dente de Holmes é um construtor de consenso: “Whoa, penso
que isto parece correto por agora, para mim, neste instante, mas
primeiro vamos checar os precedentes, permitir futuras varia-
coes, e aguardar um consenso antes de determinar uma regra”.
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Smith pensou que o espectador imparcial poderia encontrar
o universal no particular, ® mas Holmes reconheceu a partir de
Kent que isto leva tempo e experiéncia. O juiz prudente procura
primeiro o precedente, e apenas encontra o universal quando o

tempo é maduro:

Este é o mérito da Gommon Law, decidir o caso primeiro e de-
terminar o principio depois... Em casos de primeira impres-
sdo o aviso frequentemente citado de Lord Mansfield para o
homem de negécios que subitamente era nomeado juiz, de
que ele deveria declarar suas conclusdes e nio dar suas razoes,
pois seu julgamento provavelmente estaria correto e suas ra-
z0es certamente erradas, nio é desnecessaria a cortes mais

instruidas. (1870)

Aqui a decisdo juridica é descrita como vindo antes da ar-
gumentacio; a matriz analitica do direito, e suas regras a priori
de decisdo, pareceriam surpreendentemente irrelevantes. Isto
seguramente parece errado, até reconhecermos que Holmes esta
falando nio de casos ordinarios, mas do caso dificil, a situagio
nova, frequentemente representando um novo e a principio in-
tratavel conflito de interesses.

O esbogo simplificado implica—talvez em demasia— que nio
ha um itinerario racional claro do direito escrito para a decisio
especifica. Mais importante, todavia, é que implica em uma com-
mon-law de minimalismo judicial, decidindo “um caso porvez”.
Esta expressdo foi mais recentemente desenvolvida por Cass
Sunstein, referindo-se a decisées da Suprema Corte que evitam
férmulas e impedem generalizagdes extensas (1999). Sunstein,
escrevendo sobre controvérsias que sdo em sua expressio “nio

ainda completamente teorizadas”, poderia com proveito ter cita-

6 Ver MacCormick, 2008.
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do Holmes para este principio, pois Holmes tinha proposto em
1870 um modelo bastante sofisticado através do qual as regras da

Common Law sio idealmente formuladas:

E apenas apds uma série de determinacées sobre o mesmo as-
sunto, que se torna necessario “reconciliar os casos”, como é
chamado, isto é, por uma verdadeira indugdo para declarar o
principio que até o momento fora percebido obscuramente.
E esta declaragio é frequentemente modificada mais de uma
vez por novas decisdes antes da regra geral abstrata tomar sua
forma final. Como bem sedimentado a doutrina juridica incor-
pora o trabalho de muitas mentes, e tem sido testada tanto em
forma quanto em substancia por criticos treinados cujo inte-

resse pratico € resistir a cada passo. (1870)

Holmes chamou este processo de “aproximagio sucessi-
va”. Regras juridicas sio vistas historicamente, e Holmes aqui
propde que elas sejam compreendidas como classes de ativi-
dades emergentes, ou mais precisamente de classes de dispu-
tas dentro de atividades distintas. Quando um novo caso surge
dentro de uma dada classe, por exemplo acidentes de veiculo
ou comunicacdes entre pessoas formando negociacdes contra-
tuais, sdo inicialmente decididos sobre fatos, um caso por vez.
Eventualmente um corpo de casos decididos pode ser “recon-
ciliado”, com a determinacdo da regra geral, apds o tempo ter
permitido analises suficientes baseadas em casos especificos,
examinando as variedades e condigdes relevantes de acidentes
e comunicac¢des contratuais.

Enquanto o positivismo juridico analitico enfatiza a lingua-
gem e o texto, o que da a aparéncia de fixidez, a atualizacio do
modelo da Common Law enfatiza padrdes de conduta, que po-
dem estar no processo de ajuste e mudanca gradual. Enquanto o

modelo positivista vé a mudanca juridica como possivel prima-
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riamente através da legislacdo, Holmes a viu como ocorrendo em
areas até ja abarcadas por leis; e a finalidade de generalizagio é
sempre elusiva. A introducio de novas formas de viagem ou co-
municagio podem requerer novas emendas a regras de viagem
ou contrato, como ocorreu com avides e telégrafos no século pas-
sado. E até novas legislagdes precisario ser interpretadas e apli-

cadas em uma base de caso-por-caso.?

A separacio entre moral e direito

Este tour histérico truncado nos traz um resumo dos de-
senvolvimentos importantes no século XX, quando a tradicio
analitica foi revisada por Hart e seus discipulos em Oxford e
outros lugares. O aspecto ontolégico da posicio de Holmes tor-
na-se evidente quando consideramos sua concepg¢io do caso
dificil e comparamos com a de Hart e dos positivistas juridicos
contemporaneos.

Recordemos de que a comparacgio de Hale do direito com um
curativo introduzido na “textura dos assuntos humanos” separou
sua nogdo de razio e sua conceitualizacio do direito daqueles de
Hobbes. Sua terminologia de “textura” antecipa a “textura aber-
ta” da linguagem juridica de Hart; porém, diferente de Hart, a
textura de interesse para Hale esta fora do direito, uma textura ou
“assunto” ou atividade, e o elemento de dificuldade seria neces-

sariamente alocado ali em vez de dentro do texto isolado.

7 Holmes aplicou este principio a legislagio (1870). Estatutos também sdo trabalhos de muitas
mentes, em corpos eleitos. Circunstancias diversas sio exploradas de uma vez, em comités
legislativos, em vez de séries através da litigagdo. Novamente circunstancias que nio sio cla-
ras remanescem, para ser apreciado de uma maneira especifica por caso pelo judiciario, se
nio através da reforma legislativa. Ver, e g. Roscoe Pound, The Spirit of the Common Law (Bos-
ton: Beacon Press, 1921), 174; Edward H. Levi, An Introduction to Legal Reasoning (Chicago:
Chicago University Press, 194.9) 27-33.
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Podemos comparar um exemplo tornado famoso por Hart,
o caso da famosa bicicleta no parque, e sua relagio com a nocio
de uma “textura aberta” na linguagem juridica. Um regramen-
to local bane veiculos de um parque publico. Falantes fluentes
do Inglés estio incertos ou descordam sobre se as bicicletas sdo
veiculos. Hart infere que a regra banindo veiculos do parque tem
um nucleo de sentido determinado e uma penumbra de sentido
indeterminado, na qual a bicicleta entraria (1994, 123—7).

Para Hart, decidir o caso da bicicleta requer uma corte para
atribuir a regra um incremento de sentido determinado que nao
havia previamente.® A teoria positivista da textura aberta, adotan-
do a concepgio do espago metaférico em uma entidade de textura
aberta “direito”, ou torna o projeto da interpretagdo juridica im-
possivel ou fraudulenta a linguagem de juizes e advogados. Para o
espacgo metaforico ser realmente vazio, qualquer lacuna em uma
regra deve ser uma lacuna no direito como um todo, ou haveria de
outro modo algum outro lugar dentro do direito para encontrar
uma resposta. Consequentemente, para tais lacunas néo ha pos-
sibilidade de decidir um caso interpretando “o direito”.

Imagine um circulo, com o rétulo “prrerto” dentro, e “mo-
raL” fora. Esta é a imagem conceitual da doutrina positivista
analitica — com o direito e moral separados por uma delimitacdo
definivel (Uso a ideia de um circulo por clareza. Talvez em vez
de um circulo, implicando uniformidade de teorias analiticas
variadas, deveria propor uma linha envolvente com uma forma

indeterminada).?

8 Hart, 1994, 127. Esta leitura é reforcada pelas notas do proprio Hart no Posteript respondendo
a Dworkin adicionado a segunda edigdo de The Concept of Law, 252-3, 272-3.
9 I quanto a imagem nio-positivista proposta por Dworkin, na qual a moral néo esti posta

como fora da delimitagdo putativa? Isto tem sido descrito como uma concepgio nao-posi-
tivista, mas retém uma similaridade fundamental, aprofundando as possibilidades de um
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2

Esta imagem ¢é reforcada pela linguagem concernente a
propria questdo da relagio do direito com a moral, e da analise
desta questio. Isto forga o didlogo sobre o direito a uma questao
de delimitagdo epistémica, em vez de uma questio de processo.
Isto foca na questdo de como as coisas inerentemente (ou pelo
menos presentemente) sdo, em vez de como as coisas se tornam.
Esta linha de investigacdo na doutrina analitica é presumida
como “dada”, como uma questio antiga, fundamental e defini-
dora da doutrina.

Um recente comentéario do proeminente filésofo Europeu do
direito Robert Alexy propde que toda a doutrina tem sido e deve
sempre ser dominada por esta questdo, a questdo de se o direito
¢ separado da moral:

O problema central no debate em torno do conceito de direito
é arelagdo do direito e da moralidade. Nio obstante uma dis-
cussdo que alcanca mais de dois milénios, remanesce duas po-

si¢oes concorrentes basicas — a positivista e a ndo-positivista

(1989, 3).

Aqui a posicdo “nio-positivista” é simplesmente a outra al-
ternativa dada pela imagem analitica: a op¢do que de alguma for-
ma coloca um elemento moral dentro da delimitagio. A doutrina
ocidental é assim dominada por um viés linguistico poderoso em
relacdo ao método e teoria juridica, por um conceito de direi-
to com uma delimitacdo definitiva — se esta delimitacdo inclui
a moral ou ndo. Se ignorarmos Hale e aceitarmos o comentario
de Alexy, a visdo pragmatica € entdo inteiramente original —uma

terceira “posicdo basica”. Nao pode, no entanto, ser tio simples-

circulo que inclui dentro de si um elemento da “moral”, mas nada obstante implicando em
uma delimitagdo. A delimitagio imaginaria é ainda existente, profundamente enraizada na
conversagio, e a atengio se volta a explanagio da natureza dessa delimitacao distintiva, nio
no questionamento de se ela existe afinal.
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mente mapeada, pois o modelo pragmatista de direito é parte de
um modelo de inteligéncia em desenvolyimento no contexto de

toda experiéncia.

Falacias analiticas

A imagem analitica serve para ilustrar a dimenséio pratica da
critica de Holmes a ideologia. Imagine novamente o circulo com
“direito” dentro, mas coloque a parte por enquanto o lugar preci-
so de “moral”. Se direito tem uma delimitacdo, a questio surge, o
que precisamente esta dentro, e o que estd fora? Se a questio surge
para que juristas ndo possam encontrar uma resposta clara dos
materiais (leis, casos, textos majoritarios, etc.) que estdo den-
tro, eles podem procurar uma respostafora? E acredita-se que os
“principios morais” estdo dentro, como Alexy, seguindo Ronald
Dworkin, tem firmemente mantido? Podem tais principios ge-
rais serem utilizados para decidir o caso dificil?

O falibilismo de Holmes resiste a ideia da delimitagio con-
ceitual natural em torno do direito. Ndo vé nenhum caso dificil
como ocupando um lugar dentro ou fora da delimitacgdo do direi-
to. Ao invés, o caso dificil apresenta um grau de novidade ou in-
certeza. Casos se tornam processos juridicos do caos da comple-
xidade davida. Trazem intiimeros tipos distintos de incerteza e di-
ficuldade. Eum erro categérico tratar todos os tipos de incerteza
juridica como univoco, de um tipo conceitual, um erro que parece
inevitavelmente se seguir da nogio de uma delimitagio, ou, em
qualquer grau, de um debate sobre a separacio ontolégica do di-
reito e da moral. E um erro que, como Holmes iria posteriormen-
te reclamar, pode ser usado para racionalizar a predeterminacgio
de um juiz para um resultado de uma controvérsia em curso ao

contornar detalhes e apelar diretamente a um “principio moral”.
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Desta perspectiva, duas falacias tém seguido da concepgio
analitica, desde pelo menos John Austin, que o direito tem uma
delimitagdo conceitual distinta. Uma é que um caso particular,
incorporando uma questio especifica, pode surgir fora da deli-
mitacdo, e consequentemente ser juridicamente indetermina-
do. De acordo com o modelo positivista, direito, considerado
como uma matriz adjudicadora, ou é bem-sucedido ou falha por
si mesmo. Sobre decidir casos dificeis, isto significa que o posi-
tivista deve aceitar a possibilidade problematica de uma radical
“indeterminacdo juridica”.*

A outra falacia, seguindo do debate sobre se o direito e moral
sdo separados, é que a moral, ou principios morais, devem ser
incluidos dentro da delimitacido quando necessario a resolver o
caso juridicamente indeterminado. Isso da ensejo a nocao su-
perficial de que direitos constitucionais, enquanto “principios
morais” privilegiados, podem ser avaliados como superadores de
leis e precedentes sempre que sua arrebatadora linguagem geral
permitir. Se o caso representa uma controvérsia prevalente na
qual um juiz tem impressoes fortes, e ha um valor constitucional
relevante tal qual a liberdade de expressio, fatos irritantes que
podem alinhar o caso com decisées contrarias anteriores podem
ser ignorados, em favor de uma recitagio retérica da importan-
cia historica do direito constitucional. Conquanto isto possa pa-
recer um fendmeno do século XX, Holmes ja havia se defrontado
com uma versio do século XIX disto durante sua carreira como
um juiz estadual, na ainda desregulada area da organizagio do
trabalho — a tendéncia de rejeitar piquetes como uma violagio a
liberdade constitucionalmente protegida do contrato." Lochner,

10 Uso esta expressio em seu sentido radical, ndo o sentido moderado algumas vezes dado por
realistas juridicos. Ver, e.g., Kellogg (2009)

11 Vegelahn v. Guntner e Plantv. Woods; ver Kellogg (2007, 127-34.)
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em 1902, evocou 0 mesmo direito para afastar o regulamento de
bem-estar estatal, e seria o seu encontro de aviso com este feno-
meno na Suprema Corte. Em ambos os casos ele divergiu, e em
ambos sua posi¢do nasceu de desenvolvimentos histéricos.

Direitos constitucionais sdo importantes, mas eles sdo im-
plementados ao levantar questdes fundamentais para a socieda-
de como um todo, nio ditando, para o juiz individual, respostas
de atalho para novas perplexidades como organizagao sindical ou
legislacdo de bem-estar social. Questdes mais recentes em que a
tentacdo existe para evitar a complexidade sio os limites corpo-
rativos em gastos de campanha, e suicidio medicamente assisti-
do. Por que juizes devem decidir tais assuntos com fundamentos
especificos, como Holmes aconselhou, e abster-se de entrar na
constituicdo para um raciocinio final, irreversivel? A resposta
simples € que o direito é parte de uma investigacio social ampla,
e nas controvérsias mais incémodas, a investigacio deve cor-
rer seu curso antes do principio correto, reunindo os contornos
completamente explorados de um problema, assim na politi-
ca como na linguagem. E, um amplo espaco deve ser dado para
input de fora do ambito judicial.

A ordem diniamica do pragmatismo

Como as coisas permanecem unidas, em meio a crises e
conflitos sérios? Escravidio e sua consequéncia foram esmaga-
doramente a maior fonte de dissensdo violenta na histéria da
reptblica, um choque de compromissos profundos trabalha-
dos apenas através de dois séculos de ajuste gradual e doloro-
so — de habitos, praticas, crengas e até linguagem. O caminho
desta disputa é irreconcilidvel com um contrato social Hobbe-
siano suprimindo a operacio de visdes morais conflitantes do
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direito. Uma tal visdo dificilmente poderia atrair Holmes. Como
um jovem abolicionista, ele se formou compreendendo o pen-
samento de Emerson sobre a responsabilidade pessoal, e sua
influéncia foi enorme.

Para Hobbes, a guerra civil era um mal completo a ser evi-
tado a todo custo, enquanto para Holmes veio a ser compreen-
dida como simplesmente uma manifestacdo mais explosiva da
constante colisdo de interesses fundamentais. Nio precisamos
perdoar uma guerra fraticida para reconhecer que, na Inglaterra
do século XVII e XVIII tanto quando na América do XIX, se dirige
a impasses morais que institui¢des juridicas e politicas nio po-
dem resolver. Este insight provavelmente levou Holmes a intima
conexio de casos juridicos com seus conflitos subjacentes, e uma
énfase menos sobre a doutrina juridica analitica do que nas di-
mensdes nio juridicas de ajustamento.

O que esta faltando da visdo de Hobbes ¢ a necessidade
constante de adaptacdo continua em qualquer esquema real de
ordenacio social. E a isto que me refiro como a ordem dindmica
caracteristica do Pragmatismo, 0 aspecto transformativo e tran-
sacional da investigacdo encontrada no trabalho de Dewey. A 16-
gica do direito ndo é o a priori ditado das razdes juridicas, mas
antes, parafraseando Dewey, o produto da investigacdo. A dimen-
sdo destacada em retrospecto através de Holmes é o elemento do
constante conflito como uma forca catalizadora.

Como Ralph Sleeper observa, a formula da davida-crenca
de Peirce orientou a atencdo de Dewey para o real processo do
pensamento. Inerentemente vaga, aideia da duvida buscou sem-
pre especificidade na obra de Dewey. Para Sleeper, a chave para
alogica de Dewey era compreender inferéncia “como um even-
to real da forca e poder transformacional, causalmente real na
emergéncia de novas caracteristicas de coisas ‘entrando na fun-
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cdo inferencial’. Isto toma inferéncia como ac¢do, como compor-
tamento que causa mudancas na realidade através da interagéo
com coisas” (1986, 83). Se o processo real de inferéncia comeca
com a duvida, a férmula divida-crenca precisa reconhecer que
a davida é ndo meramente espectral mas precisa ter sua prépria
histéria e psicologia.

De Holmes ganhamos o insight de que a inteligéncia juridica
€ um caso especial de inferéncia derivado de constantes contro-
vérsias que encontram seu caminho no sistema judicial. A davida
é palpavel no caso dificil. A gradual lapidagio da crenca através
de resolucoes baseadas na especificidade de casos é visivel no
registro do litigio. Embora possa ser falho e caético, a resolugio
do conflito por solugio juridica de problemas oferece um regis-
tro escrito da ordenacdo pragmatica e naturalista, revelada em
toda sua natureza falha e caética. Este aspecto do conhecimento
precisa ser reconhecido igualmente em relagdo ao crescimento
dinamico de universais e ideais. Em uma palestra dada a Asso-
ciacdo de Advogados do estado de Nova York em 1899, Holmes

sumarizou este ponto de um modo que Dewey iria aprovar:

E perfeitamente apropriado considerar e estudar o direito
simplesmente como um grande documento antropolégico.
E apropriado recorrer a ele para descobrir que ideais da so-
ciedade tém sido fortes o bastante para alcancar aquela forma
final de expressdo, ou o que tém sido as mudancas nos ideais
dominantes de século a século. E apropriado estuda-lo como
um exercicio na morfologia e transformacio das ideias huma-

nas. (1899, p. 212)

Esta extraordinaria passagem demonstra que Holmes en-
tendeu o direito de modo inteiramente diferente de Hobbes. Em
vez de uma forca autbnoma suprimindo o conflito como patolé-

gico, é enraizado dentro de processos sociais assimilando e apri-
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morando o conflito como uma condi¢io natural. Em vez de ver a
teoria politica e juridica como um programa profilatico para uma
entidade governante distinta, a teoria juridica é correlata ao res-
to do conhecimento e o direito é visto como um registro escrito
que oferece evidéncia de normas e ideias sociais como cogenera-
das continuamente. Ideias sdo produtos desta visdo de conheci-
mentos-investigacdo, e elas sio constantemente desenvolvidas
em resposta a natureza mutante das agdes humanas.

Nesta visdo original, a filosofia juridica estd engajada em um
afastamento radical da tradigdo positivista analitica, com para-
lelos esclarecedores e interessantes, nio tanto para outras esco-
las doutrinarias estabelecidas, mas antes (como propus alhures,
2010) para o estudo p6s-Kuhn da ciéncia, que ja se tornou um
programa de pesquisa vital gerando sua propria consideraciao da

“morfologia e transformacao das ideias humanas”.
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PARTE 11

Epistemologia Pragmatica do Direito






CAPITULO VII

Comparando a investigacdo natural
e a normativa: o “real” e o “certo”
como conceitos de ordenacio

Charles S. Peirce sustentou que o impulso social, o desejo de
reconciliar nossas crencas pessoais com aquelas de nossos vi-
zinhos, nos levou a acreditar no “real independentemente”. “O
real, entdo, é o resultado a que, mais cedo ou mais tarde, infor-
macdio e argumentacao finalmente chegam, e que é, portanto, in-
dependente de variagées minhas e suas. Assim, a prépria origem
da concepgio envolve a nogdo de uma COMUNIDADE, sem limites
definidos, e capaz de informacio completa, tal que a realidade
dependa da decisdo ultima da comunidade... Realidade consiste
no acordo que o todo da comunidade eventualmente chegaria”.
Oreal é para Peirce uma concepgio ordenadora na investiga-
cdonatural e no conhecimento natural. Na investigacdo normati-
va, ainda mais aparente é o papel do “certo” como uma concepgio
ordenadora. A nocio do certo vincula a comunidade e influencia
diretamente agoes, como faz aquela do real. A literatura sobre o

certo é distintivamente estruturada, e governada pelo conceito
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de justica, por si mesma uma ideia altamente estrutural. Ha dois
grupos de literatura distintos sobre o “certo”, o juridico e 0 mo-
ral. Eu foco aqui na literatura inicial do Pragmatismo juridico.

Este ensaio, preparado para uma conferéncia sobre a inves-
tigacdo pragmatica, delineia as seguintes observacoes: 1) Ain-
vestigacdo normativa, e conhecimento normativo, é orientado
no direito por perturbagées no tecido social canalizadas para a
resolucdo sistematizada de disputas; 2) Anormatividade juridica
¢ uma teia ourede de padroes emergindo de praticas discrepan-
tes e tecidos em conjunto por profissionais cuja missio é impor
coeréncia, consisténcia e previsibilidade; 3) Ateoria pragmatica
do direito como investigacdo social implica em um programa de
pesquisa distinto da doutrina positivista analitica, que foca no
conceito e defini¢do do direito; 4) Enquanto o ultimo confronta
o problema da indeterminacio em casos juridicos dibios, o caso
dubio é visto pelo Pragmatismo como um estagio em um proces-
so continuo de classificacdo, neste sentido comparavel a investi-
gacdo experimental na ciéncia natural.

Eu sou grato pela oportunidade de explorar com vocé um as-
pecto do Pragmatismo que acredito ser subestimado: sua filoso-
fia do direito. No breve tempo disponivel, gostaria de elucidar
o falibilismo legal como uma teoria do direito distinta, focando
sobre suas raizes nos ensaios iniciais do Oliver Wendell Holmes
Jr. Entdo vou me deter em sua contribuicdo para uma teoria so-
cial mais geral da investigagdo (como uma sociologia do conhe-
cimento juridico), e finalmente tocar no mérito disso como um
programa de pesquisa para filosofia.

Ainvestigacao juridica conecta problemas do dia-a-dia com
o conhecimento especializado e profissional. Explora a funcio e

interacdo de comunidades distintas de investigacao, tanto espe-
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cializada quanto leiga. Além disso, oferece insight sobre a rela-
cdo da investigacdo normativa e natural. Para uma compreensio
conjunta dessas duas dreas tradicionalmente distintas do conhe-
cimento, podemos olhar para Charles Peirce e Oliver Wendell
Holmes Jr., respectivamente. Como meu tempo ¢é limitado, irei
discutir Holmes, e entdo fazer uma comparagio com Peirce que
certamente teria horrorizado ambos. Ambos membros presumi-
dos do Clube Metafisico de Cambridge, os dois homens eram tao
distantes em suas relagdes pessoais quanto eram proximos em
seu radicalismo filoséfico.

Primeiro, isto requer um rompimento com o Holmes aca-
démico convencional. Para tomar emprestado uma expressio do
Peirce, Holmes foi raptado — pelo paradigma convencional do
positivismo juridico analitico, ha muito dominante na filosofia
juridica ocidental. Ele ¢ comumente associado com o realismo
juridico do século XX, e vocé certamente esta ciente do realismo
juridico escandinavo. O realismo juridico do inicio do século XX
foi influenciado até entdo pela ciéncia comportamental e social
contemporanea. Enfatiza a reforma juridica, motivada por uma
reacdo contra a falsa certeza da doutrina “mecanica” e “formalis-
ta”. No século anterior, Holmes (1872a, 92) definiu direito como
uma predigio sobre o que as cortes irdo decidir, o que foi poste-
riormente interpretado como instrumentalismo ou behavioris-
mo judicial. Em esséncia, era totalmente diferente.

A evidéncia é encontrada em dois artigos académicos que
Holmes escreveu na década de 1870. No primeiro (1870), ele
observa que a Common Law Anglo-Americana “decide o caso
primeiro e determina o principio depois”, em um processo de
classificagio e generalizagdo cumulativa gradual que ele chamou

“ 3 ~ . ”” . z ~ ~
aproximacao sucessiva’. Ele alerta contra juizes que dao razées
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prematuras em decisdes de casos nio familiares, e defende de-
cisdes altamente particularizadas em um estagio inicial de in-
vestigacdo em novas classe de disputa. O juiz, assistido pelo juri,
devia simplesmente aplicar um padrao de prudéncia, ou a previ-
sibilidade de lesdo em relacdo a condigdes novas.

Holmes usou o criticismo do John Stuart Mill do silogis-
mo, que Mill viu como argumentacdo nio do geral ao particular
mas do “particular ao particular”. Em seu famoso System of Logic
(1843), que Holmes leu em 1867, Mill declarou que o geral é sim-
plesmente usado com um guia. Mas para Holmes em seu ensaio
de 1870, o geral relevante nio pode ser usado como um guia para
novos particulares, porque ainda ndo existe. Como isto pode ser?
Enquanto novos problemas surgem e novas disputas sio decidi-
das, gradualmente um padrao emerge.

E apenas ap6s uma série de determinagdes sore a mesma ma-
téria, que se torna necessario ‘reconciliar os casos’, como é
chamado, isto é, por uma inducido verdadeira para declarar o
principio que tem até entdo sido sentido obscuramente. E esta
declaracio é frequentemente modificada mais de uma vez por
novas decisdes antes da regra geral abstrata tomar sua forma
final. Uma doutrina juridica bem consolidada incorpora o tra-
balho de muitas mentes, e tem sido testada na forma bem como
na substancia por criticos treinados cujo interesse pratico é

resistir a cada passo. (1870, 77).

Ele posteriormente enfatizaria que tal generalizagio é in-
fluenciada pelo feedback e ajustamento dentro da sociedade.

I, Ainvestigagdo normativa, e o conhecimento normatiso, inicia

no direito com perturbagdes no tecido social canalizadas
na resolugdo sistematizada e participativa de disputas.
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Parailustrar, tomemos uma visita imaginéria ao porto de Co-
penhagen nos tempos dos dias de navegacio. Gom as variedades
de vento e maré deveria ter havido colisées constantes levando
proprietarios de embarcacdes a cortes reclamando dinheiro pela
perda de carga e danos. Imagine um relato detalhado se desdo-
brando em um saldo da corte de como dois navios colidiram,
talvez a noite. Quando uma tripulacio vé o outro navio, o que a
tripulagio faz, entdo? Navegacéo ¢ trabalhosa e complicada, e na
auséncia de um erro claro, assumiremos uma audiéncia para que
o julgamento seja contra a embarcagio que foi menos pruden-
te considerada as circunstancias. Podemos honestamente dizer
que o caso foi decidido por uma regra do direito?

Com o passar do tempo, colisdes similares ocorrem e prati-
cas prudentes se desenvolvem ao ponto em que as cortes podem
e irdo dizer, sim, este navio ou aquele estava sobrecarregado ou
falhou em mostrar uma certa luz ou colocar um vigia, ou apagar
uma certa vela para evitar a colisdo. Uma ilustragio disso pode
ser a exibicdo de todas aquelas luzes coloridas em navios, iden-
tificando veleiros, barcos ancorados, rebocadores, barcagas. Sua
primeira introducédo levou a regras cautelares e dai a decisoes e
regras e padroes juridicos. Assim a classe de “casos de colisdo” se
desenvolveu em regras e padrdes gerais, com o passar do tempo.

II. Anormatividade é uma teia ou rede de padroes emergindo de
praticas discrepantes e tecidos em conjunto por profissionais
cuja missdo € impor coeréncia, previsibilidade e consisténcia.

Isto nio é, apresso-me a dizer, um relato histérico preci-
so. Euma simulacao livre trazida do ensaio de 1870 por Holmes,
que por seu turno é o produto de véarias influéncias: um estudo
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proximo de casos americanos e ingleses do século XIX, leitura
ampla em filosofia bem como em direito, uma atitude em rela-
¢do ao conhecimento compartilhado com seus amigos do Clube
Metafisico, e as influéncias sobre eles do Iluminismo Esco-
cés, aplicados a suas leituras de Kant, Hegel e Darwin (Kellogg,
2007). Esta mistura de influencias foi dita como tendo levado o
Pragmatismo a uma leitura radicalmente naturalizada de Kant e
Hegel. (Margolis, 2010).

Vocé pode ver elementos de um Hegel darwinizado na abor-
dagem de Holmes para a criagdo de regras, talvez influenciado
por seu tnico mentor admitido Chauncey Wright, que em 1873
publicou um ensaio influente “A evolucdo da autoconsciéncia”,
escrito com o encorajamento de ninguém menos que o pro-
prio Charles Darwin. Holmes parece ter absorvido a atitude de
Wright, e ele tomou isto em uma direcio diferente, em direcao
ao desenvolvimento (ele evita o termo “evolucido”) da inteligéncia
juridica, como parte de um processo de ordenacido socializado.
E agora vocé percebe o que ele torna implicito na definigdo do
direito como predicdo do que as cortes irdo fazer. Direito néo é
um conjunto, sistema de regras com uma resposta preexistente
para todo novo caso. E um constantemente em desenvolvimento
sistema de classificagdo.

Dois anos depois Holmes escreve outro importante artigo
(1872b). Aqui ele se dirige a uma questio mais dificil. A maio-
ria dos casos juridicos nio sdo realmente compativeis com a si-
mulacido que acabei de dar. Eles vém em um contexto de direito
preexistente. Casos dificeis frequentemente parecem estar en-
redados entre dois (ou mais) precedentes ou géneros opostos.
O exemplo que ele usa é o conflito de incomodo com direitos
de propriedade, como a batalha entre proprietarios vizinhos
sobre a colocacio e altura de um muro. Assim géneros opostos
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sdo reconciliados com o passar do tempo, novamente através de
investigacdo falibilista.

No entanto, esta é dificilmente a visio convencional. A
abordagem analitica dominante na doutrina juridica vé o direito
como um corpo de doutrina abrangente e oficial. A assuncao de
que sempre contém uma resposta falha em explicar a persistén-
cia da dificuldade e incerteza — ouso dizer novidade. Esta atitude
enseja o ceticismo, e muitos realistas juridicos foram ao extremo
oposto ao ver casos incertos como “juridicamente indetermina-
dos”. Isto abre as portas para o behaviorismo judicial ou instru-
mentalismo — o direito é a soma de influéncias subjetivas sobre
os juizes, ou seu sentido imediato de “melhores” consequéncias.

III. No problema do caso diibio, encontramos a vantagem
do Pragmatismo como uma teoria do direito. O modelo
analitico leva a um dualismo do tudo-ou-nada. A certeza
putativa do fundamentalismo analitico é oposta por um
subjetivismo cinico, até relativismo. O Pragmatismo vé o caso

dubio como um estdgio da investigagdo e classificagdo.’

Em seu ensaio de 1873, Holmes propde uma alternativa para
o modelo analitico. No caso dibio, géneros opostos nio sio re-
conciliados nem pela légica analitica, nem behaviorismo judicial
ou instrumentalismo, mas novamente por um processo social de
aproximacio sucessiva, experimental. Ele aplica o modelo cumu-
lativo anterior de 1870 ao problema da resolucio de conflitos en-
tre regras e precedentes. Novamente, sua abordagem ¢ “particu-

larizar primeiro, generalizar depois”. Aqui estd a passagem chave:

1 Ambas posi¢des insustentaveis partem do positivismo, modelo analitico do direito, visto
como tendo um limite fixo com conteudos definiveis. Ver Kellogg, 2009.
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O crescimento do direito é muito apto a acontecer desse modo:
dois casos amplamente diferentes sugerem uma distin¢io ge-
ral, que é clara quando afirmada abrangentemente. Mas como
novos casos se agrupam em torno de polos opostos, e comegam
a se aproximar um do outro, a distingio se torna mais dificil de
rastrear; as determinacdes sdo feitas de um modo ou de outro
em uma preponderincia muito leve de sentimento, em vez de
sobre razodes articuladas; e por fim uma linha matematica é al-
cancada pelo contato de decisdes contrarias, que € tdo arbitra-
ria que pode ignalmente bem ter sido arrastada um pouco mais

para um lado ou o outro. (1872b, 119).

Holmes sugere um processo através do qual novas experién-
clas caem na area cinzenta entre géneros existentes, eventual -
mente revelando um novo padrido que primeiro aparece como
uma “linha”, enfim redefinindo os préprios géneros.

Em um momento irei perguntar se este modelo normativo
tem algum paralelo com a investigacdo natural. Podem os dois
aprenderem um com o outro? A influente “Escola de Edimbur-
go” de sociologia de conhecimento cientifico (SSK) desenvolveu
um notavel modelo de classificagdo similar da investigacido cien-
tifica, enfatizando que conhecimento cientifico procede do par-
ticular ao particular, e que “todo ato de classificacdo tem a forma
de um julgamento, todo ato muda a base para o préximo ato, todo
ato é defensavel e revisavel...” (Barnes et al., 1996, ix). Descobri
que ha muito a ser aprendido de uma comparagio aqui de uma
interacdo entre particulares e gerais, e o papel das comunidades
de investigacdo, no crescimento cumulativo de ambos conheci-
mentos cientifico e juridico.

Mas primeiro devo me dirigir a questio de se o modelo de
Holmes ¢é relevante para o direito contemporaneo. O direito

realmente segue padroes de julgamentos por comunidades de
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investigacdo, como Holmes sugeriu 140 anos atras, ou é tudo é
dado pela legislacdo e normatizacio administrativa?

Ha um perigo hoje de ser raptado pelo modelo analitico do-
minante do direito que data pelo menos de Jean Radin e Thomas
Hobbes e reforgado por Hans Kelsen e John Austin (sem mencio-
nar Napoledo Bonaparte!). O direito é uma criagio da soberania,
ou de um cédigo, ou de um conjunto de textos ou outras autori-
dades — e incorporado em uma matriz analitica estatica. Essa vi-
sdo é tdo arraigada que Holmes é convencionalmente visto como
dentro da tradicdo positivista analitica. Tenho argumentado por
30 anos que ele rejeitou o modelo analitico. Tenho de reconhecer
que ele fez comentarios que podem parecer simpaticos ao mode-
lo analitico — ele foi, afinal de contas, um juiz. Mas um exame
cuidadoso revela que ele consistentemente retornou a analogia
da linha-demarcatéria de 1973 —um modelo de classificacio do
direito — através de 5o anos de magistratura, aplicando-o até
mesmo para legislacio e direito constitucional (Kellogg, 2007).

Podemos encontrar um modelo de classificacdo no direito
contemporaneo? E quanto aum novo problema como suicidio as-
sistido? Essa classe de disputa comec¢ou como uma série de perse-
cugdes criminais de médicos por homicidios, até que a afirmacao
oposta de autonomia pessoal ganhou alguma forca, da linguagem
constitucional, aplicada para mudar as circunstancias médicas.
O problema logo encontrou seu caminho para as cortes de apelo.
Em 1999, o Professor Cass Sunstein escreveu um livro chamado
“A case at a time: Judicial Minimalismo on the Supreme Court”, no
qual ele adverte a mesma coisa que Holmes em 1870 — decidir os
casos um por vez, é frequentemente prematuro determinar uma
regra geral extensivel. De modo ultimo, podemos precisar da le-

gislacdo, mas mesmo isso ndo pode chegar muito cedo, antes do
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estagio experimental, que inclui um processo de feedback e ajuste.
Alegislagdo € parte do processo de investigagao.

Uma implicagio disso ¢ minar o modelo classico da esco-
lha social democratica, famosamente criticado por Kenneth
Arrow. A escolha social é constantemente desenvolvida fora da
urna eleitoral, para o bem ou mal, no processo de resolucio de
conflitos, influenciada por feedback de varias comunidades re-
levantes. Enquanto que com o suicidio assistido, cada decisdo
sucessiva responde ao feedback de diferentes comunidades de
interesse, o que pode incluir profissionais académicos, juridi-
cos, médicos, cidaddos de idade avancada, grupos de lobby, e
assim por diante —até filésofos! Toda decisdo é influenciada por
ajuste social e a adocdo de novas praticas, como novos proce-
dimentos médicos e testamentos vitais. O modelo democratico
classico torna-se insuficiente ao ignorar este processo conti-
nuado de conflito e ajuste.

Quais sdo os elementos-chave aqui? 1) Estamos olhando para
casos nao singularmente, como levantar uma questao de direito
existente contra um background analitico sincronico, mas como
estagios da investigacdo em problemas sociais, e contra um back-
ground diacronico; 2) Nio obstante o papel de “grandes juizes”,
a inteligéncia guia néo ¢ individual, mas social — consequente-
mente implica em uma epistemologia socializada; 3) A propria in-
vestigacdo ¢ gerada nio por curiosidade desapaixonada, mas por
conflito, e ¢ bem mais baguncada que qualquer modelo ideal de
dialogo; 4) A investigacdo toma lugar em um contexto de géne-
ros preexistentes para os quais olhamos retrospectivamente até
mesmo quando engendramos novos casos em relacio a eles; 5) (0]
papel judicial de comparar e contrastar ¢ melhor compreendido
como um demarcar a linha incrementador e cumulativo; 6) Jui-
zes sdo melhor vistos como membros de uma comunidade pro-
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fissional distinta da investigacdo, mas agem dentro de uma rede
de outras comunidades, tanto especialistas quanto leigas; 7) A
interacdo entre comunidades discrepantes opera como um “loop
de feedback” de decisoes judiciais para seus efeitos, que alimenta

novas experiéncias de volta ao sistema judicial.

IV. O Pragmatismo substitui o problema analitico da
“indeterminagdo juridica” por um estudo da investigag¢io
sobre a incerteza, levando a classificagdo, como um
aspecto da sociologia do conhecimento (juridico)

Estes sdo alguns dos principais insights do falibilismo juri-
dico para a teoria pragmatica da investigacdo. Pode este estudo
normativo do direito iluminar nosso entendimento da investiga-

¢do natural, ou da investigacdo em geral?

Peirce e Holmes: o real e o certo como conceitos ordenadores

kenneth Stikkers coloca Peirce nalinha de frente da histéria
da sociologia do conhecimento (2009). Ele observa que Peirce
ja havia proposto, antes de Dilthey e Durkheim e sem qualquer
beneficio aparente dos insights de Marx, que as formas do co-
nhecer humano sio fundamentalmente formas de vida social,
sem reduzir a tltima a formas de vida economica. E lamentavel
que Holmes e Peirce nio tenham sido mais compativeis. Se eles
tivessem sido mais inclinados a se relacionar um com o outro,
talvez a combinagdo da amplitude de Peirce com o foco histérico
e empirico de Holmes talvez tivessem iluminado paralelos entre
a investigacdo normativa e natural e o papel de “conceitos guar-

da-chuva” tais como o “real” e o “certo”.
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Examinemos uma famosa passagem na qual Peirce se dirige
ao papel da investigacdo em constituir o que entendemos como
o “real™

O real, entéo, é o resultado a que, mais cedo ou mais tarde, in-
formagéo e argumentagio finalmente chegam, e que é, portan-
to, independente de varia¢des minhas e suas. Assim, a propria
origem da concepgdo envolve a no¢io de uma COMUNIDADE,
sem limites definidos, e capaz de informacado completa, tal que
arealidade dependa da decisdo tltima da comunidade... Rea-
lidade consiste no acordo que o todo da comunidade eventual -
mente chegaria. (Peirce, 1984, 239, 241, 252)

Peirce sustentou que o impulso social, o desejo de recon-
ciliar nossos habitos pessoais com aqueles de nossos vizinhos,
nos leva a acreditar no “real independente”. O real, entdo, é para
Peirce um conceito ordenador. Inevitavelmente descobrimos que
os outros tém visdes diferentes das nossas, e cedo ou tarde a for-
ca de nossa tenacidade é amainada. A menos que nos tornemos
ermitdes, devemos necessariamente influenciar a opinido uns
dos outros, para que o problema se torne como fixar a crenca,
nio meramente no individuo, mas na comunidade como um
todo (Peirce, 1986, 250).

O modelo de conhecimento como investigacio de Peirce é
radicalmente naturalista. E fundamentado na formula davi-
da-crenca, que Dewey mais tarde elucida como uma teoria da
inferéncia social.> Peirce estende esta férmula naturalista por
todo o percurso até questdes metafisicas concernentes ao “real”.
Também famosamente implica no elemento da “construcio” do

real como um fenomeno social. Mas leva o naturalismo apenas

2 Para Ralph Sleeper, a chave para a légica de Dewey era compreender inferéncia “como um
evento real de poder ou forca transformacional, causalmente real na emergéncia de novas
caracteristicas de coisas ‘acessando a fungdo inferencial’. Toma inferéncia como acéo, como
comportamento que causa mudangas na realidade através da interagio com coisas” (1986, 83).
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até aqui, e deixa a discussdo da investigacdo e construcgio social
ainda desconfortavelmente abstrata.

Devemos desconfiar da assuncio de que “investigacio” é
uma condicio endémica ou natural. E certamente fundamentada
nio em pura curiosidade ou sempre feita no contexto antissép-
tico de uma biblioteca ou um laboratério. Peirce enfatiza que a
investigacdo ¢ incitada pela duvida. O que ¢ diavida? Como surge
e opera? Como a investigacido entdo ocorre? A férmula davida-
-crenca precisa reconhecer que a diavida deve ter sua propria
psicologia e histéria. A davida juridica é orientada pelo proble-
ma de disputas sendo levadas as cortes. Esta duvida ¢ fundada,
entio, em conﬂito. Holmes, que lutou na Guerra Civil Americana,
era acuradamente consciente de que davidas conflitantes podem
tomar muitas formas, incluindo o desejo por vinganca, e serem
resolvidas de outros modos, incluindo violéncia.

Desde Peirce e Dewey, a ponta dos estudos do falibilismo
tem sido na histéria e filosofia da ciéncia, influenciados por
textos mais recentes tais como aqueles de Thomas Kuhn, Imre
Lakatos, Paul Feyerabend, Larry Laudan, e muitos outros. Os es-
tudos empiricos do falibilismo podem ser encontrados em es-
tudos florescentes de programas de pesquisa atuais, incluindo o
“programa de referéncia” da Universidade de Edimburgo, onde
tive uma MacCormick Fellowship em 2009.

Fui atingido 14 por similaridades notaveis do “programa de
referéncia” de estudos da ciéncia com o modelo de investigacio
juridica de Holmes. Ja citei passagens do texto sinal de Edimbur-
go, Scientific Knowledge: A Sociological Analysis (Barnes et al.,
1996). Ha também, o modelo de investigacio é argumentar de
particular ao particular, um processo interativo e social de clas-
sificagdo, com uma énfase na transformacio conceitual. Compa-
rando o modelo de direito de Holmes com o modelo de ciénciade
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Edimburgo, abre-se a conexio de duas até entdo separadas areas
do conhecimento, e anuncia uma relevancia expandida da socio-
logia do conhecimento para a filosofia.

Volvendo para a investigagdo normativa, ainda mais apa-
rente é o papel do “certo” como um conceito ordenador. A nogdo
do certo influencia diretamente a¢des, até mesmo como a nogio
do real faz de modo menos direto. A literatura sobre o certo é
distintamente estruturada em uma maneira hierarquica, de fato
governada pelo conceito de justica, ele proprio uma ideia alta-
mente estrutural. Mas ha dois corpos separados de literatura so-
bre o “certo, o juridico e o moral. Diferenciando o certo juridico
do moral existe um vasto corpo de literatura dirigindo-se a tais
nogdes como legitimidade, autoridade e procedimento. Em con-
trasto a abordagem analitica, que tem dominado este corpo de
obras pelo menos desde Hobbes, Holmes mostra como o certo
juridico estd em constante transformagéo.

V. Enquanto um positivismo formalista tem sido robustamente
desafiado na ciéncia, remanesce dominante no direito. A
pesquisa inicial de Holmes € o primeiro modelo distinto de
direito em transi¢do como um sistema de classifica¢do social

O que est4 ausente do corpo contemporaneo daliteratura ju-
ridica é encontrado naliteratura dos estudos da ciéncia: uma cri-
tica detalhada do préprio sistema social da investigagio e clas-
sificacdo. A doutrina juridica analitica estd cega quanto a isso,
porque ¢ fundada em uma epistemologia estatica e individualis-
ta. John Austin Focou na natureza dos direitos subjetivos como
comandos fixos. H. L. A. Hart se voltou por seu turno a natureza
do direito como um corpo de regras, revelado em um estudo pro-
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ximo da linguagem juridica. Ronald Dworkin fez exceg¢ao ao mo-
delo de regras, defendendo a operacionalizacdo de “principios”.
Ao invés de minar o modelo positivista, Dworkin efetivamente
preservouanocio de que sempre hd uma resposta correta a priori
para qualquer caso dibio.

Esta ausente do modelo analitico qualquer detalhe concer-
nente ao método de pesquisa, a interacio de comunidades leigas
e profissionais de investigacio, teoria da rede-ator, a natureza
social de tradigdes de pesquisa, e muitos outros aspectos comu-
mente encontrados em estudos de ciéncia contemporaneos. Aqui
jaz rico potencial para uma nova geragio de pesquisa juridica.

Ha outros importantes aspectos da pesquisa inicial de Hol-
mes que tém sido amplamente ignorados e merecem atencao
mais estendida do que disponho aqui. Logo apds os dois ensaios
ora citados, ele mergulhou na antropologia e histéria juridicas,
levando a seu tratado The Common Law de 1881, incorporando
mais insights.

Por exemplo, praticas e ideias normativas contemporaneas,
mesmo as regras modernas de responsabilidade para os navios
colidentes no porto de Copenhagen, tém raizes em passado dis-
tante, em nocdes primitivas, que dio novas razées mesmo en-
quanto as praticas originais remanescem. Por exemplo, a limi-
tagdo da responsabilidade no direito maritimo é um produto do
antigo desejo de vinganga, que foi mitigado pela pratica “primi-
tiva” de entrega do instrumento lesivo do dano. Para Holmes, a
investigacao juridica do dano pessoal foi um substituto histérico
da antiga rixa de sangue, contendo vestigios de seu antigo passa-
do. O processo de substitui¢io de noc¢des primitivas com mode-
los “racionais” putativos tem sido baguncado, caético, desigual,
totalmente incompativel com as condicdes ideais de didlogo Ha-

bermasianas ou Rawlsianas.
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Tendo alcangado o limite do meu tempo, irei concluir com
um ultimo comentario provocativo de Holmes em 1899, propon-
do que seu mapa diacronico é aplicavel ao reino moral, de fato ao

reino das ideias em geral:

E perfeitamente adequado considerar e estudar o direito sim-
plesmente como um grande documento antropolégico. E ade-
quado recorrer a isso para descobrir que ideias de sociedade
foram fortes o suficiente para alcancar esta forma final de ex-
pressdo, ou quais foram as mudancas nas ideias dominantes de
século a século. E adequado estuda-lo como um exercicio na
morfologia e transformacio das ideias humanas. (1899, 212)

Holmes traz para a teoria pragmética da investigagio um
foco mais distinto sobre a histéria e morfologia. Ele propde nes-
ta passagem que os 0ssos da metafisica humana jazem mal es-

166 condidas no registro histérico, e que sua conexao com a conduta

humana e mudanga social é palpavel.
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CAPITULO VIII

Direito e Ciéncia como formas de investigacéo:
Por uma comparacio dos conhecimentos
juridico e cientifico’

Considere quais efeitos, que possam ser concebidos em termos
praticos, nos consideramos que tenha o objeto de nossa concepg¢ao.
Posteriormente, nossa concepgdo desses efeitos no contexto de nossa
concepgdo do objeto.”

Charles Sanders Peirce, 1878.

A passagem acima, do ensaio de Charles Peirce publicado em
1878 “How to make our Ideas Clear”, é talvez a melhor versao da
designada “maxima pragmatica” do significado. A maxima é
exata em sua simplicidade. Mas quais, exatamente, sdo os efei-

tos criticos que definem, de fato realmente circunscrevem, na

1 Nota do tradutor
Este artigo contou com a importante colaboracéo de Marilia Aratjo de Albuquerque, a quem
agradecemos, cujos insights e solugdes de tradugao inteligentes e sofisticadas certamente ga-
rantiram eficiéncia e fluidez ao texto.

2 C.S. Peirce, ‘How to Make Our Ideas Clear,” Popular Science Monthly 12 (January 1878) 286-

302. Para uma anilise recente e penetrante da teoria do significado de Peirce, ver Haack,
2009b.



170

PRAGMATISMO, CONHECIMENTO E DIREITO

prética, objetos conceituais? E como o fazem? Peirce nio tratou
dessas questdes de forma sistematica, mas discutiu a observacio
experimental de qualidades como “dureza” no ensaio original.3

Tem havido debate extenso acerca dessa matéria entre os es-
tudiosos de Peirce, que nio irei considerar aqui. Em vez disso, se
considerarmos a énfase de Peirce nas condutas praticas, assim
como outros de seus principios chave, a concepcdo de conheci-
mento como busca da crenca movida pela davida no seio de uma
comunidade de investigadores, uma aproximacido plausivel ao
insight proposto é considerar os efeitos em condutas futuras dos
investigadores e daqueles afetados pela investigacao.

Neste trabalho, eu compararei duas escolas distintas de pen-
samento quanto a natureza do conhecimento como investigacio
social. Um ¢ o falibilismo pragmatico, associado com Charles S.
Peirce e os primeiros pragmatistas americanos, que eu associo a
filosofia legal de Oliver Wendell Holmes Jr. (Ver também Haack,
2009b). A outra é uma abordagem da sociologia do conhecimen-
to cientifico conhecida como finitismo, associado a Unidade de
Estudos Cientificos na Universidade de Edimburgo, conhecido
como “programa de referéncia’, caracterizando os estudos da
Escola de Edimburgo.

Tanto o conhecimento cientifico quanto o juridico podem
ser vistos como formas da investigagido comunitaria, enfocando
a primazia dos casos e modelos no processo de classificagio in-
tersubjetiva, e no duplo papel dos conceitos e teorias em guiar a
conduta dos investigadores profissionais, bem como em forma-
tar e manter a coeréncia e a consisténcia tanto da crenca espe-
cializada quanto da geral. O que se quer dizer com “conceitos e

teorias”? A comparagdo em si deveria se dirigir a essa questéo.

3 Id.



PRAGMATISMO, CONHECIMENTO E DIREITO

Muitos perceberam as dificuldades associadas a nogio de
“ciéncia” do direito. Parte do ceticismo relativo a esse topico
refletiu uma visdo de ciéncia que foi abalada desde os trabalhos
de Karl Popper, Thomas Kuhn, Imre Lakatos. Paul Feyerabend e
outros. A visdo tradicional traduziu diferentes percepcoes sobre
metodologia, estas enfatizando a “descoberta” na ciéncia versus
a “criacdo” no direito, bem como a aparente inconsisténcia do
termo “direito” em sua aplicabilidade em disciplinas distintas.

Um direito cientifico é tradicionalmente visto como uma
prescricdo fixa da natureza, enquanto um direito legislado tor-
nou-se conhecido como uma variavel humana de criacio, como
uma prescrigdo para a sociedade civil, refor¢ado nio por condi-
cdes naturais, mas pela imposicdo de san¢des humanas. Entdo,
este ultimo é desigualmente direcionado ao dever humano de
agir. Porém, a revolucdo pés-Kuhniana trouxe os estudos cien-
tificos para mais perto da nogio da teoria como guia de condu-
ta — entendendo a conduta menos no sentido de conduta social,
e mais como um elemento técnico e especializado; em efeito as
praticas intencionais de cientistas e técnicos e o sistema, ou sis-
temas, de pensamento e expressio os guiando. Se ha, aqui, senso
comum para comparar os conhecimentos juridico e cientifico,
este repousa, a0 menos em parte, na percepcio do conhecimen-
to como condutor da pratica, incluindo a pratica de pensamento
futuro, comunicacio e experimentacio.

Nesse ambito, irei propor uma comparacgio entre o que pode
ser denominado falibilismo juridico e as pesquisas da Unidade
de Estudos Cientificos da Universidade de Edimburgo (SSU), ao
estender a investigacdo na ciéncia como uma cultura, como um
modelo de concepgdes de trabalho que tanto engendram-se nas
praticas como afetam a continuidade destas. Tal perspectiva, em
geral identificada como a sociologia do conhecimento cientifico
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ou SSK, apresenta aspectos para uma comparagio com o direito,
que também podem ser vistas como uma cultura cujas concep-
¢oes engendram-se em praticas, mais explicitamente de dois ti-
pos, aquelas prescritas para a sociedade em geral, e aquelas que
guiam os profissionais-advogados, juizes e doutrinadores — na
criagdo, administragido e compreensdo do conjunto do direito
publico e privado.

Devo enfatizar que este artigo é uma tentativa exploratéria
de trazer a tona as perspectivas de uma comparacio, e nio, em
qualquer sentido, uma anélise exaustiva da situacdo. Utilizan-
do-me fundamentalmente do Programa de Estudos Cientificos
de Edimburgo, e comparando-o com minha prépria pesquisa
quanto ao falibilismo juridico de Oliver Wendell Holmes ]Jr.,
minha énfase esta em identificar paralelos entre o direito e a
ciéncia enquanto processos da investigacdo social e comuni-
taria, com a intencdo de enxergar questdes teoricas e doutri-
narias na perspectiva dos papéis que exercem na manutencgao,
como o finitismo cientifico e o falibilismo juridico parecem
alegar, de programas em curso tanto de crenca sistematizada
quanto de classificagéo.

O finitismo, como desenvolvido pelo SSU, foca na nature-
za da ciéncia como método de investigagdo comunitaria articu-
lando-se a uma classificacido consensual por aqueles que estio
engajados na experimentacio cientifica. Assim, as teorias sdo
desenvolvidas a partir de modelos, e consistem em corpos de
discurso, mais que em abstragdo ou teorias proposicionais, ou
em postulados a partir dos quais dedugdes podem ser feitas em
um processo frequentemente chamado “deducéo hipotética” ou
H-P. O préprio termo finitismo sugere uma referéncia ao “fi-
nito” nimero de modelos ou instancias que ja ocorreram para
prover significado imediato a determinada classe, conceito ou
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teoria sob consideracdo. Extraida, ou talvez emprestada, da teo-
ria matematica,* o termo, como utilizado neste contexto, é mais
sugestivo do que exato e levanta a questdo acerca do que, preci-
samente, constitui um “modelo”.

Finitismo como uma abordagem a investigacdo cientifica
sugere uma comparacgio util com o falibilismo, um aspecto da
epistemologia pragmaética, aplicado ao direito. Muito antes de
tornar-se um renomado juiz americano, Oliver Wendell Hol-
mes Jr., junto a seus amigos William James e Charles Peirce, era
associado como membro presumido em um grupo de discussio
em Cambridge, Massachusetts, nos anos de 1870, posterior-
mente renomeado por Peirce como “O Clube Metafisico”, e fre-
quentemente citado como o ber¢o do Pragmatismo. Como um
académico jovem, durante esse periodo, Holmes desenvolveu
uma versdo do falibilismo juridico como uma investigacao cole-
tiva suplementar. Neste trabalho inicial, Holmes tratou os casos
juridicos mais como experimentos do que como aplicacdes me-
canicas de regras ja definidas.

Como o finitismo na ciéncia, o falibilismo enxerga os con-
ceitos e categorias como incompletos e sujeitos a revisdo a fim
de incorporar experiéncias futuras. Também como o finitismo, o
falibilismo juridico parece perceber conceitos como engendra-
dos em um nimero finito de modelos ou instancias que abran-
gem a experiéncia passada, ainda que nio seja a isso que o fali-
bilismo de Peirce se refere; Ele se refere mais explicitamente ao
ajustamento futuro dos termos e afirmacdes gerais. Suzan Haack
generalizou e esclareceu a perspectiva de Peirce como “cresci-

mento do significado” (2009a, 2009b) e associou isso a visdo de

4. Ver, e.g., WW. Tait, ‘Remarks on Finitism,” 1998, at http://home.uchicago.edu/~wwtx/fi-
nitism.pdf
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Holmes do direito (2009b). Valendo-se do trabalho de Holmes
(e consciente do fato de que ele nunca, até onde eu sei, utilizou
o termo “falibilismo”, de Peirce), podemos perceber o processo
juridico como um processo de investigacio estendido, transge-
racional, organizado em torno de conceitos juridicos que ori-
ginam acgoes juridicas. E proponho que isso esclarece a relacio
entre pensamento, expressdo e conduta no processo de investi-
gacdo em curso em uma comunidade de investigadores, aplicado

aos problemas de ordenacéo social.

Classificagiio

O que ¢ a classificacio legal e como é feita? O método ana-
litico vé o direito como um dominio ou entidade relativamente
fixo, tanto que seus contetidos sdo ou explicitamente estabele-
cidos ou sempre ja definidos, porém sio concebidos, seja como
conjunto de direitos, deveres, regras, principios, ou alguma
combinacdo destes com quaisquer defini¢des ou modificado-
res. Um retrato estatico do direito d4 margem a possibilidade
tedrica da “indeterminacio juridica”, o caso extremo que existe
fora dos “contetidos”, i.e. as autoridades juridicas relevantes,
exigindo dos juizes que criem novos direitos, ou que se empe-
nhem no “ativismo judicial”.

Assim como o finitismo cientifico, o falibilismo juridico vé
a incerteza juridica como resultado de classifica¢es inconclu-
sas, e o caso extremamente duvidoso podera ser, simplesmente,
um exemplo que chegou no estagio inicial do processo de clas-
sificagdo, como um objeto, de alguma forma, novo ou original
que precisa ser acomodado junto a categorias consensuais ja
existentes assim como compreendidas dentre os membros da

comunidade respectiva.
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Entender a natureza social da classificacdo é um elemento
essencial do projeto do SSU. Ao explicar a abordagem por eles
utilizada, os autores da Scientific Knowledge: A Sociological
Analysis (1996) (SKSA) iniciaram pela observacdo do proemi-
nente teérico francés Emile Durkheim. Durkheim elimina a tra-
dicional e expressiva distincdo entre a classificacdo como esfor-
¢o humano e como um fendémeno natural.

[Uma] certa intui¢do quanto as semelhancas e diferencas apre-
sentadas pelas coisas tem tomado importante parcela na géne-
se das...classificagdes.

Porém, sentir as semelhancas é uma coisa, e a ideia de classe,
outra. A classe é uma moldura externa da qual os objetos pare-
cem apresentar formas similares, em parte, os contetdos. Os
contetidos ndo podem prover a moldura em que se enquadram.
Eles sdo feitos de vagas e flutuantes imagens...; a moldura, ao
contrério, é uma forma definida, com contornos fixos, mas que
podem ser aplicados a um namero indeterminado de coisas,
percebidas ounio, efetivas ou possiveis. Naverdade, toda clas-
se tem possibilidades de extensio que vdo muito além do con-
junto de objetos que conhecemos, seja pela experiéncia direta
ou por semelhanca. E por isso que toda escola de pensamento
recusou-se... a identificar a ideia de classe com a de uma ima-
gem genérica... a melhor prova da distancia separando essas
duas nogdes é a de que um animal consegue formar imagens
genéricas ainda que ignore a arte do pensamento em termos de

classes e espécies.

Alideia de classe é um instrumento de pensamento que foi, ob-

viamente, construido pelo homem.5

O trabalho do SSU ¢é descrito na SKSA tanto como justifi-
cando quanto estendendo os apontamentos de Durkheim. Os
autores destacam que Durkheim nio sustenta que a natureza

5 Durkheim, E. 1912. The Elementary Forms of the Religious Life. Trans ].W. Swain, 1961, Lon-
don: George Allen & Unwin.
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nio teria nada a ver com a classificagio, e sim que nossa expe-
riéncia da natureza, isoladamente, nio é suficiente para explicar
o crescimento do conhecimento empirico. A primeira coisa a se
notar é que, nessa visdo de ciéncia, como na visio de Holmes do
direito, o papel das instancias especificas dos casos ou modelos,
é privilegiado, se ndo central. Um “conjunto de instancias é tudo
que o aprendizado ostensivo pode oferecer para transmitir o
senso de semelhanca” (49) e “aplicacoes futuras de termos estdo
em aberto” (55).

Falibilismo

Antes de prosseguirmos com a comparacio da classificagio
no direito e na ciéncia, devemos considerar a origem do Prag-
matismo americano, que antecede e possivelmente antecipa o
que é comumente denominado por revolugio pés-Kuhniana na
ciéncia. Os intelectuais de Cambridge, Massachusetts do fim do
Século XIX, tornaram-se conhecidos como primeiros pragma-
tistas ou “classicos”. Assim como William James, Charles San-
ders Peirce e Oliver Wendell Holmes Jr., o grupo incluia também
o menos conhecido Chauncey Wright e o advogado Nicholas St.
John Green. Encontrando-se de forma irregular para discutir
questdes de natureza filoséfica, esse grupo conjugou o forte in-
teresse cientifico de Peirce, Wright e James ao acervo juridico de
Holmes, Green e outros advogados de Boston.

O grupo foi bem aceito na literatura filoséfica e trouxe a esta
uma intensa familiaridade com a literatura sobre evolucio, es-
pecialmente Origin of Species de Darwin. Dai surgiu o que Peirce
caracterizou como uma explicacio do conhecimento humano
como produto de esfor¢os de uma “comunidade de investigado-
res” a fim de extrair a crenca da duvida em face dos problemas
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humanos. Enquanto os problemas da ciéncia eram fundamen-
talmente técnicos e voltados aos sistemas naturais, os do direito
envolviam o papel deste na manutengio da ordem social. Tanto
Green quanto Holmes embasaram-se na tradigéo juridica an-
glo-americana para trazer uma influéncia académica a tais dis-
cussdes (Kellogg, 2007).

Peirce denominou “falibilismo” 0o método através do qual ele,
em todos os niveis, aborda a investigacdo humana: a busca por
conhecimento comeca, e é movida, pela davida, que, em si, ten-
de a ser identificada e generalizada intersubjetivamente. O que
as comunidades de questionadores buscam nao é completamente
definido por “verdade”; citando com frequéncia Alexander Bain,
um personagem do Iluminismo Escocés tardio, Peirce privilegia
a “crenca”. Entdo liberta das garras de uma nogio idealizada de
verdade representativa, o foco pode mover-se na diregio da ex-
ploragdo dos fendmenos aparentes que nio estido consolidados
nas proposicdes gerais da ciéncia ou da filosofia, refletindo que a
experiéncia nova constantemente exige revisio ou reafirmacéo.

Nio ha proposicio geral ou universal que esteja, em algum
sentido importante, completamente consolidado. Como sera
explicado, tal percepgio nio é amesma que a nocao de falseabi-
lidade de Karl Popper, como ¢ amplamente indicado em todas
as formas de proposicdes gerais, nio restritas aos casos em que
a experimentacio cientifica é realizada para falsear ou revisar
um entendimento consolidado especifico. Uma vez que Peirce
nio se deu ao trabalho de explicar o falibilismo, o entendi-
mento contemporaneo a esse respeito permanece nio esclare-
cido (Margolis, 2002). Desconsiderando despreocupadamente
o fato de que os advogados presentes no grupo nio usavam o
termo, eu sugiro que seu significado pode ser iluminado pelo
comentario contemporaneo que despontou de, ao menos, um
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advogado do grupo, na questdo do direito e da natureza social
dos conceitos juridicos.

Isso me traz de volta ao inicial “Pragmatismo marxista” de
Peirce, agora formulado grosso modo: “considere quais efeitos,
que podem ser concebidos como tendo implicacdes préticas,
nos concebemos ter o objeto de nossa concepgio. Entio, nossa
concepcio desses efeitos constitui o todo de nossa concepgido do
objeto” O que vem & mente enquanto “efeitos” de conceitos juri-
dicos? Podemos supor que estes consistem, ao menos em parte,
no sentido em que advogados e juizes trabalham casos juridicos
na corte e racionalizam seus resultados, e como aqueles dentre a
populacio em geral moldam suas condutas para evitar sancoes.
Entdo, talvez Holmes tenha percebido isso, com um interesse
particular na natureza ndo consolidada desses conceitos.

Aproximadamente no periodo em que o Clube esteve ativo,
Holmes publicou um artigo (1870) em que se referiu ao processo
da interpretacdo na Common Law como acontecendo por meio
de ‘aproximacio sucessiva’. Ainda que nio tenha reiterado esses
termos, o conceito em siressurge ao longo de sua carreira, inter-
ligado a sua concepgao acerca do papel do judiciario na interpre-
tagdo juridica em geral, seja envolvendo estritamente a Common
Law, ou, posteriormente, o direito escrito e constitucional. “No-
VoS casos surgirdo, que irdo excetuar mesmo as féormulas mais
cuidadosamente construidas. Prosseguindo, a CGommon Law,
como pontuamos, por uma série de aproximacdes sucessivas —
pela reconciliagio continua de casos — estd preparada para isso e
simplesmente modifica a forma das regras”.

Holmes enfatizou os efeitos dos conceitos, mas em senti-
do diferente de Peirce. Ele entendia os conceitos juridicos me-
nos em abstrato, e focou em exemplos histéricos, como posse
e negligéncia, enquanto estes emergiam no desenvolvimento
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da Common Law. Também focou mais nos efeitos histéricos de
conceitos juridicos nos padrées de conduta, tanto como casos de
agdo quanto meios (ou “formas”, como sugere meu titulo) atra-
vés dos quais padroes de conduta eram incorporados as normas
juridicas. Por esta perspectiva, o pensamento juridico nio se
desenvolveu por meio de hipéteses e dedugio, mas (para usar
a terminologia dele) pelo “agrupamento” de instancias ou ca-
sos. Consistente com isto, o conhecido tratado The Common Law
(1881) de Holmes inicia com a famosa frase “A vida do direito
nio tem sido aldgica, tem sido a experiéncia”.

O que chamei de “falibilismo juridico” de Holmes é uma for-
ma de resposta a resolucio de disputas emergentes na tradicdo
da Common Law —isto é, que surgem na operacao dia a dia e caso
a caso das Cortes Americana e Inglesa de justica. O processo tem
inicio com julgamentos intuitivos. Na primeira tentativa de de-

fini¢do, Holmes escreve em 187o0:

O mérito da Common Law é decidir o caso primeiro e deter-
minar o principio posteriormente...nos casos de primeira
impressdo, o frequentemente valorizado conselho de Lord
Mansfield aos homens de negécio que eram repentinamente
nomeados juizes de que deveriam pontuar as conclusoes e nio
justifica-las, posto que o julgamento estaria provavelmente
certo e as razdes certamente erradas, nio deixa de ser apli-
cavel as cortes mais educadas. Apenas depois de uma série de
determinagdes sobre o mesmo objeto-matéria torna-se ne-
cessario “reconciliar os casos”, como se diz, ou seja, instituir
por verdadeira indugdo o principio que tenha sido, até entéo,
obscuramente sentido. E esta determinacio ¢ frequentemen-
te modificada mais de uma vez por novas decisdes antes que a
regra geral assuma sua forma final. Gomo uma arregimentada
doutrina juridica exige o trabalho de muitas mentes, e como
tem sido testada em forma e em substincia por criticos trei-

nados cujo interesse pratico € resistira cada passo. (1870, 1)
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Esté4 retratado aqui um processo paralelo ao da comunida-
de de cientistas de Pierce engajados na exploragio da Common
Law e seu continuado, mas especifico, problema. As “muitas
mentes” no final da frase inclui juizes treinados, bem como ad-
vogados em lados opostos de recorrentes sucessdes de disputas
que, surgiram a principio, sdo melhor resolvidas sem pré-jul-
gamento a partir de dedugdes de um principio preexistente.
Portanto, o “homem de negécios repentinamente nomeado
juiz” deve decidir o caso em seus fatos, mas evitar explicagio, e
o mesmo também vale para “cortes mais instruidas”. A cautela
contra generalizagio prematura se aplica ao especialista assim
COMO as PEss0as comuns.

Uma deciséo inicial em uma controvérsia emergente ope-
ra parecido a um experimento cientifico; abre a investigacdo
ao criar um precedente potencial para casos similares. Como
o registro da investigagdo cientifica, o da investigacdo juridica
consiste a principio em cuidadosamente registrar observagoes
de experiéncias concretas multiplas. O “homem de negécios” a
quem Holmes alude (aparentemente uma referéncia aos “juris
especiais” usados na Inglaterra por Lord Mansfield, mas mais
provavelmente retirado de um argumento contra o silogismo em
System of Logic [1862], de ]. S. Mill) estava agindo neste momen-
to mais como um jari que um juiz, e o papel que os juris tém tido,
desde sua emergéncia como julgadores de questdes factuais, de
alcangar uma decisido sem explanacio juridica de seu convenci-
mento sobre as evidéncias.

Convencimentos de evidéncias multiplas podem revelar
similaridades. Ap6s uma acumulacio de decisdes particulares
revelar um padrio, de acordo com o texto de Holmes, juizes po-
dem iniciar o processo de generaliza¢io. No direito, como talvez

na ciéncia, é apenas ap6s suficiente experiéncia estabelecer um
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claro padrio que observadores treinados podem comegar a “abs-
trair” uma “regra geral’. E, como duramente também na cién-
cia, isto é feito ao “reconciliar os casos”, que se refere a distingdo
do detalhe que é relevante do irrelevante na articulagio de um
padrio ou regra comum. Relevancia, em uma conclusio tltima,
tanto em direito quanto em ciéncia, € uma propriedade emer-
gente. Enquanto a nogéo de relevancia emerge, também o faz a
percepgdo de coeréncia.

Isto sugere um paralelo entre advogados e cientistas que
avaliam e generalizam dentro de uma tradigido profissional es-
tabelecida os registros de dados diversos, mas relacionados. Os
dados, na ciéncia e no direito, poderiam parecer radicalmente
distintos, mas ha um sentido no qual as duas formas de inves-
tigagdo sdo comparaveis. Ambas sdo incitadas por problemas
praticos ou duvidas confrontando a comunidade em geral, re-
fletindo o modelo duvida-crenga de investiga¢do de Peirce. Em
ambas, tentativas ndo profissionais e informais de resolver tais
problemas, uma vez sobrecarregado com algo parecido com su-
persticio, foi substituido por anélises profissionais e formais. O
entendimento pratico subjacente a disputas juridicas suplantou,
como Holmes propos em The Common Law (1881), uma cultura
primitiva de vinganca, até mesmo como podemos dizer que a
ciéncia suplantou o animismo e supersticdo. Em ambas, abstra-
cao e classificagdo sistematica tém sido acompanhadas por novas
praticas e objetificagio conceitual.

Este paralelo tem sido, bem naturalmente, obscurecido pela
énfase da doutrina juridica contemporanea na legislagio. Existe
ai, pelo menos entre nio profissionais, uma presuncio comum
de que o direito largamente opera por autorizacio de institui-
cdes soberanas e, portanto, que a afirmacado ou regra geral pode
ser criada firme, nio revisavel, e clara na aplicacido. Mas o grau
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e complexidade da litigancia, e o problema perene de resolver
conflitos entre regras e leis discrepantes, sem mencionar cons-
titui¢oes, enfraquece essa presungido. Um exame detido dos ca-
sos sugere que a interpreta¢io de uma lei e alinguagem constitu-
cional, constantemente aplicados a novas e imprevistas circuns-
tancias, ocorrem em uma base revisional de caso a caso que pode
igualmente ser compreendida como falibilista.

Abandonando a cautela devo dizer, para ser explorado neste
artigo, que o paralelo tem sido também obscurecido pela teo-
ria politica e juridica pés-Hobbesiana. Thomas Hobbes foi um
tedrico seminal da teoria da soberania do direito como ordem.
Escrevendo no século XVII durante a turbuléncia da guerra civil
inglesa, criou um forte argumento para o direito como coman-
do, generalizado como “positivismo juridico”, que tem domi-
nado por trés séculos e meio, opondo-se a uma concepcio de
Common Law que foi antes defendida por Coke, Blackstone e
Hale, e foi, como proponho alhures, posteriormente retomada
por Holmes (Kellogg, 2007).

Objetificagio como comum tanto a ciéncia quanto ao direito

Em ambos, ciéncia e direito, podemos perceber formas
distintas de objetificacido. Talvez, como W. V. Quine propds, esta
é uma propriedade evitavel de nossa “linguagem” (“falamos tao
inveteradamente de objetos que dizer que quase parecemos niao
dizer nada em absoluto; pois o que mais hé para falar?)® Ainda,

6 Quine, W. V., “Speaking of Objects”, em Ontological Relativity and Other Essays, New York: Co-
lumbia University Press 1969, 1: “estamos propensos a falar e pensar em objetos. Objetos
fisicos sio a ilustragdo 6bvia quando o humor ilustrativo esta ativo, mas ha também todas as
qualidades abstratas, nimeros, atributos e classes. Persistimos em repartir a realidade de
algum modo em uma multiplicidade de objetos discriminéveis e identificaveis, para ser refe-
rido a por termos gerias e singulares.”.
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a identificacdo e especificacio de objetos materiais e entidades
ensejam muito debate e pesquisa cientifica, sugerindo que a
natureza de objetos cientificos emergentes, como em fisica de
particulas, é em algum grau hipotética, em evolugio, e contin-
gente sobre meios de descricio assim como de observacio. E
certamente sujeita ao que Haack chama de “crescimento de sig-
nificado” (Haack, 2009).

Apesar de evidéncias de alguma transformacao conceitual
enquanto a investigacido esta particularmente ativa, o entendi-
mento comum resiste a conclusio de que as entidades cientifi-
cas sio inteiramente construgdes humanas. E aqui que o SSK fez
uma contribuicio notével, particularmente o trabalho de Bar-
nes, Bloor e Henry, ao examinar o papel da reificacio em dar
coeréncia e consisténcia a crencas gerais. Em vez de me subs-
tituir a esses pesquisadores, preferirei referir outras leituras
para Scientific Knowledge: a Sociological Analysis (SKSA), espe-
cialmente capitulos 4 e 6.

Uma variagdo interessante disto pode ser encontrada no di-
reito, onde entidades juridicas concebidas, tais como direitos e
deveres, sio dados uma objetividade estatica pela linguagem su-
gerindo diferentes objetos no espaco, mesmo quando direitos e
deveres especificos disputados estio constantemente emergin-
do ou em continua revisio. Reconhecidamente, a maioria das
“entidades” juridicas (legisladas ou de outro modo consolidados
direitos e deveres basicos) nio estio em constante disputa. Isto
é refletido no fato de que juizes e advogados comumente falam
do direito como uma pratica analitica, envolvendo relagio légica
entre direitos e deveres fixos. A imagem de fixidez é reforcada
pela linguagem de objetos aplicada mesmo para padroes ainda

fluidos e emergentes da controvérsia juridica, como na natureza
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e extensdo do direito constitucional a “privacidade”. Mas o ima-
ginario tem defeitos praticos na aplicagio.

Em casos controversos, onde direitos opostos estio em
conflito, é comum encontrar a linguagem juridica voltando-se
a tarefa de “balancear” os préprios direitos. Com este termo,
outra caracteristica da objetificacdo concreta, peso, € atribuida
a conceitos juridicos. Tal consideracio, de uma perspectiva pu-
ramente analitica, distrai a atencdo do caminho sinuoso de jul-
gamentos dos quais direitos particulares surgiram. Aqui o alerta
de Holmes contra a racionaliza¢io prematura vem ao jogo (ver
Kellogg, 2007, ch 8). Uma analise de balanceamento em uma si-
tuacdo recente pode ensejar uma decisio sobre consideracoes de
politicas mais amplas do que é garantido pela novidade de um
caso particular. Irei elaborar mais a respeito disso no contexto

de conflitos entre classes competidoras.

Conflito e consisténcia

Se a consideracdo “falibilista” do surgimento de conceitos
juridicos como entidades estd ainda pouco claro, deve iluminar
o desafio de resolver conflitos entre direitos subjetivos. Direi-
tos emergentes sdo fundados em julgamentos individuais, por
jures ou outros como o “homem de negdcios”, feitos por compa-
rando danos com a conduta prudente. Os fundamentos em que
tais julgamentos sdo inicialmente feitos sdo a familiaridade dos
juris e juizes com padrdes dominantes de conduta em uma co-
munidade como umtodo, emrelacio a atividade que se realizava
quando o dano ocorreu.

A cronologia, e diacronicidade, desse processo ¢ importan-
te. Padroes de conduta sdo precedidos por, e retirados de, pa-
droes de atividade. Os padrdes de prudéncia sio inferidos da



PRAGMATISMO, CONHECIMENTO E DIREITO

familiaridade com os melhores modos em que as coisas estio
sendo feitas, com preocupacio particular em fundamentar jul-
gamentos sobre aquilo que é visto como sendo o modo “corre-
to” ou prudente. A falha em acionar um certo tipo de luz em um
navio a noite, que se tornou uma pratica comum para diminuir
a probabilidade de colisdes, se torna, através de julgamentos
repetidos na Common Law, uma razio para responsabilidade
estrita por colisées sempre que a luz esteja ausente. Assim uma
pratica comum pode levar a um dever juridico.

Nesta admitidamente simplificada consideragio, conceitos
juridicos demarcando direitos e deveres sdo produtos cognitivos
de padroes dominantes de conduta agrupados e avaliados pelas
cortes judiciais. Isto tem relevancia especial para a metodolo-
gia de resolver conflitos. Quando direitos subjetivos sdo vistos
conflitando em abstrato, a consideracio de Holmes nega que eles
possam ser “balanceados” em abstrato. Antes, os conflitos de-
vem ser resolvidos em uma base experimental de caso por caso,
assim como os direitos conflitantes foram eles préprios indi-
vidualmente enquadrados. Aqui esta como Holmes descreve o

processo de sua resolucio em 1873:

O crescimento do direito € muito apto a acontecer desse modo:
dois casos amplamente diferentes sugerem uma distingdo ge-
ral, que € clara quando afirmada abrangentemente. Mas como
novos casos se agrupam em torno de polos opostos, e comegam
a se aproximar um do outro, a distingéo se torna mais dificil de
rastrear; as determinacgdes sdo feitas de um modo ou de outro
em uma preponderancia muito leve de sentimento, em vez de
sobre razdes articuladas; e por fim uma linha matematica é al-
cancada pelo contato de decisées contrarias, que é tio arbitra-
ria que pode igualmente bem ter sido arrastada um pouco mais
paraum lado ou o outro. (1873, 654.).
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Nessa descrigdo, como no texto de 1870, conflitos entre direi-
tos existentes nio sio resolvidos de uma vez, através da interpre-
tacdo e aplicacdo de um antecedente conjunto subjacente de prin-
cipios juridicos. Em vez disso eles sido gradualmente explorados,
primeiro pela reunido de novas experiéncias, e depois por exames
retrospectivos com tempo apropriado de uma matriz de decisoes
anteriores especificas. Holmes descreve um processo no qual os
novos casos sio vistos como gradualmente preenchendo um espa-
¢o metaforico entre duas regras (“agrupando-se em torno de polos
opostos”). Juizes eventualmente resolvem o conflito reconhecen-
do e descrevendo uma “linha” entre principios ou polos opostos.

Apesar da énfase em julgamentos especificos, ndo ha ne-
nhuma tentativa aqui de evitar a linguagem de objetificacio; de
fato, Holmes abre uma nova metafora de “tragar alinha” paraen-
fatizar o papel primario de decisdes individuais. Cada nova de-
cisdo é registrada em sua explicagdo como um ponto sobre uma
linha metaférica definindo o limite entre categorias separadas
ainda em evolucdo. Esta imagem de um “agrupamento” de casos
ensejauma comparacdo com o finitismo cientifico como descrito
na SKSA, que foi anteriormente citada para a observacio de que,
em ciéncia, também um “agrupamento de instincias é tudo que
o0 ensino ostensivo pode oferecer para transmitir o senso de se-

melhanca” (49).

Para descrever o crescimento do conhecimento cientifico
como um movimento de um problema para o préximo na base
de analogia e direto modelamento é oferecer uma explicagio
finitista do processo... Uma classe ¢ suas instancias aceitas
em um dado ponto no tempo: estas instancias sio as fontes
existentes para decidir o que mais pertence a classe, os prece-
dentes disponiveis para mais atos de classifica¢ido, a base para

mais desenvolvimento caso a caso da classificagio (105).



PRAGMATISMO, CONHECIMENTO E DIREITO

Devo observar aqui que o System of Logic de ]. S. Mill ofere-
ceu uma fonte significante para ambos Holmes e pelo menos um
dos autores da SKSA, David Bloor (ver, 1976). Ambos, Holmes e
Bloor, baseiam-se no “conselho do Lord Mansfield” da discus-
sdo de Mill do silogismo no capitulo III, onde ele sustenta que
“Nao apenas podemos argumentar de particulares a particula-
res sem passar pelos géneros, como perpetuamente o fazemos”
(1862, vol. 2, 212). Na explicacdo de Mill, o conselho [na versio
anterior para um “homem de bom senso pratico, que, sendo
nomeado governador de uma coldnia, tem de presidir sua cor-
te de justica, sem pratica judicial prévia ou formacio juridica”]
foi “dar sua decisio corajosamente, pois provavelmente estaria
certa, mas nunca se aventurar a atribuir razées, pois elas seriam

quase infalivelmente erradas”, como Mill por fim sumarizou,

Toda inferéncia é de particular a particular: proposicoes ge-
rais sdo meramente registros de tais inferéncias ja feitas, e
pequena féormula para fazer mais: a premissa maior de um si-
logismo, consequentemente, é uma férmula dessa descrigéo:
e a conclusdo nio é uma inferéncia trazida da férmula, mas
uma inferéncia trazida de acordo com a férmula: o antecedente
légico real, ou premissa, sendo os fatos particulares dos quais
a proposicido geral foi coletada por indugdo. (218, énfase do
original).

Holmes (cujo diério registra uma determinada leitura de
dois volumes do System of Logic de Mill em sete dias durante no-
vembro de1866) leva sua abordagem um passo adiante, ao aplicar
isto auma consideracdo da interagio entre classes opostas ou em
conflito, por seu gradual e consensual tragar dalinha metaférica.
Em um sentido a linha pode ser descrita como “arbitraria” em
que “pode igualmente bem ter sido trazida um pouco mais para

um lado ou para o outro”. Em outro sentido, a explicagio des-
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creve um processo no qual produtos conceituais sdo construidos
de maneira nio diversa de produtos fisicos. Um direito subjetivo
¢ uma ferramenta para o futuro assim como um julgamento do
e sobre o passado. Uma ferramenta fisica como uma pa ou um
computador podem ser colocados juntos de multiplas formas e
dimensdes — como o botdo de “enter” ou de “delete”, “um pouco
mais para um lado ou para o outro”. Nao ha uma forma ideal ou
perfeita para o direito, mesmo que seja repetidamente modifi-
cado para se adaptar a novas condi¢des, conformando condutas
enquanto forma e reforma conceitos juridicos.

Destes e outros textos antigos de Holmes parece que o cor-
po do direito de Holmes é construido de categorias juridicas e
conceitos formados por um processo similar a negociacao, em-
bora uma atenuada. O empreendimento como um todo precisa
ser tecido em conjunto enquanto é ajustado para acomodar pa-
droes em mudanga guiando a conduta futura. Casos diferentes,
situagdes, partes, juizes e advogados (e, claro, académicos) es-
tdo todos envolvidos em um continuum, como julgamentos sio
analisados e interpretados para forcejar consolidagdes finais de
multiplas controvérsias. Consisténcia geral ¢ um objetivo domi-
nante, mas a analise conceitual é apenas parcialmente um exer-
cicio de reconciliacdo l6gica. Também o é negociar cada novo re-
quisito para conduta através do choque de padrdes conflitantes
de conduta ja prevalentes.

E tentador comparar esta explicaciio com a abordagem fini-
tista de “demarcagio” entre especialidades e disciplinas cienti-
ficas, dada tais observagdes como limites sido “realizacdes con-
tingentes originadas em situacdes especificas e responsaveis
pela revisio quando estas situages mudam” (SKSA, 140), “Nio
hé divisdo natural entre matérias pequenas e grandes na prati-
ca da ciéncia” (155), e “convencgdes profundamente arraigadas
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sdo faceis de confundir por divisdes naturais” (168). Contudo, a
analogia nio se aplica aqui, como os autores nio estavam preo-
cupados, como Holmes, com limites que surgem de conflitos
entre linhas distintas de “precedentes” ou classificagdo con-
ceitual baseada em convencio. Eles estido preocupados de outro
modo com limites em torno de aspectos da opinido cientifica
que se tornou aceita, e de opinides concorrentes determina-
das inaceitaveis. Os exemplos dados sdo da teoria rejeitada de
Thomas Hobbes de pneus e a natureza do ar, e a abordagem de
Robert Chamber para a histéria natural. Um exame mais cuida-
doso do que o que dei pode revelar outras divisées conceituais
do fenémeno cientifico que oferece uma analogia mais préxima,
talvez a competicdo entre a teoria da onda e corpuscular da luz
e radiacdo eletromagnética, ou o debate ainda controverso de
Bohr e Einstein sobre a fisica quantica.

Holmes frisou que o processo de classificacido parece mais
analitico do que é, no sentido de que a consisténcia sempre pa-
rece ter sido descoberta, nio feita. Em um escrito de 1878, Hol-

mes escreve que consisténcia é por natureza elusiva:

A verdade é que o direito até agora parece ter, e parecerd pela
necessidade de seu ser, sempre abordado e nunca alcangado a
consisténcia. Eum sempre adotar novos principios para a vida
de um lado, e sempre mantendo principio antigos da histéria
por outro, que ainda nio foram absorvidos ou descartados. Se
tornara inteiramente consistente apenas quando cessar de

crescer. (1879, 631).

Muitos anos depois, Holmes comparou sua teoria do direito
com a antropologia:

E perfeitamente adequado considerar e estudar o direito sim-
plesmente como um grande documento antropolégico. E ade-

quado recorrer a isto para descobrir que ideais da sociedade
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tém sido fortes o suficiente para alcancar aquela forma final
de expressdo, ou quais tem sido as mudangas nos ideais do-
minantes de século a século. E adequado estuda-lo como um
exercicio na morfologia e transformacio das ideias humanas.

(1899, 212)

Aqui encontramos o falibilismo (ou, nas palavras de Hol-
mes, “aproximacio sucessiva”) elucidado como um mecanismo

de uma teoria evolucionaria do conhecimento.

Realismo e a teoria do conhecimento

Contra este plano de fundo, alguém pode encontrar algu-
mas similaridades entre a visdo falibilista do direito e a visdo
finitista da ciéncia. Alguém pode também considerar o estu-
do dos fenémenos naturais, que chamamos ciéncia natural,
como um “grande documento antropolégico”, ou um “exercicio
na morfologia e transformacio das ideias humanas”? Similar-
mente, pode alguém, sem abandonar muito a cautela, encon-
trar outras analogias, tal como o recurso ao real e ao essencial
tanto na ciéncia como no direito enquanto fontes de consistén-
ciaecrencga?

Uma vantagem particular do método do SSU tem sido dar
um passo para trds em relacdo a controvérsias epistemol6gi-
cas fundamentais na filosofia da ciéncia a fim de vé-las em um
contexto estratégico, um propdsito orientador de acordo com os
objetivos da ciéncia como uma atividade coletiva. Um exemplo
proeminente é o reconhecimento do “realismo cientifico” — a
representacdo de entidades conceituais como contendo um grau
de “realidade” ou de “real” — como uma pratica linguistica de-
signada para manter coeréncia e crenca tanto no discurso geral

quanto no especializado:
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A pratica linguistica que funciona em um papel crucial na
manutencdo da coeréncia é aquela do contrastar o “real” e o
“irreal”, ou “realidade” e “aparéncia”. Usando uma distingéo
desse tipo, as pessoas sdo capazes de avaliar percepcdes e ob-
servagdo, selecionar algumas como “bons dados” indicativos
de “como as coisas realmente sio”, e rejeitar ou reformular os
demais como sendo de algum modo falhos ou enganosos. Uma
estratégia realista pode ser empregada para assimilar novas ex-
periéncias a conhecimentos existentes, e modificar conheci-
mento existente a luz de novas experiéncias, sem perder a coe-
réncia. (SKSA, 81, énfase do original).

Esta passagem, tipica do estilo probatério de seus autores,
propde uma abordagem para o direito contemporaneo e histori-
co e teoria do direito que buscaria evitar, na medida do possivel,
tomando lados em certas controvérsias continuadas e buscando
antes identificar e explicar os debates e os préprios esquemas
conceituais, como propoésito orientador para razdes estratégi-
cas. Alguma similaridade desta “estratégia realista” pode ser
encontrada dentro de questdes em torno da “natureza inerente”
do direito, e também em relacdo a validade juridica — nio em
sentido processual, mas mais como um padrio conceitual, in-
corporando a nocio de justificacdo, ou o que podemos chamar
validacdo justificacional. Por exemplo, no contexto de um caso
dado ou debate, existe um “direito subjetivo valido” que guie o
resultado? Isto chega perto da questdo de se o direito especifi-
co realmente existe. Como tal, a comparacio entre a investigacdo
cientifica e juridica, finitismo cientifico e falibilismo juridico,
alcanca o nivel de conceitos gerais, e para a “teoria” do direito
como um empreendimento intelectual.

Estas analogias servem para ilustrar algumas diferencas,
bem como similaridades, entre os dois campos de investigacio, e

para destacar mais prospectos para o que Mary Hesse denomina a
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propria abordagem “histérica”. Como Hesse (1980, vii) escreveu,
“A recente revolucio na filosofia empiricista da ciéncia pode ser
caracterizada de muitos modos, nio menos importante que isto é
a virada dos modelos 16gicos para os modelos histéricos”. Neste
sentido, a teoria juridica contemporanea pode estar ficando para
tras da filosofia contemporanea da ciéncia. Reconhecidamente,
modelos histdricos e l6gicos competiram de um estagio antigo na
histéria da teoria do direito. Mas desde o século XVII, um novo e
poderoso modelo analitico tem dominado a doutrina juridica an-
gléfona, fundado na obra de Thomas Hobbes. Mantido e desen-
volvido pelo utilitarismo e racionalismo britanico, especialmente
pela obra de Jeremy Bentham, John Austin e H. L. A. Hart, agora
engaja uma consideravel comunidade de académicos e impde a
agenda de muitos, se nio a maioria, das maiores contribuigdes
para a literatura da doutrina juridica especulativa ocidental.

Uma contribuicdo principal que a abordagem da sociologia do
conhecimento pode fazer a teoria do direito, entdo, pode bem ser
em se desprender do dominio da analiticidade, e atribuir-lhe um
novo ou pelo menos adicional papel, assim como o SSK se propos
a fazer na ciéncia. Penso ser justo dizer que, hoje, esta atribuigio
¢ ainda encarada com ceticismo entre fil6sofos e profissionais da
ciéncia. Uma critica similar esta provavelmente para ser bem mais
ceticamente recebida no direito. Com respeito a tradigdo da dou-
trina juridica analitica angléfona, existe um argumento a ser feito
para uma alternativa do tipo SSK a tradigéo analitica p6s-Hobbes.
A prépria dominancia da Jurisprudéncia Analitica pode extrair de
seu papel como uma estratégia de longo prazo designada pelo en-
corajamento e manutencio da crenca geral na realidade, legitimi-
dade e coeréncia do direito como administrado pelo Estado.?

7 Como uma explicagdo alternativa, “Ciéncia vé a si mesma imbuida com modernidade e
nio se intimida com as afirmagdes amplas sobre sua prépria lenda. Direito usa seu poder
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Um contexto menos controverso de comparagio entre o
conhecimento juridico e cientifico pode estar em outras abor-
dagens para a filosofia da ciéncia que se desenvolveram desde
a obra seminal de Kuhn. A terminologia de “paradigmas” juri-
dicos e “mudanca de paradigma” se tornou um modo popular
de expressio entre académicos do direito.” Em que grau pode a
analise de conceitos juridicos e teorias serem iluminadas como
modelos, paradigmas, ou “matrizes disciplinares” na maneira de
Kuhn e autores posteriores? Também comparavel, na academia
juridica, é acompeticio entre programas de pesquisa, como Imre
Lakatos ilustrou na ciéncia. A questio precisa se seguir de se, e
como, a explicacio de Larry Laudan de “tradi¢des de pesquisa” é
aplicavel. E, em que grau os principios de Feyeranbend da “te-
nacidade” e “proliferacdo” sio ilustrativos no contexto juridico?

Uma mudanca do carater predominantemente analitico da
doutrina juridica geral, em direcdo a maiores énfases sobre o que
Mary Hesse denominou “modelos histéricos”, pode ter numero-
sas vantagens. Certamente encorajaria tais comparacdes com o
campo de estudos da ciéncia p6s-Kuhn. Também traria a teoria
geral mais para a linha de estudos histérico-juridicos em curso,
e também com os insights crescentes do direito comparado. Po-
deria ser o precursor de grande interacdo entre a teoria e o vasto
conjunto de anélise doutrinaria convencional que entra e sai da
academia juridica. Poderia encorajar mais didlogos entre cor-
rentes académicas e pontos de vista separados, e engajar estudos

juridicos internacionais. Proporei em meu ultimo livro que isto

e autoridade tradicional apenas para se sustentar e manter seus bragos elevados”. Sandra J.
Weisman, “A Science: Law Standoff. International Dimensions, Local Implications”, 22d an-
nual law and society conference, Brisbane, Autralia, 2005.

8 Ver, e. g., M. van Hoecke & M. Warrington, “Legal Cultures, Legal Paradigms and Legal Doc-
trine: towards a new model for comparative law”, International and Comparative Law Quar-

terly, vol. 47, 495 (1998).
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poderia elucidar a interagdo entre teoria, legislacio e decisao ju-
dicial para resolver questdes controversas. Em anos recentes a
literatura analitica tem focado intensamente sobre um estreito
conjunto de questdes derivadas principalmente da obra de H. L.
A. Hart. Com umas poucas excecdes notaveis, tem sido pratica-
mente obliviada a relevancia de campos mencionados acima.

Deixando mais discussoes dessa e outras matérias para futu-
ro estudo, recebo e aguardo com expectativa qualquer comenta-
rio critico sobre este texto de qualquer leitor.
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CAPITULO IX

A dimensio social da indugéo juridica:
o problema da similaridade juridica e
o processo de consolidacio’

Quase todo mundo conhece o conselho de Lord Mansfield a um ho-
mem de bom senso que, tendo sido nomeado governador da colo-
nia, precisaria presidir as cortes de justica sem formagdo ou prdtica
juridicas anteriores. O conselho era decidir ousadamente, pois a
decisdo estaria provavelmente certa, mas nunca aventurar-se em

Jjustifica-la, pois estas estariam quase que infalivelmente erradas.

John Stuart Mill, A System of Logic, 1843.

A passagem acima, retirada do System of Logicde J. S. Mill, é parte
da contribuicdo do autor com um debate (com Richard Whately)
acerca de se o silogismo légico “¢, ou ndo é, um processo de in-
feréncia; um progresso do conhecido ao desconhecido: um meio
de chegar a um conhecimento de algo que nio conheciamos an-
tes”. Mill utiliza-se da familiar histéria de Lord Mansfield para

sustentar a controvérsia de que “toda inferéncia se da de parti-

1 Nota do tradutor: A primeira versio da tradugio deste artigo fora produzida por Marilia
Aratjo de Albuquerque, a quem agradecemos o empenho e qualidade do trabalho entregue.
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culares para particulares” e de que “nenhuma nota é adicionada

a prova pela interpolagéo de uma proposicio geral” (232). Mill

prossegue:
Desde que os casos concretos sejam toda a evidéncia que po-
demos processar, evidéncia de que nio ha formalégica em que
possamos atird-los para fazé-los melhores do que sio; e desde
que a evidéncia seja tanto suficiente em si mesma ou, se in-
suficiente para um propodsito, ndo possa ser suficiente para o
outro; nio estou apto a enxergar porqué deveriamos ser proi-
bidos de pegar os mais curtos atalhos dessas premissas sufi-

cientes para a conclusio, e constrangidos a pegar a “estrada de

alta prioridade”, pela arbitraria aprovagio dos logicistas.

O exemplo ¢ retirado do direito — especificamente da pra-
tica juridica. O que indica a dificuldade dos observadores indi-
viduais em aplicar a inferéncia silogistica a disputas singulares.
O jovem Oliver Wedell Holmes Jr., imerso nos registros de casos
reais, sugeriu uma explicacdo quatro anos depois de ler o System
of Logic de Mill, em 1866. O silogismo modela como a mente in-
dividual ideal deve operar para validar o conhecimento; mas jui-
zes sdo parte de uma comunidade de investigacio. Influenciado
pelos colegas em Cambridge, talvez também pela experiéncia na
Guerra Civil, Holmes olhou para os efeitos da sociedade no pen-
samento, e para a questio de como acomunidade resolve a davida
e alcanca conclusoes.

No periodo anterior a guerra, Mill esteve engajado em ou-
tro grande debate, com William Whewell, acerca da natureza e
origens da descoberta cientifica. Os jovens intelectuais do pds-
-guerra em Cambridge, Massachusetts (fundadores do Pragma-
tismo, eventualmente reunindo-se no entio chamado “Clube
Metafisico”) estavam plenamente cientes disto. Varios estavam

lendo as principais fontes, incluindo o System of Logic de Mill e
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os History (1837) e Philosophy (1847) of inductive sciences de Whe-
well. O didrio de leituras de Holmes menciona as trés obras.

A passagem por Mill conecta indiretamente o interesse
pragmatista na légica da ciéncia com a légica do direito - as for-
mas socializadas de investiga¢io. Max Fisch (1984, destaca que
mais da metade dos membros iniciais do Clube Metafisico eram
advogados, e que as duas perspectivas esclareciam uma a outra.
Alguma evidéncia disso pode ser encontrada nos diarios man-
tidos por Holmes. Mesmo quando estudando e praticando o di-
reito, Holmes discutia filosofia com William James, John Gray e
Chauncey Wright, e (pouco depois de comparecer a uma palestra
de Charles S. Pierce sobre Mill) lendo o System of Logic de Mill.
Em fins de 1866, apés retornar da Inglaterra, onde conheceu
Mill, Holmes compareceu a ao menos duas das doze Lowell Lec-
tures de Peirce em Boston. Os temas da série de palestras eram
“Alégica da Ciéncia, ou Inducio e Hipotese”. A quarta palestra,
mencionada nos diarios de Holmes, foi uma extensa critica a vi-
sdo de silogismo apresentada por Mill, que examinarei apds pri-
meiro vislumbrar alguns anos a frente.

Em 1870, encontramos Holmes trabalhando em um arti-
go sobre o direito, repetindo a histéria do comentario de Lord
Mandfield, em um texto que discute a relacdo entre termos juri-

dicos particulares e gerais:

“E 0 mérito da Common Law decidir o caso primeiro e de-
terminar o principio posteriormente...em casos de primeira
impressdo, o frequentemente reproduzido conselho de Lord
Mainsfield a um homem de negécios que fora, repentinamen-
te, nomeado Juiz, de que deveria afirmar as conclusées e nio
apontar suas razdes, uma vez que o julgamento estaria prova-
velmente correto e as razdes certamente errada, nio é inapli—

cavel nas cortes mais instruidas. E apenas ap6s uma série de
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determinagdes acerca de um mesmo objeto-matéria que se
torna necessario “reconciliar os casos”, como se diz, ou seja,
por meio de verdadeira indugio afirmar o principio que até
entdo era obscuramente sentido. E essa afirmacio é frequen-
temente modificada mais de uma vez por novas decisées antes

que a regra geral em abstrato assuma sua forma final.”.

Aqui Holmes parece ter absorvido a rejeicao de Mill quanto
ao silogismo e a ideia de “argumentacio de particular a particu-
lar”. Mas a relagio de particulares e géneros ¢ diferente. Holmes
adiciona o elemento do emergir de regras gerais a partir de jul-
gamentos particulares, integralmente ausente das consideragdes
de Mill. Ele faz um adendo a Mill “nenhuma nota ¢ adicionada a
prova pela interpolacdo de proposigdes gerais”. Focando-se na
origem do geral em si mesmo, ele atribui a isso uma “série de
determinacdes sobre uma mesma matéria”. Estas, ndo sio da-
das, como assumido no classico exemplo “todos os homens sdo
mortais”, mas representam juizos separados em circunstancias
varidveis por uma comunidade de investigadores, qual seja as
dispares cortes de justica.

A proposicdo geral “todos os homens sdo mortais” refe-
re-se a um conjunto de particularidades convencionalmente
comparaveis. Mas, e se as particularidades ndo forem todas
evidentemente comparaveis, como em um conjunto de novas
situagdes ou julgamentos? Entdo, certamente nio é apropriado
“pegar o atalho mais curto das premissas para as conclusdes.”.
Holmes levantou um problema distinto, o da classificacdo so-
cial e do emergir do consenso. O “género” em questdo nio esta
ainda estabilizado, implicando a ingeréncia de fatores sociais
em sua formacao.

O debate entre Mill e Whewell foi recentemente analisa-
do em detalhes por Laura Snyder no livro Reforming Philosophy



PRAGMATISMO, CONHECIMENTO E DIREITO

(2006). A visdo de Whewell é resumida no prefacio da segunda
edicéo de Philosophy of the Inductive Sciences (1847, x-xi):

No que toca a essa doutrina de uma Analise Fundamental, que
nosso conhecimento sempre envolve, eu ousarei adicionar
uma observacgdo, que enxerga além do dominio das ciéncias
naturais. Essa doutrina é moldada para trazer a luz a Filosofia
Moral e Politica, nio menos que a Natural. Na Moral, na Le-
gislacdo, na Politica Nacional, temos ainda afazeres quanto a
oposigdo e combinacio de dois elementos; de fatos e ideias; de
Histéria e um padrio ideal de agio; de carater efetivo e posicio
e dos objetivos localizados acima do verdadeiro. Cada um des-
ses, em conflito com o outro, modifica e modula o outro. Ja-
mais podemos escapar ao controle do primeiro, devemos sem-
pre cessar o esforco de estender o balanco do segundo. Nesses
casos, de fato, o Elemento Ideal assume uma nova forma. Ele
inclui a Ideia de Dever. A oposicio, a agéo e re-agdo, a harmo-
nia a que devemos aspirar, e jamais poderemos alcancar, esta
entre o que é e o que deveria ser; entre o Fato passado ou pre-
sente, e a Ideia Suprema. A Ideia nunca pode ser independente
do Fato, mas o fato deve sempre ser atraido pela Ideia”

A tese de Whewell prevé um crescimento do conhecimento
reciproco e centrado na pesquisa através da tensio entre o parti-
cular e o geral: a oposicio, a interacio, e eventual coligacio (uma
forma de combinacido ou negociagio) dos dois elementos criti-
cos, “fatos e ideias”. Estes tenderam a ser vistos como “em con-
flito”, mas, com o passar do tempo, “modificando e modulando”
um ao outro. A tensio entre estes elementos é, em si, transfor-
madora; ao passo que a investigacio progride, “o Elemento Ideal
assume nova forma”. Adiante, ambos progridem em direcio a
“harmonia a que devemos aspirar e ndo podemos nunca alcan-
car...a Ideia nunca pode ser independente do Fato, mas o fato

deve sempre ser atraido pela Ideia”.
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O contexto epistémico de Whewell é social mais do que in-
dividual. O processo envolve uma extensa comunidade de inves-
tigadores, tanto fisica quanto cronologicamente. A tese eventual
de Holmes, apresentada em suas préprias Lowell Lectures, em
1880 (publicadas em 1881 como The Common Law) vislumbra a
resolucdo gradual de disputas emergentes na tradi¢io da Com-
mon Law, chegando a operagio caso-a-caso das cortes de justica
americanas e inglesas. A sua visio do direito é “sempre buscar e
nunca alcangar a consisténcia” (1879, 631;1881, 36)

Esta retratado um processo paralelo ao das comunidades
cientificas de Peirce engajadas na exploragio dos problemas co-
muns e correntes, mas especificos. O processo tem inicio com
julgamentos intuitivos. As “muitas mentes” mencionadas nos
artigos de 1870 inclui juizes treinados, assim como advogados,
em lados opostos de uma sucessio de recorrentes disputas que,
quando emergidas na primeira instancia, poderiam ser melhor
encaminhadas sem o prejulgamento decorrente de dedugéio de
um principio pré-existente. Uma decisdo precoce em uma con-
trovérsia emergente reflete aparéncia de um experimento cien-
tifico; inicia a investigacdo ao criar um precedente para casos
similares futuros. Assim como os registros da investigacio cien-
tifica, os da investigagdo juridica constituem, primeiramente,
observagdes cautelosamente registradas de multiplas experién-
cias concretas. Conectando pensamento € acdo, 0s julgamentos
preliminares refletem a influéncia de padrées de conduta novos
e antigos. A conduta é a forca motriz dos precedentes, a ser con-
ciliada junto ao sistema de classificacio em desenvolvimento.

Quando a acumulagio revela um padrao, os juizes iniciam o
processo de generalizagdo. Experiéncia suficiente permite aos
observadores treinados “abstrair” a “regra geral”. Isso é feito
pela “reconciliacdo de casos”, distinguindo os detalhes relevan-
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tes dos irrelevantes para a articulagio de uma regra comum ou
padrio. A relevancia, da evidéncia a uma conclusio final, é uma
propriedade emergente. Enquanto a nogio de relevancia exsur-
ge, também o faz a percepcdo — ou imposigio — de coeréncia.

Isso sugere um bruto paralelo entre cientistas e juristas ao
avaliar e generalizar de forma inerente a uma tradicdo profis-
sional estabelecida em registros de dados relacionados diver-
sos, mas consecutivos. A natureza dos dados em si pode apre-
sentar-se radicalmente distinta, mas as formas de investigacao
sdo comparaveis. Ambas sdo movidas por problemas praticos ou
duvidas ao confrontar a comunidade como um todo, refletindo
o modelo de investigacdo duvida-crenca de Pierce. Ambos tam-
bém sido aspectos distintos da solugéo de controvérsia e do orde-
namento do conhecimento humano.

Em 1869, Peirce comentou que Whewell “demonstrou com
grande elaboracdo que dois processos tem acontecido em todas
as ciéncias. Sendo um a observacao e o agrupamento de fatos e o
outro, controvérsias que resultam no estabelecimento de concep-
coes claras” (Peirce 1984, 34.0; énfase por Peirce).

O direito é amplamente movido pela controvérsia, e poste-
riormente Holmes desenvolve este tema. Os conceitos juridicos
que demarcam direitos e deveres sio produtos cognitivos da re-
unifo e avaliacido, pelas cortes de justica, de padrdes de conduta
prevalecentes. Quando direitos legais parecem conflitantes em
abstrato, os conflitos sio melhor resolvidos em bases experi-
mentais, caso-a-caso, assim como os direitos conflitantes have-
riam individualmente formatados. Holmes descreveu o processo
em1873:

O crescimento do direito é substancialmente apto a desenvol-

ver-se por esse caminho: dois casos amplamente distintos su-

gerem uma distingio genérica, o que é claro quando apontado
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de forma abrangente. Mas, quando novos casos agrupam-se ao
redor de polos opostos e comegam a aproximar-se a distincdo
torna-se mais dificil de ser tracada; as determinacoes sio fei-
tas para um lado ou para o outro por uma sutil preponderancia
de sentimentos, e ndo por uma razio articulada; e, ao fim, uma
linha matematica é alcancada pelo contato de decisdes contra-
rios, o que ¢ arbitrario, entéo, é que esta possa muito bem ser
tragada um pouco além para qualquer dos lados. (1873, 654,

Nessa exposicdo, consistente com o texto de 1870, confli-
tos entre direitos existentes nio sio resolvidos de uma vez, pela
interpretacido e aplicacido de um preexistente conjunto de prin-
cipios juridicos. Ao contrario, eles sdo explorados gradualmen-
te, primeiro pelo agrupamento de experiéncias, e depois pelo
exame retrospectivamente apropriado de uma gama de decisoes
especificas anteriores. Casos novos sio percebidos como preen-
chendo gradualmente um espaco metaforico entre duas regras
(agregando os polos opostos). Eventualmente os juizes resol-
vem o conflito ao reconhecer e descrever a “linha” entre os polos
opostos ou principios.

Tomados conjuntamente, os dois trabalhos de 1870 e 1873
sugerem um processo em que a similaridade juridica emerge na
Common Law. Casos que, primeiramente, apresentam-se no-
vos externos a precedentes existentes, sdo percebidos ao longo
do tempo por repetirem-se com elementos comuns suficientes
para revelar um padrio nas decisdes que pode ser articulado em
termos negativos, revelando entdo um padrido de conduta. De
fato, isso é verdade mesmo em situacdes que apresentam-se,
primeiro, tendentes a repousar em um terreno medial entre os
padrdes existentes que, se aplicados estritamente, sugeririam

resultados opostos.
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(Cada novo padrio normativo eventualmente articulado € ba-
sicamente um padrdo indutivo, mesmo quando alcancado atra-
vés da reconsideracdo e modificacio de padrées anteriores que
tenham sido previamente tecidos da experiéncia de multiplos
julgamentos. O estado em que tais padrées tornam-se generali-
zadamente aceitos deve ser considerado um padrao de consoli-
dacdo, ou projetabilidade, tomando emprestado o termo de Nel-
son Goodman (1955).2

Euvolto agoraa1866 e a quarta Lowell Lecture de Peirce. Ten-
do diagramado e analisado varias formas silogisticas, Peirce en-
fim produziu um fardo de bolas vermelhas e as removeu uma a
uma para demonstrar a experiéncia da provavel inducado. A quar-
ta palestra parte da demonstragio de uma intensa critica do tra-

2 Nelson Goodman em Fact, Fiction, and Forecast (1955), reexamine o “problema da validade dos
julgamentos sobre casos futuros e desconhecidos” de Hume:

A confirmagio de uma hipétese por uma instancia depende de forma mais significativa
das caracteristicas da hipétese do que de sua forma sintatica. Uma vez que dada peca de
cobre conduz eletricidade, aumenta a credibilidade de assertivas afirmando que outras
pecas de cobre conduzem eletricidade e, assim, confirma-se a hipétese de que todo cobre
conduz eletricidade. Mas o fato de um dado homem que esteja nessa sala ser o tercei-
ro filho, ndo aumenta a credibilidade de assertivas afirmando que outros homens nessa
sala sejam terceiros filhos e, desta forma, niio se confirma a hipétese de que todos os ho-
mens presentes nesta sala sio terceiros filhos. Ainda assim, em ambos os casos nossas
hipéteses sdo generalizagoes extraidas da evidéncia. A diferenca é que no primeiro caso
a hipétese € uma assertiva que pareca direito; enquanto no segundo caso, a hipétese ¢ me-
ramente uma generalizagio contingencial ou acidental. Apenas uma assertiva que pare¢a
direito — independentemente de sua verdade ou falsidade ou da relevancia cientifica — é
capaz de receber confirmagio de uma de suas instancias. Plenamente, entio, devemos
buscar uma forma de distinguir assertivas que paregam direito das acidentais. (1955, 72-3,
énfases no original)

Asolugio de Goodman em seu famoso artigo “The new Riddle of Induction” é projetabilidade:
Hoje estive falando somente do problema da indugao, mas o que tem sido dito aplica-se
igualmente a problemas mais gerais de projecdo. Como apontado anteriormente, o pro-
blema da previsio do passado para casos futuros é, porém, uma versio reduzida de proje-
¢do de qualquer conjunto de casos a outros. Vimos que todo um aglomerado de problemas
incomodos relativos a propensdes e possibilidades pode ser reduzido a esse problema de
projecio. Esse é o motivo pelo qual a nova batalha da inducéo, que é de forma mais ampla
um problema de distingéo entre hipéteses projetaveis e nio projetaveis, é tio importante
quanto exasperante.
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tamento que Mill oferta ao silogismo em 4 System of Logic (1 843),
livro que Holmes posteriormente alugou na Boston Athenaeum
e leu em uma semana.

Apenas quatro meses antes, Holmes havia jantado privada-
mente com Mill e Alexander Bain na sala de jantar dos Membros
do Parlamento. Uma nota contemporanea em seu diario de que
“estava chocado com a falta de impulso imaginativo deles”, su-
gere um grau surpreendente de confianca em seu proprio en-
tendimento dos interesses compartilhados. Como ele chegou a
percepcdo da inducio juridica é obscuro. Ainda que Holmes ja-
mais tenha admitido a influéncia de Peirce, duas pistas podem
ser tracadas a partir das licdes anotadas no diario.

Como um caso juridico é comparavel a uma bola colorida?
Um comentario de Peirce na segunda palestra adverte contra os
abusos da forma silogistica: “dizer que se o vento ¢ leste o baro-
metro sobe, é equivalente a dizer que todo vento leste faz o ba-
rometro subir. Mas tal transformagio nio nos permitira lancar

argumentos na forma silogistica”. O exemplo que ele deu foi:

Se o vento é leste o bardometro sobe
O vento é leste

O barometro sobe.

O problema, aponta Peirce, é que “falamos aqui de ocasides e
nio de coisas como em proposi¢des ordindrias; e os objetos que
nossos termos denotam estao ligados por datas nio por proposi-
¢oes” (1982[1866], 380 énfase de Peirce). Talvez tenha ocorrido
a Holmes, a época ou posteriormente, que também as decisoes
juridicas sdo eventos ligados por datas, e ndo coisas por proposi-
cdes, e que reuni-las na analise juridica ou interpretacio nio era

uma “proposicdo ordinaria”.
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Uma segunda pista na quarta palestra é o extenso comenté-
rio de Peirce na insisténcia de Mill de que o pensamento move-se
exclusivamente “de particular a particular”. De onde, entio, de-
rivaria o senso de similaridade? Peirce destaca que Mill apoia-se
fortemente na existéncia de classes “naturais” ou tipos, uma as-
suncdo implicita de uniformidades na natureza. Ele expressa se-
veras duvidas acerca desta assuncdo. Uma € a circularidade: por
uniformidade da natureza, o Sr. Mill refere-se a uma constituicio
desconhecida de coisas apenas definivel como tal quando faz in-
dugdes revelarem-se como verdadeiras; entdo, quando ele diz que
a natureza ¢ uniforme quer dizer nada mais - nada além, de que
indugoes revelam-se verdadeiras” (1982, 413). Outra arbitrarie-
dade: “obviamente hi muito mais relacionamentos na natureza
que sio totalmente irregulares do que os que sdo uniformes” (4.17).
Um terceiro € a subjetividade humana; de que a uniformidade na
percepcao de Mill ndo € diferente de classificacio (419—20).

O diario de Holmes demonstra apenas que ele estava pre-
sente quando Peirce estava levantando duvidas sobre a forma
silogistica e a critica de Mill; mas tomadas em conjunto, as duas
palestras chamam atengéo para o problema de encontrar a si-
milaridade em ocasides. Os textos iniciais de Holmes exploram
a tese de Mill, assim como as preocupagdes de Peirce, a luz da
histéria do Common Law. Precedentes legais sdo os registros
de ocasides anteriores. Sdo linhas de decisdo que, numa pers-
pectiva histérica, foram decididos “de particularidades a parti-
cularidades”. A nocio de similaridade surgiu “apés uma série de
determinacdes sobre um mesmo objeto-matéria”, uma vez que
“torna-se necessario conciliar casos, como se diz, isso €, afirmar
por uma inducédo verdadeira o principio que até entdo obscura-
mente sentido. E essa afirmacio é recorrentemente modificado

mais de uma vez por novas decisdes antes que a regra geral em
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abstrato tome sua forma final” (1870, 1; énfase adicionada). A
“verdadeira inducdo” é entdo uma indugio social.

A prépria frase “verdadeira ideia de inducao” foi usada por
Whewell. A visdo de Holmes sugere aspectos da “coligacdo” de
Whewell. O corpo do direito é construido a partir de categorias
juridicas e conceitos em um atenuado processo de negociagio. O
empreendimento como todo deve ser entrelacado enquanto es-
tiver sendo ajustado paraacomodar mudangas de padrdes guian-
do novas condutas. Diferentes casos, situagdes e partes, juizes e
advogados (e doutrinadores) estio envolvidos em um continuum,
enquanto julgamentos diversos sdo analisados e interpretados
para forjar eventuais assentamentos de controvérsias multiplas.
Consisténcia global ¢ a meta dominante, mas a analise ¢ ape-
nas em parte um exercicio de reconciliagio logica. E também
um exercicio de negociacdo de cada novo requisito para conduta
através do confrontamento de padrdes de conduta conflitantes.
Holmes destacou que esse processo de classificacio se aparenta
mais analitico do que de fato o ¢, posto que a consisténcia sem-
pre parece ter sido descoberta e ndo produzida.

Em um trabalho escrito em 1879, Holmes pontuou que a

consisténcia € por natureza elusiva:

A verdade é que, até o momento, o direito tem sido, e ao que
parece pela necessidade de que o seja, sempre uma aproxima-
¢do e nunca um alcance da consisténcia. O é por sempre adotar
novos principios da vida em uma extremidade, e sempre re-
ter os antigos, provenientes da histéria e que que ainda nio
tenham sido absorvidas ou apagadas, na outra. Tornar-se-4
inteiramente consistente entéo apenas quando cessar o cres-

cimento. (1879, 631).

Como propus acima, ha insights a serem considerados do
estudo historico de Holmes da Common Law.
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CAPITULO X

Falibilismo juridico: o direito (como a ciéncia)
enquanto forma de investigacio comunitaria’

Introducio

Enquanto investigamos o terreno da filosofia contemporanea
desde a publicagdo, em 1979, do Philosophy and the Mirror of Na-
ture, de Richard Rorty, a tradigéo analitica dominante que ele de-
safiou tem rendido mais e mais bases ao Pragmatismo. Isso nao
¢ precisamente encontrado em C.S. Peirce e William James, mas
ampliado por Rorty para abranger Ludwig Wittgenstein e Martin
Heidegger, assim como W.V. Quine, que nunca verdadeiramente
se viu como como um pragmatista “genuino”. Tudo isso levou a
muitos a indagarem o que é o Pragmatismo “genuino”?

Na literatura recente duas perspectivas distintas surgiram:
Pragmatismo como uma critica contemporanea a tradicdo ana-
litica, na verdade uma autocritica na esteira de Rorty; e Prag-

matismo como uma critica a investigacio humana em si. Junto

1 Nota do tradutor: A primeira versio da tradugio deste artigo fora produzida por Marilia
Aratjo de Albuquerque, a quem agradecemos o empenho e qualidade do trabalho entregue.
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aos primeiros, a palavra falibilismo raramente é dita (é prati-
camente ausente dos indices de Robert Brandom). Para os tlti-
mos, é o tema central.

Para os primeiros, o foco principal deriva do ataque de Rorty
a metafisica e a epistemologia representacionistas. Valendo-se
de outras autocriticas analiticas, como aquelas de Wilfrid Sellars
e Donald Davidson, Rorty arguiu pelo abandono da obsessio com
a “verdade” filosoficamente engendrada. O desafio dele chegou
a atormentar, sendo a dominar, a agenda da filosofia analitica,
mobilizando defesas da verdade (formas implicitas de funda-
cionismo e essencialismo de acordo com Rorty) em uma defesa
vigorosa, ainda que constantemente retraida.

Para o outro grupo de pragmatistas, o enfoque passou a ser
como os falibilistas classicos, particularmente Peirce e Dewey,
conceberiam a investigacdo, sugerindo uma separagio da inves-
tigacdo frente ao objeto; ou seria esta, de alguma forma, consti-
tutiva a realidade, sugerindo, talvez, uma parceria?

A auséncia de rigor neste debate tem atenuado a relevancia
do falibilismo para o primeiro grupo, a quem nés podemos cha-
mar de “pragmatistas analiticos”. Mas, junto ao segundo grupo,
os novos falibilistas, estdo alguns que agora forjam uma conexio
entre uma ja vigorosa comunidade de estudiosos externa a tradi-
¢do pragmatista, os filésofos da ciéncia pés-Kuhnianos, onde a
nocao de falibilismo deriva de Peirce e Dewey para ganhar maior
relevancia contemporanea.?

Neste artigo eu argumentarei que os novos falibilistas tem
muito a ganhar de um outro cartel previamente nio reconhecido:

o Pragmatismo juridico. Até entdo, essa possibilidade tem sido

2 Julgando pelos artigos apresentados no 11° Congresso Internacional sobre Pragmatismo em

Sao Paulo, Brasil, em novembro, 2009, uma tendéncia nitida nesta diregao pode ser vista en-
tre a comunidade internacional de académicos pragmatistas.
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obscurecida por um desenvolvimento que grosseiramente tan-
gencia aquela ja mencionada. A influéncia do método analitico
dominou ha muito a doutrina juridica, ha ainda mais tempo que
a filosofia geral, correndo mais ou menos diretamente através
de Hans Kelsen e John Austin 8 Thomas Hobbes (que reviveu e
modernizou a separagio ontolégica entre direito e moral). Isto
deu ao debate contemporaneo um elenco decididamente anali-
tico, ainda que considerando a sustenta¢io do Pragmatismo no
direito. A alternativa a um Pragmatismo juridico analitico é o
até agora obscuro falibilismo juridico. Ao tracar suas raizes, nds
percebemos que esta deve ser a primeira aplicagio sistematica
do falibilismo em si a histéria do pensamento.?

Holmes e o pragmatismo

Uma importante influéncia ao Pragmatismo de Peirce foi
Chauncey Wright, o famoso “mestre de boxe™ de Peirce que em
1873 publicou seu estudo desenvolvimentista da cognigéo huma-
na “The evolution of self-consciousness”. Também frequentavam
os encontros do iniciante Clube Metafisico muitos advogados,
incluindo-se Oliver Wendell Holmes Jr., que reconheceu uma
profunda influéncia de Wright em sua formagio.

Ja em 1870 encontramos nos escritos de Holmes uma com-
preensido distinta da gradacdo da investigacio comunitaria na
formacdo e modificagio das regras juridicas e generalizagoes,
a qual Holmes se referia como “aproximacio sucessiva’. Esta €,
na verdade, uma subestimada forma de falibilismo. Foi exten-

3 Ver genericamente Susan Haack, “The Pluralistic Universe of Law: Towards a NeoClassical Legal
Pragmatism,” Ratio Juris Vol. 21 No. 4 December 2008 (453-80).

4. Chauncey Wright era como um professor de argumentos duro e incansavel, similar a um ex-

periente pugilista (tal como o famoso lutador Mohamed Ali) ensinando a mim e a vocé como
lutar.
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sivamente desenvolvida por Holmes e elucida a relagio do pen-
samento, da expressio e da conduta no processo de investigacao
entre uma comunidade de investigadores, aplicada aos proble-
mas do ordenamento social. Tem muito a contribuir a um enten-
dimento compreensivo da epistemologia pragmatica.

Por qué? Porque ¢ uma extensiva referéncia a formas vi-
gentes de investigagio surpreendentemente ausentes do debate
contemporaneo sobre o falibilismo, 4 excegdo daqueles que ago-
ra atentam-se para a filosofia da ciéncia. A natureza da revisao de
reivindicagées cognitivas pode parecer crucial, mas como exa-
tamente a revisdo opera em diversos casos especificos? Qual é
precisamente o papel da experiéncia nova e qual é a relacio desta
com a revisdo de proposicées gerais significantes? Como uma
proposicio geral é reconstruida a partir de uma nova experiéncia
e como a crenca e o habito interagem no processo de continui-
dade da revisdo? E qual, em cada caso, é a natureza da transfor-
magio de um objeto em conhecimento? E improvavel que tais
questionamentos sejam satisfatoriamente encaminhados na au-
séncia da investigacio empirica.

Umredirecionado estudo falibilista do direito pode iluminar
tais questionamentos, em particular a relagéo da transformagéo
conceitual e comunicativa em conduta e habito. Entretanto, es-
conder o falibilismo da perspectiva tem sido um erro grosseiro
e persistente da comunidade analitica ao ler Holmes como um
companheiro “positivista juridico”, decididamente uma pers-
pectiva analitica sobre Holmes como teérico. Isso resulta de
tirar certas passagens de contexto, a exemplo da definicdo do
direito como uma previsio de decisdes judiciais (abordagem
comportamentalista atribuida pelos realistas juridicos, quando
em verdade refere-se ao antecipado consenso de juizes como
uma comunidade de intérpretes), e a critica a linguagem moral,
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que é comumente mal interpretada para indicar consentimento
avertente positivista de uma separacgio ontolégica entre direito e
moral. Ao invés, constitui uma prematura versdo da critica prag-
matista a ideologia (Kellogg, 2007)

O que eu chamei de “Falibilismo juridico” de Holmes ¢ uma
forma de resposta a resolucio de disputas emergentes na tradi-
cdo da Common Law — isto €, que surgem no dia a dia e na ope-
racio caso a caso das cortes inglesas e americanas de justica. Em

sua primeira declaragio assertiva, Holmes escreve em 1870:

E mérito da Common Law decidir o fato primeiro e depois de-
terminar o principio...em casos de primeira impressio, o co-
mum conselho de Lord Mansfield aum homem de negécios que
recentemente havia sido nomeado juiz, de que deveria apre-
sentar suas conclusdes e nio justifica-las, posto que o julga-
mento estaria provavelmente certo e as razdes certamente er-
radas, néo é vazio em aplicabilidade as cortes mais instruidas.
E apenas ap6s uma série de determinagoes sobre um mesmo
objeto-matéria que torna-se necessario “reconciliar os casos”,
como se diz, isto é, por meio de verdadeira inducao, instituir
o principio que esteve, até entdo, obscuramente sentido. E tal
afirmacio é frequentemente modificada mais de uma vez por
novas decisdes antes que a regra geral abstrata tome sua forma
final. Uma doutrina bem estabelecida constitui o trabalho de
muitas mentes, e tem sido testada, em forma e em substancia,
por criticos treinados que tem por interesse pratico resistir a

ela a cada passo” (1870, p. 1)

Esta aqui representado o processo paralelo ao do engaja-
mento das comunidades cientificas de Peirce na exploragio de
problemas presentes, mas especificos. As “muitas mentes” na
sentenca final incluem juizes treinados, assim como advogados
nos lados opostos de uma sucessio de disputas recorrentes que,

quando emergem da primeira instancia, sio melhor resolvidas
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sem prejulgamentos de acordo com principios preexistentes.
Uma vez que “o homem de negdcios fora recentemente nomea-
do juiz” deve decidir o caso com base nos fatos, mas abster-se
da explicacdo, e o mesmo se aplica as “mais instruidas cortes”. A
cautela contra a generalizagio prematura aplica-se aos especia-
listas assim como as pessoas comuns.

Uma decisdo prévia é uma controvérsia emergente que opera
de forma semelhante ao experimento cientifico; inicia a investi-
gacdo ao criar um precedente potencial para casos similares fu-
turos. Assim como o registro de investigacao cientifica, o de in-
vestigacdo juridica consiste, primeiramente, em uma cuidadosa
observacgdo registrada de multiplas experiéncias concretas. O
“homem de negécios” a quem Holmes alude, em aparente refe-
réncia aos “jurados especiais” utilizados na Inglaterra por Lorde
Mandfield, foi, na verdade, mais um jurado que um juiz, e o pa-
pel dos juris, desde sua emergéncia como julgadores de questdes
fatuais, tem sido o de alcancar uma decisdo sem uma explicagio
legal para o seu convencimento nas evidéncias.

Convencimentos de evidéncias multiplas podem revelar
similaridades. Ap6és uma acumulacio de decisdes particulares
revelar um padrio, de acordo com o texto de Holmes, juizes po-
dem iniciar o processo de generaliza¢do. No direito, como talvez
na ciéncia, é apenas ap6s suficiente experiéncia estabelecer um
claro padrio que observadores treinados podem comegar a “abs-
trair” uma “regra geral’. E, como duramente também na cién-
cia, isto é feito ao “reconciliar os casos”, que se refere a disting¢do
do detalhe que é relevante do irrelevante na articulacio de um
padrio ou regra comum. Relevancia, em uma conclusio tltima,
tanto em direito quanto em ciéncia, € uma propriedade emer-
gente. Enquanto a nogio de relevancia emerge, também o faz a
percepgdo de coeréncia.
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Isto sugere um paralelo entre advogados e cientistas que
avaliam e generalizam dentro de uma tradigio profissional es-
tabelecida os registros de dados diversos, mas relacionados. Os
dados, na ciéncia e no direito, poderiam parecer radicalmente
distintos, mas ha um sentido no qual as duas formas de inves-
tigacdo sdo comparaveis. Ambas sio incitadas por problemas
praticos ou duvidas confrontando a comunidade em geral, re-
fletindo o modelo davida-crenca de investigagdo de Peirce. Em
ambas, tentativas nio profissionais e informais de resolver tais
problemas, uma vez sobrecarregado com algo parecido com su-
persticio, foi substituido por anélises profissionais e formais. O
entendimento pratico subjacente a disputas juridicas suplantou,
como Holmes propos em The Common Law (1881), uma cultura
primitiva de vinganca, até mesmo como podemos dizer que a
ciéncia suplantou o animismo e supersticio. Em ambas, abstra-
¢do e classificagdo sistematica tém sido acompanhadas por novas
praticas e objetificagdo conceitual.

Este paralelo tem sido, bem naturalmente, obscurecido pela
énfase da doutrina juridica contemporanea na legislagio. Existe
ai, pelo menos entre nio profissionais, uma presuncio comum
de que o direito largamente opera por autorizacio de institui-
¢des soberanas e, portanto, que a afirmacao ou regra geral pode
ser criada firme, nio revisavel, e clara na aplicagdo. Mas o grau
e complexidade da litigancia, e o problema perene de resolver
conflitos entre regras e leis discrepantes, sem mencionar cons-
titui¢oes, enfraquece essa presuncido. Um exame detido dos ca-
sos sugere que a interpretacio de umalei e alinguagem constitu-
cional, constantemente aplicados anovas e imprevistas circuns-
tancias, ocorrem em uma base revisional de caso a caso que pode

igualmente ser compreendida como falibilista.
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Falibilismo contemporineo

Enquanto isso, o préprio falibilismo pragmatista foi sub-
metido a um escrutinio cauteloso. Joseph Margolis arguiu em
Reinventing Pragmatism: American Philosophy in the 21st Century
(2002) que o falibilismo, e nio o auto criticismo de Rorty, é o
insight central que caracteriza uma tradicdo pragmatista diver-
sa e é consideravel para a expansiva influéncia desta na filosofia
contemporanea americana. Margolis distingue o falibilismo de
Peirce do de John Dewey, tendo o primeiro dado um elemento
“metafisico” na famosa construgio da opinido final, a sugestio
de que a verdade pode ser encontrada, e em fato consistiria, no
infinito fim da investigagdo. Colocando abaixo exatamente o que
tal presuncio provou elusivo.

Comum a ambos sdo os temas de que (1) “no que concer-
te a qualquer proposicio, é humanamente possivel sustentar
uma crenca erréonea’ o que é “equivalente a uma negacéo da in-
questionabilidade cartesiana,” e que (2) “é tanto possivel como
provavel que, para qualquer crenga erronea, uma sociedade de
investigadores possa, em um intervalo de tempo finito e per-
tinente, discernir os préprios erros e progredir em direcio a
descoberta do verdadeiro estado das questdes.” Ainda, argu-
menta Margolis, falibilismo toma duas formas inteiramente
diferentes em Peirce e Dewey. Para Peirce significa o perpétuo
adiamento da investigacdo, jamais alcancando a “verdade sobre
arealidade”... Para Dewey, significa a restricdo de todas as rei-
vindicag¢des cognitivas inerentes a um mundo profundamente
fluido, por meio de habilidades praticas (das quais depende a
ciéncia) que primeiramente emerge de certos poderes animais
nio cognitivos dedicados a nossa sobrevivéncia e viabilidade.

(2002, p. 135)
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Favorecendo a versdo de Dewey, Margolis sugere que Peirce
conduz a si mesmo para o “paradoxo do objeto conhecido”, con-
sistindo em duas alegacdes incompativeis, que Margolis resume
da seguinte maneira:

Alegacio 1: “o ato de conhecer um objeto real o altera” (5.555).

Alegacio 2: “a coisa real é o que é, independentemente do que
qualquer mente ou conjunto definido de mentes possa repre-
senta-la como sendo” (5.565).

Nathan Houser recentemente defendeu Peirce ao questionar
de se a Alegacao 1 é tio central para Peirce quanto o é para Dewey,
acrescentando que Peirce nunca deu ao falibilismo uma defini-
cdo rigorosa e sugerindo a partir de outros comentarios toleran-
tes que ele permitia uma visdo mais abrangente que ambos De-
wey e Margolis favoreciam. Em todo caso, Houser elogia Margolis
por focar nas implicagdes varidveis da teoria falibilista e urge por
mor atencio a isso. (2005, p. 737-9) Ambos parecem concordar
que, nas palavras de Margolis, a discussdo acerca do falibilismo
de Peirce tem sido “notoriamente frouxa” (2007, p. 231)

Objetificaciio como comum tanto i ciéncia quanto ao direito

Em ambos, ciéncia e direito, podemos perceber formas
distintas de objetificacdo. Talvez, como W. V. Quine propds, esta
¢ uma propriedade evitavel de nossa “linguagem” (“falamos tio
inveteradamente de objetos que dizer que quase parecemos nio
dizer nada em absoluto; pois o que mais ha para falar?)> Ainda,

5 Quine, W. V., “Speaking of Objects”, em Ontological Relativity and Other Essays, New York:
Columbia University Press 1969, 1: “estamos propensos a falar e pensar em objetos. Objetos
fisicos sdo a ilustragdo 6bvia quando o humor ilustrativo esta ativo, mas ha também todas as
qualidades abstratas, niimeros, atributos e classes. Persistimos em repartir a realidade de
algum modo em uma multiplicidade de objetos discriminéveis e identificaveis, para ser refe-
rido a por termos gerias e singulares.”.
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a identificacdo e especificacio de objetos materiais e entidades
ensejam muito debate e pesquisa cientifica, sugerindo que a
natureza de objetos cientificos emergentes, como em fisica de
particulas, é em algum grau hipotética, em evolucéo, e contin-
gente sobre meios de descrigio assim como de observacio. E
certamente sujeita ao que Haack chama de “crescimento de sig-
nificado” (Haack, 2009).

Apesar de evidéncias de alguma transformacado conceitual
enquanto a investigacio esta particularmente ativa, o entendi-
mento comum resiste & conclusio de que as entidades cientifi-
cas sdo inteiramente construgdes humanas. E aqui que o SSK fez
uma contribuicio notével, particularmente o trabalho de Bar-
nes, Bloor e Henry, ao examinar o papel da reificacio em dar
coeréncia e consisténcia a crengas gerais. Em vez de me subs-
tituir a esses pesquisadores, preferirei referir outras leituras
para Scientific Knowledge: a Sociological Analysis (SKSA), espe-
cialmente capitulos 4 e 6.

Uma variagdo interessante disto pode ser encontrada no di-
reito, onde entidades juridicas concebidas, tais como direitos e
deveres, sio dados uma objetividade estatica pela linguagem su-
gerindo diferentes objetos no espago, mesmo quando direitos e
deveres especificos disputados estio constantemente emergin-
do ou em continua revisio. Reconhecidamente, a maioria das
“entidades” juridicas (legisladas ou de outro modo consolidados
direitos e deveres basicos) nio estio em constante disputa. Isto
é refletido no fato de que juizes e advogados comumente falam
do direito como uma pratica analitica, envolvendo relagio légica
entre direitos e deveres fixos. A imagem de fixidez é reforcada
pela linguagem de objetos aplicada mesmo para padroes ainda

fluidos e emergentes da controvérsia juridica, como na natureza
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e extensdo do direito constitucional a “privacidade”. Mas o ima-
ginario tem defeitos praticos na aplicagéo.

Em casos controversos, onde direitos opostos estio em
conflito, é comum encontrar a linguagem juridica voltando-se
a tarefa de “balancear” os préprios direitos. Com este termo,
outra caracteristica da objetificacdo concreta, peso, ¢ atribuida
a conceitos juridicos. Tal consideracdo, de uma perspectiva pu-
ramente analitica, distrai a atencdo do caminho sinuoso de jul-
gamentos dos quais direitos particulares surgiram. Aqui o alerta
de Holmes contra a racionalizagio prematura vem ao jogo (ver
Kellogg, 2007, ch 8). Uma analise de balanceamento em uma si-
tuacdo recente pode ensejar uma decisdo sobre consideracgoes de
politicas mais amplas do que é garantido pela novidade de um
caso particular. Irei elaborar mais a respeito disso no contexto

de conflitos entre classes competidoras.

Conflito e a modificagio da conduta

Se a consideracgdo “falibilista” do surgimento de conceitos
juridicos como entidades esta ainda pouco claro, deve iluminar
o desafio de resolver conflitos entre direitos subjetivos. Direi-
tos emergentes sdo fundados em julgamentos individuais, por
jures ou outros como o “homem de negdcios”, feitos por compa-
rando danos com a conduta prudente. Os fundamentos em que
tais julgamentos sdo inicialmente feitos sdo a familiaridade dos
juris e juizes com padrées dominantes de conduta em uma co-
munidade como umtodo, em relacido a atividade que se realizava
quando o dano ocorreu.

A cronologia, e diacronicidade, desse processo ¢ importan-
te. Padroes de conduta sdo precedidos por, e retirados de, pa-

droes de atividade. Os padrdes de prudéncia sio inferidos da
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familiaridade com os melhores modos em que as coisas estdo
sendo feitas, com preocupacio particular em fundamentar jul-
gamentos sobre aquilo que é visto como sendo o modo “corre-
to” ou prudente. A falha em acionar um certo tipo de luz em um
navio a noite, que se tornou uma pratica comum para diminuir
a probabilidade de colisées, se torna, através de julgamentos
repetidos na Common Law, uma razio para responsabilidade
estrita por colisdes sempre que a luz esteja ausente. Assim uma
pratica comum pode levar a um dever juridico.

Nesta admitidamente simplificada consideragio, conceitos
juridicos demarcando direitos e deveres sdo produtos cognitivos
de padroes dominantes de conduta agrupados e avaliados pelas
cortes judiciais. Isto tem relevancia especial para a metodolo-
gia de resolver conflitos. Quando direitos subjetivos sdo vistos
conflitando em abstrato, a consideragio de Holmes nega que eles
possam ser “balanceados” em abstrato. Antes, os conflitos de-
vem ser resolvidos em uma base experimental de caso por caso,
assim como os direitos conflitantes foram eles proprios indi-
vidualmente enquadrados. Aqui esta como Holmes descreve o

processo de sua resolucio em 1873:

O crescimento do direito € muito apto a acontecer desse modo:
dois casos amplamente diferentes sugerem uma distingdo ge-
ral, que é clara quando afirmada abrangentemente. Mas como
novos casos se agrupam em torno de polos opostos, e comegam
a se aproximar um do outro, a distingio se torna mais dificil de
rastrear; as determinacgdes sdo feitas de um modo ou de outro
em uma preponderancia muito leve de sentimento, em vez de
sobre razdes articuladas; e por fim uma linha matematica é al-
cancada pelo contato de decisdes contrarias, que é tdo arbitra-
ria que pode igualmente bem ter sido arrastada um pouco mais
para um lado ou o outro. (1873, 654.).
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Nessa descrigdo, como no texto de 1870, conflitos entre di-
reitos existentes ndo sio resolvidos de uma vez, através da in-
terpretacdo e aplicagido de um antecedente conjunto subjacen-
te de principios juridicos. Em vez disso eles sdo gradualmente
explorados, primeiro pela reunido de novas experiéncias, e de-
pois por exames retrospectivos com tempo apropriado de uma
matriz de decisdes anteriores especificas. Holmes descreve um
processo no qual os novos casos sio vistos como gradualmente
preenchendo um espago metaforico entre duas regras (“agru-
pando-se em torno de polos opostos”). Juizes eventualmente
resolvem o conflito reconhecendo e descrevendo uma “linha”
entre principios ou polos opostos.

Apesar da énfase em julgamentos especificos, nido ha ne-
nhuma tentativa aqui de evitar a linguagem de objetificacio; de
fato, Holmes abre uma nova metafora de “tracar a linha” para
enfatizar o papel primario de decisdes individuais. Cada nova
decisdo é registrada em sua explicagdo como um ponto sobre
uma linha metaférica definindo o limite entre categorias sepa-
radas ainda em evolucéo.

Em um sentido a linha pode ser descrita como “arbitraria”
em que “pode igualmente bem ter sido trazida um pouco mais
para um lado ou para o outro”. Em outro sentido, a explicagio
descreve um processo no qual produtos conceituais sio cons-
truidos de maneira nio diversa de produtos fisicos. Um direito
subjetivo € uma ferramenta para o futuro assim como um julga-
mento do e sobre o passado. Uma ferramenta fisica como uma
pa ou um computador podem ser colocados juntos de multiplas
formas e dimensdes — como o botdo de “enter” ou de “delete”,
“um pouco mais paraum lado ou para o outro”. Nao ha uma forma

ideal ou perfeita para o direito, mesmo que seja repetidamen-
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te modificado para se adaptar a novas condigdes, conformando
condutas enquanto forma e reforma conceitos juridicos.

Margolis (2007, 232) cita Peirce com o que eu sugiro ser uma
observagéo paralela cuidadosa em 1890:

Tente [diz Peirce] verificar qualquer lei da natureza, e vocé
percebera que quanto mais precisas as suas observagdes, mais
certamente exibirdo partidas irregulares a partir dalei (6.4,6)

Ainda que Holmes nio tenha tido exatamente a mesma in-
tencio, sugiro que também ele, como Peirce, diz (como diz Mar-
golis) “para desautorizar a atribuicio de tais irregularidades
apenas ao erro; ele pensa que estes signiﬁcam um recurso ainda
mais profundo na realidade em si” (2007, 232). Eu defendo que
ambos Holmes e Peirce viam a realidade como tendo contornos
conceituais que derivam nio apenas da invariavel natureza es-
sencial das coisas, mas da natureza humana e de suas escolhas e
constructos sociais, culturais e linguisticos.

A fonte da estrutura e da consisténcia

Partindo-se destes e de outros textos parece que o corpo do
direito de Holmes é construido a partir de categorias e conceitos
formados por um processo semelhante a negociacio, ainda que

uma negociacio atenuada. O empreendimento como um todo

6 Ver Haack, supra, na4,66: “Nao apenas os sistemas juridicos mas também os conceitos juridi-
cos mudam, adquirindo novos significados e descartando velhas conotagdes como adaptagio
a circunstancias que mudam. Este pensamento estd no espirito da concepgio de Peirce do
crescimento do significado, que ele primeiro articulou em referéncia a conceitos cientificos
como planetas ou eletricidade, mas depois aplicou a conceitos sociais como forca, riqueza,
casamento. Similarmente, conceitos juridicos como privacidade, liberdade, direito, etc, ndo
sdo fixados platonicamente, mas inicialmente finos e esquematicos; eles sio inerentemen-
te abertos a interpretacio, especificagio, extrapolagio e negociagio entre interesses sociais
concorrentes. Na verdade, o préprio conceito de direito, suspeito, nio é apenas um conceito
agrupador, mas também uma textura aberta, mudando subitamente com o tempo.”.
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deve ser entrelacado enquanto estiver sendo ajustado para aco-
modar padroes méveis que guiem condutas futuras. Diferentes
casos, situagoes, partes, juizes e advogados (e, é claro, acadé-
micos) estdo todos envoltos em um continuum, enquanto julga-
mentos diversos sio analisados e interpretados para forjar even-
tuais acordos de multiplas controvérsias. No todo, a consisténcia
¢ uma meta dominante, mas a anélise conceitual é apenas par-
cialmente um exercicio na reconciliagio légica. E também um
exercicio de negociacdo entre cada requisito de conduta através
do confronto de modos conflitantes ja prevalentes.

Holmes frisou que o processo de classificacio parece mais
analitico do que €, no sentido de que a consisténcia sempre pa-
rece ter sido descoberta, nio feita. Em um escrito de 1878, Hol-

mes escreve que consisténcia é por natureza elusiva:

Averdade é que o direito até agora parece ter, e parecera pela
necessidade de seu ser, sempre abordado e nunca alcangado a
consisténcia. Eum sempre adotar novos principios para a vida
de um lado, e sempre mantendo principio antigos da histéria
por outro, que ainda ndo foram absorvidos ou descartados. Se
tornard inteiramente consistente apenas quando cessar de

crescer. (1879, 631).

Muitos anos depois, Holmes comparou sua teoria do direito

com a antropologia:

E perfeitamente adequado considerar e estudar o direito sim-
plesmente como um grande documento antropolégico. E ade-
quado recorrer a isto para descobrir que ideais da sociedade
tém sido fortes o suficiente para alcancar aquela forma final
de expressdo, ou quais tem sido as mudancas nos ideais do-
minantes de século a século. E adequado estuda-lo como um
exercicio na morfologia e transformacio das ideias humanas.

(1899, 212).
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Aqui encontramos o falibilismo (ou, nas palavras de Hol-
mes, “aproximacio sucessiva”) elucidado como um mecanismo
de uma teoria evolucionaria do conhecimento.

Onde Holmes se posiciona na comparagio entre as visdes de
Peirce e Dewey? Comecemos com a comparacido de Joseph Mar-
golis do falibilismo de Peirce e Dewey, focando na natureza da
investigacdo em relagio tanto com a conduta como com objetos
conceituais definidos para com o compartilhamento dos aspec-
tos regulativos e constitutivos. A versio de Holmes do falibilis-
mo combina uma versao de revisio ou modificacio de uma gene-
ralidade com o contexto de sua origem e aplicagio. Assim como a
de Dewey, nio é metafisica, no sentido de que a regra final estara
mais proxima da “verdade”. E também evidentemente relacio-
nada a regulagio da conduta ou do habito.

Como o falibilismo de Peirce, n3o esta inteiramente em
aberto, uma vez que prevé o alcance de uma “regra geral abstra-
ta”. Podemos “recorrer ao direito para descobrir quais ideais de
determinada sociedade foram fortes o suficiente para alcanca-
rem tal forma final de expressio, ou quais foram as mudancas
nos ideais dominantes com o passar dos séculos. A crenca em, e
a implementacio de, direitos fundamentais sugere um rol dis-
tintamente constituido de falibilismo juridico sem necessaria-
mente aludir as generalidades Kantianas ou Hegelianas. E intei-
ramente empirica e naturalistica, e deve ser analisada na acu-
mulacgio de regras e principios que perpassam decisdes judiciais
que demarcam “pontos na linha”. O falibilismo no direito parece
ser tanto regulador quanto constitutivo, como uma funcio de
crengas e intencdes da comunidade de investigadores.

Mas onde repousa o falibilismo na completa conjuntura da
filosofia e da investigagido humana? Um registro histérico do di-
reito, da ciéncia e da filosofia é repleto de teorias anti falibilistas,
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conceitos e métodos. Se a mobilidade histérica do pensamento
é uma caracteristica definidora de sua natureza, como arrolar
a preméncia de métodos e metas aprioristicos, fundacionistas
e puramente analiticos? Inerente a tradicdo analitica — e isso é
verdade nos estudos juridicos e na filosofia — fundacionismo,
nio o falibilismo, tem sido tanto regulador quanto constitutivo
ao longo de seu periodo de predominancia.’

Né6s nos recordamos aqui do artigo inicial de Peirce “How to
Make Our Ideas Clear”, em que a maxima pragmatica é posiciona-
da exatamente como um método do conhecimento, dentre ou-
tros. Nos termos do direito, da ciéncia, da filosofia, as alterna-
tivas fundacionistas podem ser tanto reguladoras como consti-
tutivas na medida em que sdo acreditadas e implementadas. Mas
alternativa de Pierce, eu entendo, € que o falibilismo tem, sobre
as demais abordagens, a vantagem da auto percepcao.

Isso deveria nos fornecer um hiato no que concerne a ques-
tdo com que iniciei acerca da natureza fundamental do falibilis-
mo. A histéria da investigacdo humana revela uma miscelanea de
métodos e conceitos. O falibilismo €, no maximo, um formato
critico que pode ser posto por sobre toda esta miscelanea, ou
ao menos sobre o que podemos reconstruir desta, para qual-
quer ajuda que possa fornecer aos nossos esforgos em abordar
as questdes e problemas que nos sio relevantes no presente. Na
medida em que é ou regulador ou constitutivo, o é apenas facul-

tativamente. O falibilismo mesmo revela isso — na verdade se

7 Desde que escrevi este artigo encontrei uma possivel perspectiva sobre a conceitualiza-
¢do analitica dominante na ciéncia (talvez aplicavel, mutatis mutandis, ao direito) proposto
pela Science Studies Unit na University of Edinburgh. Em Scientific Knowledge, A Sociological
Analysis (University of Chicago Press, 1996), os autores, Barry Barnes, David Bloor e John
Henry, propuseram a ideia de que o didlogo de cientistas de identidades essencial nao é uma
simples resposta ao chamamento empirico, mas uma estratégia preferida para manter tanto
coeréncia, consisténcia e crenca generalizada. Id., 81-94..
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revela como uma alternativa, como nio universal. Sugere que
todo o corpo da realidade conhecida, considerada (como deve
ser) como um fato histérico e cultural, é variavel e descontinuo
como o corpo do conhecimento juridico, e consequentemente
sob maior necessidade de um modelo critico.

Conclusio

O falibilismo, como aspecto fundamental da epistemologia
pragmatista, pode ser esclarecido pelo estudo do direito. As ori-
gens do Pragmatismo no Clube Metafisico em Cambridge, Mas-
sachusetts, revelam tal conexio; metade dos membros origina-
rios do clube eram advogados. Como um jovem académico, Oli-
ver Wendell Jr. avangou na versio do falibilismo juridico como
investigacdo coletiva suplementar. Em seus trabalhos iniciais,
Holmes trata os casos juridicos mais como experimentos cien-
tificos do que como aplicagdes mecanicas de regras ja esclare-
cidas. Regras legais sdo um produto dos conflitos que ocorrem
na sociedade, da canaliza¢do dos conflitos as disputas juridicas e
eventuais decisoes e da gradual acumulacdo de um entendimen-
to consensual, expresso por meio de regras e principios, com os
quais casos futuros devem ser classificados e decididos. Isso nao
envolve juizes e advogados. Especialmente nos casos de grande
repercussio, dos quais podem ser exemplos representativos o
direito ao aborto ou a eutanasia, pode envolver toda a comuni-
dade. O processo juridico é visto como um estendido, naverdade
intergeracional, processo de investigacdo. Isso elucida a relacdo
do pensamento, expressio e da conduta no processo de investi-
gacdo em uma comunidade de investigadores, aplicada aos pro-
blemas de ordenamento social.
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CAPITULO XI

Pragmatismo Americano e a Teoria Social
Europeia: Holmes, Durkheim, Scheler e a
Sociologia do Conhecimento Juridico'®

Resumo 231

A sociologia do conhecimento de Max Scheler converge com o Pragma-
tismo Americano do século XIX na percepgéo de que o conhecimento néo
antecede a experiéncia das coisas (ideae anteres), como no Idealismo Pla-
ténico, nem decorre da experiéncia, em uma correspondéncia empirica
com um mundo objetivo (ideae post res). Scheler seguiu o Pragmatismo
americano ao enxergar o conhecimento como residindo nos atos huma-
nos concretos (ideae cum rebus), e ambos enfatizaram o papel da investi-

gacdo social ou comunitaria.

Como, a partir dessa percepcio, deve-se entender o conhecimento? Em
grande medida, a resposta deve ser vista junto a dominios especificos
da investigacdo, como ciéncia, onde uma nascente, porém controver-
sa sociologia do conhecimento cientifico emergiu no surgimento da

“Structure of Scientific Revolutions” de Kuhn. E quanto 4 lei, se percebida

1 Parao Jornal Europeu de Pragmatismo e Filosofia Ameticana, 2012.

2 Nota do tradutor: Esta foi a quarta traducio que contou com a colaboragio da Marilia Arat-
jo de Albuquerque, sendo sua a primeira versio, que, a propésito, merece destaque pela
qualidade.
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enquanto outra forma de investigagio coletiva? Dada esta convergén-
cia do Pragmatismo Americano e a Teoria Social Europeia, nio deveria
surpreender encontrar similaridades com a sociologia do conhecimen-
to juridico implicitas nos trabalhos do jurista do Pragmatismo cléssico,
Oliver Wendell Holmes Jr.

Holmes é convencionalmente interpretado como um percussor do rea-
lismo juridico empirico, ainda que a genealogia de seu pensamento seja
distinta daquela dos realistas do século XX. Partindo de influéncias pa-
ralelas as de Pierce e James, ele esbogou uma epistemologia sociologizada
do direito, e uma evolutiva formulagio e manutengio das regras e con-
ceitos juridicos. O conflito é assimilado em um processo de investigacio
formal mas participativo em distintos tipos de disputa, através dos quais
a conduta é ajustada mesmo que o conhecimento juridico seja formulado
em regras e conceitos. A ordem pragmatica de Holmes nio engendra-se
em uma visdo analitica ou racionalista, ou na mecénica behaviorista, pois
é transitéria, historica e fundada na comunidade. E um exemplo prototi-
pico de ideae cum rebus.

Neste artigo, eu comparo a teoria do desenvolvimento de Holmes, esta-
belecida em trabalhos prévios e em “The Common Law”, com Durkheim e
Scheler. Diferente de Durkheim, Holmes nio defende que categorias de
pensamento refletem caracteristicas da organizagio de grupo e da solida-
riedade social. A natureza e os modos da classificagio juridica emergem
face a um contexto histérico de resolucio de conflitos entre interesses
distintos. O modelo de Holmes é mais cético quanto ao progresso que o de
Scheler, mas admite um papel para inteligéncia aprimorativa na revisio
de habitos e paradigmas enraizados.

Kenneth Stikkers esclareceu a convergéncia entre a sociologia fe-
nomenolégica de Max Scheler e o tema central do Pragmatismo
Americano do Século XIX: a ruptura axial de ambas as filosofias
Platonica e Aristotélica através da percepcdo de que o conheci-
mento nio precede a experiéncia das coisas (ideae anteres), como
no Idealismo Platdnico, nem decorre da experiéncia em uma cor-

respondéncia empirica com um mundo objetivo, como no mo-
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delo Aristotélico (ideae post res). Scheler seguiu a percepcio do
Pragmatismo Americano de que o conhecimento reside nos atos
humanos concretos (ideae cum rebus), onde se tornam funciona-
lizados. Os Pragmatistas de Chicago, por sua vez, reconheceram a
importancia da pioneira afirmacio de Scheler da “Sociologia do
Conhecimento”, e sua congruéncia com a énfase do Pragmatismo
na investigacio coletiva (Stikkers, 2009, 80-82).

Como, dada essa percepgio, deve ser entendido o conheci-
mento? Duas caracteristicas, encobertas pelas abordagens Pla-
tdnica e Aristotélica, destacam-se no modelo funcional: a dina-
mica e mutavel natureza do conhecimento e de seus produtos, e
a intima relagido destes com a conduta humana e a experiéncia.
Ambas sdo obscurecidas pelas tendéncias sincronicas da teoria
Analitica, e tém sido trazidas a tona junto a dominios especificos
da questdo, como em estudos cientificos contemporaneos, e, que
uma nascente, porém controversa, “sociologia do conhecimento
cientifico” emergiu no despertar da Structure of Scientific Revolu-
tions de Kuhn. (Ver Barnes et al. 1996)

Stikkers recalcula a influéncia do pragmatista William Ja-
mes nos académicos alemis Wilhelm Jerusalem e Max Scheler,
e percebe que Charles Peirce ja havia sugerido, antes de Dilthey
e Durkheim e sem qualquer beneficio aparente das percepgdes
de Marx, que as formas do conhecer humano sao fundamental-
mente formas da vida social, sem reduzir essa ultima as formas
davida econémica. Tal percepgéo, radicalmente naturalista, tor-
nou-se central aos escritos recentes da sociologia do conheci-
mento, e influenciou os estudos cientificos pos-Kuhnianos.

E quanto ao direito, se, de fato, pode ser visto como outra
forma de investigagido comunitaria? Dada a convergéncia entre
o Pragmatismo Americano e essa cepa da teoria social europeia,
nio deveria surpreender encontrar algo comparavel a uma so-
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ciologia do conhecimento juridico nos trabalhos do classico te6-
rico do Pragmatismo, Oliver Wendell Holmes Jr. O Pragmatismo
surgiu do Clube Metafisico, e é cedigo que metade dos membros
originais do Clube Metafisico eram advogados.

Bruce Kuklick e outros recalcularam as influéncias comuns
em todos os membros do clube, tanto que deve-se esperar pa-
ralelos na concepcio de direito. (Kuklick 1977, Kellogg 2007).
Eufocarei, para fins deste trabalho, nos primeiros escritos de O.
W. Holmes Jr. Holmes é convencionalmente interpretado como
percursor do realismo juridico empirico. O que sugiro é que seus
escritos “pré-juridicos” esbogaram uma epistemologia do direi-
to sociologizada, e uma evolutiva formacio e manutencio das re-

gras e conceitos legais.

A improvavel comparacio entre Holmes e Durkheim

Em 1899, dois anos antes da publicagido da Primitive Clas-
sification, de Emile Durkheim e Marcel Mauss, Oliver Wendell
Holmes Jr. teceu o seguinte comentario em uma carta publicada

como “O Direito na Ciéncia e Ciéncia no Direito”:

E perfeitamente adequado considerar e estudar o direito sim-
plesmente como um grande documento antropolégico. E ade-
quado recorrer a isso para descobrir que ideias de sociedade
foram fortes o suficiente para alcancar esta forma final de ex-
pressio, ou quais foram as mudangas nas ideias dominantes de
século a século. E adequado estuda-lo como um exercicio na

morfologia e transformacéo das ideias humanas. (1899, 212)

Essa passagem extraordinaria, enfatizando a “morfologia”
sobre a predominancia das estabelecidas teorias do direito ana-
litica e conceitual, reflete pesquisa realizada vinte e cinco anos

antes, no periodo de 1873-6, quando Holmes passou de uma
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anteriormente influente versio da Jurisprudéncia Analitica (as
Lectures in Jurisprudence de John Austin) aos escritos em hist6-
ria do direito, antropologia e cultura primitiva, para consolidar a
teoria da transformacéo juridica.

Em publicagio de 1876, “Primitive Notions in Modern Law”
(1876), Holmes observou que muitos dos direitos e deveres re-
conhecidos no direito Anglo-Americana sio reminiscéncias da
“nocdo primitiva de que a responsabilidade vincula-se direta-
mente aquilo que provoca o dano”. Além, “as varias considera-
coes de politicas, que ndo sem frequéncia sdo supostas por ter
estabelecido tais doutrinas, tém, de fato, sido inventadas em pe-
riodo posterior para dar conta de algo que ja estava posto —um
processo familiar a todos os estudantes de histéria.” (1876, 423).
Holmes prossegue, para aplicar essa perspectiva na explicacio
do “crescimento” da responsabilidade juridica no “caso-por-ca-
s0”, eventualmente estendendo-a a todas as areas do direito. Em
seguida, ele usa esses esquemas transformacionais em insights
para desenvolver uma doutrina juridica através de sua influente
carreira judicial (Kellogg, 2007, 118-56).

Em comparacgdo, Durkheim e Mauss perguntaram, em Pri-
mitive Classification, a questdo mais genérica, “O que leva os ho-
mens a classificar?” Para eles a resposta parecia repousar nas
formas mais rudimentares de organizac¢io no desenvolvimento
da sociedade. Concluiram que “as primeiras categorias légicas
foram categorias sociais; as primeiras classes de coisas foram
as classes de homens, dentre das quais essas coisas estavam in-
tegradas. Isto porque homens foram agrupados e pensaram em
si em forma de grupos, que, em ideias, agruparam suas coisas,
e, no principio dos dois modos de agrupamento emergiram ao
ponto de serem indistintos” (1963, 82—3) “Desta forma, a his-
téria da classificagio cientifica é, em dltima analise, a histéria
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do estado das coisas através do qual esse elemento de afetacdo
social foi progressivamente enfraquecido, deixando mais e mais
espacgo para o pensamento reflexivo do individuo. Nao ha de se
afirmar, porém, que essas influéncias remotas que acabamos de
estudar ndo sio mais sentidas nos dias de hoje. Elas deixaram
um efeito que sobrevive e que é sempre presente; nisto reside a
propria estrutura de toda classificagdo, que é o conjunto de ha-
bitos mentais por forca dos quais nés concebemos as coisas e 0s
fatos na forma de grupos coordenados ou hierarquizados.” (88).

Conquanto os legados intelectuais de Holmes e Durkheim
tenham ocupado mundos académicos separados durante o sé-
culo passado, ambos tracaram uma demarcacgio similar entre o
que consideravam como um estagio de “afetivo” primitivo de ci-
vilizagdo e um moderno estagio “racional”, ainda que insistindo
na continuidade da influéncia do antecedente sobre o posterior,
esta mesma progressivamente transformada por uma crescen-
te inteligéncia “reflexiva”. Dessa forma, ha elementos comuns
a ambos: mudanca transformacional com a sobrevivéncia de
elementos vestigiais, preenchendo o método légico e enfraque-
cendo o essencialismo légico, o sustenticulo do pensamento
analitico. Para ambos, uma comunidade — ou sociedade — focada
no processo historico esta na raiz da existéncia e gestao de con-
cepcoes ordenadas. Também para ambos, o presente papel da
classificagdo na inteligéncia humana é uma preocupagio funda-
mental. A principal diferenca é que Durkheim e Mauss empe-
nharam-se em descobrir as origens da classificagdio humana em
geral, encontrando-a na estrutura social e na natureza envolven-
te da solidariedade, enquanto o interesse de Holmes se dirigiu a
operacionalizacdo desta no direito Anglo-Americano.

Nesse sentido, Holmes comecas seus estudos de classifica-
¢ao juridico in media res, focando-se no préprio contexto do Sé-
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culo XIX. Ao assumir em 1869 a editoragdo e revisdo da principal
enciclopédia juridica americana, Kent’s Commmentaries on Ame-
rican Law, ele equipou-se para comparar uma variedade de dou-
trinas juridicas em desenvolvimento com o recente e influente
sistema analitico das Lectures in Jurisprudence de John Austin,
publicadas em Londres, em 1861. As Lectures chamaram-lhe a
atencio pela primeira vez quando frequentava a Escola de Direi-
to de Harvard, quando engajado nas discussoes filoséficas com
seus pares tornou-se editor da Kent’s Commentaries, e escreveu
ensaios criticos e académicos para aAmerican Law Review.

Em 1876-7, Holmes foi dragado ao exame da histéria juridi-
ca e das culturas e institui¢des ancestrais, “para provar averdade
histérica de um resultado geral, alcancada analiticamente...ha
cinco anos” (1877, 641) Esse resultado envolveu a reconsidera-
¢do do projeto Austiniano de classificacido universal e esta in-
timamente conectado com sua famosa frase de abertura no The
Common Law: “a vida do direito ndo tem sido a légica, tem sido
a experiéncia.”. Esse ponto de virada é fundamental ao entendi-
mento de seu pensamento e de sua carreira.

Dados cursos introdutérios sobre a doutrina juridica, estu-
dantes de direito americanos ainda estdo familiarizados com os
famosos comandos de defini¢io do direito de Austin. Menos fa-
miliar é o detalhado carater das Lectures de Austin, incorporan-
do uma tentativa de estabelecer um arranjo universal ao Direito,
que ele destacou como um sistema de direitos (Austin, 1861).
Holmes explorou essas teses primeiramente desenvolvendo um
sistema alternativo baseado no conceito de dever (1870). Uma
comparagio intensiva comparagio de categorias com casos, es-
tendendo-se por varios anos, eventualmente conduziu-o a re-

jeicdo tanto das defini¢oes de comando de Austin quanto dos ar-
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ranjos légicos do Direito como sistema de Lectures direitos, e, de
fato, de qualquer esquema analitico universal.

Isso destacou a questdo — incitada por suas observacdes da
continua influéncia de anomalias historicas — de como as orde-
nadas hierarquias da classificacdo juridica e suas manifestagoes
em um sistema estruturado sio alcangadas. Observando o pro-
cesso de mudanca interno ao sistema existente, e no contexto de
um curso ministrado a graduandos de Harvard, Holmes caracte-
rizou sua prépria definicio de Direito como uma “previsio” de
decisdes judiciais (1872, 92).

Apos seu estudo geral de classificagio com Mauss, Dur-
kheim dirigiu-se de forma mais especifica ao direito, Em Diyi-
sion of Laborin Society (1 933), levantou a hipdtese da evolugido de
uma diminuicdo da confianca em abordagens criminais em favor
de formas civis de responsabiliza¢io criminal e procedimento, e
interpretou este elemento como sustentando a tese da transfor-
macio da solidariedade social, de “mecanica” a “organica”. Dur-
kheim, entdo, distinguiu as responsabilidades civil e criminal
como refletindo formas distintas de solidariedade social. Hol-
mes, imerso na doutrina de sua revisio da Kent’s Commentaries,
traria, em contrario, as duas formas conjuntamente, em uma
teoria uniforme da responsabilidade civil e criminal.

Holmes caracterizaria a mudanca histérica (ele evitava o
termo evolu¢do) como tendo transformado universalmente os
padrdes de responsabilidade juridica de “moral” a “externa”,
pretendendo, com tais termos, destacar a gradual perda de énfa-
se de um elemento de culpa subjetiva fundado em vinganca pri-
mitiva. Igualmente importante, ele percebia o verdadeiro pro-
cesso de transformacdo — e aqui reside sua perspectiva acerca
do mecanismo cumulativo de classificacio juridica —fundado na
resposta das institui¢des juridicas a conflitos sociais presentes.
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Tal perspectiva esclareceria tanto seu pensamento quando sua
posterior pratica juridica.

O sociélogo juridico Roger Cotterrell esclareceu a continua
influéncia de Durkheim nos estudos sécio juridicos e na teoria
social em geral (2010a). Ele poderia compara-la a relativa falta
de influéncia, ou mesmo de interesse, na teoria transformacio-
nal de Holmes. Ao longo dos anos, desde sua morte, Holmes ra-
ramente foi mencionado nos balancos da teoria sécio juridica ou
na sociologia juridica. Ele nio aparece no sumario das Theories of
Legal Evolution: The Story of na Idea, de Peter Stein (1980), bem
como em The Evolution ofLaw (1985), de Alan Watson, ou em Le-
gal Anthropology, de Norbert Rouland (1994,).3 Embora sua teoria
daresponsabilidade se classifique como uma contribuicdo paraa
antropologia juridica, nio é reconhecida como tal.

Isso tem obscurecido o reconhecimento contemporaneo da
relevancia do comentario de 1899 de Holmes acerca do direito
como “um grande documento antropolégico”, digno de estudo
“como um exercicio na morfologia e transformacio das ideias
humanas.”. A observagio sugere que, junto a Durkheim (Cotter-
rell 1010b, 4, ele enxergou o desenvolvimento do direito como
esclarecendo preocupacdes morais basicas. Seu reconhecimen-
to de uma profunda influéncia do conflito, e da sobrevivéncia
de um passado primitivo, pde um molde de alguma forma mais
obscuro sobre as prospeccdes da sociedade do que as visdes de
seus contemporaneos Peirce e James. Enquanto ele é considera-
velmente menos otimista do que Durkheim acerca de reformas,
reconheceu um lugar a inteligéncia melhorativa na Common Law

que conquistaria o interesse de John Dewey.

3 Ver, genericamente, Herget (1990), 22-30.
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Nio obstante, Holmes é convencionalmente interpretado
como um positivista juridico e como um percussor do realismo
juridico. * O realismo juridico do inicio do século XX foi influen-
ciado pela teoria social contemporanea e pela ciéncia comporta-
mentalista. Enfatizou a reforma juridica, motivado pela reacdo
contra a falsa certeza da doutrina “formalista” e “mecanica” (ver
White 1984, 1986). Como destacado, Holmes definiu (1872a, 92)
o direito como uma previsio acerca da forma como as cortes irdo
decidir e aplicar o direito, o que foi precipitadamente identifica-
do com comportamentalismo juridico ou instrumentalismo. Em
esséncia, era completamente diferente.

A evidéncia critica se funda em dois estruturantes artigos
que Holmes escreveu nos anos de 1870. No primeiro (1870),
ele destaca que a Gommon Law Anglo-Americana “"decide pri-
meiro o caso e determina o principio posteriormente”, em um
processo de gradual cumulativo de classificagio e generalizagio
que ele chamou de “aproximacio sucessiva”. Ele adverte, entio,
quanto a juizes ofertando razdes prematuras ao decidirem casos
ndo familiares, e advoga decisdes altamente particularizadas no
estagio inicial de investigacdo em novas classes de disputa. O
juiz deveria simplesmente aplicar o padrio de procedimento ou
a previsibilidade do dano sob condigdes inéditas.

Citando um comentéario do Lorde Chefe de Justica Mans-
field, Holmes partiu do criticismo ao silogismo de John Stuart
Mill, que Mill (citando o mesmo comentario) percebeu como
raciocinio nio era “do geral para o particular”, mas “de particu-

lares a particulares.”s Em seu famoso System of Logic, que Holmes

4 Ver, porém, Herget (1990), 37-46, 119-20.
5 Holmes (1870,1) refere-se A mesma histéria de Mansfield fundada no System of Logic (Livro I1,

Cap. 3s.3,236).
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leu em 1867, Mill declarou que o geral é simplesmente utiliza-
do como guia. Mas, para Holmes, em 1870, o geral relevante nio
pode ser utilizado como guia para novos particulares, uma vez
que estes ainda nao existem. Gomo poderia ser? Enquanto novos
problemas emergem e novas disputas sio decididas, gradativa-

mente um padrio transparece.

E apenas ap6s uma série de determinacdes sobre o mesmo
objeto/matéria que se torna necessario “reconciliar os ca-
sos”, como se diz, ou seja, através de uma verdadeira indugio
para afirmar o principio que até entdo fora, de forma obscura,
sentido. Tal afirmacéo é frequentemente modificada mais de
uma vez por novas decisdes, antes que a norma geral abstrata
tome sua forma final. Uma doutrina juridica bem estabelecida
incorpora o trabalho de multiplas mentes, e ¢ testada em sua
forma e substancia por criticos treinados, os quais o interesse
¢ pratico é resistir a este a cada estagio (1870, 1).

Essa concepcio estd aberta ao reconhecimento de que a ge-
neralizacdo juridica é influenciada pelo feedback e pela adequa-
cdo a sociedade. Em trabalhos posteriores, Holmes deixa claro
que ele se serviu da confianca das cortes do Século XIX frente
decisdes do juri para derivar, em julgamentos sucessivos, os pa-
droes aplicaveis de atencdo a uma forma particular de respon-
sabilidade do delito em determinada jurisdi¢io (Holmes 1873,
Kellogg 2007, 98, 161). Essas observacdes iniciais —feitas em um
periodo em que ele ainda considerava a taxonomia analitica uni-
versal de Austin — ja o levou para longe do percurso que a teoria
juridica analitica seguiu em direcgdo a jurisprudéncia conceitual
no Século XX, e, ao contrario, em dire¢do a um enfoque similar
ao de Julius Stone quanto a influéncia dos fatores sociais e a re-
levancia do precedente para um sistema de categorias juridicas

suplementares (Stone 1985).
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Apesar da associagio de Holmes ao realismo juridico, tam-
bém o levaram menos ao comportamentalismo juridico e mais
em diregdo a sociologia do conhecimento juridico, reconhecen-
do o contexto social que conecta a formacido de regras juridicas
e principios diretamente com o choque de padrdes de condu-
ta. Tal énfase no conflito sobre a solidariedade posteriormente
distinguira a abordagem de Holmes do enfoque de Durkheim na
origem e morfologia dos conceitos internos ao sistema juridico,
sendo internos a sociedade em si.

Os trabalhos iniciais de Holmes sugerem uma visao distinta
do processo da Common Law no Século XIX, em que a investi-
gacdo normativa, € o conhecimento normativo, iniciam-se com
perturbacdes na ordem social, canalizadas a uma resolucgio de
conflitos sistematizada e participativa. Nessa participacio, Hol-
mes deu ao juri um papel critico e reconheceu a influéncia de
comunidades geograficas distintas na formacao de varia¢des no
sistema geral de padrdes de responsabilizacio (Holmes, 1872,
118). Dessa forma, as repetidas “séries de determinacio” se-
riam, na pratica real, uma acumulagio de julgados em matérias
para as quais as cortes estavam abertas enquanto questdo de
jurisdicdo, adentrando em categorias de responsabilidade de-
finidas pela lide, atribuindo aos litigios uma forma preliminar
de classificagdo. A partir de entdo, as disputas gradativamente
alcancaram caracteristicas juridicas pela razio de julgamen-
tos sucessivos em favor ou contra as partes lesadas, que foram
cumulativamente organizados enquanto juizes e doutrinadores
“reconciliavam os casos”.

Para ilustrar, tome-se um exemplo de responsabilidade por
dano resultante de uma colisdo de navios em navegagio. Sob as
variagdes do vento e da maré, repetidas colisdes levaram os do-
nos dos navios as cortes reclamando indenizagio por perda de
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carga e danos. N6s devemos imaginar, desenvolvendo-se na sala
de audiéncia, um detalhado relatério de como os dois navios co-
lidiram, talvez a noite. Quando uma tripulacgio viu o outro navio,
o que fizeram? Navegar é capcioso e complicado e, na auséncia
de erro claro, devemos assumir uma escuta justa para que o jul-
gamento prossiga contraa embarcacido que, possivelmente, sob a
sutil preponderancia das provas, apresentou-se menos pruden-
te sob as circunstancias apresentadas. Podemos dizer, de forma
justa, que tal caso foi decidido sob uma regra do direito?

Com o passar do tempo, colisdes similares ocorreram e a
pratica prudente desenvolveu-se ao ponto em que as cortas po-
dem, e dirdo, “sim, esse ou aquele navio estava sobrecarregado
e falhou na disposicio de determinada luz, na afixacdo do mi-
rante, ou realizou determinada manobra para evitar a colisdo.
Uma ilustragio disso pode ser compreendida pela disposigio de
luzes coloridas nos navios a noite, identificando embarcagoes
em navegacio, ancoradas, rebocadores e barcacas. A primeira
introducao de tais casos presumivelmente levou a praticas cau-
telares e, por conseguinte, a modelos normativos e regras. Deve-
mos destacar a participacdo de multiplas comunidades de atores,
navegadores e proprietarios de embarcagdes, advogados, juizes,
juristas, doutrinadores e legisladores.

Nesse cenario, a normatividade emerge como uma rede de
padroes decorrentes de praticas distintas e entrelacadas por
profissionais cuja missio é estabelecer coeréncia, previsibilida-
de e consisténcia. Isto nio €, apresso-me em dizer, um balanco
histérico preciso, mas, quase, uma crua simulagio extraida dos
primeiros trabalhos de Holmes, que, por sua vez, ¢ o produto
de vérias influéncias: um estudo cuidadoso dos casos ingleses e
americanos do Século XIX, amplo estudo em filosofia e em direi-
to, uma postura em direg¢io ao conhecimento compartilhada com
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seus amigos no Clube Metafisico e adjacéncias, e as influéncias
nestes do [luminismo Escocés, aplicado as leituras de Kant, He-
gel e Darwin. Essa mistura de influéncias foi interpretada como
tendo levado o Pragmatismo a uma leitura radicalmente natura-
lizada de Kant e Hegel (Margolis, 2010).

Vocé pode ver elementos de um Hegel darwinizado na abor-
dagem de Holmes para a criagdo de regras, talvez influenciado
por seu tnico mentor admitido Chauncey Wright, que em 1873
publicou um ensaio influente “A evolucdo da autoconsciéncia”,
escrito com o encorajamento de ninguém menos que o pro-
prio Charles Darwin. Holmes parece ter absorvido a atitude de
Wright, e ele tomou isto em uma direcio diferente, em direcao
ao desenvolvimento (ele evita o termo “evolucido”) da inteligéncia
juridica, como parte de um processo de ordenacido socializado.
E agora vocé percebe o que ele torna implicito na definigio do
direito como predicdo do que as cortes irdo fazer. Direito néo é
um conjunto, sistema de regras com uma resposta preexistente
para todo novo caso. E um constantemente em desenvolvimento
sistema de classificagdo.

Trés anos depois, Holmes escreveu outro importante en-
saio (1873). Aqui ele abordou a questdo dos casos que emergem
no contexto de fontes oficiais conflitantes. Casos que alcan¢am
o estagio recursal emergem junto a um contexto elaborado de
normas preexistentes. Os casos mais dificeis posicionam-se
entre dois (ou mais) precedentes opostos ou principios gerais.
Um exemplo, no ensaio de 1873, sdo os conflitos de direitos de
propriedade, como em disputas entre vizinhos proprietarios
de terra sobre alocalizacdo e altura de um muro. Apds repetidas
instancias, na auséncia da legislacdo local, as cortes eventual-
mente desenvolveram modelos para localizagdo e altura. Dessa
maneira, os opostos genéricos sio conciliados através do tem-
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po, novamente por uma investigacao falibilista. ® Holmes teria,
entdo, se distanciado consideravelmente da abordagem anali-
tica de Austin.

A teoria analitica na doutrina juridica tem percebido o di-
reito como um conjunto oficial e abrangente de doutrina. A as-
suncido de que ¢ abrangente é desestabilizada pela persistente
dificuldade dos “casos dificeis”. Entdo, a perspectiva analitica
abre-se ao ceticismo; a dificuldade é vista como uma deficiéncia
residindo no corpo da doutrina em si, ou na “natureza” do di-
reito. Muitos realistas juridicos partiram ao extremo oposto ao
perceber os casos incertos como “juridicamente indetermina-
dos”. A ideia de indeterminacdo convoca a explica¢do do com-
portamentalismo ou do instrumentalismo juridicos — o direito
¢ a soma das influéncias subjetivas nos juizes, nos seus sensos
imediatos de “melhores” consequéncias. Também abre espa-
¢o ao presumivelmente legitimo apelo judicial a “moral” ou a
“principios fundamentais”.

Quanto aos casos dificeis ou duvidosos, encontramos a dis-
tin¢do da Teoria do Direito de Holmes. Holmes percebe o caso
duvidoso como um estagio de investigacdo e classificacdo. Em
seu ensaio de 1873, Holmes apresentou uma alternativa ao mo-
delo analitico. No caso dubio, principios opostos nio sio con-
ciliados por légica analitica ou pelo comportalismo ou instru-
mentalismo juridicos, mas, novamente, por um processo social
de aproximacio sucessiva experimental. Ele aplicou o modelo
cumulativo anterior, de 1870, ao problema da resolucédo de con-

6 Peirce explicou a “doutrina do falibilismo” como nossa inabilidade para “em qualquer sentido
alcancar certeza perfeita ou exatiddo.” Ele a associou & “doutrina da contituidade” (“Entio o
infalibilismo cientifico levanta um véu perante nossos olhos, que impede que evidéncias de
continuidade sejam identificadas”) bem como a evolugio (“mas o falibilismo nio pode ser
apreciado em seu significado préprio até que a evolugio seja considerada..Evolugio significa
nada sendo crescimento no mais amplo sentido da palavra”) (1931, 60, 70, 71).

245



246

PRAGMATISMO, CONHECIMENTO E DIREITO

flitos entre regras e precedentes. Novamente, sua abordagem foi
“particularizar primeiro, generalizar depois”. Aqui est4 a passa-

gem fundamental:

O crescimento do direito ¢ muito apto a acontecer desse modo:
dois casos amplamente diferentes sugerem uma distingdo ge-
ral, que é clara quando afirmada abrangentemente. Mas como
novos casos se agrupam em torno de polos opostos, e comegam
a se aproximar um do outro, a distingio se torna mais dificil de
rastrear; as determinacgdes sdo feitas de um modo ou de outro
em uma preponderancia muito leve de sentimento, em vez de
sobre razdes articuladas; e por fim uma linha matematica é al-
cancada pelo contato de decisdes contrarias, que é tdo arbitra-
ria que pode igualmente bem ter sido arrastada um pouco mais
para um lado ou o outro. (1872b, 119).

Holmes sugere aqui um processo em que a experiéncia nova
é levada a uma zona cinzenta entre termos gerais existentes,
eventualmente revelando um novo padrio que ele descreve como
“linha”, em ultima instancia refinando ou redefinindo os pré-
prios termos gerais.

Dado o arcabouco histérico que chamou sua atengio em
1876, o contexto em que cada caso novo emerge torna-se ain-
da mais complexo. O relato de Holmes quanto a sobrevivéncia
da vinganca primitiva foi desenvolvido a partir do direito con-
temporaneo. Em seu “Primitive Notions in Modern Law” (1876),
o direito maritimo Anglo-Americano ofereceu um exemplo de
tais “sobrevivéncias”, em particular da “nogdo primitiva de que
a responsabilidade vincula-se diretamente a coisa causadora
do dano”. O proprietario de embarcacio ofendido, que teve seu
proprio navio danificado em uma colisido nio poderia recuperar
mais do que o valor da prépria embarcagio do réu. Holmes per-

cebeu essa sobrevivéncia influenciando racionalidades poste-
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riores para a limitacdo da responsabilidade, observando que “as
varias consideracdes de politicas que, ndo com pouca frequéncia
sdo interpretadas como tendo estabelecido essas doutrinas, fo-
ram, naverdade, inventadas em periodo posterior para dar conta
do que ja estava posto —um processo familiar a todos os estudan-
tes de historia (1876, 423).

Direito contemporaneo

As regras do direito ainda emergem de tortuosos padrdes in-
dividuais de julgamento, como Holmes sugeriu ha 140 anos, ou
tudo esta tratado pela legislacdo e pelo processo administrativo de
feitura de regras? E quanto a novos problemas, como o suicidio
assistido? Essa classe de disputas iniciou-se como uma série de
persecucdes criminais a médicos por assassinato, até que um cla-
mor antagonico pela autonomia do paciente ganhou alguma for-
ca, a partir da linguagem constitucional aplicada a circunstancias
médicas em transformacdo. O problema logo alcangou as cortes
de apelacdo. Em 1999, o Professor Cass Sunstein escreveu um li-
vro chamado “A case at a time: Judicial Minimalism on the Supreme
Court”, no qual ele adverte a mesma coisa que Holmes em 1870 —
decidir os casos um por vez, é frequentemente prematuro deter-
minar uma regra geral extensivel. Em tltimo caso, podemos pre-
cisar da legislacdo, mas mesmo isso ndo pode chegar muito cedo,
antes do estagio experimental, que inclui um processo de feedback

e ajuste. Alegislagdo é parte do processo de investigacio.”

7 Também os estatutos sido o trabalho de muitas mentes, em 6rgios eleitos. Circunstancias di-
versas sdo exploradas de uma vez, em comités legislativos, ao invés da inventariagéo da liti-
géancia. Circunstancias obscuras permaneces, a serem enderecadas de uma maneira especi-
fica para cada caso pelo judiciario, senao por reforma legislativa. Ver, e.g., Roscoe Pound, The
Spirit of the Common Law (Boston: Beacon Press, 1921), p. 174; Edward H. Levi, An Introduction
to Legal Reasoning (Chicago: Chicago University Press, 1949), p. 27.
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Podemos encontrar um modelo de classificagido no direito
contemporaneo? E quanto aum novo problema como suicidio as-
sistido? Essa classe de disputa comecou como uma série de perse-
cugdes criminais de médicos por homicidios, até que a afirmacao
oposta de autonomia pessoal ganhou alguma forca, da linguagem
constitucional, aplicada para mudar as circunstancias médicas.
O problema logo encontrou seu caminho para as cortes de apelo.
Em 1999, o Professor Cass Sunstein escreveu um livro chamado
“A case at a time: Judicial Minimalism on the Supreme Court”, no
qual ele adverte a mesma coisa que Holmes em 1870 — decidir os
casos um por vez, ¢ frequentemente prematuro determinar uma
regra geral extensivel. De modo tltimo, podemos precisar da le-
gislacdo, mas mesmo isso nio pode chegar muito cedo, antes do
estagio experimental, que inclui um processo de feedback e ajuste.
Alegislagdo € parte do processo de investigagio.

Uma implicagido disso é minar o modelo classico da esco-
lha social democratica, famosamente criticado por Kenneth
Arrow. A escolha social é constantemente desenvolvida fora da
urna eleitoral, para o bem ou mal, no processo de resolucio de
conflitos, influenciada por feedback de varias comunidades re-
levantes. Enquanto que com o suicidio assistido, cada decisdo
sucessiva responde ao feedback de diferentes comunidades de
interesse, o que pode incluir profissionais académicos, juri-
dicos, médicos, cidaddos de idade avancada, grupos de lobby,
e assim por diante — até filésofos! Toda decisdo é influencia-
da por ajuste social e a adocdo de novas praticas, como novos
procedimentos médicos e testamentos vitais. O modelo demo-
cratico classico torna-se insuficiente ao ignorar este processo
continuado de conflito e ajuste.

Quais sio os elementos-chave aqui? 1) Estamos olhando para
casos nao singularmente, como levantar uma questao de direito
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existente contra um background analitico sincrénico, mas como
estagios da investigacdo em problemas sociais, e contra um back-
ground diacronico; 2) Ndo obstante o papel de “grandes juizes”,
a inteligéncia guia nao ¢ individual, mas social — consequente-
mente implica em uma epistemologia socializada; 3) Aprépriain-
vestigacdo ¢ gerada nio por curiosidade desapaixonada, mas por
conflito, e é bem mais baguncada que qualquer modelo ideal de
didlogo; 4) A investigacdo toma lugar em um contexto de géne-
ros preexistentes para os quais olhamos retrospectivamente até
mesmo quando engendramos novos casos em relagio a eles; 5) O
papel judicial de comparar e contrastar ¢ melhor compreendido
como um demarcar a linha incrementador e camulativo; 6) Jui-
zes sdo melhor vistos como membros de uma comunidade pro-
fissional distinta da investigacdo, mas agem dentro de uma rede
de outras comunidades, tanto especialistas quanto leigas; 7) A
interacdo entre comunidades discrepantes opera como um “loop
de feedback” de decisdes judiciais para seus efeitos, que alimenta

novas experiéncias de volta ao sistema judicial.

Estudos da ciéncia contemporanea

Esses elementos delineiam uma visdo do direito, embora
um exsurja da experiéncia Anglo-Americana, posto que ambos
constituem um processo de investigacdo social e um sistema
especializado de classificagido. Uma visdo equivalente do desen-
volvimento de ciéncia natural tem se tornado crescentemente
evidente desde o surgimento, em 1962, da Structur od Scientific
Revolutions, de Thomas Kuhn — apesar da Genesis and Deyelop-
ment of a Scientific Fact ja ter apresentado tal perspectivaem 1935,

No livro Scientific knowledge: a sociological analysis (1996),
representantes precussores da “Escola de Edimburgo” de Estu-
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dos Cientificos tracaram uma abordagem sobre a ciéncia con-
temporanea como outro, especializado, sistema mével de clas-
sificagio (46-80). A pesquisa cientifica responde a problemas
sociais; seus maiores elementos fundam-se mais significativa-
mente em tradicoes de pesquisa que em insights brilhantes; isso
frequentemente envolve conflitos entre distintas tradigdes de
pesquisa e aparentes incomensuraveis principios, como as no-
¢oes de particula X fluxo na eletricidade; experimentos podem
ser percebidos como exercicios de classificagio; e teéricos cien-
tificos sio membros de uma comunidade de investigacdo profis-
sional, atuando inserida em uma rede de outras comunidades,

tanto especializadas como leigas. (Ver, e. g. Kellogg 2010).

Scheler e a sociologia do conhecimento

Essas observacoes acerca do método da Common Law, com-
parando os iniciais escritos do juiz Holmes com os temas de Emi-
le Durkheim, e tocando em estudos recentes da ciéncia, pode pa-
recer distanciado dos amplos interesses e especulacdes de Max
Scheler. Contudo, sugiro que possam ser tteis na composicio da
nocio de “conhecimento funcionalizado”, que caracterizou tanto
o Pragmatismo classico quanto a sociologia fenomenolégica de
Scheller. Constitui a comparacio e exploragdo dos estudos con-
cretos em campos distintos em que qualquer promessa de uma
sociologia do conhecimento unificada deve repousar.

O que precisamente significa falar em uma sociologia do
conhecimento e, por conseguinte, em uma sociologia do co-
nhecimento juridico? A frase apresenta um enfoque diferente da
amplamente discutida sociologia do direito ou (mais frequente-
mente) “estudos socio juridicos”. Enquanto a ultima, em geral,
remete a diversas perspectivas das ciéncias sociais direcionadas
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ao objeto do direito, seja como instituicdo, como sistema, pratica
ou histoéria (Freeman 2006), a primeira parece ser direcionada
para o componente social do conhecimento, cognato com um
simples estudo do conhecimento em geral. Enquanto a literatura
dos estudos sécio juridicos € vasta e, em sua maioria, relevante
para este topico, ha surpreendentemente pouco debate especifi-
co acerca da sociologia do conhecimento juridico.?

Ha, porém, uma consideravel literatura sobre a sociologia
do conhecimento em geral. Uma vez que sus primeiras formula-
¢Oes sdo as de Scheler, sua principal influéncia pode ser devida
a Karl Mannheim, em particular ao Ideology and Utopia (1929),
traduzida para o inglés em 1936 e que passou a integrar o cur-
riculo universitario americano. O trabalho de Scheler sobre a
matéria, particularmente o artigo “Probleme einer Soziologie des
Wissens”, ou “Problems of a Sociology of Knowledge”, nio foi tra-
duzido até 1980, por Manfred A. Frings. Ambos os trabalhos,
na Alemanha, foram pioneiras jornadas acerca da matéria, e
ambos eram amplamente especulativos, especialmente se com-
parados aos de Holmes que, é claro, nio considerou sua prépria
pesquisa inerente a qualquer desses campos, uma vez que ainda
néo havia sido definida.

Essa natureza especulativa causou problemas de entendi-
mento nos dois lados do atlantico, que permanecem até hoje.
Criticos interpretaram tanto Scheler como Mannheim como
propondo uma forma radical de anti-fundacionismo radical,
reduzindo todo o pensamento a sua origem social, independen-
temente de um mundo restringido. Mannheim cuidadosamente

definiu o campo como segue: “a tese principal da sociologia do

8 Conquanto existam muitos textos que podem tocar no assunto, a propria expresio nio é fre-
quentemente usada. Ver, e.g., Kennedy (1994, 322; Valverde (2003).
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conhecimento é a de que ha modos de pensamento que nio po-
dem ser adequadamente compreendidos enquanto suas origens
sociais forem obscuras” (1936, 2). Em justica a ele, a relevan-
cia da origem social provocou apenas uma modesta demanda ao
naturalismo da filosofia ocidental ja em desenvolvimento, entdo
iniciada com Hume, Kant e Hegel (Stikkers 2009, 67).

Nos anos seguintes da Primeira Guerra Mundial, a filosofia
ocidental observou uma renovacgio de fundagdes seguras e até
triunfantes em seu giro em diregdo a analises redutivas. A filo-
sofia analitica passou a dominar a academia americana mesmo
quando as vertentes do “postmodernism” avultaram-se vindas das
fontes continentais. Nesse contexto, o ressurgimento tardio do
Pragmatismo transformou o ambiente. Apoiando-se em W.V.0.
Quine e Donald Davidson, Richard Rorty tornou o Pragmatis-
mo tendéncia entre os filésofos analiticos, acolhendo rigorosas
analises sobre temas exploradas por James e Dewey, renconci-
liando-as com o pés-modernismo antifundacionista. A énfase
inicial no falibilismo, com sua tentativa social e seus aspectos
experimentais foi minimizada.

O Pragmatismo pés renovacgio de Rorty espraiou-se em va-
rias diregdes, como a discussdo da impossibilidade da missdo
histérica ou do insight essencial. O mais amplo abismo pare-
ceria ser aquele entre o Neopragmatismo analitico, agora con-
duzido adiante por Robert Brandom e outros, influenciados por
Rorty, e a tradigdo falibilista e historicista emergida de Peirce,
James e Dewey, a vertente nio analitica que influenciou Scheler.
Este trabalho traz Holmes sob esse guarda-chuva retrospectivo e
aponta para a conexio com os recentes estudos empiricos e his-
téricos na sociologia do conhecimento cientifico.

Para tal propésito, o recente relato de Kenneth Stikker

(2009) sobre a inicial associacdo de Scheler ao Pragmatismo
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americano nos anais publicados de uma conferéncia sobre Prag-
matismo e construtivismo é uma bem-vinda contribuicdo. Stik-
kers ja havia publicado uma introducao a tradugédo de Frings, em
1980, do “Probleme einer Soziologe des Wissens” de Scheler. Nes-
ta obra, Scheler delineia sua relagdo com uma gama de tépicos,
incluindo ciéncia, religido, politica, relagdes internacionais, e
outros temas especulativos de sua sociologia fenomenoldgica. ?
Escritos dos primeiros pragmatistas proveram Scheler com um
importante recurso para sua compreensio sistematica da crise
do periodo pés-Guerra e a relevancia global desta. Ele creditou
ao Pragmatismo a revelagio das bases praticas fundamentais do
conhecimento ao oferecer a primeira alternativa genuinamen-
te nova as epistemologias racionalistas e empiristas.’® Citando
James, o conhecimento para Scheler era uma funcio da intera-
¢do dindmica criativa da humanidade com o mundo; ideias nio
reportam ou espelham a realidade, mas emergem integradas ao
engajamento humano pratico e, ao fazé-lo, transformam o mun-

do (James 1975, 104.-6).

9 Isto tinha uma orientacéo social distinta da fenomenologia eidética de Husserl, e incorporou
o foco intense de Scheler sobre a natureza e opetacio de valores sociais compartilhados, uma
preocupcio acentuada pelo estado traumatico da Europa apés a primeira guerra mundial e o
senso amplamente difundido de crise intelectual e cultural. A visdo de mundo de Scheler foi
formada por um sentido de ideias e valores trabalhados através do conflito. Ele foi e remanes-
ce um visionario respeitado; Heidegger o chamou “a mais s6lida forca filos6fica na Alemanha,
mais que isso, em toda a Europa.” Stikkers (1980), 3.

10 Através da correspondéncia com Wihelm Jerusalem, os escritos de William James foram
apresentados a Scheler em 1910. Em 1908, Jesusalem publicou uma traducio alemio do
Pragmatism de James, e a primeira mencio a “sociologia do conhecimento” em inglés é apa-
rentemente encontrada em uma carta de Jerusalem clamando que James suplementasse sua
explicacio psicologica da cognicdo com uma sociologia completa, e propondo-se a enviar a
ele um ensaio sobre “Soziologie des Erkenntinis”. O ensaio chamou a atengio de Scheler, que
o republicou em 1921 e introduziu o Pragmatismo na Alemanha com um ensaio intitulado
“Erkenntnis und Arbeit”, publicado em 1926. O criticismo de Scheler do Pragmatismo sugere
ou que ele nio entendeu as fontes originais, ou confiou excessivamente nas secundarias. Sua
mencio de arbeit ou “trabalho” no titulo reflete a nogio popular do Pragmatismo como “o que
funciona”. Stikkers (2009), 71-5.
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Em sua abertura ao “Problems of a Sociology of Knowledge”,

Sheler resumiu o contexto geral:

Os estudos que se seguem tém um objetivo limitado. Sio uma
tentativa de apontar a unidade de uma sociologia do conheci-
mento como parte de uma sociologia da cultura e, acima de tudo,
de desenvolver sistematicamente os problemas desta cién-
cia....eles pretendem trazer a tona alguma unidade sistematica
na rapsédica e desordenada massa de problemas presentes,
alguns dos quais ja foram tomados em detalhes pela ciéncia e
outros que apenas metade ja enfrentaram ou mal suspeitaram,
problemas postos pelo fato fundamental da natureza social do
conhecimento e da preservagio e transmissio deste, sua ex-

pansido metodolégica e progresso. 33.

Ele seguiu para incluir a esse apontamento “a relagio da so-
ciologia do conhecimento para com a teoria da origem e validade
do conhecimento (epistemologia e logica), para os estudos ge-
néticos e psicolégicos o conhecimento que evoluem de animais
ao homem, de criancas a adultos, de primitivos a civilizados, de
estagio a estagio envoltos em culturas maduras”, para “a histéria
positiva dos varios tipos de conhecimento”.

Holmes, utilizando-se da perspectiva comum aos primeiros
pragmatistas, ja havia lancando luzes sobre a natureza social da
investigacdo juridica, a origem da responsabilidade na vingan-
ca, e a génese e transformacao desta ao evoluir de “animais para
homens”. O interesse pos-Guerra de Scheler acerca do papel do
conflito na emersido de valores é compartilhado com o comen-
tario de Holmes em 1899, chamando o direito de um recurso
“para descobrir quais ideais de uma sociedade foram fortes o su-
ficiente para alcancar aquela forma final de expressdo, ou quais
foram as mudancas nos ideais dominantes de século em século”.

Enquanto Scheler é claramente um pensador mais especulativo,
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Holmes, um veterano de um recente conflito sangrento, chegou
a preocupacoes similares a partir de um enfoque particularista e
histérico. Tendo rejeitado uma abordagem estritamente anali-
tica ao direito antes de escrever seu trabalho mais significativo,
que o levou diretamente a carreira judiciaria, ele teria antecipa-
do o enfoque de Scheler na transformacio ja em seu comentario
em 1899 de que o direito prestava “um exercicio na morfologia e

transformacao das ideias humanas”.

Conclusio

Ao comparar fontes tio distintas, o propésito deste artigo foi
avancar na abordagem em direcio a sociologia do conhecimento
juridico que traga o objeto a uma coerente relacdo com uma so-
ciologia geral do conhecimento, bem como com os recentes es-
tudos da sociologia do conhecimento cientifico.

Neste trabalho, comparei a teoria evolutiva de Holmes, esta-
belecida na Common Law, com Durkheim e Scheler. Diferente-
mente de Durkheim, Holmes néo sustenta que categorias de pen-
samento que refletem caracteristicas da organiza¢io em grupo ou
da solidariedade social. A natureza e os modos da classificagio
juridica emergem primeiramente contra um arcabouco histérico
da resolucio de conflitos junto a condutas tornadas habituais de
grupos e interesses, eventualmente fazendo surgir regras e prin-
cipios, consubstanciadas ndo na pura linguagem, mas também,
necessariamente, em padroes gerais de conduta. Mais particula-
rista do que Scheler, arraigado na resolucgio de conflitos perce-
bida como noticiando uma discreta forma de didlogo. Apesar de
profundamente cético acerca do progresso, o modelo de Holmes
permite um papel para a inteligéncia melhorativa emergente em

revisar habitos vestigiais e superar paradigmas estabelecidos.
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Transformacido ¢ um tema chave para o qual eu tenho feito
alusio ao longo deste trabalho. Transformagéio é o elemento na
experiéncia humana para o qual tanto Holmes quanto Durkheim
olharam em seus estudos do direito. E o atributo da experiéncia
humana que, para a completa analise dos conceitos e da lingua,
apesar de rigoroso, permanece obscuro. E um aspecto da filo-
sofia e da teoria social que continua a influenciar tradigdes do
Pragmatismo e da sociologia do conhecimento, mesmo quando
ambas a fizeram em um enfoque essencial a seus préprios auto-
conhecimentos; isto é, as duas tradi¢des viram suas proprias tra-
di¢oes condutoras reflexivamente, viram a si como objetos para
a experiéncia transformativa.
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CAPITULO XII

A Serpente e a Rotunda: particularismo ético
e os padrdes da inducdo normativa

Introducio

Usando dois exemplos de escolha ética, a cobra nos pés de Phili-
ppa e arotunda de trafego, este artigo oferece um relato de indu-
cdo normativa que caracteriza o particularismo e o generalismo
como estagios da investigacdo normativa, ao invés de relatos ri-
vais de conhecimento moral e motivagdo. O particularismo ético
sustenta que o avaliador ndo pode ser “retirado” em forma pro-
posicional, e que é descritivamente “sem forma”. Com base em
exemplos do direito, este artigo afirma que, embora a questao
normativa individual possa ser encarada em um contexto parti-
cularista disforme aparentemente ilimitado, a normatividade é
impulsionada pela repetigio de situacdes semelhantes em rela-
¢do as praticas compartilhadas e predicacdo descritiva. Ao invés
de retencio de status epistémico por razoes derrotadas, o artigo
ilustra a segregacio de propriedades relevantes e das correspon-
dentes razoes, transformacio do ambiente de razdes e uma onto-

logia normativa pluralista.
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Se esta caracterizagdo da Margaret Little do particularismo
moral esta correta, e se a afirmacio é verdade, porém, entao, o co-
nhecimento moral é comunicavel? Como isto é sequer possivel?

O conhecimento moral ¢ comunicado em proposicdes ge-
rais. Estas sdo derivadas da experiéncia particular. Este artigo
caracteriza o particularismo e o generalismo como estagios da
investigacdo normativa, em vez de consideragdes rivais do co-
nhecimento e motivacio moral. O debate generalismo-particu-
larismo falha em reconhecer uma diferenca crucial entre escolha
moral individual em situagdes Gnicas (é perigoso pegar a ser-
pente, mas pode ser mais perigoso niio pegar esta), e aquelas em
situa¢oes problemaéticas comuns (entrar em uma rotunda), onde
praticas emergentes dirigem a generaliza¢do, ambas as quais sido
imperativas para a ordem social.

O argumento é desenvolvido de uma analise de “holismo de
razdes”, um principio central do particularismo. Afirmo a partir
de exemplos no direito que enquanto o holismo de razées pode
sempre ser encontrado nos casos individuais inicos, pode se
mostrar temporario em casos de problemas publico, onde por
razdes de necessidade precisa ser afastado pelo surgimento de
préticas gerais e as regras que as incorporam. Afirmo que isto
lanca luzes sobre como a “relacdo bem-feita” é “sacada”, encon-
trando consisténcia indutivamente através da experiéncia, ao

invés de dedutivamente de principios.

Particularismo e holismo de razdes

O particularismo ético € a visdo, em oposigio ao generalis-
mo moral, em que a avaliagido nio pode ser “sacada” em forma
proposicional (Little, 2000: 283), isto é “disforme” em relagdo
ao descritivo (279), e que ndo ha padrio descritivo unificando
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as classes de agdes juridicas (Jackson, Pettit e Smith, 2000: 99).
O particularismo moral robusto enfatiza a multiplicidade e va-
riedade de razoes para uma decisio ética particular, razdées que
podem mudar a polaridade de caso a caso. E uma reaciio contra
uma forma de generalismo que alega que um conjunto limitado
de razoes pode ditar o mesmo resultado (Dancy, 1993: 57).

O particularismo enfatiza o “holismo de razdes”, ou a “sen-
sitividade do contexto” de propriedades faticas ou ndo-morais
relevantes. De acordo com o holismo de razoes, a lista de tais
propriedades é longa, e uma consideracdo de que uma razio em
um contexto similarmente pode nio ser a mesma razio em ou-
tro, devido a diferencas na presenca ou auséncia de condicgdes de
falha e de possibilidade. O holismo de razdes ¢ afirmado como
um traco essencial de toda escolha ética.

Por comparacdo, como uma posicio generalista classica, a
doutrina da universabilidade de R. M. Hare sustenta eu quando
uma acgdo particular é julgada moralmente errada, isto ocorre em
relagdo a um conjunto distinto de propriedades. A consisténcia
demanda que qualquer acdo que compartilha estas propriedades
¢ também errada:

Universabilidade pode ser explicada de varios modos equiva-
lentes; trata-se disso, se fazemos diferentes julgamentos mo-
rais sobre situa¢des que admitimos serem idénticas em suas

propriedades descritas universalmente, nos contradizemos.
(Hare, 1981: 21)

O particularismo ético tem consistentemente defendido, em
numerosos fundamentos, que a generalista “lista de proprieda-
des relevantes” necessaria a suportar a universalizagio nio pode
coerentemente ser limitada.

Generalistas como W. D. Ross reconhecem o problema de
excecoes a todo universal: nenhum género pode adequadamente
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abarcar todos os possiveis casos futuros. O particularismo tem
maior dificuldade com a visio mais moderada de Ross, de que
géneros éticos oferecem apenas suporte prima facie para deci-
sées morais. Jonathan Dancy respondeu que essa posigdo pro
tanto (ou “pela maior parte”) falha ao explicar as razdes derro-
tadas em conflitos morais, e pela “racionalidade do arrependi-
mento” que reconhece o status epistémico nio reduzido do “deve
derrotado” (Dancy, 1993: 111).

Um exemplo inicial da dimensao holistica de razdes foi o
exemplo da serpente de Philippa Foot: ela observou em 1983 que
€ perigoso pegar uma serpente, mas pode ser mais perigoso nao
pegar esta em particular. Dancy comenta, “a periculosidade de
‘nio pegar esta’ ndo é reduzida pela periculosidade de pegar”, e
afirma que esta demonstracio da “valéncia variavel de proprie-
dades faticas” mostra que a razdo oposta “retém sua forca total”
(Dancy, 1993: 111, citando Foot, 1983).

Contudo, considere o exemplo de Foot no contexto do circo
de encantadores de serpentes, que regularmente coletam ser-
pentes venenosas para treinamento e alimentacdo. A principio,
¢ igualmente perigoso pegar uma, ou nio pegar; mas através da
experiéncia repetida uma pratica é estabelecida na qual a parida-
de de valéncias opostas é retirada. A pratica desenvolve quando a
situacio é repetida suficientemente para se tornar um proble-
ma comum. Artistas de circos de serpentes adotario, da expe-
riéncia, regras estritas que governam quando e como serpentes
devem ser pegas. O perigo equivalente de pegar, ou nio, é re-
movido pela pratica. Nio é mais o caso, entdo, que (nas palavras
de Dancy) “o derrotado nio-comparativo deve pode remanescer
verdade” (1993: 111) O exemplo sugere outras ocasides nas quais

razoes descartadas ndo retém sua forca total na derrota. Note, no
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entanto, que neste caso o descarte de razoes toma lugar dentro de
uma comunidade especifica.

Deste modo, considero o caso de entrar em uma rotunda —
mas antes de qualquer regra considerando normas de direcao.
As regras de transito procederam de uma comunidade inteira de
um modo comparével a pratica dos encantadores de serpente: da
necessidade orientada pela experiéncia, por praticas emergen-
tes de experiéncias de danos potenciais. Em um mundo particu-
larista inicial, ndo havia regras consolidadas para quando e como
motoristas entram primeiro no que pode ter sido a primeira ro-
tunda inglesa. Este ¢ um mundo que era (como um fenomenéd-
logo poderia dizer) “pré-predicativo” com relagio aos circulos
de trafego. Devo caracterizar o holismo de razdes aqui como uma
condicio inicial.

A lista de propriedades relevantes governando a conduta
normativa pode ser apresentada inicialmente longa, demons-
travel por um acidente em uma rotunda original hipotética ne-
cessitando investigacdo sobre o resultado justo, bom ou certo.
Imagine a si mesmo como o advogado representando a senhorita
Quickly, que foi atingida por um caminhio quando ela alegre-
mente entrou abruptamente em uma rotunda original. Dano e
prejuizo foram os resultados, e um julgamento precisa agora ser
feito para uma responsabilizacdo justa. Gomo néo havia regra de
transito, sua cliente processou o proprietario do caminhao, ar-
guindo que o motorista do caminhio deveria ter tomado a acdo
apropriada para evita-la. O motorista do caminhio apresentou
acdo contraposta, afirmando que ela se langou irresponsavel-
mente em seu caminho. Mas ausentes quaisquer regras de tran-
sito regulando “se lancar” ou “evitar”, que nio é tudo que os dois
motoristas podem argumentar em relagdo a justica ou retiddo.
Ambos, a senhorita Quickly e o motorista do caminhio, podem
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estender a investigacdo para qualquer afirmacio que teria con-
cebivelmente um melhor resultado.

Como seu advogado vocé pode trazer tudo que seja favora-
vel ao balanceamento moral de seu caso, em relagdo a questio
de “quem deve pagar”, incluindo ela estar atrasada para igreja,
seu histérico de diregio sem macula, e seu carater irrepreensi-
vel, e igualmente o carater do motorista do caminhio e o fato de
que o caminhio estava carregando uma carga de literatura infa-
me. O advogado representando o motorista do caminhio tam-
bém tem amplos argumentos com o quais trabalhar, incluindo a
importancia econdmica da viagem de seu cliente, efeitos em sua
carreira e sustento, decerto o fato de que sua cliente é rica e ele
¢ pobre em comparagio. Além disso, o advogado opositor pode
“reverter a valéncia” dos seus préprios argumentos em relagio a
senhorita Quickly, afirmando que eles pesam contra mais do que
a favor do seu caso (“ela deveria saber”). De fato, é comum entre
advogados se reverter a valéncia de argumentos opostos em ca-
sos proximos nio controlados por regras consolidadas.

Entretanto, uma vez que a regra estabelecendo um direito-
-de-via presuntivo para qualquer veiculo que jd esteja na rotun-
da tenha validade, nada disso é relevante; a agdo da senhorita
Quickly, e a classe de todas as agdes similares, é agora claramen-
te predicavel como errada, e uma decisdo judicial em seu favor
seria considerada injusta. De fato, as varias razdes da senhorita
Quickly poderia dar para justificar sua pressa ao entrar a ja ocu-
padarotunda, assim como ela estar atrasada para igreja, sdo des-
consideradas pela combinacao de regras e praticas estabelecidas
regulando outros motoristas, e suas expectativas de que ela nao
ird entrar em uma rotunda de uma tal maneira que demandara
sua acdo emergencial. O género ético obtém a forca motivacional
dapratica e regra arraigadas, e sobrepde-se as razdes individuais
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que ela e outros motoristas podem ainda considerar sobre suas
proprias prioridades.

Observo como ultima referéncia que a predicagdo da pressa
da senhorita Quickly entra neste tltimo estagio como “errado”
ou “mau” nio é dedutivamente relacionado a uma teoria uni-
versal da bondade. Isto elucida a afirmacio de Little de que “a
relacdo do fazer-o-bem nio pode ser retirada de uma proposi-
¢do formal”. As propriedades morais “estreitas” do bom ou mau,
certo ou errado, sdo reveladas aqui como propriedades resultan-
tes, originadas independentemente das propriedades das quais
resultam. Irei retornar a este ponto abaixo, onde antecipo a res-
posta do particularismo.

Como e por que a regra da rotunda passou a existir? Uma
solucdo tinha que ser encontrada para evitar que as batidas na
rotunda continuassem sem diminuir (Holmes, 1881: 113—23). (0]
processo foi provavelmente um no qual motoristas cautelosos
tenderam a esperar antes de entrar em proliferantes rotundas,
gradualmente estabelecendo uma pratica. Enquanto isso, devem
ter havido disputas a serem resolvidas, nas quais argumentos em
relacdo a litigantes especificos e suas agdes, propésitos, riqueza
relativa, etc. eram crescentemente ignorados ou rejeitados, até
que eventualmente autoridades juridicas adotaram uma regra
baseada na pratica preferida.

Nos casos juridicos novos ou antigos, assim como no ato in-
dividual contemplado, ha fatores agravantes e mitigadores em
toda parte que vocé olhe, de ambos os lados, e particularismo
moral nio aceita regras restritivas de evidéncia relevante. As va-
rias propriedades disponiveis como razdes e postas como argu-
mentos sdo estreitadas pela emergéncia de praticas cautelares, e
o processo de inducdo normativa os compara em um gradual, ao
invés de imediato, processo, buscando o ingrediente essencial
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de Hume da similaridade. Hume escreveu “quando encontramos
uma semelhanca entre varios objetos, isto frequentemente nos
ocorre, aplicamos o mesmo nome a todos eles, qualquer que se-
jam as diferencas que possamos observar nos graus de sua quan-
tidade e qualidade, e qualquer que sejam outras diferencas que
possam aparecer entre eles.” (Hume, 1896: 16). 0 generalismo
normativo, podemos entdo observar, é um produto do estabele-
cer um compromisso com as expectativas (“nome-dvel”) finitas e
predicaveis.

Isto ndo nega o valor ilustrativo dos dilemas particularistas.
O famoso problema do trolley demonstrou a valéncia variavel
de estados intencionais individuais. Um dilema real compara-
vel ocorreu com o processo de 1999 do médico Jack Kevorkian,
condenado por homicidio em segundo grau por providenciar
um dispositivo a um paciente que apertou um botio que liberou
substancias quimicas fatais. Kevorkian colocou ele mesmo na
posicéo do trolley da escolha méagica dentre destinos individuais
alternativos. Seu caso foi inicialmente Gnico, mas o problema
demonstrou similaridade pratica repetida suficiente para com-
paracio e predicacdo indutiva, tal que propriedades relevantes

foram sujeitas ao processo de investigacio indutiva.

Conhecimento moral

Tendo ilustrado o que tenho chamado de retirada de razoes,
que resposta daria o particularismo a esta consideragdo? Jona-
than Dancy insiste que razdes derrotadas sempre retém seu sta-
tus epistemoldgico, e enfatiza ao invés como a “importancia” de
certas razoes guiam decisdes morais. Ele escreve, “razdes derro-
tadas sdo o resultado normal de conflitos morais, onde nos de-
paramos com razdes de alguma forca em ambos os lados de uma
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questdo disputada, e entdo a questio se torna saber qual sentido
pode ser criado a partir do conflito moral pelo tipo de teoria de
razdes morais que venho comecando a delinear.” (1993: 109).
Aqui Dancy traga uma observagio de Bernard Williams que for-

mou sua propria critica da teoria generalista:

Parece-me um criticismo fundamental de muitas teorias éticas
que suas consideragdes de conflitos morais e sua resolugéio nio
fazem justica aos fatos do arrependimento e consideragées re-
lacionadas: basicamente porque elas eliminam da cena o dever

em que nio se age baseado. (Williams, 1973: 175)

Dancy entdo observa, “o dever nio-comparativo derrota-
do pode remanescer verdadeiro... Ross tentou capturar isto em
sua teoria dos deveres prima facie, como Williams reconhece,
mas ele falhou em reter o dever comparativo derrotado em seu
completo vigor. A ideia geral é de que o dever derrotado fez sua
contribuicio ao diminuir a retiddo geral da acdo que nos de fato
escolhemos. Que isto nio é suficiente enquanto consideracio
pode ser visto no exemplo excelente de Philippa Foot de pegar
uma serpente” (1993: 111).

Como vou enfatizar, esta ausente da visdo de Dancy a per-
vasividade da pratica ajustada, que povoa o panorama de razoes
que suportam sua percepc¢io de importancia. Dancy observa que
“algumas das propriedades de uma situagio sdo relevantes para a
questdo sobre o que alguém deve fazer, e algumas nio sido... Es-
tas propriedades relevantes sdo importantes; elas ficam de fora
ou sdo introduzidas, e devem tomar nossa atencdo se estamos
alertas”. Quando decisdes morais sio explicadas, de acordo com
Dancy, importancia é a medida critica: “Quando vimos a dar uma
descricdo da situacdo, as varias importancias (i.e. a forma da si-

tuagdo) fazem uma diferenga em como devemos trata-la”.
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O pai que diz a seu filho para nio pegar as flores do jardim da
porta ao lado porque isto seria furtar nio deve ser visto como
subsumir esta agdo de um principio geral “Furtar é errado” (ou
talvez “Nio furte”), mas antes como um apontar para o carater
mais importante da situagio (que as flores pertencem a outra
pessoa), que neste caso da razio suficiente para a crianga nio
fazer isto. (1993:113)

Importancia, concluo, consiste, inter alia, na aceitacio de
padroes ja existente de indugido normativa. Ao encontrar uma
rotunda, dominar o holismo de razdes seria a regra e a pratica de
ceder ao trafego ja existente. O particularismo aceita os padroes
da inducdo normativa sem reconhecer que eles tiveram a si pr6-
prios emergidos de um estagio de particularismo indetermina-
do. Certamente, o panorama de padrdes normativos é pluralista,
e mal adequado a descrigdes universais, corroborando a obser-
vacdo de Margaret Little em relacdo a dificuldade de “retirar a
relacio do fazer-o-bem”. Mas isto ndo implica em um particula-
rismo essencial e dominante.

O particularismo holistico jaz em um erro de classifica-
cdo, que é considerar o dilema individual como tipico de toda
experiéncia moral. O particularismo desafiou a prépria nogao
de identicabilidade na vida normativa real, o que Dancy colo-
ca como “a rica multiplicidade de situagdes vividas.” (1993: x).
Em explicagées convencionais do processo indutivo, similari-
dade entre objetos de investigacdo é comumente presumida. A
observacio de Hume, “quando encontramos uma semelhanca
dentre varios objetos, aplicamos 0 mesmo nome a todos eles,
quaisquer que sejam as diferencas que possamos observar em
graus de sua quantidade e qualidade, e quaisquer que sejam
outras diferencas que possam aparece entre eles”, implica em

que uma parte importante do processo indutivo é a descoberta
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de similaridade. A questdo a ser considerada € se, e como, si-
milaridade entre situagées definidas normativamente tornasse
conhecida e nomeada.

O problema do trolley ¢ ilustrativo mas dificilmente repre-
sentativo para demonstrar a valéncia de intengdes. Originou-se
com Foot em 1967 (como uma melhoria em duas antigas ane-
dotas, os exploradores presos por um homem gordo na entrada
da caverna, e o juiz que encara a ameaca de violéncia em massa
da turba se 0 homem inocente nio for executado) a fim de cri-
ticar a “doutrina do duplo efeito” catdlica romana”. “A doutrina
do duplo efeito oferece uma saida da dificuldade, insistindo que
uma coisa € se dirigir a alguém prevendo que vocé vai mata-lo
e outra € objetivar sua morte como parte de seu plano.” (Foot,
1978: 23). Tais hipédteses, assim como os dilemas do dia-a-diade
Dancy (tendo que levar noticias ruins a sua irmé, ou devolvendo
um livro a alguém que o roubou da biblioteca, 1993), pode servir
para destacar aspectos do conflito moral individual, incluindo
que eles nio sdo controlados por regras ou principios, que € o
porqué d’eles parecem fundamentar o particularismo. Mas em
casos de experiéncias sucessivas com conflitos similares, como
no suicidio assistido por médicos, a resolucao pratica de dilemas
reais tomam precedentes.

O suicidio assistido por médicos ilustra um aspecto a mais
da indugdo normativa escondido pelo holismo de razdes, e con-
sequentemente ausente do debate generalismo-particularismo:
a transformagdo, por experiéncias repetidas, do ambiente de ra-
zd6es—do carater derazdes disponiveis. Em1999,adecisiotragica
do dr. Kevorkian tomou lugar quando o risco do encarceramente
era grande, porque a persecucdo criminal era a Ginica opc¢io em
um ambiente juridico que reconhecia pouca das considerac¢oes
sociais, juridicas e médicas que acompanham o debate atual. O
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artigo de 1977 de Philippa Foot, “Euthanasia”, tratou o assun-
to como um dilema indeterminado, antecipando as questoes —
em relacio a testamentos, procedimentos médicos melhores, e
protecdo do paciente — que precisavam ser, e gradualmente tém
sido, tratadas (Foot, 1978: 40, 48-51). Isto influenciou o curso da
pratica e legislacido em 40 anos desde o artigo de Foot.

Regras gerais sdo produtos de experiéncia e necessidade, e
de uma situagio que é explorada em julgamentos repetidos. Ao
focar apenas no dever derrotado, particularistas ignoram que
novas razoes sio colocadas enquanto as antigas sdo retiradas. A
distincdo entre aretirada e averdade continuada de razdes derro-
tadas indicam uma diferenca critica em perspectiva com o parti-
cularismo. A retirada implica em sucessivas experiéncias dentro
de uma comunidade. A perspectiva de Dancy é sincronica e indi-
vidual, enquanto que a inducdo normativa é diacronica e social,
tratando decisdes morais como parte de um processo de investi-
gacdo moral, com distintos estdgios de argumentacéo.

Como o conhecimento moral é possivel? Para funcionar
precisa ser comunicado, como a ciéncia comunica o conheci-
mento natural. Este ensaio propde que a “forma” do generalismo
moral estd para ser descoberta na resposta social para proble-
mas distintos, revelando um pluralista, mas ndo teimosamen-
te particularista, natureza para o panorama normativo, um com
padrdes e proposic¢ées pronunciados (mas niio necessariamente
globalmente consistentes). Se este néio fosse o caso, ndo haveria

conhecimento moral acionavel e comunicavel.
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