O universo pluralista do direito: em direcao
a um pragmatismo juridico neo-classico'

Susan Haack?

Nos temos pouquissima teoria no direito ao invés de muita.
Oliver Wendell Holmes.”

[Plragmatismo [¢] um mediador e reconciliador... ele abranda nossas teorias....
Suas maneiras sao varias e flexiveis, seus recursos... ricos e interminaveis.

William James.*

1. O pragmatismo juridico, velho e novo

Em 1869, James escreveu a Holmes quando se encontrava em Berlim:
“[qluando eu chegar em casa vamos formar uma sociedade filosofica para
termos reunioes regulares e discutirmos nada menos do que as questoes
mais altas e amplas — a ser composta por nada menos do que os homens

1 © 2007 Susan Haack. Este artigo baseia-se em uma palestra proferida na sessao plenaria do XXIII Con-
gresso Mundial do IVR (Internationale Vereinigung fiir Rechtsund Sozialphilosophie; em portugués, “Associa-
¢do Internacional para a Filosofia do Direito e Filosofia Social”), na Cracévia, Polonia, em agosto de 2007.
Eu procurei me valer, aqui e ali, de dois artigos anteriores (Haack 2005a, Haack 2007). Este artigo foi
traduzido por Rachel Herdy, Pesquisadora Visitante na Universidade de Miami (Bolsista PDEE/CAPES).
2 Professora Ilustre da Area das Humanidades, Cooper Senior Scholar em Artes e Ciéncias, Professora de
Filosofia e de Direito, Universidade de Miami. E-mail: shaack@law.miami.edu.

3 Holmes, 1896, p. 404

4 James, 1907, p. 43. James nota que ele toma emprestada a palavra “unstiffens” do joven pragmatista
italiano Giovanni Papini.
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mais altos no topo da sociedade de Boston”; e previu que “isso pode tor-
nar-se algo muito importante depois de alguns suficientes anos™. “Isso”,
é claro, fora o Clube Metafisico, o nascedouro da tradicao pragmatista
classica na filosofia; e Holmes estivera envolvido antes mesmo do inicio.
Ele estivera presente em algumas das palestras de Peirce no Instituto
Lowell em 1866°; e apos o retorno de James da Europa, participou das
primeiras reunioes do Clube. Muitos anos depois, recordando-se da ori-
gem do pragmatismo, Peirce escrevera: “o Sr. Ministro Holmes nao consi-
deraria mal, eu acredito, que nos estamos orgulhosos a relembrar de seu
pertencimento” ao grupo’.

Depois do inverno de 1871-2, contudo, Holmes parece ter abandona-
do o grupo; e ele nunca oficialmente se descreveu como um pragmatista.
Na verdade, quando James introduziu o seu pragmatismo ao universo
filosofico, Holmes, como muitos leitores, teve dificuldade em distingui-
lo da “vontade de acreditar” (“will to believe”) — uma idéia com a qual
tinha tdo pouca simpatia que, em uma carta de 1908 a Sir Frederick
Pollock, desconsiderou-a como “divertidamente capciosa” (“an amusing
humbug”)®. Mesmo assim, Holmes ¢é tradicionalmente considerado como
o fundador, e ainda o principal representante do pragmatismo juridico
— e com boas razdes; pois o entendimento acerca do direito que articu-
lou em The Common Law (1881), no seu mais famoso artigo, “The Path
of the Law” (1896), e em suas opinides como Ministro primeiramente da
Suprema Corte do Estado de Massachussets e depois da Suprema Cor-
te dos Estados Unidos é indubitavelmente pragmatista em tom e teor.
Dewey publicou uma “crenca” sobre a filosofia do direito, e escreveu
sobre a logica no direito, sobre a idéia juridica de “personalidade” cor-
porativa, e venerou o empirismo juridico de Holmes’; James aludiu a
discussdes com um “juiz bem-versado” tendo em vista seu contato com
decisos que deveriam ser tomadas sob evidéncias inadequadas'?; Peirce

5 Citado em Perry, 1935, p. 508; em Fisch, 1964, p. 4; e também em Baker 1991, pp. 214-5.

6 Weiner, 1949, p. 75 apud Howe, 1957, p. 251. As palestras (ndo publicadas) de Peirce foram intituladas
“A Logica da Ciéncia e Inducao” (“The Logic of Science and Induction”).

7 Peirce, in Hartshorne et al., eds., 1931-58, 5.12 (c.19006).
8 Holmes para Sir Frederick Pollock, in Howe, ed., 1941, p. 139 (17 de junho de 1908).

9 Dewey, 1941 (o “credo” na filosofia do direito); Dewey, 1924 (logica no direito); Dewey, 1926 (perso-
nalidade corporativa); Dewey, 1921 (o empiricismo juridico de Holmes).

10 “([Clomo um juiz bem-versado me disse certa vez), com poucos casos valem a pena dispensarmos
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utilizou o procedimento juridico adversarial como uma forma de realcar
suas reflexdes epistemologicas''. Mas naquele grande hotel que Giovanni
Papini associou ao pragmatismo'?, somente Holmes esteve a trabalhar
nos assuntos mais profundos e dificeis sobre a natureza do direito e seu
lugar na sociedade.

Nas ultimas décadas, o pragmatismo filosofico tem sido frequente-
mente vulgarizado e abusado; e, ultimamente, cooptado para dar suporte
a essa ou aquela abordagem neo-analitica'’. Algo nao dissimilar tem acon-
tecido no pensamento juridico: ocasionalmente, 1é-se que o pragmatismo
juridico tem desfrutado de uma “renascenca””, mas quando se examina
mais de perto, questiona-se do que, exatamente, consiste essa renascenca;
pois o fato triste é que, na filosofia juridica como na tendéncia filosofica
em geral, vulgarizacdo e cooptacao parecem estar na ordem do dia. Além
disso, na sua variedade, muitas sendo a maioria das recentes articulacoes
do neo-pragmatismo juridico manifesta uma marcada desconfianca, ou
mesmo uma hostilidade com relacdo a teoria juridica: o pragmatismo é
“uma aversao geral a teoria”, escreveu Patrick Atiyah em 1987%; é a “li-
beracao da culpa por nédo se ter uma teoria” (theory-guilt), Thomas Grey
asseverou em 1990'°; sustenta que “teorias morais, politicas e juridicas
possuem valores somente como retérica, e nao como filosofia”, Richard
Posner explicou em 1993

muito tempo; a grande coisa ¢ decidi-los a base de qualquer principio aceitavel, e tira-los do caminho”
(James, 1896, p. 236).

11 “Algumas pessoas acreditam que o debate quente e partidario ¢ o caminho para se investigar. Essa ¢ a
teoria do nosso sistema juridico atroz. Mas a Logica coloca seus calcanhares sobre essa sugestao” (Peirce,
in Hartshorne et al., eds., 1931-58, 2.635 (1878).

12 “Como ... [Giovanni] Papini bem disse, o [pragmatismo] se encontra no meio de nossas teorias, assim
como o corredor de um hotel. Inimeros quartos abrem-se a partir dele. Em um deles, pode-se encontrar
um homem escrevendo um volume ateistico; no proximo, alguém de joelhos rezando por fé e forca; em
um terceiro, um quimico investigando as propriedades de um corpo; em um quinto, excogita-se a impos-
sibilidade da metafisica. Mas todos reconhecem o corredor e precisam passar por ele caso queiram uma
maneira pratica para entrar ou sair de seus respectivos quartos” (James, 1907, p. 32).

13 Para uma histoéria resumida, veja Haack, 2004.

14 Como comprovam os titulos do Simposio, 1990 (“The Renaissance of Pragmatism in American Legal
Thought”) e de Morales, 2003 (Renascent Pragmatism: Studies in Law and Social Science).

15 Atiyah, 1987, p. 5.
16 Grey, 1990, p. 1569.

17 Posner, 2003, p. 12. (Note-se que Posner escreve sobre o “pragmatism de todo dia”; mas desenrolar
sua abordagem sobre a relacéo entre o pragmatismo “de todo dia” com o pragmatismo “filoséfico” nao é
uma tarefa que eu poderia realizar aqui.
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Essa associacdao do pragmatismo com o repudio a teoria parece mais
do que um pouco ironica, dado a insisténcia de Holmes de que “temos
pouquissima teoria no direito ao invés de muita” — tdo ironica quanto
parece ser a observacdao “jogada ao vento” de Richard Rorty de que o
pragmatista pensa que “a verdade nao ¢ o tipo de coisa acerca da qual
alguém deve esperar ter uma teoria interessante”®, dado os esforcos de
Peirce, James e Dewey em articular o significado da verdade'. Assim é
que ndo deve surpreender a todos que minha abordagem, como sem-
pre, caminha na contramdo de recentes tendeéncias intelectuais. Meu
“pragmatismo juridico neo-classico’é um entendimento tedrico acerca
do direito; mas é um entendimento tedrico que — em concordancia
completa com a idéia de James de que o pragmatismo “abranda” nossas
teorias — oferece uma abordagem “variavel e flexivel” acerca do fenome-
no juridico. Nao colocarei muita énfase na chamada “teoria preditiva”
ou “teoria do homem mau”, que alguns (de forma um tanto exagerada,
em minha opiniao)?” atribuem a Holmes; tampouco no mais recente
“movimento” do Law and Economics, do qual alguns (de forma muito
equivocada, em minha opiniao)?' véem Holmes como o pioneiro. Mas
o que ofereco serd sim teoria juridica, tudo bem; s6 ndo sera uma teoria
juridica rigida ou essencialista.

Conforme desenvolvo meus principais temas — a pluralidade diversa
dos sistemas legais envolvidos em um congénere de arranjos sociais que
chamamos de “direito”; a evolucdo e adaptacao de sistemas pré-legais,
legais, sub- e pos-legais; o crescimento do significado de conceitos ju-
ridicos; o papel da légica no direito; e as complexas interrelacdes entre
direito, moralidade e sociedade —, comecarei com algumas idéias-chave
de Holmes, e pretendo valer-me livremente das idéias de Peirce, James
e Dewey. Meu objetivo, entretanto, ndo é primariamente exegético, mas
filosofico; e enquanto o entendimento acerca do direito a ser esbocado

18 Rorty, 1982, p. xiii.
19 Veja e.g., Peirce, 1878; James, 1907, pp. 95-113; Dewey, 1911.

20 Eu leio as referéncias de Holmes ao “Homem Mau”, e ao “direito como predicdo” sobre o que que os
juizes decidiriam, como primeiramente e acima de tudo um artificio heuristico para persuadir os leitores
da distincao entre direito e moralidade. Veja Haack, 2005a, pp. 86-7, bem como a secéo 5 abaixo.

21 Holmes certamente acredita que um entendimento da economia e de outras ciéncias sociais é impor-
tante para o direito; mas nao ha qualquer sugestdo em seu trabalho da relacdo mais imperialista, ambicio-
sa entre direito e economia atualmente em voga. Veja Haack, 2005a, pp. 83-4, e a secdo 5 abaixo.
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aqui sera no espirito do pragmatismo classico, minha preocupacgao prin-
cipal ndo é que a teoria seja pragmatista, mas verdadeira.

2. O universo pluralista do direito

Em “The Path of the Law”, Holmes critica Sir James Stephen por “se
esforcar em obter uma quintesséncia inutil para todos os sistemas [juri-
dicos], ao invés de uma analise acurada de um”**. Muitos anos depois,
em sua célebre opinido dissidente em Southern Pacific v. Jensen (1917), ele
observa que “o common law nao é uma onipresenca em vigilia no céu”>’,
mas é sempre o direito de algum estado. Mas Holmes também escreve
sobre todo o congénere de sistemas juridicos, passados e presentes, como
uma tapecaria rica e complexa, ainda sendo bordada nos legislativos e
nas cortes:

Quando eu penso... sobre o direito, vejo uma princessa poderosa que
trabalhou com esmero em Bayeux, eternamente tecendo em sua trama fi-
guras obscuras do eterno passado — figuras muito obscuras para que pu-
dessem ser percebidas por aquele que estava a toa, muito simbolicas para
que pudessem ser interpretadas exceto por seus pupilos, mas que para os
olhares atentos revelam cada passo arduo e cada disputa que fez estremecer
o mundo e por meio da qual a humanidade trabalhara e lutara para encon-
trar o caminho do isolamente selvagem a vida social organica**.

Todo sistema juridico é relativo a um lugar e a um tempo; mas o
conjunto todo, todo o vasto conglomerado de sistemas do direito — dos
precursores dos sistemas juridicos modernos até os desenvolvimentos
futuros perceptiveis somente de forma ainda vaga — representa uma longa
luta, ainda em andamento, para suplantar a forca bruta e arbitraria por
formas pacificas e inteligentes de solucionar disputas que inevitavelmen-
te emergem em qualquer comunidade humana.

Esse retrato nos traz irresistivelmente a mente o titulo quase-mas-
nao-tanto oximoronico de James, “A Pluralistic Universe”®. James referia-

22 Holmes, 1896, p. 403.

23 Southern Pacific v. Jensen, 244 U.S. 205 (1917), 222 (Holmes, J., voto dissidente).
24 Holmes, 1885, p. 63.

25 James, 1909.
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se a metafisica “mosaica” de seu empiricismo radical®®; mas a sua frase é
nada menos adequada como um lembrete da riqueza e variabilidade dos
sistemas juridicos do mundo, passados e presentes, de suas interrelacoes
complicadas e de suas raizes em atributos comuns da natureza humana
e da sociedade”’.

De uma perspectiva global, a pluralidade é 6bvia. Mas mesmo que
consideremos somente uma nacéo, os EUA, nés vemos que seu universo
juridico é distintivamente pluralista. As leis dos estados norte-america-
nos diferem umas das outras em uma miriade de formas, sutil e nio
tao sutilmente. Alguns estados, por exemplo, impdem a pena de morte,
enquanto outros nao — e dentre aqueles que a impoem, alguns requerem
que o juri determine, na fase executoria, se o réu sera perigoso no futuro,
alguns a permitem, e o restante sequer considera o possivel futuro com-
portamento do réu como relevante®®; alguns estados seguem a velha regra
Frye para a admissibilidade do testemunho cientifico®”, enquanto outros
adotaram a regra em Daubert™, e outros ainda néo seguem qualquer uma
delas, mas comportam-se da maneira como querem?; etc., etc.. O direi-
to federal tem seu proprio alcance, sua propria substancia, sua propria
estrutura elaborada; e a Corte Suprema dos Estados Unidos recebe apela-
coes nao-somente de cortes federais de apelacdo, mas também de cortes
estatais. As reservas indigenas constituem oficialmente nacoes soberanas

26 James, 1912. Eu acredito que ha uma interpretacdo (ndo, contudo, extamente a de James) na qual a
tese metafisica de James é verdadeira. A maneira como a colocaria seria assim: ha um mundo real, mas esse
anico mundo real possui muitos aspectos. Veja Haack 2002; Haack 2003, capitulo 5; Haack 2005c.

27 “Pluralismo juridico”, no contexto deste artigo, deve ser entendido como referindo-se a uma tese
descritiva, e ndo normativa; minha preocupacdo nao €, por exemplo, em advogar a favor (ou contra) o
reconhecimento sob a lei inglesa de casamentos poligamicos de imigrantes de Bangladesh. Ultimamente,
contudo, a frase é muito frequentemente usada normativamente, como em e.g., Shah, 2005.

28 Estados que requerem testemunhos sobre periculosidade futura incluem Texas (Tex. Stat. Ann. Art.
37.071) e Oregon (Ore. Rev. Stat. Ann 163.150). Estados que permitem tal testemunho incluem Wyo-
ming (Wyo. Crim. Code 6-2-102) e (como uma dentre uma disjuncao de fatores agravantes) Virginia (Va.
19.2-264.4). Estados que se silenciaram sobre a matéria incluem Georgia (Ga. Code. Ann. 17-10-30),
Delaware (Del. Code. Ann. 921-141), e Novo México (NM Stat. Ann. 31-20A-5).

29 Frye v. United States, 54 App.D.C. 46, 393 E1013, 1923 (sugere como teste para a admissibilidade da
evideéncia cientifica novel que o principio ou a descoberta sob a qual se baseia deve ser “suficientemente
estabelecida para ser geralmente aceita no campo ao qual pertence”).

30 Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, Inc. 509 U.S. 579, 1993 (decidiu que as Normas Federal de
Evidéncia adotadas em 1975, especificamente a Regra 702, eram superveniente ao Frye, e que o teste
para a admissibilidade de testemunho cientifico experto ¢ a sua relevancia e fidedignidade.

31 Veja Lustre, 2001; e, para uma abordagem resumida da posicdo em cada um dos estados norte-
americanos, Karin Horwall Cather, 2007.
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nos Estados Unidos, com seus proprios procuradores, cortes, etc.; mas
o poder de sentenciar dessas cortes é muito limitado, e esses procurado-
res nao podem processar nao-indigenas, nem mesmo nao-indigenas que
vivem na reserva®. Os livros explicam as complicadas meta-regras para
a determinacdo da jurisdicdo; mas as questdes jurisdicionais sio em si
comumente objetos de manobra juridica — tao frequentemente, na ver-
dade, que comentadores as vezes reclamam daquilo que percebem como
um crescimento alarmante do “forum shopping” (o foco das reivindicacoes
frequentemente sendo, mas nao sempre*, os esforcos dos advogados dos
reclamantes em ter os casos julgados em jurisdicoes favoraveis a admis-
sao de seus testemunhos periciais)**.

Outros comentadores, apreensivos quando as cortes dos Estados Uni-
dos apelam a precedentes de sistemas juridicos estrangeiros, expressam
preocupacdo com aquilo que uma manchete recente caracterizou como
“turismo judicial™. Isso nos lembra — nao que precisemos de lembranca
— de que o direito norte-americano faz parte de um universo pluralista
muito maior de sistemas juridicos do mundo. Alguns desses sistemas ju-
ridicos crescem a partir de outros ou suplantam outros, alguns criam um

32 Fields, 2007a. A autoridade das tribos indigenas para procesar ofensas sérias como assassinato, car-
nificina, estupro, assalto com intencdo de matar, incéndio criminoso, roubo e furto foram retiradas sob
0 Major Crimes Act de 1885, tais ofensas hoje s6 podem ser processadas pelo governo federal (Fields,
2007b). Sobre processos civeis que envolvem tribos indigenas, veja Fields, 2007¢).

33 O recente borburinho juridico sobre a propriedade de Anna Nicole Smith seria um exemplo. Veja
Cass, 2007 e LaGarga et al., 2007 (onde reportam-se assuntos juridicos sobre os quais a Corte possui au-
toridade para decider a custodia do filho sobrevivente de Smith, e onde a Corte legitima possui juridi¢io
sobre a propriedade de Smith).

34 Veja e.g. Gottesman, 1998, p. 777 (predizendo que, depois de Daubert (nota 30 acima) e Joiner
(General Electric Company v. Joiner, 522 U.S. 136 (1997)) “os demandantes intentardo assiduamente o
forumshopping de forma a manter seus casos fora da corte federal, ao menos naqueles estados cujas cortes
estaduais nao apliquem uma triagem de fidedignidade similar” e “[m]esmo quando o caso encontra-se
inevitavelmente destinado a uma corte federal, podemos esperar um mais alto grau de forum shopping”);
e, mais geralmente, Berger, 2001.

35 Glendon, 2006. O artigo refere-se a Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005), um caso em que, por
cinco a quarto votos, a Suprema Corte retirou a pena de morte quando aplicada a pessoas abaixo de
dezoite anos de idade; e no qual o Ministro Kennedy escreveu para a maioria que “em peso esmagador
a opinido internacional [¢] contra a pena de morte para jovens”. Roper também promoveu uma série de
artigos na Harvard Law Review: Jackson, 2005-6; Waldron, 2005-6; Young, 2005-6. Outros exemplos
significativos incluem a decisdo da Corte Suprema em Miranda v. State of Arizona, 384 U.S. 436 (1966),
486 (“O procedimento inglés desde 1921 sob as Regras dos Juizes é significativo” em sugerir que “o
perigo ao cumprimento do direito em interrogatdrios restritos parece maior do que ¢”), e a revogacao do
Juiz Pollocks, em U.S. v. Llera-Plaza, 188 ESupp. 2d 549 (Mar. 13, 2002), 566, de sua anterior exclusao
parcial do testemunho de examinadores de digitais (citando uma decisao inglesa entao recente, Regina v.
Buckley, 143 SJ LB 159 (Apr. 30, 1999)).
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sistema dentro de outro, justapdem-se a outros, interagem ou entram em
conflito. O direito dos Estados Unidos é parente proximo de outros sis-
temas do common law. E mais de longe relacionado aos sistemas do civil
law, com os quais, todavia, ha muito tempo compartilhou raizes — e com
alguns dos quais, o seu primo proximo, o direito inglés (sentado lado a
lado do distintivo direito escocés), agora se encontra, juntamente com
os sistemas juridicos francés, alemao, polonés, etc., etc., compartilhando
do grande guarda-chuva do direito da Comunidade Européia. O direito
norte-americano é mais distante ainda dos muitos e variaveis, mais exo-
ticos sistemas juridicos — com os quais, entretanto, interage de diversas
maneiras: a ajuda para inventar uma nova constituicao iraquiana sob as
quais algumas disputas familiares possam ser dirimidas pela lei da Sharia
¢ um exemplo notavel, mas uma lista completa seria grande demais, e
muito variada.

E isso é somente parte de um universo pluralista ainda mais vasto,
pois ainda nem mencionei o direito internacional: acordos para o con-
trole de armamentos; acordos comerciais como o Acordo Geral sobre Ta-
rifas e Comércio (GATT) e o Tratado Norte-Americano de Livre Comér-
cio (NAFTA); organizacdes como a Organizacao Mundial do Comércio
(OMCQ) ou a Organizacio Internacional da Aviacao Civil (ICAO); acordos
ambientais multilaterais como o Acordo para a Conservacao de Cetace-
05’ Pequenos dos Mares Baltico e do Norte (ASCOBANS); os tribunais
internacionais que julgaram alemaes e japoneses acusados de crimes de
guerra, os tribunais mais recentes que julgaram pessoas acusadas de cri-
mes de guerra na ex-lugoslavia e em Ruanda, e agora o Tribunal Penal
Internacional (TPI); e assim por diante’’.

As interacoes entre o direito nacional e internacional sio multifarias:
por exemplo, o direito da aviacao civil dos Estados Unidos simplesmente
incorpora os “standards” e as “praticas recomendadas” da ICAO*®; os dois
nacionais da Libia acusados de colocar uma bomba no voo 103 da Pa-
nAm foram rendidos pelas autoridades libanesas apos san¢oes impostas
pelas Nacoes Unidas, e posteriormente julgados por uma corte escocesa

36 A palavra “cetaceos” refere-se a baleias, golfinhos, botos, etc.

37 Minha lista segue, de forma ndo tao aleatéria, os exemplos do capitulo 6 de Scott e Stephan, 2006, e
do capitulo 5 de Murphy, 2006. Evans, ed., 2003 inclui uma lista densa com seis paginas escritas (pp.
xxxiii-xxxviii) com abreviacoes para varios acordos internacionais, organizacoes, etc.

38 Murphy, 2006, pp. 163-5.
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sediada nos Paises Baixos™. E as vezes essas interacoes sdo em si objeto
de disputa juridica: em 2008, por exemplo, a Suprema Corte dos Estados
Unidos estabeleceu que a decisdo da Corte Internacional de Justica* em
Avena®', no sentido de que os Estados Unidos haviam violado a Con-
vencao de Viena por nao ter informado cinquenta e um nacionais do
México acerca de seus direitos sob a Convencdo, niao constituia direito
doméstico diretamente executavel. Ainda, a Suprema Corte estabeleceu
que o Memorando do Presidente Bush, afirmando que os Estados Unidos
fariam com que as cortes estaduais atribuissem efeito ao caso Avena, nao
requeria que os estados revisassem as pretensoes desses mexicanos inde-
pendentemente de suas proprias normas procedimentais*.

Mas o que, vocé deve estar pensando, ao lado de suas muitas intera-
¢des, une essa pluralidade diversa de sistemas juridicos? A resposta facil
€ que, apesar de toda a sua diversidade, sdo sistemas de direito; mas isso é
muito facil, o que imediatamente suscita uma questao ainda mais dificil: o
que faz com que um conjunto de normas sociais venha a se tornar se um
sistema juridico; o que distingue as leis, digamos, de normas de etique-
ta? A meu ver, trata-se de uma questdo que pode ser melhor abordada
no espirito da observacao de Holmes, em uma opinidao em um caso que
envolvia a altura de muros vizinhos, no sentido de que “a maior parte
das diferencas, quando sutilmente analisadas”, sao realmente diferencas
de grau®.

O comentario de Holmes esta no espirito do principio regulativo que
Peirce chamou de “sinequismo”**: uma preferéncia em principio por hi-
poteses que postulam continuidades sobre aquelas que postulam distin-
cdes agucadas. Peirce tinha em mente primariamente hipdteses metafisi-
cas; mas o sinequismo ndo é menos util como uma forma de aproximacao

39 Murphy, 2000, p. 168; citando Her Majesty’s Advocate v. Megrahi, No. 1475/99, slip. op. (High Court
Judiciary em Camp Zeist, Jan. 31, 2001), re-publicado in 40 I.L.M. 582 (2001). Um dos libaneses fora
condenado, o outro absolvido.

40 O braco judicial das Nacoes Unidas, que lida com conflitos juridicos entre os Estados.
41 Case Concerning Avena and Other Mexican Nationals (Mex. v. U.S.), 2004 1.CJ.12.
42 Medellin v. Texas, 128 S.Ct. 1346 (2008).

43 Rideout v. Knox, 148 Mass. 368, 19 N.E. (1889), 372. A opinido de Holmes encontra-se re-publicada
in Shriver, ed., 1940, pp. 162-6.

44 Peirce, 1892, 1893. Veja também Haack, 2005b.
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do nosso problema na teoria juridica. Ao invés de tentar identificar “a
natureza essencial do direito”, o principio do sinequismo sugere que nos
fariamos melhor em tentar articular de que maneira aqueles sistemas nor-
mativos que nao hesitariamos em classificar como sistemas juridicos sao
conforme aqueles que estamos mais inclinados a descrever — buscando
nossas aspas assustadas (“scare quotes”) — como sistemas de “direito”; e de
que maneira sao diferentes*. Assim como Karl Llewellyn, ao escrever que
“nao intentara uma definicao do direito”, eu vejo “um foco, um cerne, um
centro — com fronteiras ilimitadas para o exterior”*.

Certamente, o tipo de articulacdo que tenho em mente néo seria ta-
refa facil; mas eu acho que o que poderiamos encontrar é que, ao lado
de casos centrais claros que facilmente caracterizarfamos como sistemas
juridicos, haveria um campo amplo e bem variavel de fenomenos de pe-
numbra que nao nos sentimos seguros, em certo grau, para classificar; e
mais ainda, que os motivos para nossa hesitacio podem ser diferentes a
depender do caso. Aqui esta uma lista preliminar, um esboco: de casos
centrais de sistemas juridicos, de sistemas que alguém se sentiria tentado
a classificar como quasi-, apenas- ou “juridico” (com aspas assustadas), e
de fonémenos que claramente parecem ficar fora da categoria do direito:

* o direito nacional/estatal, a extensao basica de “sistema legal”;

e 0 direito internacional (embora, onde falhem os mecanismos de

coercdo ou onde esses siao informais, alguns possam sentir a necessi-

dade de buscar as aspas assustadas)*’;

* sistemas “pré-legais”, e.g., codigos tribais onde o direito nao é cla-

ramente distinguivel do tabu e do costume social;

45 O efeito das “aspas assustadas” ¢ transformar uma expressdo que significa “X” em uma expressao que
significa “o ‘assim chamado’ X, i.e., “o pretendido, suposto X”. O locus classicus sobre esse assunto é o
capitulo 1 de Stove,1982; veja também Haack 2005c.

46 Llewellyn, 1930, p. 432.

47 O professor Murphy escreve que “aqueles novos na area” as vezes questionam se o direito interna-
cional é realmente direito, ou somente “direito” — nenhum sutilmente percebendo que a preocupacéo é
ingénua. Contudo, quando, apenas algumas paginas depois, ele escreve que “um estado contratante que
ndo possa cumprir suas obrigacoes [sob o artigo 8 do Protocolo de Montreal] é encorajado a reportar-se
a um comité de implementacdo do protocolo... O comité entdo trabalha com o estado inadimplente para
alcancar o cumprimento... .”, ele entdo revela que o pensamento pode nao ser tao ingénuo no final das
contas. Murphy, pp. 208, 153, 162. Os professores Scott e Stephen reconhecem mais abertamente que a
coercao do direito internacional varia do formal para o muito informal: “A Corte Européia de Justica... de
forma clara executa coercoes formais do direito da Comunidade. No extremo oposto, o chamado Pacto
de Molotov-Ribbentrop de 1939... repousa inteiramente sob os recursos das partes para fazer valer o seu
cumprimento”. Scott e Stephen, 2006, pp. 110-111 (citacdes omitidas).
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* sistemas “sub-legais”, e.g., sistemas de arbitragem ou de “solucao
alternativa de disputas”, que operam a sombra do sistema legal® para
solucionar disputas e a0 mesmo tempo evitar as custas e a demora
dos procedimentos juridicos regulares®;

* “ordens juridicas ilegais”, como o “direito” nas favelas®® e sistemas

de “direito” impostos pelas autoridades que tomaram o poder de for-

ma ilegitima, cujo regime impoe a lei ¢ ilegitimo em si mesmo”';

* regras escolares, regras de etiqueta, codigos morais, regras editoriais,

que nao sao, até mesmo em sentido extensivo, sistemas juridicos.

Tosca como € essa lista — e como se apresenta, ¢ certamente bem tos-
ca —, ela é suficiente sugerir que o conceito de direito pode ser um tipo
de conceito-acoplador (cluster-concept) que envolve muitos elementos,
inclusive, pelo menos, a fonte das normas, sua funcéo, seu conteudo e os
mecanismos de coercdo. (A preferéncia de Holmes pela frase mais vaga e
ampla, “a forca publica”, ao invés de a frase de Austin, “a vontade do so-
berano”, pode ser util aqui®.) Sentimo-nos confortaveis em falar de “di-
reito” ou “sistema juridico” quando todos os elementos estdo presentes;
menos confortaveis, em graus variaveis, quando alguns estdo presentes
enquanto outros nao.

Como H. L. A. Hart escreveu quase meio século atras, “nada sufi-
cientemente preciso para ser reconhecido como uma definicdo pode pro-
porcionar uma resposta satisfatéria” para a questao “O que é o direito?”.
Como os pensamentos precedentes sugerem, uma razao importante para
isso pode ser que o conceito de direito adquiriu seu carater complexo
em parte por causa das maneiras como, no curso da histéria humana,
0s sistemas normativas que podemos chamar de pré-juridico, juridico e
pos- ou sub-juridico tém evoluido™.

48 A frase vem de Damaska, 1978; veja também Galanter 1981.

49 Esses em si variam, todavia, do bastante formalizado para o muito informal. Para um exemplo do
altimo, veja Shishkin, 2007.

50 Santos 1995, pp. 158-249. Santos parece encarar tais “ordens juridicas” de alguma forma analoga ao
direito tribal; alguns conhecidos brasileiros, contudo, me dizem que sao os traficantes de drogas, e mais
recentemente as milicias (grupos paramilitares formados por agentes e ex-agentes do sistema de seguran-
ca publica), que efetivamente controlam tais favelas, e que enforcam tais normas.

51 De forma interessante, minha hesitacao em incluir esses sistemas juridicos parece diminuir se o regi-
me tem estado no poder por tempo suficiente.

52 Holmes, 1896, p. 399.

53 A citac@o é de Hart, 1961, p. 16. Aqui néo € o local para uma exploracao detalhada das similaridades
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3. Teoria juridica evolucionaria

“O desenvolvimento do nosso direito tem acontecido por quase mil
anos”, escreveu Holmes, “como o desenvolvimento de uma planta, cada
geracdo tomando o inevitavel proximo passo, ... simplesmente obede-
cendo a uma lei de crescimento espontaneo™*. Os velhos pragmatistas
foram dentre os primeiros filosofos a levar a sério o trabalho de Darwin;
e Holmes nio fora excecio.

Certamente, sistemas juridicos nao sao organismos biolégicos ou es-
pécies, mas fendomenos culturais. E talvez, quando Holmes fala da evo-
lucdo de nosso sistema juridico, isso nada mais é do que uma metafora,
uma forma pitoresca de dizer que o direito constantemente se altera e
se adapta, respondendo “espontaneamente” a circunstancias em mudan-
ca constante. Mas também ¢é possivel construir a idéia de evolucao dos
sistemas juridicos de uma maneira mais robusta, como parte de um en-
tendimento acerca da evolucdo do fenomeno cultural em geral. E carac-
teristico dos seres humanos’® fabricar ferramentas para fazer coisas que
querem fazer, legar novas formas de fazer as coisas, criar instituicoes
sociais, papéis e regras e transmitir tudo isso aos demais; e tais praticas
culturais, embora formadas em parte por nossa dotacao genética huma-
na, sao também formadas em parte pelo processo de selecdo natural que
opera sobre os fendomenos culturais em si (e pode, por seu turno, afetar
quais tracos genéticos siao passados adiante)™.

Mesmo que entendida de modo minimo, metaférico, a idéia do di-
reito como evolvendo sugere formas uteis para se pensar os desenvolvi-
mentos juridicos. Eventualmente, os sistemas juridicos evolvem rapido
o suficiente para que alteracoes significativas possam ser tracadas em um
periodo relativamente curto. Nos tempos de hoje, a evolucao rapida do
direito europeu é um exemplo 6bvio. Na historia relativamente recente,
a evolucao do direito indiano e paquistanés desde 1947 pode ser outro:

e diferencas, mas vale notar que a abordagem de Hart é em grande parte analitica e a-historica, enquanto
a minha é talvez melhor descrita como sintética, e certamente como historica.

54 Holmes, 1896, p. 398.

55 Embora nao bem exclusivamente dos seres humanos. Veja, e.g., Wilson, 1998; Begley, 2001, Haack,
2003, pp. 154-7.

56 Refiro-me aqui ao trabalho de Robert Boyd e Peter J. Richerson: veja Boyd e Richerson, 1985, 2005a,
2005b.
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na Partilha, ambos os sitemas juridicos, modelados no direito ingés, eram
virtualmente idénticos; mas agora, como entendo, sao significativamente
diferentes — o sistema juridico indiano tao codificado que se assemelha a
um sistema do civil law; o sistema juridico paquistanés ainda claramente
um sistema do common law, mas agora sobreposto com elementos do
direito islamico”’.

Com maior frequéncia, os sistemas juridicos evolvem lentamente,
tanto em escala grande quanto pequena. Um exemplo em escala mais
larga é o deslocamento gradual e desigual do julgamento por ordalias
para outros métodos de prova’®, com as cortes continentais direcionado-
se para o direito canonico e a Inquisicdo™, as cortes inglesas em direcao
a julgamentos por juri, e ultimamente, apés muitos séculos, para o atual
sistema adversarial e para as regras de evidéncia exclusionarias®. Ha ain-
da andlogos da variante evolucionaria em seu nicho ambiental isolado
— como os doze “jurados” profissionais, geralmente indicados até os 70
anos de idade, responsaveis por determinar questoes de fato na Corte
Real de Guernsey, uma das pequenas Ilhas do Canal®. Uma reliquia de
um pratica francesa muito mais antiga®, isso me traz a mente de forma

57 Devo o exemplo a uma conversa com um joven advogado paquistanés, Ali Nasir. De acordo com “A
Legal Research Guide to Pakistan”, http://www.nyulawglobal.org/globalex/Pakistan.htm, p.2 (acessado
em Aug. 31, 2007), “O artigo 1 da Constituicdo de 1973 declara que o nome official do Paquistao deve
ser A Republica Islamica do Paquistdo, e o artigo 2 declara que o Isla é a religido do Estado. ... [A] in-
sercao do artigo 2A em 1985 [requer]| que todas as normas sejam recepcionadas em consonancia com o
Qurun e a Sunnah”. De acordo com um artigo em Globalex (Ramakrishman, 2006), na India, a primeira
fonte do Direito esta nos atos aprovados pelo Parlamento e pelas Legislaturas Estaduais... uma importante
fonte secundaria sao os julgamento da Alta Corte Suprema e alguns dos tribunais especializados”

58 O processo parace ter sido gradual e complexo, com algumas partes da Europa afastando-se das orda-
lias antes, outras depois, e varias explanacoes sao sugeridas para a mudanca. Veja Brown, 1975; Hyams,
1981; Bartlett, 1986; Taruffo (no prelo).

59 Kadri, 2005, pp. 69-70, da uma descricdo do primeiro julgamento por juri inglés, ocorrido em West-
minister em 1220.

60 Para uma historia resumida, incluindo um esboco de recentes acordos do adversarialismo, na forma
de testemunhas expertas apontadas pela corte, veja Haack 2008b.

61 Eu inicialmente aprendi isso, confesso, ndo por meio de pesquisas juridicas, mas de um romance:
Elizabeth George, A Place of Hiding (George, 2003). Mas aqui faco referéncia a Dawes, 2003, p. 385:
“Jurados performam o papel de julgadores... Ha doze jurados de uma s6 vez e, uma vez eleitos, [eles]
normalmente permanecem no cargo até a idade de 70 anos... Jurados decidem questdes de fato”.

62 Guernsey é uma dependéncia da coroa britanica; ela foi legalmente separada da Normandia no século
XVIII, mas ainda utiliza o francés como sua lingua legislativa. http://en.wikipedia.org/wiki/Guernsey. “Os
jurados da Corte Royal... eram tradicionalmente os tnicos juizes para tanto o direito como o fato. Eles
eram, e até certo ponto continuam, personificacoes da identidade legal da Ilha. ... [Elm 1245, declarou-se
que o Rei Jodo havia instituido duodecim coronatores juratas nas Ilhas apos a perda da Normandia. Nesses
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irresistivel as raras espécies de tartarugas que sobrevivem em apenas uma
das Ilhas Galapagos®.

Para um exemplo em escala menor, mas ainda muito significativo,
podemos recorrer a historia do direito constitucional nos Estados Uni-
dos. A Primeira Emenda a Constituicédo, estabelecendo, em parte, que “o
Congresso deve abster-se de criar qualquer lei concernente ao estabele-
cimento de uma religido”, desenhada por James Madison, foi ratificada
em 1791 — pouco depois do desestabelecimento da igreja anglicana na
Virginia, mudanca da qual Madison e Thomas Jefferson foram os princi-
pais proponentes®. Ela foi projeta para uma nova nacao cujos cidadaos
eram virtualmente todos cristdos, mas de diferentes faccoes, e muitos dos
quais tinham vindo da Inglaterra para escapar da perseguicao religiosa;
e sua intencao fora, no minimo, a de prevenir o estabelecimento de uma
igreja nacional.

Contudo, como Holmes observaria mais de um século depois em
Missouri v. Holland (1920), naquela altura as palavras da Constituicdo
tinham “chamado para a vida um ser que nao poderia ter sido antecipa-
do completamente pelos mais talentosos de seus progenitores™. E hoje
os Estados Unidos é uma nacao quase irreconhecivelmente diferente na
qual ha representantes de uma vasta variedade de religioes, cristas e nao-
cristds, para ndo mencionar a abundancia de ateus evangélicos, e na qual
a maior parte das pessoas jovens é educada, nao por sua familia ou em
escolas religiosas, mas em escolas publicas. E os tribunais encontram-se
chamados a determinar se a provisao, a custa do estado, de uma educa-
cao remediadora em matematica ou em leitura para criancas de uma es-
cola paroquial®; de um distrito escolar especialmente criado para seguir

“doze investigadores ajurados” vemos os jurados em sua forma nascente” (Ogier, 2005, p.96).

63 “In Galapagos, a Race Is On to Protect Turtles’ Differences”, 2007 (reporta que “os cientistas esperam
salvar a espécie de tartaruga da Ilha de Pinta, cujo tnico membro sobrevivente é uma tartaruga de 35
anos de idade chamada “Lonesome George” (George Solitario). Vale notar que Jersey também possui doze
jurados, mas que o sistema de Jersey difere um pouco da ilha vizinha: os jurados de Jersey séo escolhidos
por um colégio eleitoral, apontados até a idade de 72 anos, e empossados (mas nio todos ao mesmo
tempo, como em Guernsey) como juizes de fato na Corte Royal de Jersey.

64 Como Madison escreveu em seu “Memorial and Remonstrance Against Religious Assessments” (1785),
paragrafo 7: “a experiéncia tetemunha que estabelecimentos eclesiasticos, ao invés de manter a pureza e
a eficacia da Religido, tem tido um efeito contrario.” Para a historia relevante, veja em geral Cobb, 1920,
Adams e Emmerich, 1990.

65 Missouri v. Holland, 252 U.S. 416 (1920), 433.
66 Lemon v. Kurtzman, 403 U.S. 602 (1971) (considerou que os estatutos da Pennsylvania e de Rhode Island
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a fronteira de um enclave religioso®; ou do “repudio ao evoluvionismo”
lido em aulas de biologia ou estampados nos livros-texto das escolas pu-
blicas de ensino médio®, etc., etc. implicam um inconstitucional “esta-
belecimento de religiao”.

Em 1802, o entdo Presidente Jefferson explicou em sua carta aos Ba-
tistas de Danbury que as clausulas religiosas da Peirmeira Emenda — a
Clausula do Estabelecimento em conjunto com a Clausula do Livre Exer-
cicio — eregiram um “muro de separacdo” entre a igreja e o estado. Hoje,
alguns comentadores argumentam que o “muro de separacdo” que ori-
ginalmente tinha a intencao de prevenir intrometimentos do governo na
religiao passou a ser utilizado, lamentavelmente, para prevenir qualquer
intrometimento da religiao no governo®; outros, contudo, argumentam
que o muro parece, lamentavelmente, nao ser alto o suficiente para pro-
teger contra aquilo que percebem como a ameaca da teocracia.

Ainda em uma escala menor, penso na evolucao da “regra da caixa de
correio” (“mailbox rule”), conforme a qual um contrato é firmado tdo logo
o ofertado envia sua aceitacao da oferta, antes que o ofertante receba o
aceite. A Inglaterra adotou esta regra em 1818, no caso paradigmatico de
Adams v. Lindsell””. Em 1822, a Corte de Massachusetts julgou de forma
contraria a regra™. O estado de Nova lorque aceitou a regra em 18307
em 1850, a Suprema Corte dos Estados Unidos endossou-a”. Gradati-

que prescrevem a ajuda do estado a escolas privadas para propositos nao seculares inconstitucional).

67 Board of Education of Kyrias Joel Village School District v. Grumet, 512 U.S. 687 (1994) (considerou que a
criacdo de tal distrito escolar é inconstitucional). Em uma dissencao furiosa, argumentando que a maioria
havia abandonado o texto e a historia, o Ministro Scalia escreve com desprezo sobre como surpreso o
rabino Kiryas Joel ficaria ao saber que “Os Poderes Que Sao, la em Albany” conspiraram para o efeito de
estabelecer Satmar Hassidim (p. 732).

68 Selman v. Cobb County School District, 390 E Supp.2d 1286 (N.D. Ga. 2005) (considerou que o repu-
dio a evolugdo em textos de biologia do ensino médio ¢ inconstitucional); Kitzmiller v. Dover Area School
Board, 400 F Supp. 2d 707 (M.D.Pa. 2005) (considerou que um pronunciamento de repudio a evolucio
lido no inicio de uma aula de biologia do primeiro ano é inconstitucional).

69 Carter, 2006 e, mais genericamente, Carter, 1993.

70 Adams v. Lindsell, 1 B. B. & Ald. 681 (1818).

71 Veja M’Culloch v. The Eagle Insurance Company, 1 Pick, 278, 18 Mass. 278, 1822 WL 1594 (1822),
p. 287 (“[A] oferta nao vinculou o peticionario até ter sido aceita, e ela néo poderia ser aceita, para o
conhecimentos dos réus, até que a carta anunciando o aceite fosse recebida...”); fn 2 refere-se a Adams v.
Lindsell (nota 70 acima), a qual foi trazida a atencéo da corte depois de M’Culloch ter sido decidido, mas
sugere que ha diferencas relevantes nos fatos desses dois casos.

72 Veja Macther’s Administrators v. Frith, 6 Wend. 103, Lock. Rev. Cas 408, 21 Am. Dec. 262 (1830).

73 Tayloe v. Merchants’ Fire Insurance Company of Baltimore, 50 U.S. 390 (1850).
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vamente, a regra espalhou-se de uma jurisdicao a outra; Massachusetts,
por exemplo, aceitou-a em 18977*. Hoje, contudo, os contratos sio re-
alizados, com muita frequéncia nao por correio, mas eletronicamente; e
a secdo 203 do Ato de Uniformizacdo das Informacdes Computacionais
Transacionais (2002) adota a regra do “tempo de recebimento™”.

Outro example em escala menor mas fascinante é a disseminacao gradu-
al da Regra Frye: introduzida em 1923; inicialmente sequer citada; depois
adotada aqui e ali, geralmente com respeito especificamente a evidéncia po-
ligrafa (a qual fora objeto de preocupacio em Frye); depois gradualmente
disseminando-se, até o inicio da década de 1980, quando se tornou — agora
para a admissibilidade de testemunhos cientificos novos em geral — “prova-
velmente a ‘lei da maioria’ de ponta a ponta no pais™; e entdo, depois que
Daubert alterou o standard federal, a regra foi deixada de lado em alguns
estados e mantida em outros, algumas vezes em termos modificados — e na
Florida, a regra foi transformada em um tipo da Regra Fryebert'.

Como vocé deve ter notado, entretanto, na passagem que citei no
inicio desta secdo, Holmes escreveu do “nosso” sistema juridico, presu-
mivelmente referindo-se ao sistema anglo-americano; e alguns podem
pensar que a concepcdo evolucionaria é apropriada somente para o nosso
sistema juridico, e ndo em termos gerais. Talvez alguns sistemas juridi-
cos, assim como a pequena menina escrava Topsy em Uncle Tom’s Cabin,
simplesmente “cres-ceram” (“grow’d”)’®; mas, alguns podem argumentar,
outros foram deliberadamente formados sob a influéncia de algum en-
tendimento filosofico articulado sobre a justica, o direito, o governo ou a
sociedade. O proprio Holmes, eles podem nos lembrar, reconhece que é
preciso somente “ler os trabalhos dos juristas alemaes [para] ver o quanto
do mundo hoje é mais governado por Kant do que por Bonaparte”™.

Mas qualquer divisao acentuada dos sistemas juridicos entre aqueles
que crescem por mudancas, revisoes, extrapolacdes e reinterpretacoes

74 Brauer v. Shaw, 46 N.E. 617, 168 Mass. 198, p. 200 (1897) (a opinido for a escrita por Holmes).
Stowe, 1851-2, p. 240.

75 UNiF. COMPUTER INFORMATION TRANSACTIONS Act, 88 101-905 (2002). Minha fonte é Norwoood,
2005-6.

76 Veja Giannelli, 1983, p. 196.

77 Veja Ramirez v. State, 810 So.2d 836 (2001).
78 Stowe, 1851-2, p. 240.

79 Holmes, 1896, p. 405.
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espontaneas (“seat-of-the-pants”) em reacdo a novas circunstancias e aque-
les que sdo deliberadamente construidos e reconstruidos a base de idéias
filosoficas ou politicas articuladas seria certamente uma sobrestimacao:
nos indubitavelmente encontrariamos ambos os tipos de processos em
todos os sistemas juridicos, embora certamente em proporcoes diferen-
ciadas em diferentes tempos e diferentes espacos. (Nesse contexto, pen-
so, por exemplo, em quanto a concepcido acerca da liberdade de religiao
incorporada na Primeira Emenda deve-se tanto as idéias de John Locke
em Letter Concerning Toleration®™, como a concep¢ao muito mais radical
de Roger Williams acerca da liberdade religiosa.®")

Mais importante ainda, a interpretacdo mais robusta, segundo a qual a
evolucao dos sistemas juridicos é concebida como parte da evolugao dos
fenomenos culturais em geral, é bem compativel com o reconhecimento
de que as praticas culturais ndo sdo sempre “espontdneas”’, mas muitas
vezes deliberadamente concebidas e executadas. A base biologica da ca-
pacidade humana para a cultura é explicavel sem recurso a teleologia;
mas longe de implicar que nés humanos nao deliberamos, planejamos e
desenhamos, isso nos proporciona a base para entender como chegamos
a ter esta capacidade.

Nio apenas sistemas juridicos, mas também conceitos juridicos alte-
ram-se e mudam, adquirindo novos significados e perdendo conotacoes
antigas enquanto adaptam-se a circunstancias em alteracao. Este pensa-
mento segue o espirito da concepcao de Peirce sobre o crescimento do
significado, a qual fora articulada por ele pela primeira vez em referéncia
a conceitos cientificos como planeta ou eletricidade, mas posteriormente
aplicada a conceitos sociais como for¢a, riqueza e casamento®. De modo
similar, conceitos juridicos como privacidade, liberdade, direito, etc., nao
sao platonicamente fixos, mas inicialmente finos e esquematicos; sdo ine-
rentemente abertos a interpretacoes, especificacoes, extrapolacoes e ne-

80 Locke, 1689.

81 Diferentemente de Locke, Williams deplorava a idéia de tolerancia, a qual ele via como um tipo de
condenscendéncia da parte da religido dominante em face do menos favorecido. Roger Williams, The
bloudy tenent, of persecution, for cause of conscience, discussed, in a conference betweene trvth and peace ...
(1644); a minha fonte é Cobb 1902, pp.12-13, 181-88.

82 Peirce, in Hartshorne et al., eds., 1931-58, 7.587 (c.1867); 2.307 (c.1893). Veja também Haack,
2009.
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gociacao entre interesses sociais em competicao. Na verdade, o conceito
de direito em si, suspeito eu, ndo é apenas um conceito-acoplador, mas
também de textura aberta, alterando-se sutilmente ao longo do tempo.

Holmes nos relembra como o conceito juridico de responsabilidade alte-
rou-se desde o tempo em que a lei punia solenemente um animal ou mesmo
uma coisa inanimada que causasse danos a alguém®; mais recentemente, os
casos “DES” (diethylstilbestrol) —nos quais, por ser impossivel determinar qual
das companhias que estavam no mercado naquela época havia manufatura-
do uma droga que veio a causar danos, vinte anos depois, as filhas da mulher
que a havia administrado, a responsabilidade foi determinada com base na
participacdao de mercado® — nos lembram que o mesmo é verdade no que
concerne ao conceito de causacdo. De fato, podemos ver todo um campo de
conceitos juridicos sendo gradualmente adotados, refinados, amplificados,
restringidos, contestados e revisados. O direito constitucional proporciona
varios e muitos exemplos, enquanto as cortes se reportam a questdes como
se o direito de privacidade se extende ao provador de roupas de uma loja
de departamento® ou a uma cabine publica de telefone®; ou se o direito ao
livre exercicio da religiao se extende ao uso de uma substancia controlada,
“peyote”, em uma cerimonia religiosa dos americanos nativos®.

Decerto, essa abordagem evolucionaria e essas idéias sobre o cresci-
mento do significado® econtram-se bem em desalinho com os modelos
l6gicos das concepcoes formalistas acerca dos processos juridicos de to-
mada de decisao que ainda dominam grande parte da teoria do direi-
to européia. Mas, ndo supreendentemente, compartilho das reservas de
Holmes sobre modelos exclusivamente légicos do direito.

83 Holmes, 1881, 1° Palestra: “Formas Anteriores de Responsabilidade” (“Early Forms of Liability”).

84 Sindell v. Abbott Laboratories, 26 Cal. 3d 588, 607 P2d 924, 161 Cal. Rptr. 133 (1980); Bichler v. Eli Lil-
ly & Co., 79 A.D.2d 317,438 N.Y.S.2d 621 (1981). (De forma ainda mais radical, in Hymowitz v. Eli Lilly,
73 N.Y.2d 487, 539N.E.2d 107, 541 N.Y.S.2d 941 (1989), uma compahia ré foi considerada responsavel
apesar de haver demonstrado que nao estava no mercado no tempo em que dano fora causado).

85 Veja e.g., State of Ohio v. McDaniel, 44 Ohio App.2d 163, 170, 337 N.E.2d 173, 178 (1975) (“os réus,
enquanto se utilizavam dos provadores de roupa da Lazarus, tinham uma expectativa razoavel de priva-
cidade sob a proibicao constitucional de buscas néo-razoaveis”).

86 Veja e.g., Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967), 352 (“‘uma pessoa em uma cabine telephone
[publico] pode valer-se da protecdo da Quarta Emenda”).

87 Employment Division, Dept. Of Human Resources of OR v. Smith, 494 U.S. 872 (1990) (decidiu que “...
Oregon pode, consistentemente com a Clausula de Livre Exercicio, negar aos réus compensacio desem-

prego quando sua demissao tenha resultado do uso de [peyote]”).
88 Veja também Haack, 2009.
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4. Direito, l6gica e diretriz (policy)

“A vida do direito ndo tem sido a logica; tem sido a experiéncia.” Essa
¢ talvez a mais conhecida sentenca de The Common Law — e constitui o re-
frao que Max Fish cita quando descreve o livro de Holmes como “embu-
ido pelo espirito do pragmatismo” do inicio ao im*. Nao que o pragma-
tismo tivesse sido de qualquer maneira hostil a logica — longe disso; na
verdade, Peirce foi a primeira pessoa a descrever-se em Who’s Who como
um logicista®. Mas a concepcao de direito de Holmes é, de fato, embuida
pelo espirito da aspiracdo pragmatista — expressa de maneira um tanto
diferente por Peirce, James e Dewey”! — de modo a evitar as armadilhas
tanto do Método A Priori como do Empiricismo Sensacionalista tradi-
cional; e, ao invés disso, a tomar uma abordagem baseada, como Peirce
teria dito, no “método da experiéncia e do raciocinio”
talvez tivesse colocado, na “aplicacdo da inteligéncia” na experiéncia®.

O que Holmes quis dizer com suas famosas palavras combatentes
emerge mais claramente quando as colocamos no contexto em que
primeiramente apareceram, no ano anterior a publicacao de The Com-
mon Law: na resenha de Holmes de um livro de Christopher Columbus
Langdell™, primeiro diretor da Escola de Direito de Harvard — a quem
Holmes descrevera, de forma néo inteiramente lisonjeada, como “talvez
[l o maior tedlogo juridico vivo™”. Langdell concebia os argumentos
juridicos envolvendo primeiramente a analise e a articulacao de con-
ceitos juridicos centrais, e depois a deducdo silogistica da conclusao
juridicamente correta dados os fatos do caso. A partir de uma analise

, ou, como Dewey

89 Holmes, 1881, p. 115; Fisch, 1942 in Ketner and Kloesel, 1986, p. 8.

90 Veja Costello 1957, 264 (“O que eu escrevi aqui... era do meu conhecimento em 1914, o ano em
que Charles Peirce falecera, o tnico homem, eu acredito, a escrever “logicista” como sua ocupacao em
Whos Who”).

91 Veja e.g. Peirce, 1877; James, “What Pragmatism Means,” 11 Palestra de James, 1907; Dewey, “Escape
from Peril,” Capitulo 1 de Dewey, 1929.

92 Peirce, 1877.

93 “[A] visao aqui apresentada, ... demanda que a inteligéncia, aplicando os melhores métodos cienti-
ficos e materiais disponiveis, seja usada para investigar, em termos do contexto de situacdes de fato, as
consequéncia de decisdes juridicas propostas e atos de legislacdo” (Dewey, 1941, 84). “O que a inteli-
geéncia deve fazer a servico do impulse é agir ndo como seu servo obediente mas como seu clarificador e
libertador... Inteligéncia converte desejos em planos... .” (Dewey, 1950, p. 255).

94 Langdell, 1871. (Holmes estava a rever a segunda edicdo de 1880).

95 Holmes, 1880, p. 234.
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apropriada do conceito de “contrato”, por exemplo, ele acreditava que
se poderia deduzir silogisticamente que a regra da caixa de correio é
juridicamente correta.

Holmes nao nega o valor da consisténcia no direito; contudo, conti-
nua ele, embora a consisténcia seja “alguma coisa; ... ndo é tudo”; e ele
acredita que a concepcao de Langdell do direito-como-sistema-logico é
desesperadamente irrealista. Os juizes frequentemente apresentam suas
conclusoes como se as tivessem deduzido de principios e precedentes juri-
dicos, argumenta Holmes; mas é ingénuo imaginar que isso significa que
eles de fato chegam a suas decisdes por meio de inferéncias puramente
logicas. Muito frequentemente, na verdade, eles estdo adaptando silen-
ciosamente o direito existente a novas circunstancias, e seus argumentos
sao somente “o vestido de gala que o recém-chegado coloca para parecer
apresentavel conforme os requisitos convencionais™®.

Poderia ser dito em defesa de Langdell que a tese do direito-como-
um-sistema-logico é certamente nao descritiva, mas prescritiva; de modo
que o fato, se é que é um fato, de que os juizes fracasam em chegar a suas
conclusoes, como deveriam, “silogisticamente”, nao é uma objecao real.
Mas o ponto central de Holmes é que a concepcdo de Langdell é tdo in-
defensavel como prescricao quanto é falsa como descricao: que enquanto
a consisténcia, e assim a previsibilidade, é indubitavelmente desejada no
direito, da mesma forma, certamente, isso nao é tudo. Eu poderia colocar
assim: algumas questoes juridicas sao bem curtas e grossas — talvez até
capazes, em principio, de serem elaboradas por uma maquina de calcular;
mas conceitos juridicamente importantes podem ser indeterminados em
aspectos relevantes, novos arranjos sociais e tecnologias podem requerer
que principios juridicos mais antigos sejam adaptados®’, e a sensibilidade
moral em constante alteracao pode fazer com que certos precedentes —
como as decisoes que asseguravam os direitos dos donos de escravos, por
exemplo — nao sejam mais toleraveis®.

96 Holmes, 1880, p. 234.

97 Como, por exemplo, o direito autoral projetado para a midia impressa teve de se adaptar para lidar
com formas eletronicas, novas de publicacao.

98 Eu penso neste contexto na qual provavelmente é a opinido mais notéria de Holmes: seu julgado em
Buck v. Bell, 274 U.S. 200 (1927) de que o Estado da Virginia nao violaria os direitos constitucionais de
Carrie Buck por esteriliza-la sem consentimento. (Ao tempo do caso, de forma interessante, apenas um
Ministro dissentira; e a decisdo de Holmes em nome da maioria ocupara apenas uma pagina e meia).
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Com certeza, 0 ano de 1880 é uma data bastante significante na his-
toria da logica. Pois justamente no momento em que Holmes e Langdell
debatiam sobre o papel da logica no direito — embora nenhum dos dois
tivessem conhecimento —, estava a caminho a revolucao intelectual que
nos proporcionaria o que hoje é chamado de “logica moderna”. Begriffss-
chrift, de Frege, fora publicado em 1879%; um ano depois, Peirce tam-
bém havia chegado, independentemente, ao calculo unificado da logica
proposicional e predicada'®. Mais ainda, qualquer pessoa a par dessa
histéria poderia ver, de uma vez por todas, que a logica silogistica, em
qualquer caso, nao poderia fazer o trabalho que Langdell acreditava. Pois
o conceito de um contrato é inerentemente relacional, tendo a forma “A
promete B, em troca da contraprestacao c, fazer x”; e uma das mais im-
portantes limitacoes da légica aristotélica é a sua incapacidade de expres-
sar relacoes. Ainda que isso nao se tornasse um obstaculo para a logica
nova, moderna, cujos pioneiros foram Frege e Peirce — que tem poder
expressivo muito maior —, o ataque principal da critica de Holmes a idéia
de direito-como-um sistema-logica nao ¢ afetado.

Holmes retoma sua critica do formalismo juridico ndo somente em
“The Path of the Law”, mas também em suas opinides constitucionais:
e.g., Gompers (1905), onde ele escreve que “as provisoes da Constitui-
¢do nao siao formulas matematicas tendo suas esséncias na forma; sio
instituicdes organicas vivas... ”'°". E um caso constitucional mais recen-
te, County of Allegheny v. ACLU (1989) '°?, proporciona uma ilustracao
contemporanea particularmente boa. O que estava em jogo neste caso
eram duas manifestacdes festivas: um presépio montado nas escadarias
do Féorum do Condado de Pittsburgh, cercado de potes de poinsetia e
com um anjo cujo peito trazia um cartaz escrito “Gloria in excelsis Deo”;
e uma arvore de Natal com quarenta e cinco pés de altura e uma menora
com dezoito pés, expostos do lado de fora do Edificio do Municipio e do
Condado, e com um simbolo ao pé da arvore onde se trazia o nome do
prefeito e um texto com a “saudacédo a liberdade” da cidade. A questao
juridica consistia em saber se ambas, as duas ou nehuma das manifesta-

99 Frege, 1879.

100 Peirce, 1880.

101 Gompers v. United States, 233 U.S. 604 (1905), 610.
102 County of Allegheny v. ACLU, 492 U.S. 573 (1989).
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coes era constitucional sob os auspicios da Clausula do Estabelecimento.
A Corte do Distrito decidiu que ambas as manifestacoes eram constitu-
cionais; revertendo a decisdao da Corte do Distrito, a Corte de Apelacdo
decidiu que nehuma delas era. A Suprema Corte, finalmente, decidiu que
a exposicao da menora com a arvore de Natal era constitucional, mas que
a exposicao do presépio no Forum violava a Clausula do Estabelecimen-
to, e assim era inconstitucional.

Especificamente, o Ministro Blackmun escreveu, a exposicao do pre-
sépio no Forum nao passou na segunda ponta do teste que a Corte ha-
via articulado anteriormente em Lemon'®: o seu efeito primario fora a
promocao da religiao. Como a Ministra O’Connor havia sugerido alguns
anos antes em seu voto concorrente em outro caso relacionado a exposi-
coes natalinas, Lynch v. Donnelly (1984), essa ponta do “efeito primario”
em Lemon deve ser interpretada como precluindo qualquer atividade do
governo que transmita uma mensagem de “endosso” de uma religido so-
bre a outra, ou da religido sobre a nio-religiao'’*; e — levando em conta
o local do presépio, as plavras do anjo e o fato de que nada no recinto
prejudicava o carater religioso daquelas palavras — essa fora precisamente
a mensagem transmitida pelo presépio'®. Contudo, o Ministro Blackmun
continuou, a exposicao da menora ao lado da arvore de Natal — levando
em conta o fato de que uma arvore de Natal é agora um simbolo secular
ao invés de religioso, que a drvore era o elemento predominante da ex-
posicdo, e que a mensagem trabsmitida pelo simbolo era de pluralismo
— passara no teste Lemon'®. A Ministra O’Connor concorreu em parte e

103 O teste articulado em Lemon v. Kurtzman (nota 66 acima) requeria que, para satisfazer a Clausula
do Estabelecimento, (i) o estatuto, a provisdo, a manifestacéo, etc. em questdo deveria ter um propoésito
secular; (i) que seu efeito primario ndo deveria ser o avanco e nem a inibicdo da religido; e (iii) que ela
nao deveria conduzir a um envolvimento excessivo do governo com a religiao. O Teste Lemon fora em si
intencionado como uma articulacao do requisito de “neutralidade” primeiramente articulado em Everson
v. Board of Education of Ewing TP, 330 U.S. 1 (1947), o primeiro caso em que a Clausula do Estabeleci-
mento fora aplicado aos estados.

104 Lynch v. Donnelly, 465 U.S. 668 (1984), 690-694. (Justice O’Connor, concorrendo). Nesse caso, a
decisdo fora no sentido de que uma exposicao de Natal de uma cidade que incluisse uma cena de nati-
vidade conjuntamente com uma rena, uma bengala gigante de bala e um poco de desejos “falante” era
constitucional. (Os comentadores juridicos agora falam com gozacdo da “regra da rena”, referindo-se a
idéia de que um simbolo religioso como um presépio ¢ juridicamente neutralizado se renas suficientes
ou qualquer outro elemento popular sejam incluidos na mesma exposicao). Veja Janocsko, 1990. (O Sr.
Janocsko fora um dos advogados para o Condado de Allegheny in Allegheny v. ACLU).

105 Allegheny v. ACLU (nota 102 acima), pp. 598-600.

106 Allegheny v. ACLU (nota 102 acima), pp. 614-22.
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no julgamento, arquivando uma opinido que amplificava a sua proposta
de refinamento da clausula de efeitos de Lemon'®".

O Ministro Brennan concorreu em parte, mas dissentiu em parte:
quando seus contextos eram levados seriamente em conta, ele argumen-
tou, restava claro que ambas as exposicoes violavam os efeitos da clausula
Lemon'®. O Ministro Stevens também chegou a conclusdo de que ambas
as exposicoes eram inconstitucionais; mas seu argumento focou, niao em
Lemon, mas na interpetacao da palavra “respeitando” na Clausula do Es-
tabelecimento em si'®. O Ministro Kennedy, juntamente com o Ministro
Rehnquist e os Ministros Scalia e White, igualmente concorreram em
parte e dissentiram em parte; contudo, eles acreditaram que nenhuma das
exposicdes violava a Clausula do Estabelecimento, que ambas recaiam
“bem dentro da tradicao da acomodacao governamental” da religiao'*.

Presumivelmente todos os concernidos estavam tentando deter-
minar se alguma, nenhuma ou ambas as exposicoes violavam a Clausula
do Estabelecimento; mas seria completamente implausivel concluir, como
um tedlogo juridico semelhante a Langdell seria obrigado a concluir, que
uma ou duas das cortes inferiores, e varios dos Ministros da Corte Supre-
ma, devam ter cometidos erros de logica. “A dissencao judicial é frequen-
temente condenada, como se isso significasse simplesmente que um dos
lados ou o outro nao estava calculando corretamente, e que se eles tives-
sem um pouco mais de trabalho, o acordo inevitavelmente chegaria”. Mas
isso, Holmes continua, ¢ uma “falacia”'!'. Pois bem. Nao importa o quan-
to poderoso seja o aparato logico-formal disponivel, nenhuma tnica con-
clusao legalmente correta poderia ser logicamente derivada dos termos da
Clausula do Estabelecimento, ou até mesmo de tais termos em conjunto
com os precedentes de decisoes anteriores e dos principios mediadores e
testes que a Corte havia legado no passado. O desacordo surgiu, nao por-
que alguns dos Ministros ndo eram bem versados o suficiente em logica,

107 Allegheny v. ACLU (nota 102 acima), pp. 623-37 (Justice O’Connor, concorrendo em parte e no
julgamento).

108 Allegheny v. ACLU (nota 102 acima), pp. 637-46 (Justice Brennan, concorrendo em parte e dissen-
tindo em parte).

109 Allegheny v. ACLU (nota 102 acima), pp. 646-54 (Justice Stevens, concorrendo em parte e dissen-
tindo em parte).

110 Allegheny v. ACLU (nota 102 acima), pp. 654-78 (Justice Kennedy, concorrendo em parte e dissen-
tindo em parte); a citacao ¢ da p. 633.

111 Holmes, 1896, p. 396.
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mas porque cada um deles atribuiu peso diferenciado a toda uma ampla
rede confusa de fatores: ao que ele ou ela percebera como sendo a inten-
céo dos constituintes, a interpretacao de precedentes passados, a pratica
tradicional no passado ou a consideracoes mais amplas de diretriz (policy).
Tampouco, acredito eu, poderia a questdo ser resolvida mediante um
apelo a “logica da analogia” (mesmo supondo, para fins de argumenta-
cdo, que tal logica seja possivel); pois desacordos desse tipo sio em parte
sobre em quais respeitos este caso assemelhava-se a outros ja decididos,
e em quais respeitos era diferente, e quais eram juridicamente os mais
significantes. E justamente como Holmes disse em “The Path of the Law”:
“por detras da forma logica reside um julgamento sobre o valor relativo e
a importancia de fundamentos legislativos concorrentes...”" 2.

E possivel temer que, se as decisoes juridicas nao sao uma questao de
logica, elas s6 podem ser arbitrarias ou caprichosas; mas um pragmatista
verd de uma vez por todas que esse temor decorre de uma falsa dicoto-
mia. O fato de que decisdes juridicas sdo sob-determinadas pela legis-
lacao ou pelo precedente néo significa que nao haja qualquer diferenca
entre decisdes sabias, baseadas em avaliacoes criteriosas sobre a melhor
maneira de compatibilizar a pratica antiga com as novas circunstancias,
e decisoes nao-sabias, baseadas em avaliacoes apressadas, preconceituo-
sas ou partidarias. Agora, é possivel que se levante a objecdo de que um
contraste somente pode ser sustentado por meio de um apelo a uma con-
cepcao quasi-kantiana do juridico e da moral; mas um pragmatista vera
logo que isso simplifica algumas questoes muito complicadas tanto sobre
ética, quanto sobre a relacdo entre direito e moralidade.

5. Direito, moralidade e sociedade

“O direito esta repleto de fraseologias emprestadas da moral”, escreve
Holmes; mas ainda que isso “va cheirar na narina daqueles que estdo
ansiosos para colocar no direito o maximo de ética que podem”,'*> no
entanto “é desejavel apontar e dissipar de uma vez por todas uma confu-
sao entre moralidade e direito”''*. Na minha leitura, esse constitui grande

112 Holmes, 1896, p. 397.
113 Holmes, 1896, p. 394.
114 Holmes, 1896, p. 392.
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parte do motivo pelo qual Holmes aconselha que “caso vocé queira co-
nhecer o direito e nada mais”, vocé devera olha-lo a partir da perspectiva
daquele homem hipoteticamente mau que ndo se importa com o que ¢é
certo, mas que se importa com a pena que a forca publica lhe imporia
caso ele fizesse isso ou aquilo'”®. Eu colocaria esse ponto tomando em-
prestada a distin¢ao que Peirce introduz em sua discussao da relagcao en-
tre evento perceptual e julgamento perceptual no “percipuum”''®, entre
distin¢ao conceitual e separabilidade na pratica. Embora mesclados na
pratica, em termos conceituais, aquilo que é juridico e aquilo que é moral
sao distintos.

Ademais, até mesmo na pratica o direito e a moralidade nem sempre
concidem de todas as maneiras. Algumas regras (e.g., sobre em que lado
da rua vocé deve dirigir, qual formulario vocé deve submeter para obter
o retorno da taxa sobre o preco do seu novo sistema de ar-condicionado,
ou se o contrato é firmado quando a carta de aceitacao é enviada pelo
correio ou recebida) diz respeito a questdes que sio moralmente indife-
rentes; mais importante ainda, como Holmes diz, “é certo que muitas leis
foram implementadas no passado, e é provavel que algumas sdo imple-
mentadas hoje, as quais sao condenadas pelas opinides mais iluminadas
do momento™". E quase isso.

Por exemplo, as “Ordenacoes Hudood”, decretadas no Paquistao em
1979 sob o entao Presidente Zia ul-Haq — cuja pretensdo era trazer certos
aspectos do sistema de justica criminal em conformidade com o Isla, fa-
zendo com que certas ofensas fossem punidas pelo hadd, as penalidades
ordenadas pelo Qurun — proporcionou, inter alia, que, para comprovar
uma acusacdo de estupro, uma mulher deveria conseguir quatro teste-
munhas oculares masculinas e muculmanas para testemunhar o crime; e
que uma mulher que levantasse uma acusacao de estupro mas que nao
fosse capaz de provar poderia ser processada por fazer acusacao falsa. Até
onde eu pude determinar, ninguém foi condenado por estupro sob os
auspicios dessa lei; mas em agosto de 2006, mais de duas mil mulheres
paquistanesas foram aprisionadas pela violacao das leis Hudood'*®. (Tais

115 Holmes, 1896, p. 392.
116P eirce, 1903.
117 Holmes, 1896, p. 393.

118 Minha fonte é “Hudood Ordinances — The Crime and Punishment For Zina,” em http://www.asiapa-
cific.amnesty.org/apro/APROweb.nsf/pages/svaw_hudoo (acessado em Jul. 13, 2007); “Islam and Rape,”
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leis foram emendadas posteriormente neste mesmo ano''?.) Na minha
opinido, e espero que na sua também, essas leis eram moralmente objeta-
veis. Mas mesmo que vocé discorde — ao menos, se vocé discorda porque
acredita que as leis que fracassam em implementar os ensinamento mo-
rais do Qurun, ou as leis que permitem que um homem seja condenado
por estupro a base de evidéncias mais fracas do que essa, sio moralmente
objetaveis — vocé aceita os meus pontos-chave: que aquilo que é juridico
e aquilo que moral sdo conceitualmente distintos; e que algumas leis sao
moralmente objetaveis.

Nada obstante, continua Holmes: “eu acredito que nenhum dos meus
ouvintes interpretara erroneamente o que tenho a dizer como sendo a
linguagem do cinismo”'*. Da mesma forma, eu também; pois nenhum
cinico moral ou cético moral diria, como eu acabei de dizer, que “algu-
mas leis sio moralmente objetaveis”. Que ha verdades morais, todavia,
nao implica que tais verdades sejam transparentes, que sejam facilmente
conhecidas — por apelo a intuicdo moral, a um texto sagrado ou a seja 14
o que for. A frase de Holmes, “a opiniao mais iluminada do momento”,
reconhece isso implicitamente; sua observacdo de que é um inforttnio se
um juiz “esquece que aquilo que parecia [a ele] ser principios primeiros
¢ creditado pela metade de seus companheiros como sendo errado”'?!,
torna isso explicito.

Isso ndo é cinismo ou ceticismo moral; é uma forma de falibilismo
ético, no espirito do ensaio de James, “The Moral Philosopher and the Mo-
ral Life”'??. Descartando o ceticismo moral como sendo uma “alternativa
residual”, evitando tanto o empirismo moral apriorista como o hedonista
(0 analogo do Empiricismo Sensacionalista na epistemologia), James de-

2006. (O problema, se é que eu o entendo corretamente, decorre do fato de que o conceito de zina reco-
bre o intercurso sexual geralmente ilegal, e assim inclui fornicacao e adultério assim como estupro).

119 De acordo com “Islam and Rape”, 2006, em julho de 2006, o Presidente Musharraf promul-
gou um decreto fazendo com que mil e trezentas mulheres que aguardavam julgamento por violacao da
Hudood se tornassem elegiveis para o pagamento de fianca, e seu governo pressionava por “emendas fu-
turas”. A lei fora revisada posteriormente naquele ano. De acodo com Mufti, 2007, o islamico moderado
Javad Ahmad Ghamidi liderou o Conselho Ideologico Islamico, um corpo independente de consultores
para legisladores paquistaneses, para emendar as leis da Sharia sobre estupro e adultério, argumentando
que tais leis ndo eram genuinamente islamicas. Veja ainda Masud, 2006, disponivel em www.pakistani.
org (acessado em set. 24, 2007).

120 Holmes, 1896, p. 392.
121 Holmes, 1913, p. 65.
122 James, 1891.
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senvolve uma abordagem de tipo experimentalista, empirico-iluminada
acerca da ética. Existe a verdade moral, ele escreve; mas essa verdade
moral nao ¢ um “conjunto de normas que se auto-proclamam, ou uma
‘razdo moral’ abstrata”'*’. A “melhor acdo” é aquela que contribui para o
“todo melhor”, o mundo no qual o menor numero de ideais tenha de ser
comprometido ou sacrificado. Mas aquilo que constitui essa melhor acao
nao pode ser conhecido a priori; s6 pode ser desenvolvido empiricamen-
te'”*. E entdo, argumenta James, a ética casuistica “deve simplesmente
aguardar o seu tempo, e estar preparada para revisar suas conclusoes a
cada dia”, como fazem as ciéncias fisicas'*’. Pois essa ¢ a inica maneira
de desenvolver arranjos sociais e regras morais que “prevalecem com o
minimo de custo”'*°.

James escreve primeiramente sobre “a melhor acdo”; mas como suge-
re minha frase “arranjos sociais e regras morais”, rapidamente ele passa
a escrever, de maneira holistica, sobre “a ordem mais inclusiva”: Assim
como deve haver vitoria e derrota, a vitoria a ser filosoficamente venera-
da é aquela do lado mais inclusivo... O curso da histéria é nada menos
do que a luta do homem de geracdo em geracao para encontrar a ordem
mais inclusiva. Invente alguma maneira de realizar seus proprios ideais
que também ira satisfazer as demandas alheias — esse e somente esse é
o caminho da paz! Seguindo este caminho, a sociedade tem se sacudido
em um tipo de equilibrio relativo apés o outro por meio de uma série
de descobertas sociais bem analogas aquelas da ciéncia. A poliandria e a
poligamia e a escravidao, a guerra particular e a liberdade para matar, a
tortura judicial e o poder real arbitrario aos poucos sucumbiram... '*’.

A distincao desenvolvida por Dewey entre o que é de fato desejado e
0 que é genuinamente desejavel'?® (por meio da qual, para mim, ele quer
dizer aquilo que conduz realmente ao florecimento humano) ¢ possivel-
mente um melhoramento da idéia de James de que aquilo que satisfaz
uma demanda — qualquer demanda — é prima facie bom; e o seu reconhe-

123 James, 1891, p. 259.
124 James, 1891, p. 264.
125 James, 1891, p. 267.
126 James, 1891, p. 264.
127 James 1891, pp. 264-65.
128 Dewey 1929, capitulo 10.
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cimento de que fatores econdmicos sdo relevantes ao florescimento é um
suplemento tutil as consideracdes mais abstratas de James, assim como
¢ a sua tentativa de articular de que maneira as ciéncias sociais podem
contribuir para a investigacio ética. Ademais, a “Construction of Good”
de Dewey é, em certas maneiras, bem semelhante as idéais que Holmes
articulara em “The Path of the Law”: e.g., que “0 homem bem-versado na
dogmatica do direito é o homem do presente, mas o homem do futuro é
o homem da estatistica e 0 mestre da economia”'*’; e que nao podemos
saber sequer se nossa lei criminal faz mais bem do que mal até que ve-
nhamos a saber se o criminoso ¢ como uma cascavel, ou se simplemente
esta imitando aqueles a sua volta'®. (Seria o criminoso portador inato de
um comportamento anti-social, como nos poderiamos dizer, de forma
anacronica, e entdo incapaz de ser “reabilitado”; ou seria ele so facilmente
influenciado, como o pré-adolecente “fogueteiro” ou “avido” na favela?)
E, mais ainda para o presente propdsito, se o empiricismo moral ilu-
minado de James e Dewey esta, mesmo que em linhas gerais, no caminho
certo, podemos comecar a ver como — apesar do fato de que o direito é
conceitualmente distinto da moralidade, e apesar do fato de que ja hou-
ve, e ainda ha, leis moralmente ruins — a evolucao do direito pode na ver-
dade ser, como Holmes diz, “a testemunha e o depdsito externo de nossa
vida moral”®!, um “espelho magico [no qual] noés vemos refletida nao
apenas nossas proprias vidas, mas... a vida moral de [a] raca.’?*” A éticae
o direito, vocé poderia dizer, derivam da mesma raiz: da nossa natureza
como animais sociais que devem viver em conjunto da melhor maneira
que conseguimos em um mundo onde “deve haver vitéria e derrota”. E
cada passo na evolucao dos sistemas juridicos do mundo pode ser visto
como um experimento, em pequena ou larga escala — como parte de um
longo, continuo processo de invencdo de arranjos socias, alguns mais
“inclusivos”, mais condutores ao florescimento humano, e outros menos.
Nessa perspectiva, desacordos judiciais como aqueles em Allegheny v.
ACLU parecem, ndo como um teste de logica no qual diversos ministros
fracassaram, e nem como uma ilustracdo do carater arbitrario e irracional

129 Holmes, 1896, p. 399.
130 Holmes, 1896, p. 400.
131 Holmes, 1896, p. 392.
132 Holmes, 1885, p. 62.
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do processo de tomada de decisao judicial, mas justamente como aquilo
que efetivamente sdo: exemplos em pequena escala de todo o continuo
processo de toma-la-da-ca através do qual nosso sistema juridico “luta...
para encontrar a ordem mais inclusiva”?’.

Vocé precisa somente pensar em como a vida é quando o estado de
direito se quebra, ou esta prestes a se quebrar, para perceber que alguns
meios para se chegar a solucoes pacificas de controvérsias sdo essenciais
até mesmo para um minimo de florescimento humano. Uma reportagem
de imprensa de 2007 sobre o caos virtual no Zimbabué coloca a questao
de forma inescapavel quando cita um ativista dos direitos humanos na-
quele pais: “Vocé ndo tem a minima idéia do que acontecera em seguida.
Todo dia [¢] questdo de sobreviver até o outro dia””*. (E em um plano
muito mais mundano, vocé pode ver que algumas das leis que eu descre-
vi anteriormente como “moralmente indiferentes” servem o seu propo-
sito ao estabelecerem uma regra onde alguma regra é necessaria: e.g., se
os contratos devem ser feitos por correio quando as partes niao se encon-
tram no mesmo local, devera haver alguma regra sobre quem assume os
riscos envolvidos; de modo que, embora teriamos estabelecido uma regra
diferente, a regra da caixa de correio serve um propésito util.)

Mas o estado de direito é somente uma condi¢do necessaria para
qualquer tipo sociedade meio-civilizada, viavel, e certamente nao é uma
condic@o suficiente daquela ordem mais inclusiva sobre a qual James
escreve; e obviamente nao sao todas as ordem juridicas que sao igual-
mente boas. Uma ordem juridica que é mais inclusiva, mais ou menos
no sentido em que James tentou articular, abrindo mais espaco para que
um maior numero das pessoas possa florescer cada qual a sua propria
maneira'®, ¢ melhor — moralmente melhor — do que uma que é menos
inclusiva. Como “inclusivo” sugere, um sistema juridico que da poderes

133 Eu fiquei perplexa ao descobrir, relendo Turow, 1993, que o advogado ex-policial ficticio de Turow,
Mack Malloy, expressa essencialmente a mesma idéia: “[N]ao zombe. ... [V]enha para a cidade fervilhan-
te, com tantas almas gritando eu quero, eu preciso, onde a maior parte dos planos sociais resulta em
como fazer com que todos um dia ndo venham a nos prejudicar — venha e tente imaginar as maneiras por
meio das quais aquela vasta indisciplinada comunidade pode ser deixada em contato com as aspiracdes
profundas da humanidade para o melhoramente total das espécies, o bom dos muitos e os direitos dos
poucos. Isso eu sempre imaginei ser a tarefa do direito, e ele faz a energia da fisica parecer um mero
espetaculo” (p. 203).

134 Johnson, 2007, p. 41.

135 Implicito nisto esta o pensamento de que ha muitos e varios projetos, atividades, etc., que possam
fazer uma vida valer a pena. Veja Haack, 2001-2.
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a um grupo as expensas de outro é provavelmente, por essa exata razao,
aquém da moralidade'®. Mas como “mais espaco para que o maior nu-
mero de pessoas floresca” sugere, pode ser que nao haja um unico siste-
ma melhor'’, ou mesmo qualquer coisa como um alineamento ordenado
de sistemas; e porque somente é possivel fazermos avaliacoes imperfeitas
e faliveis sobre quais arranjos serdo, sobre todos os demais, melhores, e
quais serdo piores, essa abordagem ndo oferece um proceso de decisdo
facil para legisladores ou juizes, nenhuma “teoria” juridica no sentido
estrito, tendencioso, no qual ela é as vezes entendida hoje.

Nesse caso, vocé poderia perguntar, para que proposito serve essa
“teoria juridica pragmatista neo-classica™ Para o propdsito em que a te-
oria é geralmente boa — se é que ela é boa teoria: para a explicacdo e o
entendimento; no presente, para explicar, entre outras coisas, de que
maneira, como Holmes escrevera ha muito tempo, a evolucao do direito
é testemunha da “vida moral da raca”; e pode vir a ser, embora nao tenha
sido, propulsora do progresso moral'®.
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