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RESUMO: Este artigo reconstréi as ideias fundamentais do
pragmatismo classico, com o intuito de langar luzes sobre
a Teoria Preditiva do Direito de Oliver Wendell Holmes Jr.
O pragmatismo classico é uma corrente filosofica que
utiliza as ideias cientificas prevalecentes no final do século
XIX, para a construgcdo de uma teoria compreensiva do
universo e de um método cientifico. Assim, as ideias da
evolucdo e da experiéncia foram sintetizadas na maxima
pragmatica de Charles Sanders Peirce. A partir da revisdo
bibliografica dos principais textos do pragmatismo
classico, constata-se que Holmes faz uso das ideias
fundamentais do pragmatismo, com o intuito de construir
uma teoria compreensiva do Direito. A Teoria Preditiva do
Direito é o resultado da aplicagdo da maxima pragmatica
na compreensdo do fendmeno juridico, bem como na
construgdo de um método cientifico para o
desenvolvimento e crescimento do Direito. Contudo, a
Teoria Preditiva do Direito foi, com muita frequéncia, mal
interpretada por alguns autores, que construiram a falsa
imagem de que o Direito é um produto das escolhas
arbitrarias dos juizes. A maxima pragmadtica mostra, ao
contrario, que a Teoria Preditiva fornece um método
cientifico de desenvolvimento e crescimento do Direito,
que o adapta a satisfacdo das necessidades sociais.
Palavras-chave: Teoria Preditiva do Direito. Maxima
Pragmatica. Método Cientifico.

ABSTRACT: This article reconstructs the fundamental ideas
of classic pragmatism, in order to shed light on Oliver
Wendell Holmes Jr.'s predictive theory of Law. The classic
pragmatism is a philosophical movement that applies the
predominant ideas of the last 20th century, so as to
construct a scientific method and a comprehensive theory
about the universe. This way, the ideas of evolution and
experience were synthesized in Charles Sanders Pierce's
pragmatic maxim. From the bibliographic review of the
main texts of classic pragmatism, the conclusion that
Holmes uses the fundamental ideas of pragmatism in order
to construct a comprehensive theory of Law is reached. The
predictive theory of Law is a result of the application of the
pragmatic maxim in the comprehension and/or explanation
of the judicial phenomenon, as well as in the elaboration of
a scientific method for the development and growth of
Law. However, the predictive theory of Law was often
misinterpreted by authors which built the false concept
that Law is a product of judges’ arbitrary choices. The
pragmatic maxim shows, on the contrary, that the
predictive theory provides a scientific method of
advancement and growth of Law, and adapts it to the
satisfaction of social needs.
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1 INTRODUCAO

Este artigo cientifico pretende refletir criticamente sobre o significado da Teoria
Preditiva do Direito, apresentada por Oliver Wendell Holmes Jr., num artigo cientifico
intitulado “The Path of the Law”, que foi publicado originalmente no ano de 1897, na
revista cientifica denominada Harvard Law Review.

A Teoria Preditiva do Direito fomentou o desenvolvimento de inUmeras abordagens
tedricas sobre o fenbmeno juridico, que, muitas vezes, se mostraram conflitantes e
contraditdrias. Assim, a partir da afirmacdo abstrata feita por Holmes de que o Direito é
uma profissao bem conhecida, consistente em prever o que os tribunais decidirao ser o
Direito numa determinada demanda que lhes é apresentada, foram construidas diferentes
perspectivas concretas sobre o modo como os juizes decidem uma demanda que lhes é
submetida.

Em outras palavras, a Teoria Preditiva caracteriza o Direito como uma pratica social,
cuja finalidade consiste em calcular a probabilidade de quais decisdes serdo tomadas por
juizes ou agentes estatais responsaveis pela aplicacdo do Direito, na hipdétese de um
conflito humano ser a eles submetido. Surge, entao, o problema de saber como juizes e
demais agentes estatais decidem um conflito humano a eles submetido. Ou, para utilizar
uma metdfora de Benjamim Cardozo (2004, p. 2), quais sdo os ingredientes (leis,
precedentes, moralidade politica, costumes, bem-estar social etc), e suas proporc¢des, que
integram a estranha mistura constitutivas das decisdes judiciais, que sdao preparadas
diariamente no caldeirao dos tribunais?

A tentativa de responder a esta questao mobilizou a constru¢ao de diferentes
perspectivas tedricas, que variam desde a afirmagdo cética de que nao ha uma decisao
correta sobre o que o Direito exige que se faga num determinado caso concreto, até a
afirmacdo cientifica de que a decisdo correta é aquela que promove as consequéncias
praticas a que serve o Direito, de acordo com o contexto particular em que transcorre o

litigio.
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Assim, por exemplo, Jerome Frank afirma que a decisdo judicial é o reflexo da
concep¢ao de mundo, do temperamento, da personalidade, da educagao de outras
caracteristicas pessoais do juiz. E, por isso, os juizes tratam diferentemente casos iguais, na
medida em que colocam em suas decisdes sua maneira de ver o mundo. E, no intuito de
enfatizar as arbitrariedades que permeiam as decisGes judiciais, Frank (1970, p. 104)
afirma que a busca pela verdade sobre o Direito € uma ingenuidade (um desejo infantil por
um pai ideal) e que o Direito depende, fundamentalmente, das crengas subjetivos dos
juizes ou daquilo que os juizes tomaram no café da manha.

Por outro lado, Roscoe Pound sustenta que a decisdo judicial correta é aquela que
produz, nas circunstancias contextuais do caso submetido a julgamento, as consequéncias
praticas a que serve o Direito. A decisao judicial deveria, entdo, se basear nos fatos sociais
dos quais o Direito deriva e que deve regular, justificando-se com base em argumentos,
que possam ser empiricamente demonstrados, por ser apta a promover as consequéncias
praticas a que serve o Direito.

Pretende-se, entdao, promover uma discussao sobre a abordagem tedrica mais
apropriada para a compreensao da Teoria Preditiva do Direito. Afinal, é possivel construir
uma justificacdo objetiva e cientifica do Direito, que é criado no ambito da decisdo judicial
ou administrativa, para a resolucdao dos conflitos humanos e para a ordenacdo das acdes
sociais para a satisfacdo das necessidades humanas? Ou, o Direito sera sempre a expressao
da concepgao, subjetiva e arbitraria, de mundo do juiz ou administrador?

A busca pela melhor interpretacdo da Teoria Preditiva do Direito sera realizada, por
meio da reconstrucdao das principias ideias cientificas, que foram recepcionadas pelo
pragmatismo cldssico, na construcdo de uma visdao ontoldgica do universo e do método
cientifico apropriado para o seu conhecimento. Assim, a partir da perspectiva filoséfica do
pragmatismo classico, que era a corrente filoséfica com a qual Holmes se identificava,
pretende-se langar luzes sobre a capacidade da Teoria Preditiva do Direito de orientar a

pratica juridica.
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2 A TRADICAO INTELECTUAL DO PRAGMATISMO CLASSICO

O pragmatismo classico é uma corrente filoséfica originada da utilizagao das ideias
cientificas prevalecentes na segunda metade do século XIX, para a construcao de uma
teoria compreensiva do universo (natural e humano) e de um método cientifico
apropriado ao julgamento da verdade/falsidade das crencas expressas na forma de
enunciados cientificos.

Nesse contexto, a ideia cientifica de evolugdo tornou-se o modo mais influente de
explicar os mais diferentes aspectos dos universos naturais e humanos, passando, entao, a
originar novas abordagens cientificas de fendmenos até entao mal compreendidos e
explicados, bem como a permear as hipdteses explicativas formuladas pelas diferentes
ciéncias, tais como a biologia, a fisica, a quimica, a antropologia (fisica e cultural), a
psicologia social, a economia politica, a histéria, a sociologia etc?.

As ideias cientificas mais importantes s3ao: evolugcdo e experiéncia. A ideia
pragmatica de evolucao significa que os principios operativos do universo se originam da
regularidade ostentada pelos habitos adquiridos pelos seres na resolucdo de seus
problemas vitais. Por outro lado, a ideia pragmatica de experiéncia é entendida como o
processo de aprendizado por meio do qual se seleciona habitos adequados para o

enfrentamento bem-sucedido das contingéncias do universo.

% Nesse sentido, Charles Sanders Peirce (CP. 6.296 e 6.297) afirma que: “Deixe-me tentar definir as afinidades ldgicas
das diferentes teorias da evolugdo. A sele¢cdo natural, como concebida por Darwin, € um modo de evolug¢do no qual o
Unico agente positivo de mudanca na passagem da moénada para o homem é a variacao fortuita. Para assegurar o
avan¢o numa direcdo definida, é necessario o apoio de uma acdo que impeca a propagacao de algumas variedades,
bem como estimule a propagacdo de outras. Na sele¢do natural, estritamente falando, é a exclusdo dos fracos. Na
selecdo sexual, é a atracdo da beleza, principalmente. A Origem das Espécies foi publicada no fim do ano de 1859. O
periodo compreendido entre o ano de 1846, até a data da publicagdo da obra acima indicada, foi um dos momentos
mais produtivos da ciéncia — e, se estendermos a analise para considerar também a grande obra acima indicada, é o
periodo mais produtivo de toda a histéria da ciéncia desde seu inicio até hoje. A ideia de que o acaso gera ordem, que
é uma das pedras angulares da fisica moderna (embora o Dr. Carus o considere ‘o ponto mais fraco do sistema do Sr.
Peirce’) era, naquele tempo, colocado mais claramente. Quetelet iniciou a discussdo em sua obra Letters on the
Application of Probabilities to the Moral and Political Sciences, que é um trabalho que impressionou profundamente
as melhores mentes da época e do qual Sir John Herschel tinha atraido a ateng¢do geral na Gra-Bretanha. Em 1857, o
primeiro volume de History of Civilisation de Buckle criou uma enorme sensagao, devido ao uso que fez da mesma
ideia. Nesse periodo, o ‘método estatistico’ tinha sido aplicado com tremendo sucesso a fisica molecular. Dr. John
Herapath, um quimico inglés, tinha, em 1847, delineado a teoria cinética dos gases em sua Fisica Matematizada; e o
interesse que a teoria despertou foi renovado em 1856 pelas memdrias notdveis de Clausius e Kronig. No proprio
verdo que precedeu a publicagdo de Darwin, Maxwell ja tinha lido a primeira e mais importante das pesquisas da
Associagdo Britanica sobre o assunto. A consequéncia foi o fortalecimento nas mentes dos cientistas mais importantes
da época da ideia de que eventos fortuitos podem originar leis fisicas e, ademais, que este é o modo pelo qual devem
ser explicadas aquelas leis que parecem conflitar com o principio da conservagao de energia”.
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As ideias de evolucdo e de experiéncia expressam, assim, a perspectiva de que: 1)
todo o universo estd em constante transformacdo, afastando-se, assim, do modo
essencialista de pensar, que era, até entdo, o tipo de pensamento mais influente na
filosofia; 2) a pessoa e sua inteligéncia sao parte da natureza e, por isso, a inteligéncia esta
presente em todos os seres vivos, mas foi desenvolvida de modo mais sofisticado pela
espécie bioldgica homo sapiens para a resolucio de seus problemas vitais®; 3) hd uma
continuidade entre o universo natural e humano, de modo que as leis que regem os seres
sdo provenientes dos hdbitos por eles adotados para a satisfacdo de suas necessidades
vitais. Assim, as leis fisicas e as leis praticas sao provenientes dos habitos, entendidos
como uma lei geral que regula os comportamentos futuros do agente®; e, 4) os principios
operativos do universo se originam da regularidade adquirida pelos seres, a partir da

superacdo da variabilidade cadtica de reacdes proporcionadas pelo contato com o

* Nesse sentido, Joseph Margolis (2010, p. 5-7) assevera que: “[...] acrescente a isso a evidéncia darwiniana (como
também pode ser imaginado) de que o Homo sapiens, como uma espécie animal, parece ter sido a Unica
biologicamente dotada entre os primatas, mas que nunca excedeu as formas primatas de inteligéncia, até que a
espécie (muito provavelmente, espécies ancestrais do Homo) iniciou a construgdo a partir de uma incipiente
linguagem articulada, situada no lado humano da divisdo primata e que ndo se mostrou promissora em qualquer lugar
no mundo primata (e, na verdade, nenhuma aptiddo bioldgica para comecar a explica-lo), de um interesse especifico
por parte das criangas humanas para entrar e sustentar formas complexas de jogos e comunicagdo pré-linguistica com
os adultos da espécie, que, diferentemente dos macacos mais desenvolvidos, parecem reconhecer o propésito. [...]
Além disso, embora apenas possa indicar o argumento aqui, admitir a descoberta darwiniana que o efeito da evolugao
do Homo sapiens foi um processo muito longo que elevou a espécie ao ponto de explorar uma forma inteiramente
diferente de evolug¢do — a evolugdo da linguagem e da cultura, que, com base nas melhores evidéncias, ndo pode ser
adequadamente explicada nos termos das formas maduras do neo-darwinismo (isto é, da sele¢do natural associada
com formas de explicagdo genética) — ameaga, ao mesmo tempo e pelas mesmas razdes, a validade do cientificismo
analitico (reducionismo, particularmente) e o extranaturalismo continental. O que é mais extraordinario aqui é que,
em principio, a Razdo transcendental de Kant, o Espirito Absoluto de Hegel, o Dasein de Heidegger e o Eu
Transcendental de Husserl s3o afrontados pelo desafio potencialmente fatal por razdes muito similares. E verdade que
Kant e Hegel ndo poderiam ter considerado a perspectiva da evolugdo darwiniana, mas isso ndo pode mais ser
desconsiderado atualmente”.

* Nesse sentido, Charles Sanders Peirce apresenta varias definicdes de habitos, em diferentes textos que foram
postumamente publicados. Contudo, em todas as definicGes apresentadas por Peirce, ha o realce do carater
normativo do habito, que consiste na orientagdo do comportamento futuro do agente. Assim, Peirce ja definiu o
habito da seguinte maneira: “uma crenga em uma proposi¢ao é um habito controlado e sustentado de agir de modo a
ser produtivo para os resultados desejados somente se a proposicdo for verdadeira” (EP 2:312). A pesquisadora
Priscila Farias (1999, p. 12) fez um inventario das defini¢cGes peirceanas de habito e as apresentou da seguinte forma:
“Peirce define habito como “principio geral” (CP 2.170), “regra ativa” (CP 2.643), “especializacdo da lei da mente
através da qual uma ideia geral ganha o poder de excitar reagGes (CP 6.145). Ele distingue habito de disposi¢do ou
instinto (uma “disposicdo herdada”, cf. CP 2.170), uma vez que habitos seriam tendéncias adquiridas “para comportar-
se de forma similar sob circunstancias similares no futuro” (CP 5.487). Distingue também habito de crenga e de atos
conscientes, quando afirma que “um julgamento é um ato de consciéncia no qual reconhecemos uma crenga, e uma
crenca é um habito inteligente segundo o qual agimos quando a ocasido apropriada se apresenta” (CP 2.435). E
importante frisar que o conceito Peirceano de habito ndo estd, necessariamente, ligado a processos conscientes, e
muito menos se restringe a seres humanos ou “vivos” (no sentido corriqueiro da palavra): “percebemos que algumas
plantas adquirem habitos. O fluxo de dgua que prepara um leito de rio esta formando um habito” (CP 5.492)".
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ambiente, por meio da adog¢do de hdbitos que se mostram bem sucedidos na orientacdo
das agdes intencionais destinadas a resolver os problemas vitais enfrentados por
individuos e espécies.

Essas ideias implicam, entao, a rejeicao da imagem de um universo natural regido
por leis imutdveis, permanentes e absolutas, cujo futuro pode ser previsto de modo
necessario por meio da descoberta de tais leis da natureza. Ao contrario disso, estas ideias
implicam a compreensao do universo como regido por leis provisérias, mutaveis e
relativas, que se mantém enquanto os seres mantiverem seus habitos, por serem bem
sucedidos na satisfacao de suas necessidades vitais. Assim, no momento em que houver
uma mudanca de habito, em virtude do aparecimento de um modo mais apropriado de
satisfacdao de velhas e novas necessidades vitais, a ordem normativa do universo se
transformara, na medida em que a normatividade é uma decorréncia dos habitos adotados
pelos seres.

Da mesma maneira, as ideias de evolugao e de experiéncia sao incompativeis com a
imagem de um universo humano regido por leis imutaveis, permanentes e absolutas,
originadas da natureza das coisas (filosofia cldssica) ou da vontade racional das pessoas
(filosofia moderna), para a organizacdo da vida social e regulacdo das acles e interacdes
humanas. O universo humano é regido por uma normatividade proveniente dos habitos
adotados pelas pessoas, que surgiram e se consolidaram na medida em que se mostraram
bem sucedidos na satisfacao das necessidades vitais do individuo e da comunidade. Mas,
no momento em que modos mais apropriados de satisfacio das velhas e das novas
necessidades vitais aparecerem, os habitos se transformam, ocasionando,
consequentemente, uma mudan¢a nos proéprios principios operativos do universo
humano.

A teoria pragmatista da evolugao e da experiéncia, construida com base na sintese

inventiva das perspectivas de Charles Robert Darwin e de Jean-Baptiste de Lamarck®,

> Nesse sentido, Charles Sanders Peirce (CP 1.104) apresenta as trés principais teorias da evolugdo nos seguintes
termos: “Existem trés teorias principais sobre a evolugdo das espécies organicas. A primeira é a teoria de Darwin, de
acordo com a qual a totalidade da evolucdo da Mdbnada ao Homem foi perpassada por sucessivas variagoes
puramente fortuitas e imperceptiveis na reproducdo. As mudancas na totalidade seguem um curso determinado,
porque um conjunto determinado de mudancas em certa direcdo destréi as espécies completamente, como o
resultado final de sucessivos enfraquecimentos de seu poder reprodutivo. A segunda é a teoria de Lamarck, de acordo
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apresenta uma visdo ontolégica do universo como uma ordem normativa que se origina do
caos original da variabilidade infinita dos modos de ser das coisas existentes.

Esse caos original se caracteriza pelo conflito que permeia todos os seres existentes,
na medida em que todo ser tenta adaptar os demais ao seu modo de ser, a0 mesmo
tempo em que resiste a pressao adaptativa exercida pelos demais seres sobre ele proprio.

Instaura-se, entdao, um conflito que marca a relagao entre os seres existentes e que
pode ser superado pela adocdo de habitos, cujo aparecimento representa o atingimento
de um equilibrio adaptativo entre os seres existentes.

Pode-se falar, inclusive, que ha uma tendéncia dos seres adquirirem habitos, que se
formam a partir do equilibrio adaptativo reciproco entre todos os seres existentes, mas
que podem ser, a qualquer momento, rompidos pelo surgimento de um novo modo de ser.

Os principios operativos do universo surgem a partir dos habitos adquiridos pelos
seres e se mantém apenas na medida em que os habitos sdo mantidos, podendo, portanto,
a qualquer momento serem substituidos pelos principios operativos originados de novos
habitos adotados.

A nova teoria compreensiva do universo, que se baseia num esquema conceitual
concebido para se pensar a estrutura ontoldgica da realidade e a totalidade dos objetos e
dos fenOmenos experimentais passiveis de serem representados por conceitos, cujo
significado, contudo, fica condicionado a sua correspondéncia a experiéncia, torna
necessaria a construcao de um método cientifico que Ihe seja correlato, de modo a captar
a variagao fortuita do modo de ser das coisas e a cristalizagao das leis em habitos.

Nesse sentido, Robert Brandom (2011, p. 7) explica a correlagdo entre a teoria do
universo e o método cientifico formulado pelo pragmatismo cldssico, nos seguintes

termos:

O mundo e nosso conhecimento dele sdo construidos sobre um modelo singular:
como mutaveis, produtos contingentes de processos seletivo-adaptativos

com a qual a totalidade da evolugdo tem sido perpassada por uma sucessdao de mudangas muito pequenas. Mas elas
ndo ocorrem na reproducdo, que ndo tem qualquer relagdo com a questdo, exceto por preservar a plasticidade
individual na juventude. As mudangas ndo tém sido fortuitas, mas o resultado dos esforgos dos individuos. A terceira é
a teoria da evolugdo cataclismica, de acordo com a qual as mudangas ndo tém sido pequenas e nem fortuitas; mas
elas acontecem amplamente na reproduc¢do. De acordo com este ponto de vista, as mudancas bruscas do ambiente
acontecem ao longo do tempo. Essas mudancas colocam alguns 6rgaos em desvantagem, e hd um esforco para usa-
los de outras maneiras. Esses drgaos sao particularmente aptos a aparecerem na reproducao, bem como a mudar de
modo a adapta-los melhor aos seus modos atuais de funcionamento”.
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estatisticos que proporcionam o surgimento de uma ordem no ir e vir de um mar
de variabilidade aleatdria. A natureza e a experiéncia devem ser entendidas em
termos de processos nos quais constelagdes relativamente estdveis de habitos
surgem e se sustentam através de suas interagdes com um ambiente que inclui
uma populacdo de habitos concorrentes. Ndo ha nenhum problema, em principio,
em encontrar um lugar para a experiéncia interpretada como aprendizado e a
natureza interpretada como evoluindo. Ndo ha, também, nada parecido com o
problema tradicional complementar de compreender como a experiéncia,
entendida como a evolugdo dindmica dos habitos, pode dar aos sujeitos um
acesso aos habitos modalmente robustos das coisas cujos conhecedores-e-
agentes interagem, se adaptam e adaptam as coisas. As formas pragmatistas de
naturalismo e empirismo sdo os dois lados de uma mesma moeda.

Nesse contexto, o método cientifico se caracteriza pela conjugacao do raciocinio
estatistico (indutivo) e do raciocinio abdutivo (hip6tese), na tentativa de predizer, ao longo
da experimentacdo cientifica, a tendéncia de evolucdo dos objetos e do universo, com
base na regularidade adquirida pela adogao de habitos.

O raciocinio estatistico possui a finalidade de captar a variabilidade fortuita do
modo de ser das coisas e a tendéncia de surgimento de uma regularidade originada em
determinadas circunstancias e condigc“)esG. Assim, com base no argumento indutivo, o
raciocinio estatistico funciona com base na pressuposicdo de que todos os membros de
uma classe, originada da regularidade decorrente da adog¢do de habitos por um grupo de
individuos, possuem todas as caracteristicas que sao comuns aos membros desta classe e,
por isso, sao conhecidos a partir de certo signo.

O raciocinio abdutivo se caracteriza por extrair as leis da totalidade dos fatos,

entendidos como a cristalizacdo dos hdabitos adotados pelo ser, na medida em que “os

® Nesse sentido, Peirce (CP 5.364) explica o método estatistico adotado pela ciéncia, nos seguintes termos: “A
controvérsia darwiniana é, em grande parte, uma questdo de logica. O Senhor Darwin propds aplicar o método
estatistico a biologia. A mesma coisa foi feita, num ramo completamente diferente da ciéncia, na teoria dos gases.
Embora incapaz de dizer quais seriam os movimentos de qualquer molécula particular de gds numa dada hipétese
relativa a constituicdo dessa classe de corpos, Clausius e Maxwell eram ainda capazes, oito anos antes da publicacdo
do trabalho imortal de Darwin, de aplicar a doutrina das probabilidades, para predizer ao longo da experimentagdo
cientifica que uma tal proporgdo de moléculas adquiriria tais velocidades, sob certas circunstancias; que aconteceria, a
seguir, um numero relativo de colisGes etc.; e, a partir dessas proposi¢cdes, seria possivel deduzir algumas
propriedades dos gases, especialmente em relagdo a sua relagdo com o calor. De certa forma, Darwin, apesar de
incapaz de dizer qual sera a operacdo de variacdo e de selecdo natural em qualquer caso individual, demonstra que,
no final das contas, elas adaptardo (ou adaptariam) os animais a suas circunstancias. A existéncia ou ndo de certas
formas animais é devida a tal acdo, ou a qual posicdo que a teoria deveria assumir, as formas do objeto de uma
discussdo na qual tais questdes de fato e questdes de ldgica sdo curiosamente entrelagadas”.
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fatos sdo o lado exterior da lei; a lei é o lado interior dos fatos” (IBRI, 2000, p. 35)7. Nesse

sentido, Peirce (CP 5.603) afirma que a abducdo pode ser entendida como:

[...] qualquer modo ou grau de aceitacdao de uma proposicao como verdadeira,
porque um fato ou fatos tém sido descobertos, cuja ocorréncia somente pode ser
explicada no caso desta proposicdo ser verdadeira. A abducdo assim definida
equivale a observar um fato e, entdo, asseverar que uma determinada ideia deu
origem a este fato®.

Isso significa que a extracdo da lei a partir dos fatos ndo pode ser realizada por meio
de uma sintese imediata da totalidade dos fatos observados. Pois, a totalidade dos fatos
observados apresenta-se como contraditoria e irredutivel a uma regularidade coerente, na
medida em que fatos surpreendentes, que nao se amoldam a totalidade observada,
insistem em aparecer na realidade.

Assim, a Unica possibilidade de assegurar uma imagem coerente da totalidade dos
fatos observados serd introduzir certos principios operativos, que, apesar de ndo se
sustentarem diretamente em qualquer fato observado, asseguram a coeréncia na sintese
da totalidade dos fatos numa hipdtese cientifica, que serd continuamente testada e sera
aceita como verdadeira enquanto fornecer uma resposta confidvel a totalidade dos fatos

observados.

o) pragmatista lvo Assad lbri (2000, p. 35) explica a correlacdo entre a ontologia e epistemologia no pensamento de
Peirce, nos seguintes termos: “Quando se admite que a experiéncia é o lado exterior do conceito e instancia
necessaria para sua validagdo semantica, é necessario relembrar, a bem do realismo peirceano, que este conceito é
representacdo geral de um objeto geral, que o autor cognomina de lei real; vale dizer, ontologicamente hd um
compromisso semiotico do plano tedrico com uma realidade geral de leis estruturadas por si, independentes de
guaisquer intervengdes constitutivas do sujeito. No plano epistemoldgico, entdo, ha que se considerar uma estrutura
ontoldgica que lhe é correlata. Em outras palavras, assim como uma crenga, que em ultima analise é sempre redutivel
a uma concepgao tedrica, deve aparecer em nosso humano modo de agir, ou seja, na expressao exterior da conduta,
uma lei natural que aparece nos fatos que Ihe sdo correlates. Parece chocante afirmar, pelo seu agudo teor metafisico
hoje pouco em voga, que se os fatos sdo o lado exterior da lei; a lei é o lado interior dos fatos. Mais que simples
analogia, este quesito torna-se a pedra de toque por onde passam doutrinas ontoldgicas de Peirce, como seu
idealismo objetivo, afirmando na boa linhagem do realismo de Schelling, a identidade ideal - real. De fato, longe de
qualquer gratuidade meramente conjectural, a ontologia do autor cumpre papel fundamental como correlata de
teorias epistemoldgicas, a exemplo de seu Falibilismo e das condi¢gdes de possibilidade de uma légica da descoberta
ou Abdugdo. As consequéncias de se considerar a lei e fato correlatos de conceito e experiéncia, além da legitimagdo
dada pelo pano de fundo das mesmas categorias, Terceiridade e Segundidade, configuram a possibilidade de
interessante leitura ontoldgica da maxima do pragmatismo. Tal leitura, ndo mais afeita ao discernimento do
significado dos conceitos, desenha-se na configuracdo da realidade de sistemas gerais ou continua, como Peirce os
denomina”.

8 Original em inglés: “[...] any mode or degree of acceptance of a proposition as a truth, because a fact or facts have
been ascertained whose occurrence would necessarily or probably result in case that proposition were true. The
abduction so defined amounts, you will remark, to observing a fact and then professing to say what idea it was that
gave rise to that fact”.
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O funcionamento do raciocinio abdutivo pode ser descrito da seguinte maneira:
“Observa-se o fato inesperado C. Todavia, caso A fosse verdadeiro, C seria normal, ndao
mais surpreendente. Dessa maneira, existe uma razao para que acreditemos que A seja
verdadeiro” (PEIRCE, CP 5.189).

Nesse contexto, o pragmatismo sustenta que a ciéncia é uma instituicdo histoérica
viva constituida pelas atitudes cientificas adotadas pelos membros (cientistas) de uma
comunidade ilimitada de investigadores, que se esforcam cooperativamente para
identificar as razdes constituintes das coisas que desejam conhecer. A atitude do cientista
se caracteriza, entdo, por ser uma agdo orientada pelo desejo de conhecer a realidade —
que é independente daquilo que qualquer um acredita ser desta ou daquela maneira — por
meio de um método racional que propicie um aprendizado intersubjetivamente legitimado
a partir das observac¢des disponiveis a qualquer um que queira se engajar na investigacao
cientifica.

E oportuno esclarecer que, na visdo do pragmatismo cldssico, o0 método cientifico é
uma atitude adotada pelos membros de uma comunidade de investigadores, que desejam
conhecer a realidade e potencializar a sua capacidade de adaptar o ambiente a suas
necessidades, ao mesmo tempo em que se diminui a pressdao adaptativa do ambiente
sobre a espécie.

Nesse sentido, Robert Brandom (2011, p. 7-8) sustenta que:

O método cientifico experimental é visto apenas como a destilacdo do processo
normativo e explicito de aprendizagem seletiva que é a forma prdtica comum as
criaturas inteligentes em todas as fases de desenvolvimento. O termo de Dewey
para esse processo, em toda a sua variedade, é “experiéncia” — o conceito
fundamental de suas obras Experience and Nature e Art as Experience. [...] Nesse
sentido, a experiéncia ndo é a ignicdo de alguma luz interna cartesiana — a
ocorréncia de um evento interno do estar consciente puro, transparente e
incorrigivel para o sujeito da experiéncia. A experiéncia é trabalho: a aplicagdo de
forca através de distancia. E algo feito ao invés de ser algo que simplesmente
acontece - recurso a uma pratica, o exercicio de habilidades, ao invés de um
episddio. [...] Os primeiros empiristas tinham pensado a experiéncia como a
ocorréncia de episddios conscientes que fornecem o material bruto para o
aprendizado, via processo de associagdo, comparagdo e abstragdo. Para os
pragmatistas, a experiéncia ndo é um estimulo para o processo de aprendizado.
Ela é o préprio aprendizado: o processo de percepcdo e agdo, seguido por
percepcdo e julgamento dos resultados da acdo, e, entdo, mais acdo, exibindo a
estrutura reiterada, adaptativa e condicional de um circuito de teste-operacdo-
teste-saida. O resultado da experiéncia ndo deve ser pensado como a posse de
itens do conhecimento, mas como um tipo de entendimento pratico, um tipo de
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sintonia adaptativa para o ambiente, o desenvolvimento de habitos adequados
para o enfrentamento bem-sucedido das contingéncias.

[...]

Eles (os pragmatistas) introduziram ndo apenas uma nova concepg¢ao de
experiéncia, mas também uma nova concepc¢do de razdo. Eles entendem a
racionalidade das teorias fisicas como uma continuidade com a inteligéncia de
cacadores culturalmente primitivos e com a habilidade de predadores nao
humanos. O surgimento e o desenvolvimento de comprometimentos discursivos
cognitivos e praticos é um processo de aprendizado, que é um fragmento e possui
a mesma estrutura de uma ag¢do que propicia uma sintonia pratica com um
ambiente e com a aquisicdo de habitos bem-sucedidos que, de uma forma ou de
outra, é uma parte da histéria natural de todos os organismos vivos. Nesse
sentido, razdo e inteligéncia jd podem ser vistos (ainda que de forma inflexivel e
nao esclarecida) na manutencdo do equilibrio por aquilo que foi um emblema da
revolucdo industrial: os volantes de inércia. Na visdo dos pragmatistas, a natureza
vai se tornando cada vez mais racional — ndo apenas a parte dela que é inteligivel
como experiéncia.

A tradicdo intelectual, que foi resumidamente reconstruida acima, é o horizonte de
significacdo a partir do qual se pode interpretar as diferentes concepg¢des tedricas
produzidas pelos pragmatistas classicos, na tentativa de explicar/compreender os
fenbmenos com os quais a humanidade se depara, inclusive com o fendbmeno juridico.

Assim, em 1869, foi organizada uma sociedade filoséfica, com o objetivo de
promover encontros regulares, de modo a proporcionar uma discussao sobre as questdes
mais importantes e significativas da humanidade, a partir da visao de mundo implicita nas
mais diferentes teorias cientificas apresentadas na segunda metade do século XIX.

A sociedade filosofica foi denominada de Metaphysical Club (Clube Metafisico), cuja
origem pode ser associada as inquietacdes provocadas pelas novas descobertas cientificas
ocorridas em inUmeras areas do conhecimento humano, que confluiam para solapar a
confianca em verdades a priori e absolutas, no dogma da imutabilidade do ser e no modo
de tratar as questdes metafisicas pela tradigao filosofica.

Pois, as evidéncias empiricas das ciéncias experimentais e os novos métodos de
raciocinio estatistico justificam a crenca de que a natureza esta em processo de constante
evolucdo, e que as leis e principios se originam dos habitos adquiridos contingentemente
pelos seres existentes ao entrarem num equilibrio coletivo autorreprodutivo.

Os membros mais ativos do Clube Metafisico eram trés advogados — Oliver Wendell

Holmes Jr., Nicholas St. John Green e Joseph Warner — e trés cientistas experimentais —
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William James, Charles Sanders Peirce e Chauncey Wright. Os membros do Clube
Metafisico foram, igualmente, influenciados pela publicagdo da obra A origem das
Espécies, de Charles Robert Darwin®, qgue orientou o desenvolvimento das mais diferentes
abordagens, sobre os mais diferentes assuntos, pelos membros do Clube Metafisico.

A teoria geral do pragmatismo foi anunciada, pela primeira vez, num artigo
cientifico escrito por Peirce e lido no Clube Metafisico em 1872. Este artigo foi publicado
posteriormente em 1878, com o titulo de How to Make Ours Ideas Clear, na revista
cientifica denominada Popular Science Monthly. Nesse artigo cientifico, Peirce formulou a
maxima pragmatica, que, além de ser um método para a obtengao de clareza e precisao no
significado de conceitos cientificos, expressa a prdpria teoria compreensiva do universo e o
método cientifico a ela correlato.

A primeira formulacao da maxima pragmatica foi apresentada da seguinte forma:
“Considere quais efeitos, que concebivelmente poderiam ter consequéncias praticas,
concebemos ter o objeto de nossa concepc¢ao. Entao, a concepgao desses efeitos é o todo
de nossa concepgdo do objeto”*° (CP 5.402).

Posteriormente, em 1905, Peirce (CP 5.412) apresenta outra versdo da mdaxima

pragmatica, nos seguintes termos:

° A influéncia da obra The Origin of Species, de Charles Darwin, na construgdo do sistema filoséfico que Peirce
denominou originalmente de Pragmatismo é reconhecida pelo proprio autor nos seguintes termos: “Eu cresci em
Cambridge (Massachusetts) e tinha aproximadamente 21 anos de idade quando a A Origem das Espécies apareceu.
Vivia, aqui, um pensador que ndo deixou registro de seus pensamentos para que pudesse exercer uma influéncia
educativa sobre a mente de todos aqueles que ndo o conheceram, Senhor Chauncey Wright. Ele foi o primeiro
discipulo de Hamilton, mas tinha se tornado o maior defensor do nominalismo de John Stuart Mill; e sendo um
matematico no momento em que a dinamica foi considerada como o ramo mais sofisticado da matematica, ele
também foi inclinado a considerar a natureza a partir de um ponto de vista estritamente mecanico. Mas seus
interesses eram amplos e ele era também um discipulo de Gray. Eu estava fazendo um levantamento na Louisiana
quando surgiu a grande obra de Darwin e, embora tenha sabido através de cartas da imensa repercussdo causada por
ela, sé voltei no comeco do verdo seguinte, encontrando Wright todo entusiasmado por Darwin, cujas doutrinas
considerava uma espécie de complemento as de Mill. Lembro-me de ter feito uma observa¢do que, mesmo nao
obtendo sua concordancia, o deixou perplexo. Disse que essas ideias de desenvolvimento tinham mais vitalidade que
qualquer das suas teorias prediletas e que, muito embora fossem ainda uma pequena trepadeira no imenso tronco do
Associacionismo, viriam um dia a destruir a arvore. Perguntou-me por que eu dizia tal coisa — e respondi-lhe que a
doutrina de Mill era apenas um ponto de vista metafisico que Darwin, nutrido de observagao positiva, punha a morte.
Dez ou quinze anos depois, quando o agnosticismo predominou, prognostiquei uma vida curta para ela, como uma
filosofia que iria desaparecer, por uma razdo semelhante. O que a definicdo verdadeira do Pragmatismo pode ser,
acho isso dificil de dizer; mas, em minha natureza, ele é um tipo de atragdo instintiva para fatos vivos” (CP. 5.64).

10 Original em inglés: “[...] Consider what effects, that might conceivably have practical bearings, we conceive the
object of our conception to have. Then, our conception of these effects is the whole of our conception of the object”.
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[...] Uma concepgdo, isto €, o teor racional de uma palavra ou de outra expressao,
reside exclusivamente em suas influéncias concebiveis sobre a conduta de vida;
assim, desde que obviamente nada que ndao pudesse resultar do experimento
possa exercer qualquer influéncia direta sobre a conduta, se se puder definir
precisamente todos os fendOmenos experimentais concebiveis que a afirmac¢do ou
negacdo de um conceito poderia implicar, ter-se-3, entdo, uma completa
definicdao do conceito, nele ndo ha absolutamente mais nada'’.

As versOes da maxima pragmatica coincidem em identificar, como critério de
significacdo, a totalidade das consequéncias praticas que se pode esperar serem
produzidas no futuro, a partir da agao intencional do cientista sobre o objeto da concep¢ao
cientifica. Nesse sentido, Ivo lbri (2003, p. 9) explica a relacdo entre conceito e fendmeno

experimental da seguinte maneira:

Esse vinculo obrigatério entre conceito e fendmeno experimental sé podera se
dar se aquele for entendido como tendo por esséncia um carater preditivo, ou
seja, se ele for capaz de descrever o curso da experiéncia futura, seja ela
associada a uma sofisticada férmula em ciéncia ou a um conceito de reflexo
imediatamente existencial, a saber, de afeccdo de nossa humana conduta. Ja no
préprio conceito de experiéncia possivel de Kant esta implicito este esse in futuro
do universo tedrico: aquela possibilidade da experiéncia se refere a sua potencial
realizacdo em um tempo futuro. Ndo a toa, Peirce considera uma das fontes
principais de inspiracdo do Pragmatismo a primeira Critica de Kant: “Fui levado a
maxima pela reflexdo sobre a Critica da Razdo Pura de Kant. A limitacdo dos
conceitos a experiéncia possivel é o pragmatismo no seu sentido geral” (CP
5.525).

Percebe-se, entdo, que o significado das concepcdes cientificas possui a finalidade
de predizer as consequéncias praticas futuras, a serem produzidas pela a¢ao intencional
sobre os objetos referidos pela concepc¢ao cientifica. A significacdo se orienta para o
futuro, na medida em que pretende antecipar no presente as consequéncias praticas
futuras. A investigacdo cientifica se orienta para submeter, constantemente, as
concepcodes cientificas ao teste da confiabilidade das predi¢des realizadas, na medida em
gue fornecem respostas confidveis as experiéncias cientificas.

Assim, a verdade de uma concepgao cientifica pode ser estabelecida no momento

em que os significados dos conceitos cientificos, que devem ser tidos como regras gerais a

n Original em inglés: “a conception, that is, the rational purport of a word or other expression, lies exclusively in its
conceivable bearing upon the conduct of life; so that, since obviously nothing that might not result from experiment
can have any direct bearing upon conduct, if one can define accurately all the conceivable experimental phenomena
which the affirmation or denial of a concept could imply, one will have therein a complete definition of the concept,
and there is absolutely nothing more in it”.
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orientar o curso dos acontecimentos futuros, sao confirmados pela totalidade das
consequéncias praticas apresentadas pelos objetos particulares. E, enquanto a concepgao
cientifica orientar o comportamento humano de modo bem sucedido, a verdade da
concepcao cientifica sera aceita por uma comunidade de cientistas, por fornecer uma
resposta confidvel a totalidade dos acontecimentos futuros. No momento em que a
concepcao cientifica perder a capacidade de predizer o curso dos acontecimentos futuros,
a concepgao cientifica serd rejeitada por ser imprestavel a orientagdao do comportamento
futuro™.

Percebe-se, entdo, que a maxima pragmatica elimina a possibilidade de se tentar
definir uma concepcdo cientifica a partir de uma evidéncia intelectual obtida de modo
transcendental ou a priori. Pois, o método a priori nada mais é do que um palavrério sem
sentido no qual uma palavra é definida por outras palavras e estas ainda por outras, sem
qualquer relacdo com a realidade™.

A experiéncia constrange o raciocinio na medida em que o significado das

concepcodes cientificas deve ser correspondente aos efeitos sensiveis efetivos ou possiveis

“u

2 Nesse sentido, o Prof. Ivo Ibri (2003, p. 10) afirma que ““[...] teorias verdadeiras sdo capazes de afetar, e devem
efetivamente fazé-lo, a conduta racional futura. Em outras palavras, adota-se aqui uma concepc¢do de verdade que
implica uma espécie de convergéncia paramétrica e de forma entre teoria e curso dos fatos, de tal modo que o poder
preditivo do plano conceitual ficaria referendado. E ele que permanecerd sendo operacionalmente utilizado para
futuras predi¢Ges. Por elas a conduta humana ira se balizar, a despeito do carater sempre falivel do signo; a despeito,
também, da erraticidade que é prépria do objeto, na forma de sua manifestacdo de primeiridade. Contudo, o que
dizer de uma teoria falsa, em outros termos, uma teoria cuja predicdo se encontra dentro do campo possivel da
experiéncia, mas, de fato, ndo converge para ela? Poderia uma teoria falsa afetar a conduta? Certamente muitas delas
assim o fizeram ao longo da histdria, mas quando o curso dos fenbmenos, matéria da experiéncia, aponta para uma
direcdo divergente daquela implicada na teoria, somente um apego irracional a falsas representagdes as prossegue
validando”.

B Nesse sentido, Peirce assevera que o Pragmatismo “[...] servird para mostrar que quase toda proposi¢cdo da
metafisica ontoldgica é um palavrario sem sentido — uma palavra sendo definida por outras palavras, que sdo,
também, definidas por outras palavras, sem se alcangar qualquer concepc¢ado real — ou é francamente absurda; assim
gue todo esse lixo for dispensado, a filosofia permanecerd com uma série de problemas que podem ser investigados
pelos métodos experimentais das verdadeiras ciéncias — a verdade sobre o que pode ser investigado sem os
desentendimentos e disputas interminaveis que tem feito da mais alta das ciéncias positivas uma mera diversdo para
intelectos desocupados, uma espécie de jogo de xadrez [...]”. Original em inglés: “It will serve to show that almost
every proposition of ontological metaphysics is either meaningless gibberish -- one word being defined by other
words, and they by still others, without any real conception ever being reached — or else is downright absurd; so that
all such rubbish being swept away, what will remain of philosophy will be a series of problems capable of investigation
by the observational methods of the true sciences -- the truth about which can be reached without those interminable
misunderstandings and disputes which have made the highest of the positive sciences a mere amusement for idle
intellects, a sort of chess” (CP 5.423).
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gue se possa concebivelmente atribuir a coisa e que, por isso, guiam a acao intencional
para a realizacdo de alguma finalidade humana.

A teoria preditiva do Direito, de Oliver Wendel Holmes Jr., é uma aplicacdo da
maxima pragmatica para a determinagao do significado do conceito de Direito e a
orientacdo da pratica de aplicagdao do Direito. Pode-se dizer, inclusive, que a teoria
preditiva do Direito é “Unica aplicacdo sistematica do pragmatismo que ja foi feita” (FISCH,
1942, p. 87).

E com base neste horizonte intelectual, constituido pelas ideais fundamentais do
pragmatismo classico, que se pretende desenvolver uma interpretacao contextualizada da
teoria preditiva do Direito, na tentativa de fornecer uma imagem do Direito e uma
orientacdo da pratica de aplicacdo do Direito. Nesse sentido, Max Fisch (1996, p. 15)

sustenta que:

A teoria experimental do conhecimento e a teoria preditiva do direito tornaram-
se prevalentes entre nds em parte por serem analogas ao darwinismo. Elas nada
mais sdo do que uma forma mais geral da filosofia da ciéncia, que da ressonancia
a hipotese, predicdo e ao experimento, e minimiza os métodos indutivos de Bacon
e Mill. H4 uma analogia entre a hipdtese e a variacdo espontanea de um lado, e
entre a experimentacao e a selecao natural de outro. O que testa a verdade de
uma hipétese juridica sdo as futuras decisGes e ndo aquilo que é sugerido pela
hipétese em primeiro lugar. O que testa a verdade de uma hipdtese cientifica é o
futuro experimento, ndo as observacdes a partir das quais ela é formulada™.

Assim, rompendo com a leitura tradicional da teoria preditiva de Holmes, que
interpreta o Direito a partir do realce da ideia das previsdes que o malfeitor pode fazer

sobre a incidéncia da forca publica™, propde-se uma leitura da teoria preditiva a partir do

" Original em inglés: “The experimental theory of knowledge, like the prediction theory of law, owed its prevalence
among us in part to Darwinian analogies. It is but a more general form of the philosophy of science which makes much
of hypothesis, prediction and experiment, and makes little of Bacon’s and Mill’s methods of induction. The analogies
lie between the hypothesis and the spontaneous variation on the one hand, and between the experiment and natural
selection on the other. What tests a legal hypothesis is future decisions, not those which suggested the hypothesis in
the first place. What tests a scientific hypothesis is future experiment, not the observations from which it sprang”.

> Essa interpretacdo é feita com base da seguinte passagem do artigo cientifico intitulado The Path of the Law, que foi
publicado originalmente no ano de 1897, na revista cientifica denominada Harvard Law Review (Holmes, 1897, p.
457): “[...] O objeto de nosso estudo é, por conseguinte, uma predi¢do, a predi¢do da incidéncia do poder publico
através da instrumentalidade dos tribunais. [...] Pode-se ver bem claramente que um malfeitor tem tanta razdo
guanto um homem bom para desejar evitar um encontro com o poder publico e, por isso, se nota a importancia da
distin¢cdo entre moralidade e direito. Caso se queira saber a lei e nada mais além dela, deve-se vé-la como um homem
mau, que so se preocupa com as consequéncias materiais que tal conhecimento lhe permite predizer, ndo como um
homem bom, que encontra suas razbes para conduzir-se, dentro ou fora da lei, nas san¢des mais vagas da
consciéncia”. Original em inglés: “[...] The object of our study, then, is prediction, the prediction of the incidence of
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realce da dimensdo evolutiva do Direito e de sua vinculacdo a realizacdo de certas
finalidades sociais, que, em determinado periodo histdrico, orientam o crescimento e
desenvolvimento do Direito no sentido de realiza-las, nas condi¢gdes contingentes e

mutaveis da vida social humana.

3 A TEORIA PREDITIVA DO DIREITO

A teoria preditiva do Direito é apresentada por Holmes no artigo cientifico intitulado
“The Path of the Law”, que foi publicado originalmente no ano de 1897, na revista
cientifica denominada Harvard Law Review. O artigo cientifico tem inicio com a seguinte

afirmacdao (HOLMES, 1897, p. 457):

Quando estudamos o Direito, ndo estamos estudando um mistério, mas uma
profissdo bem conhecida. Estamos estudando o modo pelo qual as demandas
deverdo ser apresentadas aos juizes; ou o aconselhamento de pessoas para deixa-
las a salvo dos tribunais. O Direito é uma profissdo, as pessoas pagam advogados
para argumentar a favor delas ou para lhes aconselhar, porque, em sociedades
como a nossa, o comando do poder publico é confiado a juizes, em certos casos, e
a totalidade do poder do Estado sera empenhada, se necessdrio, para fazer
cumprir seus julgamentos e decisdes. As pessoas querem saber, sob que
circunstancias e até onde, correrdo o risco de irem contra aquilo que é t3o mais
forte do que elas, e, portanto, torna-se um negdcio descobrir quando esse perigo
deve ser temido. O objeto de nosso estudo &, por conseguinte, uma predicdo, a
predicdo da incidéncia do poder publico através da instrumentalidade dos
tribunais'®.

A partir da leitura do primeiro paragrafo deste artigo cientifico, alguns intérpretes
de Holmes passaram a afirmar que a teoria preditiva reduzia o Direito a predicdo de como

os tribunais irdo decidir as causas a ele submetidas. Essa interpretacdo é reforcada pela

the public force through the instrumentality of the courts. [...] You can see very plainly that a bad man has as much
reason as a good one for wishing to avoid an encounter with the public force, and therefore you can see the practical
importance of the distinction between morality and law. A man who cares nothing for an ethical rule which is believed
and practised by his neighbors is likely nevertheless to care a good deal to avoid being made to pay money, and will
want to keep out of jail if he can”.

16 Original em inglés: “When we study law we are not studying a mystery but a well-known profession. We are
studying what we shall want in order to appear before judges, or to advise people in such a way as to keep them out
of court. The reason why it is a profession, why people will pay lawyers to argue for them or to advise them, is that in
societies like ours the command of the public force is intrusted to the judges in certain cases, and the whole power of
the state will be put forth, if necessary, to carry out their judgments and decrees. People want to know under what
circumstances and how far they will run the risk of coming against what is so much stronger than themselves, and
hence it becomes a business to find out when this danger is to be feared. The object of our study, then, is prediction,
the prediction of the incidence of the public force through the instrumentality of the courts”.
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afirmacao subsequente de que “as profecias do que os tribunais farao de fato, e nada mais
pretensioso, é o que entendo por Direito” (HOLMES, 1897, p. 461).

Entretanto, essas afirmacdes coexistem ao lado de outras, nas quais o Direito é
caracterizado como um instrumento para a realizagao de certas finalidades sociais; e que
estd em constante evolugao na tentativa de conceber o melhor modo, aqui e agora, de
regular as atividades sociais, em vista da realiza¢ao dos objetivos e finalidades visados pelo
Direito em determinado momento de sua histodria.

Nesse sentido, Holmes (1897, p. 470) sustenta que:

O desenvolvimento do nosso direito tem acontecido por quase mil anos, como o
desenvolvimento de uma planta, cada geracdo tomando o préximo passo
inevitavelmete, mente, como a matéria, simplesmente obedecendo a uma lei de
crescimento espontaneo. E perfeitamente natural e correto que isso deveria ter
sido assim. [...] No que diz respeito ao Direito, é verdade, sem duvida, que um
evolucionista hesitara em afirmar a validade universal para seus ideais sociais, ou
para os principios que ele pensa que deveriam ser incorporados a legislacdo. O
evolucionista fica contente se puder provar que seus principios e ideais sociais sdo
os melhores para aqui e agora. Ele pode estar pronto para admitir que ele nao
sabe nada sobre o melhor absoluto no cosmos, e mesmo que ele sabe quase nada
sobre um melhor permanente para os homens. Ainda assim, é verdade que um
corpo de leis é mais racional e mais civilizado quando qualquer regra é articulada
e definitivamente referida a um fim a que ela serve, e quando os fundamentos
para desejar esse fim sdo asseverados ou estdo prontos para serem asseverados
em palavras®’.

A partir do realce das ideias de evolugcao, experiéncia e instrumentalidade do
Direito, pode-se afirmar que o Direito regula os comportamentos humanos, de modo a
orienta-los, no contexto em que se desenvolve a vida humana, para a realizacdo de
algumas finalidades sociais, que, em determinado momento, sao entendidas como melhor
atendidas através de uma regulacao determinada da vida humana.

Isso significa que, a partir do horizonte de significagao fornecido pela maxima

pragmatica, a teoria da predicdo pode ser entendida como a exigéncia de que o significado

v Citacdo no original: “The development of our law has gone on for nearly a thousand years, like the development of a
plant, each generation taking the inevitable next step, mind, like matter, simply obeying a law of spontaneous growth.
It is perfectly natural and right that it should have been so. [...] In regard to the law, it is true, no doubt, that an
evolutionist will hesitate to affirm universal validity for his social ideals, or for the principles which he thinks should be
embodied in legislation. He is content if he can prove them best for here and now. He may be ready to admit that he
knows nothing about an absolute best in the cosmos, and even that he knows next to nothing about a permanent best
for men. Still it is true that a body of law is more rational and more civilized when every rule it contains is referred
articulately and definitely to an end which it subserves, and when the grounds for desiring that end are stated or are
ready to be stated in words”.

& _____________________________
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dos direitos seja construido a partir da antecipacdo, no presente, das consequéncias
praticas futuras, que, provavelmente, advirao de uma normatizacdo juridica dos
comportamentos humanos, bem como da compatibilidade destas consequéncias praticas
concebiveis com as finalidades sociais a que serve o Direito, em determinado momento da
evolugao da vida social.

Assim, o Direito precisa se desenvolver de acordo com um método cientifico
experimental, na medida em que precisa se submeter, constantemente, ao teste da
confiabilidade das predigdes realizadas, mantendo-se uma determinada normatividade
enquanto ela se mostrar apropriada para a realizagdo das finalidades sociais a que serve o
Direito. Ao contrdrio, na hipdétese de se verificar que a normatividade produz
consequéncias contrdrias as finalidades sociais a que serve o Direito, torna-se
imprescindivel a elaboragao de uma cognicao destinada a explicitar as causas do insucesso
do Direito e a elaborar uma nova hipdtese normativa, que, ao regular de modo diferente
as atividades sociais, sirva para a realizagdo das finalidades a que serve o Direito.

A finalidade social visada por uma regra do Direito, editada justamente para
orientar as atividades sociais no sentido da realizagao da finalidade que constitui a sua
razao de ser, pode nao ser produzida na realidade, ainda que se constate a estrita
observancia da normatividade juridica na execu¢ao das atividades sociais. Isso é um
sintoma de que ha algum equivoco na normatividade juridica, que deve ser corrigida e
adaptada por uma normatividade alternativa que se mostre mais adequada a realiza¢ao
das finalidades sociais.

Da mesma forma, o surgimento de novas finalidades sociais, bem como o abandono
de velhos objetivos, exige uma mudanga adaptativa do Direito, de modo a reorientar as
atividades sociais, para a satisfagao, bem sucedida, das finalidades sociais prevalecentes
num determinado momento histadrico.

Constata-se, entdo, que o Direito possui um desenvolvimento histérico gradual, no
sentido de se descobrir novas formas de orientacdo das atividades sociais, que se mostrem
mais bem sucedidas na realizacdo das finalidades sociais a que serve o Direito, formando-

se, entao, uma complexa e rica teia de normatividades, que estao ainda sendo bordadas
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pelo trabalho legislativo e judicial, para a orientagdao da luta da humanidade para a
resolucao de seus problemas vitais.

Nesse sentido, Susan Haack (2007, p. 13) parece encampar a proposta interpretativa
da teoria preditiva do Direito, que é postulada e defendida neste artigo cientifico, nos

seguintes termos:

“O desenvolvimento do nosso direito tem acontecido por quase mil anos”,
escreveu Holmes, “como o desenvolvimento de uma planta, cada geracdo
tomando o inevitavel préximo passo, ... simplesmente obedecendo a uma lei de
crescimento espontaneo”. Os velhos pragmatistas foram dentre os primeiros
filésofos a levar a sério o trabalho de Darwin; e Holmes nao fora excegao.
Certamente, sistemas juridicos ndo sdo organismos bioldgicos ou espécies, mas
fendmenos culturais. E talvez, quando Holmes fala da evolu¢do de nosso sistema
juridico, isso nada mais é do que uma metdafora, uma forma pitoresca de dizer que
o direito constantemente se altera e se adapta, respondendo “espontaneamente”
a circunstancias em mudanga constante. Mas também é possivel construir a ideia
de evolugdo dos sistemas juridicos de uma maneira mais robusta, como parte de
um entendimento acerca da evolucdo do fendmeno cultural em geral. E
caracteristico dos seres humanos fabricar ferramentas para fazer coisas que
querem fazer, legar novas formas de fazer as coisas, criar instituicGes sociais,
papéis e regras e transmitir tudo isso aos demais; e tais praticas culturais, embora
formadas em parte por nossa dotacdo genética humana, sdo também formadas
em parte pelo processo de selecdo natural que opera sobre os fenébmenos
culturais em si (e pode, por seu turno, afetar quais tragos genéticos sdo passados
adiante).

Ora, a partir deste ponto de vista, a teoria da predicao pode ser entendida como a
tentativa de antecipacdo, no presente, das consequéncias praticas que concebivelmente
advirao do seguimento de uma normatividade, cuja finalidade é orientar as diferentes
atividades sociais, para a realizagao das finalidades a que serve o Direito.

No processo de desenvolvimento do Direito, o passado e o presente devem ser
vistos como o repositério das experiéncias sociais compartilhadas, que formam um
horizonte contextual a partir do qual se pode mobilizar as cogni¢cdes disponiveis na
tentativa de encontrar uma solucdo para os problemas enfrentados, no presente, pelas
pessoas em suas vidas cotidianas. As praticas sociais, e as normatividades implicitas nestas
praticas, devem ser mantidas no presente, enquanto se mostrarem apropriadas para a
producdo das consequéncias desejaveis no futuro. Contudo, no momento em que se

verifica que as praticas sociais (e suas normatividades) produzem consequéncias
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indesejaveis, deve-se afastar as normatividades tradicionais e produzir uma nova
normatividade apropriada a produc¢ao das consequéncias praticas desejaveis.

A apresentagao de um exemplo se mostra recomendavel para o esclarecimento de
toda a complexidade da teoria da predicao de Holmes. No filme intitulado “O Despertar de
uma Paixao” (The Painted Veil), lancado no dia 22 de junho de 2007, desenvolve-se a
trama de um relacionamento amoroso surgido, na década de 1920, entre um
bacteriologista britanico de classe média, de nome Walter Fane (interpretado por Edward
Norton), e uma mulher da aristocracia inglesa de nome Kitty (interpretada por Naomi
Watts), ambos residindo na cidade de Xangai, China.

Apesar de ndo ama-lo, a personagem Kitty aceita se casar com Walter, mas, logo
apos o casamento, ela inicia um relacionamento extraconjugal com Charlie Townsend, que
é funciondrio de carreira da diplomacia britanica na China. Quando descobre a
infidelidade, Walter aceita o emprego de médico, numa provincia localizada no interior da
China, que estava sendo assolada por uma epidemia de célera, obrigando sua esposa a ir
com ele, sob a ameaca de acusa-la de adultério.

No exercicio de sua profissdo, Walter descobre que a causa da propagacdo da
epidemia de cdlera, que estava ocasionando a mortandade de inumeras pessoas da
provincia, era a contaminac¢ao da agua do rio, em virtude das atividades sociais realizadas
no curso d’agua, especialmente o despejo dos caddveres nas cerimOnias funebres
realizadas pela populagdo. A cerimodnia funebre se baseava na crenga popular de que o
descanso dos parentes mortos somente poderia ser obtido por meio da libertagao de sua
alma nas aguas do rio sagrado.

O bacteriologista Walter convence os poderes instituidos a proibirem a populagao
de fazer uso do rio, gerando revolta nos moradores do lugarejo. Apds a interdigdo da
utilizacao do rio, o bacteriologista desenvolve um mecanismo de canalizacdo de agua limpa
(ndo contaminada), que era captada num curso d’dgua ndao contaminado, por meio de um
canal artesanal feito por bambus, para a distribuicdo na populagao.

Neste exemplo, a finalidade da norma editada pelo bacteriologista era, justamente,
conter a propagacao da epidemia de cdlera, com base na premissa de que o uso do rio

contaminado era a principal causa da propagac¢ao da doenca. A validade da normatividade
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se baseava no fato de que, a interdicdo do uso do rio pela populagdao, produziria
concebivelmente a consequéncia pratica de diminuir a propagacdo e a mortandade de
pessoas. O teste da verdade de uma hipdtese juridica é, justamente, as consequéncias
sociais efetivas decorrentes da aplicagao da normatividade. No caso do filme, percebeu-se
uma diminui¢ao drastica da propagacao da doenga e da mortandade a ela relacionada,
confirmado a validade da norma a partir das consequéncias praticas efetivamente
percebidas.

A teoria da predicdo de Holmes ndo pode ser reduzida a meras profecias de como
os tribunais irdo decidir as causas a eles submetidas. Pois, a partir do horizonte intelectual
no qual o pragmatismo cldssico se originou e desenvolveu, a predicdo é a habilidade de
antever os acontecimentos futuros, com base nas provaveis consequéncias praticas
produzidas por uma acao intencional.

Isso significa que, no campo do direito, a validade de uma normatividade fica
condicionada a futura realizacdo das finalidades a que serve o Direito. E, na medida em
que um significado preciso e claro do Direito se mostra bem sucedido na realizagao das
finalidades sociais que o orientam, ha uma tendéncia dos tribunais em o reconhecerem e
aplicarem nas demandas por eles julgadas.

Alids, é oportuno observar que, no exercicio da magistratura na Suprema Corte dos
Estados Unidos da Ameérica, no periodo de 1902 a 1932, Oliver Wendell Holmes Jr. se
notabilizou por proferir votos dissidentes. E, apesar de no momento em que foram
proferidos ndo terem convencido os membros do tribunal, esses votos dissidentes
passaram a expressar, poucas décadas depois, o entendimento da Suprema Corte sobre as
questdes juridicas por ela julgadas, por se mostrarem mais apropriados para a realizacdo
das finalidades sociais do Direito.

E claro que Holmes afirma que a predi¢do consiste na realizacdo de “profecias do
que os tribunais fardo de fato”. Contudo, o peso deste elemento precisa ser devidamente
dimensionado, a partir da identificagdao de sua fun¢ao na totalidade da teoria da predicao
de Holmes. As profecias sobre as decisdes futuras dos tribunais funcionam como um
mecanismo de orientacdo da atuacdo do advogado, na defesa dos interesses de seu

constituinte. Assim, antecipando as futuras decisdes dos tribunais, o advogado pode

& _______________________________
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aconselhar seus constituintes a adotarem certos comportamentos, para evitar terem que
suportar os prejuizos e maleficios impostos pelos tribunais.

Contudo, numa visao mais holistica do fendmeno juridico, esta-se autorizado a
afirmar que a teria da predigao sustenta que o significado do Direito esta condicionado as
consequéncias praticas concebiveis, advindas da orientacao juridica das atividades sociais,
na realizagao das finalidades sociais a que serve o Direito, num determinado momento

historico.

4 CONSIDERAC@ES FINAIS

O pragmatismo classico é uma corrente filosofica que, apesar da divergéncia tedrica
existente entre os seus principais expoentes, relativamente a varios temas relevantes,
possui uma teoria compreensiva do universo e um método cientifico a ela correlato, que
fornece um esquema conceitual a partir do qual se pode compreender/explicar os
diferentes fendmenos e orientar as mais diferentes atividades humanas, na resolug¢ao dos
problemas praticas existentes na vida cotidiana das pessoas.

A teoria compreensiva do universo e o método cientifico a ela correlato foram
sintetizados na maxima pragmatica, que representa uma orientacdo para a obtencdo de
clareza, precisao e correcao no desenvolvimento de concepgdes cientificas destinadas a
explicagao dos fendmenos que se deseja conhecer, bem como na orientagao das agdes
intencionais destinadas a resolver os problemas vitais enfrentados pelos individuos.

Assim, a teoria preditiva do Direito, elaborada por Oliver Wendell Holmes Jr., é o
resultado da aplicacdo da maxima pragmatica na compreensdo/explicacdo do fendbmeno
juridico, bem como na constru¢ao de um método cientifico para o desenvolvimento e
crescimento do Direito.

Contudo, a teoria preditiva do Direito foi, com muita frequéncia, mal interpretada
por autores, que, desconsiderando a sua relacdo com a maxima pragmatica e pingcando de
modo descontextualizado algumas frases de Holmes, constroem a falsa imagem de que o
Direito € um produto das escolhas arbitrarias dos juizes. Assim, a partir de sua relacdo com
a maxima pragmatica, mostra-se que a teoria preditiva fornece um método cientifico de

desenvolvimento do Direito que o adapta a satisfacdo das necessidades sociais.

B __________________________
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Conclui-se, entao, que a teoria da predicdo pode ser entendida como a
exigéncia de que o significado dos direitos seja construido a partir da antecipacao, no
presente, das consequéncias praticas futuras, que, provavelmente, advirdao de uma
normatizagao juridica dos comportamentos humanos, bem como da compatibilidade
destas consequéncias praticas concebiveis com as finalidades sociais a que serve o

Direito, em determinado momento da evoluc¢ao da vida social.
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