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RESUMO

A filosofia, na sua origem, buscava encontrar respostas racionais para explicar o devir do
mundo e o sentido da vida, sendo que, no decorrer da historia da civilizacdo ocidental, foi
suplantada, sob a ética das massas, pela tecno-ciéncia relativamente as explica¢cbes do mundo
e pelo cristianismo relativamente ao sentido da vida. Porém a modernidade leva ao
desencanto da seguranca que era proporcionada pela metafisica — em especial aquela do
cristianismo — e a ciéncia, sobretudo a partir da explosédo de bombas atémicas, deixa de ser o
porto seguro que prometia ser no século XIX. Diante disso o ceticismo filosofico, que havia
sido relegado ao ostracismo sobretudo a partir de DESCARTES, retorna com vigor no século
XX, o que gera influéncias significativas também no pensamento juridico que se produziu no
século que se findou recentemente. Essa influéncia se faz presente no positivismo juridico que
teve lugar no século XX, mas também na corrente de pensamento produzida nos Estados
Unidos da América denominada de realismo juridico, cujas caracteristicas sdo o objeto central
desta comunicacdo. Para os realistas, a forma como os juizes tomam suas decisdes ndo se da
por meio de uma deducdo ldgica, ainda que a forma das sentencas se assemelhe a um
silogismo. Para esses autores, com efeito, o juiz ndo parte de alguma regra ou principio como
sua premissa maior, toma os fatos do caso como premissa menor e chega a sua resolucdo
mediante um puro processo de raciocinio. Para eles, ao contrario, o juiz — ou 0s jurados —
tomam suas decis6es de forma irracional — ou, pelo menos, arracional — e posteriormente as
submetem a um processo de racionalizacdo. A decisdo, portanto, ndo se baseia na légica, mas
nos impulsos do juiz que estdo determinados por fatores politicos, econdmicos, sociais e,
sobretudo, por sua prépria idiossincrasia. Diante dessa constatacdo, os realistas sustentam que
a grande preocupacdo dos juristas ndo se deve prender a questdes de direito, mas sim a juizos
de fato, haja vista que € exatamente na fixacdo das provas que as maiores injusticas sao
cometidas em face de possiveis erros judiciarios, e isso em virtude das seguintes razdes pelas
quais a comprovacdo dos fatos é problematica: a) as testemunhas ndo raciocinam
uniformemente ante os fatos passados objeto de seu testemunho; b) habitualmente as
testemunhas dao ao tribunal versdes contraditdrias sobre esses acontecimentos; c) os fatos de
um caso sdo declarados tais pelos juizes de primeira instancia ou pelo juri, em funcdo da
credibilidade que concedem a alguns testemunhos e que negam a outros; d) hd pouca
uniformidade na formacdo dessas crencas de juizes ou jUris; €) essas crencas determinam a
sorte da maioria dos litigantes porque: quando se apela das decisdes, os tribunais superiores
aceitam usualmente as crencas dos tribunais de primeira instancia; f) essas crengas sé&o,
amiude, as crengas dos juizes e dos juris, pois as convicc¢@es reais permanecem ocultas sob a
intuicdo integral e indiferenciada dos diversos testemunhos produzidos ante os juizes e 0s
jaris; e g) por ultimo, as sentencas nao enunciam explicitamente em seu corpo, ou seja, a
ninguém é dado conhecer, as crencas, reais ou aparentes, que determinaram a decisdo. I1sso
coloca o tribunal na completa tarefa de adivinhar as razdes pelas quais 0s juizes e os jaris
deram credibilidade a alguns testemunhos e a negaram a outros. Disso decorre sua renuncia
em revisar os fatos declarados pelo tribunal inferior, limitando-se a efetuar um exame do
direito aplicavel aos fatos do caso, declarados tais pelo juizo de primeiro grau.
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Introducao

Um dos grandes problemas existentes e que ainda persiste no ambito juridico —
gue tem ocupado pensadores desde a antigliidade — € a questdo, ja classica, da justica. O que
é a justica?

Essa que ja foi uma pergunta recorrente no ambito de atuacdo daqueles que, no
decorrer da historia, fizeram do direito seu objeto de trabalho ou de estudo, com o advento do
positivismo juridico e, principalmente, a forma por ele assumida no século XX, deixou quase
qgue completamente de se fazer presente no cotidiano do foro, em que o advogado, quando
invoca o texto apropriado da lei, fica relativamente tranqiilo porque esta constitui ponto de
partida seguro para o seu trabalho profissional. Da mesma forma, quando o juiz prolata a sua
sentenca, e a apodia cuidadosamente em textos legais, tem a certeza de estar agindo
corretamente, pois fundamenta sua convic¢cdo em canones que devem ser reconhecidos como
obrigatdrios.

Ocorre que, sobretudo a partir da década de 1950, o problema da justica volta a
tona e se insinua, inclusive, no ambito de atuacdo dos juristas. A busca da solu¢do mais justa
possivel para por termo a conflitos sociais, sobretudo a procura de algum critério que indique
0s caminhos para que isso se torne possivel, volta a estar, mais do que nunca, na ordem do dia
dos juristas, implicando mesmo a reconciliacdo entre filésofos e juristas, antes divorciados.

A presente comunicacdo buscara tracar um paralelo entre a postura cetica e
relativista do realismo juridico norte-americano e a crise por que passou e tem passado a
razdo a partir do século XX, crise que, ao perturbar os alicerces do grande edificio do

pensamento ocidental que teve origem com o surgimento da filosofia na Grécia, tem posto em

! Comunicacéo apresentada no | Congresso Brasileiro de Histéria do Direito, que teve como tema “Justica e
Gestdo do Estado”, promovido pelo Curso de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Federal de Santa
Catarina - CPGD/UFSC; pelo Grupo de Pesquisa em Histéria e Cultura Juridica da Cétedra Aberta da
Fondazione Cassamarca; e pelo Instituto Brasileiro de Histéria do Direito - IBHD; realizado em Florian6polis-
SC nos dias 08 a 11 de setembro de 2005, com exposi¢do em 10 de setembro de 2005.

2 Doutorando em Filosofia e Teoria do Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC, Mestre em
Direito do Estado pela Universidade Federal do Paranid - UFPR, Professor Adjunto de Filosofia Juridica e
Introducdo ao Estudo do Direito na Pontificia Universidade Catdlica do Parana - PUC/PR.
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cheque as possibilidades de defesa de um agir racional nas amplas areas do conhecimento,
inclusive no ambito juridico no pertinente a sua incessante busca pela justica.

Para tanto, o tema serd tratado sob uma perspectiva historica, em que sera vista a
forma pela qual os realistas norte-americanos lidaram com as consequéncia do niilismo
ocidental. Em termos metodoldgicos, acredita-se que € possivel reconstruir de maneira
razoavelmente objetiva uma corrente filosofica, ainda que muitos pontos possam permanecer
indeterminados e sujeitos a controvérsia. Diferentemente da filosofia juridica, a histéria do
direito é uma ciéncia empirica. Enquanto a filosofia discute sobre seu objeto, a historia do
direito tem um objeto bem definido: aquilo que foi pensado e escrito por filésofos do passado.

Os problemas mesmos que o filésofo e o historiador do direito tentam resolver séo
bastante diferentes. Para o historiador do direito, o problema a ser interpretado tem mais ou
menos a seguinte forma: como o conceito X se articula no interior do pensamento de Y? Por
exemplo, qual a concepgdo de substancia na filosofia de Aristoteles? No entanto, o filésofo
buscara responder a uma pergunta diferente: o que é X? Ou seja, no exemplo, 0 que € uma
substancia? Assim, os meios pelos quais se tenta responder a cada uma dessas questfes serdo
diferentes. Tudo isso ndo significa que o trabalho do historiador ndo seja relevante para o
filésofo e vice-versa. Parece bastante ébvio que sim, ndo somente porque sem o filésofo do
direito e sem os juristas ndo haveria uma historia da filosofia juridica e uma historia do direito
a serem estudadas, mas também porque ndo haveria filosofia do direito sem uma profunda
reflexdo sobre o legado do passado filoséfico.

Contudo, a matua relevancia ndo deve obscurecer as evidentes diferencas entre a
tarefa do historiador e as tarefas do jurista e do filésofo do direito. Propde-se, neste trabalho,
somente a tarefa do historiador, que, embora menos pretensiosa que a do filésofo, nem por

isso deixa de ser ardua, complexa e apaixonante.

1. Crise da Razdo no Século XX

Quando se fala em crise da razdo logo vem a tona, a0 menos em meios
académicos, a idéia de um fendmeno que teve lugar no século XX3, crise essa que tem sido
associada como uma caracteristica tipica — sendo a mais importante — da pds-modernidade,

ainda que até hoje ndo haja um acordo acerca do vem a ser essa pés-modernidade e se 0s

3 «A situacéo filosofica contemporanea (...) tem sido marcada, desde os finais do século XIX, pelo estigma da
crise e, muito particularmente, da crise do sujeito e da razdo” (CARRILHO, Manuel Maria. Jogos de
Racionalidade, p. 9).



tempos modernos efetivamente chegaram ao fim, ou ainda, como no caso do Brasil, chegaram
a se iniciar de fato.

Sem entrar nessa polémica, a questdo que ora se coloca é a de saber o motivo pelo
qual se tem dado tanta importancia aos ataques que a razdo sofreu no século que acaba de
terminar e que parece que continuard sofrendo inclusive neste novo seculo, uma vez que
desde os primordios do pensar filoséfico a razdo convive com o incomodo da divida cética,
duvida essa que em determinado momento (com o racionalismo inaugurado por
DESCARTES) — paradoxalmente — tornou-se o ponto de partida do pensamento filosofico.

Por que entdo somente agora, apds mais de dois milénios de ataques constantes, a
razdo entra em crise?

A tentativa de uma resposta a essa questdo pode ser feita a partir de uma analise
do préprio surgimento da filosofia, da sua meta e de que forma essas metas foram (se é que
foram) alcancadas ao longo da histdria do pensamento.

N&o se pretende aqui fazer uma analise rigorosa e exaustiva do contexto de
surgimento e desenvolvimento da filosofia, mas sim partir de algumas impressdes que podem
levar a uma compreensdo da crise sofrida pela razdo no século XX.

Segundo ARISTOTELES, a filosofia nasce do espanto causado em face dos
acontecimentos do mundo®, daquilo que é imprevisivel, do devir. Em um primeiro momento o
homem cria 0 mito para que este dé conta do caos existente, buscando um sentido de ordem.
Porém, os mitos sobrevivem de crengas que facilmente podem ser destruidas e ndo possuem a
radicalidade que a filosofia, desde o inicio, prop6s-se a buscar, ou seja, “a idéia de um saber
que seja irrefutavel; e que seja irrefutdvel ndo porque a sociedade e os individuos nele tenham
fé ou vivam sem dele duvidar, mas porque ele proprio é capaz de rebater todos os seus
adversarios. A idéia de um saber que ndo pode ser negado nem por homens nem por deuses,
nem por mudanga dos tempos ou dos costumes. Um saber absoluto, definitivo, incontroverso,
necessario, indubitavel.”

Através da episteme, prevendo e antecipando o devir da vida, 0 homem liberta-se
do terror, tornando previsivel o que antes era imprevisivel. A episteme surge como o grande
remédio contra o terror da vida.

Essa tentativa de tornar previsivel o imprevisivel vai culminar na ciéncia moderna
e na organizacdo contemporanea cientifico-tecnolégica da experiéncia, que tornou-se um

outro grande remédio contra o terror da vida, mesmo ndo tendo a mesma pretensdo da

* ARISTOTELES. Metafisica, A 2, 982 a 29 - b 22, p. 11.
® SEVERINO, Emanuele. A filosofia antiga, p. 19.



episteme, ou seja, um conhecimento que dé conta da totalidade, que possua a pretensdo de
verdade incontroversa.

Também o cristianismo se apresentou como um remédio contra a infelicidade e a
dor, mas um remédio ultramundano e transcendente. Dai a capacidade que o cristianismo teve
de se comunicar com as massas que a filosofia ndo possui.

Porém, tanto o cristianismo quanto a tecno-ciéncia, ou ainda, toda a civilizagao
ocidental, cresce no seio da dimensdo aberta, de uma vez por todas, pela filosofia grega: a
busca de um saber irrefutavel que torne previsivel o devir da vida, a episteme.

E justamente contra a idéia da filosofia como episteme que, desde a antigiiidade,
passando pela Idade Média e pela modernidade, que vao se insurgir os pensadores
contemporaneos, dentre os quais Friedrich Wilhelm NIETZSCHE parece ser o mais radical.

Para NIETZSCHE, o gigantesco edificio construido pela cultura e pela civilizagado
ocidentais para proteger o homem do caos e da irracionalidade do devir (edificio que
culminaria e se resumiria no conceito de Deus) acabou por sobrecarregar a existéncia do
homem, dotando-a de um peso ainda mais insuportavel do que aquele que é constituido pela
prépria ameaca do devir.

A origem, o sentido, a causa, o fundamento, a lei, a realidade imutavel e divina
evocados pela episteme formam o remédio contra o terror provocado pela imprevisibilidade
do devir, mas por vezes possuem uma aparéncia terrivel, pois ao prever e antecipar o devir,
acabam por o anular e por destruir juntamente com ele a propria vida do homem.

O homem surge assim perante si préprio como a mais inquietante e imprevisivel
das coisas, mas o remédio que ele encontra acaba por lhe surgir como um suicidio. O remédio
destroi a vida, pois sendo o homem imprevisibilidade, ao querer se tornar previsivel, acaba
por libertar-se de si proprio mediante a destruigdo de si mesmo.

Dai a afirmacdo de NIETZSCHE de que o remédio foi pior do que o mal, de onde
Jean-Paul SARTRE pode dizer que se Deus existe, 0 homem n&o pode viver.® Esse é o
pensamento que pode ilustrar o0 aspecto mais caracteristico do niilismo contemporaneo.

O niilismo mostra que a humanidade esta aqui, no mundo, literalmente
abandonada, porém, este niilismo esta voltado para a realizacdo do homem, para liberta-lo das
correntes que o impediam de viver, para liberta-lo de Deus.

O niilismo € justamente a recusa de resposta aos porqués metafisicos, pois

percebe que ndo ha um fim a ser atingido.

® Cf. SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo, p. 22 e ss.



Segundo NIETZSCHE, todas as grandes construgdes do saber tradicional acerca
dos principios, da metafisica, da arte, da moral, dos valores da sociedade, das normas de
conduta dos individuos, permitem tornar suportavel a vida. Sdo os instrumentos fundamentais
com 0s quais o homem tentou atingir o prazer, fugindo a dor, instrumentos esses que
permitiram também ao homem sobreviver. Mas sdo uma grande simulagdo, pretendem se
passar por verdade, porém nada mais sao que mentiras e ilusdes Uteis a sobrevivéncia, erros
vitais disfarcados de verdade.

A busca de um fim, uma verdade que d& sentido a existéncia, ja € o proprio
niilismo, por ser esta tarefa impossivel de ser atingida. Por isso Deus, como criador de um
sentido, também é desmascarado. Desse modo, o erro vital, o nada que move a cultura
ocidental, é o proprio Deus.

O Uunico mundo é esse que se apresenta ameacador e aterrorizante, em que a
certeza do homem tem como conteldo a ameaca e a imprevisibilidade cadtica e irracional das
coisas.

Para NIETZSCHE, a historia do Ocidente é a historia de um grande erro, em que
a grande mentira culminou em Deus, a medida que houve a pretensdo de afirma-lo como
causa e finalidade do mundo. Na origem j& se encontra o fim, mas o mundo, tal qual é, ndo

tem sentido e nem um fim a ser alcangado:

“O mundo subsiste; ndo € nada que venha ser, nada que perece. Ou antes: vem a ser, perece, mas
nunca COMeGou a Vvir a ser e nunca cessou de perecer, — conserva-se em ambos... Vive de si
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proprio: seus excrementos sao seu alimento.

Vale dizer que ndo sé o pensamento filosofico abalou a auto-estima do homem e a
sua razdo, mas tambem a prépria Ciéncia Moderna. Com efeito desde GALILEU, quando se
revelou que ndo estdvamos no centro do universo como imagindvamos, nossa vaidade ja
ficara abalada. Mas isso foi pouco se comparado as teorias de Sigmund FREUD e Charles
DARWIN que, respectivamente, expulsaram-nos do centro da criagéo e do controle de nossas
faculdades mentais. As filosofias da linguagem igualmente abalaram o edificio das crencas do
homem moderno ao demonstrarem a arbitrariedade dessas crencas a partir de analises
lingUisticas.

No entanto ndo se quer afirmar que foram as reflexdes filosoficas e as descobertas

cientificas que geraram a crise da razdo no século XX. Ao contrario do que se possa imaginar,

" NIETZSCHE, Friedrich. O eterno retorno, § 1066, p. 176.



as teorias ndo surgem do acaso, mas em funcdo de circunstancias historicamente situadas
numa area geografica: o Ocidente.

O inicio do século XX foi também o inicio de uma crise entre as poténcias
neocolonialistas, cujas consequéncias fizeram daquele século, segundo Eric HOBSBAWM, o
“...mais assassino de que temos registro, tanto na escala, freqiiéncia e extensdo da guerra que
0 preencheu, mal cessando por um momento na década de 1920, como tambeém pelo volume

unico de catastrofes humanas que produziu, desde as maiores fomes da historia até o

genocidio sistematico”.?

Certamente o0 pensamento contemporaneo, que afirma o colapso da razdo — ao
menos da razdo como episteme® — foi condicionado pelo ja nascente colapso dos sistemas
politicos vigentes e conseqlientes crises internacionais. O fato é que, ainda segundo
HOBSBAWM, material e moralmente os grandes Impérios Europeus chegaram ao século XX

em declinio:

“... Ao contrario do ‘longo século XIX’, que pareceu, e na verdade foi, um periodo de progresso
material, intelectual e moral quase ininterrupto, quer dizer, de melhoria nas condi¢Bes de vida
civilizada, houve, a partir de 1914, uma acentuada regressdo dos padrdes entdo tidos como
normais nos paises desenvolvidos e nos ambientes da classe média e que todos acreditavam
piamente estivessem se espalhando para as regifes mais atrasadas e para as camadas menos
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esclarecidas da populagéo.

HOBSBAWM prossegue:

“Ainda mais 6bvia que as incertezas da economia e da politica mundiais era a crise social e moral,
refletindo as transformacfes pés-década de 1950 na vida humana, que também encontraram
expressao generalizada, embora confusa, nessas Décadas de Crise. Foi uma crise das crengas e
supostos sobre 0s quais se apoiava a sociedade moderna desde que os Modernos ganharam sua
famosa batalha contra os Antigos, no inicio do século XVIII: uma crise das teorias racionalistas e
humanistas abracadas tanto pelo capitalismo liberal como pelo comunismo e que tornaram
possivel a breve mas decisiva alianca dos dois contra o fascismo, que as rejeitava.

().

Contudo, a crise moral ndo dizia respeito apenas aos supostos da civilizacdo moderna, mas
também as estruturas histéricas das relagbes humanas que a sociedade moderna herdara de um

8 HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos: o breve século xx: 1914-1991, p. 22.

® “\oltemos, entdo, & ‘crise da razdo’. Se confinada ao dominio da filosofia, ‘crise da raz&o’ é uma expressao
que sO é pertinente a razdo cléssica, isto é, aquela que, dizendo que este mundo da nossa vida comum é mero
aparecer, pretendeu transcendé-lo e descobrir o mundo do ser. O diagnéstico de que ha uma tal crise reflete a
tomada de consciéncia de que a tentativa de transcender o terreno metafisicamente neutro ndo logrou os
resultados desejados de conhecer a ‘estrutura do mundo’ ou de estabelecer teses incontestes sobre a ‘natureza das
coisas’. Essa tomada de consciéncia, contudo, sé tem o sabor de uma crise quando ainda se deseja uma outra
racionalidade que estabeleca, de alguma maneira, uma tese metafisica. A possibilidade de se falar em uma “crise
da razdo’ mostra que a filosofia atual, em que pese sua ‘virada lingiistica’, ainda ndo se acha completamente
livre de alguma forma de dogmatismo, o que talvez possa explicar boa parte das discussfes e da ambiguidade de
alguns pensamentos. Para o cético, essa situacao antes expressa a propria condicdo da filosofia dogmética e a
necessidade de sua vigilancia constante: uma vez que se perdem os parametros da nossa racionalidade e se
penetra nas trevas da imaginacdo delirante, nada mais natural do que a proliferacdo insensata de opinides”
(SMITH, Plinio Junqueira. Ceticismo filoséfico, p. 254).

Y HOBSBAWM, E. Obra citada, p. 22.



passado pré-industrial e pré-capitalista e que, agora vemos, haviam possibilitado seu
funcionamento. N&o era a crise de uma forma de organizar sociedades, mas de todas as formas. Os
estranhos apelos em favor de uma ‘sociedade civil’ ndo especificada, de uma ‘comunidade’, eram
as vozes de geracOes perdidas e a deriva. Elas se faziam ouvir numa era em que tais palavras,
tendo perdido seus sentidos tradicionais, se haviam tornado frases insipidas. N&o restava outra
maneira de definir identidade de grupo sendo definir os que nele ndo estavam.

Para o poeta T. S. Eliot, ‘é assim que 0 mundo acaba — nao com uma explosdo, mas com uma

- , .11
lamuria’. O Breve Século XX se acabou com os dois.

2. Ceticismo e Tolerancia
Segundo Eduardo A. ZANNONI, a crise que se abateu sobre a razdo, por outro

lado, também teve bons frutos:

“Neste estado de coisas sobrevem (...) a angustia que vive o primeiro quarto do século XX com a
primeira guerra mundial que, na ordem juridica e filosdfica, implicou uma revisdo profunda das
verdades que a razdo havia pretendido extrair de seu proprio afa dedutivo. Contudo, esta mesma
razdo era impotente para conduzir a realidade, a historia, a humanidade, pelos caminhos da paz, da
solidariedade, da justiga.

. e 12
Esta angustia sera frutifera para o pensamento.

Um dos frutos decorrentes da crise sofrida pela razdo — sobretudo em face dos
acontecimentos historicos acima narrados — foi justamente o abandono da defesa da
possibilidade de uma ciéncia dogmatica encastelada em principios normativos rigidos e
inflexiveis, que deveria se impor como verdade monolitica.™

Com efeito, as tentativas dogmaéticas de se fundar conhecimentos ficaram

abaladas. Os dogmaticos passaram a ser acusados de absolutistas, fundamentacionistas,

1 HOBSBAWM, E. Idem, p. 20-21.

127 ANNONI, Eduardo A. Crisis de la razoén juridica, p. 76.

13 Bento PRADO JR. menciona a crise por que passaram as ciéncias dogmaticas ao falar do neopositivismo:
“Mas, nos Estados Unidos, pelo menos, que acolheu no fim da década de 30 muitos filésofos de lingua alema
inspirados pelo Circulo de Viena, que fugiam do nazismo, instalou-se uma inegavel hegemonia do
neopositivismo na epistemologia em geral, da fisica as ciéncias sociais. Mais do que isso, a filosofia importada
parecia encontrar terreno propicio, como se houvesse uma harmonia preestabelecida entre o empirismo Idgico,
de um lado, e, de outro, o behaviorismo de origem norte-americana ou a pratica de uma economia positiva
limitada e quantificavel. Fora dos modelos matematicos e das evidéncias empiricas ndo haveria salvacao.

Logo, todavia, o programa neopositivista comecou a fazer d4gua por todos os cantos, e a exibir suas
limitacfes com a crise dos dogmas da imaculada concepcdo e da imaculada observacdo. Quine, por exemplo,
acerta seu tiro no coracdo, mostrando a impossibilidade de tracar uma linha nitida entre proposicdes analiticas e
proposicOes sintéticas, entre o0 que é puramente l6gico e o que é puramente empirico. Por outro lado, os fildsofos
como N. R. Hanson, uma nova filosofia da ciéncia caminha na mesma dire¢do, insistindo na ‘impregnacéo
tedrica’ dos dados observacionais. Na Alemanha a querela do positivismo opunha dialética e hermenéutica ao
“‘poOs-positivismo’ de Popper (j& que sacrificara o famoso principio da verificagdo), substituindo-o pelo obliquo
critério da falsificabilidade, que fornece uma idéia mais ductil de demarcacdo. Nos paises de lingua inglesa, os
fildsofos da fisica — recuperando a epistemologia comparada de Duhem e de Alexandre Koyré — reintroduzem
a histdria da ciéncia no coracgao da epistemologia e, com ela, a idéia da multiplicidade dos paradigmas. Em todos
0s casos, € o ideal da unicified science que entra em crise.

E para uma concepcdo mais larga da Razdo e da Ciéncia que se voltam entdo os espiritos. Ou, pelo
menos, para 0 reconhecimento do fato incontorndvel de um minimo de pluralismo ou de perspectivismo
metodolégico, que compromete a hegemonia do ideal de toda a ciéncia unificada no estilo da hard
science”(PRADO JR., Bento. Retdrica na economia, p. 7-8). Sobre o tema, ver ainda CARRILHO, M. M. Obra
citada, p. 23 e ss.



objetivistas. Em contrapartida os céticos e seu relativismo ganham um novo félego e passam a
resgatar toda a sua tradicdo milenar.'*

Segundo Osvaldo PORCHAT Pereira, todas as tentativas até hoje de se fundar um
saber racional em busca da verdade nada mais foram que esforcos de combate contra o

ceticismo. Para tanto:

“...a filosofia dogmaética inventou a teoria do conhecimento: elaborou a tematica da verdade,
distinguiu entre o evidente e o ndo-evidente e formulou uma nogdo de evidéncia, introduziu a
nocdo de critério da realidade e verdade e distinguiu espécies de critérios, construiu uma
concepgdo do ser humano engquanto sujeito do conhecimento e procedeu ao estudo de suas
faculdades, demorou-se na analise da sensibilidade e entendimento enquanto fontes privilegiadas
do nosso alegado conhecimento e apreensdo do real, desenvolveu uma doutrina da representacgdo e,
particularmente, da representacdo ‘apreensiva’, analisou cuidadosamente os procedimentos
inferenciais que alegadamente nos conduzem da esfera da evidéncia comum ao dominio das
realidades ndo-evidentes, por meio de signos ou de demonstracdes. E construiu toda uma teoria
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dos signos e toda uma légica da demonstracéo.

Diante das novas circunstancias histéricas que caracterizaram o século XX, as
filosofias dogmaticas, antes prestigiadas, passaram a ser vistas com desconfianca, ocorrendo o
inverso com o ceticismo.

Com efeito, a partir da crise de auto-estima que afligiu a humanidade em face do
impacto causado por obras como as de DARWIN, FREUD, NIETZSCHE, bem como pelas
filosofias da linguagem, crise que se agravou a partir das explosfes de duas bombas atémicas
no Japdo em 1945, a partir do que a propria tecno-ciéncia perdeu a credibilidade de que
dispunha, foi o fundamentacionismo que passou a ser visto como uma postura insana
(predicado este que tradicionalmente era atribuido ao ceticismo), sendo que as pretensdes de
“...querer tudo justificar, tornar-se-ia um empreendimento insensato, porque completamente
irrealizavel, ndo podendo sendo levar a uma regressao ao infinito. O exercicio hiperbélico da
critica é insensato porque, na sua ansia de absoluto, dissocia pensamento e contexto,
negligencia as exigéncias da acdo no pensamento, as suas interacdes constantes e deixa,
afinal, escapar a exigéncia de continuidade sem a qual o exercicio da razdo se tornaria

incompreensivel.”*®

14«0 ceticismo como concepgdo filoséfica e ndo como uma série de dividas relativas a crengas religiosas
tradicionais, teve sua origem no pensamento grego antigo. No periodo do helenismo as vérias observagdes e
atitudes de filosofos gregos de periodos anteriores foram desenvolvidas, formando um conjunto de argumentos,
estabelecendo que (1) nenhuma forma de conhecimento é possivel; ou que (2) ndo ha evidéncia adequada ou
suficiente para determinar se alguma forma de conhecimento é ou ndo possivel e que, portanto, devemos
suspender 0 juizo acerca de todas as questdes relativas ao conhecimento” (POPKIN, Richard. Historia do
ceticismo de erasmo a spinoza. p. 13).

> PEREIRA, Oswaldo Porchat. Ceticismo e argumentac&o. In: Vida Comum e Ceticismo, p. 224. O mesmo
artigo também consta em CARRILHO, M. M. (Org.). Retdrica e comunicacao, p. 123-164.

1® GRACIO, Rui Alexandre. Racionalidade argumentativa, p. 44.
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Conforme mencionado acima, a propria tecno-ciéncia, antes vista como um

I*" sofreu a interferéncia desse “...novo terreno aberto

campo dotado de uma saber inabalave
pela crise do ideal da unified science ou do ‘modernismo’ (...). Os limites desse novo terreno
sdo bem definidos: critica do positivismo, mas a partir de pontos de vista diferentes. Tais
pontos sdo o neopragmatismo de Rorty, a teoria critica na sua versdo habermasiana, a
integracdo ricoeuriana dos instrumentos da filosofia analitica, da fenomenologia e da
hermenéutica, a epistemologia kuhniana, com suas idéias de revolucdo cientifica e de
mudanca de paradigma.”*®

Uma vez conhecida a extensdo e a forca do golpe sofrido pela razéo, nao é dificil
concluir que néo s a tecno-ciéncia foi abalada, mas também outros ramos da cultura humana
ndo ficaram incélumes, tais como a religido, a politica, a moral e o direito.

Vale dizer que a relevancia do problema do relativismo ndo se restringe aos campi
universitarios. Com efeito, enquanto ja na década de 1920 ORTEGA Y GASSET costumava
dizer que esse é o problema de nosso tempo, nos dias correntes, em que 0S avangos Nnos
transportes e nas comunicacdes nos fazem interagir cada vez mais com pessoas de todo o
globo, ndo se pode ignorar que ndo ha consenso no mundo sendo talvez, paradoxalmente,
quanto ao fato de que ndo hé consenso. Para um, a verdade absoluta é uma; para outro, outra;
e para terceiros, cada vez mais numerosos, essa mesma divergéncia indica de forma singela
que ndo ha verdade absoluta.

Assim, a afirmacgdo de que toda a verdade é relativa, mesmo ndo sendo nem de
longe consensual, é proclamada hoje por qualquer estudante de ensino médio, com ar de quem

diz uma verdade absoluta.

17 Sobretudo com o advento do positivismo filoséfico, que se originou no século XIX com a obra de Augusto
COMTE (1782-1857), a partir do que surgiram posteriormente outras vertentes, como por exemplo as de John
STUART MILL (1806-1873) e Herbert SPENCER (1820-1903). Aqui se torna necessario fazer uma
adverténcia: ndo se pode fazer qualquer analogia entre o chamado positivismo juridico e o positivismo filoséfico,
sob pena de se cair em erros grosseiros. Com efeito, segundo os ensinamentos de Norberto BOBBIO, a
“expressao ‘positivismo juridico’ ndo deriva daquela de ‘positivismo’ em sentido filos6fico, embora no século
passado tenha havido uma certa ligacdo entre os dois termos, posto que alguns positivistas juridicos eram
também positivistas em sentido filos6fico: mas em suas origens (que se encontram no inicio do século XIX)
nada tem a ver com o positivismo filosdfico — tanto é verdade que, enquanto o primeiro surge na Alemanha, o
segundo surge na Franga. A expressdo ‘positivismo juridico’ deriva da locucdo direito positivo contraposta
aquela de direito natural. Para compreender o significado do positivismo juridico, portanto, é necessario
esclarecer o sentido da expressdo direito positivo” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licbes de
filosofia do direito, p. 15). Para Miguel REALE, “diz-se Direito Positivo aquele que tem, ja teve, ou esta em
vias de ter vigéncia e eficacia” (REALE, Miguel. Filosofia do direito, p. 601), o que é confirmado por Tércio
Sampaio FERRAZ JR., para quem “Direito positivo (...) é aquele que vale em virtude de uma decisdo e que s6
por forca de uma nova decisdo pode ser revogado” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e
comunicacdo, p. 157).

¥ PRADO JR., Bento. Obra citada, p. 8-9.
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Ora, se tudo é relativo, ndo ha certo ou errado absoluto; se tudo é relativo, ndo ha
verdade absoluta. O *...dogmatismo ndo se sustenta sem argumentacdo conclusiva, mas o
ceticismo mostrou que nenhuma argumentagdo é conclusivamente verdadeira”.’® As
consequiéncias do relativismo sdo, do ponto de vista ético, o cinismo e, do ponto de vista
gnoseoldgico, o ceticismo.

Ainda segundo PORCHAT, o dogmatico, cuja argumentacédo se atribui uma forga

de persuasdo absoluta, “...deveria reconhecer o carater eminentemente relativo de seus

argumentos, que persuadem tdo-somente alguns poucos auditérios particulares. O ideal do
consenso universal dos homens de razéo, obtido por via de argumentos, se revela um mito”?.

N&o héa possibilidade de consenso pela via da argumentacdo? N&o ha verdade? De
fato, a aceitacdo desses pontos de vista leva a caracteristica dominante da cultura
contemporanea: o cinismo e o ceticismo.

Talvez por isso o antrop6logo Ernest GELLNER costumasse afirmar, parodiando
Karl MARX?!, que “um espectro assombra o pensamento humano: o relativismo”.?

Esse espectro € justamente a tese de que ndo ha verdade absoluta, isto €, de que a
verdade de uma proposicao é relativa as circunstancias em que esta é formulada.

Uma das expressdes classicas do relativismo talvez seja a méxima de
PROTAGORAS, para quem “o homem é a medida de todas as coisas; das coisas que Sdo
enquanto sdo, das coisas que n&o sdo enquanto ndo s&o”.?

Vale dizer que essa postura relativista foi sempre muito combatida na antigtiidade
— talvez a razdo de ser da filosofia platdnica, que se contrapunha aos sofistas — porém a
disputa era acirrada, pois os filésofos que punham em suspenso a razdo dada a

impossibilidade de verdade, eram muito populares na época. Ha inimeros exemplos, além de

¥ PEREIRA, O. P. Obra citada, p 226.

0 PEREIRA, O. P. Idem, ibidem.

2l “Um espectro assombra a Europa: o espectro do Comunismo” (MARX, Karl, ENGELS, Friedrich. O
manifesto comunista, p. 7).

22 Com essa frase GELLNER iniciou, em 17 de maio de 1994, sua palestra intitulada “O Relativismo versus
Verdade Unica”, que teve lugar no ciclo de Palestras “O Relativismo Enquanto Visdo do Mundo”, promovido
pelo Banco Nacional entre 17 e 20 de maio de 1994, na cidade de S&o Paulo-SP.

2% pré-Socraticos, in Os Pensadores, p. 32. Segundo Alf ROSS, PROTAGORAS ensinou skepsis (ckenoto:
percepcao sensorial através da visdo): “skepsis no conhecimento e na moralidade — resumida na férmula: ‘o ser
humano é a medida de todas as coisas.” Porém, é imperioso lembrar que o conhecimento em relagdo ao qual
Prot&goras era cético era aquele que até entéo fora a meta dos filésofos: a percepc¢do absoluta do imutével; e que
a moral em relagdo & qual era cético era a lei absoluta, a validade divina. Protdgoras se deu conta da inutilidade
[e fatuidade] das tentativas dos filésofos de conhecer a esséncia absoluta da existéncia e das coisas, e ensinou
que todo conhecimento reside na percepgdo de nossos sentidos e €, por conseguinte, necessariamente relativo e
individual. As coisas sdo tal como as vemos, mas os seres humanos as véem de maneiras diferentes. Mas o
homem cuja mente esteja sé as vé da mesma maneira que outros que se acham na mesma condicdo” (ROSS, Alf.
Direito e justiga, p. 274-275).
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PROTAGORAS, de fil6sofos da Grécia classica com posturas relativistas, tais como a de
XENOFANES, de Colof4o:

“Mas se mdos tivessem os bois, os cavalos e os lefes e pudessem com as maos desenhar e criar
obras como os homens, os cavalos semelhantes aos cavalos, os bois semelhantes aos bois,

. . . . e A 24
desenhariam as formas dos deuses e 0s corpos fariam tais quais eles proprios tém.

Ou ainda a postura de GORGIAS?, que, segundo a sintese elaborada por Enrico

BERT]I, considerava a razdo incapaz de apreender a verdade:

“... 1) o ser ndo é; 2) ainda que fosse, ndo seria cognoscivel; 3) ainda que fosse cognoscivel, ndo
seria comunicavel. A conseqiiéncia dessas trés teses era que o 10gos, ou seja, 0 discurso, ndo tem
mais a funcdo de tornar possivel a comunicacdo, transmitindo de uma pessoa a outra o
conhecimento e significando, por meio do conhecimento, a realidade. Ele, ao contrario, se substitui
a realidade, a instaura, por assim dizer, ele mesmo, cria-a e, em vez de comunicar pensamentos,
produz diretamente os efeitos, isto €, causa das paixdes, dominando assim completamente a

»26
pessoa.

Mas nada se compara ao ceticismo que fora professado por PIRRO?, cuja critica
é dirigida expressamente contra os que pretendem ter encontrado a verdade. Sdo eles os
filosofos a quem se convencionou denominar dogmaticos, 0s que pensam ter um
conhecimento exato de como as coisas sdo por natureza. Os dogmaticos pdem como
realmente existentes as coisas sobre as quais discorrem; seu discurso se pretende a expressao
verdadeira de uma realidade como tal conhecida. Esse discurso assume com freqiiéncia a
forma de um sistema doutrindrio que compde e articula dogmas uns com 0s outros e com 0s
fendmenos que se impdem a nossa aceitacio comum.?®

Contra essas tentativas dogmaticas é que 0s céticos, a partir das mesmas
premissas aceitas pelos dogmaticos — no interior da logica destes ultimos, vao estabelecer

uma série impressionante de argumentos contrarios:

4 XENOFANES de Colof&o. Fragmento 15, Os Pré-Socraticos, in: Os Pensadores, p. 70-71.

2% Apontado por ARISTOTELES como o descobridor da retérica.

%6 BERTI, Enrico. As razdes de aristoteles, p. 167.

2" Depois abracado por SEXTUS EMPIRICUS, cujo pensamento, denominado neo-pirronismo, ressurgiu
revigorado no século XX, inclusive no ambito juridico. Vale dizer que, segundo PORCHAT, mesmo
DESCARTES se utilizou do ceticismo pirrénico: “Inaugurando um estilo de filosofar basicamente
justificacionista e fundamentacionista, que requer, como condicdo prévia para a constituicdo do saber filoséfico,
uma tabula rasa de nossas certezas comuns, em geral — e de nossas certezas sobre o0 mundo exterior, em
particular —, o cartesianismo reservou ao ceticismo um curioso destino. Porque, ao utilizar instrumentalmente o
ceticismo de que metodologicamente se alimenta, ele estranhamente o preserva, embora pretendendo supera-lo.
A suspensdo cética de juizo sobre o mundo exterior converteu-se em estratégia-padrdo e em preliminar
metodoldgico ao filosofar. Com isso, o cartesianismo deu um passo decisivo para a incorporagdo da mensagem
cética ao pensamento moderno, o que nos permite mesmo falar adequadamente de um modelo cético-cartesiano
estabelecido no inicio das Meditagdes” (PEREIRA, Oswaldo Porchat. Ceticismo e mundo exterior. In: Vida
Comum e Ceticismo, p. 124-125).

%8 Cf. PORCHAT, O. P. Obra citada, p. 213-214, em que h4 a sistematizacio do pensamento de PIRRO a partir
de SEXTUS EMPIRICUS. Da mesma forma, cf. ADEODATO, Jodo Mauricio. Pirronismo, direito e senso
comum: o ceticismo construtor da tolerancia. p. 328-335.
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“...que ndo existe a verdade, tal qual os dogmaticos a conceberam, nem ha algo verdadeiro; que
ndo héa realidade evidente, que nada é evidente; que ndo ha critério de verdade, porque nenhuma
das espécies de critério propostas pelos dogmaticos nos prové de conhecimento seguro; que é
inconcebivel e inapreensivel o sujeito humano, como o entendem os dogmaticos; que ndo se pode
descobrir a verdade nem julgar as coisas pela sensibilidade ou pelo entendimento, ou pela
operagdo conjunta de uma e outro, isto €, por nenhuma de nossas faculdades pretensamente
cognitivas; que a representacdo (phantasia) dogmatica € inconcebivel, inapreensivel, nem se
podem julgar por ela os objetos; que o signo, tal como o dogmatismo o define, € inconcebivel,
irreal, ndo existe signo; que argumentos conclusivos sdo inapreensiveis, que ndo se podem
descobrir argumentos verdadeiros, nem é possivel descobrir um argumento que deduza algo
adelon (ndo-evidente) a partir de premissas evidentes, dada a relagdo mesma que conecta
conclusdo e premissas; que ndo ha realmente demonstracGes e as demonstracdes sdo portanto

S X 2 . o X 29
irreais, sdo nada; que a demonstracao é, de fato, inconcebivel, € algo ndo-evidente...

Portanto, os céticos questionam:

“...a aceitabilidade das premissas da argumentacdo proposta e das premissas dessas premissas,
renovadamente exigindo justificacdo e fundamento, acenando portanto com uma regressdo ao
infinito. Cuidara também de prevenir qualquer circularidade dissimulada na argumentagdo
adversaria, que eventualmente introduza nas premissas matéria decorrente da tese a ser provada. E,
sobretudo, ndo permitird que os oponentes se proponham a deter o processo de fundamentacéo,
assumido algo ex hypothéseos, isto é, a maneira de um “principio’ ou axioma, pretextando tratar-se
de um enunciado indemonstravel e que de si mesmo se impde a nossa apreensdo, de uma verdade
gue por si mesma se faz aceitar pela razdo e que prescinde de fundamento outro. Os dogmaticos,
com efeito, pretendem que ndo somente a demonstracdo, mas toda a filosofia, procede ex

hypothéseos."30

Essa relatividade manifesta de todas as coisas sempre foi reconhecida pelos
céticos como uma das razbes determinantes que os induzem a suspender o juizo (a epokhé)
sobre a verdade e a realidade absoluta delas. A epokhé &, portanto, esse “...estado de repouso
do entendimento devido ao qual nada negamos nem assertamos, impossibilitados de escolher
algo como verdadeiro ou falso, o equilibrio das razdes contrarias incapacitando-nos para

dogmatizar”.*

2 PEREIRA, O. P. Obra citada, p. 224-225.

% PEREIRA, O. P. Obra citada, p 222-223. Principios (arkhé), na nogdo aristotélica, sio aquelas proposicdes que
desempenham nos argumentos o papel de premissas, sem que sua verdade se tenha estabelecido como concluséo
de argumentos anteriores. A validade (pelo menos como verdade) de tais principios é incisivamente negada pelos
céticos.

1 PEREIRA, O. P. Obra citada, p. 228. Para Jodo Mauricio Leitdlo ADEODATO, o ceticismo é construtor de
tolerancia porque, em “... primeiro lugar, de um ponto de vista gnoseoldgico, o postulado de que um
conhecimento preciso do mundo, uma relagdo inteiramente inadequada entre a mente de cada ser humano e 0s
objetos em torno ndo é possivel, o que relativiza de um modo intransponivel a percep¢do dos mesmos
acontecimentos; depois, de um ponto de vista axiolégico, o postulado de que o ceticismo ndo consiste no
desprezo pela justica nem no abandono de quaisquer parametros éticos, mas sim que serve de elemento
imunizador contra a intolerancia e o dogmatismo" (ADEODATO, Jodo Mauricio. Pirronismo, direito e senso
comum: o ceticismo construtor da tolerancia. p. 317).
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3. Direito e Ceticismo: o Realismo Juridico Norte-Americano

A sobreposicdo do relativismo cético as filosofias absolutistas se fez sentir
sobremaneira no positivismo juridico que iria se formar no século XX. Tal circunstancia, no
entanto, ndo influenciou somente os positivistas.

Com efeito, quanto ao ceticismo gnoseoldgico, é importante salientar que o
mesmo também foi um dos grandes responsaveis pelo surgimento de outra escola: a do
realismo juridico que teve lugar nos Estados Unidos da América.

Segundo BOBBIO, o “...pai intelectual das correntes realistas modernas é um
grande jurista, por muitos anos juiz da Suprema Corte, OLIVER WENDELL HOLMES, que
foi o primeiro, precisamente no exercicio das suas funcbes de juiz, a desclassificar o
tradicionalismo juridico das cortes, e a introduzir uma interpretacdo evolutiva do direito, quer
dizer, mais sensivel & mudancas da consciéncia social”.*

Em 08 de janeiro de 1897, HOLMES fez uma conferéncia, intitulada The Path of
the Law, junto a Escola de Direito da Universidade de Boston, cuja repercussao provocou
uma profunda renovacdo dos estudos juridicos nos Estado Unidos da América.

O novo enfoque acerca dos fendmenos juridicos proposto por HOLMES é o de
adotar o ponto de vista do bad man ao meditar sobre as conseqiiéncias provaveis de uma
determinada conduta. Para 0 bad man o importante € saber se a acdo programada ocasionara a

reacao positiva de um érgdo do Estado. A predicdo dessa reacéo € o direito:

“No famoso artigo ‘The Path of the Law’, ele [HOLMES] explica: ‘As pessoas querem saber sob
gue circunstancias e até que ponto correrdo o risco de ir contra 0 que é tdo mais forte que elas
mesmas, e, portanto, torna-se um objetivo descobrir quando esse perigo deve ser temido. O objeto
de nosso estudo, entdo, é previsdo, a previsdo da incidéncia da forca publica através do
instrumento dos tribunais.” Assim, a sua definicdo de Direito, que é verdadeiramente uma
defini¢do da ciéncia do Direito, é: ‘As profecias do que os tribunais fardo, de fato, e nada de mais
pretensioso, sdo 0 que quero designar como Direito.” Em conformidade com essa visdo, ele define
0s conceitos de dever e Direito do seguinte modo: ‘Os direitos e deveres priméarios com os quais se
ocupa a jurisprudéncia, novamente, nada mais sdo que profecias.” ‘Um dever juridico
propriamente dito nada mais é que uma previsdo do que, se um homem fizer ou se abstiver de
certas coisas, ele tera de sofrer, dessa ou daquela maneira, por meio do tribunal; e um direito
juridico pode ser definido de modo semelhante.” ‘O dever de manter um contrato no Direito

comum significa uma previsdo de que voceé tera de pagar os danos caso ndo 0o mantenha, e nada

mais’."33

Se o direito s6 é a predicéo da provavel conduta judicial frente a um determinado
curso de conduta, em que dados se apoiariam os advogados para efetuarem suas predicdes?

HOLMES considera que os advogados encontram as respostas as duvidas do
futuro nos repertorios judiciais, nos repositérios das sentencas proferidas no passado por

%2 BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho, p. 36.
% KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado, p. 241.
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outros juizes. O comportamento dos juizes no passado permite predizer qual sera seu
comportamento no futuro, de modo que as colecbes jurisprudenciais seriam oraculos do
direito.

Mas HOLMES néo para por ai. Acredita que as consideracOes verbais efetuadas
pelos juizes ao ditar suas sentencas e dar razdo as mesmas ndo correspondem habitualmente
as motivacdes reais, aos verdadeiros fatores que determinaram seu animo em uma
determinada direcdo. Tais razdes permaneceriam ocultas.

Assim se inicia a etapa da jurisprudéncia socioldgica e o realismo juridico norte-
americano.

A partir das consideracdes feitas por HOLMES, em especial quanto as razfes
ocultas nas decisdes judiciais, o realismo norte-americano assume, com Jerome FRANK, a

sua forma mais radical:

“...a escola realista, cujo principal impulsionador foi JEROME FRANK, foi bem mais adiante dos
principios que podem ser deduzidos de HOLMES e POUND. A tese principal da escola realista é
esta: ndo existe direito objetivo, no sentido de objetivamente dedutivel de fatos reais, oferecidos
pelo costume, pela lei ou pelos antecedentes judiciais; o direito € uma permanente criagdo do juiz
no momento em que decide uma controvérsia. Assim se derruba o principio tradicional da certeza
do direito; pois qual pode ser a possibilidade de prever as conseqiiéncias de um comportamento?
— e nisto consiste a certeza — se o direito € uma permanente criacdo do juiz? Para FRANK, com
efeito, a certeza, um dos pilares dos ordenamentos juridicos continentais, € um mito derivado de
uma espécie de aceitacdo infantil frente ao principio de autoridade (esta tese foi sustentada em um
livro escrito em 1930, Law and Modern Mind): um mito que deve acabar para levantar sobre suas

. . . . .34
ruinas o direito como criagdo permanente e imprevisivel.

FRANK entende que as sentencas judiciais sdo desenvolvidas retrospectivamente
a partir de conclusdes previamente formuladas®; que nio se pode aceitar a tese que representa
0 juiz “...aplicando leis e principios aos fatos, isto €, tomando alguma regra ou principio (...)

como premissa maior, empregando os fatos do caso como premissa menor e entdo chegando a

sua resolucdo mediante processos de puro raciocinio™®; e que, definitivamente, as “decisdes

237

estdo baseadas nos impulsos do juiz”*", o qual extrai esses impulsos fundamentalmente nédo

das leis e dos principios gerais de direito, mas sobretudo de fatores individuais que todavia
sdo “...mais importantes do que qualquer coisa que pudesse ser descrita como pré-juizos
politicos, econdmicos, ou morais”.*®

Para FRANK foi:

“...0 resultado dessas falibilidades o que induziu a Learned Hand, o mais sabio dos nossos juizes, a
afirmar, depois de muitos anos de atuacdo como juiz de primeira instancia: ‘Devo dizer que se eu

% BOBBIO, N. Obra citada, p. 36.

* FRANK, Jerome. Law and the modern mind, p. 101.
% FRANK, J. Idem, p. 103.

3 FRANK, J. Idem, p. 104.

% FRANK, J. Idem, p. 105.
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fosse um litigante temeria a um pleito além de todas as demais coisas, salvo a enfermidade e a
1139
morte.

Resta abordar ainda um problema levantado pela obra de Jerome FRANK que,
apesar de sua importancia, ndo tem recebido a devida atencao pelos juristas.

Para FRANK os problemas de interpretacdo de normas, de se saber quais delas
sdo ou nao validas, de como se resolvem eventuais incompatibilidades entre elas, enfim, os
problemas dogmaticos de que se ocupam o0s tribunais superiores (que ndo se prendem as
questdes de fato) e a maioria dos juristas, sdo os que na verdade menos importam.

Com efeito, FRANK pouco se preocupou com as questdes normativas vinculadas
com as suas interpretagdes, ou com a criacdo de novas normas quando assim exigia a
novidade do caso ou a inexisténcia de adequados critérios normativos anteriores. Essas
matérias, segundo ele, s6 ocupam uma parte minima da atividade judicial. Concentram a
atencdo dos tribunais superiores, dedicados a decidir questdes de direito, quer dizer, a dirimir
as disputas dos advogados acerca do alcance das normas em rela¢do a um caso concreto. Mas
a verdade é que os litigios, em sua grande maioria, ndo surgem porque as partes nao estao de
acordo quanto ao significado das normas. Eles tém sua origem em divergéncias acerca dos

fatos:

“Habitualmente, ambas as partes concedem que, se ocorrido o fato ‘A’, deve ser aplicada a norma
‘alfa’, que imputa como devida a conseqiiéncia ‘beta’. Elas ndo estdo de acordo é no que se refere
ao acontecimento do fato ‘A’. Uma parte o afirma. A outra o0 nega. A sorte do litigio gira, portanto,
ao redor da prova do fato discutido. Se se acreditar naquilo que pretende o autor, resultara a
aplicacdo da norma ‘alfa’ e ele tera direito a perceber a prestacdo ‘beta’. Em caso contrario, é o
demandado que se vera beneficiado, pois se declarard improcedente a pretensdo dos autos. Como

% FRANK, Jerome. Derecho e incertidumbre, p. 27. DWORKIN, que é um cruel opositor do realismo juridico,
inicia sua obra Law’s Empire retomando os dizeres de LEARNED HAND: “Learned Hand, que foi um dos
melhores e mais famosos juizes dos Estados Unidos, dizia ter mais medo de um processo judicial que da morte
ou dos impostos. Os processos criminais sdo 0os mais temidos de todos, e também os mais fascinantes para o
publico. Mas 0s processos civis, nos quais uma pessoa pede que outra a indenize ou ampare por causa de algum
dano causado no passado ou ameaca de dano, tém as vezes conseqiiéncias muito mais amplas que a maioria dos
processos criminais. A diferenca entre dignidade e ruina pode depender de um simples argumento que talvez nao
fosse tdo poderoso aos olhos de outro juiz, ou mesmo o mesmo juiz no dia seguinte. As pessoas frequentemente
se véem na iminéncia de ganhar ou perder muito mais em decorréncia de um aceno de cabeca do juiz do que de
qualquer norma geral que provenha do legislativo.

Os processos judiciais sdo importantes em outro aspecto que ndo pode ser avaliado em termos de
dinheiro, nem mesmo de liberdade. Ha, inevitavelmente, uma dimensdo moral associada a um processo judicial
legal e, portanto, um risco permanente de uma forma inequivoca de injustica pablica. Um juiz deve decidir ndo
simplesmente quem vai ter o qué, mas quem agiu bem, quem cumpriu com suas responsabilidades de cidad&o, e
guem, de proposito, por cobiga ou insensibilidade, ignorou suas prdprias responsabilidades para com os outros,
ou exagerou as responsabilidades dos outros para consigo mesmo. Se esse julgamento for injusto, entdo a
comunidade tera infligido um dano moral a um de seus membros por té-lo estigmatizado, em certo grau ou
medida, como fora-da-lei. O dano é mais grave quando se condena um inocente por um crime, mas ja € bastante
consideravel quando um queixoso com uma alegacdo bem fundamentada néo é ouvido pelo tribunal, ou quando
um réu dele sai com um estigma imerecido” (DWORKIN, Ronald. O império do direito. p. 3-4).
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se V&, ndo estava em jogo a aplicabilidade ou o alcance da norma ‘alfa’. Estava em questdo, ao

’ 1140

contrario, a realidade do fato ‘A’, de cuja prova dependia a aplicabilidade da norma ‘alfa’.

Dai a preocupacdo de FRANK com as questdes de prova. Ao examinar 0s meios
judiciais de prova dos fatos, teve particularmente em conta as modalidades dos juizos civeis e
criminais nos Estados Unidos. A instituicdo do jari imp6s um carater oral a sustentacao e
recepcdo da prova. Assim, os peritos sdo testemunhas especialmente qualificadas que depdem
ante o juiz e o juri. Os documentos e demais pecas probatdrias, como coisas e pegas materiais,
devem ser exibidos em audiéncia para que sejam vistas, e ainda ouvidas, conforme o caso,
tanto pelo juiz quanto pelos integrantes do jari. O juiz e 0s membros do juri vém a ser, por sua
vez, testemunhas do que acontece em audiéncia. Decidirdo sobre os fatos em funcdo da
atencdo que prestam aos diversos testemunhos e as exibi¢fes de objetos na sala de audiéncias
do tribunal, e a credibilidade que atribuem aos diversos meios probatorios utilizados pelas
partes.

Na prova dos fatos, pois, estar-se-ia ante uma dupla série de testemunhos: o0s
trazidos pelas partes e os testemunhos dos testemunhos, quer dizer, os juizes e 0s jurados.
Essa dupla série testemunhal, segundo FRANK, estd longe de garantir objetividade e
previsibilidade na fixacdo dos fatos do caso.

Essa falta de objetividade, para FRANK, é a origem de grande parte dos erros
judiciais:

“Quando, faz uns vinte anos, um promotor disse, muito seguro, que 0s homens inocentes nunca
eram condenados como criminosos, Borchard replicou, em 1932, com a publicacdo de seu grande
livro Convicting the Innocent, em que revelou que muitos homens foram ao carcere por delitos que
ndo haviam cometido, devido ao fato de que os tribunais de primeira instancia [trial courts]
haviam incorrido em erros na apreciacdo dos fatos. Como tais erros se devem a defeitos judiciais
na determinacao dos fatos — defeitos presentes tanto em litigios civis quanto penais — resulta que
0s homens ndo s6 perdem sua liberdade como também amilde sua propriedade, seus bens, seu
trabalho ou sua reputagdo por causa de sentencas fundadas em presuncédo judicial de fatos que
nunca tenham ocorrido realmente. Ha aqui um problema moral de primeira magnitude.

O problema existe por essas razfes: a decisdo de um pleito, sabe-se, requer a subsuncdo de uma

norma juridica aos fatos do caso. Na maioria dos juizos os litigantes disputam somente sobre fatos

como, por exemplo, se em certo dia Gross fez uma promessa a Gentle, ou se Tit golpeou a Tat.

Como, no momento de se produzirem as provas, estes sdo fatos passados, o tribunal de primeira

instancia — um juiz (em um caso sem jari) ou um jari — ndo pode observa-los. Tudo o que 0 juiz

e 0 juri podem fazer é formar uma convicgdo sobre esses casos passados. Essa crenca se forma

depois de ouvidas as declaragdes das testemunhas que haviam observado (ou pretendem ter

observado) esses acontecimentos. Na maioria dos pleitos, as testemunhas declaram em audiéncia
publica e suas declaragdes sdo discrepantes. Os fatos, para os fins da sentenca, ndo sdo
necessariamente os fatos reais. Eles sdo, no melhor dos casos, as convicgdes do juiz de primeira
instancia ou do jari sobre esses fatos reais passados. Para os fins préaticos da sentenga de um
tribunal ndo importa quais foram os fatos reais. O que importa é esta crenca. Ela €, em sintese,

uma conjetura fundada em uma crenca — outra conjetura — sobre o maior grau de fé que
merecem uns testemunhos em relagdo a outros.

“ FRANK, Jerome. Derecho e incertidumbre, p. 12.
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N&o ha seguranca alguma de que essa crenca do juiz ou do jari — que, repetimos, € tudo o quanto
judicialmente constitui os fatos do caso — seja igual ou sequer se aproxime dos acontecimentos
reais passados, devido ao seguinte: 1) o testemunho é notoriamente falivel: as testemunhas
mentem as vezes e, ainda, as testemunhas honestas erram com freqiiéncia, a) ao observar os
acontecimentos, b) ao recordar suas observacdes e c) ao transmitir estas lembrancas na sala do juri;
2) 0s juizes e 0s jdris sao faliveis ao determinar (conjeturando) qual (se alguma) das testemunhas
discrepantes relatou fielmente os fatos reais. Estas falibilidades causam os dramaticos erros

. . . Y]
descritos por Borchard, e também os que abordamos sobre os pleitos civis.

4. Consideracdes Finais

A partir dessas consideracdes FRANK invoca sete grandes razGes em virtude das
quais a comprovacdo dos fatos é problematica: a) as testemunhas ndo raciocinam
uniformemente ante os fatos passados objeto de seu testemunho; b) habitualmente as
testemunhas dao ao tribunal versdes contraditdrias sobre esses acontecimentos; c) os fatos de
um caso sdo declarados tais pelos juizes de primeira instancia ou pelo juri, em funcdo da
credibilidade que concedem a alguns testemunhos e que negam a outros; d) ha pouca
uniformidade na formacdo dessas crencas de juizes ou jUris; e) essas crengas determinam a
sorte da maioria dos litigantes porque: quando se apela das decisdes, os tribunais superiores
aceitam usualmente as crencas dos tribunais de primeira instancia; f) essas crencas sdo,
amilde, as crencas dos juizes e dos juris, pois as convicgdes reais permanecem ocultas sob a
intuicdo integral e indiferenciada dos diversos testemunhos produzidos ante os juizes e 0s
jaris; e g) por ultimo, as sentencas ndo enunciam explicitamente em seu corpo, ou seja, a
ninguém € dado conhecer, as crencas, reais ou aparentes, que determinaram a decisdo. 1sso
coloca o tribunal na completa tarefa de adivinhar as razfes pelas quais 0s juizes e os jdris
deram credibilidade a alguns testemunhos e a negaram a outros. Disso decorre sua renuncia
em revisar os fatos declarados pelo tribunal inferior, limitando-se a efetuar um exame do
direito aplicavel aos fatos do caso, declarados tais pelo juizo de primeiro grau.*?

Dai FRANK conclui que o juizo verdadeiramente importante é o dos fatos, o juizo
de primeira instancia e ndo o de direito, o tribunal de segunda insténcia.

Apesar da insisténcia de FRANK na necessidade de que a teoria do direito
considere ndo s6 0 que ocorre nos tribunais de apelacdo, mas principalmente o que acontece
nos juizos de primeira instancia, posto que sdo estes Gltimos que vao determinar os fatos do
caso mediante a recepgéo e valoracdo das provas produzidas, esse problema, que ndo parece
ter nada de trivial, ndo tem sido objeto de preocupacdo dos pensadores do direito, incluidos ai

0s representantes do positivismo juridico que teve lugar no século XX, tais como KELSEN,

* FRANK, J. Idem, p. 25-27.
%2 Cf. FRANK, Jerome. Law and the modern mind, p. 106-117.
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BOBBIO e HART; o pensamento de DWORKIN®; a nova retérica de PERELMAN; 0
proprio pensamento de HABERMAS; enfim, pode-se dizer que essa € uma questdo que,

apesar de ter sido levantada, permanece em aberto no ambito do pensamento juridico.
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