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Subsidios para uma Ciéncia Pragmatica da Legislacio:
uma alternativa para a cientificidade do direito (o retorno ao
pragmatismo ou o direito para o homem-mau)

Nelson Juliano Cardoso Matos

Resumo

O presente artigo pretende, a partir da leitura de autores classicos do
pragmatismo, destacar a importancia da legislagdo para a ciéncia do direito e
apresentar elementos para a elaboragdo de uma ciéncia pragmatica da
legislacdo, baseada nas idéias de habito e de crenga. Trata-se, também,
indiretamente, de apresentar indicios de uma alternativa para a crise
paradigmatica do direito a partir de elementos pré-modernos.
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Abstract

This article presents elements for construction a pragmatic science of
legislation, based on ideas of habit and belief. We used classical works of
pragmatism. It is also a study about alternatives to the paradigmatic crisis of
law.
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A cada dia fala-se mais da crise do
direito ou da crise paradigmatica do
direito; na academia, significa que o
paradigma hegemonico, ou seja, o0
paradigma moderno — ou  as
denominacdes correlatas paradigma
racionalista e paradigma oitocentista —
ndo apresenta respostas satisfatorias
para os problemas contemporaneos. No
direito,  particularmente, a  crise
paradigmatica se revela, sobretudo, pela
crescente sensagdo de ambigiiidade das
normas gerais ¢ de incerteza das
decisdes judiciais. Assim, pretende-se
com o presente ensaio, a margem da
leitura dos autores classicos do
pragmatismo, destacar a importancia
necessaria da legislacdo para o direito
(em contraste com a importancia
excludente dada a jurisdicdo) e
apresentar  elementos  para  uma
alternativa de elaborac¢do de uma ciéncia
pragmatica da legislacdo, fundada nas
idéias de habito e de crencga, capazes de
superar (ou explicar) alguns obstaculos
(ou problemas) percebidos na crise
paradigmatica.

A respeito da filosofia da ciéncia, idéias
importantes das teorias de Thomas
Kuhn e de Karl Popper (com destaque
para as idéias de paradigma, de
comunidade cientifica, de ciéncia
normal, de falseabilidade, de tentativa e
erro) podem ser encontradas também
em precursores como David Hume' e
Charles S. Peirce; sdo a partir de duas
idéias fundamentais que os postulados
da nova filosofia da ciéncia se
estruturam: habito e crenga. Importantes
elementos da teoria de Thomas Kuhn e
da teoria de Karl Popper foram antes
apresentados de forma um pouco
diferente pela filosofia pragmatica; ¢ o

' Na obra de Hume, destacam-se: Investigacio
acerca do entendimento humano, Tratado da
natureza humana, Uma investigacdo sobre os
principios da moral. Sobre Hume, cf., também,
MONTEIRO, 1984.
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caso, por exemplo, das idéias de
conjectura e de falseabilidade de Popper
apresentadas anteriormente por Charles
S. Peirce; ou da idéia de comunidade
cientifica, a quem pela teoria de
Thomas Kuhn cabe a tarefa de
reconhecer o paradigma, apresentada
anteriormente por Peirce (1998, p. 28)
como comunidade filosofica (mentes
disciplinadas e de boa-f¢).

A filosofia pragmatica® tenta estabelecer
um ponto médio entre a impossibilidade
de conhecer as coisas como elas sdo e a
necessidade dos homens de conhecé-las
para viver; ¢ nesse sentido que, para a
filosofia pragmatica, as conclusdes
cientificas tém alguma referéncia com o
real (JAMES, 1967, p. 118); assim, a
ciéncia, no pragmatismo, ndo tem a
ambicdo de descobrir completa e
absolutamente o conhecimento e a
verdade, como se estivessem imoveis €
escondidos, esperando serem
encontrados; a ciéncia, no pragmatismo,
¢ apenas procedimento e método de
aplicagdo continua e sem fim que visa
ampliar cada vez mais o conhecimento e
evitar e corrigir os erros (JAMES, 1967,
p. 117). A crenga de que os homens
estdo em constante adaptacdo, assim
como o mundo, também significa que
melhoram  as  possibilidades de
conhecimento humano, assim como
mudam também o objeto do
conhecimento e as necessidades
humanas.

Diante da impossibilidade de conhecer
as coisas em si, mas da necessidade de
conhecé-las  para  sobreviver, o
conhecimento humano, ainda que tenha

? Pragmatismo é “a opinido segundo a qual a
metafisica serd amplamente clarificada pela
aplicacdo da seguinte maxima que visa
conseguir clareza: ‘considerar os efeitos praticos
que possam pensar-se como produzidos pelo
objeto de nossa concepcdo. A concepcao destes
efeitos ¢ a concepgdo total do objeto” (PEIRCE,
1980, p. 5).
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uma referéncia ao real, ndo passa de
crenca. David Hume (1995, pp. 69-71)
explica que o simples fato de relacionar
uma determinada causa a um
determinado efeito no passado, mesmo
que esse fendmeno tenha se repetido
varias vezes, ndao pode induzir a
conclusdo de que o mesmo fato sera
repetido no futuro; o que acontece ¢
apenas que, por se habituar sempre a ver
uma determinada causa produzir um
determinado efeito, apenas por habito,
passa-se a crer que aquela causa
produzird o mesmo efeito no futuro
também. O conhecimento, ou seja, a
crenca, nada mais ¢ do que o habito
(PEIRCE, 1998, p. 66) de ver o passado
e conjecturar que acontecerd a mesma
coisa no futuro (PEIRCE, 1998, p. 64).
O conhecimento ndo passa de uma
crenga € uma cren¢a nao passa de um
habito dirigido para a agdo’.

A crenca, porém, ¢ a unica forma que os
homens e todos os outros seres tém para
agir no mundo com alguma seguranga,
com alguma certeza, com alguma
previsibilidade; assim, para 0
pragmatismo, o conhecimento pelo
conhecimento, o conhecimento pela
contemplagdo, ¢ impossivel e ¢ inutil;
no entanto, o conhecimento para a agao,
a crenca para a agdo, ¢ util. A crenga
permite que a partir de experiéncias
passadas se possa ter alguma seguranca

3 David Hume ja compreendia o conhecimento
como habito, mas diferentemente dos
pragmatistas ndo considerava a possibilidade do
uso da razdo para fazer predi¢des por abdugao:
“Nenhuma questdo de fato pode ser provada
sendo a partir de sua causa ou de seu efeito.
Nada pode ser conhecido como sendo causa de
outra coisa sendo pela experiéncia. Nao
podemos apresentar razao alguma para estender
ao futuro nossa experiéncia do passado; mas
somos inteiramente determinados pelo costume
quando concebemos um efeito segundo a sua
causa habitual. Mas também cremos que um
efeito se segue ao mesmo tempo em que O
concebemos” (HUME, 1995, pp. 81-3).
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na agdo futura, essa seguranga consiste
na possibilidade de prever (ou de
predizer) o futuro. A constatagdo por
Hume e, depois, por Kant de que ¢
impossivel a razdo ter a certeza de
predicdes verdadeiras, podem-se ter,
pelo menos, predigdes mais provaveis
de acontecer. O estudo cientifico, nesse
contexto, serve para fazer predigdes e
para aumentar as possibilidades de
predicdes; ¢ nesse sentido que se
afirmou que o objetivo da ciéncia ¢
ampliar o conhecimento (ampliar as
predicdes) e evitar e corrigir 0 erro
(evitar as predigdes improvaveis e
corrigir as predi¢des frustradas).

A verdade para a filosofia pragmatica,
portanto, ¢ a probabilidade do
enunciado produzir os efeitos praticos
previstos e a veracidade ¢ a verificagdo
de que os efeitos praticos foram
produzidos tal como previstos (JAMES,
1967, p. 117). Espera-se com o conceito
pragmatista de verdade encerrar boa
parte das contendas  filosoficas
(JAMES, 1967, p. 44)*, que se perdiam
em sutilezas ou no uso impreciso e
diferente das palavras; a verdade, assim,
estd nos fatos, nas conseqiiéncias faticas
dos enunciados (JAMES, 1967, pp. 44-
45), e nao nos enunciados. Como se
vera a seguir a idéia de crenga e o
conceito pragmatista de verdade sdo
uteis para uma ciéncia do direito
renovada. Para Charles S. Peirce, a
investigacao cientifica deve ter inicio
com uma duvida sincera, isto €, deve ter
inicio com a constatacdo de um
problema real que precisa ser resolvido.
A atividade cientifica, portanto, ¢ feita a
partir e para a resolugdo de problemas
praticos.

O paradigma hegemonico considera o
direito como sistema, a Jurisprudéncia
dos conceitos de forma extremada

* Cf., também, PEIRCE, 1980, p. 6 ¢ PEIRCE,
1999, p. 193.
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defendeu que o direito era um sistema
pleno e hermético. A influéncia
racionalista ¢ nitida no paradigma
hegemonico, parte-se de normas mais
gerais das quais se podem deduzir
normas mais especificas e até normas
especificas para os casos. Possiveis
problemas como antinomias ou lacunas,
em um sistema hermético e pleno, sao
incompreensiveis, assim o raciocinio do
jurista racionalista parte das normas e
ndo dos problemas e considera os
problemas como pseudo-problemas. A
aplicagdo do método pragmatista ao
direito  parte necessariamente  de
considerar o direito como uma ciéncia
voltada para resolver problemas
praticos. Um olhar mais atento,
inclusive, pode perceber que a vocagao
do direito ¢ para a pratica; foi essa
também a constatacio de Eugen
Ehrlich.

Ehrlich demonstra que os casos
antecedem as normas para resolver os
casos, € que as normas sao apenas a
generalizacdo das normas de decisdo
dos casos anteriores valendo para os
proximos casos. Mesmo na legislacao,
em que ndo ha diretamente uma norma
de decisdo que se generalizou, ha casos
reais que o antecederam, mesmo que
ndo tenham sido ainda levados aos
tribunais ou mesmo que os tribunais
tenham até entdo decidido de forma
diferente a pretensdo do legislador’. Em

> Cf. o exemplo do autor em Fundamentos da
Sociologia do Direito I: “O pretor romano, o
imperador dos franceses e dos germanicos, o
chanceler inglés decidem de acordo com o que
consideram justo e moral, portanto, de acordo
com normas extrajuridicas. O direito pretoriano
e a equity inglesa, surgidas predominantemente
a partir de normas da moralidade, do costume,
das boas maneiras, transformam-se, com o
tempo, em sistemas juridicos; mas isto apenas
prova que a principal diferenga entre o direito e
estas normas extrajuridicas estd em sua firmeza,
sua determinag@o e na sensacdo generalizada de
sua importancia social, ndo em seu conteudo. O

EDICAO ESPECIAL - 10 ANOS - ISSN 1519-6186

todas as situagdes os casos antecedem
as normas, assim, mesmo que
inconscientemente, dentro do paradigma
racionalista, o direito também ¢ voltado
para a pratica, mas, quando nao se
reconhece o cardter problematico do
direito, as imprecisoes, as controvérsias
doutrindrias e o esfor¢o tornam-se
maiores. A divida sincera de Charles S.
Peirce €, portanto, o ponto de partida de
qualquer investigagdo juridica, sendo
que, para o direito, resolver problemas
juridicos ndo ¢ apenas util, ¢ necessario.

Outro  elemento  desprezado pelo
paradigma racionalista, mas que
também tem intima relagdo com o
direito ¢ o habito. Aristoteles e S.
Tomés de Aquino ja dedicavam boa
parte dos seus estudos sobre a ética para
estudar o habito; para a tradicdo
aristotélico-tomista, o habito serve para
que as sociedades humanas se
conduzam para a retiddo sem que seja
preciso impor coacdo generalizada e
sem que seja preciso que todos sejam
convictamente virtuosos; o bom habito,
portanto, faz com que se possa ter uma
pratica virtuosa sem ser virtuoso; nao sé
o hébito de se conduzir licitamente faz
com que seja mais facil continuar a
obedecer ao direito, como o direito
também ¢ uma fonte de criacdo do
héabito, principalmente quando impde
sancdes a quem nao se conduz
licitamente; no primeiro momento,
entdo, a conduta ¢ licita pelo medo da
sangdo, posteriormente, a conduta ¢

principio de que se deveria julgar
exclusivamente com base no direito, porém,
nunca passou de uma ilusdo, mesmo nos
tribunais totalmente estatizados da Europa
continental” (EHRLICH, 1986, p. 103). Toda
norma de decisdo ja contém dentro de si o
embrido de um preceito juridico. A norma de
decisdo transforma-se em preceito juridico,
quando se cristaliza seu contetido fundamental,
se o redige em palavras, com a pretensdo de
generalidade  autoritativa proclamada. Cf.
EHRLICH, 1986, p. 135.
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licita pelo hébito; ha, assim, entre o
habito e o direito, também, um aspecto
pedagdgico; e indiretamente, por
imitacdo, ao se perceber que todos tém
o habito de se conduzir de determinada
maneira, passa-se a adotar o mesmo
habito. Na filosofia pragmatista, o
habito ndo diz respeito apenas a ética; o
habito de se perceber o mundo do
mesmo jeito e seguindo o mesmo
padrao de fendmenos faz crer que o
mundo é assim e continuara assim; o
conhecimento, portanto, ¢ uma crenga e
a crenca ¢ um habito.

Ha, no entanto, bons habitos ¢ maus
habitos; para o pragmatismo, o bom
habito na ética, no direito ou em
qualquer atividade humana ¢ sempre um
habito verdadeiro. E verdade, para os
pragmatistas, ¢ produzir conseqiiéncias
praticas reais. O hébito, portanto, nao ¢
bom em si, o habito ¢ bom, se o fim
pratico que almeja ¢ real e util como
disposicao para acdo (PEIRCE, 1998, p.
62).

Em A4 fixagcdo da cren¢a (PEIRCE,
1998), Charles S. Peirce explica que a
crenga tem inicio com a duvida (a
davida sincera ja mencionada), a davida
produz uma sensagcdo de desconforto
(PEIRCE, 1998, p. 65) que s6 podera
ser aplacada com uma resposta também
sincera, sO o habito de ver o mundo
como relagdes de causa e efeito pode
dar algum conhecimento provavel; o
desconforto causado pela davida ¢,
entdo, aplacado com a crenca de que a
experiéncia do passado pode dar uma
disposi¢io segura para a agdo futura’.

% Aplicando ao direito, Benjamin Cardozo
registra que “[...] o direito, assim como outros
ramos das ciéncias sociais, deve satisfazer-se
com o provar a validez de suas conclusdes pela
logica das probabilidades, sem exigir a logica da
certeza. [...] Quando existe grau de
probabilidade tdo elevado, que conduz a
seguranga razoavel de que certa conclusdo
deveria ser e sera incorporada em julgamento,
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Todas as vezes, no entanto, que essa
disposicdo segura para a a¢do ndo se
mostrar segura, isto €, ndo produzir as
conseqiiéncias esperadas, nova duvida
precisa ser respondida por nova crenga.
O paradigma hegemodnico do direito,
estranhamente, ignora a for¢a do habito
na conducdo das agdes humanas.
Elemento que ndo ¢ desconsiderado
pela filosofia pragmatica, basta ver os
estudos sobre o habito na psicologia
social desenvolvidos por John Dewey’,
que lembra:

o habito ndo nos asseguraria contra
0 erro, mas o converteria em sua
fonte de instrucdo; ndo nos
protegeria contra futuras aparigdes
de dificuldades sérias, mas nos
capacitaria para encararmos as
contrariedades sempre recorrentes
com um cabedal cada vez maior de
conhecimentos.®

O conhecimento como crenca e a
verdade como utilidade s6 fazem
sentido para uma investiga¢do cientifica
voltada para o futuro a partir da
experiéncia passada; os problemas que
se quer resolver na davida sincera de
Charles S. Peirce ndo s3o problemas
experienciados  simplesmente,  sdo
dificuldades, obstaculos, controvérsias,
que se espera ver se repetir no futuro; o
surgimento da duvida, por si, significa

falamos desta conclusdo como constituindo
direito, embora o julgamento ainda nao tenha
sido proferido e conquanto, concebivelmente, ao
ser proferido possa desapontar a nossa
expectativa” (CARDOZO, 1956, p. 126). O
mesmo autor complementa: “Os julgamentos
somente tém importancia para o estudante, e tdo
somente, enquanto permitem uma predi¢do
razoavel de que idénticos julgamentos serdo
proferidos, se situagdes semelhantes se
repetirem” (CARDOZO, 1956, p. 128).

’ Da vasta produgio académica de Dewey, vale
cf.: La busca de la certeza, Libertat y cultura,
Légica, Minha filosofia do direito, Natureza
humana y conduta, Reconstru¢do em filosofia,
Teoria da vida moral.

* DEWEY, 1982, p. 23.
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que o conhecimento atual (a crenga
atual) ndo ¢ satisfatorio para resolver o
problema futuro; deve-se construir,
portanto, nova crengag. As novas
crengas,  assim, nascem  COMmMoO
conjecturas, como hipdteses, como um
palpite bem fundamentado; as novas
crengas nascem, sobretudo, de uma
criatividade despreocupada com os
velhos habitos e que pretende dar novas
(e melhores) solucdes para problemas
velhos ou para dar solugdes a novos
problemas; essa  formulagdo de
conjecturas e de hipdteses, Charles S.
Peirce denomina de abdugao (PEIRCE,
1998, p. 29); para Peirce, inclusive, a
unica fonte de conhecimento novo ¢ a
abducdo (PEIRCE, 1998, p. 33)'%; a
abdugio“ consiste, assim, na

adocdo provisoria de uma hipotese
em virtude de serem passiveis de
verificagdo experimental todas as
possiveis conseqiiéncias, de tal
modo que se pode esperar que a
persisténcia na aplicacdo do mesmo
método acabe por revelar seu
desacordo com os fatos, se
desacordo houver (PEIRCE, 1999,

p. 6).

Note-se uma mudanga sintomadtica,
principalmente se confrontada com
teorias empiristas; o niicleo da atividade
cientifica nao ¢ a observagao minuciosa,

? E imprescindivel reproduzir o seguinte trecho
da obra do autor: “O objetivo do raciocinio €
descobrir, a partir da consideragdo daquilo que
ja conhecemos, algo outro que ainda no
conhecemos. Em conseqiiéncia, o raciocinio ¢
bom se nos conduz a uma conclusdo verdadeira
partindo de premissas verdadeiras; o raciocinio
ndo ¢ bom em qualquer outro caso. Portanto, a
questdo da validade ¢ uma questdo de fato e nao
de pensamento” (PEIRCE, 1998, p. 61).

19 Cf., também, PEIRCE, 1999, p. 220.

Peirce usa indistintamente  abducao,
retroducdo e hipotese com o mesmo significado:
“retrodugdo (...) porém mal interpretada em
virtude de uma deturpacdo em seu texto e
geralmente traduzida, nesta forma erronea, por
abdu¢ao” (PEIRCE, 1999, p. 5).
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embora seja também de suma
importancia para a ciéncia, mas ¢ a
criatividade, a capacidade de inovar, a
capacidade de criar alternativas, que ¢ o
nucleo da  atividade  cientifica;
corroboram esse tipo de entendimento a
aplicacdo de elementos da teoria
darwinista ao pragmatismo e O
entendimento de que a sobrevivéncia se
da, sobretudo, pela capacidade de
adaptagdo, ou seja, pela capacidade de
mudar para melhorar ou para se ajustar
a novas circunstancias; vale a ressalva
de que a criatividade ndo nasce do nada,
que todo o conhecimento (toda a
crenca) ¢ construido a partir de outras
crengas.

Em algumas ciéncias ¢ possivel que as
novas crencas possam ser verificadas
em menor escala, em laboratorios, por
exemplo, controlando as varidveis e 0s
efeitos; as novas crengas verificadas em
laboratorio  ganham  ainda  mais
credibilidade. Nas ciéncias sociais, no
entanto, as novas creng¢as nao podem ser
verificadas em menor escala; nesse caso
a crenga ¢ aceita no inicio com muita
inseguranca ¢ s6 com o tempo ela pode
ser reforgada; diante da impossibilidade
de se verificar as novas crengas das
ciéncias sociais em escala menor, para
dar maior credibilidade a crenca, ¢
imprescindivel a comparacdo com
modelos similares; também, isto torna
as ciéncias sociais mais conservadoras
que as ciéncias verificadas em
laboratério; podendo-se verificar em
laboratorio, podem-se testar mais
conjecturas em menor tempo sem
causar maior prejuizo e sem afetar
muitas pessoas; mas, nas ciéncias
sociais, que ndo podem ser verificadas
em escala menor, refor¢a que se apegue
as crencas velhas e que s6 se adotem
novas crencas, quando o risco do
insucesso da nova crenga for menor que
os prejuizos causados pela crenga velha.
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Em Como deixar suas idéias claras,
Charles S. Peirce explica que todo
pensamento visa estabelecer um novo
habito e que, se os seres humanos nao
precisassem modificar seus habitos, o
pensamento jamais seria possivel; os
seres humanos se diferenciam assim dos
outros seres pela capacidade que tém de
modificar habitos (SHOOK, 2002, p.
53); no entanto, nao se deve confundir
pensamento com crenga; pensamento ¢
“um processo consciente e ativo, e,
portanto, ndo € 0 mesmo que crenca,
porque a crenga ¢ apenas um estagio de
preparagdo para a agao” (SHOOK,
2002, p. 59).

Assim como a crenga € 0 pensamento, o
direito ¢ voltado para a agdo no futuro; e
assim como a crenga € o pensamento, o
direito reforca hébitos uteis e procura
modificar habitos inuteis ou
prejudiciais; mas 0 direito,
principalmente se considerarmos direito
em um sentido restrito, relacionado com
a possibilidade de coergao
institucionalizada, como o direito
estatal, ndo interfere em todos os
aspectos da vida social; pelo contrario,
outras regras sociais sdo mais presentes
na vida cotidiana das pessoas que as
regras juridicas e outras instancias da
vida social resolvem muitos mais
conflitos que as instancias estatais; nao
se pode negar, em todo caso, o poder
coercitivo do direito estatal para as
condutas que o Estado considera
relevantes. E possivel ainda afirmar que
a maioria das pessoas obedece ou
desobedece as leis por habito; porque
sempre se fez assim ou porque foi
percebido que os outros sempre fizeram
assim; a maioria dos conflitos entre as
pessoas também sdo resolvidos por
outras instancias ndo estatais, € mais
uma vez por habito se reconhece a
autoridade desses julgadores; dessa
maneira, 0 recurso a intervengao estatal,
geralmente, ¢ excepcional; geralmente,

EDICAO ESPECIAL - 10 ANOS - ISSN 1519-6186

0 recurso a intervencao estatal s6 se da
quando a crenca (o habito) ndo estd
firmemente  assentada em = uma
sociedade ou quando ndo ha crenga
(hébito) para resolver determinada
controvérsia; ou, ainda, o recurso a
intervencdo estatal se d4 quando nem
todas as partes envolvidas na
controvérsia agem de boa-fé, em outras
palavras, quando um dos litigantes ¢ o
homem-mau.

Nesse contexto, 0 direito
necessariamente ¢ feito para o homem-
mau. Para pessoas de boa-f¢,
geralmente, as crencgas sociais sao
suficientes para resolver qualquer
contenda. Nao se entenda que os
homens podem ser classificados em
pessoas boas e pessoas mas; o homem-
mau ¢ um elemento presente em todos
os individuos, ¢ o homem-mau de
Thomas Hobbes: egoista que subtrai
todos os interesses aos seus interesses,
que pensa apenas nos seus beneficios e
que se serve de qualquer ardil para
atingi-los'>. O homem-mau & essa
manifestagdo egoista presente em todos
os individuos.

Tanto Eugen Ehrlich quanto Oliver W.
Holmes expressam opinido semelhante,
de que o direito ¢ feito apenas para o
homem-mau. Mais uma vez, vale
reforcar o que foi dito ha pouco; ndo se
quer adotar a posicdo de que a natureza
humana seja ma e por exclusdo que nao
ha bondade nos coragdes humanos;
apenas se quer dizer que o direito que
considerar todos os individuos bons sera
inatil e que o direito que partir da
premissa de que todos os litigantes sao

12 Na idéia hobbesiana de homem-mau, é a
inseguranca que cada um tem sobre a a¢do do
outros que o obriga a agir preventivamente
como homem-mau: “A esperanga de segurancga
e de conservacao para todos consiste em poder
cada qual antecipar-se ao seu proximo fazendo
uso da forg¢a ou com habilidade, as claras ou por
meios ocultos” (HOBBES, 1993).
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maus serd util; essa premissa se reforga
com a idéia de que geralmente pessoas
de boa-fé resolvem suas contendas sem
usar o aparato de coer¢do do Estado;
mas basta que uma delas deseje
satisfazer os seus interesses, a qualquer
custo, que se faz necessario o direito,
um direito precavido contra acdes
ardilosas.

Uma passagem de Fundamentos da
sociologia do direito ¢ elucidativa:

A isto se acrescenta o fato de que,
quando surge um litigio, as
associacdes em geral ja ndo estdo
mais em ordem. Nao faz mais
sentido tomar sua norma como
fundamento para a decisdo, pois as
normas  perderam sua forga
ordenadora dentro da propria
associacdo. Assim, ha necessidade
de norma especial de decisdo, nao
para o relacionamento pacifico, mas
para a disputa juridica. (EHRLICH,
1986, p. 100).

Eugen Ehrlich continua apresentando
um exemplo:

Enquanto o esposo ¢ a esposa se
entendem, certamente a comunhdo
de bens ocorrera normalmente (...)
Quando o casamento se torna
conflitivo, desaparecem o amor ¢ a
confianga que até agora levaram a
mulher a viver no regime de
comunhio de bens, onde ela de fato
ja existe. A lei deveria ter optado
pela separacdo de bens, pois esta € a
unica maneira de proteger a mulher
dos abusos do marido.

No exemplo apresentado por Eugen
Ehrlich, os preceitos juridicos s6 tém
utilidade nas hipoteses de desacordo, de
conflito, de ambigiliidade; nesses casos,
deve-se partir da premissa de que os
litigantes sdo maus, de que mentirdo, de
que esconderdo provas, de que ocultardo
informagdes etc., do contrario, o direito
e o Estado ndo se fariam necessarios.
Partindo de fundamento diferente, a
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precaugao de Oliver W. Holmes ¢
similar a de Eugen Ehrlich:

Se vocés desejam conhecer o
direito e nada mais, devem olhar
para ele como o homem mau que s6
se preocupa com as conseqiiéncias
materiais que tal conhecimento
permita prever, ndo como um
homem bom que encontra suas
razdes para conduta, seja dentro ou
fora do direito, nas sangdes da
consciéncia (HOLMES JR., 2002,
p- 427).

O paradigma moderno do direito forjou
a separac¢do entre o juridico e o politico;
assim, duas atividades interdependentes
passaram a ser estudadas como
manifestacoes autoOnomas; a
conseqiiéncia direta dessa separacao foi
considerar a ciéncia juridica como a
ciéncia juridica dos juizes; vale dizer
que a ciéncia do direito passou a se
dedicar quase que exclusivamente ao
estudo dos métodos que conduzem da
interpretacdo dos textos ou das normas a
aplicacdo nos casos concretos. Os textos
¢ as normas sao dados ao direito; a
producao de textos e de normas importa
a politica e ndo ao direito. Até mesmo
juristas pragmatistas fazem essa redugao
da ciéncia juridica a ciéncia do judicial;
¢ o caso de Oliver W. Holmes que
considera o direito como a predi¢do de
como os tribunais irdo julgar (predigao
essa formada a partir da observagdo de
como esses tribunais vém julgando).

Nesse contexto, ¢ desprezada a
importancia da atuacdo do Estado pela
legislagdo para a reafirmacgao de habitos
e para a formacdo de novos habitos; ¢
desprezada também a forte crenca
(hdbito) nos paises de tradicao
continental de respeito a lei como
principal fonte do direito. Contudo, a
despeito da importancia que tem a
legislagdo para o mundo do direito e
para a sociedade, a atividade legislativa
tem carecido de um fundamento
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cientifico adequado; uma ciéncia do
direito pragmadtica ndo pode manter a
distingdo racionalista entre direito e
politica, por conseguinte, ndo pode
manter o seu corolario, que ¢ a
separacdo entre legislacdo e jurisdicdo;
a ciéncia do direito pragmatica deve ser
abrangente o bastante para incluir todas
as atividades que digam respeito ao
direito, isto ¢, ndo so sua aplicagcdo, mas
sua producao, sobretudo. Uma ciéncia
juridica da legislacdo que seja
pragmatica precisa incluir como suas
disciplinas: (a) o estudo dos habitos
(fazendo wuso, portanto, das ciéncias
sociais de maneira geral), (b) o estudo
dos fins (fazendo uso, portanto, de uma
filosofia pragmadtica), mas, sobretudo,
(c) o estudo da adequagcao dos meios
aos fins (para tanto, deve-se fazer uso
de estudos da psicologia social e da
lingtiistica, bem como do estudo de
prognoses e do estudo comparativo).
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