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1 INTRODUCAO

O presente texto tem por objetivo analisar a filosofia do direito de Benjamin N.
Cardozo, mormente as consideracdes presentes na conferéncia que originou o texto Evolucao
do Direito (The Growth of the Law), em relacdo ao contexto de critica a verdade tal como
compreendida pela ontologia tradicional na filosofia do Ocidente.

Como a critica supramencionada se desenrola em concepg¢des as mais diversas no
pensamento filosofico, faz-se necessario delimitar a proposta para se localizar na perspectiva
de Nietzsche, contraria aquela ontologia, bem como no de William James, no contexto do
chamado pragmatismo.

A escolha de Nietzsche se justifica pelo fato de o filosofo aleméo fornecer um
panorama amplo da verdade na filosofia Ocidental, constatando intima relacdo do culto as
ideias verdadeiras transcendentes com a moral, o cristianismo, o platonismo e correlatos
filosoficos. Além disso, a critica que empreende guarda semelhancas com a de William
James, ja que ambas se pautam por uma avaliacdo da verdade relacionada a seus efeitos na
vida. Embora utilizem caminhos diferentes, nessa aspecto especifico da filosofia de cada qual
é possivel enxergar grandes semelhangas.

A mencdo a nocdo da verdade como processo em William James € justificada pelo
fato de o pensador americano encontrar-se no contexto filoséfico do surgimento das
concepcbes de Cardozo, pelo que serd interessante nelas demonstrar os reflexos da

perspectiva pragmatica.
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No que diz respeito a perspectiva de Nietzsche serdo expostos alguns pontos capitais
que tornardo possivel a compreensdo do que o alemdo chamou de vontade de verdade. Com
relacdo a William James serd suficiente demonstrar o que seria a verdade no seu
entendimento, em contraste com a verdade abstrata que ele denomina de tipo “intelectualista”.

Tendo sido sucintamente expostas as referidas perspectivas, passar-se-a a discorrer
sobre alguns aspectos do contexto filosofico do surgimento das concepgdes de Cardozo e ao
final alguns dos pontos capitais de sua filosofia, que, como ser4 demonstrado, tem ligacdo

intrinseca com as criticas anteriormente expostas.

2 ASPECTOS SOBRE AS CRITICAS A VERDADE NA FILOSOFIA EM
NIETZSCHE E WILLIAM JAMES

2.1 Nietzsche e a vontade de verdade

N&o é necessario discorrer sobre todos os aspectos dos escritos de Nietzsche para
examinar o que ele quer dizer com o termo vontade de verdade, sendo necessarias apenas
algumas consideracdes a respeito do plano mais impactante da sua filosofia - para nédo falar de
um plano geral num filésofo fragmentario - que é a sua critica a moral cristd e a filosofia
pautada na busca por uma verdade transcendente.

Nietzsche preocupa-se com a potencializacdo da vida, esta entendida como sendo
vontade de poder. A ideia de vontade de poder ndo se pretende um conceito que denota um
objeto “vida”, e sim um meio de se instalar na propria vida de outra maneira sem que seja
preciso que a enxergue de “fora”. A vida no vir-a-ser imanente tal como se “apresenta” na
atualidade e nada mais.

Interior e exterior, sujeito e objeto ndo se podem separar, de modo que, nessa
perspectiva especifica, é rejeitado qualquer dualismo desse tipo. A “objetividade” e a
“subjetividade” sdo manifestacdes da existéncia que ¢ acdo (ou atividade) deveniente,
vontades relacionando-se com vontades, ou forcas em relacdo com forcas.

O resultado dessa concepcao € a rejeicdo de qualquer transcendéncia do modo como
era tradicionalmente compreendida. O transcendente s6 pode existir porque é imanente,

porque é existéncia. Assim com as nog¢des de Deus, que governaria “num outro plano”, assim



com a nog¢do de verdade, supostamente “além” das aparéncias. Dai a critica ao modo religioso
que despreza a vida atual, a vida “terrena”, em beneficio do além-mundo, da vida celestial.

Segundo Nietzsche, toda filosofia ocidental desde Sécrates € pautada pelo afd de
encontrar a verdade das coisas. O cristianismo surge tendo como condi¢do a cosmoviséo
platbnica de ideias verdadeiras. Eis que o filosofo aleméo, com a viruléncia que lhe € peculiar,
afirma ser o cristianismo um platonismo para o povo® Cristianismo e platonismo se
encontram pela caracteristica de desvalorizar as aparéncias em funcdo de uma transcendéncia
identificada com o bem.

Na Genealogia da Moral, Nietzsche analisa os motivos da prevaléncia da moral
cristd no mundo ocidental, identificando esse fato com o enfraquecimento da poténcia de vida
operado a partir da queda do Império Romano e ascenséo do cristianismo.

A psicologia do asceta caracteristico da época dita “teocéntrica”, que busca negar 0s
prazeres terrenos em bloco, € interpretada por Nietzsche como decadénce. Assim também a
ideia de pecado, que relaciona instintos basicos — o sexual, por exemplo - com o asco,
tornando a existéncia de uma vez por todas “culpada”.

O ascetismo como doenca fisioloégica € resultado da concepcdo da vida como
vontade de poder. Se 0 mundo - mesmo o mundo fisico - é vontade de poder, portanto
expressao das forcas em relacao, entédo a vida do asceta é norteada pela negacao de si propria.
A patologia vem do fato de a vida se opor contra a prépria vida. O carater produtivo ou ativo
originario da vida é sobrepujado por uma atividade de segunda ordem, que Nietzsche
denomina de reatividade. O poder como tendéncia ou pulséo - ndo como algo que se possui -
no asceta ou no santo é concebido como prazer da crueldade contra si proprio.

Nesse diapasdo, é possivel antever que Nietzsche rechaca qualquer transcendéncia de
“bem” e “mal” que por ventura valeriam para todos os homens. Dai sua critica a moral e mais
especificamente a moral cristd. Se a vida € vontade de poder, entdo Nietzsche, sob essa
perspectiva, julga poder - por via da instalacdo no devir — avaliar “o valor dos valores” morais
pela poténcia que suscitam na existéncia.

E dai, por exemplo, que concebe a compaix3o, supervalorizada pelo cristianismo,
como fraqueza de espirito, o que Spinoza na sua Etica ja havia notado ao definir a
comiseracdo como afeto de tristeza (que diminui a poténcia de agir). Malgrado a diferenca
entre Nietzsche e Spinoza, ambos se aproximam pelo foco que ddo a poténcia, que no

primeiro alcanca seu cume na afirmacédo da vida em todos os seus aspectos, inclusive 0s

2 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Além do Bem e do Mal: preltdio a uma filosofia do futuro. Trad. de Paulo
César de Souza. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2005, p. 8.



problematicos, e 0 segundo pelo amor a Deus (sive natura) concebido como existéncia ou
Natureza. Contudo, infelizmente, ndo é a ocasido propicia para aprofundar o tema da
aproximacao desses ditos “filosofos da imanéncia”, em razdo dos objetivos aqui propostos.

Cabe-nos entdo indagar: como a busca pela verdade na ciéncia e na filosofia se
relaciona com a moral e com a critica nietzscheana a transcendéncia? Decerto com a
consideracdo fundamental de que a verdade é o bem. A verdade caracterizada como algo a ser
buscado porque é melhor que a mentira e a ilusdo, se trata de uma inclinagdo moral que reage
(no sentido da atividade de segundo plano acima exposto) contra a existéncia habitual, esta
pautada pela aparéncia e pelo erro.

Se o “erro” ¢ tdo util a existéncia quanto a “verdade”, esta ultima, tdo rara que deve
ser “buscada” em algum outro lugar, s6 pode ser mais valorizada através de uma profissdo de
fe: a fé de que a verdade € melhor do que a aparéncia.

Através da expressdo vontade de verdade que Nietzsche é possivel trazer a luz o
ber¢o da contradi¢do que envolve a “morte de Deus”, que é a perda da plausibilidade da
existéncia de Deus evidenciada no mundo contemporaneo pelo processo de secularizagdo que
vem ocorrendo no Ocidente desde o Renascimento, caracterizado precipuamente pelo
gradativo expurgo dos caracteres teoldgicos das instituicdes e do saber em geral.

A contradicéo é cabal pelo fato de a busca pelo verdadeiro ter sido valorizada pela
perspectiva crista de mundo. A verdade de Deus como fé que propicia a salvacéo.

O desenvolvimento da valorizacdo da verdade culminara no ateismo como profisséo
de fé, que ao final proclamara a ndo-existéncia de Deus como verdade. Eis que, para
Nietzsche, o ateismo radical paradoxalmente é ainda conexo ao modo teoldgico de
pensamento.

Dai a filosofia de Nietzsche entender que o paradoxo so € superado pela supressdo do
dualismo verdade-aparéncia. Portanto, a critica de Nietzsche compreendida como “verdade”
contra o “erro” da tradigdo filosofica ocidental ¢ uma contradigdo em termos. A elaboracdo da
perspectiva da vida como vontade de poder € uma interpretacdo da existéncia que permite
avaliar o valor dos valores e também do valor da verdade para a vida.

Se o termo “verdade” ndo ¢ abandonado nos escritos de Nietzsche, ¢ pelo fato de ser
reinterpretado como verdade particular em intima conexdo com a vida. E ai que se pode
relacionar a perspectiva de William James com a do filésofo aleméo.

Por fim, mencione-se que em Nietzsche a arte é valorizada em detrimento da ciéncia

porque afirma a vida pelas aparéncias. A ciéncia para Nietzsche é importante, mas deve ser



subordinada a uma filosofia de afirmacdo da vida pautada na valorizacdo da arte como
producéo primeira. E o que expde com clareza no Livro do Filésofo.

A arte em Nietzsche ndo é entretenimento, nem local propicio para um
“esquecimento do mundo” como se fosse um purgante das suas dores. Inclusive é o
entendimento da arte sob esse Ultimo aspecto que proporcionou severas criticas de Nietzsche
as obras musicais de Wagner, entendidas como moralizantes.

Arte por exceléncia para o alemao € a tragédia grega, que se pauta na demonstragédo
do caréter problemético da existéncia e sua celebragdo. A morte tragica do herdi como
glorificacdo da vida. E por esse fato que a arte para Nietzsche ndo deve servir como refugio
da vida problematica, mas como o ponto mesmo onde a vida tal como €, com seus problemas,
sofrimentos e “injustigas”, ¢ celebrada.

Sobre esse viés ndo cabe aqui maiores elucubracdes, uma vez que ja foi possivel
delinear aspectos da sua critica & verdade do modo como era entendida pela ontologia

tradicional.

2.2 William James e a verdade como processo

Na série de conferéncias reunidas no texto intitulado Pragmatismo, William James
expOe os principios basilares de sua filosofia. O termo “pragmatismo” foi cunhado por
Charles S. Peirce e debatido com James (entre outros), de maneira que ambos divergiam sobre
determinados pontos acerca dessa nova “doutrina” (melhor identificada como nova atitude
filosofica), nuance de perspectivas que aqui se deixa de mencionar para que ndo se fuja do
foco da presente exposicao.

No texto de James acima mencionado o que é motivo de preocupacao &, sobretudo, a
grande quantidade de divergéncias de opinibes que norteavam a filosofia, fato que acabava
por culminar numa discussao estéril e pouco afeta aos efeitos praticos.

Logo se V€ que, nesse sentido especifico, o aporte tedrico de James pode ser
relacionado com o de Nietzsche. A preocupacdo acerca dos efeitos praticos das no¢oes de
mundo ndo pode ser pensada sem relacionar o pensamento e o saber em geral com a vida.

As discuss@es entre idealismo e empirismo, do mundo entendido como Um ou como
Multiplo sdo reinterpretadas para trazer a baila os efeitos praticos dessas perspectivas e julgar

a melhor tendo em vista os resultados que proporciona como agir-no-mundo. Dai que o



pragmatismo de James ao invés de pretender inaugurar uma nova doutrina contendo
arcabouco tedrico especifico é pautado pela concepcdo de ser um novo método de interpretar
velhas idéias.

James opta pelo empirismo (um “empirismo radical” nas suas palavras) e pela
pluralidade como caracteristica do “mundo” por entender que essas concepc¢des S0 mais
benéficas para lidar com as mudancas e vicissitudes da vida. Isso porque a “verdade” para os
que ele chama de “intelectualistas” acaba por se constituir uma questdo estatica. Em
contraposicdo a essa inércia da concepcdo de verdade, James se insurge para expor a
perspectiva pragmatica:

O pragmatismo, por outro lado, faz a sua pergunta habitual. “Supondo-se
que uma ideia ou crenga seja verdadeira”, diz, “que diferenca concreta, em
sendo verdadeira, fara na vida real de alguém? Como ser4 compreendida a
verdade? Que experiéncias serdo diferentes daquelas que prevaleceriam se a
crenca fosse falsa? Qual, em suma, é o valor em caixa da verdade, em termos
experimentais?”’[...] No momento em que 0 pragmatista faz essa pergunta, ja
tem a resposta: as idéias verdadeiras sdo aquelas que podemos assimilar,
validar, corroborar e verificar. As idéias falsas sdo aquelas com as quais
ndo podemos agir assim. Essa é a diferenca pratica que nos faz ter idéias
verdadeiras; esse, portanto, é o significado da verdade, pois é tudo como
pode ser conhecida a verdade.[...] Essa é a tese que tenho de defender. A
verdade de uma ideia ndo é uma propriedade estagnada nessa ideia. Acontece
ser a verdade uma ideia. Esta torna-se verdadeira, é feita verdadeira pelos
acontecimentos. Sua verdade é, de fato, um evento, um processo: 0 processo,
a saber, de verificar-se, sua verificacdo. Sua validade é o processo de sua
validagao®.

A verdade como algo transcendente a ser buscado, como substrato estatico por detras
das aparéncias € impugnada em prol de uma perspectiva voltada para a a¢gdo, ou melhor, ao
agir-no-mundo. A verdade ou falsidade das ideias ndo se mede de uma vez por todas, mas vao
se constituindo relacionadas aos contextos da vida, de modo que uma ideia falsa hoje pode
tornar-se verdadeira amanh@, e vice-versa.

Segundo James, portanto, a verdade esta relacionada com a sua verificabilidade. No
entanto, a verificabilidade ndo deve ser entendida no sentido estrito de uma experimentacéo
laboratorial — muito embora também o abranja — mas no sentido amplissimo de seus efeitos
empiricos. Dessa maneira, é verdadeira a ideia de que um certo caminho que tomo em direcéo
a algum lugar € o melhor até que este se apresente como pior que outro.

O “verdadeiro” em James se converte no verificavel habitual em ligagdo umbilical

com a benesse dos seus efeitos praticos, até a duracao de tais efeitos. Dai a nocdo segundo a

# JAMES, William. Pragmatismo. Trad. de Jorge Caetano da Silva. S3o Paulo: Martin Claret, 2005, p. 112-113.



qual a “posse” da verdade ndo é um fim em si mesmo, mas “somente um meio preliminar em
direcdo a outras satisfagdes vitais” *.

Nesse diapasdo, fica prejudicada a nocdo classica da verdade como concordancia
entre a ideia e seu ideado. No pragmatismo de James a verdade adquire maleabilidade através
de sua compreensdo como processo, fazendo-a depender dos contextos situacionais e de sua
valoragdo no que concerne a sua utilidade pratica para a vida.

O historiador da filosofia Emile Bréhier identifica duas versbes da verdade no
pragmatismo de James. A primeira é contraposta a concepcdo classica da concordancia da
ideia verdadeira com o seu ideado, entendendo a verdade como meio que leva a percep¢do do
objeto. A segunda € a que relaciona a verdade como valor para a satisfacdo das necessidades
da vida, segundo seus efeitos praticos’.

A Ultima concepc¢éo guarda semelhangas com a critica nietzscheana, ja que em James
também é rejeitada a transcendéncia de uma verdade inerte sem relagdo com a vida pratica.
Alids, em ambos os pensadores a falta de relagdo com a “vida préatica” é impossivel. A
aproximacao das duas perspectivas fica também por conta da avaliagdo do valor das
concepcOes verdadeiras para a vida. Com a ressalva de que em Nietzsche o termo
“verdadeiro” e “verdade” sdo assaz utilizados no sentido da ontologia classica, fato que reside
na peculiaridade do seu filosofar.

Nietzsche, por seu carater polémico, advoga pelo direito da mentira Util, da
“aparéncia” que favorece a poténcia de vida, aparéncia esta que consiste na maior parte da
existéncia. James, com menos viruléncia, aproveita o termo ‘“verdade” para dar-lhe um
sentido novo, de modo que a “mentira util” de Nietzsche pode muito bem ser entendida como
a verdade do pragmatismo de James.

A nocdo da verdade como processo em James é compreendida como algo sempre
“por fazer”, algo nunca acabado e em constante mutacdo. Outro aspecto importante a ressaltar
e que tem grande influéncia ndo s6 nas ideias de Cardozo, mas também no pensamento
juridico contemporaneo € o fato de James fazer a verdade depender de concepcdes prévias.
Como Peirce ja havia notado em sua critica ao cartesianismo, € impossivel livrar-se de seus
preconceitos para engendrar uma duvida abstrata (a divida metédica®). A davida que tende ao

esforco do verdadeiro é sempre uma davida real proporcionada pela vivéncia do inquiridor.
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A imagem é construida de maneira que as verdades prévias, aquelas assentadas, vao
sendo modificadas gradualmente pelas verdades novas de acordo com a sua forga (esta
relacionada com os seus efeitos praticos). No que tange ao direito, essa perspectiva faz cair
por terra uma eventual imparcialidade absoluta do julgador ao passo que é conferida

relevancia aos aspectos inconscientes que norteiam o processo decisorio:

Os juizes falam as vezes, a respeito da lei, e os mestres falam a respeito da
lingua latina em um sentido que visa fazer seus ouvintes pensar que eles tém
em mente entidades pré-existentes as decisdes ou as palavras e a sintaxe,
determinando-as inequivocamente e requerendo obediéncia. Mas 0 mais
ligeiro exercicio de reflexdo faz-nos ver que ao invés de serem principios
dessa espécie, tanto a lei quanto o latim sdo resultados. As distingdes entre
legal e ilegal em conduta, e entre correto e incorreto na fala, tém-se
desenvolvido incidentalmente entre as interacfes das experiéncias detalhadas
dos homens;e em nenhum outro sentido as distingdes entre o verdadeiro e o
falso em crenca jamais se desenvolveram. A verdade enxerta-se na verdade
prévia, modificando-a no processo, do mesmo modo que a lingua enxerta-se
no idioma anterior e a lei na lei anterior. Dada uma lei prévia e um novo
caso, 0 juiz transforma-los-a em nova lei. [...] Verdade prévia; fatos recentes;
e em Nnossos espiritos uma nova verdade’.

No viés da filosofia hermenéutica a impossibilidade do livramento dos pré-juizos é
entendida através da nocao de pré-compreensdo, perspectiva aceita pelas filosofias juridicas
diretamente influenciadas pelo pensamento de Hans-Georg Gadamer.

Delineados aspectos da critica a verdade metafisica em Nietzsche e em William
James, é chegado o momento de discorrermos sobre algumas ideias de Cardozo, o contexto no

qual surgiram bem como os reflexos por nelas recebidos pelas concep¢des acima expostas.

3 CARDOZO, A EVOLUCAO DO DIREITO E A CRITICA A VERDADE

3.1 Contexto filosofico

mesmos pensamentos que temos quando acordados também podem nos ocorrer quando dormimos sem que
entdo haja nenhum que seja verdadeiro, resolvi fingir que todas as coisas que alguma vez me haviam entrado
no espirito ndo eram mais verdadeiras que as ilusdes de meus sonhos. Mas logo notei que, quando quis assim
pensar que tudo era falso, era preciso necessariamente que eu, que o pensava, fosse alguma coisa. E, observando
que esta verdade, penso, logo existo, era tdo firme e tdo segura que as mais extravagantes suposi¢des dos céticos
eram capazes de a abalar, julguei que podia admiti-la sem escrdpulo como o primeiro principio da filosofia que
eu buscava”[grifo nosso]. Ver em DESCARTES, René. Discurso do Método. Trad. de Paulo Neves. Porto
Alegre: L&PM, 2009, p. 69-70.

" JAMES, William. Pragmatismo. Trad. de Jorge Caetano da Silva. S&o Paulo: Martin Claret, 2005, p. 131.



Cardozo é contemporaneo do afloramento das filosofias da agdo, tendo sido
fortemente influenciado pelo pragmatismo.

Tais filosofias sdo resultado de indmeros fatores, como a crise da verdade na
filosofia, a secularizacdo operada no Ocidente e a consequente crescente desvalorizagdo dos
caracteres transcendentes e especulativos do saber filoséfico, ndo podendo deixar de
mencionar as transformacdes histdricas, tendo como a que mais se evidencia a maturagdo do
capitalismo apds a Revolugdo Industrial que teve lugar na Inglaterra.

Nesse contexto surgiram os diversos positivismos, ramificados em vertentes as mais
diversas, mas que tinham como caracteristicas comuns a sua ligacdo com o empirismo e seu
repudio a qualquer tipo de metafisica.

O resultado dessa imanentizagao do mundo, no &mbito do direito, foi o gradual
expurgo do pensamento juridico da nocdo de direito natural. O fato que simboliza com
precisdo esse fendmeno é a edicdo do Codigo de Napoledo, que em seu projeto continha um
apelo ao direito natural em caso de “lacuna” da lei, apelo este que acabou nao fazendo parte
do Codigo aprovado, contendo este tdo somente a proibicdo do non liquet que
responsabilizava o juiz em caso de recusa de julgamento®.

Uma das vertentes do positivismo, precisamente o positivismo logico, teve particular
influéncia na seara juridica. O pensamento de Hans Kelsen e os que dele decorrem tiveram
seus reflexos também no direito e pensamento juridico brasileiro.

Nessa perspectiva, 0 asseamento do pensamento, simbolizado pela pretensdo de
pureza metodoldgica através da depuracao dos caracteres ndo-juridicos do “objeto” Direito, se
revelava como caracteristica fundamental da ciéncia juridica, reflexo da tentativa de
cientificizacdo de todas as areas do conhecimento e da reducdo da filosofia em mera anélise
da linguagem cientifica.

Nelson Saldanha, em sua critica ao excesso de formalismo e ao fetichismo do

método, sintetiza bem essa postura:

Toda posicdo positivista reinvindica em sua base uma reforma quanto ao
método: abandono dos dedutivismos e das referéncias ontoldgicas, adocdo
do empirismo de tipo cinetifico-natural ou do modelo matematizante

neopositivista), preocupacio com a “analise da linguagem”.®
b

8 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: Licdes de filosofia do direito. Tradugéo e notas Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p . 67-78.

® SALDANHA, Nelson. Da Teologia & Metodologia: secularizacao e crise do pensamento juridico. 22 edigao.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 85.
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Antes dos desdobramentos na seara juridica do positivismo ldgico, surgia nos
Estados Unidos o pragmatismo, que assim como o positivismo tinha apelo prético, a despeito
das significativas diferencas entre as duas correntes.

Como foi pontuado acima, o proprio pragmatismo tinha suas nuances teéricas, de
modo que Peirce acabou por diferenciar seu “pragmaticismo” do pragmatismo caracteristico
de William James.

Também na primeira metade do século XX surge a filosofa de Henri Bergson, que
apresenta muitos pontos de contato com o pragmatismo de William James, evidenciados pela
correspondéncia entre os dois vinda a puablico.

Na carta de 15 de fevereiro de 1905 de Bergson a James pode ser encontrado um
excerto interessante em que aquele revela a aproximacdo das duas filosofias, apontando

algumas diferencas que pelo escopo do presente escrito nos é impossivel destringar:

[...] Creio que em muitos pontos concordamos, mas talvez ndo fosse tdo
longe quanto vds no caminho do “empirismo radical”. A principal diferenca
concerne provavelmente (embora ndo tenha ainda certeza) ao papel do
inconsciente. Ndo posso impedir-me de dar ao inconsciente um lugar de
largo destague, ndo somente na vida psicologica, mas ainda no universo em
geral, uma vez que a existéncia da matéria me parece ser qualquer coisa do
género de um estado psicolégico ndo consciente. Esta existéncia de alguma
realidade fora de toda consciéncia atual ndo €, sem davida, a existéncia em si
de que falava o antigo substancialismo; e entretanto ndo é o atualmente
apresentado a uma consciéncia, é algo de intermediario entre os dois,
sempre a ponto de tornar-se ou de novamente tornar-se consciente, qualquer
coisa de intimamente mesclado a vida consciente, interwoven with it e nao
underlying it, como queria o substancialismo. Mas é possivel que, mesmo
acerca deste ponto, eu esteja mais préximo de vés do que imagino.™

E imbuido desse contexto de valorizagdo da pratica e das filosofias da acdo que
emerge a filosofia do direito de Benjamin Nathan Cardozo, que, embora ndo tenha sido

construida num tratado, possui sua peculiaridade.

3.2 Evolucéo do Direito

Antes de qualquer consideracdo acerca da filosofia juridica de Cardozo faz-se

necessario compreender, em virtude do carater eminentemente pratico de suas argumentacdes,

19 BERGSON, Henri. Cartas, conferéncias e outros escritos. Col. Os Pensadores. Traduces Franklin
Leopoldo e Silva e Nathanael Caxeiro . 12 edi¢do. S&o Paulo: Abril Cultural, 1979, p. 7.
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que suas inferéncias sdo umbilicalmente ligadas com o modus operandi do direito anglo-
saxdnico.

The Growth of Law (Evolugéo do Direito) surge como apelo e apoio a resolugdo dos
problemas que vinham acometendo o direito jurisprudencial (common law) americano.

Segundo Cardozo, o direito americano se emaranhava em uma confusdo de decisdes
judiciais particulares, ausentes principios gerais que pudessem auxiliar os juizes a decidir e 0s
advogados a persuadir.

Observa que o Direito, para cumprir suas funcdes de efetividade, tem de conciliar a
seguranga de principios gerais relativamente fixos com a evolugdo que acompanha as
mudancas sociais e de concepcao que ocorrem com o passar do tempo.

Basicamente, o Direito deve fornecer bases solidas para decisdo e persuasdao bem
como estar preparado para evoluir conforme as circunstancias sociais mudem. Nem rigidez
cientifica, nem modificagcdo permanente, portanto.

Usando esses argumentos, trata de defender o trabalho dos juristas americanos que
vinha sendo realizado no comeco do século XX, qual seja, a compilacdo das diversas materias
de Direito que traziam os principios gerais que poderiam orientar juizes e advogados na
realizacdo do Direito.

A respeito da certeza das decisOes judiciais, atenta para o carater probabilistico da
eventual decisdo “correta” a ser tomada nos casos concretos, reconhecendo que a logica deve
auxiliar o jurista sem engessar suas concepc¢des de acordo com o que a ele se apresenta em

juizo.

3.3 A filosofia do direito voltada para a pratica

O que foi dito anteriormente relativamente ao contexto filosofico existente a época
de Cardozo em conjunto com os aspectos da critica a verdade metafisica acima mencionados,
nos faz compreender melhor quando se trata de avaliar o que o americano quer fazer da
filosofia juridica.

Indica-nos o espirito de desvalorizacdo da ideia tradicional de filosofia que norteava
a época e que em contrapartida valorizava o homem de acdo em detrimento do pensador que,

refletindo sobre os fundamentos Ultimos das coisas, acabava por nada influir na realidade.
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Cardozo se revelou um critico da filosofia do eremita que nada influi na realidade,
mas a0 mesmo tempo um defensor desta ao atentar para o importante fato de que todo o
homem de acdo baseia-se em uma filosofia, ainda que ignore esse fato.

A solucdo para essa contradicdo é dada bem ao espirito do pragmatismo e, em certo
sentido, da filosofia de Nietzsche: a filosofia deve estar em ligacéo intrinseca com a vida.

Levando em consideracOes esses pressupostos, reflete Cardozo a respeito da
consisténcia de uma filosofia do direito. Sem se preocupar em definir o “objeto” Direito, o
que por si sO ja contrapde Cardozo ao purismo kelseniano, propde uma filosofia juridica
preocupada com a génese, evolucdo, funcdo e fins do Direito.

A filosofia juridica se ocupa, portanto, de quatro perguntas fundamentais:

Que significa a palavra direito (law) e como ele é criado? Depois de criado,
como se estende ou desenvolve? Quais sdo os principios que guiam a
escolha dos caminhos quando o juiz, sem controlar os precedentes, se
encontra, ele proprio, irresoluto no ponto de partida de diferentes caminhos?
Quais sdo as forgas dirigentes que devem ser obedecidas, os métodos que
devem ser aplicados, os fins que devem ser buscados? Esses sdo problemas
filosoficos.™

Em contraposicdo a rigidez metodoldgica e ao cientificismo exacerbado, preocupa-se
Cardozo com uma filosofia que forneca ao jurista elementos para a pratica juridica.

O positivismo juridico, este no sentido de negacdo de quaisquer normas
transcendentes e imutaveis, se faz patente na concepcdo de Cardozo sobre o Direito, muito
embora suas ideias evitem qualquer discussdo sobre o método para isolar o campo juridico
como compartimento estanque, tal como o positivismo juridico em sentido estrito (herdeiro
do positivismo légico) procurou fazer.

Nesse viés, define o saber juridico como uma ciéncia de predicao sobre o que devera
ser tornado lei entre as partes no tribunal. Direito é, nesse diapasdo, tanto o que se faz
efetivamente lei nos tribunais através das decisGes que resolvem 0s casos concretos, quanto o
que se procura prever fora dos tribunais como estes decidirdo. Assim, é direito tanto uma
decisdo judicial, quanto um tratado juridico que dispde sobre os principios gerais que devem
nortear as decisdes dos 6rgdos estatais.

Da mesma forma ndo deixa de ser Direito as normas costumeiras que regem as
diferentes situacdes da vida, posto que possuidoras da expectativa de que, caso violadas, terdo

o respaldo de fazerem-se cumprir através dos tribunais.

1 CARDOZO, Benjamin N. Evolucéo do Direito. Tradugdo Henrique de Carvalho. Belo Horizonte: Ed. Lider,
2004, p. 22.
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3.4 Reflexos da critica a verdade metafisica nas ideias de Cardozo

O primeiro indicio na Evolucéo do Direito do agambarcamento por parte de Cardozo
da critica a verdade metafisica é o reconhecimento do caréter inadequado ao Direito de uma
I6gica da certeza. O jurista americano propugna gque o Direito como saber, do mesmo modo
que as demais ciéncias sociais, deve se valer de uma légica das probabilidades.

Alias, Dilthey ja havia atentado pela inadequacdo dos métodos das ciéncias ditas
naturais em contraste com as ciéncias do espirito (Geisteswissenschaften), elucidando que
aquelas se pautam por explicar os fendmenos afetos a seu crivo, ao passo que estas operam
atraves da compreensao.

A influéncia do pragmatismo e sua concep¢do de verdade podem ser notadas na
racionalizagdo do processo judicial que Cardozo propde: esta se desenvolveria segundo quatro
métodos que trabalhariam em conjunto no intuito de resultarem na decisdo mais adequada aos
casos concretos. Dependendo dos contextos situacionais de cada caso se relevaria a aplicacao
do método légico, historico, da tradicdo ou da sociologia.

No entanto, ndo ha na exposicdo de Cardozo a pretensdo de uma separacao rigida ou
de uma suposta “utilizagdo” ordenada dos métodos mencionados. Como referido, os métodos
atuam em conjunto e o que definira a adequacao proeminente de um em relacdo a outro sera a
exigéncia do contexto situacional.

A maleabilidade do método interpretativo de Cardozo é afeta a perspectiva
pragmatica da sua utilidade em seus efeitos praticos. A auséncia de uma noc¢do estatica de
verdade, sobretudo da verdade no processo judicial é pressuposto do reconhecimento das
varias solucGes possiveis de determinados casos.

O processo judicial em Cardozo ¢ interpretado segundo o movimento da vida, ja que
“se os métodos concorrentes sdo aplicados, a nossa compreensdo do que significa 0 processo

regularé a preferéncia'®”.

12 . ., p. 55.
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Outro aspecto importante levado em conta pelo jurista americano € o reconhecimento
da atuacdo do inconsciente no processo judicial, atribuindo a ele a maior parte do que ocorre
em nosso espirito.

A questdo da verdade no processo judicial, elemento legitimador da seguranca que
deveria transmitir o Poder Judiciério para a sociedade, € relativizada e transladada ao campo
do provavel. A constatacdo desse aspecto de grande relevancia para o direito € ja um reflexo
da critica a ideia de uma verdade transcendente e imutavel como substrato da realidade
submetida ao crivo do jurista. Ademais, cumpre mencionar um excerto que demonstra a
influéncia do pensar pragmatico, um dos responsaveis pela critica retro mencionada, na

filosofia de Cardozo:

Uma escola de pensadores cuja influéncia e nimero é cada vez maior
ressalta, hoje, a importancia da relagdo entre uma regra e seus efeitos, entre
seu cardter sadio, de um lado, e os seus beneficios, de outro. [...] Fomos
lembrados de que onde ha decisdes em conflito faltara inteligéncia a uma
escolha que ndo esteja informada a respeito de qual dessas decises, na
prética, provou ser mais eficiente e mais Gtil. Alguns dos erros dos tribunais
tém sua origem no conhecimento imperfeito das consequéncias econdmicas
e sociais de uma decisdo, ou das necessidades econdmicas e sociais a que
devera responder uma decisdo. Na complexidade da vida moderna, hd uma
progressiva e constante necessidade de que 0s juizes recorram a algum
processo de verificacdo dos fatos, que substituird o conhecimento exato das
condigdes praticas para conjecturas e impressdes®.

Com essas reflexdes, através do presente texto acredita-se ter sido demonstrada a
intima ligacéo da filosofia do direito de Benjamim Nathan Cardozo com o contexto da critica
a verdade metafisica na filosofia. Demonstrou-se, ainda, que as idéias de Cardozo guardam
forte influéncia do pragmatismo americano, que se pautava em relacionar a no¢do de verdade

COMO processo em movimento, este em consonancia com a evolucdo da vida.
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