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Oliver Wendell Holmes Jr. é a referéncia
mais recorrente no realismo juridico norte-
americano. Jurista militante e filésofo dile-
tante, Holmes levou o pragmatismo juridi-
co ao limite, atuando como juiz da Suprema
Corte norte-americana, de 1902 a 1932, dis-
cordando freqiientemente de opinides for-
malistas, o que lhe valeu o epiteto the great
dissenter, o que, vertido para nossa lingua-
gem forense, indica algo préximo de prola-
tador de votos vencidos. Suas opinides foram
com o tempo confirmadas e, nesse sentido,
Holmes antecipou as grandes mudangas da
jurisprudéncia norte-americana, que marca-
ram o século XX. No entanto, paradoxos e
ambigiiidades marcam sua trajetdria, obje-
to do presente artigo.

Holmes nasceu em 1841 e faleceu em
1935, trés anos depois de ter-se aposentado
da Suprema Corte. Seu pai, Oliver Wendell
Holmes Sr., lecionou medicina na Universi-
dade Harvard e foi um dos mais conheci-
dos escritores norte-americanos do século
XIX. Vivendo em Boston, Holmes Jr. freqiien-
tou e conviveu com a elite do pensamento
norte-americano, a exemplo de Charles
Sanders Peirce e de William James, com
quem se reunia freqiientemente, em agremi-
acdo filoséfica que fundaram, o Clube Meta-
fisico. O pai de Holmes também havia estu-
dado direito, embora, ao que consta, odias-
se o estudo de leis e de antecedentes juris-
prudenciais, tendo abandonado o curso,
justificando sinceramente a atitude, ao afir-
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mar que lhe era desagradavel estudar direi-
to (Cf. BOWEN, 1944, p. 59); a opgdo subse-
quiente foi a medicina, embora a literatura
representasse seu maior interesse.Em carta
de 1831, o pai de Holmes havia escrito que a
advocacia é a profissdo daqueles que que-
rem a selvageria, enquanto a medicina é a
ocupagao de comedores de 6pio que amam
as desilusoes (Cf. BOWEN, 1944, p. 61).
Holmes viveu com o pai até os 30 anos, e
dele dependeu financeiramente até essa
idade (Cf. BOWEN, 1944, p. 258). E foi na
casa do pai que ele foi residir assim que se
casou (Cf. BOWEN, 1944, p. 261), embora
nora e sogro ndo se dessem muito bem (Cf.
BOWEN, 1944, p. 263).

Holmes lutou na guerra civil norte-ame-
ricana, experiéncia que lhe marcou profun-
damente. Serviu como tenente. Foi ferido
varias vezes, quase perdeu um dos pés, caiu
preso entre os confederados, conseguiu re-
tornar a Boston, graduou-se em direito; a
partir de entdo, desenvolve-se sua prolifica
carreira. Sentiu medo da guerra, e teria des-
de entdo desenvolvido percepcao de profun-
da desconfianga para com a bondade hu-
mana (Cf. BOWEN, 1944, p. 154). No ultimo
ferimento, quase perdeu a perna. Ficou por
nove meses distante dos sangrentos campos
de batalha. O retorno a familia foi triunfal (Cf.
BOWEN, 1944, p. 184). Holmes era um aboli-
cionista (Cf. ALSCHULER, 2000, p. 42).

Freqiientou Harvard por tradigdo fami-
liar, fazendo-o como seu pai, tios e primos
fizeram antes dele (Cf. BOWEN, 1944, p.
115). E indiscutivelmente o maior nome do
pensamento juridico norte-americano, ao
qual imprimiu percepgdes e solugdes prati-
cas e pragmaticas, distanciando-se de pro-
blemas conceituais e metafisicos que mar-
cavam (e marcam) o pensamento juridico
europeu. Holmes é o primeiro juiz moderno
a adquirir status de celebridade. Desde sua
morte, Holmes tem sido festejado por mui-
tos e condenado e criticado por outros tantos.
Passado mais de meio século de sua morte,
Holmes é ainda tema de biografias e de estu-
dos analiticos (Cf. HOEFLICH, 2002, p. 398).

Depois de concluir o curso de direito,
Holmes advogou, fez pesquisas de histéria
juridica e foi convidado para lecionar em
Harvard. Charles Eliot estava a frente da
faculdade de Direito em Harvard. Convidou
uma série de jovens talentosos para lecio-
nar: Holmes, John Gray, Henry Adams, John
Fiske (Cf. BOWEN, 1944, p. 255). Holmes
aceitou a proposta, porém deixou bem claro
que abandonaria o magistério se eventual-
mente fosse apontado para a magistratura,
carreira que havia escolhido. No modelo
norte-americano, ndo ha concursos para o
recrutamento de juizes. Trata-se de indica-
¢do politica. Juizes estaduais sdo aponta-
dos pelos governadores. Juizes federais e de
tribunais federais superiores, a exemplo da
Suprema Corte, sdo indicados pelo presi-
dente da republica, e posteriormente sdo
sabatinados pelo senado. Em 8 de dezem-
bro de 1882, Holmes foi indicado para uma
vaga na Suprema Corte de Massachusetts.
Holmes estava lecionando em Harvard por
apenas dois meses. Deixou os alunos no
meio das aulas, nao teria consultado ou in-
formado seus colegas de magistério superi-
or. O diretor da faculdade de direito teria
tido noticia da ida de Holmes para a Supre-
ma Corte de Massachusetts pelos jornais (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 37). Holmes deixou
afaculdade sem tomar o cuidado de aguar-
dar a contratagdo de um sucessor, como era
habito (Cf. BOWEN, 1944, p. 297).

Segundo os detratores de Holmes, seu
plano era o de ser reconhecido como o mai-
or jurista do mundo (the greatest jurist in the
world) (Cf. ALSCHULER, 2000, p. 34). Con-
traditério, Holmes professava certa simpa-
tia por praticas de eugenia, bem como refu-
tava a validade do direito natural, o que lhe
granjeou a desconfianca e a antipatia de
segmentos catolicos (Cf. POSNER apud
HOLMES, 1992, p. xvii). Por outro lado,
manteve casamento de 60 anos com Fanny
Dixwell, convivéncia que os americanos
véem como um monumento ao matrimonio, o
que provoca em um admirador a observa-
¢ao de que Holmes ndo fora apenas um gran-
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dejurista; ele teria sido também um grande
intelectual, uma grande pessoa, um grande
americano, um homem de uma grande vida
(Cf. POSNER apud HOLMES, 1992, p. xv).
Holmes visitava semanalmente o timulo da
esposa; conta-se que, quando Fanny mor-
reu, Holmes teria escrito que ela, por 60 anos,
havia feito da vida uma poesia para ele (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 35).

Porém nem tudo pode-se confirmar como
imaculadamente perfeito. Ha suspeitas de
que Holmes tivera uma amante inglesa, aris-
tocratica, conhecida como Lady Castledown
(Cf. ALSCHULER, 2000, p. 20). Ao que cons-
ta, Holmes teria escrito 103 cartas para Lady
Castledown, cartas que ainda existem, con-
forme intrigante ensaio escrito por David
Seipp (1997, p. 535), professor de histéria
do direito na Universidade de Boston, de
quem fui aluno, e que defendeu que Holmes
teria escrito seu trabalho The Path of the Law
em estado de grande paixao e euforia amo-
rosa, e que o texto fornece indicios de reda-
¢do apaixonada, romanticizada.

Holmes é o herdi do direito norte-ameri-
cano (the hero of American law). Benjamin
Cardozo o reputava senhor de todo o direi-
to e da filosofia do direito, o mais perfeito
jurista de seu tempo. Felix Frankfurter teria
dito que Holmes era o fil6sofo que se tornou
rei. Frankfurter ainda dizia que por séculos
homens que jamais teriam ouvido falar de
Holmes estariam movimentando-se na
extensdo de seu pensamento. Charles
Wyzanski afirmara que, como a estatua A
Vitoria de Samotricia, Holmes era o apice de
cem anos de civilizagdo. Thomas Grey afir-
mara que Holmes fora o maior oraculo do
pensamento juridico norte-americano. Karl
Llewellyn tinha Holmes como a mente mais
distinta de seu tempo. Morton Horwitz re-
putava Holmes o tinico pensador juridico
nos Estados Unidos. Para Richard Posner,
Holmes é a mais ilustre figura do direito
norte-americano. Para Harry Kalven e Hans
Zeisel, Holmes seria o mais perfeito ideal
buscado por um advogado norte-america-
no. Declarou-se que a indtstria automobi-

listica teve Henry Ford, que o jazz contou
com Louis Armstrong, que Hollywood teve
Marilyn Monroe, que o baseball contou com
Babe Ruth e que o direito orgulhava-se de
Oliver Wendell Holmes Jr. (Cf. ALSCHULER,
2000, p. 15). Holmes foi beatificado, o que
ensejou questdo intrigante. Afinal, como um
homem brutalizado pela guerra civil tornou-
se o grande oraculo do direito norte-ameri-
cano? Sem duividas, ele era brilhante, traba-
lhava duro e com seriedade, escrevia prosa
cativante e, ao que consta, era pessoa de
charme extraordinério (Cf. ALSCHULER,
2000, p. 181), um causeur. Para autora entu-
siasta, a histéria de Holmes confunde-se
com a histéria dos Estados Unidos (Cf.
BOWEN, 1944, p. xi).

A trajetéria juridica e filoséfica de
Holmes é dividida em trés fases. A primeira
delas refere-se a Holmes exercendo a advo-
cacia, em relacdo a qual muito pouco se in-
teressa; ele advogou com seu irmdo Ned, por
pouco tempo (Cf. BOWEN, 1944, p. 255).
Holmes desencantou-se com a advocacia
(Cf. BOWEN, 1944, p. 270). A segunda fase
marca momento matizado pela pesquisa
que propiciou seus dois livros, The Common
Law e The Path of the Law. Nessas obras, en-
contram-se os pontos principais de seu pen-
samento, bem como do realismo juridico, que
ha quem prefira chamar de movimento de
pragmatismo juridico (Cf. POSNER apud
HOLMES, 1992, p. xi). A visdo de Holmes
em relagdo a matéria contratual é indicativa
bem eloqiiente do pragmatismo normativo.
Nao h4, para Holmes, obrigacdo absoluta e
potestativa de o contratante cumprir o pac-
tuado, no que se refere a seus elementos in-
trinsecos. Dado que contratos fazem previ-
sdo de perdas e danos, além de cldusulas
que estipulam multas e penalidades pela
nao adimpléncia do pactuado, o recolhimen-
to de valores, para Holmes, pura e simples-
mente, anula qualquer obriga¢ao moral sub-
jacente. Para Holmes (1991, p. 315), “quan-
do se diz que um contrato é anuladvel, assu-
me-se que um contrato foi celebrado, mas
que também pode ser destratado, dependen-
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do da escolha de uma das partes contratan-
tes”. Nesse sentido, o de interpretacdo do
direito a luz de opgdes que possibilitem a
maximizacdo da riqueza, é que Holmes é
reputado como o antecessor mais ilustre do
movimento law and economics, direito e eco-
nomia. Holmes incitava os juizes a estuda-
rem economia e estatistica, bem como pre-
gava que as motivagdes politicas, sociais e
econdmicas das decisdes deveriam ser cla-
ramente identificadas (Cf. SEIPP, 1997, p.
517).

E nesses dois livros que Holmes funda-
menta concepgdes seminais para o realis-
mo juridico, propugnando que o direito ndo
é logica, é experiéncia, e disseminando a
metéafora do bad man, do bandido. Segundo
esta dltima idéia, que retomarei mais a fren-
te, o bandido est4 apenas interessado nas
conseqiiéncias que vivera se violar a lei. E
nada mais. E assim que pensariamos em
relacdo ao direito, isto é, 0 que acontecera se
nao cumprirmos a lei. Nessas obras se com-
preende a proposta fundamental de Holmes,
que déa conta de que conhecer o direito é sa-
ber de antemao como os juizes véo julgar
determinados casos. O juizo de previsibili-
dade, por parte do advogado, especialmen-
te, é, para Holmes, o nicleo do exercicio da
profissdo, que ndo esconderia tantos segre-
dos assim; a advocacia seria um oficio pra-
tico, como outro qualquer; nada de ciéncia,
de epistemologia, de problematizagdes me-
tafisicas, de cogita¢des transcendentes, de
l6gica binaria, de conjuntos aporéticos (Cf.
POSNER apud HOLMES, 1992, p. xi).
Holmes rejeitava a l6gica e a histéria, por-
que ambas forneciam apenas disfarces ret6-
ricos para as decisdes juridicas (Cf. SEIPP,
1997, p. 517).

No livro The Common Law, Holmes criti-
cou o formalismo, corajosamente afirman-
do que a decisdo judicial ndo é a mera apli-
cacdo de um precedente, embora, bem en-
tendido, insinuasse que um bom juiz incons-
cientemente julgava de acordo com os pa-
droes médios da sociedade em que vivia (Cf.
BOWEN, 1944, p. 275). Holmes hostilizou o

pensamento de Cristopher Columbus
Langdell, antigo diretor de Harvard, que
havia firmado o formalismo juridico nos
Estados Unidos (Cf. BOWEN, 1944, p. 281).

The Path of the Law é texto cuja abertura é
antoldgica. A retérica de Holmes (1992, p.
160) emerge com todo esplendor:

“Quando estudamos direito, ndo
estamos tratando de um mistério, po-
rém de uma profissao muito conheci-
da. Estudamos o que devemos buscar
ao falarmos com um juiz, ou como
aconselhar as pessoas de modo que
elas evitem problemas e fiquem dis-
tantes dos tribunais. A razdo pela qual
o direito é uma profissdo, os motivos
pelos quais as pessoas pagam advo-
gados que as representem junto aos
juizes, reside no fato de que, em socie-
dades como a nossa, o comando da
forca publica esta concentrado em ju-
izes, que movimentam toda forga do
Estado, se necessdrio, para o imple-
mento das decisdes judiciais. As pes-
soas querem saber sob quais circuns-
tancias e até onde elas correm riscos
de se encontrarem em face do que é
muito mais forte do que elas, e conse-
qlientemente isso se torna um nego-
cio aresolver, quando tal perigo é fon-
te de temor. O objeto de nosso estudo,
entao, é previsao, é a previsao da inci-
déncia da forca publica como instru-
mento das cortes de justica”.

O direito como mecanismo conceitual de
previsdo é tema central nas reflexdes de
Holmes. E ele esfor¢ava-se para ndo confun-
dir a previsao juridica com base nas tendén-
cias e no comportamento de quem diz o di-
reito, da mera leitura e do simples exercicio
estatistico dos precedentes judiciais:

“Boa parte de nossas previsdes
quando generalizadas e reduzidas a
um sistema nao formam um todo tao
grande ou de dificil manejo. Elas se
apresentam como um corpo finito de
dogmas que pode ser dominado den-
tro de um lapso razoavel de tempo.
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Trata-se de um grande engano quan-
do nos assustamos com o crescimen-
to do nimero de julgados e de prece-
dentes judiciais. Os julgados de uma
determinada jurisdi¢do ao longo de
uma geragdo levam em conta o con-
junto do direito disponivel, interpre-
tando esse conjunto a partir dos pon-
tos de vista da época na qual o direito
é aplicado. Podemos reconstruir esse
conjunto (...) a utilizacdo de julgados
antigos é prioritariamente historica
(...)” (HOLMES, 1992, p. 161).

E nesse livro, The Path of the Law, que
Holmes evidencia quem é o consumidor do
direito; o bandido, o fora da lei, o bad man, para
usarmos a figura de linguagem que ele
criou. E para ele, o bad man, que o direito foi
criado; é ele o consumidor do direito (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 144). O criminoso, o
bad man, é anunciado, da forma seguinte:

“Pode se ver que um criminoso tem
tanta razdo quanto tem um homem
correto para evitar as forcas publicas,
que representam a justica, e disso con-
seqiientemente pode se deduzir a im-
portancia pratica da distin¢do entre
moralidade e direito. Um homem que
ndo liga nada para uma regra ética
praticada por seus vizinhos provavel-
mente ndo ligard muito para evitar ser
forcado a pagar alguma coisa na ten-
tativa de ficar fora da cadeia, se isso
conseguir” (HOLMES, 1992, p. 161).

Holmes desconfiava da separagdo entre
direito e moral (Cf. ALSCHULER, 2000, p.
150). David Seipp (1997, p. 543) investigou
as provaveis fontes literdrias do bad man de
Holmes, identificando-o em um livro de
1896, que Holmes certamente teria lido, de
autoria de Melville Davisson Post, com o ti-
tulo The Strange Schemes of Randolph Mason.
Para Seipp (1997, p. 543), o bad man de
Holmes pode ser qualquer advogado, ou
qualquer advogado que aconselhe um ban-
dido, e que se pode tornar tdo mau quanto o
criminoso que ajuda. Holmes teria sido aba-
lado na infancia pelas noticias de um crime

horrivel que ocorrera em Boston, e que con-
sistira no assassinato e no esquartejamento
de um certo Dr. George Parkman, que ouviu
falar em casa, porque seu pai havia teste-
munhado no caso. Para Seipp (1997, p. 545),
Holmes percebia que eventuais distin¢oes
entre direito e moral ndo devem emergir de
generalizagOes abstratas, porém devem sur-
gir de representagdes concretas, como as que
teve na infancia, e com a concepgdo do cri-
minoso que nominou de bad man. O bad man
serviria a um proposito pragmatico. Para
Holmes (1992, p. 162),
“se vocé quer conhecer o direito (...)
basta olhar para a situagdo como um
criminoso, que liga apenas para as
conseqiiéncias materiais que tal co-
nhecimento propicia a ele prever, e nao
COmMo uma pessoa correta, que encon-
tra razdes para sua conduta, tanto no
direito como fora do direito, nas va-
gas sangdes ditadas por sua consci-
éncia”.

Uma ultima fase mostra-nos Holmes
exercendo a magistratura nas cortes su-
premas, em Massachusetts, e depois em
Washington. Holmes trabalhava frenetica-
mente e redigia seus votos com espantosa
velocidade e precisao (Cf. BOWEN, 1944, p.
316). Holmes criou e desenvolveu a teoria
moderna do federalismo, distanciando-se de
idéias formalistas que fracionavam o mode-
lo em fei¢des verticais e horizontais. Hol-
mes percebia que o federalismo deveria ser
convergente, prospectivo, e que o regime que
fundamenta o pacto federativo centra-se me-
nos na repartigdo convencional de compe-
téncias abstratas e mais em engenharias
constitucionais prenhes de criatividade, na
mira do bem comum. Holmes concebeu pro-
jeto de limitagdo de intervengdes do judicia-
rio, o judicial self-restraint, idéia que serd apro-
priada pela guinada a direita que a Supre-
ma Corte norte-americana vem desenvolven-
do, desde a ascensdo dos conservadores re-
publicanos, a partir da administracao
Ronald Reagan, condicionante de um mini-
malismo judicial preocupante.
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Holmes também insistia na flexibilida-
de da interpretacdo constitucional. Para
Holmes, a constituicdo ndo é necessaria-
mente um ser vivo e mutante; no entanto,
geracOes presentes ndo sdo prisioneiras do
passado. Solugdes pretéritas ndo sdo neces-
sariamente as mais adequadas para os dias
em que vivemos. Holmes desconfiava do tra-
dicionalismo como justificador da auto-
ridade, a usarmos concepgdo weberiana.
Holmes também desenvolveu principio exe-
gético relativo a questdes de liberdade de
expressao, garantindo-a, de modo relativo,
na medida em que critério de perigo claro e
eminente (clear and present danger) deveria
ser o Uinico a orientar o intérprete. Holmes
posicionava-se ao lado do trabalhador em
questdes trabalhistas (Cf. BOWEN, 1944, p.
317). Holmes rejeitava também o jargao dos
especialistas, escrevendo do modo menos
formal possivel (Cf. BOWEN, 1944, p. 274).

Embora recorrentemente discordando de
seus colegas da Suprema Corte, Holmes fa-
zia-o com retérica impressionante, elegan-
te. Seu voto no caso Commonwealth v. Perry
(115 Mass. 117, 28 N.E. 1126- 1891) princi-
pia da forma como segue, colocada em por-
tugués, com os prejuizos naturais da ine-
xisténcia de uma hermenéutica diatépica,
que propicie esperanto juridico incontesta-
vel:

“Eu tenho o desprazer de discor-
dar de meus pares. Tenho submetido
extensivamente meus pontos de vista
e, considerando-se a importancia da
questdo trazida a juizo, sinto-me obri-
gado a tornar publica, por meio de
breve passagem, as razdes de minha
discordancia, ndo obstante o respeito
e a deferéncia que tenho para com o
julgamento daqueles em face de quem
eu discordo” (HOLMES, 1992, p. 123).

No caso Northern Securities Company v.
United States (193 U.S. 197- 1904), um ele-
gante exérdio anuncia a discordancia:

“Nao consigo concordar com ojul-
gamento da maioria desta Corte, e,
embora eu pense que seja desnecessa-

rio e indesejavel, como regra, anunci-
ar um voto vencido, sinto-me obriga-
do a fazé-lo nesse caso e entdo explico
as minhas razdes. Grandes questdes
e questdes complicadas fazem um pés-
simo direito. Porque os grandes julga-
mentos sao chamados de grandes, nao
tanto pela importancia que tém em
delinear a jurisprudéncia a ser segui-
da, mas prioritariamente porque um
acidente qualquer provocou um dema-
siado interesse no caso, apelando para
sentimentos que distorcem o julga-
mento. Interesses imediatos exercem
uma pressao hidraulica no julgador,
fazendo aquilo que era claro parecer
duvidoso (...)” (HOLMES, 1992, p.
130).

Em carta enderecada a Harold Laski,
Holmes (1992, p. 218) dizia ndo gostar de
ser maculado como o discordante, o homem
do voto vencido, dizendo que “estava ex-
pressando suas expressdes juridicas e ndo
lutando numa rinha”. No seu mais famoso
voto vencido, no caso Lochner v. New York
(198 U.S. 45- 1905), Holmes (1992, p. 306)
principiou de modo epigramaético:

“Eu sinto muito em ndo poder con-
cordar com o julgamento que esta sen-
do proferido no presente caso, e sinto
que é minha obriga¢do de expressa-
lo. Este caso esta sendo julgado a par-
tir de uma teoria econdémica coma qual
uma boa parcela da populagao deste
pais certamente ndo concorda. Se con-
sistisse a questdo meramente em se sa-
ber se eu concordo com essa teoria, eu
deveria estuda-la muito mais a fundo
antes de expressar minha opinido.
Porém realmente sinto ndo ser essa a
minha obrigacao, porque acredito que
minha concordancia ou minha discor-
déncia em nada se relacionam com o
direito que a maioria tem de expres-
sar suas opinides juridicas”.

Nesse mesmo julgado, que tratava de
proibicao de que donos de padaria contra-
tassem padeiros para jornadas de trabalho
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superiores a dez horas, Holmes condenou o
liberalismo econémico, observando que a
constitui¢do norte-americana ndo sufraga-
va as estatisticas sociais de Herbert Spencer,
pensador inglés que pregava o darwinismo
social (Cf. ALSCHULER, 2000, p. 62). Hol-
mes preferia ouvir e julgar a partir das sus-
tentacdes orais dos advogados norte-ameri-
canos, desprezando peti¢cdes e memoriais
que lhe eram enviados (Cf. BOWEN, 1944,
p. 316).

Holmes cunhou epigramas mais recor-
rentes e frases mais famosas do linguajar
juridico norte-americano. Segundo Holmes
(1992, p. 306), “proposicdes gerais nao de-
cidem casos concretos”. E sua a mais elo-
qliente passagem do realismo juridico nor-
te-americano:

“A vida do direito ndo tem sido
légica: tem sido experiéncia. As neces-
sidades sentidas em todas as épocas,
as teorias morais e politicas que pre-
valecem, as intui¢es das politicas
publicas, claras ou inconscientes, e
até mesmo os preconceitos com os
quais os juizes julgam, tém importan-
cia muito maior do que silogismos na
determinacdo das regras pelas quais
os homens devem ser governados. O
direito incorpora a histéria do desen-
volvimento de uma nacéo através dos
séculos e ndo pode ser tratado como
se compreendesse tdo-somente axio-
mas e corolarios de livros de matema-
tica. De modo a se saber o que é o di-
reito, deve se saber o que ele tem sido e
qual a tendéncia que ha de se trans-
formar. Deve se consultar alternativa-
mente a histéria e as teorias juridicas
existentes” (HOLMES, 1991, p. 1).

Aimagem de que o direito nao é logica, é
experiéncia, é, no sentir de Richard Posner,
a “mais famosa sentenga que Holmes jamais
teria escrito” (Cf. ALSCHULER, 2000, p. 92).
Para Holmes (1991, p. 2), “até cachorros sa-
bem a diferenca entre tropecar e levar um
chute”, passagem desconcertante, que reve-
la simplicidade provocante. Excertos de

Holmes influenciaram, inegavelmente, o
modo como os advogados norte-americanos
pensam sobre o direito (Cf. ALSCHULER,
2000, p. 85). No entanto, no dizer dos criti-
cos de Holmes, com excegdo de cinco pa-
ragrafos, o livro The Common Law seria
confuso, targido, ndo obstante reputado
como o melhor acabado trabalho sobre teo-
ria do direito nos Estados Unidos (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 125). Por outro lado,
Holmes transitava em campos conceituais
distintos do que o pensamento juridico de
sua época havia assentado como correto (Cf.
SEIPP, 1997, p. 550).

Holmes liderou uma revolta contra o for-
malismo juridico, atacando o conceitualis-
mo que havia triunfado em Harvard, no tem-
po de Cristopher Columbus Langdell (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 113). De qualquer
modo, é em Holmes que a esquerda e a direi-
ta do pensamento juridico norte-americano
paradoxalmente radicam seus pontos de
vista. Trata-se da teoria da ferradura, e que
percebe em Holmes as raizes do pragmatis-
mo do movimento law and economics, bem
como o antiformalismo do grupo radical do
critical legal studies. Em relacao a este tltimo
grupo, Holmes vincula-se na medida em que
anunciava que juizes decidem “mais ou
menos de acordo com as preferéncias e pre-
conceitos pessoais” (Cf. ALSCHULER, 2000,
p. 1). E que, para Holmes, o direito acaba
redundando no exercicio de um poder ori-
entado para a satisfagdo de interesses pes-
soais (Cf. ALSCHULER, 2000, p. 2). O prag-
matismo juridico que Holmes concebeu per-
siste na concepgao de direito ensinado nas
escolas norte-americanas. O ceticismo que
marca seu pensamento influencia criticos e
neoliberais.

Holmes preocupava-se com questio pe-
dagogica central na experiéncia juridica. O
que deve estudar o aluno de direito? O que
deve estudar o advogado, ojuiz? Qual o sen-
tido de uma preparagdo especializada? Qual
a importancia de uma educacao juridica
generalista? A citacdo é longa, porém pro-
vocante e atual:
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“Por vezes ougo um desejo expres-
so por um impaciente, dizendo que o
ensino tem que ser mais pratico. Lem-
bro-me entdo de um sabio que dissera
a um amigo meu quando este tltimo
comegava a sua vida profissional:
‘Néao estude muito direito nao’, e eu
penso que possamos imaginar mo-
mentos em que esse conselho seja ttil.
Porém ainda algo muito mais ttil foi
a mim dito (...) quando alguém néo
menos sabio me falava que ‘o nego-
cio do advogado é conhecer o direito’.
Era propésito daquele professor de
Harvard que seus alunos estudassem
e conhecessem direito (...) E penso que
o professor estava totalmente correto,
ndo apenas em relacdo aos fins que
perseguia, porém também no que toca
aos meios que propunha para que tais
fins fossem alcancados. Sim, esta
faculdade tem sido, e espero que
continue, um grande centro no qual
advogados ganham e aperfeicoam co-
nhecimentos, e do qual os jovens,
muito mais inspirados pelos exemplos
do que pelos ensinamentos, continu-
am avangando, ndo para imitar o que
seus mestres tém feito, porém para vi-
verem livremente suas vidas (...) As
pessoas formadas por esta faculdade
[Harvard] podem nem sempre ser os
que mais conhecem o modo de avan-
car na profissao (...) porém sao orgu-
lhosos na convicgao de que o conhe-
cimento para o qual consagraram
suas vidas é consagrado para assun-
tos que realmente interessam ao mun-
do. Trata-se do conhecimento do pen-
samento abstrato, da ciéncia, do belo,
da poesia e da arte, de cada flor da
civilizacdo, na busca de um solo ge-
neroso que as abrigue e alimente. Se
nio encontram esse solo, as flores
morrem. Porém o mundo precisa
muito mais das flores do que as flo-
res precisam de vida” (HOLMES,
1992, p. 223).

Holmes (1992, p. 224) lembrou alguém
que lhe dissera que na Rissia havia muitos
especialistas na classe média, enquanto nas
classes mais altas havia muito mais gente
civilizada. Holmes imaginava professores
de direito que fossem recrutados entre os que
melhor produzissem nas respectivas gera-
¢Oes. Para Holmes (1992, p. 226), os profes-
sores de direito deveriam oxigenar a produ-
¢do de seus alunos. Holmes é de um tempo
em que a América ainda desprezava advo-
gados, em beneficio de comerciantes, que
nao obstante ganhavam a vida de modo
questiondvel, segundo estudo biografico de
Holmes (Cf. BOWEN, 1944, p. 202). Quan-
do Holmes estudou direito, ele complemen-
tou a educagdo pessoal com interminéveis
leituras que incluiam Montesquieu, Platao,
Hume, Locke, Hobbes, Mill, Spencer. E ain-
da, lembra-se, Thomas Jefferson havia acon-
selhado que estudantes de direito fizessem
de todos os campos do conhecimento uma
esfera de aprendizado pessoal; bacharéis,
segundo o conselho de Thomas Jefferson
(orientagdo que Holmes seguiu fielmente),
deveriam ler ciéncias naturais, historia,
belles-lettres, critica literaria, retdrica, orato-
ria, e deveriam ler do nascer do sol a hora de
dormir, o tempo todo (Cf. BOWEN, 1944, p.
203). No tempo em que Holmes foi para a
faculdade de direito, vivia-se o ocaso e a
decadéncia do generalismo pregado por
Jefferson, assistia-se ao desenvolvimento do
pensamento especializado e formal, que
Holmes criticou ao longo de sua vida (Cf.
BOWEN, 1944, p. 214).

Holmes recusou outras oportunidades
de trabalho, como chefiar uma embaixada.
Holmes adorava o que fazia, gostava do di-
reito, e pretendia transformar suas idéias em
jurisprudéncia, no sentido americano do
termo, isto é, em filosofia do direito. Holmes
pretendia demonstrar como solugdes parti-
culares decorrem e envolvem teoria geral, e
pretendia fazé-lo com estilo (Cf. HOLMES,
1992, p. 29). Holmes dizia admirar um co-
nhecido advogado de Boston, Charles
Lorging. E que a sogra de Holmes reputava
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Lorging como um grande homem e como um
advogado excepcional, porque ele jamais
teria aceitado uma causa na qual ndo acre-
ditasse. Holmes (1992, p. 45) arrematava
dizendo que isso se devia ao modo sardoni-
co como Lorging via suas causas...

Holmes era um realista, no sentido pré-
prio e pessoal da prépria conduta. Em arti-
go publicado em revista juridica, escreveu
que sempre perguntava pelo preco das coi-
sas, que procurava o quanto custava qual-
quer interesse que tinha, especialmente
quando estava obstinado com algo mais lu-
xuoso (Cf. HOLMES, 1992, p. 119). Indivi-
dualista, Holmes acreditava que uma acei-
tacao tacita de que os interesses sociais sao
comuns indicava falsidade (Cf. HOLMES,
1992, p. 122). Para Holmes, leis circunstan-
ciam aspectos empiricos da vida social. Em
passagem canonizada pelo movimento
critical legal studies, Holmes (1992, p. 122)
escreveu que a lei é instadncia por meio da
qual um grupo que detém o poder impde
aos menos poderosos dnus e obrigagdes de-
sagradaveis.

O individualismo de Holmes é bem ex-
plicitado em carta a Harold Laski, na qual
Holmes escreveu que nao via nenhum di-
reito de seu vizinho ter parte do pao queele,
Holmes, havia ganho. E também escreveu
para Laski, na mesma carta, que “os direitos
de um determinado grupo sdo aqueles pe-
los quais o grupo tem lutado” (Cf. HOLMES,
1992, p. 141). Para Holmes (1992, p. 147), os
juizes tém tendéncia a ingenuidade, eram
pessoas de mentalidade média, quando de-
veriam assumir um pouco de Mefistéfeles.
E que todos precisariamos ser educados
para o 6bvio, isto é, para aprendermos a
transcender de nossas préprias condicoes e
circunstancias, de modo a deixarmos espa-
¢o para coisas que acreditamos, a fim de que
realizemos nossas idéias com pequenas re-
volugdes, que se fariam ordeiramente, me-
diante mudancga bem comportada do direi-
to que nosrege.

Holmes (1992, p. 147) definia o direito
como um corpo de crengas triunfantes na

batalha das idéias, traduzidas em acdo. Em
discurso feito em banquete entre advogados
em 1902, Holmes (1992, p. 151) dizia ver o
direito como um todo orgénico, como uma
reacdo da tradicdo em face de tendéncia,
desejos e necessidades da comunidade. E
com muita simplicidade, embora com imen-
so sentido realista, Holmes (1992, p. 163)
observou que a profecia do que juizes e cor-
tes fazem e decidem de fato, e nada mais do
que isso, e nada mais pretensioso, é que se
deve entender por direito.

No entanto, é recorrente também em
Holmes (1992, p. 173) atitude de veneragao
para com o direito, e particularmente para
com o direito norte-americano. E o excerto
seguinte parece comprovar a assertiva:

“Eu venero o direito, especialmen-
te 0 nosso modelo juridico [o norte-
americano], que reputo como um dos
mais vastos produtos da mente huma-
na. Ninguém sabe melhor do que eu o
incontavel nimero de grandes intelec-
tos que tem se dedicado em melhorar
ainda mais esse modelo juridico (...)
nao se trata de um sonho hegeliano,
porém uma parte da vida dos homens.
Mas pode se criticar também aquilo
que se reverencia” (HOLMES, 1992,
p-173).

Outro suposto paradoxo é revelado por
surpreendente afirmacao de Holmes (1992,
p. 176), para quem “a teoria é o meu tema e
ndo pormenores praticos (...) a teoria é a
mais importante parte do dogma do direito,
como o arquiteto é a figura mais importante
na constru¢do de uma casa”. E ainda,
Holmes curva-se a tradicao, ao passado, ao
pacto que a cultura juridica norte-americana
tem com o precedente, com a jurisprudéncia.
E que, em discurso proferido em Harvard,
em 25 de junho de 1895, Holmes (1992, p.
184) afirmava que “o direito, tanto quanto
dependa de seu estudo, é, de fato, como tem
sido dito, o governo dos vivos por meio dos
mortos”. Para Holmes (1992, p. 218), “o di-
reito nao é campo de estudo para artistas ou
poetas; é um chamado para pensadores”.
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Certo sentido de interdisciplinariedade tam-
bém é revelado, em nota conclusiva a pales-
tra dada em Harvard, em 17 de fevereiro de
1886:

“Se o seu tema de estudo é o direi-
to, o caminho exige o estudo da antro-
pologia, da ciéncia do homem, da eco-
nomia politica, da teoria da legisla-
¢do, da ética e de varias sendas que
conduzem a uma visdo de vida (...)
Para dominar qualquer campo do co-
nhecimento, vocé deve dominar todos
aqueles que se aproximam de seu tema
principal; de modo que, para conhe-
cer alguma coisa, vocé deve conhecer
tudo” (HOLMES, 1992, p. 219).

A defini¢do de cultura em Holmes é as-
sustadoramente pragmatica. Para Holmes
(1992, p. 23), “cultura evidentemente signi-
fica ter mais madeira em estoque do que
madeira na fornalha, uma quantidade sufi-
ciente para que vocé nao seja obrigado a ir
cortar mais madeira”. Holmes repudiava a
légica, e sua eventual utilidade na concep-
¢do e na pratica do direito, observando que
é falacia se imaginar que o desenvolvimen-
to do direito seria o resultado da utilizacao
de métodos l6gicos (Cf. HOLMES, 1992, p.
166). Para Holmes (1991, p. xiii), os juizes
primeiro decidem; e depois encontram a ra-
z30 e a justificativa l6gica para o julgamen-
to feito e para a decisdo tomada. E de modo
mais conclusivo:

“(...) A preparagdo de advogados é
um treinamento em légica. Os proces-
sos de analogia, separagdo e dedugdo
sao aqueles nos quais o advogado se
sente com maior familiaridade. A lin-
guagem das decisdes judiciais é basi-
camente uma linguagem légica (...)
Porém a certeza logica é umailusaoe
certamente ndo é marca do destino
humano. Por detras da légica reside
um juizo de relativo valor e importan-
cia, referente a leis e teses que estdo
competindo, marcando com freqiién-
cia umjulgamento desarticulado e in-
consciente (...) Pode se dar para qual-

quer conclusdo uma forma légica.
Pode-se sempre se encontrar uma con-
dicdo implicita em um determinado
contrato. Mas, por que essa especifica
condicdo foi escolhida?” (HOLMES,
1992, p. 167).

Holmes (1991, p. 338) insistia que os
parametros de uma decisdo sdo puramente
préticos, e que jamais poderiam ser apreen-
didos da gramatica ou da l6gica. O pragma-
tismo de Holmes o afasta do culto ao passa-
do e a veneragdo para com sutilezas dos ra-
ciocinios silogisticos. Holmes pretende-se
um pratico. E o seguinte excerto é ilustrati-
vo dessa imagem:

“Devemos tomar cautela para com
as ciladas da reveréncia ao passado.
Devemos nos lembrar que nosso inte-
resse no passado reside tdo-somente
nas luzes que eventualmente ele po-
deriajogar em nosso presente. Eu es-
pero o tempo em que o papel protago-
nizado pela histéria na explicagao
dos dogmas do direito seja muito pe-
queno, e, ao invés de uma pesquisa
ingénua, deverfamos gastar nossas
energias nos fins que buscamos e na
indagacao as razdes pelas quais de-
sejamos tais fins. Um passo nesse sen-
tido da-se com a recomendacao para
que todo advogado estude economia.
O presente divorcio entre as correntes
da economia politica e da teoria do
direito parece-me uma prova do quan-
to ainda devemos progredir em nos-
sos estudos de filosofia. No presente
estado da economia politica, de fato,
aproxima-se de novo da historia (...)
porém na verdade se exige que sope-
semos os objetivos das leis que temos,
0s meios para que possamos conquis-
ta-los, bem como os custos que tudo
isso envolve. Aprendemos que, para
que possamos obter algo, devemos
abrir mao de outras coisas. Nos ensi-
nam que devemos comparar as van-
tagens que obtemos com as desvanta-
gens decorrentes daquilo que perde-
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mos. Devemos saber bem o que faze-
mos quando escolhemos” (HOLMES,
1992, p. 174).

Nas decisdes que redigia, Holmes expli-
citava sua visdo de mundo, de ciéncia, mos-
trando-se muitas vezes além de seu tempo e
das discussdes que agitavam a sua época.
No caso Towne v. Eisner (245 U.S. 418-1918),
Holmes (1992, p. 287) escreveu que “ndo é
necessariamente verdade que a palavra ‘ren-
da’ signifique a mesma coisa na constitui-
¢do enas leis (...) uma palavra nao é um cris-
tal, transparente e imutéavel; é a pele que
encobre um pensamento vivo e pode variar
muito de tamanho e de contetido de acordo
com a circunstancia e com o tempo em que
seja utilizada”. E que, para Holmes (1992,
p- 298), na teoria da fala, “o seu nome signi-
fica vocé e o meu nome significa eu, e os
dois nomes sdo diferentes (...) eles sdo pala-
vras diferentes”.

Holmes possuia referencial préprio para
questdes de criminologia. Criticava as esco-
las criminolégicas da época que se concen-
travam no criminoso e ndo no crime. Afir-
mou que, se o criminoso é sujeito doente,
movido por necessidade orgénica, a exem-
plo dos motivos que impulsionam uma cas-
cavel para que morda, seria mais doentio
ainda falar-se nos métodos tradicionais de
encarceramento, para controle do marginal.
Por outro lado, segundo Holmes (1992, p.
171), se o crime, como uma conduta huma-
nanormal, é questao de imitac¢do, a punicao
bem poderia servir para diminuir a crimi-
nalidade. Outro passo sugere uma crimino-
logia prépria em Holmes (1991, p. 42):

“Tem sido pensado que o motivo
determinante da punicao seja a reabi-
litagdo do criminoso; isto é, o objetivo
é de impedir que o criminoso cometa
outros crimes e que as pessoas em ge-
ral cometam crimes similares; e isto é
uma retribui¢ao. Poucos iriam susten-
tar que o primeiro destes propositos é
apenas um. E se fosse assim, todo pri-
sioneiro deveria ser colocado em liber-
dade assim que ficasse claro que ele

jamais voltaria a cometer o mesmo cri-
me, e se ndo hd curanem remédio para
0 prisioneiro, ele nem mesmo deveria
ser punido. Certamente seria dificil
conciliarmos a pena de morte com essa
doutrina”.

E ainda no mesmo assunto:

“Deve ser levado em conta, por
outro lado, que, se o objeto da puni-
¢do é a prevencdo, a mais pesada pu-
nicdo deve ser usada como ameaca
quando os mais fortes motivos deter-
minam sua utilizacao; e as leis primi-
tivas parecem ter as vezes aderido a
esse principio. Porém se alguma ame-
aca ird barrar um homem que age sob
a paixao e o calor do momento, uma
ameaca inferior a pena de morte seria
suficiente, e conseqiientemente a pena
de morte tem sido, no entanto, exces-
siva” (HOLMES, 1991, p. 61).

Para Holmes (1991, p. 91), “um ato é sem-
pre uma contra¢do muscular voluntaria, e
nada mais”. Holmes (1991, p. 94) lembra-
nos Spencer ou Darwin, ao perceber no ato
criminoso contragoes musculares espasmodicas.
Holmes ja foi indicado como o Nietzsche
norte-americano (Cf. POSNER apud
HOLMES, 1992, p. xxviii). Era um cético,
como Nietzsche, e bem sabia que o direito
ndo consiste na busca de um maior bem para
um maior nimero de pessoas, como quer a
grande narrativa utilitarista; o direito é ques-
tao de quem leva o qué, é o interesse proprio
na busca do poder (Cf. ALSCHULER, 2000,
p- 2). Em carta para Felix Frankfurter,
Holmes escreveu que concordava plenamen-
te em “que o direito deveria ser um bem se
refletisse a vontade das forcas dominantes
em uma determinada comunidade, mesmo
que se nos mandasse diretamente para o in-
ferno” (Cf. ALSCHULER, 2000, p. 59). Hol-
mes sugere-nos que o direito é politica, e que
juizes e advogados defendem a neutralida-
de apenas quando o resultado os interessa
(Cf. ALSCHULER, 2000, p. 63).

A eugenia é questao freqiiente no tempo
de Holmes que, sobre o assunto, manifes-
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tou-se diversas vezes. A crenca na eugenia
é sinal de pensamento progressivo no tem-
po em que Holmes viveu (Cf. POSNER apud
HOLMES, 1992, p. xxix). Dificil julgé-lo com
os olhos de hoje, a usarmos o modelo de
Thomas Kuhn, que, em seu livro seminal,
escreveu que “cada revolugdo cientifica al-
tera a perspectiva histérica de uma comuni-
dade que a experimente” (KUHN, 1996, p.
xi). Embora tenha confessado nao ter lido
Darwin ou Spencer, em carta a Morris
Cohen, datada de 5 de fevereiro de 1919,
Holmes (1992, p. 110) afirmou que indireta-
mente conhecia esses autores, “que estavam
no ar”. Tendente a autorizar a esterilizacdo
de doentes mentais, no caso Buck v. Bell (274
U.S. 200-1927), Holmes (1992, p. 103) escre-
veu que “a experiéncia tem mostrado que a
hereditariedade protagoniza importante
papel na transmissdo da insanidade e da
imbecilidade”. Em passagem hoje assusta-
dora, no mesmo julgado, Holmes (1992, p.
124) escreveu que:

“E melhor para todo o mundo que,
ao invés de esperarmos que se execu-
tem descendentes de criminosos, ou
deixar que eles morram de fome por
conta da imbecilidade, a sociedade
deve se prevenir contra aqueles que
sdo manifestamente inadequados
para a continuidade da espécie hu-
mana. O principio que justifica a va-
cinacdo compulséria da populagdo é
amplo o suficiente para que se cortem
as trompas de Falopio. Trés geragdes
de imbecis j4 é demais”.

Holmes percebia a vida como uma
competicao (Cf. ALSCHULER, 2000, p. 21),
concepgao que transborda Spencer e Darwin,
pensamento dominante na virada do sécu-
lo XIX para o século XX. A vida lembraria
uma corrida de cavalo, de barco, uma expe-
dicdo para o Pélo Norte, um mergulho nas
cataratas do Nidgara, um duelo de espadas
(Cf. ALSCHULER, 2000, p. 22). Inadequa-
dos para a competicdo deveriam ser exter-
minados, e a afirmacao, colhida diretamen-
te de um critico, é constrangedora para o

leitor contemporaneo (Cf. ALSCHULER,
2000, p. 27). Foi Holmes quem cogitou da
esterilizagdo de imbecis, em julgado de 1927,
que sustentou legislagdo nesse sentido (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 28). Holmes aproxi-
mar-se-ia de um darwinismo social, que
defendia que a pobreza, o sofrimento e a
fome, bem como a guerra, seriam métodos
que a natureza estaria utilizando para eli-
minar os inadequados a sobrevivéncia (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 49). O ceticismo ético
de Holmes é manifestado na veneracdo que
seus julgados refletem em relacdo a luta e as
metaforas daf advindas (Cf. ALSCHULER,
2000, p. 52). O critico de Holmes afirma que
seus julgados revelam falta de simpatia para
com direitos e pretensdes de estrangeiros (Cf.
ALSCHULER, 2000, p. 64).

Holmes também parece pés-moderno
para o leitor atual, na medida em que firme-
mente rejeitava a metafisica, especialmente
mediante sistematico reptdio as abstragoes
juridicas totalizantes, embora, ainda
ambiguamente, tivesse escrito que “civiliza-
¢do é a redugdo do infinito para o finito”
(HOLMES, 1992, p. 143). Em missiva para
Harold Laski, datada de 1° de agosto de
1925, Holmes (1992, p. 142) escreveu que
ndo ligava para direitos abstratos, bem como
abertamente escreveu que falhava em res-
peito pelo conceito de igualdade. Isso torna
muito ambigua sua posi¢do em relacdo a
questdo social, e aceitagdo de que o capita-
lismo admitiria a luta de classes como um
indicativo de competicao, em sentido anti-
poda ao conceito do marxismo, e em relagdo
convergente com o darwinismo social que
marcava seu modo de pensar. E exata-
mente o que se percebe na leitura de voto
de Holmes no caso Vegelahn v. Guntner
(167 Mass. 92, N.E. 1077- 1896). No refe-
rido julgado, Holmes (1992, p. 126) escre-
veu que

“Tenho visto sugestao dando con-
ta de que o conflito entre patrdes e
empregados ndo é uma competicdo.
Porém eu corro o risco de afirmar que
nenhum de meus colegas nesta corte
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iria se basear nessa sugestao. Se a po-
litica sobre a qual se baseia nosso di-
reito é centrada na expressao bem de-
finida ‘livre competicao’, poderiamos
substitui-la por ‘livre luta pela vida'.
Certamente esta politica ndo é limita-
da por lutas entre pessoas da mesma
classe competindo pelos mesmos ob-
jetivos. Ela se aplica a todos os confli-
tos de interesses na vida”.

Holmes (1992, p. 127) defendia o direito
de greve e o fez em voto vencido no caso
Plant v. Woods (176 Mass. 492,57 N.E. 1011-
1900), da seguinte forma:

“Embora eu ache que a greve seja
um instrumento legal na luta univer-
sal pela vida, eu também sei que tam-
bém é pura fantasia supormos que por
esse método o trabalho asseguraria
uma maior parcela de producao no
capital (...) acho que seja legal um gru-
po de trabalhadores tente ganhar
mais, embora o facam as custas de al-
guns colegas, e que com essa finalida-
de fortalecam os sindicatos pelos boi-
cotes e pelas greves”.

Holmes (1992, p. 128) também defendia
a funcao social da propriedade, e o fez de
modo enfatico:

“Se um homem detém metade do
trigo no pais e anuncia sua intengao
de queima-lo, tal abuso de proprieda-
de néo seria tolerado. O povo iria
maté-lo antes que ele queimasse o
trigo”.

A posicao de Holmes (1992, p. 129) quan-
to a tributacdo era firme no sentido de vin-
cular exacdes com resultados sociais:

“Tributos, quando pensamos em
termos de resultados, significam to-
mada de parte do produto anual de
um pais para os prop6sitos do gover-
no, e ndo pode significar nada mais
do que isso. Qualquer que seja 0 modo
de imposigdo, tributos devem ser su-
portados pelo consumidor, isto é, es-
pecialmente pelos que trabalham e
lutam pela comunidade (...)".

Retornando-se a relacdo de Holmes com
a metafisica, em epistola dirigida a Harold
Laski, datada de 27 de janeiro de 1929,
Holmes (1992, p. 107) lembrou um fato de
sua infancia que bem ilustra sua rusga con-
tra o abstrato:

“Quando eu era ainda um garoto,
meu pai ensinou uma ligdo filoséfica
perguntando-me que gosto tem o sal.
Ele me disse que eu ndo poderia res-
pondé-lo, do mesmo modo que eundo
conseguiria ensinar a um cego como
sdo as cores. Ha muitas questdes em
relagdo as quais deve se saber a res-
posta de antemao, ou jamais se pode-
ré saber algo sobre elas”.

Holmes também repudiava a histéria,
que deve ser recontada na medida em que o
tempo passa, e que, por essa razdo, é volatil
e pouco confidvel. Em carta também escrita
para Harold Laski, e datada de 11 de margo
de 1922, Holmes (1992, p. 56) comentou
Edward Gibbon e Foustel de Coulanges
para concluir que a “histéria deve ser rees-
crita porque é a selecao de tendéncias de
causas ou de antecedentes pelos quais nos
interessamos, e que mudam a cada 50 anos”.
Bem entendido, Holmes criticava a histéria
como referencial de verdade absoluta. Acre-
ditava, porém, que a histéria adequadamen-
te fomentava a compreensdo do direito. Es-
creve que “o estudo racional do direito é ain-
da em grande parte o estudo da historia (...)
a histéria deve ser componente do estudo
do direito, porque sem ela ndo conseguimos
entender o objetivo preciso das normas juri-
dicas, que é nossa obrigacdo conhecer”
(HOLMES, 1992, p. 170). Porém, insistia, no
futuro deveria estudar-se estatistica e eco-
nomia (Cf. HOLMES, 1992, p. 170). A per-
cepgdo que Holmes tinha da histéria é pa-
radoxal e ambigua. Em outra passagem:

“Devo usar a histéria do direito
tanto quanto seja necessario para se
explicar uma concepgdo ou para se
interpretar uma regra, mas nada além
disso (...) Outro engano (...) consiste
em se pedir muito da histéria. Come-
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¢amos com um homem completamen-
te maduro. Deve ser levado em conta
que os mais antigos barbaros, cujos
costumes sdo considerados, tém mui-
tos dos mesmos sentimentos e paixdes
que presentemente possuimos”.

Holmes incentivava a leitura desinteres-
sada. Para ele, “ndo lemos romances para
ganharmos informagdo ou instrugdo (...) le-
mos porque queremos divertimento, porque
queremos emogao, porque queremos nos
sentir mais elevados (...)” (HOLMES, 1992,
p- 48). A leitura dos classicos, para Holmes,
consistia em grande conquista de uma vida
dedicada ao estudo (Cf. HOLMES, 1992, p.
52). Holmes leu Hemingway, a quem refe-
riu-se como “um jovem americano que vive
em Paris” (HOLMES, 1992, p. 53). Holmes
lia muito, e em linguas originais, a exemplo
de Tuecidides, que estudou em grego (Cf.
HOLMES, 1992, p. 60). Conhecia também
Shakespeare, Mellville, Balzac e toda a lite-
ratura erudita e elegante de seu tempo (Cf.
HOLMES, 1992, p. 61 et seq.).

Holmes filosofava constantemente. Em
um programa de radio, levado ao arem 1931,
Holmes explicava sua longevidade e sua
tenacidade em viver. Segundo ele, a morte,
com freqiiéncia, aproximava-se de seus ou-
vidos e sussurrava: estou chegando... (Cf.
HOLMES, 1992, p. 21). Conhecia Hume e
Kant, a quem imputava responsabilidade
por seu despertar de um sono dogmatico (Cf.
HOLMES, 1992, p. 51). Holmes teria lido
com prazer Aristoteles, e essa alegria ele
descreveu em carta para Lewis Einstein,
datada de 23 de julho de 1906, na qual confi-
denciou o bem-estar que a leitura do estagi-
rita lhe causava (Cf. HOLMES, 1992, p. 58).
Holmes também se interessou por Hegel,
Cujos pormenores no pensamento, no entan-
to, ndo lhe cativaram (Cf. HOLMES, 1992, p.
63). Dizia que é nossa obrigacao uma dedi-
cacgdo total a vida, uma aceitacdo de nossas
obrigagodes, de nossas limitacoes e de nossa
ignoréancia; devemos oferecer nossos cora-
¢des ao destino (Cf. HOLMES, 1992, p. 6).
Simplesmente, quando se chega ao topo

de uma colina, ndo hia nada mais a ser
feito do que descermos... (Cf. HOLMES,
1992, p. 10).

Insistia que devemo-nos dedicar com
seriedade ao trabalho, e nos entregarmos nas
horas de divertimento, quando ndo se exige
muito de nossa conduta (Cf. HOLMES, 1992,
p- 17). Sempre cheio de energia, Holmes
(1992, p. 21) na velhice afirmava que “a cor-
rida se encerrou, porém o trabalho ndo esta
completo quando ainda se tem energia para
lutar”. Em outra carta a Harold Laski, entre
tantas que escreveu, datada de 20 de agosto
de 1926, Holmes lembrou que o exército o
havia ensinado algumas grandes e impor-
tantes licdes. Estar preparado para a catas-
trofe. Resistir firmemente aos aborrecimen-
tos. Além disso, por mais experiéncia de vida
que se acredite possuir, sempre hd vezes em
que se aprende com aqueles que reputamos
jovens e inexperientes (Cf. HOLMES, 1992,
p-77).

O pragmatismo em Holmes fica definiti-
vamente desenhado em discurso proferido
em 7 de mar¢o de 1900, em Boston, quando
Holmes (1992, p. 79) afirmou solenemente
que ofim davidaéavidaemsi, queavidaé
acgdo, e que a vida consiste na utilizagao
perene de nossos poderes e forcas. Alguns
anos antes, em 1884, em cerimoOnia militar,
Holmes (1992, p. 81) afirmara que a guerra e
aluta exigem que o combatente acredite em
seus propositos, e que se empenhe totalmen-
te. E o direito seria a incorporacao insti-
tucional de idéias que triunfaram no em-
bate do pensamento (Cf. HOLMES, 1992,
p- 147).

Holmes era a favor da pena de morte, e
nesse sentido seu voto no caso Storti v.
Commonwealth (175 Mass. 549, 60 N.E. 210-
1901), quando suscitou uma execugdo tdo
rapida e tdo indolor quanto possivel (as
swiftly and painlessly as possible), o que, no
seu entendimento, ndo contrariava a cons-
tituicdo norte-americana, que veda penas
cruéis (Cf. HOLMES, 1992, p. 301). Na noite
em que os anarquistas italianos Sacco e
Vanzetti foram executados, Holmes negou
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um dltimo habeas corpus em favor dos réus
(Cf. ALSCHULER, 2000, p. 73). Trata-se de
mais um paradoxo, que plasma personali-
dade centrada na realidade, e que a reflete,
em todas suas ambigtiidades e aporias.
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