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COMENTARIO

VERDADEIRAS EXCECOES. ALMEIDA E STRUCHINER
E APESQUISA EXPERIMENTAL NO DIREITO (NOTAS SOBRE
O PARADOXO DO ABSTRATO E DO CONCRETO)

Luis Matricardi

Em Paradoxo do abstrato e do concreto: um exercicio em filosofia experimental do
direito, Almeida e Struchiner ilustram a relevancia da experimentagao para a filosofia
do direito a partir dos resultados de pesquisa anterior, que teria confirmado que o
referido paradoxo, um achado da psicologia geral, permeia também o raciocinio ju-
ridico. Na se¢do I. argumento que a pesquisa falha em distinguir entre a0 menos trés
fenomenos que satisfazem a defini¢do do objeto, e que isso distorce seus achados. Na
secao II. defendo que, ao contrario da nogdo corrente, 0 método experimental do
direito ndo complementa a teoria padrio: antes, implica uma teoria rival e superior,
em que filosofia e ciéncias — humanas e naturais — sdo continuas. Essa teoria, contudo,
¢ diferente de tudo o que vimos até aqui.

|. Sobre o experimento

Objeto do comentdrio

§2

A principal dificuldade no artigo ¢ a auséncia de uma definig¢do clara do objeto de
pesquisa. Almeida e Struchiner, como seus antecessores, limitam-se a associar o pa-
radoxo ao fato notorio de que “diversos tipos de julgamento sao afetados pelo grau de
abstra¢do com o qual um mesmo problema ¢ apresentado” A primeira pergunta de
pesquisa é se o Paradoxo do Abstrato e do Concreto (PAD) se manifesta também no
julgamento - ou, sinonimicamente, raciocinio - juridico.

83

Com efeito, os autores antecipam que a ocorréncia do PAD na vida é trivial, mas
justificam a investigacdo aludindo a longa tradi¢do que toma o raciocinio juridico
como especial - ou ‘artificial’ - no que o intérprete abdica de buscar a justeza do caso
concreto, como seria natural, para aplicar pautas gerais predeterminadas (Coke 1628;
Schauer 2010). Embora essa primeira pergunta seja também a principal, os autores
orientam a pesquisa pela busca das causas do fendmeno entre as afetivas e cognitivas.
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Apesar de destacarem ser esta a parte dificil (2020, 2), nem eles, nem a literatura
relevante tém muito a dizer sobre o segundo desses mecanismos neurais.

84

Meu proposito nesta secao é simples: demonstrar, via andlise conceitual, que a
auséncia de delimitagdo minima do PAD e de suas hipdteses explicativas colocam
davidas importantes sobre os resultados da pesquisa. O exercicio, se correto, sera
duplamente feliz no contexto da pesquisa experimental, servindo de demonstra¢ao
ostensiva da continuidade entre os métodos reflexivo e empirico, que muitos ainda
tomam como antagonistas, ponto a que voltarei na se¢ao seguinte.

O que é o Paradoxo do Abstrato e do Concreto?

§5

Para entender o que ¢é o Paradoxo do Abstrato e do Concreto precisamos entender
o que é um paradoxo e como ele se forma entre juizos normativos abstratos e concre-
tos. Da defini¢do dos autores, acima, segue que a nogao de paradoxo empregada nao
¢ a tradicional,' mas aquela lata, de mera contradicao légica. Dos experimentos com
vinhetas, por sua vez, segue que a contradi¢ao se forma entre dois endossos pelos
participantes: o de uma norma juridica abstrata NA e o de uma da norma juridica
concreta NC com ela incompativel.

§6

Podemos ilustrar a definigdo com um dos experimentos. Nele, os participantes en-
dossam N1 {é vedado o ingresso precoce no ensino superior} mas também endossam
N2 {¢ permitido o ingresso precoce no ensino superior de Maria, matriculada no 2° ano
em escola publica}. Se isso é assim, entdo o PAD é um nome pomposo para os casos de
violagdo e exce¢do de norma juridica, ou, mais precisamente, para o subconjunto dos
casos de violagdo e exce¢do em que ha endosso da norma abstrata de referéncia.

87

Embora essa interpretagdo me pareca a tnica plausivel, o texto ndo a corrobora.
Nas pesquisas emprega-se apenas o termo ‘violagao, no contexto do experimento com
principios (2020, 152022, 1904, 1928); e no artigo, apenas o termo ‘exce¢ao, no contexto
do experimento com regras (2025, nr 7). Seja como for, a explicitagdo dessas categorias

13 O artigo em comento é baseado em duas pesquisas: Struchiner et al., 2020 e Bystranowski et al., 2022, que
por simplicidade serdo referidas somente pelo ano.

14 Vide o paradoxo do mentiroso, que na forma basica afirma que “este enunciado ¢ falso”. Se o enunciado
é falso, entdo ele é verdadeiro. Se é verdadeiro, entdo é falso. Sobre os diversos tipos de paradoxo e suas
nuances v. Quine 1976.
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normativas, que valem para além do direito, parece crucial por pelo menos dois
motivos. O primeiro é tornar saliente o conceito de justificagc"zo, presente na exce¢ao,
mas ndo na violagao. Justificagdo, no contexto psicoldgico, ndo depende de parametros
externos como e.g. o aval de uma autoridade: consiste na coerentizagao, pelo agente,
de uma decisdo sua com o restante de suas crengas.

§8

O segundo motivo é tornar saliente o conceito de surpresa, presente na exce¢ao
auténtica,”” mas nao na implicita. No segundo caso, o endosso do agente & norma de
referéncia é apenas parcial. Assim, ao aceitar N3 {mentir é proibido} o agente de an-
temao tem consciéncia de que a norma néo valera para todos os casos. Ao se deparar
com um caso concreto onde deve mentir, o agente apenas explicita a exce¢do que
antevira. Embora esse seja, pela defini¢do, um caso de PAD, note que o paradoxo é
aparente: o agente ndo age de maneira contraditéria. A inconsisténcia é meramente
formal, criada entre a formulagdo piiblica da norma de referéncia e a norma efetiva-
mente aplicada. Ao contrério, excegdes auténticas ndo sao condigoes aplicativas im-
plicitas as normas externalizadas: sdo condigdes novas, reflexo da revisao (i.e.
alteragdo) de crencas do agente sobre a norma aplicavel aquele caso.'® Como se vera
na sequéncia, justificagdo e surpresa sdo relevantes a investigagao dos autores.

Quais as possiveis causas do Paradoxo?

89

A pergunta posta a investigagao psicoldgica é clara: o que, exatamente, na passagem
do caso abstrato para o concreto, causa a inversdo do veredito inicial? Em um exerci-
cio de introspecgao, parecem discerniveis ao menos duas causas. Considere o exemplo
da mae que, a respeito do seu filho f, endossa N4 {se ftirar nota vermelha, ndo podera
sair de casa aos fins de semana}. Agora imagine dois casos concretos: no primeiro, a
mae, sensibilizada com a tristeza do filho, permite-lhe sair (N5); no segundo, a mae,
ao perceber um incéndio na casa vizinha, exige-lhe que saia (N6). Parece evidente que
a inconsisténcia da mae se explica, num caso, por um fator emotivo, e no outro, por
um fator intelectivo. Seriam essas as bases das hipéteses afetiva e cognitiva a que os
autores se referem sobre o PAD?

15 Celano 2012, com reformulagéo psicoldgica em Brigaglia e Celano 2017. O uso de surpresa como proxy de
aprendizado é familiar a modelos logicos de revisao de crenga, sob a inspiragao de Peirce 1903, v. Aliseda
2006, Maranhio 2011 e Matricardi 2012.

16 Naturalmente, esta é uma simplificagao. Podemos imaginar uma excegdo auténtica associada a um endosso
parcial, quando ele se refira a uma classe de excegdes implicitas o e a exce¢do reconhecida no caso concreto
pertenca a uma classe ndo antevista 3. Outrossim, nem sempre a surpresa levard a uma excegdo auténtica:
apos hesitar, o agente pode optar por aplicar a norma previamente endossada.
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§10

E dificil dizer. As informagdes sobre as hipdteses sdo escassas e por vezes confusas.
A de natureza afetiva parece clara o bastante: a diferenca entre casos abstratos e con-
cretos seria que apenas os segundos acionam nossa resposta afetiva (Nichols e Knobe
2008)."” Essa resposta, por seu turno, seria medida em termos de empatia.'® A hipotese
cognitiva ¢ menos conspicua. Duas hipoteses sdo propostas: na primeira, conceitos
abstratos seriam processados por sistemas linguisticos, enquanto os concretos, por
sistemas sensdrio-motores (Wang et al. 2010);" na segunda, casos abstratos seriam
processados por um nuicleo de memdria semantica, enquanto os concretos, por um
nucleo de memoria episddica (Sinnot-Armstrong 2008; melhor: Tulving 1972).

§11

Apesar de as hipoteses serem apresentadas como uma tnica (2020, 2), conceitos
(termos) ndo sao sindnimos de casos (situagdes): casos abstratos nao raro empregam
conceitos concretos e casos concretos, conceitos abstratos. Mais importante, embora
ambas clarifiquem os mecanismos de representacao de informagoes abstratas e con-
cretas, nada dizem sobre a criagdo de paradoxos. Considerando a informagao que nos
interessa, relativa a casos, niao a conceitos, precisaria ser aclarado como uma eventual
falha de codificacao da memoria episddica em memoria semantica causa um paradoxo
- ou, em termos mais simples, como nosso conhecimento da realidade é afetado por
cada episédio de aprendizado. E o que procurarei fazer na sequéncia, dando, assim,
corpo a hipétese cognitiva.

Uma conjectura

§12

Retomemos o exemplo do §9, no qual N4 é a norma abstrata do castigo e N5 e N6
sao as normas aplicadas pela mae em dois casos concretos hipotéticos. Duas conse-
quéncias parecem seguir dele. A primeira é que a causa cognitiva ndo exclui a causa

17 O texto de referéncia dos autores, porém, ilustra a reacdo afetiva com um exemplo que pareceria de fundo
cognitivo. V. Mandelbaum e Ripley (2012, 354).

18 Seguindo Davis (1980) os autores dividem empatia em emocional e cognitiva (2020, 5). Nao é claro se o
segundo tipo explicaria, como o nome sugere, o0 PAD de fundo cognitivo.

19 A correlagdo é plausivel, ja que os objetos concretos sdo tangiveis, logo, observaveis, ao contrario dos
abstratos, que demandam representagio linguistica. O ponto interessante é que emogoes, qua referentes,
estao no meio do caminho: ndo sdo observaveis, mas, todavia, perceptiveis e verbalizaveis. Tal verbaliza-
¢do marcaria um estdgio precoce de representagdo abstrata. Logo, conceitos abstratos teriam maior carga
emotiva que os concretos (Kousta et al., 2010; Montefinese, 2019) - invertendo, pois, a 16gica observada
em casos/eventos.
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afetiva: a preocupac¢do da mae com a satde do filho em N6 (incéndio na casa vizinha)
parece tdo pertinente a explicacdo da inconsisténcia com N4 quanto sua comogio
diante da tristeza do filho em N5. O que distingue a causa cognitiva, assim, no que o
exemplo for extrapolavel, é o elemento adicional do reconhecimento, pelo agente
(mae), de que embora a norma inicialmente endossada seja pro tanto vélida, ela nao
especificava uma condigdo aplicativa, revelada no caso concreto. A segunda conse-
quéncia a esta altura é 6bvia. Seguindo a distingao do §6, podemos classificar N5 como
uma viola¢ao e N6 como uma excec¢éo auténtica a N4.

§13

Isso licencia uma conjectura: o PAD de fundo afetivo consiste no caso de violagao
da norma abstrata de referéncia. O PAD de fundo cognitivo consiste no caso de sua
exce¢do. No primeiro caso, a norma ¢ violada porque o agente ndo consegue justificar,
no sentido definido acima, a inconsisténcia com a norma previamente endossada.
‘Conseguir’ é um verbo de sucesso: 0 agente pode tentar recrutar razdes a favor de sua
mudanca de posi¢do. Seu insucesso ¢ indiciado, superficialmente, pela opinido da
audiéncia ndo convencida e, internamente, pelos caracteristicos sentimentos de culpa

ou remorso, associados a dissonancia cognitiva.”

§14

Jano PAD de fundo cognitivo, a inconsisténcia se resolve pela justificagdo: o agente
consegue, afinal, coerentizar suas crengas relevantes. A exce¢do auténtica reflete sua
deficiéncia em inteligir, antecipadamente, uma condi¢ao aplicativa da norma que
endossou. Essa deficiéncia nao é desconhecida da filosofia do direito: Hart a decom-
punha em (i) ignorancia factual e (ii) relativa indeterminagao de metas que seguiria
dessa ignorancia (1961, 128-9). A ideia, aqui, assumindo normas juridicas como
condicionais logicos, é que o antecedente da norma forneceria apenas um paradigma
para a identificagdo dos casos relevantes, i.e. uma condi¢ao contributiva — nem neces-
saria, nem suficiente — para o consequente normativo.?!

20 Novamente, esta é uma simplificagdo: casos existirao em que a justificagdo é parcialmente bem sucedida. O
ponto critico aqui é entender que, ao contrario da literatura filoséfica, na qual estados cognitivos e emotivos
sdo0 imisciveis — porque associados a distingao linguistica entre descri¢ao e prescri¢ao da realidade — na
psicologia isso ¢ um mito ha muito desbancado: a racionalidade é impregnada de padroes afetivos (liking/
disliking, inclination/aversion etc.). V. Brigaglia e Celano (2017, 526).

21 Hart, no ponto, fora influenciado pela nogao de paradigma implicada em Wittgenstein (1953, § 66...) e mais
tarde desenvolvida na teoria psicoldgica de protdtipos, que expressamente cita sua influéncia (Rosch 1987).
Infelizmente, Hart se equivoca e sugere que paradigmas seriam condigdes, se ndo suficientes, necessarias
para a identificagdo de suas instancias (1961, 129). Isso é incoerente, ja que a explicagdo de casos recalci-
trantes por sobreincluséo é idéntica aquela por subinclusao — os fendmenos sao simétricos. Acerca da sub/

sobreinclusdo normativa, v. Schauer (1991, 31...); sobre condi¢des contributivas, v. Alchourrén (1995, 98).
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§15

A abordagem contemporéinea de exce¢des auténticas pela psicologia as instala num
mecanismo de expectativas passivas: scripts mentais, largamente inconscientes, for-
mados a partir da experiéncia padronizada, que criam um fundo de normalidade
(Kahneman 2011, 72; Brigaglia e Celano 2017, passim). Em sintese, o PAD auténtico
decorre dos processos pareados de (i) violagdo da assun¢do de normalidade por um
caso recalcitrante C; e (ii) decisdo, ja consciente, da incorporagao de C as condi¢oes
de normalidade - ou seja, sua justificagao.

§16

A excecdo implicita, por seu turno, nao indica deficiéncia do agente: a inconsis-
téncia entre as normas abstrata e concreta é meramente aparente e decorre do fato de
o endosso da primeira ser parcial. E possivel imaginar mais de uma causa para a
restricdo do endosso, mas todas elas parecem cognitivas. Uma hipdtese plausivel tem
fundo comunicativo: as escolhas na comunicagdo humana seriam baseadas no princi-
pio de relevancia, ou seja, na preferéncia por mensagens com maior potencial infor-
mativo e menor esfor¢o cognitivo (Sperber e Wilson 1986). No contexto normal de
uma mentira, assim, é esperado o endosso de N3 {mentir é proibido} mas nido de N7
{mentir é proibido, salvo quando falar a verdade pode gerar injustica ainda maior},
que seria externalizada - comunicada — apenas no caso excepcional.

Resumo da critica

8§17

Ainda que a conjectura apenas delineada seja assumidamente precaria, é dificil
imaginar como a resposta sobre as causas de PAD poderia prescindir da distin¢ao
entre os tipos de PAD e do detalhamento da hipdtese cognitiva. Por meio de analise
conceitual, argumentei que existiriam sob a abrangente defini¢do do paradoxo ao
menos trés fendomenos normativos distintos: violagao, exce¢do implicita e exce¢ao
auténtica. Na sequéncia, procurei demonstrar como a confusao entre eles pelos auto-
res e seus antecessores afeta a inteligibilidade do projeto. Resta, todavia, contextualizar

os argumentos a luz das conclusdes de Almeida e Struchiner.

§18

Em sintese, os autores concluem que: (I) o PAD foi identificado no raciocinio ju-
ridico tanto de leigos como de expertos, mesmo considerando estereoétipos distintos
de julgadores, entre brasileiros e poloneses; (II) o paradoxo surgiu em casos orientados
tanto por principios quanto por regras precisas; e (III) teria, por fim, correlagdo po-

sitiva com maior nivel de empatia emocional.
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§19

A esta altura deve ser claro o alcance limitado da minha critica: ela ndo ataca a
veracidade das conclusées, apenas sua fundamentagao nos dados produzidos. Ou seja,
0 que os autores dizem me parece correto, mas enganoso. E assim porque, como va-
riagoes de um mesmo tema, a indetermina¢édo do PAD

a) na conclusdo I: infirma a equivaléncia de resultados entre Brasil e Polonia, que,
para ser plena, dependeria de alguma simetria entre os trés fendmenos distintos
nos resultados de cada pais;

b) na conclusdo II: infirma a aproximagao dos casos de regras e principios, ja que,
novamente, nada garante que comparem fenémenos idénticos. E questiondvel,
ainda, se 0 PAD em casos de principio é interessante, ja que a caracteristica for-
mulagdo vaga dessa norma praticamente trivializa o endosso parcial;*

c) na conclusdo III: poderia ser resolvida pelo dado sobre a empatia emocional dos
participantes, se a resposta empatica fosse o marcador psicoldgico de apenas um
dos tipos de PAD e, consequentemente, excluisse o elemento cognitivo como
concausa. Como sugeri em §12, porém, ndo parece ser o caso.

Il. Sobre o0 método experimental

Questodes abertas

§20

Duas questdes me assombraram na escrita deste comentario. A primeira deve ser
evidente aos leitores: os autores dominam como poucos as distingdes aqui propostas
(cf. Almeida et al. 2022; Struchiner e Tavares 2014). Por que nao as aplicaram? A
resposta talvez aponte para um lapso meu, nao deles. Mas qual? A segunda questao,
porém, ¢ a mais importante: como os autores enxergam a relacao entre experimentos
e teoria do direito?

Revolugdo cognitiva

§21
Essa pergunta marcou o inicio do século passado e divide cientistas e filésofos até
hoje. Em sintese, a questdo central que emergiu diz respeito a continuidade, por um

22 A vinheta da pesquisa é ilustrativa: “as pessoas podem, voluntariamente, fazer escolhas de vida por vezes
danosas a si, sua integridade e prestigio, sem prejudicar terceiros. Deve o Judicidrio impedi-las?” (2020, 4).
Limitados a responder apenas ‘sim” ou ‘ndo, nao ¢é dificil prever o que a grande maioria dos participantes
respondeu. Os autores reconhecem o ponto, mas ndo as implicagdes aqui defendidas (12).
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lado, entre os tipos de explicacao caracteristicos das ciéncias sociais e das ciéncias natu-
rais, e, por outro, entre os métodos predominantes nas ciéncias formais (como matema-
tica e filosofia) e nas ciéncias materiais. A resposta pela descontinuidade prevaleceu nas
ciéncias materiais até o meio do século. Nas ciéncias formais até hoje ela é a regra.

§22

Desenvolver o tema — o chamado antipsicologismo cientifico — extrapolaria em
muito o espago do comentdrio.”* Todavia, é facil perceber o equivoco: a explicagdo
narrativa de ciéncias como e.g. a historia ndo é imune as descobertas sobre as leis
naturais que determinam o funcionamento do cérebro humano. Também nao € pos-
sivel conceber um exercicio de analise conceitual imune as nossas observa¢des — nem,
como espero ter demonstrado com o comentdario, uma experimenta¢do imune a
analise conceitual. O antipsicologismo, em suma, ¢ insustentavel.

§23

Os primeiros registros ancoravam, de maneira inequivoca, a filosofia experimen-
tal no direito junto a tese psicologista (Beutel 1957). Sua repaginagdo moderna, sur-
preendentemente, ndo da resposta univoca.** Eis o ponto: sob a tese psicologista, a
teoria do direito assume um novo paradigma, que em nada se parece com o tradicio-
nal. Com efeito, ambos buscam uma explicagdo da validade das normas juridicas. No
paradigma tradicional, porém, o conceito de norma é externo: consiste em um ideal
platonico (Kelsen) ou num tipo de ato comunicativo socialmente determinado (Hart),
que, quando eficaz, é internalizado pelos agentes.

§24

O paradigma psicologista inverte a ordem ontoldgica:* normas sdo espécies de
estados — atos, processos... — mentais, entre os tipicamente automaticos (regras) e
cognitivamente custosos (principios). Sua diferenciagdo convencional em juridica,
religiosa, moral etc. é a externalizac¢do do que, conjecturo, sS40 mecanismos neurais
com alguma autonomia entre si. Consequentemente, nesse modelo a validade juridica
é ndo outra que o resultado do processo mental de justificacdo esbogado em §7, apli-
cado ao dominio do direito. Explicar a validade juridica, assim, é elucidar a aptidao
humana para gerar um tipo especifico de normas (Matricardi 2025).

§25

A parte curiosa é que os autores parecem situar-se na divisoria entre os paradigmas.
De um lado, o PAD ¢é central ao novo paradigma e os autores sao claros sobre a insu-

23 A ele, todavia, dediquei minha tese de doutorado (2025).
24 V.Jiménez (2022, 17-8), que parece endossar a posigdo antipsicologista.
25 O modelo espelha o de Chomsky (1986) na separagdo entre ‘I-language’ e ‘E-language.
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ficiéncia do método reflexivo tradicional para elucida-lo (2025, 95, 97, 99). De outro
lado, como os autores nao fazem referéncia aos paradigmas em conflito, é possivel que
endossem o tradicional com a ressalva de que ele deve diversificar seus métodos, como
sugerem passagens diversas de suas obras (Almeida et al. 2022; Miotto et al. 2023;
Almeida 2024). Seja qual for a resposta, o trabalho de Almeida e Struchiner é singular.
Um divisor de aguas na filosofia do direito mundial.
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