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RESUMO

O presente artigo académico visa tecer perspectivas sobre o pensamento juridico-
pragmatico e os resultados praticos oriundos de sua operacdo na prestacao jurisdicional.
Sob um estudo bibliografico e dedutivo, percebe-se que apesar do proprio pragmatismo
ter origens seculares, porém, ao se examinar sob o enfoque da deciséo judicial, nota-se
caracteristicas peculiares evolutivas modernas, sobretudo se quando objetiva uma
eficiente atividade judicante por meio do exame pratico das consequéncias que podem
advir com o juizo decisional. Neste sentido, imperiosa a analise tanto da estrutura
pragmatica em si, como sua aplicabilidade no sistema de justica, passando-se pelo
modelo da Common Law, sobretudo o de indole norte-americano, até alcancar o
ordenamento juridico brasileiro inspirado na Civil Law. Ademais, 0 exame do
pragmatismo juridico através de um de seus expoentes maximos, Richard Allen Posner,
permite a constatacdo do relevante aspecto utilitarista e consequencialista do discurso
judicial para que se possa alcancar resolugdes efetivamente racionais para as reais
necessidades humanas e sociais. Logo, importa visualizar que a corrente posneriana do
pragmatismo possui grande peso no esquema judicial nacional, cabendo, portanto,
analisar suas implicacGes.
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ABSTRACT

This academic article aims to weave perspectives on legal-pragmatic thinking and
practical results from its operation in the jurisdictional provision. Under a bibliographic
and deductive study, it is clear that although pragmatism itself has secular origins,
however, when examining it from the perspective of the judicial decision, one can
notice peculiar modern evolutionary characteristics, especially if, when aiming at an
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efficient judiciary activity through the practical examination of the consequences that
may arise with the decision-making judgment. In this sense, it is imperative to analyze
both the pragmatic structure itself, as well as its applicability in the justice system,
passing through the Common Law model, especially the North American one, until
reaching the Brazilian legal system inspired by Civil Law. Following, the examination
of legal pragmatism through one of its maximum exponents, Richard Allen Posner,
allows the verification of the relevant utilitarian and consequentialist aspect of the
judicial discourse in order to achieve effectively rational resolutions for the real human
and social needs. Therefore, it is important to visualize that the posnerian current of
pragmatism has great weight in the national judicial scheme, therefore, it is necessary to
analyze its implications.
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INTRODUCAO

O modelo judicial brasileiro vem sendo reconstruido sob um prisma de
concretude que visa muito mais traduzir aspectos praticos produzidos atraves da tomada
de decisdo judicial, do que meramente discursivos ou mesmos no campo das
elucubragdes e hipoteses.

Para tanto, nota-se a visivel influéncia do denominado pensamento juridico-
pragmatico, o qual, a despeito de remontar séculos anteriores, tem como um de seus
precursores mais contemporaneos o jurista norte-americano Richard Allen Posner.

Valendo-se de uma pesquisa eminentemente bibliografica e por meio do método
dedutivo de tratamento das ideias, sera abordado neste trabalho a evolucdo desta
corrente juridica, desde a analise do proprio termo ‘“pragmatismo”, seus principais
expoentes e a doutrina posneriana aplicada no ordenamento juridico.

Seguidamente, demonstrar-se-a como 0 modelo decisional brasileiro importou
do sistema norte-americano da “Common Law” institutos norteadores para a aplicagdo
da teoria do pragmatismo juridico em seu puro aspecto no ambito do Poder Judiciario
do Brasil, cuja estrutura se baseia precipuamente nos ditames da “Civil Law”.

Por fim, possivel sera a visualizacdo do legado de Richard Posner para o
esquema judicial nacional, destacando-se espécies legislativas e decisfes judiciais da
Suprema Corte brasileira (Supremo Tribunal Federal — STF), onde se constatard o

modus operandi do préprio pragmatismo na prestacdo jurisdicional.



1 O PENSAMENTO JURIDICO-PRAGMATICO

Para se entender o pensamento pragmatico aplicado as Ciéncias Juridicas,
mister, inicialmente, a analise etimolégica ou taxonbmica da raiz da palavra
“pragmatico”.

A rigor, o termo “pragma”, extraido da Grécia classicista remonta a uma
“concreta realidade”. Charles Sanders Peirce utilizou-se desse termo para fundar sua
teoria juridica filos6fica acerca do pragmatismo, o qual consiste em analisar as crencas
humanas como habitos da mente, ou seja, algo que move as pessoas a a¢do, conforme
referem Eisenberg e Pogrebinschi.?

Pode-se ainda dizer inclusive que

0 ambiente pragmatico ja é visivel na Odisseia (...) a piedade de Odisseu €
pragmatica porque sua religido é naturalistica (¢ simplesmente 0 meio mais
eficaz conhecido pela sociedade dele para controlar o meio ambiente,
exatamente como a ciéncia e tecnologia sdo 0s meios mais eficazes pelos quais
pessoas modernas controlam seu ambiente).’

Percebe-se que com o passar das eras, o pragmatismo foi explicado
maximamente a luz de seu expositor. Neste sentido, no plano juridico, o norte-
americano Ricard Allen Posner, a partir dos anos de 1980 se vale do sobretido
pragmatismo, partindo para o exame de proposi¢cbes devido as consequéncias e

conformidades com as necessidades humanas e sociais.

Pragmatistas ndo duvidam que ‘verdadeiro’ e ‘falso’ sdo significativamente
atribuidos a proposicdes, mas, consistente com énfase nas consequéncias; eles
gostam de dizer que uma proposi¢do € verdadeira (‘verdadeira o suficiente para
ser mais preciso) se as consequéncias que prevé ou implica, de fato ocorrerem.*

Em sua obra “A problematica da teoria moral e juridica”, Posner discorre acerca
do modo como a Teoria do Direito se mostra impregnada por teorias morais, quando, na

verdade, 0 mesmo autor defende que:

O pragmatismo significa olhar para o0s problemas concretamente,
experimentalmente, sem ilusdes, com plena consciéncia do “carater local” do

2 EISENBERG, J; POGREBINSCHI, T. Pragmatismo, direito e politica. Rio de Janeiro: Dados Revista
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3 POSNER, Richard A. Law, pragmatism, and democracy. United States of America. First Harvard
University Press paperback edition: 2005, p. 27

4 Idem, p. 6.



conhecimento humano, da dificuldade das traducbes entre culturas, da
inalcancabilidade da “verdade”, da consequente importincia de manter abertos
diferentes caminhos de investigacdo, do fato de esta ultima depender da cultura
e das instituices sociais e, acima de tudo, da insisténcia em que o pensamento e
acdo sociais sejam validos como instrumentos a servico de objetivos humanos
tido em alto apreco, e ndo como fins em si mesmos.®

Nota-se um certo carater desilusionista proposto por Posner, o qual visa
desnudar e purificar o pensamento pragmatico, a fim de solucionar problemas praticos,
concretos, logicamente sem perder o contato com outros ramos do conhecimento.

Defende-se, em verdade, para a atividade judicante que os magistrados devem
examinar um caso juridico apresentando deducfes argumentativas para a exata operacdo
e aplicagéo do direito.

Este pensamento pragmatista-juridico(legal) posneriano volta-se para o
cotidiano, o “dia a dia”, valendo-se do senso comum para resolver problemas, com

intrinseco atrelamento a uma viséo pratica das acdes para alcancar certa finalidade.

O pragmatismo legal envolve consideragbes de consequéncias sistémicas; O
critério final de adjudicacdo pragmatica é a razoabilidade; (...) Pragmatismo
legal é empirista; (...) Pragmatismo legal é hostil a ideia de usar a moral abstrata
e a teoria politica para guiar a elaboracdo da decisdo judicial; (...) O juiz
pragmatico tende a favorecer bases estreitas sobre amplas decisGes nas fases
iniciais da evolugdo de uma doutrina juridica; (...) O pragmatismo legal ndo é
um suplemento para o formalismo, e assim € distinto do positivismo de Hart;
(...) O pragmatismo legal é simpatico para com a concepcdo sofistica e
aristotélica da retoérica como um modo de raciocinio; (...) O pragmatismo legal é
diferente dos estudos do realismo juridico; (...) Um bom juiz pragmaético tentara
pesar as boas consequéncias da constante adesio as virtudes do império da lei.

Pode-se dizer que Posner igualmente reconhece em ha situacGes
abertas/lacunosas, ndo preenchidas pelo positivismo juridico, em que 0s juizes se valem
da discricionariedade para elaborar suas decisdes extraindo normas com base em seus
valores. No entanto, a partir do momento que assim agem, acabam por se retirar do
ambito do direito propriamente.

Neste contexto, o direito advém de decisbes/discussdes oriundas de processos
judiciarios as quais por vezes ndo sdo necessariamente fulcradas nas tradicionais fontes

positivistas, de maneira que os julgadores podem se deslocar para além de tais fontes,

> POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, pp.
358 e 380.
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University Press paperback edition: 2005, p. 63.



valendo-se, por exemplo, da teoria moral. Todavia, enquanto houver opgdes positivistas,
estas apenas devem ser consideradas se forem melhores que as outras alternativas.
Segue-se, portanto, a &rdua tarefa de selecionar qual o melhor caminho/discurso a ser
adotado no caso concreto.

O sentido oficial do processo judiciario, para concentrarmo-nos num dos modos
mais importantes do discurso judicial, € o de instrumento de composi¢do deu
ma lide. Sob o ponto de vista da situacdo comunicativa discursiva, diriamos que
se trata de uma relacgdo entre diversos participes, cujo sentido € a representacdo
da busca de uma decisdo, de acordo com certas regras.’

Segue Posner:

0s magistrados e outros tomadores de decisdes devem pensar sempre em termos
de consequéncias, sem levar a sério a retorica do formalismo legal e sem
esquentar a cabega com a filosofia pragmatica.®

Percebe-se a feicdo pratica que Posner imprime a prestacdo do servigo
jurisdicional que seja alheio tanto ao formalismo da lei como ao pragmatismo filosofico,
revelando, contudo, muitas vezes ser possivel que obrigacdes morais possam ser
inclusive confundidas com obrigacdes juridicas, o que de certa forma levaria a pensar
que o direito fundamenta a moral, embora defenda-se que a moralidade em nada toca a
decis@o (devendo esta atingir sua finalidade utilitarista).

Mais detidamente, considerando que a prestacéo jurisdicional se mostra como
uma atividade de cunho textual, uma vez o decisor supera a aplicacdo da positivacéo
normativa, pode-se gerar a impressdo de que esteja adentrando na esfera da moral. Em
verdade, os magistrados ndo carecem de tomar posicdes em pontos morais, até porque
eventuais consideracdes de cunho moral sdo subdivisdes das pontuacdes Uteis e validas
para 0 pensamento judicante.

Obviamente, ndo se pode olvidar que perpetuamente o julgador se depara com
problemas cuja resolucdo vai além do texto positivado, todavia, tal ndo resulta na
conclusao de que se enfrenta um “dilema moral”. Neste ponto, de acordo com Posner, a
teoria moral pode ser usada pelos juizes se eles assim entenderem pertinente.

A abordagem judicial pragmatica de Posner enquanto teoria normativa atribui
as consequéncias praticas das decisbes judiciais um fator decisivo nas
consideracdes dos juizes.®

7 FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Direito, Retérica e Comunicacdo: Subsidios para uma Pragmatica do
Discurso Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 1997, pp. 73/74.

8 POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 299.
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Seguindo este raciocinio, Posner também destaca que as teorias juridicas em
principio sdo ambiciosas quando buscam abranger outras areas como a economia, a
teoria publica ou moral para regular as decises judiciais.

E certo que no pensamento juridico-pragmatico posneriano, da-se grande
relevancia aos aspectos praticos, as consequéncias concretas, aos resultados
realizados/realizaveis, fruto de um “decisum”. Mas isto ndo significa atribuir um
aspecto puro e simplesmente consequencialista, pois, verba gratia, em um caso de
abuso sexual onde inexiste controvérsia tedrica, porém, pode haver divergéncia quanto a
percepcdo dos danos causados a vitima.

Alias, segue Poster afirmando ndo conhecer

nenhum pragmatico que se considere consequencialista, mas dois notaveis
precursores, Bentham™ e Stuart Mill'® foram, e ndo ha ddvida de que o
pragmatismo esta mais perto do consequencialismo do que da deontologia.®®

Pontua ainda que

a tomada de decisdes judiciais é uma forma truncada de consequencialismo.
Certamente o vasto numero de decisdes judiciais que sdo genuinamente
interpretativas ndo sdo consequencialistas, no sentido comum da palavra.™

Destaque-se que:

i) o pragmatismo deve ser entendido como a disposicdo de basear as decisdes
publicas em fatos e consequéncias, ndo em conceitualismos e generalizacGes e;
ii) os juizes pragmatistas sempre tentam fazer o melhor possivel em vista do
presente e do futuro, irrefreados pelo sentido de terem o dever de assegurar a
coeréncia de principios com o que outras autoridades fizeram no passado.™

Em verdade, aquele julgador tido como um tradicional-positivista tem para si a

preocupacdo de manter a coeréncia com decisGes anteriores e respeito as fontes do
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direito. J& o julgador pragmatista s6 se ocupa em assegurar a coeréncia com o passado
na medida em que a decisdo de acordo com os precedentes seja 0 melhor método para a
producdo de melhores resultados para o futuro.®

Isto, porém, ndo resulta em concluir que o juiz pragmatista ndo possua interesse,
por exemplo, pela jurisprudéncia, legislagdo ou outros modos de revelagdo do direito,
mas apenas que ele deterd outras prioridades. O modo de ver do decisor pragmatista
sera de que essas fontes se mostram como umas dentre outras varias informacdes
passiveis de utilizacdo quando da elaboracdo da decisdo judicial, ndo havendo relacdo
de dependéncia para com as mesmas a fim de se chegar a um desiderato.

Ha& ainda criticos do pensamento juridico-pragmatico de Posner, como aqueles
que aduzem ser a visdo de Posner uma mera releitura filoséfica vazia e cotidiana sobre o
pragmatismo, haja vista ndo comportar nenhuma forma racional de decisdo por parte
dos juizes.!’

Dirige-se igualmente a ideia de que 0 modo de agir posneriano seria muito mais
uma conduta tida como “antipragmatica” a partir do momento que hd rejeicao de
conceitos, como da moral ou mesmo da politica.*®

Entretanto, deflui-se da corrente ora em analise que, a despeito de outros
doutrinadores afirmarem que Posner ndo identificaria exatamente quais seriam os fins
promovidos pelo juiz pragmatico, tem-se que, na verdade, a ideia é de que o julgador
possui sua propria linha de raciocinio sobre as necessidades e interesses da mesma
comunidade, de modo que sopesara distintamente as consequéncias/fins de sua decisao.

Néo se trata de ndo se poder atribuir verdades ou falsidades quando do
julgamento, no entanto, a decisdo deve ser realizada da descoberta do que ocorreu,
descabendo a espera pela verdade.

Logo, inexistindo critérios absolutos para definir a melhor interpretacao, existem
casos que simplesmente ndo ha respostas corretas, visto que a incerteza na decisao
judicial decorre da incerteza da verdade dos fatos alegados e ndo propriamente da

incerteza do direito.

16 Op.Cit., 2012.

17 Cf. SULLIVAN, Michael. Legal Pragmatism: Community, Rights, and Democracy. Bloomington and
Indianapolis: Indiana University Press, 2007.

18 |bidem.



2 SISTEMA BRASILEIRO DA CIVIL LAW E PRAGMATISMO JURIDICO

Antes do exame entre o sistema juridico da chamada “Civil Law” ¢ o modelo
pragmatista de Richard Allen Posner, inicialmente vale trazer a lume uma sumarissima
sintese histérica da tradicdo da “Common Law”, também conhecida como “direito
inglés”, maxime porquanto a doutrina posneriana tratada neste trabalho tem como
expoente um norte-americano cuja influéncia inglesa é inegavel. Mister, portanto, partir
para a compreensdo das lutas e historia da propria Inglaterra.

J& no século XV, a estrutura do direito inglés toma um aspecto dual, compondo-
se, de um lado, pela “Common Law” e, paralelamente, pela “Equity”. A partir deste
contexto, percebe-se uma distingdo singular entre as chamadas tradi¢des “juridicas
romano-germanica” e “anglo-saxdnica”.

Vale dizer, a independéncia das Cortes inglesas e a pouca interferéncia do Poder
Legislativo, torna-se mais um corolario do fato de que o sistema juridico que governava
as decisdes das Cortes era o da “Common Law”.*®

Denota-se que foi justamente neste periodo que o caminho da “Common Law”
se fixa enquanto um “consuetudo” juridico, isto €, um direito consuetudinario expresso
através de o6rgdos prolatores de decisbes judiciais, colocando a legislagdo como
verdadeira fonte secundaria de surgimento do direito.

Relativamente a introjeccdo do sistema juridico anglo-saxénico em terras norte-

americanas,

0 Common Law foi um agente do imperialismo norte-americano. Essa norma
foi fundamental a economia norte-americana, impulsionando o
desenvolvimento social.?

Percebe-se a ndo vinculacdo de suas proprias decisdes, no que tange ao sistema
de justica dos Estados Unidos da América, seja ao nivel da “Supreme Court of the
United States”, seja referente as “Federal Courts” e “State Courts”, ante justamente ao
carater soberano dos Estados-Federados, derivando assim um sistema de “Common

Law” com maior estabilidade e durabilidade.

9 HAYEK, Frederick A. Law, Legislation and Liberty. v. 1. Chicago: University of Chicago Press, 1973.
p. 85.
20 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Introdugdo a Histéria do Direito:Estados Unidos x Brasil.
p.44.



Fato é que tanto os EUA como a Inglaterra convergem em um elemento comum,
como sendo a doutrina do precedente judicial (“stare decisis”), de maneira que o
decisum que tenha se sedimentado (precedente) passa a ser o “leading case ”.%

Entretanto, para Posner, o Poder Judiciario ndo deve ser posto como uma
associacdo ou clube para debates tedricos, de modo que a resolucdo das controvérsias
ndo deve/deveria se prostrar fora do alcance da Constituicdo com indiferenca as pessoas
que sdo/serdo diretamente atingidas pela decisdo.

Como vimos no topico anterior, na verdade Posner busca impedir aproximacdes
entre discussbes morais com temas constitucionais de maior complexidade, guiando as
discussdes juridicas através de instrumentos pragmaticos.

Pois bem, realizada estas breves consideracGes, ha que volvermos agora ao
ordenamento juridico brasileiro, onde tanto se debate o fendmeno do “ativismo
judicial”.??

A despeito o sistema romano-germanico da “Civil Law” implementado no
Brasil, é certo que diante de vérias deficiéncias legislativas no direito nacional, acaba
derrocando em uma postura mais interventiva do Poder Judiciario, sabendo-se, todavia,
que no proprio sistema de reparticdo de competéncia dos Poderes da Republica, a
Constituicdo Federal de 05 de outubro de 1988 remete o carater de operador e aplicador
das leis elaboradas pelo Legislativo ao Judiciario.

E diante deste cenario e com a absorcdo de uma perspectiva da atuacao judicial
estabelecida nos ordenamentos juridicos elaborados com espeque na tradicdo da
“Common Law”, que muitas das “normas de decisdo”? prolatadas pelo Poder Judiciario
brasileiro se mostram muito mais pragmatistas que formalistas.

Viu-se alhures que em sua esséncia, 0 que o pragmatismo almeja afastar das

decisdes judiciais questdes metafisicas, filosoficas, as quais interfiram na objetividade

2L v.g.: Marbury v. Madison, 5 U.S. (1Cranch) 137 (1803).

22 "A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros
dois Poderes. (...) O ativismo judicial legitimamente exercido procura extrair o maximo das
potencialidades do texto constitucional, inclusive e especialmente construindo regras especificas de
conduta a partir de enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados)” (BARROSO, Luis
Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposi¢éo sistematica da doutrina e
analise critica da jurisprudéncia. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 365/366).

23 “Existe a norma juridica e norma de decisdo. A primeira decorre da interpretacio do texto normativo,
enquanto a outra decorre da formulagdo de uma decisdo judicial. (...) A partir da norma juridica, o juiz
profere uma decisdo, considerando ndo somente os elementos que se desprendem do texto, mas também
baseado em elementos da realidade. Na verdade, o juiz constitui o direito” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio
e discurso sobre a interpretagdo/aplicagédo do direito. 5.2 ed., rev. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
pp. 28 e 32).



do julgador para lidar com as questdes dificeis e refletir sobre a eficiéncia e a promogéo
do bem-estar e do desenvolvimento social.

Depurou-se ainda que ao partir destas premissas, 0 pensamento juridico-
pragmatico oferece um modelo interpretativo de que as decisGes judiciais merecem estar
afastadas de vieses politicos e conceitos morais ou religiosos, devendo considerar as
consequéncias da propria decisdo (tanto as especificas como as sistémicas) passando-se
com isso a subsidiar o progresso social com ferramentas mais eficazes de respostas aos
cidad&os na solucdo dos conflitos sociais.

E dizer que, existindo apenas uma Unica interpretacdo para determinada situagao
posta ao crivo do julgador, ndo ha tanta dificuldade em aplica-la. Todavia, coexistindo
distintos resultados interpretativos e todos eles sendo plenamente justificaveis e
possiveis, nestas circunstancias é justamente o pensamento pragmatico, de avaliar as
consequéncias concretas que deve ser sopesado.

Para 0 pragmatismo juridico, “nem a lei, nem a Constituigdo, nem qualquer outra
base normativa serdo consideradas como Unicas fontes”.* Em razdo disso, importa-se
efetivamente com as consequéncias da decisdo, ndo propriamente o império da norma.
Acentua-se a preocupacdo com as consequéncias ou uma disposi¢cdo de ancorar
julgamentos em fatos e consequéncias em vez de conceitualismos e generalidades, uma
vez que as consequéncias especificas do caso concreto como consequéncias sistémicas,
inclusive institucionais, fazem parte do processo decisorio.

Por fim, como dado concreto, observando-se o Anuario da Justica do ano de
2010, verificou-se que 46% dos integrantes do Supremo Tribunal Federal (STF) e dos
demais Tribunais Superiores brasileiros (STJ, TSE, TST, STM) responderam de forma
positiva ao questionamento sobre se “ao julgar, o juiz deve levar em conta o impacto da
sua decisdo em termos sociais, econdmicos e de governabilidade”?®, demonstrando-se
com isso o relevante reflexo do pensamento pragmatico na prestacdo do servico publico

jurisdicional.

24 ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo Civil Pragmatico. 2013. Tese (Doutorado) -
Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2013, p. 117.
25 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Anuario da Justica - ano 2010, pp. 08/09.



3 LEGADO POSNER PARA O BRASIL - DESTAQUES LEGISLATIVOS E
DECISIONAIS

Consideradas as disposi¢es sobre o pragmatismo tratado por Richard Allen
Posner e feitas digressdes acerca de suas implicagdes no sistema da Civil Law e no
ordenamento juridico brasileiro, traremos neste topico final de legislacfes e decisdes
judiciais proferidas no ambito do sistema de justica do Brasil que, direta ou
indiretamente, trazem em seu bojo, em maior ou menor propor¢do, 0 pragmatico
posneriano.

Em um primeiro momento, trazemos hip6teses em que a legislacdo, seja por
meio de suas clausulas gerais?® ou conceitos juridicos indeterminados?’, permite ao
julgador vislumbrar certos modelos de consequéncias como relevantes para a operacao e
aplicacdo normativa.

Veja-se, como exemplo, o artigo 121, paragrafo 5°, do Codigo Penal brasileiro,
ao tratar do tipo penal de homicidio culposo, sendo autorizado ao magistrado deixar de
aplicar a pena em caso das consequéncias da infracdo atingirem o agente de forma tdo
grave que a sancdo penal se torne desnecessaria. A propria norma-regra?® permite entéo
ao juiz elaborar um senso (pragmatico) de consequéncia ao aplicar a pena nesta
circunstancia.

Note-se agora que o artigo 421, do Cddigo Civil brasileiro, a partir do momento
que permite a liberdade de contratar, também exige que a mesma devera ser exercida

em razdo e nos limites da “fun¢do social do contrato”?®. Cabe pontuar que esta Gltima

% “Normas que ndo prescrevem uma certa conduta, mas, simplesmente, definem valores e parimetros
hermenéuticos. Servem assim como ponto de referéncia interpretativo e oferecem ao intérprete os
critérios axioldgicos e os limites para a aplicacdo de demais disposi¢des normativas” (TEPEDINO,
Gustavo. Crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do codigo civil de 2002. In: A
parte geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 19).

27«0 conceito juridico indeterminado, entendido como um dispositivo vago e que também possibilita
interpretacdo ampla, ndo depende de edic&o posterior de outra norma. E instituto de grande amplitude, ou
de fluidez” (MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Discricionariedade e Controle Jurisdicional. Séo
Paulo: Malheiros, 2007. p. 29).

28 “A norma juridica é um imperativo sancionador, isto €, estabelece um dever-ser e uma sangao no caso
de seu descumprimento. Assim, para o autor, a norma é um juizo hipotético ou condicional em que o
antecedente significa o ndo atendimento a sua prescricdo e o consequiente determina a aplicacdo de uma
sangdo”. (Vide KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo, Martins Fontes, 6% ed., 2004) /
“Normas que, verificados determinados pressupostos, exigem, permitem ou proibem algo em termos
definitivos, sem qualquer exce¢do”. (Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional.
Coimbra, Livraria Amedina, 6 ed., 1993).

29 “O art. 421 é um principio geral de direito, ou seja, uma norma que contém uma clausula geral. A
‘fungo social do contrato’ prevista no art. 421 do novo Cadigo Civil constitui clausula geral, que impde a
revisdo do principio da relatividade dos efeitos do contrato em relagéo a terceiros, implicando a tutela
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expressdo se denota como um conceito juridico indeterminado, o qual pode ser
interpretado como verdadeiro limitador/mitigador da liberdade contratual quando o
exercicio de tal liberdade possa desaguar em externalidades negativas nas searas
econdmicas, sociais ou ambientais.

Interessante também pontuar a previsdo normativa do artigo 27, da Lei Federal
n® 9.868/99, que regula as principais acbGes concentradas de controle de
constitucionalidade®®, a qual permite o Supremo Tribunal Federal, ao exarar juizo de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e considerando razées
de seguranca juridica ou excepcional interesse social, possa restringir os efeitos daquela
declaracéo ou decida que ela s6 tenha eficécia a partir de seu transito em julgado.3!

Agora, sob o aspecto decisional, vale a andlise da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 2.501, em que ficou decidida pela inconstitucionalidade
da lei estadual que autorizava, reconhecia e credenciava cursos de instituicdes
superiores privadas. Pontuou-se no Acordao que tal atribuicdo é exclusiva da Unido,
decidindo-se também pela modulacéo dos efeitos decisérios para que fossem tidos como
validos os atos praticados pelas instituicbes de ensino até a data da publicacdo da
deciséo.

Outra deciséo relevante e voltada ao pensamento pragmatista foi a proferida nos
autos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 1.946, onde o Supremo
Tribunal Federal (STF) assentou o entendimento que o teto de pagamento de beneficios
previdenciarios deveria ser interpretado conforme a Constituicdo, de modo a excluir do
seu ambito de incidéncia o salario da licenca a gestante.

Nestes passos, firmou-se a posi¢cdo que obrigar os empregadores a arcar com 0

salario da gestante no periodo da licenca funcionaria como um incentivo contrario a

externa do crédito; reforca o principio de conservacéo do contrato, assegurando trocas Uteis e justas e ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio, quando
presente interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a dignidade da pessoa humana”
(DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil Anotado. 152 Edicgdo. Editora Saraiva. S&o Paulo, 2010. p. 365).

30 Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) e Agdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC).

31 «Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de
seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
dois tercos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia
a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”. Este dispositivo legal
inaugura a chamada “modulagdo de efeitos” no controle de constitucionalidade. O STF utilizou esse
dispositivo, por exemplo, ao julgar inconstitucional a previsao dos artigos 45 e 46 da Lei n°® 8.212/91, que
ampliavam para dez anos os prazos de prescri¢do e decadéncia das contribuicfes previdenciarias. A
problemética, nesse caso, € definir se impactos econdmicos sobre os cofres publicos podem limitar
direitos e garantias tributarias conferidas aos contribuintes. Esse exemplo também revela que, a depender
do caso concreto, s6 a utilizacdo de um conceito juridico indeterminado é insuficiente para valorar uma
consideracao de consequéncia, pois razdes juridicas de maior relevancia se tornam necessarias em virtude
da importancia relativa de direitos e principios concorrentes.
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contratagdo de mulheres no mercado de trabalho. Percebe-se que a consequéncia
considerada foi reconduzida ao principio da isonomia, visando extirpar a distingdo
salarial discriminatoria, e desigualdade de funcbes entre homens e mulheres, em que,
com fulcro neste mandamento constitucional tal foi a consequéncia impressa como
juridicamente relevante.

Em outro momento, desta vez nas Ac¢des Declaratérias de Constitucionalidade
(ADC’s) n% 29 e 30 e da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.578, que
trataram da Lei Complementar n® 135/2010, conhecida como “Lei da Ficha Limpa”, a
qual trata das circunstancias de inelegibilidade para cargos publicos. Nestas Ac¢des, 0
Supremo Tribunal Federal (STF) foi instado a se manifestar acerca da
constitucionalidade do artigo 1° da referida legislacdo que trouxe novas hipGteses de
inelegibilidades em caso da pratica de crimes eleitorais, reconhecidos por decisdo
judicial transitada em julgado ou por meio de érgédo judicial colegiado (neste ponto
independente do transito em julgado).

Foi justamente na hipdtese de julgamento por parte de 6rgdo judicial colegiado,
cuja deciséo serviria de base para declarar inelegivel certo candidato a mandato eletivo,
onde se discutiu acerca de suposta violacdo a disposic¢ao constitucional que assegura que
ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

Ao cabo decisorio e vislumbrando-se o grande clamor social, maxime diante de
condutas criminosas de agentes politicos, o Supremo Tribunal Federal (STF), por
maioria, decidiu pela constitucionalidade dos dispositivos legais, a luz de principios
como da moralidade administrativa e a probidade, vislumbrando-se a aplicacdo do
pragmatismo juridico considerado como essencial para o interesse publico.

Vale ainda trazer a baila outra decisdo judicial que também traz reflexdes sob o
prisma do pragmatismo juridico, como sendo o julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 132, as quais tratam do tema unido estavel entre casais com
identidade de sexo.

O Supremo Tribunal Federal (STF) se deparou com 0 mandamento contido no
paragrafo 3°, do artigo 226, do Texto Constitucional de 1988, o qual reconhece como
entidade familiar a unido estavel entre homem e mulher, logo, ndo se mencionando a

chamada “unido homoafetiva”.



Em suma, e tendo a frente uma “opinio societatis” deveras fracionada no que
tange ao reconhecimento dos efeitos civis da unido homoafetiva, o Supremo Tribunal
Federal (STF) interpretou que as ferramentas constitucionais na verdade tratam de
igualdade de direitos entre os cidadaos e a promoc¢éo do bem coletivo, ndo havendo que
se falar em qualquer tipo discriminagédo negativa.

Portanto, neste caso, uma vez mais, a Suprema Corte brasileira demonstrou uma
postura pragmatica quando ampliou a interpretacdo dos dispositivos constitucionais em
nome da garantia da eficiéncia da deciséo judicial, conferindo legitimidade a relac6es
entre pessoas do mesmo Sexo.

De todo o exposto, percebe-se de fato a ingeréncia do pragmatismo
juridico/legal na jurisdicdo brasileira, cuja aplicacdo em verdade percorre todas as

instancias judiciais do sistema de justica nacional.

CONCLUSAO

Depurou-se desta pesquisa que o ordenamento judicial brasileiro, fulcrado na
“Civil Law”, traz em seu cotidiano jurisdicional verdadeira adogao e aplicagdo com
pragmatismo juridico, tornando-se uma realidade concreta, sobretudo na Corte Suprema
do pais.

Denotou-se igualmente que este pensamento, na sua esséncia, viabiliza ao Poder
Judiciario como um todo ser mais sensivel a realidade social onde presta o servico
jurisdicional, de modo que o Orgdo decisor passa a sopesar aspectos praticos das
consequéncias da tomada de decisao.

Neste diapasdo, o puro aspecto dogmatico-conceitual dos institutos juridicos da
vazdo a seara pratico-consequencial, orientando o Estado-Juiz a elaborar e proferir uma
decisdo tanto mais eficiente quando mais adequada a solucdo dos males sociais surgidos
na sociedade, transitando inclusive pelos terrenos da seguranca juridica e da
previsibilidade decisoria.

Enfim, viu-se que o modo de tratar o pensamento juridico-pragmatico por parte
de Richard Allen Posner influi consideravelmente na atividade judicante brasileira,
fazendo com que a propria decisdo judicial evolua ao ponto de vislumbrar
conjunturalmente seus efeitos concretos e assim poder ser proferida com mais

racionalidade e justica.
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