PRAGMATISMO JURIDICO: O DIALOGO ENTRE

A FILOSOFIA PRAGMATICA E O DIREITO

Oriana Piske”

A filosofia é a reflexdo do espirito sobre seu comportamento valorativo
tedrico e pratico e, igualmente, aspiracdo a uma inteligéncia das conexdes
dltimas das coisas, a uma visao racional do mundo. Portanto, a filosofia "é a
tentativa do espirito humano de atingir uma visdo do mundo, mediante a auto-

reflexdo sobre suas funcgdes valorativas tedricas e praticas."

A filosofia passa, atualmente, a assumir um papel extraordinario na
Historia - no dizer de Richard Rorty, "a grande conversacao" - portanto, um
didlogo critico, permanente e renovador com as outras areas do saber humano.
Afinal, com o desenvolvimento das ciéncias sociais, a exemplo da Psicologia, da
Antropologia e da propria Historia, a partir do século XIX, estas levariam ao

impasse do esgotamento da tradicional concepcao filosofica.

Apresentar as questdes contemporaneas da filosofia como eventos
em um certo estadgio de uma conversacdo, demonstra que os seres humanos
nao perderam o contato com os problemas reais que se deseja resolver.
Portanto, trata-se de uma visdo filoséfica pragméatica que certamente vem

contribuindo aos diversos ramos do saber, muito especialmente ao Direito.

O termo pragmatismo tem sua origem etimoldgica do grego pragma,

gue significa acdo. Segundo Johannes Hessen, a concepc¢éo pragmatista tem no
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conceito de verdade o mesmo sentido de "util, valioso, promotor da vida".
Acrescenta, que "o homem €, antes de mais nada, um ser pratico, dotado de

vontade, ativo...".

A filosofia pragmatica visa situar o pensamento filoséfico mais
proximo dos problemas praticos por considerar que 0 homem e o mundo
constituem uma unidade. A experiéncia auténtica é a historia desta unidade,
exclui a possibilidade de o homem, de qualquer modo ou em alguma atividade,
guer seja a arte, a ciéncia ou a filosofia, poder ser espectador desinteressado do
mundo, sem ver-se envolvido nas suas vicissitudes. N&o seria diferente com
relacdo ao Direito, encarado como instituicdo humana, surgido de necessidades

humanas, a exigirem sempre uma solucao pratica para os conflitos.

A filosofia pragmatica, ao nosso sentir, desenvolve uma prudéncia;
visto que, ao partir da experiéncia, busca investigar logicamente respostas
capazes de resolver o problema, ndo como uma verdade absoluta, mas como
uma solucdo para aguele determinado problema, naquele dado momento.
A prudéncia pressupfe um saber pratico; ndo € ciéncia ou arte, mas, sim, uma
virtude acompanhada de razdo. E a prudéncia, antes de tudo, uma razdo
intuitiva, que nao discerne o exato, porém o correto. A prudéncia € o meio de
deliberar de forma boa e conveniente. Para tal desiderato, € fundamental
observarmos a importancia da linguagem, pois "a consciéncia humana é o
resultado da comunicagdo e ndo o contrario. A linguagem € comunicagao entre
o natural e o cultural, o que da a inteligéncia o carater social do comportamento

humano."

Verificamos uma influéncia marcante da filosofia pragmatica na

linguagem juridica, mormente diante do seu carater polissémico e das



dificuldades ao enfrentar a obscuridade, a ambiguidade e a imprecisao
semantica da linguagem nos textos legislativos, por vezes deliberada, em face
dos dificeis processos de negociacdo. Em decorréncia, o Poder Judiciario
enfrenta a articulacdo de um direito positivo, conjuntural, evasivo, transitorio,
complexo e contraditério, numa sociedade de conflitos crescentes. A analise
pragmatica permite articular certas caracteristicas do funcionamento significativo
(persuaséo, legitimacéo, antecipacéo), explicitando em grande parte as fungdes

dos discursos juridicos.

Ndo h& como dispensar o discurso argumentativo/persuasivo,
conjugado com a ponderacdo pratica (critério da razoabilidade) visando a
compatibilizacdo de valores contraditorios e flutuantes que a realidade em
frequente mudanca apresenta. A importancia da aplicacéo do referido critério ao
fato concreto para a solucdo do problema juridico demonstra a aplicacdo de um
sentido pragmatico a linguagem juridica. Desta forma, a pragmatica, projetada

ao Direito, permite compreender que a ideologia é um fator indissociavel da

estrutura conceitual explicitada nas formas gerais.

A analise pragmatica € um bom instrumento para a formacéo de
juristas criticos, que nao realizem leituras ingénuas e epidérmicas das normas,
mas que tentem descobrir as conexdes entre as palavras da lei e os fatores
politicos e ideoldgicos que produzem e determinam suas fun¢des na sociedade.
Ressalte-se que ndo se pode fazer ciéncia social ou juridica sem sentido
histérico, experiencial, sem nenhum compromisso direto com as condi¢cdes
materiais da sociedade e com 0s processos nos guais 0s atores sociais estao
inseridos. Ao nosso entender, o eixo central do pragmatismo, huma concepcao

interpretativa do Direito, € no sentido deu que as decisfes sejam tomadas



observando suas consequéncias e efeitos préaticos, desenvolvendo uma

prudéncia, visando harmonizar os valores da sociedade.

Na obra Topica y Jurisprudencia, a importancia dada por Viehweg ao
fato concreto para a solucéo do problema juridico e o uso da tépica no discurso
persuasivo demonstram a aplicacdo de um sentido pragmatico a linguagem
juridica. Nao sendo diferente em face "del logos de lo razonable” de Recaséns
Siches, jusfilésofo que percebe as insuficiéncias do modelo l6gico-formal para o
tratamento das questdes juridicas e prega a importancia do problema, do fato

social para o Direito, da mesma maneira pragmatica de Viehweg.

Neste sentido, sustenta Margarida Maria Lacombe Camargo:

Com aidéia inicial de l6gica material, Recaséns Siches se posiciona junto a autores
como Viehweg e Perelman, que tratam o direito de forma assistematica. Recaséns
Siches nao enfrenta propriamente a questdo metédica proposta pela tépica
aristotélica, resgatada por Viehweg, e nem a retérica, retomada por Perelman, que
adotam como base de raciocinio opinies "lugar comum". Essas bases de
verossimilhanca, e ndo de verdades, levam a formulagcdo de um raciocinio opinativo
que guarda forca apenas em seus argumentos; ao contrdrio do raciocinio
matemético, que se apoia na certeza das inferéncias retiradas das premissas e que
levam a uma solugdo correta. Ndo obstante a possibilidade de se estabelecer um
raciocinio ndo-sistematico, a medida que se privilegia o problema - o fragmento, em
lugar do todo -, e também poder, com o auxilio da tépica, iluminar o problema sob
os seus diversos angulos, sdo ambas as possibilidades aproveitadas por Recaséns
Siches. Na realidade, seria esta a grande contribui¢cdo de Recaséns Siches: buscar,
a partir do problema, a axiologia do direito.

Nesse trilhar, observamos que a filosofia pragmatica vem contribuindo
fortemente para uma compreenséo ativa da pratica judicial, desenvolvendo um
pragmatismo juridico. Este €& considerado um paradigma do direito
contemporaneo ao procurar situar-se diante das mudancas nos habitos sociais
através de decisdes que buscam sopesar o momento histdrico-social em que
sado proferidas. O que denominamos hodiernamente de pragmatismo juridico

consiste no renascimento do Realismo Juridico, movimento preponderante na



esfera juridica norte-americana do inicio do século XX, também conhecido como
Jurisprudéncia Sociologica. Esta tendéncia doutrinéria teve entre seus principais
idealizadores Oliver Wendel Holmes Jr. e Benjamin Cardoso, os dois ultimos
juizes em atividade naquele periodo. Introduzindo um conceito de direito
puramente instrumental, os realistas foram responsaveis por um periodo de
efervescéncia na Suprema Corte daquele pais, bem como por decisbes que

entraram para a historia de seu ativismo.

Os anos de servico de Holmes no tribunal, bem como a sua producéo
tedrica, marcada pela andlise sobre a natureza da lei, mostram a influéncia do

nA

pragmatismo. A Constituicdo dos Estados Unidos, defendia ele, "é um
experimento, como toda a vida é um experimento.” E essa é a razao por que
Holmes estava sempre pronto a contestar como inconstitucionais todas as
invasdes das liberdades civis basicas, porque sem elas, tanto a experimentacao
pessoal como a experimentacéo social tornar-se-iam impossiveis. As premissas

desenvolvidas por Holmes no livro The Common Law apresentam-se como um

marco histoérico-intelectual.

O Realismo Juridico, com sua concepcéo instrumental de Direito, foi
retomado na década de oitenta, porém entdo renomeado de pragmatismo
juridico. Esclarecido este pequeno marco histérico do pragmatismo juridico,
cabe, ainda, explicitar trés elementos fundamentais que operam nesta doutrina,
guais sejam: contexto, consequéncia e anti-fundacionalismo. A ideia de contexto
de que se vale o pragmatismo implica que quaisquer proposi¢coes sejam julgadas
pela sua conformidade com necessidades humanas e sociais. Estas mesmas
proposicoes devem também ser testadas por suas consequéncias e resultados,

configurando assim o elemento consequencialista. E, por fim o pragmatismo



rompe com qualquer crenca em entidades metafisicas.

O pragmatismo nao € uma teoria do Direito, mas sim uma teoria sobre
como usar teoria. Pensar o Direito sob a 6tica pragmatista, implica compreendé-
lo em termos comportamentais, como a atividade dos juizes. O juiz pragmatista
avaliara comparativamente diversas hipoteses de resolugcdo de um caso
concreto tendo em vista as suas consequéncias. De todas as possibilidades de
decisédo, ele tentara supor consequéncias e, do confronto destas, escolhera a
que lhe parecer melhor, aquela que melhor corresponder as necessidades
humanas e sociais. Ele ndo se fecha dentro de seu proprio sistema, ou
subsistema juridico, pois a concepcéo pragmatista de Direito implica a adocéo
de recursos nao juridicos em sua aplicacao e contribuicdes de outras disciplinas

em sua elaboracéo.

O pragmatismo juridico € também um modo de desempenhar a
prépria pratica e cabe ressaltar que a hermenéutica adota o papel de motor do
processo juridico: ela € o pressuposto da discussao. Neste sentido, Boaventura

de Souza Santos, entende que

a dimensdo hermenéutica visa compreender e desvelar a ininteligibilidade social
que rodeia e se interpenetra nas ciéncias sociais, elas que sdo, na sociedade
contemporénea, instrumentos privilegiados de inteligibilidade sobre o social. A
compreenséo do real social proporcionada pelas ciéncias sociais sO € possivel na
medida em que estas se autocompreendem nessa pratica e nd-la desenvolvem,
duplamente transparente, a nds que somos o principio e o fim de tudo o que se diz
sobre o mundo. A reflexdo hermenéutica permite assim romper o circulo vicioso do
objeto-sujeito-objeto, ampliando o campo da compreensao, da comensurabilidade
e, portanto, da intersubjetividade, e por essa via vai ganhando para o didlogo
eu/nds-tu/vés o que agora ndo é mais que uma relacdo mecénica eu/nés-
eles/coisas.

O direito, em toda a sua complexidade, requer a tarefa do
convencimento a respeito de certas situacdes, 0 que o torna eminentemente

argumentativo e hermenéutico. A retorica exerce papel fundamental enquanto



processo argumentativo que, ao articular discursivamente valores, tem por
escopo a persuasdo dos destinatarios da deciséo juridica no que concerne a
razoabilidade da interpretacdo prevalecente. Necessita-se introduzir na analise
discursiva, também, uma Semiologia que procure refletir sobre a complexidade
sociopolitica dos fendbmenos das significagdes juridicas, ideologicas e filosoéficas.
Afinal, o Direito ocorre na sociedade, tanto no estrato do real concreto, na medida
em que os individuos em comunidade necessitam de regras de convivéncia,
quanto no estrato da representacdo dessa realidade. Com efeito, é de
fundamental importancia que a especializagao dos juristas seja complementada
com novas sinteses que permitam obter as perspectivas necessarias para a

concretizacdo do Direito, dentre elas a concepgéo filosofico-pragmatica.
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