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RESUMO

A proposta é superar o paradigma positivista, racionalista, logico e
individualista que domina o Direito Processual Civil, para a ado¢do do método
pragmatista e democratico e, com isso, promover uma “virada” processual,
para que venha a ser menos cientificista, menos formalista, menos
conceitualista, menos dogmatista e foque na solucdo do conflito, com
responsabilidade deciséria, com base em dados empiricos e a partir do
contextualismo. Como no modelo pragmatista ha forte concentracdo de
poderes no Judiciario, impde-se a democratizacéo da construgdo da solugdo
juridica, o que deve ser feito em ambiente plural, cooperativo e dial6gico. A
juncdo das duas metodologias (pragmatismo e democraticidade) traz justo
equilibrio e propicia modelo que, entende-se, mais adequado e eficiente.

Palavras-chave: processo civil; positivismo; pragmatismo juridico;
democracia.

INTRODUCAO

Costumeiramente se diz nas salas de aula dos cursos juridicos que o
processo civil estudado na teoria € um e o da pratica é outro; que as
disciplinas alusivas ao processo judicial ensinaréo a teoria, o que “deve ser”,
e eles terdo a oportunidade de cursar a disciplina de prética juridica e de
estagiar para aprender como se faz o processo no dia a dia dos Féruns.

Essa adverténcia, infelizmente, € mais do que verdadeira. Por mais
gue se tente criar normas construidas racionalmente com base em légica, a
partir da vivéncia académica e profissional dagueles que colaboram na
construgdo da legislagdo processual, elas jamais conseguirdo regular e
prever a maior parte das situac¢des vividas no sistema de justi¢ca. A vida real
€ muito maior do que aquilo previsto na lei.

Muitas promessas normativas comumente ndo sdo atendidas, como
a duragdo razoavel do processo, a eficiéncia processual e a boa-fé
processual, sendo visto pelos juristas até com certa naturalidade, ja que o
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problema néo seria do Direito, mas do comportamento das pessoas em nao
cumprir o Direito.

Expedientes ndo normatizados (licitos ou de questionavel licitude)
sdo utilizados com frequéncia, as claras, e surtem, em expressivas vezes, 0
efeito esperado, como o pedido de reconsideracdo, a conversa com o
assessor do juiz?, a conversa com o proprio juiz etc. A entrega de brindes
(calendario, agenda, canecas etc.) do escritério de advocacia para as Varas
judiciais, a oferta do veiculo do advogado ou da parte para conduzir mais
rapidamente o oficial de justica para cumprimento da diligéncia, a contratacdo
de “olheiro” pelo autor/exequente para a localizagdo do veiculo objeto da
busca e apreensdo. Quando localiza, liga para o oficial de justica que se dirige
ao local e efetiva a ordem judicial.

Além disso, ha praticas paralegais que os sujeitos do sistema de
justica adotam, muitas vezes em carater experimental, em busca de
efetividade do Direito.

Bem, diz-se isso para demonstrar que o dinamismo da pratica vai
além do texto normativo, e que nem sempre o texto transforma a laténcia
normativa em eficacia.

O positivismo juridico, e seu paradigma racionalista, tem tido
dificuldade de responder aos anseios sociais e de prever o dinamismo das
relacbes sociais, justificando-se sempre no carater do dever ser. O
pragmatismo, por sua vez, surge como um método cientifico que observa a
realidade, a experiéncia, a sociedade e seus anseios, a economia, a politica,
para decidir. Afasta-se da metafisica para buscar respostas factiveis, mesmo
gue em descompasso com o texto normativo. E o falar em texto normativo ja
revela o modo de pensar pragmatico, no sentido de ndo haver normatividade
completa no texto, mas apenas na realidade.

O presente artigo pretende analisar o processo civil brasileiro a luz do
método pragmatista. Para tanto, discorre-se sobre o paradigma histérico
brasileiro do positivismo, para, em seguida, descrever as origens do
pragmatismo americano e seu consequente pragmatismo aplicado ao Direito.
Por fim, discute-se a possibilidade de utilizacdo do método pragmatista no
processo civil e suas vantagens e/ou desvantagens.

O objetivo é trazer a tona a perspectiva metodolégica do pragmatismo
juridico, com sua critica ao pensamento racional, l6gico e idealista do
positivismo, para demonstrar que o processo civil eficiente necessita sair do
conceitualismo, abstracfes, dogmatismos e avancar para a experiéncia, para
a faticidade, para os fendmenos sociais, para a economia, enfim para o
resultado prético.

A metodologia serd a descritivo-analitica, bem como a dialética das
ideias.

! Ou seja, o Direito € um ideal, algo construido racionalmente, ndo sendo um problema seu o
ndo cumprimento de suas regras pela sociedade. O Direito € um dever ser, nas concepgdes
kantiana e kelseniana.

2 Sujeito de alta relevancia para o cendrio processual, mas que ndo mereceu do legislador nem
um “pingo datinta da caneta”, o que demonstra a dissociagé@o do texto normativo com a realidade.
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O PARADIGMA POSITIVISTA

O positivismo juridico é uma filosofia que se opds ao jusnaturalismo,
por ndo concordar com a premissa da racionalidade capaz de criar normas
juridicas universalizaveis, ou seja, valores juridicos inerentes ao ser humano,
portanto, aceitaveis em qualquer lugar do planeta. Para o juspositivismo, o
direito seria uma construcéo racional do homem, mas a luz da realidade local,
com base nos valores de determinada sociedade. Dai o direito seria aquilo
gue estivesse positivado por cada Estado, em cada sociedade.

Para o positivismo, a norma é fruto da deliberacdo do Poder
Legislativo, enquanto representante do povo, e inserida dentro de leis. A lei,
portanto, conteria a projecdo racional da conduta a ser necessariamente
seguida. A grande vantagem dessa filosofia seria a ordem e a seguranca
juridica.

Sem dlvidas, o positivismo, e suas adaptacdes, foi a mais aceita
forma de pensar o Direito no Ocidente dos séculos XIX e XX, fundando seu
pensamento na racionalidade humana e no individualismo (individuo como
centro do pensamento filoséfico). A norma juridica é pré-concebida pelo
legislador (o que demonstra a capacidade racional do ser humano), ou seja,
ela estd na lei. Ao aplicador, cabe fazer a subsuncdo do fato a norma,
valorando os fatos e as normas (isso variou a depender do modelo positivista
gue se estude).

O positivismo juridico buscou dar natureza cientifica ao Direito,
equiparando-o as ciéncias matematicas. O maior representante do
positivismo é Hans Kelsen. Ele desenvolve a sua teoria afastando-se de
gualquer raciocinio metafisico, utilizando-se do método verificacionista. Dai o
positivismo ndo aceitaria analise de valores e principios ético-normativos,
pois eram campos que ultrapassavam os limites da ciéncia. “Especular, por
conseguinte, sobre a origem das normas éticas implicaria descer ao territério
sociolégico e psicologico e extrapolar as fronteiras da ciéncia do Direito.”
(REGO, 2009, p. 13)

O positivismo, que adota razdo® como premissa, justifica seus
postulados com base na logica. O raciocinio l6gico, a partir da observacéo da
realidade fatica?, é o fio condutor desta ciéncia. E uma ciéncia idealista,
porque construida por critério l6gico-racional para funcionar como dogma,
mas a partir de elementos reais.

Para Kelsen, o Direito ndo esta na realidade (no mundo do ser), mas
na construcéo légico-racional positivada em norma (mundo do dever ser).

Os pés-positivistas, por sua vez, partirdo da ideia de que a norma nao
tem as respostas prontas para todos os casos, sendo necessarios principios

8 Afasta-se, assim como ja fizera o Direito Natural iluminista, da religiosidade e da fé (metafisica)
para o conceito e definicéo do Direito.

4 A realidade fatica, para o positivista, ndo tem a forca de afastar a construgdo cognitiva
cristalizada na norma. A realidade € o insumo para a construgdo da norma estabelecida na lei.
Estando 14, a realidade ndo pode altera-la. Esse raciocinio sera diferente para o pragmatista,
conforme se vera a frente.
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de otimizacdo para a aplicacdo do Direito, notadamente nas hard cases.
Desenvolver-se-a a teoria de que a norma juridica é género, do qual as regras
e 0s principios sao espécies. Aqui ha uma aproximacao da ciéncia do Direito
com a Moral, com a axiologia, admitindo-se critérios materiais de validade das
normas. Todavia, o carater ldgico-racionalista-individualista € mantido, sendo
marca caracteristica de todas as fases do positivismo.

A diferenca perceptivel da fase positivista para a pds-positivista € a
forga interpretativa do juiz. O pos-positivismo deu aos principios natureza de
norma juridica, permitindo-lhe aplicagdo direta as situacbes da vida,
independentemente de regra juridica dando-lhe concretude. A abstracéo
caracteristica dos principios necessitava de participacdo que lhe
concretizasse diante do caso concreto, o que foi feito pelos juizes. Os juizes,
a partir de entdo, teriam capacidade criativa do Direito, 0 que outrora havia
sido rejeitado pela Civil Law positivista.

Essa capacidade criativa aumenta o poder discricionario do juiz, ja
gue o principio possui baixa densidade normativa. Esse crescimento do papel
do juiz na formacao do Direito, aliado a forca que a Constituicdo ganhou no
pbs-segunda guerra, fortaleceu o papel politico do Judiciario, que passou a
ser protagonista dos fatos mais importantes da histéria nacional. Isso gerou
o conhecido fendmeno do ativismo, que, por consequéncia, gerou a
judicializac&o de todo e qualquer assunto da vida social, abrindo as portas do
Judiciario para que a populacdo pudesse reclamar da violacdo de seus
direitos.

Desde logo, é de se registrar que o fortalecimento do papel do juiz
para a solucdo dos problemas sociais ndo implica a ado¢&o do realismo e
pragmatismo americano. Tanto o pds-positivismo quanto o pragmatismo
abrem espaco para o ativismo na atuacdo judicial. A diferenca estd no
racionalismo logico do péds-positivismo, pouco afeito a experiéncia, a
faticidade.

O positivismo é conceitualista, teérico, idealista, retdrico, dogmatico.
N&o coloca esses ingredientes no caldeirdo e mistura com a experiéncia, com
o teste, com a préatica, com a vida. Isso torna, muitas vezes, o direito num
ideal a perseguir e ndo uma realidade. O positivismo trabalha com
promessas, de baixo poder de realidade.

O pragmatismo juridico surge como movimento para reclamar a falta
de realidade da aplicacdo do Direito, de se levar em conta as circunstancias
faticas, enfim a dindmica da vida.

Antes de adentrar no pragmatismo juridico, ha de se apresentar o
método pragmatista, como e onde surgiu e qguem sao seus pais fundadores.

ORIGEM DO METODO PRAGMATISTA

O pragmatismo ndo € uma filosofia. Nao tem a intengdo de explicar
conceitos e principios, mas busca uma forma, um caminho para aplica-los.
Trata-se, pois, de um método cientifico. Segundo George Browne Rego, “o
Pragmatismo €, substancialmente, uma atitude e ndo uma técnica
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procedimental que resulte de uma logica de cunho estritamente racional e
que enquadre os fatos em categorias universais e necessarias.” (REGO,
20009, p. 24)

E qual a finalidade do método? Trazer o dinamismo da vida, a
fenomenologia, a experiéncia, os fatos para a métrica deciséria. Uma teoria
sO tem vida na experiéncia.

Qual o fundamento? A racionalidade que construiu a norma néo tem
a capacidade de alcancar a riqueza e o dinamismo da realidade, razéo pela
qual a faticidade ndo pode ser deixada de lado.

George Browne Rego afirma que:

A fundamental premissa da filosofia pragmatica é a de
gue o seu método rejeita, sistematicamente, toda e
gualquer forma de dualismos que, ao longo da historia,
tém permeado o pensamento filosofico. A critica
pragmatica esta assentada no pressuposto de que o
conhecimento tem um carater organico e inclusivo, e,
portanto, seu desenvolvimento processa-se dentro e
numa perspectiva contextual e funcionalizada, ou seja: as
distingdes que venham a ocorrer e os propdsitos que se
pretende atingir no curso das agbes praticadas s&o
subsumidos no interior de cada situagdo, envolvendo os
individuos e 0 meio ambiente (REGO, 2009, p. 20).

Esse raciocinio pragmético, embora com origens nos socraticos e
sofistas gregos, bem como no experimentalismo inglés, foi sistematizado e
desenvolvido nos Estados Unidos do final do século XIX.

Antes, porém, é de se ressaltar que ndo h& unificacdo tedrica do
pragmatismo. Os préprios fundadores divergiram bastante sobre o que é o
pragmatismo, sua relagdo com a logica, sua relagdo com o
realismo/nominalismo etc. Basta dizer que, por exemplo, Charles Pierce se
assumia explicitamente como realista, enquanto Wiliam James era
nominalista. James trouxe a religido para os seus escritos pragmatistas,
enquanto outros afastavam do pragmatismo qualquer interferéncia
metafisica. Feita essa ponderacdo, passa-se a descrever a formacgdo do
pragmatismo.

Alguns intelectuais da época constituiram o Clube de Metafisica de
Boston, tendo como principais nomes Charles Sanders Peirce, Wiliam James
e Oliver Holmes Jr. As reunides ocorriam geralmente no escritorio de Pierce
ou no de James. Apés alguns meses de reunifes, o grupo foi desfeito, tendo
Charles Peirce decidido escrever algo despretensioso, mas que assentava as
suas ideias levadas a cabo durante o tempo de funcionamento do Clube. Deu
ao texto o titulo de “Como tornar as nossas ideias claras”, publicado em 1878,
o qual seria considerado o precursor do movimento pragmatista. (POZZOLI,
2016, p. 17)

Nesse texto, Peirce formula o principio do pragmatismo: “Considere
guais os efeitos, que concebivelmente poderiam ter consequéncias praticas,
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concebemos que tenha o objeto de nossa concepcdo. Entdo, a concepcao
destes efeitos é o todo de nossa concepgédo do objeto.” Desse principio é
possivel extrair duas lices pragmaticas: a) a observancia das consequéncias
praticas, o experimentalismo, a evidéncia; e b) a previsibilidade das situactes
futuras®.

Quanto a observancia das consequéncias praticas, James ponderava
como eram insignificantes vérias discussdes cientificas, pois ausente de
repercussdo pratica. Dai formulava algumas questdes a partir do método
pragmatico: “Que diferenga pratica haveria para alguém se essa nog¢ao ou
aquela fosse verdadeira? Se ndo pode ser tracada nenhuma diferenca
pratica, entdo as alternativas significam praticamente a mesma coisa €, logo,
toda a disputa é va” (apud POZZOLlI, 2016, p.43).

O pragmatismo teve solo fértil nos Estados Unidos, ja que se tratava
de pais em construcdo de identidade, com nitida rejeicdo dos padrdes
europeus, em especial os vindos da Inglaterra, aliado ao fato da guerra civil
americana, que deixou marcas na forma de pensar, afastando-se de
idealismos e com caracteristicas mais realistas (POZZOLI, 2016, p. 19-20).

Segundo George Browne Rego, “O processo cognoscitivo sofre
agora, com Peirce, uma reversao. A teoria submete-se a pratica e a acao
torna-se tdo importante quanto a reflexdo, sem que isso, propriamente,
impligue numa desvalorizacdo das ideias e da prépria teoria. Ao revés, elas
se tornam vivas, palpitantes e funcionais. Caminham cooperativa e
solidariamente em comunh&o com o agir humano que, por seu turno se faz
mais rico, mais inteligente” (REGO, 2009, p. 23-24).

O pragmatismo coloca em debate a necessidade de se afastar dos
falsos problemas criados pela abstracao, pela logica racionalista, para exigir
a acao, exigir um método cientifico comprometido com a teoria e com a
pratica, com o contexto sociocultural.

Quem levou esse raciocinio para o campo do Direito foi Oliver Wendel
Holmes Jr, jurista que participou do Clube de Metafisica de Boston ao lado
de Charles Peirce e Wiliam James. Vai-se agora analisar quais os impactos
do pragmatismo no campo juridico.

5 A previsibilidade foi tema central da doutrina de Oliver Holmes Jr. Em seu classico livro, ele
afirma: “Quando estudamos direito, ndo estamos tratando de um mistério, porém de uma
profisséo muito conhecida. Estudamos o que devemos buscar ao falarmos com um juiz, ou como
aconselhar as pessoas de modo que elas evitem problemas e figuem distantes dos tribunais. A
razéo pela qual o direito é uma profisséo, os motivos pelos quais as pessoas pagam advogados
gue as representem junto aos juizes, reside no fato de que, em sociedades como a nossa, o
comando da forga publica esta concentrado em juizes, que movimentam toda for¢a do Estado,
se necessario, para o implemento das decisdes judiciais. As pessoas querem saber sob que
circunstancias e até onde elas correm riscos de se encontrarem em face do que é muito mais
forte do que elas, e consequentemente isso se torna um negdcio a resolver, quando tal perigo é
fonte de temor. O objeto de nosso estudo, entdo, é previsdo, é a previsdo da incidéncia da forca
publica como instrumento das cortes de justica.”
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PRAGMATISMO JURIDICO

O pragmatismo juridico tem em Oliver Holmes Jr. o seu precursor.
Participante do Clube de Metafisica de Boston, tido como o pai do realismo
juridico americano, Holmes tem a frase que é simbolo do movimento: “A vida
do direito ndo tem sido légica: tem sido experiéncia.” (HOLMES JR., 1991, p.
01)

Segundo ele,

A vida do direito ndo tem sido ldégica: tem sido
experiéncia. As necessidades sentidas em todas as
épocas, as teorias morais e politicas que prevalecem, as
intuicdes das politicas publicas, claras ou inconscientes,
e até mesmo 0s preconceitos com 0S quais 0s juizes
julgam, tém importancia muito maior do que silogismos
na determinacdo das regras pelas quais os homens
devem ser governados. O direito incorpora a histéria do
desenvolvimento de uma nagédo através dos séculos e
ndo pode ser tratado como se compreendesse tao-
somente axiomas e corolarios de livros de matematica.
De modo a se saber o que é o direito, deve se saber o
gue ele tem sido e qual a tendéncia que ha de se
transformar. Deve se consultar alternativamente a
histéria e as teorias juridicas existentes (HOLMES, 1991,

p. 1).

Holmes foi juiz da Suprema Corte Americana de 1902 a 1932. E tido
como um dos maiores pensadores do Direito de todos os tempos. Ganhou
notoriedade por votos vencidos proferidos na Suprema Corte, nos quais
combatia o formalismo, as ambiguidades e os paradoxos do direito
estadunidense. Entendia que as decisdes tém que ser proferidas dentro de
um contexto cultural, para além dos textos normativos.

Holmes foi um critico da doutrina positivista de atividade silogistica
do juiz, ao fazer a subsuncéo do fato & lei. O Direito ndo esta no texto, mas
na vida cultural. E que a lei ndo poderia jamais prever a riqueza dos
elementos da vida, para o que caberia ao juiz, a partir dos valores da
sociedade, criar a regra juridica para solucao do caso.

George Browne Rego (2009) afirma que:

Sendo o escrito, portanto, por si sé, incapaz de justificar
aos que o criticam suas proprias premissas, necessita
sempre da ajuda da oralidade que nao se limita a repetir
as mesmas coisas contidas na palavra escrita. Ou seja,
se sO pela oraldade ¢é possivel compreender
adequadamente a esséncia do escrito, ninguém melhor
do que seu autor para fazé-lo (REGO, 2009, p. 29).
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Prossegue George Rego (2009):

Esse modelo, no qual a decisdo juridica resulta
dogmaticamente do texto legal ou de uma estrita
submissdo dos fatos a légica, opde-se ao método
pragmatico. Ele parece ndo resistir a uma analise mais
profunda dos seus postulados. Na maioria das vezes, 0s
casos em que as normas juridicas ndo se conformam aos
fatos por mera subsuncéo, dado a singularidade de cada
evento e a impossibilidade do legislador de prever a
infinidade de ocorréncias faticas que a realidade venha a
provocar, resultam no aparecimento de situacdes
consideradas aporéticas (REGO, 2009, p. 26).

Outro grande representante do pragmatismo juridico foi Benjamin
Nathan Cardozo, também juiz da Suprema Corte Americana.

Para Benjamin Cardozo, a legislacdo ndo poderia conter a norma
justa antecipadamente. Era necessario o papel integrativo, complementador
e criativo do juiz. O legislador ndo poderia antever racionalmente todos os
problemas que o dinamismo da vida traz.

Segundo ele,

As normas e os principios do Direito estabelecido por
precedente legal ou por decisdo judicial nunca foram
tratados como verdades conclusivas, mas como
hipéteses de trabalho continuamente submetidas a novos
testes nesses grandes laboratérios do Direito que sdo os
tribunais de justica (CARDOZO, 2004 p. 12).

Arremata Cardozo (2004) ao afirmar que:

N&o ha duvida de que o sistema ideal, se pudesse ser
alcancado, seria um cédigo ao mesmo tempo tao flexivel
e minucioso a ponto de fornecer antecipadamente a
norma justa e adequada a toda situagdo imaginavel
(CARDOZO, 2004, p. 106).

No Brasil, é possivel identificar em Miguel Seabra Fagundes, na
década de 1940, fundamentos do pragmatismo juridico. E assente que ele
tinha a compreensao de que o Direito, para ser compreendido, ndo poderia
se dissociar da realidade.

Segundo Seabra Fagundes,

A realidade que o legislador pensa abranger com a norma
hoje editada, amanha sera outra, ndo sem raizes na
originaria, mas revestindo particularidades tais, dela de
tal modo se fazendo progressivamente autbnoma, que a
insuficiéncia da previsao legislativa de logo se mostra
evidente. A norma ndo evolui mas evoluem os

Trabalho em Rede, Saude e Inovagao
Editora Epitaya | ISBN: 978-65-87809-48-9 | Rio de Janeiro | 2022 | pag. 18



fendbmenos da vida aos quais deve aplicar-se” (apud
MELO, 2011, p. 510).

Para Gustavo Melo, Seabra Fagundes era um observador do poder
criativo da jurisprudéncia. Segundo ele, em conferéncia de 11.08.1949, na
Ordem dos Advogados de Campina Grande (PB), intitulada ‘Contribuicdo da
jurisprudéncia a evolugdo do direito brasileiro’, Seabra Fagundes assinalou
que:

Tao rica de fatos, aspectos, circunstancias, ocorréncias e
imprevistos € a vida em sociedade, que ao direito cumpre
disciplinar que, sem embargo da sabedoria do legislador,
dos estudos ou inquéritos antecedentes a sua
elaboracdo, das sugestdes de interessados ou 6rgaos
técnicos, a lei em si resulta sempre insuficiente, ndo s6 a
definicho de deveres e faculdades como, ainda, a
composicéo dos conflitos dela propria resultantes. E que,
se a imaginagdo do homem ultrapassa a realidade nas
audacias da fantasia, a realidade por sua vez a supera na
fertilidade dos acontecimentos diarios. Dai dizer Pascal
gue antes a imaginacao se fatiga de conceber do que a
realidade de sugerir (apud MELO, 2011, p. 510).

Apés a descricdo da compreensdo pragmatista dos pensadores
acima, passa-se ao estudo das caracteristicas do pragmatismo juridico.

Caracteristicas do pragmatismo juridico

O pragmatismo juridico possui o contextualismo, o antifundacionismo
€ 0 consequencialismo por caracteristicas.

O contextualismo se refere ao fato de que ao se construir a norma
juridica do caso concreto, deve-se observar o contexto cultural, ou seja, o
ambiente politico, social, moral e juridico no qual se aplica a norma. N&o é
cabivel, para os pragmatistas, a aplicacdo de solu¢Bes pré-concebidas e
dissonantes da realidade cultural que envolve o caso.

O antifundacionismo se refere ao fato de que ao pragmatista pouco
importa questdes metafisicas ou discussbes explicacbes dos porqués das
coisas (a causa primeira das coisas). Nao se trabalha com dogmas; o foco
sdo as questbes postas e como resolvé-las.

O consequencialismo significa que a decisdo do juiz ndo pode estar
assentada apenas em critérios racionais, retoricos, mas deve antecipar as
consequéncias e resultados possiveis e colocd-los a prova na experiéncia,
na fenomenologia.

Para Richard Posner (2010),
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Um bom juiz pragmético tentar4d pesar as boas
consequéncias da pronta adesdo as virtudes da norma
juridica, que defendem a firmeza, em detrimento das mas
consequéncias de serem tentados a inovar quando
deparam com controvérsias que as decisdes judiciais
anteriores e textos candnicos nao estdo bem adaptados
para solucionar (POSNER, 2010, p. 16).

O consequencialismo é uma forma de limitar o poder discricionario do
juiz, exigindo compromisso com os efeitos decisorios, ndo sé internamente
Ccomo externamente ao processo.

As bases de analise econdmica do direito

Devota-se a Oliver Holmes Jr. a base do movimento da Analise
Econdmica do Direito. Ele questionava a ligacao do Direito a valores éticos
(para ele metafisicos), invocando a necessidade de eficiéncia do Direito, o
gue significaria reducéo de custos. E esse critério da eficiéncia é um dado
objetivo, mais facil para controlar a discricionariedade judicial do que a
permissdo de julgamentos baseados na moralidade (BORBA, 2013, p. 130-
131).

Para Holmes, ndo era possivel romantizar o Direito, quando se sabia
gue o estudo juridico se dava na busca de o advogado dar a seu cliente o
caminho da

Holmes argumentava ainda que o cidaddo cumpre muito mais as
normas quando sente que o descumprimento pode-lhe causar um prejuizo do
gue pela consciéncia de idealizado bem-estar social.

“Holmes, destarte, rompe como o padrao classico de se pensar e criar
o direito através da l6gica, ao propor uma maneira diversa de elaboracdo da
norma juridica; uma vez que nem todas as pessoas estdo dispostas a cumprir
a norma pelo fato dela demonstrar um ideal social, pelo contrario ponderam
0s custos e beneficios de se obedecer ou ndo as pautas de conduta
positivadas” (BORBA, 2013, p. 135).

Assim, a andlise dos custos do Direito é algo que ndo pode ser
ignorado pelos pragmatistas.

Criticas ao pragmatismo juridico
Falta de seguranca juridico e de previsibilidade

Forte critica que se faz ao pragmatismo é quanto a discricionariedade
judicial. A premissa de que a norma juridica € construida a partir do contexto
cultural, a luz dos fatos, das circunstancias que envolvem o caso, violaria a
seguranca juridica, pois ndo se poderia prever a norma juridica que regula o
caso, o que gera forte inseguranca.
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Para os criticos, o positivismo classico tem a vantagem de
compreender que a norma juridica preexiste ao fato, cabendo ao juiz téo-
somente fazer a subsungao, o que gera maior seguranca juridica.

A defesa dos pragmatistas é a de que o Direito, por ser muito mais
experiéncia, permite a previsibilidade com base em dados objetivos. Por isso,

A norma juridica revela uma construgdo da experiéncia,
de maneira aos juristas conseguir predizer resultados de
julgamentos, com base em um estudo pretérito com
grande poder de acerto e eficiéncia, destruindo as antigas
concepcBes do Direito ser um “oraculo” sempre pronto a
revelar, “infalivelmente”, os valores morais da Sociedade,
hodiernamente” (BORBA, 2013, p. 134).

George Browne Rego e Leonardo Almeida ponderam que:

O pragmatismo juridico ndo se opde as nocdes de
consisténcia e previsibilidade, mas ao ampliar o conjunto
de elementos a serem considerados para auferir as
possiveis consequéncias de uma decisdo, como
questdes econdmicas, politicas e culturais,
inevitavelmente  reconhece uma margem de
discricionariedade sem a qual ndo ha como se decidir
sobre qualquer problema. O risco é um elemento
inevitavel, mas é também por ele que transformacdes
significativas podem ser realizadas no nivel da
comunidade (REGO, ALMEIDA, 2015, p. 05).

O poder discricionario que se da ao juiz pragmatista, além de gerar
guestionamentos quanto & inseguranca juridica, abre espaco para a
impugnacado do préprio acumulo de poder na figura de um sé sujeito. Sobre
esse questionamento sera o préximo tépico.

Forte concentracdo de poderes nas méos do juiz

O poder discricionario que se da ao juiz pragmatista para que ele
possa construir a norma a luz da vida pratica, longe de dogmas e de
discussbes metafisicas, observando a economia, a politica, a sociologia etc.,
faz surgir o questionamento da legitimidade democratica decisoria desse juiz,
gue néo fora eleito pelo povo e que se afasta do padrao racional estabelecido
na legislagéo.

Esse poder discricionério conduz a conclusao de que a norma juridica
ndo existe no texto juridico, mas construida no caso concreto. Isso é a base
do realismo juridico que diz que o Direito é aquilo que o0s juizes dizem que ele
é.

Para Benjamin Cardozo, “o poder que se coloca em suas méaos é
grande e esta sujeito, como todo poder, a abusos; mas ndo devemos nos
furtar a concedé-lo” (CARDOZO, 2004 p. 07).
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O questionamento sobre a legitimidade democratica decisoria pode
ser superado com a abertura democratica no procedimento de formagédo da
norma diante do caso concreto. Quanto maior for essa abertura, maior é a
legitimidade. Além disso, a propria fundamentacdo adequada da decisédo
serve como legitimag&o constitucional.

PROCESSO CIVIL PRAGMATISTA

O processo civil brasileiro tem no racionalismo cartesiano sua fonte
de inspiragdo. O Direito Processual é tido como &rea do conhecimento
cientifico, utilizando-se, para tanto, da metodologia das ciéncias matematicas
e fisicas®. Nao por outra razdo, serve-se de elementos dessas ciéncias para
estruturar a sua, por exemplo, o conceito de acédo (fisica), inércia (fisica),
relagdo triangular (matematica), busca da verdade, dogmas, enunciados etc.

Ovidio Baptista da Silva (2204) ja advertia que:

A intencdo primordial deste estudo é investigar os
compromissos do Direito Processual Civil com o
paradigma racionalista que procurou fazer do Direito uma
“ciéncia”, sujeita aos principios metodoldgicos utilizados
pelas matematicas. A reducdo do conceito de ciéncia,
peculiar ao pensamento moderno, que somente concebe
como cientificos os ramos do conhecimento humano
destinados a medir, pesar e contar, fez com que o Direito
se transformasse num conjunto sistematico de conceitos,
com pretensdo a eternidade, desvinculando-se da
Historia (SILVA, 2004, p. 01).

Essa caracteristica marcante de nosso Direito Processual o fez
predominantemente escrito’, com forte legalismo, muito conceitual, com uma
densa légica tedrica, mas com pouca efetividade prética.

Dita falta de efetividade j& fora denunciada anteriormente, surgindo
no Direito processual o movimento da instrumentalidade, em contraposi¢éo
ao cientificismo de Oskar Von Blllow, Anton Menger, Franz Klein, Giuseppe
Chiovenda, Francesco Carnelutti, dentre outros. A fase instrumentalista, cujas
premissas eram afastar-se do exagerado cientificismo processual com foco
na realizacdo do direito material reinvidicado, teve seu inicio com Mauro
Capelletti e, no Brasil, com o professor Candido Dinamarco.

O instrumentalismo é uma amenizac¢do do cientificismo que tomou
conta do Direito Processual, mas pouco inova em termos metodolégicos.
Mantém a pegada positivista, sendo, apenas, menos formalista. A frase que
representa o movimento é: “o processo € meio de realizagdo do direito
material € ndo um fim em si mesmo.”

5 Ora, para que determinado ramo do conhecimento fosse reconhecido como ciéncia, deveria ter
a mesma metodologia e compartilhar os dogmas das ciéncias exatas.
7 Ora, para que determinado ramo do conhecimento fosse reconhecido como ciéncia, deveria ter
a mesma metodologia e compartilhar os dogmas das ciéncias exatas.
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O processualista € um individuo que se esmera em conhecer a
origem dos institutos processuais, as regras que regulamentam os institutos,
a natureza juridica dos institutos, a evolugdo dos institutos, mas que quando
vai aplicar para solucionar a controvérsia, fica de maos atadas, ja que a
construgdo racional que esta textualizada no enunciado normativo € incapaz
de trazer a resposta para 0 caso posto para julgamento.

O processualista ndo é um estudioso de casos concretos (a fim de
verificar se aquele problema ja aconteceu em outro local). A resposta de seus
problemas ele procura unicamente em textos escritos (c6digos ou doutrina?®).

O ensino do processo nas universidades brasileiras € muito pautado
no conceitualismo, no idealismo, no mundo do dever-ser, bastante desconexo
com a realidade pratica que assola a sociedade®.

E comum se ler longos debates em livros doutrinarios sobre temas de
baixissima aplicabilidade pratica, por mero apego ao formalismo ainda muito
presente no mundo juridico. Exemplo disso é a discussao se a jurisdicéo
voluntaria é atividade jurisdicional ou administracdo publica de interesse
privado. Varios artigos escritos, varias paginas de livros, para algo que pouco
ou nada repercute na dindmica da vida.

Ao lado disso, o processo judicial brasileiro continua sendo caro,
moroso e ineficiente. Os tedricos, por mais que estudem teorias avancadas
importadas da Europa, da América Latina e dos Estados Unidos, néo
conseguem solucionar o problema da morosidade'®, da ineficiéncia, da ma-fé
processual e do alto custo da maquina judiciaria para a populacéo brasileira®®.
Esse cenério kafkaniano, no sentido de um sistema de justica que nédo se
consegue compreender, gera consequéncias indesejadas:

a) H4 aqueles que, diante da morosidade do Judiciério, cria
proximidade com serventudrios e juizes para obter vantagens para seus
processos, 0s quais passam a tramitar mais rapidamente. Essa relacdo néo
necessariamente é exteriorizada com a aparéncia de ilicitude, é algo até sem
dolo por parte do serventudrio e/ou juiz, mas que perpetua uma cultura de
uma justica que paquera com 0 erro;

b) O ambiente processual é marcado pela baixissima sancéo contra
ama-fé, o que gera a sensacéo de que tudo pode na defesa dos direitos e no
exercicio da jurisdicao estatal. Dai que a testemunha € orientada para mentir

8 Aqui ndo se esta a criticar o papel que a doutrina exerce. Longe disso! A doutrina tem importante
papel de contribuir com a difusédo do conhecimento, colaborando com o debate académico-
profissional. O problema é quando, num caso concreto, busca-se a resposta somente nela e nos
caédigos.

® Ndo é incomum estudantes de direito se decepcionarem com o Curso, pois ndo consegue
enxergar a beleza da teria juridica se refletir na préatica social.

100 tempo médio do acervo do Poder Judiciario foi de 05 anos e 02 meses, segundo dados da
Justica em Numeros 2020, do Conselho Nacional de Justica (CNJ).

11 As despesas totais do Poder Judiciario somaram, em 2019, R$ 100.200.000.000,00 (cem
bilhdes e duzentos milhdes de reais), segundo dados da Justica em Numeros 2020, do Conselho
Nacional de Justi¢ca (CNJ).
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na audiéncia e isso € visto como normal. O juiz desmarca a audiéncia faltando
minutos para o inicio, sem nenhum pedido de desculpas ou mesmo
indenizacao, mas isso € normal. O serventuario relapso nao providencia as
intimag@es necessarias para a audiéncia, frustrando o ato, mas isso é normal.
O advogado traz informag@es inveridicas em sua peg¢a, mas esta defendo o
direito do seu cliente, entdo é normal. O Ministério Publico tem acesso
facilitado ao juiz da causa, coisa que nédo é dispensada ao advogado da parte
adversa, mas isso é normal.

Ha a necessidade, portanto de uma virada processualistica que, para
além da dogmatica juridica, preocupe-se com os elementos extraprocessuais.
Vicente de Paula Ataide Junior (2013) defende que:

Administracdo, economia e sociologia compartiham o
mesmo locus da experiéncia processual, cada qual
fornecendo a sua medida de colaboracao para a pratica-
com-éxito desse peculiar direito dindmico. O fenémeno
processual ndo se reduz a logica juridica, nem aos
conceitos e sistematizag6es legais e doutrinarias. Num
direito dindmico, operacional, que trabalha com dados
empiricos de administracdo de rotinas, chega a ser
contraproducente — para néo dizer ilégico — produzir
solucdes abstratas, saidas de formulagGes
exclusivamente ideais. A proposta deve ser
multimetédica. (0] pensamento, sozinho,
desacompanhado da experiéncia, ndo pode produzir um
bom direito processual (ATAIDE JUNIOR, 2013, p. 109).

A proposta é trazer abaixo, sem o intuito de esgotamento, pontos
sensiveis a uma visao pragmatista do processo civil.

A norma juridica como construcdo democrética

Todo texto é dotado de equivocidades, abrindo espaco para
interpretacbes dubias, concorrentes ou conflitantes. Dai ser fundamental
submeter a formacgdo do sentido do texto a ambiente plural, diversificado,
para que por meio da dialética se construa a melhor solugéo para o caso
concreto.

Observe-se que a solugcdo ndo deve ser necessariamente um
silogismo (em casos faceis pode até ser que seja, todavia ndo é algo
impositivo), mas algo construido dialogicamente pela comunidade
processual.

A decisdo ndo necessariamente é adjudicada pelo juiz (salvo nos
casos faceis), mas, reitere-se, construida pela comunidade.

Dessa forma, a norma ndo esta no texto juridico, que é apenas uma
projecdo normativa. A norma juridica € o resultado da construcgédo, pois é fruto
do didlogo e da experiéncia.

Mesmo no caso de precedente, ndo ha norma juridica do enunciado
do precedente ou mesmo no caso anteriormente julgado. Do mesmo jeito da
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lei, 0 enunciado do precedente constitui projecdo normativa para 0s casos
futuros, devendo sempre a norma ser construida no caso concreto, a luz das
faticidades e do contexto cultural (contextualismo).

Do contrario, ao se entender que o juiz esta adstrito ao texto do
enunciado do precedente ou a ratio decidendi do caso anterior, estar-se-ia
dando ao sistema de precedentes o mesmo tratamento que o pragmatismo
critica quanto a lei, trabalhar com textos normativos com respostas
previamente estabelecidas, a partir de critérios racionais, que nao
necessariamente dialogam com as especificidades da causa ou mesmo com
adaptacdes necessarias para a melhor solucéo do caso.

N&o faz sentido distinguir o modo de aplicagdo da norma legal da
norma precedental. Em ambos os casos, ha projeto normativo no texto que
serve de modelo inicial para a construgdo democratica da norma juridica que
regulard o caso concreto. Nos casos simples, € comum que a norma
construida seja resultado da atividade subsuntiva da comunidade processual
(esta geralmente limitada, nesses casos, aos sujeitos classicos do processo:
autor, réu e juiz). Todavia, em casos complexos, o texto serve de ponto de
partida, mas n&o necessariamente de baliza para a norma construida. E que
as peculiaridades, a repercussao social, politica, econdmica, moral, religiosa
devem ser levadas em consideragéo na busca da melhor resposta possivel.

Fortalecimento da oralidade. Flaxibilidade procedimental.

Todo texto escrito é passivel, como ja dito, de equivocidades. Por
mais claro que o escritor se esforce para ser, o leitor dar seu préprio sentido
as palavras escritas, concluindo, algumas vezes, em sentido distante daquele
intentando pelo escritor.

O texto escrito também tende a retérica, sendo pouco dialético. Ha,
ainda, a tendéncia de se alongar nas palavras, tornando-o, ndo raras vezes,
prolixo e confuso. A oralidade é dialética. Enseja o debate. Abre-se a
participacdo. A oralidade é imediata.

Para a superacdo do paradigma positivista e a constru¢éo normativa
em didlogo com a comunidade processual (composta dos sujeitos classicos,
somado aos assessores judiciais, oficiais de justica, escrivdo, terceiros
interessados, amicus curiae etc.) é necessario superar o classico formalismo
procedimental para a abertura cooperativa de formagdo flexivel do
procedimento, a luz da especificidade da causa, sempre em ambiente plural
e democrético.

Nesses ambientes plurais, a oralidade deve ser a tdnica, pois facilita
a construcao de solugbes democraticas.

Casos dificeis ndo tém respostas prontas
Assim como na lei ndo h& respostas prontas, o0 juiz também

solipsistamente ndo tem a saida para todos os problemas que lhe sdo
apresentados. Além de ndo conter a saida sozinho, a atividade solitaria do
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juiz, diante de tanto poder que o pragmatismo Ihe confere, tangencia da
democracia participativa que se espera do processo judicial.

Nesse sentido, para os casos faceis, em que a atividade subsuntiva
sera a regra, 0 juiz podera construir a norma apenas com 0s sujeitos classicos
do processo. Baixa democraticidade diante da aplicacao silogistica da norma
projetada no texto de lei ou de precedente.

Para casos complexos, o poder de criacéo judicial aumenta, exigindo-
se também uma maior democraticidade da construgdo normativa. Devera
haver abertura para a comunidade cientifica participar: os interessados
diretos, os setores econémicos, académicos, profissionais etc., 0 ministério
publico, a defensoria publica, enfim, a sociedade de forma geral.

Como os sujeitos ndo chegam ao processo com respostas, elas tém
que ser construidas coparticipativamente. Interessante método para se
aplicar € o design thinking.

Quebra de formalismo/dogmatismo. Processo focado em resultado

O processo civil necessita se desapegar do cientificismo que o
contaminou por todo o século XX e inicio do século atual. Mesmo o
instrumentalismo, que significa uma diminui¢do do cientificismo em busca de
resultados praticos, mantém a estrutura cientifica, o que dificulta a sua
evolucao.

O processo civil tem que ser visto como instituicdo de garantia do
cidaddo, mas como meio de resposta adequada do problema que veicula.

Resposta adequada conclama eficiéncia na administracdo do
processo e na solugcdo construida. Conclama duragdo compativel com a
complexidade do problema. Conclama ambiente plural e ético.

O processo precisa romper os lacos com o formalismo e o
dogmatismo. Deve ser um processo de resultado, de transformacgéo prética,
de experiéncia.

O processo ndo é campo para teorias, nem discussdes cientificas. O
processo é arena de transformacéo, de impacto, de solugdes.

Consequencialismo. Andlise de dados

Ha necessidade de responsabilidade deciséria. As decisdes,
notadamente nos casos complexos, provocam impactos sociais, politicos,
juridicos, orgamentarios, econémicos etc. Nao é possivel gue o processo se
preocupe somente em realizar o direito material invocado pelo autor. O
romantismo juridico (idealismos que sdo mais retdricos e pouco praticos)
deve ser superado, para que a eficiéncia/efetividade seja a tbnica. H4 de se
ter operabilidade no processo.

Para além disso, é preciso trazer para dentro do processo, bem como
para o estudo do Direito Processual, a andlise de dados empiricos. Observar
o caminho que tem dado certo e 0 que nao funciona. Aliar a técnica formal a
dados coletados, seja no préprio ambito juridico, como o faz o Conselho
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Nacional de Justica, com o Relatério da Justica em NUmeros, seja nos
diversos ramos cientificos do conhecimento.

As decisbes judiciais tém que estar assentadas na dogmatica juridica,
mas também na experiéncia. Uma decisdo dogmaticamente irreparavel, mas
de baixa eficiéncia e baixa efetividade € inutil. SO serve para aplausos dos
processualistas dogmaticos que vibram com a arte pela arte.

Para Vicente de Paula Ataide Janior (2013),

O que o pragmatismo propde é a pesquisa juridica
alimentada pela metodologia das ciéncias sociais e da
economia: que os pesquisadores do direito (a0 menos os
do direito processual) passem a frequentar as ruas, as
comunidades, os féruns e tribunais para realizar pesquisa
de campo; que tabulem os dados obtidos e forjem suas
conclusdes considerando esses dados.

Os debates académicos deverdo ser precedidos de
informagbes sobre as qualidades e deficiéncias dos
servicos judiciarios, incluindo estatisticas sobre o custo e
a duracgdo dos processos. As monografias, dissertagfes
e teses de direito processual com isso poderdo
responder, mais adequadamente, sobre a
operacionalidade das solugbes processuais que
propdem. A dogmatica podera ser melhor questionada e
criticada com dados da realidade. As instituicdes
processuais poderdo passar pelo teste pragmatico da
verdade, desde que o seu funcionamento pratico possa
ser avaliado, seja por meio de uma percepgéo subjetiva,
seja pelas constatagdes da sua performance real.

Uma coisa é se ter boas leis processuais; outra é ter boas
leis processuais funcionando. O pragmatismo juridico
ndo se limita & pesquisa das leis, mas vai ao encontro das
leis em movimento. (ATAIDE JUNIOR, 2013, p. 145)

CONCLUSAO

O processo civil de cunho positivista, em curso ha mais de um século
no Brasil, demonstrou sua incapacidade de entregar uma justica ética,
eficiente e em tempo razoavel. InUmeros compéndios e artigos escritos,
centenas de leis editadas, cddigos elaborados e ndo se consegue ter um
Direito Processual satisfatorio.

A crenca de que o legislador seria capaz de racionalmente construir
as regras de comportamento da sociedade e que, na hipdtese de
descumprimento, o Judiciario seria acionado para, diante dos fatos, em busca
da verdade, aplicar silogisticamente o direito objetivo ao caso concreto para
gue se retornasse ao estado de paz, soa até infantil.

Sem sombra de dulvidas, a teoria processual é bela, como um quadro
pintado por renomado artista. Todavia, tal obra-prima pendurada na parede
de quem clama por comida, salde, seguranga, liberdade, € apenas um
instrumento de idealismo na dura realidade.
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Como disse Oliver Holmes Jr., a vida do direito ndo € logica, é
experiéncia. O Direito ndo se preestabelece como se a vida fosse estética,
previsivel. O Direito ndo pode ser analisado como quem analisa uma bactéria
ou um virus em laboratdrio. O Direito ndo se separa, nas suas inameras
relacBes, com as demais areas da vida.

E hora da virada processual, para que venha a ser menos cientificista,
menos formalista, menos conceitualista, menos dogmatista e foque na
solucdo do conflito, com responsabilidade deciséria, com base em dados
empiricos e a partir do contextualismo.

Método que pode colaborar para a virada processual é o
pragmatismo juridico. Seu olhar para a experiéncia, para a faticidade, para
outros ramos cientificos que ndo somente o juridico, ajuda na libertacao
formalista do processo civil brasileiro.

Todavia ndo o pragmatismo puro, mas um pragmatismo temperado
no caldeirdo da democracia participativa, de pegada habermasiana, que
empodera o Judiciario para a resolucdo do conflito, mas exige didlogo,
cooperacao entre os sujeitos processuais, oralidade e contraditorio.

A libertacdo pragmatista para o processo civil brasileiro, com o
tempero da democracia (que agrega legitimidade), exige uma nova postura
de todos os sujeitos processuais, 0 que repercute na formacao dos juristas
nas universidades publicas e privadas.

Enfim, € uma proposta de visdo processual que se lan¢a para o
debate académico e para a adocao pelos tribunais.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ATAIDE JUNIOR, Vicente de Paula. Processo civil pragmaético. 2013. 278
f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana, Curitiba,
2013.

BORBA, Luiz Edmundo Celso. As raizes do experimentalismo no
pensamento de Oliver Wendell Holmes Junior e o surgimento datese de
juncéo do direito com a economia na obra de Richard Posner. 2013. 253
f. Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, 2013.

CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Trad. Silvana
Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004.

HOLMES JR., Oliver Wendell. The common law. New York: Dover, 1991.
JAMES, Wiliam. Pragmatismo. Sao Paulo: Martin Claret, 2005.
MELO, Gustavo de Medeiros. A contribuicdo de Seabra Fagundes para o

Direito Processual Civil brasileiro: homenagem pelo centenario de seu
nascimento. Revista de Processo. Vol. 198/2011, p. 505-522, ago.2011.

Trabalho em Rede, Saude e Inovagao
Editora Epitaya | ISBN: 978-65-87809-48-9 | Rio de Janeiro | 2022 | pag. 28



POSNER, Richard A. Direito, pragmatismo e democracia. Rio de Janeiro:
Forense, 2010.

POZZzOLI, Vanessa Luciano. O que entende vocé por pragmatismo?
Alguns confrontos entre os pragmatismos de C.S. Peirce e W. James.
2016. 76 f. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia) — Pontificia Universidade
Catolica de Sao Paulo, S&o Paulo, 2016.

REGO, George Browne. O pragmatismo como alternativa a legalidade
positivista; 0 método juridico-pragmatico de Benjamin Nathan Cardoso.
Revista Duc In Altum. Caderno de Direito, vol. 1, n°1, jul-dez. 2009.

REGO, George Browne; ALMEIDA, Leonardo Monteiro Crespo de.
Pragmatismo juridico de deciséo judicial. Revista Pensar, v. 20, n. 2, p. 404-
429, maio/ago. 2015.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma
racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

WAAL, Cornelis. Sobre pragmatismo. Trad. Cassiano Terra Rodrigues. Sao
Paulo: Loyola, 2007.

Trabalho em Rede, Saude e Inovagao
Editora Epitaya | ISBN: 978-65-87809-48-9 | Rio de Janeiro | 2022 | pag. 29



