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RESUMAO: O presente trabalho tem por objetivo perpassar por algumas das teorias da racionalidade da deciséo judicial. Inicialmente, analisaremos as principais
escolas do Juspositivismo classico, perpassando pela Escola da Exegese, pela Escola Histdrica do Direito e pela Jurisprudéncia dos Conceitos. Em seguida,
serao apreciados os principais aspectos do normativismo kelseniano, reconhecido como o principal expositor do positivismo juridico no inicio do século XX.
Ainda, teceremos algumas consideragoes sobre a escola do Pragmatismo americano, mormente acerca de algumas colocagoes de Richard A. Posner.
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1. INTRODUGAO

A decisao judicial ndo é mero produto matematico da equa-
cao de um fato no qual se aplica uma norma, mas sim um pro-
cesso de cognicao do direito por meio do qual a racionalidade se
apresenta como elemento fundante, capaz de desvelar o sentido
adequado da norma.

Para realizar esse desvelamento emergiram diversas teorias
que objetivaram desenvolver métodos capazes de explicar como
se da (ou deve se dar) o processo hermenéutico. Foram, assim,
criados métodos que prometem encontrar a norma perfeita apli-
cavel ao caso concreto.

Assim, o escopo do presente trabalho é realizar uma recons-
trucédo acerca dos métodos de racionalidade da decisao judicial,
abordando a sua evolugao a partir da Revolugéo Cientifica, mo-
mento no qual ha a cisdo entre a filosofia/teologia e o conheci-
mento/ciéncia.

Antes, contudo, passaremos rapidamente pelas teorias do
conhecimento desenvolvidas na Grécia Antiga, uma vez que estas
subsidiam e alicercam grande parte das teorias da decisao judicial
aplicadas na sociedade contemporanea.

2. TEORIA DO CONHECIMENTO EM SOCRATES, PLATAO E ARISTOTELES

Sécrates, arquiteto da ontologia classica, defendia a necessi-
dade de se buscar o conhecimento verdadeiro, aquele incapaz de
se curvar as necessidades momentaneas dos sofistas. Um saber
cunhado na racionalidade reflexiva e com a aptidao de construir
conceitos absolutos, infaliveis e imutaveis. Uma compreensao que
transcendesse a visao ordinaria que cada um tem do mundo, pau-
tada na irracionalidade, no subjetivismo e no senso comum (doxa).

O filésofo pretende encontrar a verdade da coisa em si, isto
é, um conceito que espelhe o que cada objeto é na sua esséncia.
Com isso ele acreditava combater o relativismo retérico sofista,
que manuseava a “verdade” em busca de um convencimento pu-
ramente argumentativo.

Nesse mister, Sécrates ird desenvolver o método dialdgico
maiéutico, acreditando ser possivel encontrar a esséncia de um
conhecimento a partir de habilidosos questionamentos. Em ou-
tras palavras, com afirmacoes e refutacoes alcangadas a partir de
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perguntas habeis, seria factivel encontrar a verdade, que ja se lo-
calizava na mente humana.

A maiéutica, portanto, nada mais é que um chamado para
a autorreflexdo (conhece-te a ti mesmo) do homem na busca por
uma verdade ontoldgica, caminho Unico para a pratica do bem e
da virtude.

Platao, discipulo de Sécrates, também desenvolveu a sua
filosofia por uma busca pela verdade ontoldgica, expressando que
o ser das coisas encontrava-se em um mundo metafisico, o mun-
do das ideias.

A realidade, assim, seria dividida dicotomicamente em um
mundo sensivel (das coisas) e um mundo inteligivel (das ideias).
O acesso ao primeiro dar-se-ia pelos sentidos do homem (olfato,
paladar, tato, audicdo e visdo), ao passo que o mundo inteligivel
estava em uma esfera supraceleste, que exigiria ir além dos senti-
dos, que exigiria o suprassensivel, isto &, alcancavel apenas pelo
intelecto.

O mundo das ideias seria 0 espago metafisico onde seria
descoberto o verdadeiro conhecimento; onde seria possivel apre-
ender a esséncia de todas as coisas, aquela esséncia sem forma
e impalpavel. Nesse Hiperuranio estaria a existéncia do belo em si,
do bom em si e das demais realidades em si. Enquanto verdade,
esses conceitos eram essencialmente imutaveis e absolutos.

Por sua vez, o mundo sensivel seria uma construcéo a partir
da existéncia do mundo das ideias, ou seja, uma sombra do inteli-
givel, verdadeira copia. Como tal seria uma realidade flexivel e nao
perene, cujo produto das inferéncias seria puramente doxatico e
nao conduziria ao conhecimento.

Mas, se as coisas acessiveis pelos sentidos sdo sombras,
como poderia 0 homem conhecer a verdade que o permitiria for-
mular conceitos no mundo sensivel? A Teoria das Ideias platénica
compreendia que a alma era imortal e o fato do individuo encarnar
como homem significava a sua passagem pelo mundo das ideias,
0 que lhe permitiu um contato, ainda que breve, com a verdade
ontolégica.

“[...] a alma, em sua situacdo origindria, pode ser comparada a

um carro puxado por dois cavalos alados, um docil e de boa raca,

0 outro indadcil (os instintos sensuais e as paixdes), dirigido por
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um cocheiro (a razdo) que se esforca por conduzi-lo bem. Esse
carro, num lugar supraceleste, circula pelo mundo das ideias, que
a alma assim contempla, mas nao sem custo. As dificuldades para
guiar a parelha de cavalos fazem com que a alma caia: 0S cavalos
perdem as asas, e a alma fica encarnada num corpo. Se a alma viu
as ideias, por pouco que seja, esse corpo sera humano e nao ani-
mal; conforme as tenham contemplado, mais ou menos, as almas
estao numa hierarquia de nove graus, que vai do filésofo ao tirano.
A origem do homem como tal é, portanto, a queda de uma alma
de procedéncia celeste e que contemplou as ideias. Mas o homem
encarnado ndo as recorda. De suas asas restam tdo somente cotos
doloridos, que se excitam quando o homem vé as coisas, porque
estas Ihe fazem recordar as ideias, vistas na existéncia anterior. £
este o método do conhecimento: 0 homem parte das coisas, nao
para ficar nelas, para encontrar nelas um ser que nao tém, mas para
que Ihes provoquem uma lembranga ou reminiscéncia (andmnesis)
das ideias em outro tempo contempladas. Conhecer, portanto, ndo
é ver 0 que estd fora, mas, ao contrario, recordar o que esta dentro
de nos. As coisas sdo apenas um estimulo para nos afastarmos
delas e nos elevarmos as ideias.” (MARIAS, 2004. Pg 52/53)

Em outras palavras, quando se diz que algo é branco, para
Platdo, essa percepcao somente seria factivel porque a alma ja
tivera contato com a concepgéo do que é a brancura quando pas-
sou pelo mundo das ideias. Esse processo cognitivo exigiu a vi-
sitacdo da esséncia da brancura, que sé é encontrada no mundo
inteligivel. A neve, a nuvem, a pétala da margarida ou mesmo o
ovo, por ser uma cépia do existente no mundo das ideias, jamais
alcancaria a plenitude da brancura.

O conhecimento para Platao, portanto, estava alocado
na alma (psyché) do homem, que deveria rememorar o que
fora visto no mundo das ideias. Por esse processo de remi-
niscéncial (anamnese2) o homem seria capaz de chegar ao
ser do ente.

Aristételes, por sua vez, ndo obstante ser discipulo de Pla-
tao, insurgira contra a universalidade como um alcance dedutivo
da metafisica, compreendendo que o papel do filésofo é observar
a realidade e identificar os elementos que compdem um objeto e,
diante disso, descrever o mundo como ele é por natureza, ou seja,
como é por esséncia. O filésofo, portanto, permeara a sua busca
pela quididade de cada coisa.

“0 cosmos era composto da individualidade, pois a substancia

primeira esta presente em cada individuo, como Sdcrates, Calias,

Alcebiades e, entao, a observagao de sua esséncia formaria 0s uni-

versais pela substancia. Por conseguinte, somente da observagao

de um bom namero de cavalos, o filésofo seria capaz de identificar
suas caracteristicas gerais, ou Seja, extrairia sua quididade, sua
esséncia, seu universal. Um atributo seria essencial pelo fato de
que, caso nao estivesse presente na sua “natureza”, a coisa nao
seria. Desse modo, uma vaca somente é mamifera porque seus
filhotes de fato mamam. Ou, Se a experiéncia define que ter seis
patas é uma caracteristica essencial para um inseto, uma aranha
ou um escorpiao ndo podem ser assim classificados. Em geral, 0s
intérpretes cldssicos veema esséncia como ousia, ou seja, “o0 que
é por si mesmo”. (CRUZ, 2011)”

Além das caracteristicas observaveis e da consequente ex-
tracao da ousia de cada ser, o que o identificaria como ser por
esséncia, havia a possibilidade do ser ndo deter uma especifica
caracteristica imprescindivel para a identificacdo da sua quididade
e, mesmo assim, nao perder a sua condicao de ser.
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Em exemplificacdo, um homem que mancasse com uma
perna (caracteristica ndo identificavel na categoria “homens”) nao
deixaria de ser homem, mantendo a sua qualidade de ser. Para
tanto, Aristoteles esposou que, neste caso, 0 homem manco seria
um ser por acidente, o que diferenciaria do ser por esséncia.

Ao separar as coisas em categorias, Aristoteles defendeu
que uma proposicao, para ser verdadeira, deveria ser formada
com elementos intracategoriais. Para tanto, dividiu a sentenca em
sujeito e predicado, criando o método analitico, que contrastava
com a dialética.Assim, se o predicado atribuido ao sujeito estives-
se na mesma categoria deste, poderia se dizer que a proposicao
estava correta.

Na formacéao da sua légica (l6gica apofantica), Aristoteles
construiu 0 método dedutivo de afericdo da verdade, por meio do
qual a verdade seria extraida de uma equacao silogistica em que
uma premissa menor se adequaria a premissa maior, chegando-
se a uma conclusao. Em sintese esquematica:

Premissa Maior: Todos os homens sdo mortais.

Premissa Menor: Sécrates € homem.

Conclusao: Sécrates é mortal.

Essa organizagao silogistica ndo seria habil para se chegar
a uma verdade a priori, uma vez que, mesmo tendo coeréncia na
proposicao, estd poderia ndo indicar a realidade. Dai Aristételes
inferir que, além da coeréncia, a verdade somente seria atingida
por meio da correspondéncia com a realidade, ou seja, ndo obs-
tante a proposicéo “a porta esta fechada” ser logicamente verda-
deira, ela seria verdadeiramente verdadeira se (e somente se) a
porta estiver fechada.

Essa estrutura do conhecimento, em alguma medida, ape-
sar de terem sido desenvolvidas na antiguidade, ainda fazem par-
te de subsidio epistemoldgico de algumas das teorias da decisao
aplicadas na atualidade, sendo este o motivo da sua exposicao.

3. JUSPOSITIVISMO

3.1 Escola da exegese

A Revolugéo Cientifica®, iniciada pela teoria heliocéntrica de
Nicolau Copérnico, rompe com a perspectiva de que a razéo e a
fé possuem um imbricamento indissociavel e que toda verdade
somente é alcancavel por uma adequacgao do intelecto humano
com o divino, como sustentava a escolastica de Santo Tomas de
Aquino.

A busca agora é por um conhecimento que seja empirica-
mente demonstravel, almejando o alcance de uma teoria que seja
universalmente valida e manuseavel pelo homem, que passa a
ser o centro do processo intelectivo. A ciéncia é vista de forma
mecanicista e matematizada.

Um dos principais expoentes da época é René Descartes,
que na sua obra Discurso sobre o Método estabeleceu um pro-
cesso metddico de decomposigao dos elementos constitutivos de
um objeto, criando um método dedutivo de cognicéo. Para ele,
qualquer hipétese seria racionalmente demonstravel a partir de
uma construgdo matematica.

(...) em vez desse grande numero de preceitos de que a ldgica é

composta, acreditei que me bastariam 0s quatro sequintes: o0 pri-

meiro era de nunca aceitar coisa alguma como verdadeira sem que
conhecesse evidentemente como tal; (...) O segundo, dividir cada
uma das dificuldades que examinasse em tantas parcelas quantas
fosse possivel e necessério para melhor resolvé-las (operagdes
matemadticas). O terceiro, conduzir por ordem meus pensamentos,
comegando pelos objetos mais simples e mais faceis de conhecer
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(método dedutivo). Em ultimo, por fazer em tudo enumenragées tao
completas e revisoes tao gerais, que eu tivesse a certeza de nada
omitir. (DESCARTES, apud CRUZ, 2007, PG 61)

O conhecimento, como produto da razao e alcangado por
método mecanicista que admite chegar a “verdade”, permite a
construcao de leis objetivas e universais, sendo que o Direito pas-
sa a ter o papel de definir essas regras e métodos.

Sobre esse pilar se firmou no Século XIX a Escola da Exe-
gese que, com fundamento no Cédigo Napolebnico (1804), pre-
tendia que a decisao judicial decorresse exclusivamente da extra-
cao de conceitos gramaticais contidos no texto da lei. Em outras
palavras, o intérprete deveria realizar uma aplicagdo objetiva da
norma, nao lhe sendo permitido que se alocasse conceituacoes
morais ou extralegais em sua decisao.

A deciséo judicial deveria ser fruto de um processo silogisti-
co de aplicagao da norma ao caso concreto, inexistindo qualquer
interferéncia pessoal do julgador (ou de fatos externos) no ato de
decidir.

Um dos principais problemas enfrentados pela escola foi
a existéncia de lacunas da legislagdo. Ora, diante da auséncia
de uma norma que permita a imediata subsuncao com o fato
material e da impossibilidade do magistrado “adequar” a norma
subsuntiva, como deveria ser respondida a questao levada ao
judiciario?

A resposta foi dada com fulcro na teoria da plenitude logica
do direito, que sustenta ser o ordenamento juridico um sistema
fechado e que nao admite lacunas. Estas seriam apenas aparen-
tes, uma vez que é possivel extrair da prépria legislagdo normas
analogicamente aplicaveis, compreendendo que o legislador, se
tivesse diante daquele caso, legislaria com uma correspondéncia
l6gica com o que ja havia legislado. Assim, as lacunas deveriam
ser solucionadas com o uso da analogia.

A grande maioria dos comentadores do Cdédigo de 1804 admite

a utilizagdo da analogia nas hipoteses de lacuna. Entre estes, al-

guns entendem que o emprego da analogia tem como fundamento

a vontade ficticia do legislador, a partir da suposi¢do de que se o

seu pensamento se tivesse voltado para a hipdtese nao prevista na

lei, teria sido a solugdo encontrada para o caso concreto a que ele
logicamente iria querer. Outros acreditam que as lacunas da lei ndo

S40 mais que aparentes, ja que as normas aplicdveis ao caso con-

creto estao latentes no “fundo” da legislacao, e a analogia so vai

explicita-las, captando-as e colocando-as a descoberto. Tais con-
vicgbes tém como substrato a teoria da plenitude ldgica do direito,
no seu sentido restritivo e eminentemente legalista, segundo a qual

é o sistema legislativo um conjunto fechado, que a si mesmo se

basta, sendo alheio a todo e qualquer elemento estranho ao direito

legislado. (LIMA, 2008)

Entretanto, a analogia contrariava a perspectiva da propria
Escola, que pretendia apontar o intérprete como mero leitor do
texto legal e a aplicagdo de um método integrativo do sistema ju-
ridico concedia uma abertura interpretativa ao magistrado. Proble-
mas esses que foram objeto de tentativa de solucao pela Escola
da Investigacao Cientifica que, ao permitir a investigagao livre do
jurista quando a norma tivesse sentido dubio ou lacunoso, aceita-
va a utilizagao de instrumentos extrajuridicos (como os costumes,
principios gerais do direito e a analogia) para a fundamentacéo
racional da decisao judicial.

A Escola da Exegese também permitiu o afloramento de ou-
tras correntes de pensamento da teoria da decisao judicial, dentre
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elas a ‘Jurisprudéncia dos Conceitos” de Puchta e a Escola Hist6-
rica do Direito, de Savigny.

3.2 Jurisprudéncia dos conceitos

A Jurisprudéncia dos Conceitos vai tentar criar métodos ca-
pazes de extrair a “voluntas legis”, ou seja, qual o sentido que
a lei pretende dar. Um dos expoentes é Georg Friedrich Puchta,
fundador da Jurisprudéncia dos Conceitos”.

Essa corrente de pensamento — considerada uma variavel
do positivismo classico e denominada de positivismo conceitua-
lista — pretendia fixar um sentido universal para os conceitos dos
conceitos, partindo da perspectiva de que seria possivel uma iso-
morfia entre signo/significante/significado.

Dessa forma, ao estabelecer o sentido univoco de um con-
ceito, o intérprete estaria apto a realizar uma leitura clara e exata
do texto da lei, o que permitiria uma melhor subsuncéao. Como
bem assevera CRUZ (2007), “o Direito passou a ser deduzido ex-
clusivamente dos conceitos das regras de sua prépria legilagao”.

3.3 Escola histdrica do Direito

A Escola Histoérica do Direito possui forte influéncia do histo-
ricismo, que figurava como movimento critico a uma ideia de que
tudo poderia ser reconstruido pelo homem por meio da razao*.

O historicismo funda-se na visao do homem como um pro-
duto da histéria, acreditando que os valores de uma sociedade
sdo uma amalgama das experiéncias pretéritas e presentes.

Sob esse alicerce, a Escola Histérica do Direito alinha-se
com cinco caracteristicas basilares, que seria, como aponta Go-
mes (2008) ao citar Bobbio (1999) “a) individualidade e variedade
do homem; b) irracionalidade das forgas histéricas; c) pessimismo
antropolégico; d) amor pelo passado; e e) sentido da tradigdo.”®

Segundo essa corrente de pensamento, capitaneada preci-
puamente por Savigny, o Direito deveria se firmar de acordo com
a consciéncia coletiva do povo, manifestada por suas praticas cul-
turais. Entretanto, como bem assevera Gomes (2008), o jurista ale-
mao nao retirava a cientificidade do Direito, compreendendo que
somente seria um regramento véalido aquele construido pelos cien-
tistas do direito, ou, com maior precisao, dos professores de Direito.

Compreendia-se que o texto da lei era o resultado da vonta-
de de uma determinada sociedade, carregando, assim, inUmeras
questdes histdricas que subsidiaram a criagado do regramento da-
quele povo. Assim, no momento da aplicagao da lei o intérprete
deveria extrair os elementos histéricos aclamados pelo povo, vis-
lumbrando um sentido da norma consoante os métodos herme-
néuticos gramatical, l6gico, histérico e sistematico do Direito.®

Dessa maneira, observa-se que, nao obstante a Escola His-
térica apontasse como uma corrente critica ao racionalismo ilumi-
nista, a fixagdo de métodos que pudesse extrair o sentido da nor-
ma, que constitui uma visdo absolutamente cartesiana da ciéncia
juridica, aproxima as duas correntes de pensamento.

3.4 Normativismo Kelseniano

Hans Kelsen, um dos maiores juristas do século XX, desen-
volveu a sua teoria embebido pela concepcao de uma racionali-
dade a priori transcendental de Kant, buscando trabalhar o objeto
do Direito como um fenémeno independente, desvencilhado dos
objetos estudados pela filosofia, sociologia, politica, etc.

Para o austriaco, o cientista do direito deveria focar o seu
trabalho na norma hipotética de dever ser, uma vez que os estu-
dos sobre os fendmenos que justificam a criacdo da norma néo
integrariam a ciéncia do Direito.
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Nao obstante isso, vale destacar que ele nao desacreditava
que estes fatos influenciassem na construcao normativa, apenas
asseverava que nao competia ao Direito analisa-los.

O objeto do Direito era a norma positivada, ou seja, a lei e,
portanto, valores morais, éticos ou politicos ndo poderiam compor
a interpretacao e aplicagcao do direito.

Segundo Mata Machado (1995), a norma juridica, na concepgao

kelseniana, se apresenta como uma proposi¢ao de natureza hipo-

tético-condicional, através da qual se tém duas proposicéesque se
ligam entre si por uma particula condicionante, tipica da estrutura

“Se A é, deve ser B), pouco importando contetdo moral ou politico

que cada um possa encetar. (GOMES, 2008).

Mas se a norma nao possui um conteddo de direito na-
tural ou moral, como pretendiam os jusnaturalistas, qual seria
a sua condicao de validade? Para solucionar essa questao,
Kelsen alicercou a sua teoria uma concepcao de ordenamento
juridico hierarquico.

As normas juridicas, assim, seriam estruturadas de forma
que uma norma hierarquicamente superior justificaria validade da
inferior, sendo que no topo do ordenamento encontra-se a cons-
tituigdo. Mas qual a norma que confere validade a constituicao? A
resposta foi a Grundnorm, que seria uma norma hipotética funda-
mental que daria validade a todo o ordenamento.

Assim, o jusfilésofo afirma que sua norma fundamental trata-se de

uma hipotese puramente racional, uma dedugdo ldgica e necessa-

ria, capaz de fechar o sistema juridico sem que o jurista necessi-
te langar mao de nenhum critério extrajuridico132. Sendo assim,

a norma fundamental apresenta-se como um dado, um conceito

hipotético a priori, evidenciando-se a forte influéncia recebida de

Kant. (FREITAS, 2013).

O jurista vienense compreende que o ordenamento juridico
€ hermeticamente fechado, ndo havendo espagos para antino-
mias ou lacunas, uma vez que o sistema deveria conter respostas
para todas as situacgoes.

Diante disso, o legislador deveria construir uma norma que
contivesse elementos sintaticos e semanticos que permitissem ao
intérprete visualizar o seu conteddo e aplicar o sentido que melhor
se enquadrasse aos rumos da sociedade.

Note-se que Kelsen nao visualizava a linguagem como espe-
Ihamento do mundo, reconhecendo que esta poderia ter multiplos
sentidos e que caberia ao intérprete alocar o sentido que melhor
se adequasse ao caso concreto.

Nessa perspectiva, a norma juridica era concebida como
uma moldura, com diversas interpretagdes possiveis, mas que,
pelo método silogistico, o intérprete pudesse alcangar o sentido
que realmente identificasse e colaborasse para os rumos que a
sociedade deveria seguir.

Em outras palavras, nao obstante ele reconhecesse que a
norma nao possui um sentido Unico, ele acreditava que na mol-
dura da norma havia todas as interpretagoes possiveis, e que o
magistrado nao poderia transbordar os limites interpretativos con-
tidos no texto da lei”.

A andlise das teorias da decisédo judicial acima nos permi-
te constatar que elas estao imersas no paradigma da filosofia da
consciéncia, em que a linguagem possui um carater meramente
representativo do mundo, o que tornaria possivel a obtengao de
um sentido univoco e de forma monédica, sendo que o papel do
intérprete, ao aplicar a norma, é extrair o significado dos signos
que compdem o texto legal.
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4. PRAGMATISMO

O pragmatismo® é uma escola de pensamento fundada nos
Estados Unidos no final do século XIX e derivou dos pensamen-
tos de um grupo de estudiosos que se encontravam para realizar
criticas a metafisica classica, denominando o grupo de Circulo da
Metafisica (The Metaphysical Club). Esse grupo tinha como prin-
cipais expoentes Charles Sanders Peirce, William James e Oliver
Wendell Holmes. Mais tarde se juntou a ele John Dewey.

O Circulo da Metafisica era um nome jocoso, que pretendia
desconstruir os seus pressupostos, asseverando que a metafisica
nada mais é que especulagéo intelectiva e que nao possui rele-
vancia quando ndo é possivel a experimentagao.

O enfoque dessa corrente de pensamento € o experimen-
talismo, observando que a criagdo de critério de validade e veri-
ficabilidade sdo in6cuos quando a pragmatica nos aponta para
caminho diverso. Vejamos o que POSNER (2010) discorre sobre o
assunto ao mencionar a teoria de Quine:

“Quine tirou a logica de seu pedestal! Suponha que um cisne seja defi-

nido como sendo um passaro que tenha varias caracteristicas, inclusi-

ve a de ser branco. Entdo, um dia alguém vé um pdssaro que tem todas
as caracteristicas, exceto a cor. Ou mudamos a definigdo de “cisne”
para incluir esse novo passaro ou podemos nos ater a definigdo antiga

e chama-lo de outra coisa. (...) Isso significa que verdades I6gicas

(necessdrias) nao estao imunes a refutagao empirica, como as tauto-

logias genuinas estariam. (...) Para Quine, uma verdade necessaria é

apenas uma afirmagao tal que ninguém nos deu qualquer alternativa

interessante que nos levasse a questiona-la.” (POSNER, 2010, pg29)

Em outras palavras, o pragmatismo se funda em uma pers-
pectiva experimentalista, acreditando que através da experimenta-
cao é possivel alcangar a verdade.

No ambito da teoria da deciséo judicial, os pragmatistas ali-
cercam-se em uma perspectiva consequencialista, avaliando no
caso concreto quais as consequéncias que aquela deciséo judi-
cial tera e, diante disso, expressam qual deve ser o posicionamen-
to do intérprete.

Os juizes pragmaticos, ao contrario dos formalistas, nao re-
alizam subsuncdes de normas aos fatos (ou nao realizam simples-
mente isso). Eles olham para frente, observando o resultado que
ser& obtido com aquela decisao.

"0 pragmatista valoriza a continuidade com promulgagées e deci-

soes passadas, mas porque tal continuidade é de fato um valor so-

cial, mas ndo porque tenha um senso de dever para com 0 passado.

Ele esta emancipado desse dever ndo apenas pelo cardter da andlise

pragmatica, com sua insisténcia de que as conceitualizagoes sejam

provadas como um resultado pratico no aqui e agora, mas também
pelo ceticismo sobre 0s métodos pelos quais 0s advogados constro-

em pontes do passado ao presente.” (POSNER, 2010, pg 56)

Dessa maneira, podemos dizer que a decisao judicial que é
embasada no pragmatismo filoséfico (ou ortodoxo) néo realiza uma
subsuncao do texto da lei ao caso concreto por acreditar que esse
método de verificabilidade da verdade juridica ndo possui uma cor-
recao universal e que, diante disso, o intérprete deve valer-se de uma
anélise holistica e consequencialista para tomar a melhor deciséo.

5. CONCLUSAO

As decisbes prolatadas, sejam no ambito do Judiciario ou
da Administragao Publica, possuem necessariamente um pano de
fundo hermenéutico, sendo a atuagéo do intérprete determinante
para a consecucao do direito.

pagina 22



Nesse sentido, ainda que presente na Teoria Geral do Di-
reito — ou até mesmo fora do Direito, como querem alguns — a
hermenéutica é ponto inexoravel até o caminho da aplicacéao da
norma, sendo imprescindivel o avango dos seus estudos pelas
escolas do direito.

Destarte, ainda que de uma forma perfunctéria e inicial, o
presente artigo teve por escopo identificar algumas das princi-
pais escolas e desenvolver as teorias por elas defendidas. Um
aprofundamento, inclusive com a imersao em outras corren-
tes de pensamento, mostra-se como imprescindivel para uma
melhor compreenséo do Direito, o que auxiliara sobremaneira
na construgdo de decisdes mais legitimas e aceitas pela so-
ciedade.
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NOTAS DE FIM

1 Ora sabes qual a reagcdo que experimenta um amante quando avista uma
lira, um manto ou qualquer objeto com que o seu amado habitualmente
anda: ao mesmo tempo que apreende a lira, o seu espirito capta por igual
aimagem do amado a quem a lira pertence; e ai temos, pois, uma reminis-
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céncia. O mesmo dirlamos de alguém que, ao avistar Simias, se lembrasse
de Cebes e, como este, milhares de exemplos poderiam apontar-se. (Fédon
73d.)

2 “anamnese sao as recordacoes de verdades desde sempre conhecidas
pela alma e que reemergem de vez em quando na experiéncia concreta”
(REALE; ANTISERI, 2003, p. 149).

3 Termo utilizado pelo historiador Alexande Koyré em 1939.

4 “A Escola Histérica do Direito recebeu uma influéncia muito grande de
dois movimentos intelectuais da época, quais sejam: o historicismo e o ro-
mantismo. De acordo com o primeiro — que mais se apresenta como um
movimento de reacéo as ideias universalistas iluministas, que acreditava
ser possivel aos homens estabelecerem verdades universais simplesmente
através do uso da razao -, a concepgao racionalista iluminista deveria ceder
lugar as manifestaces espontaneas decorrentes da pratica dos homens ao
longo da histéria.” (GOMES, 2008, pg 95).

5 “Na primeira caracteristica anteriormente apontada, tem-se por funda-
mentoa aidéia de que cada povo é um povo, que produzird o seu Direito
de acordo com suas particularidades e individualidades. Nega, portanto, a
ideia jusracionalista de ser posssivel a construgdo de um Direito Unico e uni-
versalmente valido através do simples uso da razéo. Privilegia-se, portanto,
a histéria e a tradicdo de cada um desses povos. A segunda, por seu turno,
representa, também, uma critica aquela postura racionalista/universalista
dos jusnaturalistas. Na verdade, proclama que o Direito de cada um dos
povos nao resulta de uma atividade racional friamente calculada pela mente
humana, mas que depende, justamente, de cada momento histérico e seu
guia pelo sentimento de justica que permeia toda comunidade. Por pessi-
mismo antropoldgico, Bobbio (1999) estabelece que se deva ter cuidado
com as inovagoes e com os ditos progressos legislativos, os quais, no mais
das vezes, desrespeitamas tradicdes dos povos, nao deixando que o seu
Direito nasga e flua naturalmente, segundo as suas caracteristicas histéri-
cas, nao lhe permitindo alcancar a sua maturidade. Esse modo de pensar,
certamente, influenciou sobremaneira a posigao de parte dos representan-
tes da Escola Histérica do Direito, em especial de Savigny, contra proposta
codificadora. Com relagdo ao amor ao passado, é importante observar que
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a metodologia de trabalho dos cultores da Escola Histérica do Direito base-
ava-se na recepgao, isto é, na tentativa de se reconstruir o Direito Romano
e germanico, além do costumes, de forma sistematica, visando a estabe-
lecer uma doutrina do Direito de cunho histérico. A esse trabalho realizado
pelos juristas alemaes de reconstrucdo do Direito Romano, germanico e
consuetudinario deu-se o nome de pandectismo, o qual foi importante para
o resgate, e mesmo a sistematizagao, de muitos institutos juridicos antigos,
mas de aplicagao cotidiana. Assim, quando se fala em amor ao passado,
tem-se em mente essa tentativa de resgatar, sistematizar e reviver o antigo
Direito aplicado aos germanos. E claro que isso foi alvo de criticas, pois tal
postura poderia ser vista como uma tentativa do ideal iluminista de se ter
verdades absolutas e universalmente validas. E, por fim, existe o sentido
da tradicao, que se caracteriza por valorizar os costumes produzidos pe-
los povos, pois, no sentir dos cultores da Escola Histérica do Direito, eles,
os costumes, constituem-se de direitos que nascem diretamente do povo,
exprimindo o seu sentimento eo proprio espirito desse povo (Volkeist).”
(GOMES, 2008, p. 98.)

6 CRUZ, 2007, pg. 78.

7 Para alguns juristas, Kelsen teria modificado esse entendimento quando
da publicagao da ultima edigao de “Teoria Pura do Direito”, na qual ele teria
reconhecido a possibilidade do intérprete, em situacbes especificas, aplicar
o direito fora dos limites expostos na moldura. Para uma leitura mais apro-
fundada, ler GOMES, 2007 e OLIVEIRA 2001.

8 Foi em uma das reunides do Clube Metafisico, por volta de 1872, que
um de seus integrantes mais ativos, Chales Peirce, expds aos demais um
rascunho com algumas anotacoes resultantes de suas discussoes coleti-
vas, as quais pretendia possivelmente agregar a um livro sobre légica, que
planejava um dia escrever. As ideias e opiniées contidas neste rascunho
que apresentou a seus colegas, Peirce chamou de pragmatismo. Tratava-
se inicialmente de um “método de determinar os significados de palavras
dificeis e conceitos abstratos”, dizia seu criador. Seus colegas lhe sugeri-
ram denominar esta sua teoria de paticismo (practicism) ou praticalismo
(praticalism), mas Peirce, que conhecia bem a distingao entre os termos
kantianos praktisch e pragmatisch, sabia o que estava fazendo e nao mu-
dou de ideia. (POGREBINSCHI, 1977, p. 12)
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