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PRAGMATISMO JURIDICO NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
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RESUMO

O Pragmatismo Juridico € um fendmeno que estéa cada vez mais presente na atuacéo do judiciario
brasileiro, em virtude do ativismo judicial. Importa, contudo, em grandes adaptagdes ao sistema
juridico estabelecido pela ordem constitucional, exigindo uma reflexdo a respeito dos efeitos do
crescente uso do Pragmatismo Juridico no contexto das decisdes judiciais. O objetivo deste artigo
€ demonstrar como o Pragmatismo Juridico tem influenciado as decisées do Supremo Tribunal Fe-
deral, quando se tratam de questdes de grande relevancia social e politica, a fim de demonstrar que
é possivel alcancar um equilibrio entre o Pragmatismo Juridico e a hermenéutica tradicionalmente
utilizada na interpretacéo e aplicagdo das leis.
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ABSTRACT

Abstract: The Law Pragmatism is a phenomenon that is becoming present in the performance of
Brazilian judicial branches because of the judicial activism. It matters, therefore, in great adapta-
tions to the law system established by the constitutional order, demanding a reflection about the
growing effects of the Law Pragmatism in the context of judicial decisions. The goal of this article is
to demonstrate how Law Pragmatism has been influencing the decisions of the Brazilian Supreme
Court when dealing with issues of great social and political relevance, in order to demonstrate that
is possible to reach a balance between Law Pragmatism and the hermeneutics traditionally used in
law interpretation and enforcement.
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1. Introducao

Atualmente, muito se discute no Brasil a respeito do fe-
némeno do ativismo judicial. Apesar de sua estrutura
ter base no sistema romano-germanico do Civil Law, as
deficiéncias legislativas do direito brasileiro ajudaram a
difundir uma postura de maior interven¢éo do Poder Ju-
diciério.

A sistematica da reparticdo de poderes estabelecida pela
Constituicdo Federal de 1988 atribuiu a funcao de intér-
prete e aplicador das leis produzidas pelo Poder Legisla-
tivo ao Poder Judiciario.

Apropriando-se da perspectiva da atuacéo judicial consa-
grada nos ordenamentos juridicos estruturados com base
no Common Law, as decisdes produzidas pelos juizes
brasileiros passaram a apresentar caracteristicas que as
afastam do formalismo e se aproximam do pragmatismo.

N&o obstante entender que a maior expressao do ativis-
mo judicial esté relacionada ao processo de normatiza-
¢do das decisfes judiciais, o que torna importante que as
discussdes sobre o assunto envolvam uma andlise dos
aspectos formais das decisdes judiciais, o objetivo deste
artigo € promover uma reflexa@o a respeito do perfil filosé-
fico-juridico do contetdo dos julgados mais recentes do
Supremo Tribunal Federal.

O maior incentivo para executar uma andlise dessa na-
tureza, é a oportunidade de enfrentar o fenédmeno do ati-
vismo judicial, muito debatido na doutrina, em virtude da
postura adotada pelo Poder Judiciario no Brasil, a partir
de conceitos tedricos do pragmatismo juridico presentes
na obra do jurista estadunidense Richard A. Posner?, na
tentativa de auxiliar a compreenséo das transformacdes
sociais e juridicas fomentadas nos Ultimos anos no pais.

2. Pragmatismo Juridico

O surgimento do pragmatismo na ciéncia do Direito esta
invariavelmente associado a ascensao do realismo juri-
dico, que no inicio do século XX passou a relacionar o
Direito com a eficacia normativa e com a probabilidade
associada as decis6es judiciais, considerando que o Di-
reito néo é formado por enunciados dotados de conteddo
ideal a respeito do que é

obrigatério ou proibido, mas pelas regras efetivamente
observadas e aplicadas no contexto social.

O realismo representou uma alternativa ao formalismo do

positivismo e ao idealismo valorativo do jusnaturalismo e,
por meio do pragmatismo, contribuiu para que a atuacao
dos juizes na aplicacao das leis adquirisse um perfil mais
alinhado aos interesses da sociedade.

Contudo, o realismo, e consequentemente o pragmatis-
mo, desapareceu apo6s o fim da Segunda Guerra Mun-
dial, uma vez que sua aplicagédo pratica auxiliou a legiti-
macao judiciaria dos regimes totalitarios que assolaram
a Europa.

O pragmatismo juridico entdo é retomado na segun-
da metade do século XX, nas obras de Richard Rorty,
Richard Posner e Stanley Fish, dentre outros. Posner
(2010, p. 410), entretanto, entende que esse pragma-
tismo “novo” ndo possui nenhuma caracteristica que o
distinga dos conceitos de pragmatismo consagrados nas
construgdes tedricas sobre o realismo juridico, presen-
tes nos julgados de dois importantes juizes da Suprema
Corte dos Estados Unidos, Oliver Wendell Holmes Jr. e
Benjamin Cardozo.

Em sua esséncia, o que o pragmatismo pretende é afas-
tar das decisbes judiciais questdes metafisicas ou pla-
ténicas, que interfiram na objetividade do julgador para
lidar com as questoes dificeis e refletir sobre a eficiéncia
e a promog¢ao do bem-estar e do desenvolvimento da so-
ciedade.

E justamente essa inclinagdo do pragmatismo que o tor-
na diametralmente oposto ao formalismo juridico, uma
vez que no ambito dessa segunda corrente “(...) ndo se
pergunta o que funciona, mas sim que regras e decisbes
formam vinculos em uma cadeia l6gica que aponte a
uma fonte juridica revestida de autoridade (...)” (Posner,
2010, p. 421).

Em defesa do pragmatismo juridico, é importante desta-
car que, ao oferecer uma interpretacdo de que as deci-
sOes judiciais devem estar afastadas de interesses po-
liticos e concepgdes morais e religiosas, tais decisGes
passam a auxiliar a evolugcdo da sociedade como meio
mais eficaz de oferecer respostas aos cidadaos.

Um comparativo realizado por Posner a respeito das
obras de Nietzche e Holmes fornece sustentacéo ao ar-
gumento acima:

Holmes escreveu The Common Law poucos anos an-
tes da grande obra de Nietzsche, On the Genealogy
of Morals [Genealogia da Moral], e ambos empregam
um meétodo efetivo de analise cética: o método gene-
alégico. Na Genealogia e em outras obras, Nietzsche

2 Richard Allen Posner é Juiz da Corte de Apelagbes dos Estados Unidos pelo 7° Circuito e é professor da Faculdade

de Direito da Universidade de Chicago.
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tentou destruir o status ontoldgico da moral crista, ao
argumentar que as crengas morais refletem as neces-
sidade e circunstancias dos grupos dominantes nas
comunidades que porventura as sustentem. Em outras
palavras, a moral é relativa, e ndo absoluta; na verdade,
moral é opinido publica. The Common Law faz a mesma
coisa com o direito. Ao remontar as origens das doutri-
nas juridicas e, assim, associar cada uma delas a uma
constelagdo especifica de circunstancias sociais, Hol-
mes demonstrou o absurdo de se supor, como faziam os
formalistas do século XIX, contra os quais escrevia, que
as doutrinas juridicas eram conceitos formais imutaveis,
como o teorema de Pitagoras. Ele deu forga a licdo do
relativismo ético, e ao fazé-lo converteu o direito em opi-
nido publica dominante de modo muito semelhante ao
que fez Nietzsche ao converter a moralidade em opini&do
publica (Posner, 2007, p. 321-322).

Ainda que de forma velada, o fendmeno do ativismo judi-
cial se ampara em boa parte dos conceitos trazidos pelo
pragmatismo juridico, por meio do qual a interpretacédo e a
aplicagéo do direito ndo sao reféns dos enunciados legais.

3. Aplicacao do Pragmatismo nas
Decisbes do Supremo Tribunal
Federal

Ao estudar as reflexdes que compbéem a aplicagdo do
pragmatismo ao Direito, ainda que dentro da sistematica
do Common Law, torna-se atraente realizar uma analise
de alguns julgados recentes do Supremo Tribunal Fede-
ral, sob a 6tica do pragmatismo juridico.

Apesar de perfunctorias, por nao se dispor a avaliar o in-
teiro teor dos votos e dos acordaos, mas sim o contetdo
e os efeitos das decisdes, a analise de dois casos emble-
maticos pode ajudar a ilustrar a forte influéncia do prag-
matismo no Judiciario brasileiro.

O primeiro caso a respeito do qual se pretende refletir € o
julgamento das A¢des Declaratérias de Constitucionalida-
de (ADCs) 29 e 30 e da Acéo Direta de

Inconstitucionalidade 4578, que trataram da Lei Comple-
mentar n° 135/2010, popularmente conhecida como Lei
da Ficha Limpa.

A Lei Complementar n° 135/2010 forneceu nova redagéo
a Lei Complementar n° 64/1990, que trata sobre as cir-
cunstancias de inelegibilidade para cargos politicos.

A partir da promulgagéo da Lei da Ficha Limpa, as aline-
as d e e do artigo 1° da Lei Complementar n° 64/1990°8
passaram a estabelecer como novas circunstancias de
inelegibilidade a condenacédo por crimes eleitorais e por
um rol de crimes descritos nos itens 1 a 10 da alinea €7,
transitada em julgado ou proferida por um 6rgéo judicial
colegiado.

Nitidamente, a redacdo das referidas alineas do ar-
tigo 1° da Lei Complementar n° 64/1990 fere grave-
mente a garantia constitucional estabelecida pelo in-
ciso LVII do artigo 5° da Carta Magna de 19888, que
assegura que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado de sentenca penal condenatoria.

6 Artigo 1° da Lei Complementar n°® 64/1990 — Sao inelegiveis: | - para qualquer cargo: (...) d) os que tenham contra
sua pessoa representacao julgada procedente pela Justica Eleitoral, em deciséo transitada em julgado ou proferida
por 6rgao colegiado, em processo de apuragao de abuso do poder econémico ou politico, para a eleigdo na qual
concorrem ou tenham sido diplomados, bem como para as que se realizarem nos 8 (0ito) anos seguintes; (Redacao
dada pela Lei Complementar n° 135, de 2010) e) os que forem condenados, em decisao transitada em julgado ou
proferida por 6rgao judicial colegiado, desde a condenacgao até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos ap6s o cumpri-
mento da pena, pelos crimes: (Redacao dada pela Lei Complementar n° 135, de 2010)

7 Artigo 1°, | da Lei Complementar n® 64/1990 — (...) (...) e) (...) 1. contra a economia popular, a fé publica, a admi-
nistracé@o publica e o patriménio publico; (Incluido pela Lei Complementar n°® 135, de 2010) 2. contra o patrimdnio
privado, o sistema financeiro, 0 mercado de capitais e os previstos na lei que regula a faléncia; (Incluido pela Lei
Complementar n° 135, de 2010) 3. contra 0 meio ambiente e a saldde publica; (Incluido pela Lei Complementar n°®
135, de 2010) 4. eleitorais, para os quais a lei comine pena privativa de liberdade; (Incluido pela Lei Complementar n°
135, de 2010) 5. de abuso de autoridade, nos casos em que houver condenacgéo a perda do cargo ou a inabilitacao
para o exercicio de fungdo publica; (Incluido pela Lei Complementar n° 135, de 2010) 6. de lavagem ou ocultagéo

de bens, direitos e valores; (Incluido pela Lei Complementar n° 135, de 2010) 7. de trafico de entorpecentes e dro-
gas afins, racismo, tortura, terrorismo e hediondos; (Incluido pela Lei Complementar n°® 135, de 2010) 8. de reducgéo
a condicao analoga a de escravo; (Incluido pela Lei Complementar n° 135, de 2010) 9. contra a vida e a dignidade
sexual; e (Incluido pela Lei Complementar n° 135, de 2010) 10. praticados por organizagéo criminosa, quadrilha ou

bando; (Incluido pela Lei Complementar n° 135, de 2010)

8 Artigo 5° da Constituicéo Federal de 1988 — Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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O Supremo Tribunal Federal foi entdo instado, por meio
das acdes mencionadas anteriormente, a se manifes-
tar sobre constitucionalidade ou inconstitucionalidade
da nova redagéo do artigo 1° da Lei Complementar n°
64/1990.

Diante do apelo popular, que cercou a elaboragéo do Pro-
jeto da Lei da Ficha Limpa, e a insatisfacdo da socieda-
de brasileira em relacdo a conduta dos agentes politicos
que atuam no Poder Legislativo e no Poder Executivo, em
relacdo a moralidade administrativa e a probidade, o Su-
premo Tribunal Federal, por maioria de votos, decidiu pela
constitucionalidade dos dispositivos legais.

Apesar de todas as explicacdes tedricas contidas nos vo-
tos dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, é possivel
vislumbrar a aplicacdo do pragmatismo juridico ao julga-
mento da Lei da Ficha Limpa, considerado como essen-
cial para o interesse publico.

Ao contrariar a Constituicdo Federal, o Supremo Tribu-
nal Federal, num ato de ativismo judicial, legitimou aquilo
que os Ministros interpretaram como essencial e eficiente
para a evolucéo e o bem-estar da sociedade, uma vez que
essa ruptura pode representar, tanto a curto quanto longo
prazo, um processo de reestruturacdo das estruturas po-
liticas do Brasil.

Por fim, o segundo caso que se oferece para reflexdao sob
a Otica do pragmatismo juridico é o julgamento da Agéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 4277 e da Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
132, que versaram sobre a unido estavel para casais do
mesmo Sexo.

A unido estavel encontra previsdo no artigo 226, §3° da
Constituicdo Federal®, pelo qual o legislador constituinte
reconhece como entidade familiar a unido estavel entre
homem e mulher.

Diante de uma opinido publica bastante dividida em rela-
¢éo ao reconhecimento dos efeitos civis da unido homoa-
fetiva, o Supremo Tribunal Federal decidiu que as regras
constitucionais que versam sobre a igualdade de direitos
entre os cidadaos e a promogé&o do bem coletivo, sem dis-
criminagéo de origem, raga, cor, sexo e idade.

Mais uma vez, a Corte Suprema demonstrou uma postura
pragmatica, ao promover a elasticidade da interpretacao
das normas constitucionais em nome da garantia da efici-
éncia da deciséo judicial, uma vez que conferiu legitimida-
de a relag@es entre pessoas do mesmo sexo, que apesar
de nao reconhecidas como legais pelo legislador, estdo

sendo cada vez mais consagradas na sociedade.

4. Consideracoes Finais

Ainda que seja encarado com desconfiangca na sistema-
tica do Civil Law, a aplicagdo do pragmatismo juridico, ja
se tornou uma realidade nas decisdes judiciais brasileiras,
uma vez que fornece um suporte efetivo ao fenbmeno do
ativismo judicial atualmente em voga.

Dentro de tais circunsténcias, a ligdo mais valiosa forne-
cida pelo pragmatismo é a necessidade de que 0s juizes
sejam dotados de sensibilidade instrumental.

A sensibilidade instrumental é a caracteristica que possi-
bilita que um juiz tenha a percepcéao de que a realidade
social permite a adaptacéao das leis.

Entretanto, essa adaptagéo das leis ndo pode ser feita de
maneira indiscriminada, em desrespeito a Constituicao
Federal. Um juiz pragmatico tem o dever de, pela mesma
sensibilidade instrumental, ponderar que o processo de
desenvolvimento e bem-estar da sociedade, além da efi-
ciéncia das decisdes judiciais, também transita pela segu-
ranca juridica e pela previsibilidade das decisdes judiciais.

O pragmatismo n&o exclui da ponderagao do juiz a possibi-
lidade de que uma postura formalista possa ser mais ade-
quada a solugéo das demandas oferecidas pela sociedade.

(...) LVII - ninguém seréa considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
% Artigo 226 da Constituicao Federal de 1988 — A familia, base da sociedade, tem especial protecédo do Estado.

(...) § 3° — Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entida-
de familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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