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RESUMO: Este artigo procura estabelecer correlagdes entre a doutrina do Construtivismo
Légico-Semantico e o Pragmatismo, mediante o método de pesquisa bibliografica. A abordagem ¢
desenvolvida a partir de certos pontos de comparacdo que foram definidos entre ambos os métodos
de investiga¢do do fenomeno juridico,: (i) o aspecto “construtivista” no Construtivismo Logico-
Semantico; (ii) o tratamento dos conceitos juridicos oferecidos por ambas as doutrinas; (iii) a
extensdo da nogdo de linguagem competente, estabelecida pelo Construtivismo Logico-Semantico,
no sentido da teoria da investigag@o, proposta por John Dewey, a fim de concluir que o uso da
linguagem competente para a construgdo dos factos juridicos corresponde ao conceito de assergdes
garantidas formulado pelo pragmatismo deweyano.
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INTRODUCAO

O Constructivismo Logico-Semantico se caracteriza como uma
metodologia de investigacdo do fendmeno juridico que alcangou ampla
aceitacdo e aplicacdo no ambiente académico e institucional. Atualmente,
o interesse pelo desenvolvimento do aspecto pragmatico que essa
metodologia propde vem experimentando um aumento significativo. A
pretensdo deste artigo ¢ contribuir com a ampliacdo dessa investigagao,
propondo correlagdes entre a nocao de linguagem competente proposta
pelo Constructivismo Ldgico-Semantico e a assertividade garantida
estabelecida pela logica experimental de John Dewey. O funcionamento
quotidiano do nosso ordenamento juridico volta-se essencialmente para os
aspectos praticos ligados a exploragdo da linguagem nos casos particulares
que envolvem situagdes faticas especificas. A dimensdo pragmatica da
linguagem ¢ uma carateristica que correlaciona intensamente a linguistica
e a filosofia, e se propde a estudar os usos e efeitos da linguagem em seus
respectivos contextos de realizacao discursiva, comunicativa e social.

O raciocinio juridico pragmatico ¢ util porque oferece uma
abordagem flexivel, embora sofisticada, para pensar sobre problemas
juridicos. Este tipo de analise d4 aos advogados e outros no dominio
juridico a perspectiva e as ferramentas para selecionar mais eficazmente
entre uma variedade de raciocinios e capacidades de comunicacdo, na
medida em que problemas juridicos complexos sdao enfrentados. Em
vez de raciocinar mecanicamente, empregando os mesmos paradigmas
formais de raciocinio (ou logica) sempre que se enfrenta um problema
juridico, pensar pragmaticamente permite maior flexibilidade e agilidade
na selecao de competéncias e estratégias que melhor ajudardo a realizagao
das atividades envolvidas na pratica juridica, com sutileza e precisdo.

Nas mais diversas situa¢des conflitivas, fatos juridicos ndo surgem
prontos. Quando ndo hd nenhuma controvérsia envolvida, os fatos juridicos
sdo objeto de um consenso entre as partes relacionadas em diversas relacdes
sociais regradas pelo direito. Entretanto, quando ha controvérsia, fica
claramente estabelecida a diferenca entre alegacdes e fatos juridicos. Estes
ultimos devem, para gozar de plena eficacia, ser estabelecidos de forma
incontroversa. Quando discussdes judiciais surgem, com frequéncia os
fatos juridicos serdo objeto de investigagdo e prova, a fim de se estabelecer
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culpa, responsabilidade, regime juridico, direitos e deveres entre as partes
envolvidas. Desta forma, os fatos juridicos sdo objeto de uma construgao,
eles devem ser constituidos em linguagem competente. E qual linguagem
seria esta? Seria a linguagem prescrita pelo direito positivo para a prova
dos fatos. Trata-se de uma questdo epistemologica.

O que se pretende neste artigo € estabelecer correlacdes entre a
teoria da investigagcdo de John Dewey, que propds a expressao ‘assercao
garantida’(warranted assertion) e os processos de aplicacdo do direito.
Embora guardem certas diferencas, as investigagdes cientificas e aaplicagao
das normas juridicas possuem também certas similaridades, dentre as quais
se destacam a sua natureza empirica, continua (ndo sao atos instantaneos),
procedimental, e coletiva, na medida em que ocorrem no ambito de
uma comunidade de intérpretes. A propria forma procedimental destas
investigacdes ¢ o que proporciona que seu desfecho produza assercoes
garantidas. Quando surge a divida e a controvérsia, formas de comprovagao
a priori dos fatos cientificos ou dos fatos juridicos ndo funcionam bem
nos respectivos ambientes em que os procedimentos se desenvolvem.
As convicgdes individuais ndo sdo suficientes para fazer avangar, seja a
investigacdo cientifica, seja a aplicacdo do direito. O estabelecimento de
certos consensos ¢ fundamental para que os processos avancem.

Em comum entre as investigagdes de natureza cientifica e
a aplicacdo do direito se verifica a evolugdo que ocorre a partir de um
contexto inicial de duvida ou conflito em busca de um estado final, no
qual se estabeleca uma crenca. Em ambas as situagdes se parte de um
estado inicial inquietante ¢ indeterminado, em direcdo a uma solugdo
objetiva. Também se faz necessaria a conjugacdo de certos elementos
empiricos com um sistema de conceitos, a fim de se verificar se as provas
produzidas serdo capazes de estabelecer as consequéncias adequadas
para a tomada de decisdes. Na medida em que tais consequéncias forem
reputadas suficientes, serd possivel afirmar que o problema ou o conflito
podera ser resolvido. E neste sentido que se procura relacionar o sentido
de assertividade garantida (warranted assertibility) com o conceito de uso
competente da linguagem do Direito Positivo para a construgdo dos fatos
juridicos. O que hd de comum entre uma asser¢ao garantida e um fato
juridico devidamente provado ¢ a sua aptidao para eliminar a duvida e
estabelecer uma crenga capaz de fazer a investigacdo avangar.

A primeira se¢do explica as caracteristicas importantes do
Constructivismo Logico-Semantico, como a correlagdo entre o Direito
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Positivo, a linguagem e a realidade, a proposta relativista em relagdo a
verdade, e as concep¢des de linguagem objeto e metalinguagem, como
camadas de organizagdo linguistica que ocorrem tanto em nivel inter-
sistémico, quando a Ciéncia do Direito descreve o Direito Positivo, como
no nivel intrasistémico, nas sucessivas etapas da positivacdo juridica.
Também se enfrenta a proposta de tratamento do constructivismo para os
conceitos legais, mediante o emprego da subsungdo legal entre norma e
caso. Por fim, os fatos juridicos também sdo tratados em sua condicao de
construgdes da linguagem.

Na segunda sessdo se discute as caracteristicas gerais do
pragmatismo, destacando o tratamento instrumental e consequencialista dos
conceitos, conforme as propostas de Charles Sanders Peirce, William James
e John Dewey. A logica da investigagcdo formulada por John Dewey ¢é tratada
em maior profundidade e detalhamento, em razdo de se estabelecer como
parametro para a compara¢do com o Constructivismo Léogico-Semantico.

A terceira sessdo estabelece uma comparagdo dos tratamentos da
aplicacdo do direito oferecidos pelo Constructivismo Ldgico-Semantico
e pelos ensaios que relatam as opinides de John Dewey sobre o direito,
reunidos em uma coletanea denominada My Philosophy of Law (1941).
Nesse topico se estabelece a possibilidade de extensdao da nocgao
constructivista de ‘linguagem competente’ para abranger a constru¢do de
fatos juridicos, determinados como asser¢des garantidas que revelam o
uso competente dos standards de prova legal, nos respectivos contextos de
positivacao do Direito.

1 AS CAARACTERiSTICAS DO CONSTRUCTIVISMO LOGICO-
SEMANTICO

Este topico pretende apresentar as caracteristicas do
Constructivismo Ldgico-Semantico como um método de construcdo
de rigoroso conhecimento cientifico acerca do Direito Positivo. Nao se
esgota a descricdo do constructivismo. O que se pretende € ressaltar as
caracteristicas da doutrina que proporcionam a formulagdo da hipétese que
associa a linguagem competente para a constituicdo dos fatos juridicos
com a no¢ao de assertividade garantida estabelecida na pesquisa cientifica,
segundo a logica da investigacdo formulada por John Dewey. O que se
busca ¢ tornar compreensivel a associacao que se propde entre a definicao
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constructivista de fato juridico e o conceito de assercao garantida elaborada
no pragmatismo deweyano.

1.1 Linguagem e realidade

O constructivismo, originalmente representado pelos mais
ilustres membros do Circulo de Viena, propds, sobretudo, métodos
rigorosos de construcao de linguagens que pudessem garantir a precisao
do discurso cientifico e matematico, a fim de estabelecer uma demarcagao
clara entre ciéncia ¢ metafisica. A adog¢do do rigor metodoldgico para
a emissdo de proposi¢des estabeleceu a consisténcia da atribui¢ao de
sentido aos enunciados, evitando o vazio significativo que contaminava
os enunciados proprios da metafisica. A constru¢do de estruturas
sintdticas precisas ¢ sistematicas das linguagens formais (logicas)
caracterizou o desenvolvimento da semantica logica, a fim de formular
mais acuradamente a doutrina do empirismo. Podemos verificar este
reflexo no avango desenvolvido pelo Constructivismo Logico-Semantico,
uma vez que a proposta, adotando um padrdo eminentemente analitico
de linguagem, isola o fendmeno juridico em sua dimensdo linguistica
(CARVALHO, 2003, p. 164). O método do constructivismo preconiza o
exame da extensao semantica dos vocabulos, bem como a sua classifica¢ao
e funcao no interior do ordenamento juridico.

Os avancos alcangados pela evolucao da ldgica, da linguistica e
da semiotica tornaram pacifica a conclusdo de que a linguagem ¢ o mais
importante sistema de signos, pois ¢ a partir dele que outros sistemas de
comunicagdo se constroem. A linguagem verbal ¢ a inica que comporta
a possibilidade de seu uso para falar de outros sistemas semidticos.
Benveniste afirma que a “linguagem ¢ a expressao simbolica por exceléncia
e todos os outros sistemas de comunicagao sao dela derivados e a supdem”
(BENVENISTE, 1966, p. 28). No mesmo sentido a afirmagao de Jakobson,
para quem “a linguagem ¢ de fato o proprio fundamento da cultura. Em
relagdo a linguagem, todos os outros sistemas de simbolos sdo acessorios
ou derivados” (JAKOBSON, 1991, p. 18).

Assumindo essa premissa, o Constructivismo Léogico-Semantico
analisa o Direito como um sistema de linguagem artificialmente elaborado’,

! Umberto Eco (1997, 402) trata a linguagem juridica como um /éxico especializado
ou convengao linguistica particular. Leia-se: “Sera preferivel indicar como os objetivos
da pesquisa semiologica se especificam em direcdo aos léxicos e subcodigos: dos
estereotipos da linguagem a todo o sistema retorico, a que ja dedicamos alguns capitulos
deste livro, e pouco a pouco até as convengdes lingiiisticas particulares — 1éxicos
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procurando demonstrar como o fendmeno juridico pode ser estudado
na condi¢do de fendmeno semiodtico. Em seu didlogo com a Teoria
Comunicacional do Direito, o Constructivismo Légico-Semantico enxerga
a dindmica social como uma rede intrincada de permutas de mensagens que
refletem entendimentos parciais ou perfeitos entre os agentes, em graus
diferenciados de complexidade, a depender do repertorio e dos valores
assumidos por cada agente da comunicacao legal.

Nesta altura, cumpre ressaltar que, considerando a postura
hermenéutica do intérprete, o Constructivismo Logico-Semantico assume
uma posi¢ao relativista em relacdo aos temas da verdade e da justica.
Explica Paulo de Barros Carvalho:

A relatividade do saber ndo admite definigdes terminativas,
fortes o suficiente para conduzir o intérprete por espacos
seguros e inequivocos. Os valores que ingressam na
apreciagdo dos fenomenos, especialmente os sociais,
impedem o saber definitivo e o conhecimento absoluto. (...)
No plano do conhecimento do mundo, contudo, em que o ser
humano € protagonista tnico, as coisas sdo bem diferentes.
Tratando-se de um ser carente, cheio de imperfeicdes,
prisioneiro da matéria de que ¢ constituido, vigora o
relativismo dos conceitos e oscilagdo dos correspondentes
valores. Sua historia ¢ a luta pelas conquistas, pelos avancos,
pela realizacdo de ideais, sempre mutantes, em razao
das necessidades materiais, espirituais e sociais por que
passa. Inexistem aqui as verdades absolutas, as conquistas
definitivas, e as solugdes imutaveis. Alids, as ciéncias evoluem
precisamente porque ndo sdo perfeitas, irremediavelmente
vinculadas as ingentes limitagdes do homem. Este, por sua
vez, tem a missdo de resistir as dificuldades da experiéncia,
transformando-a em objetos culturais, segundo os valores
que sua filosofia lhe propde (CARVALHO, 2018, p. 3).

Segundo o relativismo, “os aspectos inerentes aos sujeitos que
supostamente determinam o que ¢ a verdade ‘para eles’ podem incluir
o contexto historico, cultural, social, linguistico, psicoldégico ou ainda
a propria constituicdo sensorial” (BLACKBURN, 1997, p. 342). A
configuracao psicologica dos individuos ¢ modelada por inimeras forgas,
dentre as quais as mais relevantes seriam as forgas politicas, econdmicas,

especializados (politicos, juridicos, - todo um setor de grande importancia para o estudo
das comunica¢des de massa) e mesmo até o estudo de 1éxicos de grupo (pregdes de
mascates, linguas secretas e jargdes, linguagem coloquial)”.
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sociais e culturais. Para o relativismo, as contingéncias que envolvem o
sujeito afetam a sua relagdo com as crengas que sustenta.

Efetivamente, a premissa constructivista assegura que o intercurso
verbal permeia todos os sistemas de comunica¢do. A asser¢do encontra
amparo no direito positivo brasileiro, em enunciado constitucional. As
manifestagdes oficiais do direito positivo sdo a criagdo e a revogagao das
leis, caracterizando a evolugdo do ordenamento juridico. A producao de leis
como textos prescritivos ¢ uma forma de comunica¢ao de massa (SILVA,
2006, p. 209)%. Para assegurar a eficacia do ordenamento, o direito positivo
estabelece a lingua oficial, na qual deve o legislador se pronunciar, a fim
de assegurar a eficcia do intercurso de mensagens prescritivas. E o que
determina o enunciado a seguir transcrito:

Art. 13. A lingua portuguesa ¢ o idioma oficial da Republica
Federativa do Brasil.

Na sequéncia da positivagao, tem-se a Lei Complementar 95/98,
que dispde sobre a técnica legislativa, evidenciando a forma linguistica de
manifestagdo do Direito Positivo e destacando aspectos da redagdo que
devem ser observados pelo legislador, conforme se depreende da leitura
do seguinte dispositivo:

Art. 11. As disposigdes normativas serdo redigidas com
clareza, precisdo e ordem logica, observadas, para esse
proposito, as seguintes normas:

I - para a obtengao de clareza:

a) usar as palavras e as expressoes em seu sentido comum,
salvo quando a norma versar sobre assunto técnico, hipotese
em que se empregara a nomenclatura propria da area em que
se esteja legislando;

b) usar frases curtas e concisas;

¢) construir as oragdes na ordem direta, evitando preciosismo,
neologismo e adjetivacdes dispensaveis;

d) buscar a uniformidade do tempo verbal em todo o texto
das normas legais, dando preferéncia ao tempo presente ou
ao futuro simples do presente;

e) usar os recursos de pontuagao de forma judiciosa, evitando
os abusos de carater estilistico.

2 Ndo se ignora que o texto constitucional reconhece a lingua dos povos indigenas em

seu art. 231. Entretanto, embora a lingua e a cultura indigenas sejam valores reconhecidos
e sua preservagdo venha recomendada pelo dispositivo constitucional, sdo se revelam
como cultura de massa. O que o art. 231 manifesta é o reconhecimento e a conservagio
da identidade étnica dos indios.
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Com as comprovagdes empiricas acima apresentadas, nada se
opoOe a concepgdo do Direito como fendomeno linguistico — de natureza
prescritiva — que comunica aos seus destinatarios/usudrios padrdes de
conduta social. Tais pautas de comportamento utilizam a linguagem escrita
de uma forma hegemonica. No Direito, diversos procedimentos orais, como
depoimentos pessoais ou de testemunhas, sdo reduzidos a termos escritos.
A evolugdo das tecnologias torna cada vez mais escassas as manifestacdoes
meramente orais, tais como contratos verbais. Nao foi outra a conclusao de
Alfredo Augusto Becker (1999, p. 51):

O mundo juridico ¢ um mundo mesquinho. Ele substitui o
mundo dos fatos reais por um universo de palavras. Onde
ha uma floresta amazonica, o legislador determina que deva
existir uma flor de papel. Tudo se converte em papel e em
signos graficos no papel: as palavras. Os proprios juristas
passam a vida a investigar palavras, a escrever palavras a
proposito de palavras.

Nesse sentido, o Direito pode ser considerado como um codigo
artificial, na medida em que comunica padrdes de comportamento lhes
atribuindo valores: os comportamentos desejados sdo qualificados pelo
direito como ‘obrigatdrios’ ou ‘permitidos’ — comportamentos legais. Os
indesejaveis sao qualificados de ‘proibidos’ — comportamentos ilegais — e
a sua pratica sujeita os infratores a aplicagdo de sancdes. Esta valoracao,
ao qualificar as condutas como legais ou ilegais consubstanciara o bif®
mais importante € também mais comum no direito: legalidade/ilegalidade,
licitude/ilicitude.

A construgdo sistematica de uma dogmatica do direito tributario
a partir do sistema constitucional tributario também ¢ recomendada pelo
Constructivismo Logico-Semantico, mediante a demonstragao das relagdes
de derivagcdo e de positivagdo entre principios tributarios e as demais
normas, escalonadas em patamares inferiores ao nivel constitucional do
ordenamento juridico.

Outro aspecto que o Constructivismo Légico-Semantico traz
da heranca do Circulo de Viena, além da concepg¢ao do Direito Positivo

3 'Bit. Na teoria da comunicagdo, o bit ¢ a unidade de medida da quantidade de
informag@o. O termo ‘bit’ (diz-se também ‘binit’) é uma abreviagdo da expressdo inglesa
‘binary digit’. Os dados, nos sistemas de informagdo mecanica e eletronica, como o
computador, sdo representados somente por dois estados possiveis; €, portanto, uma
notagdo binaria que se emprega para ilustrar essas indicagdes. (...) Se se considera um
c6digo, ou sistema de signos, suscetivel de servir de base a transmissao de uma mensagem,
esse codigo, comportando dois sinais possiveis, ambos igualmente provaveis, (0 e 1, p.
ex.), tem uma capacidade de 1 bit cada vez que ¢ utilizado (DUBOIS, 1998, p. 90).
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como construc¢ao do ser humano, ¢ o entendimento da fungao reconstrutiva
do saber juridico, expresso em enunciados descritivos da Ciéncia do
Direito. Para o constructivismo “a ciéncia ¢ uma constru¢do conceptual,
um conjunto de conceitos dispostos segundo certas conexdes ideais,
estruturados segundo principios ordenadores que os subordinam a uma
unidade sistematica” (VILANOVA, 2003, p. 4).

Segundo a doutrina, a verdade, como atributo de proposicoes,
¢ um predicado que ndo se atribui as normas juridicas, expressas em
enunciados prescritivos. A constru¢ao de condigdes para a defini¢ao
da verdade e sua verificagdo sdo procedimentos atribuidos ao discurso
descritivo do ordenamento juridico, caracteristico da Ciéncia do Direito®.
Assim, a comprovacgao de proposicdes verdadeiras demanda o recurso a
experiéncia, a verificagdo empirica, que trara o resultado da confirmagao®.
Neste sentido, a qualificagdo da norma juridica independe da experiéncia.
Por exemplo: pode haver uma prescrigdo municipal que determine ser
proibido pisar a grama de um parque. Trata-se de norma valida. Entretanto,
ndo sera relevante se os destinatérios, frequentadores do parque, pisam
ou ndao a grama. A norma continuara valida e sé perdera esse atributo
quando outra norma posterior revogar a primeira®. Portanto, ha diferenca
entre a validade das normas juridicas e a verdade das proposi¢cdes
descritivas juridicas.

Ainda tratando da teoria da norma juridica elaborada pelo
constructivismo, a concep¢do da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria,
com as inimeras aplicagdes praticas, levadas a cabo tanto pela literatura
juridica como pela jurisprudéncia, evidenciaram a enorme influéncia que
este recurso logico e diagramatico exerceu. Assim a define o seu autor,
Paulo de Barros Carvalho:

*  Com efeito, o constructivismo légico semantico revela, em sua esséncia, a tradi¢do
da filosofia construtiva, conforme explica Simon Blackburn (1997, p. 305): “O interesse
central do Circulo de Viena era a unidade da ciéncia e o delineamento correto do método
cientifico. A ideia era que isso acabaria por funcionar como uma solucdo final das
disputas dos metafisicos. A tarefa da filosofia construtiva tornou-se a analise da estrutura
das teorias e da linguagem cientifica”.

> Neste sentido, o recurso aos fatores extralinguisticos decorrentes do principio do
empirismo implica em classificar a confirmag@o da verdade dos enunciados descritivos
da Ciéncia do Direito na categoria dos enunciados sintéticos, adotando-se a nomenclatura
proposta por Rudolf Carnap (HUISMAN, 2001, p. 192). O que Lourival Vilanova confirma,
ao afirmar que as proposi¢des normativas do Direito sdo sintéticas (2016, p. 147).

¢ Exemplo colhido em reunido do Grupo de Estudos de Paulo de Barros Carvalho
veiculado no Youtube em 10/11/2017. Disponivel em https://www.youtube.com/
watch?v=hKez0vaLdtY. Acesso em 23/02/2019.
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Acontece que a estrutura da regra matriz ja € uma construgao
logica, com a hipotese ou antecedente ¢ o0 mandamento ou
consequente expressos nas variaveis representadas por signos
formais unidos por constantes (CARVALHO, 2018, p. 12).

Podemos afirmar, com base em Charles Morris, que o emprego
da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria ilustra o emprego de uma “regra
semantica” (semantical rule’) capaz de determinar a natureza juridica de
um tributo. Ao empregar a regra matriz para o exame uma lei tributaria que
institua ou majore um tributo, o intérprete serd capaz de estabelecer em
quais situagdes pode adotar os termos ‘imposto’, ‘taxa’ e ‘contribuicao’
para se referir as imposigoes tributarias (CARVALHO, 2012, p. 419). A
investigacdo empreendida com o recurso a regra matriz sera descritiva
ou prescritiva, a depender da linguagem de que o intérprete seja titular.
A investigacdo pode sem empreendida em texto cientifico, critico de
uma inovagdo legislativa. Mas pode ocorrer também em substrato de
linguagem prescritiva, nos atos de aplicagdo da lei, levados a efeito por
orgdos competentes, dotados de competéncia administrativa ou judicial.

1.2 Linguagem objeto e metalinguagem

A diferenciagdo entre linguagem-objeto e metalinguagem, como
camadas de linguagem que se referem ao ordenamento juridico e ao
sistema construido pela Ciéncia do Direito, respectivamente, caracteriza
outra aplicacdo da semantica logica ao fendmeno juridico. Na expressao
de Paulo de Barros Carvalho (2003, p. 162):

De um lado, como linguagem objeto, temos determinada
ordem juridico-normativa, operando num ponto do
tempo historico e sobre dado espaco territorial; de outro,
como metalinguagem descritiva, a Ciéncia do Direito em
sentido estrito ou Dogmatica Juridica, voltada somente a
compreender e relatar sua linguagem-objeto.

Tendo em conta que “metalinguistica” e “metalinguagem” nao
sdo expressdes equivalentes para a Ldgica Simbolica, cumpre elucidar
que a concepcado logica (Tarski) dos conceitos de linguagem-objeto e

ndo ¢ a que estd em foco no interior dos ordenamentos
7 "Unlike the formation and transformation rules, which deal with certain sign
combination and their relations, ‘semantical rule’ designates within semiotic a rule which
determines under which conditions a sign is applicable to an object or situation; such
rules correlate signs and situations denotable by the signs” (MORRIS, 1971, p. 36).
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juridicos, uma vez que (i) os sistemas de Direito Positivo ndo se subordinam
ao critério de ndo contradicdo e terceiro excluido; (ii) as proposi¢des
prescritivas ndo se sujeitam a valéncia verdade/falsidade, mas sim aos
valores de validade/invalidade; e (iii) a linguagem do Direito Positivo
¢ semanticamente aberta, em razao da prescritividade de seus conceitos
e da aptidao de incidéncia das normas, que demanda uma saturagdo dos
conceitos e dos tipos normativos com os dados empiricos provenientes
dos casos concretos.

Ainda que demonstrada a existéncia desses dois substratos
linguisticos diversos, caracterizados pela sobreposi¢do de dois sistemas,
quais sejam, o sistema de Direito Positivo e o sistema da Ciéncia do
Direito, refletindo a relagdo linguagem-objeto/metalinguagem como um
fendmeno intersistémico, ¢ importante ressaltar que ocorre um outro
tipo de relacionamento entre linguagem-objeto e metalinguagem, desta
vez na forma intrasistémica, no interior do sistema do Direito Positivo,
que trabalha com a deriva¢do ou organizag¢do hierarquica dos preceitos
normativos € com critérios de interpretacao para a solugao e/ou eliminagao
de contradi¢des no interior da linguagem prescritiva.

Os exemplos sdo fornecidos por Lourival Vilanova:

Dir-se-ia que uma proposi¢ao juridica que dispde sobre outra
proposicdo juridica (regras juridicas de reenvio, regras de
processo de construgdo de outras normas, regras juridicas
que normam o espago ¢ o tempo de incidéncia de outras
normas — retrotraimento ou protraimento de incidéncia,
proposi¢des normativas que estatuem o sentido ou o uso de
nomes no interior do sistema juridico, ou que prescrevem
como se deve encontrar o significado de um nome ou de uma
proposic¢do no contexto de significagdo do sistema) seja uma
meta-proposi¢do relativamente as proposigdes normativas
ou proposi¢des-objeto. E possivel praticar a meta-linguagem
acerca de uma linguagem dada fazendo uso do mesmo
sistema de linguagem (VILANOVA, 2016, p. 143).

()

Sintaticamente, as regras que estatuem sobre a composigdo
ou formagdo de proposi¢des sao de nivel meta-linguistico.
No sistema de direito, todavia, elas estdo no mesmo nivel
das proposi¢des a formar. Sdo, ¢ certo, normas-de-normas,
mas situam-se no interior do sistema do direito: sdo direito
positivo (VILANOVA, 2016, p. 161).
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As operagdes metalinguisticas estdo na esséncia dos fendmenos
semidticos, uma vez que o interpretante é concebido como um signo
melhor desenvolvido em relacdo aquele outro ao qual se refere. Com
efeito, vem no mesmo sentido o comentario de Umberto Eco sobre a
existéncia de uma linguagem critica capaz de legitimar ou ndo as boas
interpretagdes de um texto:

Digo que a nogéo de interpretacdo requer que um segmento
de linguagem possa ser usado como interpretante de um

outro segmento da mesma linguagem. No fundo, esse é o
principio peirciano de interpretancia e de semiose ilimitada.

()

Uma metalinguagem critica ndo ¢ uma linguagem
diferente de sua linguagem-objeto. E uma porgdo da
mesma linguagem-objeto, e nesse sentido ¢ uma funcdo
que toda e qualquer linguagem desenvolve ao falar de si
mesma (ECO, 1995, p. 16).

A possibilidade de producao metalinguistica no interior da ordem
normativa compreende assim a concepcdo da positivagdo normativa
como um fluxo continuo, em grau crescente de concretude, na busca da
finalidade essencial do Direito. Tal fungdo estd na esséncia da propria
possibilidade de organizagdo hierarquica das normas e sdo essas operacdes
que possibilitam a geracdo de novos signos normativos, viabilizando a
incidéncia e a aplicagao.

Um proficuo exemplo da fun¢do metalinguistica dentro do proprio
sistema do Direito Positivo Brasileiro ¢ o principio do devido processo
legal, prescrito no artigo 5°, inciso LIV da Constitui¢ao Federal. Destinado
a tutela dos direitos e garantias individuais, o citado principio, tomando-os
como linguagem-objeto, atua na condi¢ao metalinguistica.

De forma geral também os principios possuem uma
operacionalidade metalinguistica, na medida em que orientam a criagdo e a
aplicacdo de normas juridicas de inferior hierarquia. Atuando na condi¢ao
de supra critério, exercem uma fun¢ao metalinguistica.

Em outro exemplo: um processo judicial, seguindo todas as
etapas recursais permitidas pelo sistema de Direito Positivo, ilustra
fielmente o desenvolvimento da relag@o linguagem-objeto/metalinguagem
no interior do ordenamento juridico. Uma sentenca, ao decidir em primeira
instancia sobre a procedéncia ou improcedéncia do pedido formulado na
acdo proposta, toma a peti¢do inicial e a contestagdo, assim como toda
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a argumentacdo expendida pelas partes processuais, como linguagem-
objeto. Na sequéncia, ao ser formulado o recurso interposto pela parte
vencida em primeiro grau, esta tomara a sentenga monocratica como
linguagem-objeto. O acérdao que decide sobre o cabimento e o mérito do
recurso o toma como sua linguagem-objeto e tem, em relagdo ao recurso
interposto, um carater metalinguistico. E assim, sucessivamente, os exames
jurisdicionais da cadeia de recursos cuja interposi¢do for permitida pelo
processo civil patrio constituirdao, sucessivamente, novos pares relacionais
de linguagem-objeto/metalinguagem.

Pelo processo da metalinguagem a doutrina e a jurisprudéncia
constroem uma linguagem paralela aquela do desempenho do Poder
Legislativo, procurando descrever o funcionamento do sistema, eliminando
os seus ruidos, harmonizando ou decidindo os conflitos normativos e
sociais. E justamente a absor¢do do ruido que produz no aspecto semantico
da informag¢do uma programacao para agdes futuras.

1.3 Conceitos juridicos e subsuncao

Outro aspecto relevante para a investigagdo promovida neste
artigo ¢ a forma segundo a qual o Constructivismo Logico- Semantico lida
com a formulacao e aplicagdo dos conceitos juridicos. Como se vera mais
adiante, o tratamento conferido aos conceitos € uma caracteristica marcante
do pragmatismo, o que justifica a explora¢do da questao sob a perspectiva
constructivista. Importa verificar quais sdo os pressupostos filosoficos
(VILANOVA, 2003, p. 1) que sao adotados para a defini¢do dos conceitos.

O método do Constructivismo Logico herda de Husserl a
intui¢do como forma de pensamento que “ascende ao plano do substrato
ideal que o real implica” (VILANOVA, 2003, p. 75). Ao discorrer
sobre o conceito de direito, Lourival Vilanova explica que um conceito
fundamental demarca logicamente um setor definido da objetividade, se
caracteriza como forma de enquadramento de cada regido ontoldgica.

Ao adotar a fenomenologia e o logicismo de Husserl,
o Constructivismo procede ao retorno as formas classicas, assumindo
a interpretagdo dos conceitos que segue a proposta de Aristoteles. Os
conceitos sdo idénticos as esséncias (ABBAGNANO, 1998, p. 166). Neste
sentido, por exemplo, o conceito de direito seria logicamente independente
da experiéncia, ele seria a condi¢ao de possibilidade da experiéncia juridica
(VILANOVA, 2003, p. 69).
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O conceito fundamental se constitui como pressuposto a
priori, sobre o qual repousa toda a construgao de uma ciéncia, uma vez que
limita logicamente uma regiao dntica ou um setor definido de objetividade.
O método de obtengdo do conceito seria a apreensao intuitiva (VILANOVA,
2003, v.1, p. 6). Esta “aprioridade” do conceito fundamental decorre das
condigdes transcendentais do conhecimento que foram estabelecidas
pela filosofia kantiana. Para que um conceito fundamental realize a sua
funcdo unificadora ¢ necessario que possua validez universal, e deve ter
uma Orbita de validade ou aplicacdo que permita que todos os objetos
que apresentem aquele complexo de notas que o definem possam ser a
ele subsumidos. Neste sentido, o conceito se relaciona mais ao aspecto
conotativo que ao denotativo das defini¢des. Os conceitos retém somente
os elementos comuns, notas universais e necessarias ou esséncias que se
encontram na multiplicidade de objetos e fatos singulares que caracterizam
os dados da experiéncia.

O que ocorre quando se da a operacdo de subsun¢do ou de
incidéncia de uma norma juridica? Para que uma norma incida, deve
ocorrer o fato descrito em sua hipotese. Quando este fato ocorre, sendo
ele ainda de natureza social, se estiver representado em linguagem
(igualmente social), uma norma incide, por se verificar a similitude entre
as caracteristicas do fato ocorrido e os predicados selecionados pelo
legislador ao elaborar a hipotese normativa. Desde que a lei que prescreve a
norma esteja em vigor, e verificando-se esta concorréncia entre os aspectos
do fato e da descricdo hipotética, ocorre a subsun¢do. Neste sentido
concorda Celso Ribeiro Bastos, ao tratar da hermenéutica e interpretacao
constitucional. Afirma o autor:

Como parte inicial do processo interpretativo tem-se a selecao
da norma aplicavel a hipdtese de que se cogita. Assim, frente
a determinado caso concreto, ter-se-a de procurar, na vastidao
do ordenamento juridico, a norma aplicavel, que regula a
espécie submetida a apreciag@o. Poder-se-ia denominar este
processo de subsun¢do da norma, porquanto ¢ na verdade
mais voltado para o caso concreto (BASTOS, 1997, p. 33).

Lourival Vilanova também se refere ao cardter seletivo do
descritor de uma norma juridica. Leia-se:

Vé-se, no descritor da norma ndo se acha proposicdo

empirica, relatando ou narrando o comportamento efetivo

ou descrevendo um fato. Certo, hd alguma similitude entre
proposicao cognoscente do real e proposi¢do tipificadora de
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uma classe ou conjunto de fatos condicionantes da realizagdo
de certas consequéncias. Ambas sao seletivas. Quer nas
ciéncias reais-naturais, quer nas ciéncias reais-sociais, como
demonstrou H. Rickert.

Diremos: os conceitos, quer normativos, quer empirico-
naturais ou empirico-sociais, sdo seletores de propriedades.
Nem tudo do real tem acolhida no universo das proposigoes.
No campo do direito, especialmente, a hipotese apesar de sua
descritividade, é qualificadora normativa do factico”.

(...) Entdo concluimos: a hipotese, que € proposicao descritiva
de situagdo objetiva possivel, é constru¢do valorativamente
tecida, com dados-de-fato, incidente na realidade e nao
coincidente com a realidade (VILANOVA, 1997, p. 88).

Demarcada a forma de tratamento que o constructivismo dispensa
a elaboracdo e aplicagdo dos conceitos, trata-se a seguir o exame da
distingdo estabelecida pela doutrina entre os eventos e os fatos. Fatos
sdo concebidos como construgdes linguisticas elaboradas mediante a
intersecc¢ao de substratos de linguagens que (i) ocorrem no cotidiano, como
¢ o caso da linguagem social e (i1) possuem uma natureza técnica, como ¢
o caso da linguagem do Direito Positivo. Este cruzamento dos substratos
linguisticos constr6éi os fatos juridicos, que caracterizam um terceiro
substrato de linguagem: a facticidade juridica (CARVALHO, 2008, p. 14).

1.4 A distincio entre evento e fato juridico

O método constructivista adota a distingdo desenvolvida pela
filosofia da linguagem entre o evento e o fato linguistico.

Tércio Sampaio Ferraz afirma que “ ‘fato’ ndo ¢ pois algo
concreto, sensivel, mas um elemento linguistico capaz de organizar uma
situagdo existencial como realidade. A possibilidade de se usar o elemento
‘¢ fato que’ depende, porém , de regras estruturais. Pode ser usado para
o passado e presente, mas nao para o futuro”. Para este autor, portanto,
a afirmagdo de um determinado fato implica a utilizagdo competente da
lingua (FERRAZ JUNIOR, 2007, p. 280).

Por sua vez, adverte Paulo de Barros Carvalho que “com o
mero evento, sem que adquira expressdo em linguagem competente,
transformando-se em fato, ndo ha que se falar em fenomeno da incidéncia
juridica. A percussao da norma pressupde relato em linguagem propria: €
a linguagem do direito constituindo a realidade juridica” (CARVALHO,
2008, p. 12 — os destaques sdo do original).
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Assim, ¢ possivel entender porque o Constructivismo Logico-
Semantico ndo trata dos fatos como entidades “reais”, mas os concebe
na condi¢do de articulagdes linguisticas acerca da realidade. Segundo
Habermas (1997, p. 117), os fatos constituem aquilo que objetivamente
podemos afirmar. Os objetos da experiéncia sdo aquilo acerca do que
fazemos afirmacoes.

A transformacdo das relagdes sociais em relagcdes juridicas
surge como o efeito, a consequéncia produzida pela aplicacdo do
direito. E esclarecedor a este respeito o pensamento de Lourival
Vilanova, quando afirma:

Em rigor, direitos, facultamentos, poderes, pretensoes,
autorizagdes e seus correspectivos contrarios, encontram-
se no momento efectual, quer dizer: depois da incidéncia
da parte da norma que qualifica o dado-de-fato como fato
Juridico vem o efeito, justamente a relagdo S’RS” , a relagéo
juridica em sentido técnico. E se se encontram compondo o
fato juridico, como pressupostos constituintes dele, operam
como ‘causa’ de efectual relagdo juridica. Assim, a relagdo
juridica mesma pode aqui figurar no topico de antecedente,
ali no topico de consequente (VILANOVA 1992, p. 592).

Por isso o Constructivismo Logico-Semantico propde para a
aplica¢do do direito a coexisténcia de trés substratos de linguagem: Um
primeiro, composto por linguagem social, que represente o evento real,
traduzindo-o em fato; um segundo que ¢ o das prdoprias normas gerais
e abstratas, a linguagem do Direito Positivo, portadora de enunciados
conotativos® que se referem aos arquétipos de fatos sociais (fattispecie),
permitindo a sua identificagdo e tipificagdo legal; e finalmente um
terceiro, produto da intersec¢ao dos dois primeiros, traduzindo o fato
social em fato juridico.

O constructivismo propde que a realidade juridica ¢ uma
constru¢do linguistica resultante do emprego da linguagem do direito
posto sobre o tecido dos fatos e relagdes sociais. A articulagdo competente
desses substratos de linguagem ¢ o processo de aplicagdo no direito,
requerendo a presen¢a humana, uma vez que as normas ndo incidem por

8 Entre os linguistas e os 16gicos ha uma distingdo sobre o emprego da oposigdo entre
conotagdo e denotagdo, a qual vem da logica escolastica. A questdo gira em torno do
carater vago do conceito de conotagdo. Uma breve sintese sobre a controvérsia pode
ser encontrada em DUBOIS (1998, p. 142) e LALANDE (1999, p. 184). O emprego
que fazemos de conotagdo nesta obra é o mesmo que lhe atribui Stuart Mill, para quem
conotar exprime “o modo pelo qual um nome concreto geral serve para designar os
atributos que estdo implicitos no seu significado”.
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forga propria. A manipulagdo adequada e a sobreposi¢ao das linguagens ¢
manifestagdo inequivoca do principio da intertextualidade no percurso da
aplicagcdo normativa.

2 AS CARACTERISTICAS DO PRAGMATISMO

O pragmatismo ndo se define exatamente como um movimento
filosofico. Ele seria melhor caracterizado como um conjunto de correntes
filosoficas desenvolvidas nos Estados Unidos e na Inglaterra, com
desdobramentos que assumiram diferentes nomes em outros paises.
Nesse contexto € possivel afirmar que houve um pragmatismo italiano
do qual participaram Mario Calderoni (1879-1914), Giovanni Papini
(1881-1956) e Giovani Vailati (1863-1909). Entretanto, este artigo
destacar somente a doutrina proposta por seus mais notaveis fundadores
americanos, durante o fim do século XIX e inicio do século XX, para, na
sequéncia, ressaltarmos a proposta de John Dewey, com sua formulagdo
de uma logica da investigacdo, a fim de estabelecermos as relagdes entre
a formula¢do de ‘assertividade garantida’, concebida por Dewey, e a
constituicao dos fatos juridicos em linguagem competente, formulada pelo
Constructivismo Logico-Semantico.

2.1 William James, Charles Sanders Peirce e os efeitos concebiveis

Segundo um de seus fundadores, William James (2006, p. 46), o
pragmatismo nao ¢ uma novidade: pensadores como Socrates, Aristoteles,
Locke, Berkeley e Hume flertavam com a ideia de que a realidade ¢
aquilo que sabemos dela. O combate as razdes a priori, a abstracao, aos
principios firmados e aos sistemas fechados foi o preludio do que seria
o método pragmatico.

Historicamente, o termo “pragmatico” foi usado em varias
acepgOes, mas desde seus primeiros empregos esporadicos apareceram
dois sentidos fundamentais: o de conhecimento util e o de conhecimento
real. Sobre sua origem, se diz que a expressao ¢ atribuida geralmente ao
historiador grego Polibio, no sentido de historia instrutiva, destinada a
dirigir a conduta (LALANDE, 1999, p. 1285). Nicola Abbagnano (1998, p.
783) registra que o adjetivo, para Polibio, distinguia a historia pragmatica,
que cuida dos fatos, da historia que fala da genealogia das familias e da

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.23, n.38, 2019 59



fundacdo das cidades. A historia pragmatica, para o grego, tinha utilidade
maior para ensinar como o homem deve proceder na vida social.

Modernamente, o pragmatismo, como filosofia, foi desenvolvido a
partir do final do século XIX. As duas principais correntes do pragmatismo
surgiram de um grupo de pensadores americanos que ironicamente
denominou suas reunides de “Clube Metafisico”. Dois de seus maiores
pensadores, Charles Sanders Peirce e William James, eram homens
religiosos e acreditavam no pragmatismo como uma forma de combate ao
racionalismo e ao empirismo vulgar.

Todos determinavam a verdade de uma proposi¢cdo por suas
consequéncias praticas (WAAL, 2005, p. 51-79). Contudo, divergiam em
pontos fundamentais: Peirce pregava um pragmatismo de vertente realista;
James, de carater nominalista. Retomaram, segundo Comte-Sponville
(2003, p. 610), o debate que permeou toda a Idade Média — a chamada
“querela dos universais”, em que se buscava saber qual espécie de
realidade se deve atribuir as ideias gerais: se sdo reais (realismo) ou meras
palavras (nominalismo). O nominalismo afirma que conceitos genéricos,
como a beleza, o bem, o animal, o homem etc., s3o nada mais do que
nomes (nomina) ou meras palavras (flatus vocis)’. Ja o realismo assevera
a existéncia dos universais antes da coisa (ante rem). Nele os conceitos
gerais existem em si mesmos, a0 modo das ideias de Platao (JUNG, 2003,
p. 40). Como veremos adiante, Peirce era realista, dada sua visdo de crenca
e realidade (PEIRCE, 1998, p. 312-343).

A vertente jamesiana corresponde a maior parte do que se entende
por pragmatismo. E, aqui, nos deteremos mais longamente nela, porque as
criticas costumam ser feitas ao pragmatismo jamesiano € nao ao de Peirce.
Ao tratar do assunto em Tipos Psicoldgicos, C. G. Jung, em nenhum
momento, cita Peirce, mas deixa vastos comentarios sobre James e Schiller.
Gérard Durozoi e André Roussel (1993, p. 376) citam James como o filosofo
pragmatico americano mais importante. Quando Johannes Hessen (2003,
p. 40-42) faz critica aos ceticistas, inclui o pragmatismo nesta categoria e
sequer cita Peirce. Expde que James ¢ considerado o verdadeiro fundador
do pragmatismo (inclusive do nome) e que o pragmatismo equipara os
conceitos “verdadeiro” e “util”, ainda que, para isso, trate como verdadeira
uma suposicdo sabidamente falsa. Dito isso, “o erro fundamental do
pragmatismo consiste em ndo enxergar a esfera logica”.

Para os europeus, como Bertrand Russel, faltaria “evoluc¢ao”

para um pragmatista, no sentido de que a filosofia servia “justamente para
®  "Sopros de voz”, em tradugdo livre.
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o pensador deixar de ser um [pragmatista]”. Criticos do pragmatismo o
acusam de saber se um filme era bom ou ndo pela sua bilheteria (WAAL,
2005, p. 20). Estudos do pragmatismo costumam lembrar da verdade “pela
utilidade” nietzscheniana (SHOOK, 2002, p. 8; WAAL, 2005, p. 23),
quando se diz que o verdadeiro € o que ¢ vantajoso para nosso pensamento.
O francés André Comte-Sponville (2003, p. 466) utiliza seu tom acido para
dizer que, conforme critérios pragmaticos, o nazismo seria verdadeiro se
Hitler tivesse ganho a guerra. Ir6nico, continua: “Mas também podemos,
como Charles Sanders Peirce e William James, considera-lo uma filosofia
da ciéncia e da democracia. O fato de se tratar de dois filosofos americanos
ndo deveria servir de refutacdo”. A verdade como €xito, em um empirismo
radical, ¢, sem davida, jamesiana.

As bases do pragmatismo listadas por Eisenberg e Pogrebischi
(2002) também remetem mais a James do que a Peirce (contextualismo,
consequencialismo, antifundacionalismo). Ser pragmatista contextualista
implica que toda e qualquer proposi¢cdo seja julgada a partir de sua
conformidade com as necessidades humanas e sociais. Por sua vez, o
consequencialismo requer que toda e qualquer proposicdo seja testada
por meio da antecipagdo de suas consequéncias e resultados possiveis. E,
por fim, o antifundacionalismo consiste na rejei¢do de quaisquer espécies
de entidades metafisicas, conceitos abstratos, categorias aprioristicas,
principios perpétuos, instancias ultimas, entes transcendentais e dogmas,
entre outros tipos de fundagdes possiveis ao pensamento.

Charles Sanders Peirce exp0s as ideias basilares do pragmatismo
no texto “Como tornar nossas ideias claras”, em 1878, embora nele ndo
tenha empregado o termo. William James o mencionou pela primeira vez
em “Philosophical Conceptions and Practical Results”, em 1898. No texto
“O que ¢ o pragmatismo”, de 1905, Peirce renuncia ao nome original e
utiliza o termo “pragmaticismo”. Peirce pode ter criado o pragmatismo
com James (e Oliver Wendell Holmes,' entre outros, no Clube
Metafisico), mas ndo ¢ certo afirmar té-lo criado depois. O fato de James
ter adotado (“patenteado™) a palavra antes fez com que Peirce adotasse
outro nome, pragmaticismo, mas isso nao retira a sua originalidade na
formulacao da ideia.

William James sustenta que uma ideia é verdadeira na medida
em que acreditar nela ¢ proveitoso para nossas vidas (EISENBERG;
POGREBINSCHI, 2002). Giovanni Papini,' contemporaneo de James,

10" Oliver Wendell Holmes foi membro da Suprema Corte estadunidense.
" Vide na sua autobiografia “Um homem acabado”, em especial no Capitulo XXVIL.
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também escreveu que a vontade de acreditar cria a verdade, e o verdadeiro
¢ o util. A subversao ou subjugacdo da verdade ndo faz parte da concepgao
de Peirce.'?

Peirce ndo se valia de suposi¢cdes sabidamente falsas, pois
sua preocupagdo era justamente eliminar a metafisica e suas premissas
insustentaveis. Se ser pragmatista significasse ser utilitarista, Peirce teria
que abandonar a ideia de verdade e justica que tanto perseguia'®. Afirmar
que Peirce ndo enxerga a esfera 16gica ¢ uma critica facilmente refutavel,
uma vez que escolheu o termo Semidtica para denominar sua Logica, sendo
esta a paixao que o animou durante toda a vida (SANTAEELA, 2006, p. 17).

Outra prova da influéncia maior de James ¢ que o pragmatismo
juridico o tem como sua base filosofica. O pragmatismo hoje € associado
a Richard Rorty e sua filosofia anti-realista. O pragmatismo juridico
desenvolvido por Oliver Wendell Holmes, Roscoe Pound e Benjamin
Cardozo nao buscava precisamente a verdade, mas uma crenga justificada
pelanecessidade social (EISENBERG; POGREBINSCHI, 2002, p. 107-111).
O poder do legislador (em sentido estrito) passa ao juiz criador, que considera
o contexto, e procura a melhor decisao sem estar preso em uma moldura
kelseniana. No seu livro Para além do Direito, Richard Posner (2009, p. 422)
inicia um capitulo dizendo: “Afinal, o que o pragmatismo tem a oferecer ao
direito?”, mostrando sua postura pragmatista inclusive ao fazer doutrina. E
firme ao dizer que o juiz pragmatista usa o direito como instrumento para fins
sociais. O foco estd em perguntar sempre qual das resolugdes possiveis tera as
melhores consequéncias sociais, no sentido de custos e beneficios.

James ¢ marcado pelo lado psicoldgico e individual. Sua vertente
do pragmatismo, o “praticalismo”, acabou sendo a principal. Peirce
aperfeicoou a maxima pragmatica com sua semiotica, dizendo que tudo o
que se pode pensar sobre algo € parte do conceito desse algo racionalmente.
Mantinha assim sua posi¢ao realista, adversa a de James (WAAL, 2005,
p. 131). Conforme Maria de Lourdes Bacha (1998, p. 37), o pragmatismo
peirceano nao ¢ utilitarismo porque a agdo nao ¢ a meta da vida. Peirce
refuta a ideia de vivermos simplesmente da agdo como agdo, uma vez que

PAPINI, Giovani. Um uomo finito. Florenga: Libreria dela voce, 1913. Disponivel em:
http://archive.org/stream/unuomofinito  0Opapiuoft/unuomofinitoOOpapiuoft djvu.txt.
Acesso em: 07/03/2019.

2. Mussolini jamais poderia ser associado a Peirce. Ja James e Papini foram a base
intelectual do ditador (WAAL, 2005, p. 110).

" Para Peirce, o fim ultimo da ciéncia ¢ a verdade, mas o fim ultimo da verdade
¢ o admirdvel. Na busca da verdade, sustentada pela Etica ou autocontrole e
autocorrecdo, a meta da ciéncia é corporificar, dar razoabilidade concreta ao admiravel
(SANTAELLA, 1992, p. 114) .
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esta postura implica negar o propdsito racional da agdo e o aperfeicoamento,
ao longo do tempo, do pensamento que determina a conduta.

George BrowneRego (2012, p.268) comentaacriticade Popperaos
enunciados categoricos do historicismo: tais enunciados sdo insusceptiveis
de refutacdo. Os efeitos concebiveis ou consequéncias praticas ficam
longe do utilitarismo e perto de uma investigacdo de desdobramentos
experimentais, resultantes de ag¢des deliberadamente controladas sobre o
objeto. A aceitacdo da imprevisdo ndo submete o pesquisador a um saber
fragilizado, porém o obriga a tomar certas atitudes diante de seus objetos
de estudo e conceituagdes, tais como a estipulacdo e a redefini¢do.

Segundo Shook (2002, p. 12 e p. 19), apesar das inimeras diferencas
entre os autores basilares, havia alguns pontos centrais em que todos
concordavam: o conhecimento era oriundo da experiéncia (caracteristica do
empirismo), a mente transforma a experiéncia em objeto de conhecimento;
e a crenga, obtida a partir da experiéncia, nos possibilita prever e controlar
nosso ambiente. Também concordam que a realidade é muito mais ampla do
que a totalidade de objetos de conhecimento reais e possiveis, o que nos da
margem a prever o imprevisto. E o mais importante: o significado de um juizo
¢ uma fungao de suas consequéncias praticas concebiveis. As consequéncias,
portanto, definem o objeto e ndo o contrario. Se nao ha diferenga pratica, ndo
ha diferenga. Discussdes como a “transubstancialidade” tornam-se intteis,
posto o objeto ser a concepcao de seus efeitos. “Peso” € simplesmente a
forca que faz os corpos cairem. Como dizer que nao sabemos o que € o peso,
mas conhecemos todos os seus efeitos?

2.2 John Dewey e a logica da investigacio

Formulando a critica ao racionalismo, o pragmatismo estabeleceu,
com a evolu¢do das concepgdes de comunicagdo, linguagem, pensamento
e discurso, uma ponte entre esséncia e existéncia. Os significados, sob o
nome de formas e esséncias, tinham sido estabelecidos, muitas vezes, além
e acima da existéncia espacial e temporal, invulneraveis as vicissitudes.

Para Dewey, a forca reguladora dos significados juridicos oferece
uma ilustragdo conveniente:

Um policial de transito levanta a m@o ou apita. Seus atos
funcionam como um sinal para direcionar os movimentos.
Mas sdo mais do que estimulos episddicos. O gesto incorpora
uma regra de acdo social. Seu significado préximo sdo suas
consequéncias proximas na coordenagdo de movimentos de
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pessoas e veiculos; seu significado ulterior ¢ permanente —
sua esséncia - ¢ sua consequéncia na dire¢do da seguranga
dos movimentos sociais. Nao observar os sinais do policial
submete um individuo as penas de prisdo ou multa. A esséncia
incorporada no apito do policial ndo ¢ uma realidade oculta,
sobreposta a um fluxo fisico ou sensual que lhe confere
forma; ndo se trata de uma misteriosa subsisténcia de algum
modo abrigada dentro de um evento psiquico. Sua esséncia
¢ a regra, abrangente e persistente, o habito padronizado
de interagdo social para o qual o apito é usado. O padrio,
arquétipo, que constitui a esséncia do apito como um ruido
particular, ¢ um arranjo ordenado dos movimentos de
pessoas ¢ veiculos estabelecidos pelo acordo social como sua
consequéncia. Esse significado ¢ independente da paisagem
psiquica, das sensagdes ¢ imagens, tanto do policial como
dos outros interessados. Mas nem por isso se trata de um
fantasma espiritual atemporal, ou de uma subsisténcia logica
palida que se divorcia dos acontecimentos (1998, v. 2, p. 59).

Ao discorrer sobre a logica, em sua obra “Reconstru¢do da
Filosofia”, Dewey afirma ser a l6gica um tema de profunda importancia
em razdo de seus fundamentos empiricos e aplicacdes experimentais. Os
problemas l6gicos se relacionam com as possibilidades de desenvolvimento
e emprego de métodos inteligentes, em investigacdes que guardem uma
relacdo com a reconstrucdo deliberada da experiéncia (DEWEY, 2011,
p. 123). Para Dewey, a investiga¢do consiste em uma transformagao
controlada ou dirigida de uma situagdo indeterminada em outra que seja
tdo determinada em suas notas distintivas e relagdes constitutivas que
converta a situacao original em um todo unificado. Assim, o pressuposto
da investigacdo seria a indeterminacdo, a incerteza a desordem e a
perturbagdo de uma dada situacdo, de forma a converté-la em uma duvida.
O resultado da investigagdo seria a determinag¢do da situacdo. Para o
filésofo a investigacdo e o raciocinio logico e cientifico possuem carater
instrumental. Dewey define o instrumentalismo da forma seguinte:

uma tentativa de estabelecer uma teoria logica precisa
dos conceitos, dos juizos e das inferéncias em suas
diversas formas, considerando primeiramente como o
pensamento funciona na determinag@o experimental de suas
consequéncias futuras (DEWEY, 2007, p. 236).

Ele via as ideias, os pensamentos, os sistemas e teorias como
instrumentos a servi¢o de uma reorganizacao ativa dos ambientes que eram
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o objeto de interesse das investigacdes. A concepcao de Dewey propunha
as ideias como “planos de a¢ao”, como juizos do que deveria ser feito para
resolver um problema relacionado a uma situacao especifica. Portanto, se
a acdo fosse executada e o problema resolvido, a ideia ou hipotese seria
considerada bem sucedida, por ter sido verificada e reputada verdadeira. A
“verdade” a esse respeito seria determinada situacionalmente, em aparente
desacordo com a visdo de Peirce, que propunha a verdade como ideal
regulativo, apto a inspirar uma comunidade de cientistas num processo
continuo de investigacao. Para os parametros de Dewey, se as pesquisas nos
conduzem a nossos propositos, sdo verdadeiras. Se nos desviam deles, sdo
falsas. Entretanto, considerar a verdade como satisfacao das necessidades e
das condigdes sob as quais nascem as ideias e os métodos nao se reduz a um
carater emocional ou subjetivo, revelando um bem-estar privado (DEWEY,
2011, p. 137). A satisfacdo deve obedecer a critérios publicos e coletivos.
Porque a experiéncia, para Dewey, ndo ¢ concebida em sentido subjetivo,
mas como intera¢ao entre um organismo e seu ambiente.

Para Dewey o conhecimento se revela ndo somente como um
conjunto sistematizado de ideias, informacdes e fundamentos, mas implica
a formulagdo de solugdes praticas de situagdes problematicas, mediante a
elaboragdo de investigacdes controladas. As solucdes praticas sao obtidas
pelo uso do método cientifico. Método este que tem carater essencialmente
logico e experimental.

Ao se referir a logica formal, que habitualmente adota o
raciocinio dedutivo, Dewey (DEWEY, 1924) a chama de ‘Légica dos
Antecedentes’™. A logica classica tradicionalmente exerceu manifesta
influéncia nas investigacdes acerca do raciocinio juridico e, notadamente,
judicial. Mas o que Dewey salienta, ao formular a sua propria concepgao
de logica instrumental (logica da investigagdo), € o seguinte:

Do ponto de vista geral, a atitude pragmatica consiste em
desviar o olhar das primeiras coisas, principios, “categorias”,

supostas necessidades e olhar para as ultimas coisas, frutos,
consequéncias, fatos (DEWEY 1998, p. 7).

4 A recomendagdo formulada por Dewey de que o raciocinio legal deveria empregar
uma logica de consequéncias, em vez de antecedentes, foi em si parte da sua propria
Teoria da Valoragdo. Em um longo ensaio, com o qual contribuiu para a International
Encyclopedia of Unified Science, em linguagem bastante abstrata e com poucas
ilustragdes, Dewey apresentou uma analise dos significados tradicionais do valor, de sua
propria concepcdo das proposigdes valorativas e do processo de valoragdo. Embora a
discussdo faga apenas algumas referéncias a valoragdes legais e suas implicagdes ndo
sejam muito claras, o ensaio foi significativo de varias maneiras para a jurisprudéncia e
para uma ciéncia empirica do direito (Vide Patterson, 1950, p. 700).
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Aos olhos de Dewey, a racionalidade ndo se acha vinculada
a quaisquer principios ou modelos intelectuais independentes da
investigacao. Nao ha premissas definitivas, principios a priori ou axiomas
evidentes por si mesmos, aos quais uma pesquisa esteja subordinada,
desde antes do seu inicio. A utilidade das operagdes ldgicas reside em suas
consequéncias para investigacdes que virdo a seguir, no futuro. A expressao
“a priori” apenas pode ser adotada operativamente, quando se adota a sua
possivel utilidade futura.

Explica Caio Costa Cabral:

Dewey nao admite a ideia segundo a qual as formas l6gicas
existiriam a priori. Tais formas, segundo o filésofo, sdo
intrinsecamente postulados gerados a partir dos métodos
de inquirigdo postos em pratica, ¢ estdo a disposigdo
do investigador, servindo como seus instrumentos
(CABRAL, 2014, p. 175).

Alégica da investigagdo, portanto, possui um carater evolutivo, o
que leva a que seus postulados estejam sujeitos a mudangas e revisoes que
acompanham o progresso da ciéncia e do conhecimento.

Expostas as caracteristicas gerais do constructivismo
e do pragmatismo, relevantes para a demonstracdo das correlagdes
propostas neste artigo, a proxima se¢do procura estabelecer uma rota de
correlagdes entre estes métodos e seu aproveitamento para a exploragao
do fendmeno juridico.

3 0 CONSTRUCTIVISMO LOGICO-SEMANTICO EM DIRECAO
AO PRAGMATISMO

O Constructivismo Ldgico-Semantico considera que a natureza
prescritiva da linguagem do direito manifesta a sua dimensao pragmatica
(CARVALHO, 2008, p. 9). Por esta razdo, elegeu-se o processo de
aplicagdo das normas juridicas como o ponto de interseccdo e didlogo
entre os métodos de investigagao do fendmeno juridico concebidos pelo
Constructivismo Légico-Semantico e o Pragmatismo proposto por John
Dewey, em sua logica da investigagdo, com a qual formulou os conceitos
de assertividade e assercdo garantidas. As razdes que justificam esta
escolha serdo apresentadas a seguir.

Explorar o conceito de aplicacdo da lei implica manejar o
ordenamento juridico como fendmeno intersubjetivo. Desde j4 ¢ muito

66 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.23, n.38, 2019



importante, para o tratamento dos processos de positivacdo, de interpretacdo
e de aplicagdo do Direito, o afastamento da premissa filoso6fica denominada
“solipsismo metodologico”. Porque a adogdo deste pressuposto se revela
incompativel com a investiga¢ao do fendmeno juridico segundo os métodos
do constructivismo ou do pragmatismo. Ambos os métodos trabalham o
direito posto como manifestacao cultural e semiotica.

O solipsismo metodologico adota a perspectiva de que os
processos cognitivos devem ser abstraidos do ambiente em que o sujeito se
encontra (BLACKBURN, 1997, p. 367). Trata-se de uma doutrina segundo
a qual efetivamente s6 existem o eu e suas sensagdes. Os outros entes — tais
como seres humanos e objetos — comparecem apenas como participantes
da unica mente pensante. Refletem meras impressdes, sem existéncia
propria, embora sejam, frequentemente, considerados uma possibilidade
intelectual (HOUAISS, 2001). Dewey, ao tratar da linguagem, negou a
possibilidade de uma “linguagem privada” e, portanto, a possibilidade de
significado em um mundo solipsista (DEWEY, 1998, p. 213). Ele apontou
que a falha do pensamento moderno foi desconhecer que o mundo de
experiéncia interior ¢ dependente da linguagem - que ¢ um produto social
e operacional — e este fator provocou a tensdo subjetivista, solipsista e
egoista na filosofia moderna.

O filésofo discutiu os processos comunicacionais considerando-
os inseridos em contextos de interagdes sociais. Os significados foram
compreendidos pelo uso compartilhado da linguagem, como forma de
acdo, o que caracterizou sua critica as abordagens mentalistas e solipsistas.
No mesmo sentido, Charles Sanders Peirce também refutava o solipsismo,
ao negar que qualquer teste de certeza pudesse ser obtido de uma
consciéncia individual:

O mesmo formalismo aparece no critério cartesiano, que
equivale a isto: “E verdade o que quer que seja de que eu
esteja claramente convencido”. Se eu estivesse realmente
convencido teria terminado o raciocinio e ndo requereria
qualquer teste de certeza. Mas, entdo, fazer dos individuos
singulares juizes absolutos da verdade ¢ muito pernicioso. O
resultado € que os metafisicos concordardo que a metafisica
atingiu um grau de certeza muito para 14 do das ciéncias
fisicas — s6 que ndo conseguem concordar em nada mais.
Nas ciéncias nas quais os homens chegam a acordo, quando
se avanga com uma teoria ela é considerada como estando
a experiéncia, até que esse acordo seja alcangado. Depois
de ser alcangado, a questdo da certeza torna-se uma questio
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ociosa, porque ninguém ficou com duvidas sobre ela.
Nos, individualmente, ndo podemos, com razoabilidade,
esperar atingir a filosofia lltima que perseguimos. Apenas
a podemos procurar, portanto, para a comunidade dos
filosofos. Consequentemente, se mentes disciplinadas e
sinceras examinarem uma teoria e se recusarem a aceita-
la, isso deveria criar davidas na mente do proprio autor da
teoria” (apud MURPHY, 1993, p. 21 — grifo nosso).

Ao tomarmos o direito positivo como uma forma de manifestagao
da linguagem técnica, como fizemos na primeira secdo, assumimos
a intersubjetividade como pressuposto do funcionamento de todas
as atividades semidticas. Nao ¢ possivel que um individuo, sozinho,
interprete um fendmeno semidtico'. Se pensarmos que os enunciados
legais sdo de natureza linguistica, a premissa se torna ainda mais evidente.
A lingua tem a natureza de um cddigo, trata-se de uma convengao social.
Um falante ¢ falante justamente porque pertence a uma comunidade
linguistica. Um ato de fala significa uma apropriagdo e articulacdo
individual da lingua, revelando seu uso. Para que se materialize e tenha
sentido, o ato de fala deve respeitar o pacto lexical. As linguas ndo sdo
atualizadas em seus respectivos repertorios lexicais em fungdo de atos de
fala individualmente considerados, mas em razao de usos inovadores e
frequentes de determinadas expressoes, aptos a revelar que novos sentidos
sdo reiteradamente atribuidos aos vocabulos'.

15 Charles Morris nos fornece este fundamento ao afirmar: “Uma linguagem no sentido
semidtico pleno do termo é qualquer conjunto intersubjetivo de veiculos do signo cujo
uso ¢ determinado por regras sintaticas, semanticas e pragmaticas” (MORRIS, 1976,
p. 58 — grifo nosso).

6 Peirce ja sustentava esta natureza geral dos simbolos ao afirmar: “Os simbolos
crescem. Retiram seu ser do desenvolvimento de outros signos, especialmente dos icones,
ou de signos misturados que compartilham da natureza dos icones e simbolos. S6 pensamos
com signos. (...) Um simbolo, uma vez existindo, espalha-se entre as pessoas. No uso e
na pratica, seu significado cresce. Palavras como for¢a, riqueza, casamento veiculam-nos
significados bem distintos dos veiculados para nossos antepassados barbaros. O simbolo
pode, como a esfinge de Emerson, dizer ao homem: De teu olho sou um olhar”. (PEIRCE,
1999, p. 75). No mesmo sentido Charles Morris afirma: “A interpretacdo torna-se
especialmente complexa e os resultados individuais e sociais especialmente importantes,
no caso dos signos linguisticos. Em termos de pragmatica, um signo linguistico ¢ usado
em combinagdes com outros signos mediante as respostas de uma comunidade a outra e
a seu meio ambiente. Compreender uma lingua ¢ empregar apenas aquelas combinagdes
e transformacdes de signos ndo proibidas pelos usos do grupo social em questdo, denotar
objetos e situagdes como fazem os membros desse grupo, ter as expectativas que os
outros t€ém quando certos veiculos do signo sdo empregados, e exprimir as expressoes
proprias de alguém como fazem os outros: em resumo, compreender uma lingua ou usa-la
corretamente ¢ seguir as regras de uso (sintaticas, semanticas e pragmaticas) corrente na
comunidade social dada ( MORRIS, 1976, p. 58).
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Quando se pensa na atividade dos legisladores como atividade
de enunciagao, observando a concepg¢ao de fontes do direito proposta pelo
Constructivismo Logico-Semantico, ndo se pode pensar numa criagao
individual, que desconsidere a natureza convencional da lingua. O citado
artigo 11 da Lei Complementar 95/98 também comprova que o uso do
sentido comum das palavras ¢ tido em alta conta para a finalidade de
obtencao de clareza na redagdo das leis — clareza com a qual o legislador
deve se dirigir a todos os destinatarios das mensagens legais, sejam eles
individuos ou institui¢des. O proprio Charles Sanders Peirce salienta a
importancia da comunidade de investigadores e do carater coletivo da
ciéncia, ao afirmar que “o progresso da ciéncia nao pode ir muito longe a
nao ser que conte com colabora¢ao ou, em termos mais precisos, nenhuma
mente pode dar um passo sem a ajuda de outras mentes” (PEIRCE, 1999, p.
39). Nada nos autoriza a supor que seria diferente a evolugdo da ciéncia do
direito ou da filosofia do direito. Direito ¢ fendmeno social, intersubjetivo.

Com a intersubjetividade e com a generalidade do direito concorda
Lourival Vilanova, que afirma:

O meu querer individual, o meu fim pessoal, os motivos
pessoalissimos sem os quais ndo ajo, que se vertem
copiosamente no ato moral, na prece, na cria¢do artistica,
no afeto paternal ou filial, na amizade e no amor, ndo entram
assim prodigamente no direito. Ingressa meu ato dentro
de formas tipicas, pré-moldadas, ou antepostas & minha
subjetividade interior (VILANOVA, 2003, vol. 1, p. 362).

Estabelecida a premissa da intersubjetividade, passamos a
examinar como o Constructivismo Logico-Semantico trabalha com a
aplicacdo das normas juridicas. Salientando a inadequagdo da distin¢ao
entre a incidéncia juridica e a atividade de aplicacdo, Paulo de Barros
Carvalho se manifesta nos termos seguintes:

Agora, ¢ importante dizer que no se dara a incidéncia se ndo
houver um ser humano fazendo a subsung¢éo e promovendo a
implicacdo que o preceito determina. As normas nao incidem
por forga propria (CARVALHO, 2008, p. 11).

Aplicagdo é o ato mediante o qual alguém interpreta
a amplitude do preceito legal, fazendo-o incidir no
caso particular e sacando, assim, a norma individual
(CARVALHO, 2008, p. 255).

A partir dessa definicao, pretendemos estabelecer a aproximagao
com a proposta de pragmatismo formulada por John Dewey e sua
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teoria logica da investigagdo. A atividade de investigagdo ¢ definida por
Dewey como “uma transformagdo controlada e dirigida de uma situacao
indeterminada a outra que € tdo determinada em suas distingdes e relagdes
constitutivas que converte os elementos da situagdo original em um todo
unificado” (DEWEY, 1950, p. 123).

Adotando a premissa constructivista segundo a qual as normas
ndo incidem por forca propria, a aplicagdo do direito, como seu processo
de concretizacdo, traz uma semelhanca estrutural com o processo de
investigacdo concebido por Dewey. A realidade social se apresenta
como uma malha de relacdes em curso. Em decorréncia dos regramentos
juridicos determinadas porcoes desta realidade serdo segmentadas, a fim
de ingressarem na composicdo de uma “realidade juridica” que possui
uma sintaxe especifica e prescritiva. Estes recortes serdo feitos pelos
operadores do direito, quer sejam eles cidaddos, relatando em linguagem
competente o cumprimento de seus deveres juridicos, ou praticando a
celebragdo de contratos que manifestam a confluéncia de seus interesses,
agentes publicos produzindo atos administrativos para regular as relagdes
com o Poder Publico, ou ainda magistrados, prolatando decisdes judiciais
que decidem conflitos intersubjetivos.

Quanto mais longo for o curso da positivacao, mais a situagao
caminha partindo da situagdo social combinada com os textos legais,
em dire¢do a uma defini¢do concreta, refletida na produgdo de normas
individuais. Para Dewey, a aplicagdo da lei diz respeito aos métodos pelos
quais a lei pode se tornar efetiva (apud MORRIS, 2002, p. 515). O filésofo
pragmatista também possui uma defini¢ao para a aplicagdo do direito:

A segunda parte da afirmacdo envolve a conclusdo de que
aquilo que ¢ chamado de aplicagdo ndo ¢ algo que acontece
apos uma regra ou lei, ou estatuto ser estabelecido, mas ¢ uma
parte necessaria deles; de fato, é uma parte tdo necessaria
que, em casos dados, s6 podemos julgar o que a lei ¢, na
verdade, dizendo como ela opera e quais s@o seus efeitos nas
e sobre as atividades humanas que estdo em andamento. Para
propositos especiais, o significado de ‘aplicabilidade’ pode
ser restringido de maneira muito mais técnica. Mas do ponto
de vista que pode ser chamado de filosoéfico, a aplicagdo deve
ser considerada amplamente. Um dado ajuste legal é aquilo
que ele faz, e aquilo que faz reside no campo de modificar
e/ou manter as atividades humanas enquanto interesses em
andamento. Sem aplicacgdo, ha pedagos de papel ou vozes no
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ar, mas nada que possa ser chamado de lei (apud MORRIS;
Clarence, 2002, p. 517).

Considerando a defini¢do de Dewey para a aplicagdo da lei
e respondendo a pergunta por ele formulada, mediante a adog¢do do
método proposto pelo Constructivismo Logico- Semantico, procuraremos
responder. O que a aplicagdo faz? Ora, ela produz fatos e relagdes juridicas,
manifesta o processo de concretizagdo do direito e suas consequéncias. A
aplicacdo parte dos fatos sociais. Sobre eles se projeta. Ao se langar sobre
a realidade social, a aplicacdo da lei, promovida por agentes humanos
no desempenho de suas atividades, extrai dos eventos, mediante o efeito
seletivo dos conceitos juridicos, a parcela que passard a constituir os
fatos juridicos. Assim, o Constructivismo Logico-Semantico descreve a
formacdo dos fatos juridicos como uma construgdo, obtida em razao da
manipulacdo bem sucedida da linguagem técnica do direito positivo.

O constructivismo considera os fendmenos culturais como
eminentemente semioticos. A utilizacdo da semiotica como método de
pesquisa adotado pelo Constructivismo Légico-Semantico equipara o
fendmeno da incidéncia das leis ao processo de aplicagdo juridica. Para
descrever a aplicagdo, o constructivismo desenvolveu a diferenga entre
os conceitos de linguagem social e linguagem do Direito Positivo,
definindo os fatos juridicos como consequéncias do uso bem sucedido da
“linguagem competente”.

Para Dewey a juridicidade também decorre da aplicagdo, como
seu efeito ou consequéncia. Sao palavras do filésofo:

Quando os homens se envolvem uns com os outros, eles nao
estdo cientes, no inicio, das responsabilidades envolvidas
no negocio; as leis, no sentido juridico, sdo declaracdes
explicitas do que antes estava apenas implicito nos costumes,
ou seja, sdo o reconhecimento formal dos direitos e deveres
que estavam praticamente implicitos na aceitagdo dos
costumes (DEWEY, 1950, p. 30-31).

Os materiais dos regulamentos legais sdo transagdes que
ocorrem nas atividades ordinarias de seres humanos e grupos
de seres humanos; transagdes de um determinado tipo que
sdo estabelecidas a parte da lei. Quando certos aspectos e
fases dessas transagdes sdo legalmente formalizados, surgem
conceitos como contravengdes, crimes, danos, contratos
e assim por diante. Esses conceitos formais surgem de
transacdes atuais; eles ndo sdo impressos a partir de cima
ou de uma fonte externa a priori. Mas uma vez formados,
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eles também sdo formativos; regulam o comportamento
adequado nas atividades das quais surgiram.

Todos esses conceitos legais formais sdo operacionais
por natureza. Formulam e definem formas de operar para
aqueles envolvidos em transagdes nas quais entram como
‘partes’ certo nlimero de pessoas ou grupos, ¢ os modos de
operagdo seguidos por aqueles com jurisdigdo para decidir se
as formas estabelecidas foram cumpridas, juntamente com
as consequéncias existenciais da falta de observancia. As
formas em questdo ndo sdo fixas e eternas. Mudam, embora
em geral muito lentamente, com a mudanga das transacdes
usuais em que individuos e grupos estdo envolvidos e com
a mudanga que ocorre nas consequéncias dessas transagdes
(DEWEY, 1950, 119-120).

Ou seja, segundo o pragmatismo de Dewey, os conceitos juridicos
possuem natureza formativa, de modo que ndo existem a priori, mas surgem
dos costumes e com eles evoluem e produzem efeitos. Conceitos juridicos
como formas se revelam apds a aplicacao das leis. Para Dewey também ¢
imprescindivel a atividade da aplicagdo, a fim de que os conceitos juridicos
produzam os seus efeitos tipicos, revelados pelo uso reiterado. Conceitos
juridicos sdo formas cujos efeitos sdo a conformagao do material social em
fatos e relagdes juridicas. O efeito destas formas se manifesta a posteriori,
em suas consequéncias. O material social ndo possuia a forma juridica
antes da aplicacdo. A aplicagao dos conceitos legais, portanto, proporciona
uma forma juridica para o que antes compunha um continuo social,
homogéneo. A forma juridica serve a finalidade especifica de regular as
relagdes sociais e evitar os conflitos intersubjetivos. Para Dewey, as formas
legais e estéticas possuem um carater exemplar para a justificagdao de sua
logica como teoria da investigacdo (DEWEY, 1950, p. 412). Os exemplos
propdem uma logica relativa as consequéncias, € ndo aos antecedentes,
uma légica de previsao de probabilidades, em vez de deducao de certezas.
Para os propositos de uma légica de investigagdo que aponta consequéncias
provaveis, os principios gerais podem ser apenas ferramentas, justificadas
pelo trabalho que realizam.

Ao criticar a aplicagdo como um procedimento de raciocinio
silogistico, Dewey ressalta que nenhum advogado pensa em solucionar o
problema legal trazido pelo cliente mediante a ado¢do de um silogismo.
Tendo em maos o caso trazido, o advogado comega a antecipar em sua
mente algumas conclusdes vagas, ainda em formas alternativas. Depois
entdo ele passa a tragar cursos possiveis de raciocinio legal, na procura
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pelos principios e dados que poderiam suportar as conclusdes possiveis,
sopesando qual delas estaria melhor fundamentada pela combinacao de
normas e fatos. Um advogado busca entao construir a sua premissa menor,
que sera dada pelos fatos juridicos (DEWEY, 1998, v. 1, p. 359).

3.1 Assertividade garantida e linguagem competente

Em sua logica da investigacdo Dewey adota uma diferenga entre o
que se denomina uma afirmagao e aquilo que se entende por uma assercao.
Em verdade, esta diferenca ndo surge em Dewey, ela remonta a Peirce, o
fundador do pragmatismo, que assim definiu a asserc¢ao:

Um ato de assercdo pressupde que, formulando-se uma
proposi¢do, uma pessoa realize um ato que a torna passivel de
sofrer as penalidades da lei social (ou, de qualquer forma, as da
lei moral) no caso desse ato ndo ser verdadeiro, a menos que
essa pessoa tenha uma justificativa definida e suficiente; € um
ato de assentimento ¢ um ato da mente através do qual a pessoa
se esforg¢a por imprimir sobre sua disposig@o os significados da
proposicdo, de modo que ela governe sua conduta, incluindo
0 pensamento subjacente a conduta, sendo que este habito
esta sempre em disponibilidade para ser rompido caso surjam
razdes para que assim se faga (PEIRCE, 1999, p. 80).

Ora, uma assercao pertence a mesma classe de fenomenos
como ir a um tabelido e prestar uma declaragdo juramentada,
lavrar uma escritura, assinar uma nota, cuja esséncia esta no
fato de nos colocarmos voluntariamente numa situagdo tal
que sobrevirdo penalidades a menos que alguma proposi¢édo
seja verdadeira (Peirce, 1999, p. 167).

Adiferencaentre afirmagao e asser¢ao empregadanaepistemologia
de Dewey ¢ bem semelhante:

Segundo as ideias expostas no ultimo capitulo, podemos
considerar o juizo como o resultado estabelecido da
investigagdo. Ele se relaciona com os objetos finais que
emergem da investigagdo em seu carater conclusivo. O juizo
nesse sentido ¢é diferente das proposi¢ées. O contetido destas
ultimas ¢ intermedidrio e representativo e ¢ transmitido por
simbolos; enquanto o juizo, a que se chega finalmente, tem
uma significacdo existencial direta. Os termos afirmag¢do
e asser¢do sdo empregados no discurso atual de forma
intercambiavel. Mas ha uma diferenga, que deveria ter
reconhecimento linguistico, entre o status 16gico de materiais
intermediarios que sdo empregados para uso em conexao
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com o que eles podem levar como meios, dos materiais que
foram preparados para serem finais. Empregarei o termo
asser¢do para designar a ultima condigdo e afirmagdo para a
primeira (DEWEY 1998, v. 2, p. 194).

A construcdo linguistica do fato juridico como o recorte do tecido
social relatado em linguagem competente guarda afinidade com o que
Dewey denomina “asser¢do garantida” (warranted assertion). O filésofo
substituiu os termos “crenca” e “conhecimento” por “asser¢cdo garantida”
(warrant assertion) ou “assertividade garantida (warranted assertability).
Para ele ‘conhecimento’ e ‘crenca’ sdo expressdes que padecem de
ambiguidade. ‘Crenga’ poderia se referir ao objeto ou ao estado da crenga,
que poderia ser subjetivo; subjetividade que se procurar evitar no emprego
do método cientifico. Quanto a ‘conhecimento’, a confusdo poderia se
instalar entre o resultado de uma investigacdo satisfatoria levada a bom
termo ou a finalidade ou objeto da investigagdo. Quando o conhecimento
¢ tomado como um termo abstrato geral, relacionado a investigacao,
significa “assertividade garantida” (DEWEY, 1998, vol. 2, p. 161).

Porque um fato juridico constituido segundo os critérios de teoria
das provas pode ser considerado uma asser¢do garantida? A razdo ¢ que
a observancia do 6nus da prova para sua construgdo retira da construg¢ao
do fato juridico qualquer excesso de subjetividade, conferindo a sua
constitui¢do a possibilidade de verificacdo publica. O fato juridico serad
valido para todas as suas finalidades, a quem quer que seja exibido. A
sua condicdo de assercdo garantida resguarda sua utilidade para todas as
eventualidades futuras.

Portanto, a assertividade garantida representa aquilo que o
Construtivismo trata como efeitos produzidos pela linguagem competente.
Em seara legal, para tratarmos da linguagem competente, a comprovacao
de cada fato juridico, decorrente da aplicagdo, depende dos respectivos
meios de prova estabelecidos pelo proprio ordenamento juridico. Quando
os meios de prova sdo observados, diz-se entdo que o fato estd comprovado.
Comparando o processo da aplicacdo juridica com a logica da investigacao
de Dewey, um fato juridico devidamente comprovado tem o status de
uma assercao garantida. Todas estas correlagdes fazem imenso sentido se
levarmos em conta que as distingdes estabelecidas por Dewey levaram em
conta justamente os procedimentos juridicos (WAAL, 2007, p. 170)!

Dewey nao chegou a equiparar os processos de raciocinio legal
e de aplicacdao do direito com as investigagdes conduzidas pelo método
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cientifico. Ele os considerava muito comprometidos com o estabelecimento
de conclusdes particulares e parciais. O que fez foi ilustrar, apesar dessas
diferencgas, um aspecto especifico: o pensamento, na verdade, parte de
uma situagdo mais ou menos confusa, que ¢ vaga e ambigua em relagdo a
conclusao que indica, e a formagdo de premissas maiores € menores ocorre
de forma precaria e experimental, no curso da analise do problema, e tendo
em vista regras conhecidas e anteriormente estabelecidas.

CONSIDERACOES FINAIS

O Constructivismo Logico-Semantico € “constructivista” no
sentido de construir uma linguagem cientifica rigorosa para a Ciéncia do
Direito. Mediante a adogao de processos de elucidagao, os termos adotados
pelo intérprete sao definidos de forma a estabelecer um discurso preciso e
univoco. O constructivismo também assume a premissa de que o Direito
¢ um fendmeno linguistico, concebido a partir de cadeias de enunciagdes
que, com observancia do processo legislativo, estabelecem o Direito
Positivo como um conjunto de textos prescritivos.

Ao estabelecer suas premissas linguisticas, o constructivismo
reconhece o encadeamento de camadas de linguagem organizadas na
forma de linguagem-objeto e metalinguagem. A metalinguagem ¢ a forma
de linguagem adotada pela Ciéncia do Direto, em carater descritivo, a fim
de descrever o Direito Positivo. Mas também se verifica a relacao entre
linguagem objeto e metalinguagem no interior do ordenamento juridico,
ao nos depararmos com as normas que falam sobre outras normas, como
¢ o caso das regras de reenvio, das normas-de-normas, ou das regras que
determinam o retrotraimento e o protraimento de outras regras.

No que diz respeito ao tratamento dos conceitos, quer nos
parecer que o Constructivismo Logico-Semantico adota o ponto de vista
das formas logicas. Os conceitos sdo entendidos como formas logicas a
priori, eles reinem de forma conotativa as propriedades essenciais dos
objetos que podem ser classificados como pertencentes a classe de objetos
definida pelo conceito.

Por sua vez, o pragmatismo enquanto teoria do conhecimento
trata do teor dos conceitos como contetdos produzidos a posteriori pela
experiéncia, pela pratica da investigagdo. Para o pragmatista John Dewey,
os conceitos sao significados que se revelam apoOs a aplicacdo. Neste
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compasso, os conceitos juridicos sdo formativos. Conceitos juridicos tém
suas leis reveladas por seu uso reiterado.

Segundo Dewey, todas as formas ldgicas (com suas propriedades
caracteristicas) surgem dentro das operacdes de investigacao e sdo voltadas
ao seu controle, de modo que esta possa produzir asser¢des garantidas.
A concepgao de Dewey implica mais do que revelar as formas logicas a
partir da pratica do método cientifico. Porque além de revelar as formas
logicas, os processos de investigagdo também as produzem. Assim, para
Dewey, a sistematizagao l6gica, tendo em vista a maior generalidade e
consisténcia das proposi¢des, caracteriza uma instrumentalidade apta
a promover e facilitar a clareza da investigacdo. Mas ndo constitui
finalidade em si mesma.

John Dewey também tratou dos procedimentos legais e do
raciocinio juridico em alguns trechos de sua extensa obra. Por isso a
aproximacao entre o Constructivismo Logico-Semantico e o pragmatismo
de John Dewey se deu a partir de uma correlagdo entre os processos
de investigacdao da ciéncia e o processo de aplicagdo do direito. O foco
da preocupacdo de Dewey acerca da aplicagdo caracterizou-se pela
observacdo de seus resultados. Ao se responder a indagagdo sobre os
efeitos da aplicagao, adotando-se o método constructivista, se conclui que
o efeito da aplicagdo do direito ¢ a produgdo dos fatos juridicos.

Entretanto, a aplicagdo do direito e a decorrente formagao
dos fatos juridicos gerados ndo se dd de modo informal. Para que os
fatos juridicos sejam produzidos a sua constru¢do se dd em linguagem
competente, ou seja, na linguagem exigida pelo Direito Positivo, de
acordo com a teoria das provas. Este conceito de linguagem competente
autorizou outra correlagdo com a obra de John Dewey, quando o filésofo
trata das asser¢des garantidas, formuladas de acordo com certos canones
da investigacdo, selecionados pelo intérprete para a elaboracdo de uma
hipotese de solucdo do problema que ocasionou a investigagao.

Assim como a “assertividade garantida” assegura a consisténcia
das solugdes de pesquisa e proporciona a sua utilidade em futuras
investigacdes, a linguagem competente prescrita pelo ordenamento

r

juridico ¢ a condicionante para o reconhecimento dos fatos juridicos
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produzidos nos processos de aplicacdo do Direito Positivo, assegurando a
sua utilidade para todos os efeitos que deverdo produzir.
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