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“E espantoso de ver-se quantas e quantas disputas filoséficas dio em
nada no momento em que a submetemos ao simples teste de tragar

uma conseqtiéncia concreta.”
William James!

I. O escopo de andlise: pragmatismo como teoria normativa
da decisdo judicial

Ao decidirem casos — sejam eles “dificeis” ou “usuais” —, juizes precisam invaria-
velmente organizar uma série de informagGes diferentes, atribuindo um determinado
peso para este ou aquele elemento, com vistas a apresentar uma decisdo justificada.
Nesse cendrio, diferentes vozes dentro e fora do Judicidrio valorizam um ou alguns dos
elementos postos diante do juiz — o texto da regra incidente, a finalidade da norma, as
possiveis conseqiiéncias de sua aplicagdo, os principios mais gerais do sistema, a histé-
ria por trés da elaboragdo do dispositivo ou da lei em questdo sao as possibilidades mais
usuais — em detrimento dos outros.2 A relacdo entre esses elementos, apesar de envol-

_—
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1 JAMES, William. Pragmatismo. Trad. Jorge Caetano da Silva. Sio Paulo: Martin Claret, 2005, p. 46.

2 Paraum exemplo de classificacdo e hierarquizagio dos argumentos que podem ser apresentados para justi-
ficar uma decisio judicial, cf. H. Avila, “Argumentacdo Juridica e a Imunidade do Livro Eletrdnico”, in
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ver o estabelecimento de prioridades, nao implica necessariament.e excluir d
completa a consideragdo dos outros fatores. Por exemplo, como Ministro do Suprep,
Tribunal Federal, Nelson Jobim afirmou que, diante de uma norma juridica con, ml
tiplas interpretagdes textualmente possiveis, sua concepgao dfe atuacao judicial rey,
mendava que se escolhesse a alternativa deciséria qual se vinculassem as melhore,
conseqiiéncias para a sociedade, quando o sistema jurfdico néo fornecesse uma Tespos
ta unfvoca para um determinado problema que precisasse ser resolvido.3 A postur g,
ex-ministro, embora certamente nio seja uma unanimidade, ndo parece destoar, y,
geral, do modo como o Judicidrio brasileiro compreende as relages possiveis ens
“deferéncia ao direito” e “anélise de conseqiiéncias”, idéias comumente apresentads
como antagdnicas. Dando novo exemplo, em outro contexto, visando a apurar o mods
como os principais responsaveis pelos procedimentos de tomada de decisao juridican
pais lidam com as relagdes entre os citados fatores, os juizes brasileiros foram recen-
temente convidados a manifestar a orientagdo que adotam diante do problema &
multiplicidade de argumentos com fontes distintas para a justificagdo de decisdes jud-
ciais. Em pesquisa realizada em 2005 com o apoio da Associagdo dos Magistrades
Brasileiros (AMB), Maria Tereza Sadek colocou uma amostra significativa de juizes
brasileiros diante da seguinte pergunta: “[d]o seu ponto de vista, as decisdes judiciais
devem orientar-se preponderantemente por pardmetros legais, atentar para suas co-
seqiiéncias econdmicas ou ter compromisso com suas conseqiiéncias sociais?". s
magistrados brasileiros em atividade afirmaram que os “pardmetros legais” continun
sendo um fator decisivo na tomada de decisio judicial (87%), seguidos de perto el
“compromisso com as conseqiiéncias sociais” (83,%), ficando o “compromisso com ¥
conseqiiéncias econémicas” com um distante terceiro lugar (40,5%).4
“Compromisso com as conseqiiéncias”, O que isso significa em termos prético?
A primeira vista, ndo se trata de uma categoria familiar ou tradicionalmente explor¥

- » » j””'
R_evzsta Didlogo Jurfdico, v. 1, n® 5, Salvador: CAJ - Centro de Atualizagio Juridica, agost bt
stpon'Ivel em: <http://www.direitopublico.com.br>, Acesso em: 20/12/2004.

Entrevista ao jornal Valor Econémico em 13/12/2004.

M. T. S‘adek. “Magistratura: Caracterizagio e Opinides”
blema xn.tires:sante que esses dados levantam é como seria possivel que, na percepgio dos juizes: W
tros legais” e “conseqiiéncias sociais” ndo sejam elementos excludentes — ambos teriam um Pape mw“:'
te na tomada de decisdo. Para uma leitura critica da pergunta formulada aos magistrados e uma “nunv';;ﬂ-
interpretagio dos resultados como compativel com a idéia de “Estado de direito” e obediénciad ™~ ;
dicas, ver D. W. Arguelhes, “Argumentagio Consegiiencialista e Estado de Direito: Subsidits P it
compatibilizagdo”, trabalho apresentado no XIV CONPEDI Fortaleza, Nov/2005 (dispoﬂf"'l s o |
g::z;zwri”“;‘cé’c’;lpedi'mymamw“quivosmnais/Diego%20W,erneck%20’Argue1he-"-P‘m' e t}fbf;rrif‘
Admil;isl:.rat.ivo, ;‘;?3:’-2136 W. Arguelhes, “Jurisdi¢io, Incerteza e Estado de Direito”, R

gele
kg €aso especifico de compatibilizagio entre os citados ‘hmenwsw
ais comedidas no uso de principios vagos, cf. LEAL, Fernando A.;_u osdl®

Pragmatismo por uma teoria da d“‘“",gﬂduaﬁ" .
Mestrado apresentada ao programa de . ¢‘P'°d

W

(2005). Disponivel em www.amb.com.br. Un P
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da pela doutrina brasileira sobre interpretagio e aplicagio do Direito.5 No 4mbito do
debate norte-americano, por outro lado, essa questio vem sendo debatida h4 décadas
sob diferentes rétulos, os quais, ainda que possam compartilhar um conjunto de com-
promissos e teses similares, nem por isso deixam de guardar entre si diferengas rele-
vantes — jurisprudéncia sociolégica, realismo juridico, pragmatismo juridico.6 Mais
recentemente, um dentre esses rétulos tem recebido particular atengdo da academia
no Direito — “pragmatismo juridico”, entendido como uma concepgio que atribui as
conseqiiéncias praticas das decisoes judiciais um peso decisivo na atuagio dos juizes.
Na verdade, a expressio “pragmatismo juridico” tem sido empregada de formas
bastante distintas, em certos casos até opostas. Definicdes amplas de “pragmatismo
juridico” permitem abranger tanto o juiz norte-americano Richard Posner, autopro-
clamado pragmético, quanto seu critico Ronald Dworkin, que se dedica expressamen-
te a construir uma concepg¢ao “anti-pragmética” do papel do juiz.7 Talvez por isso

5 Hareferéncias meramente pontuais ao tema nas obras tradicionais de hermenéutica juridica e especificamen-
te constitucional, como a de Carlos Maximiliano sobre o assunto: “Se as normas positivas se nio alteram a
proporgao que evolve a coletividade, consciente ou inconscientemente, a magistratura adapta o texto preci-
so as condi¢Ges emergentes, imprevistas. A jurisprudéncia constitui, ela prépria, um fator do processo de
desenvolvimento geral; por isso a Hermenéutica se ndo pode furtar 2 influéncia do meio no sentido estrito e
na acepgao lata; ater-se as conseqiiéncias de determinada exegese: quanto possivel a evita, se vai causar dano,
econdmico ou moral, 3 comunidade. O intuito de imprimir efetividade juridica as aspiragdes, tendéncias e
necessidades da vida de relagio constitui um caminho mais seguro para atingir a interpretagio correta do que
o tradicional apego 4 palavras, o sistema silogistico de exegese” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
Aplicagio do Direito. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 157). Além dessas mengbes pouco desenvolvi-
das, o que temos de mais explicitamente prospectivo — isto é, orientado para possiveis eventos futuros — em
“interpretagdo constitucional” é a exigéncia de proporcionalidade. Os exames do postulado, fundados em
relagbes causais teleoldgicas (meio-fim), exigem um exame minimamente pritico. Sobre a proporcionalida-
de como ferramenta metodolégica vinculada a realizagio de finalidades, cf. AVILA, Humberto Bergmann.
Teoria dos Principios — da definigdo & aplicagio dos principios juridicos. 3* edigdo. Sio Paulo: Malheiros,
2004. Para uma leitura da proporcionalidade como instrumento pragmitico na atuagio de diversas Cortes
Supremas e Tribunais Constitucionais, cf. David M. Beatty, The Ultimate Rule of Law. New York: Oxford
University Press, 2004, bem como a resenha desta obra feita por Richard Posner (“Constitutional Law from
a Pragmatic Perspective”. University of Toronto Law Journal, 2005, pp. 299-309).

6 Como veremos adiante, “realismo juridico” e “pragmatismo jurfdico” nio sio equivalentes, podendo ser
diferenciados sobretudo por serem concepgdes com finalidades diferentes.

7  Cf, por exemplo, Thomas Grey, “Judicial Review and Legal Pragmatism”, in Wake Forest Law Review, v.
38, 2003, pp. 473-511. Grey chama de “pragmiticos” todos os tedricos da decisdo judicial (mais especifica-
mente, os teéricos que discutiram o controle judicial da constitucionalidade das leis - “judicial review”) que
a colocam como instrumento da promogio de “interesses sociais”, mesmo que, em um caso concreto, essa
promogio nio coincida com o sentido do texto das normas juridicas ou da intencio original do legislador.
Nesse sentido, o grupo dos “pragmiticos” é definido por oposi¢do aos tedricos “formalistas”, alinhados com
o estilo de doutrina juridica defendida e praticada por Charles Langdell, famoso professor de Harvard do
século XIX. Nesta classificagdo, porém, o grupo dos “pragméticos” se subdividiria entre os que reconhecem
um valor maior e mais vinculante a certo tipo de interesses sociais — os “direitos” — e os que nfo véem
nenhum peso intrinseco maior para qualquer categoria de interesses. Segundo Grey, no primeiro grupo -
“rights pragmatists” -, encontrarfamos Dworkin; no segundo, Rmha:rl Posner, Por motivos diferentes dos de
Thomas Grey, a tedrica feminista norte-americana Margaret Radin considera Hércules, o “juiz ideal” ima-
ginado por Dworkin, como uma espécie de pragmitico; para Radin, o pragmatismo na teoria de Dworkin
estaria refletido no seu duplo compromisso com 1) a onipresenca da interpretagdo no Direito, como um tipo
de “contextualismo”, e 2) com a anélise de eventos concretos (a histéria institucional destacada pela metd-
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“pragmatismo” seja considerado por diversos auto-proclamados “pragmatistas” como
um rétulo amorfo: dizer que alguém é um pragmético € dizer pouco.8

Mais ainda, a indefinigdo atinge inclusive a prépria finalidade do pragmatisn,
juridico como empreendimento teérico. Serd uma maneira de compreender o fepg.
meno juridico diante de outros fendmenos sociais que o afetam e sio por ele inflyep.
ciados?? Uma meta-teoria que pode nos orientar no didlogo entre diferentes teoris
e abordagens sobre problemas juridicos?10 Uma teoria descritiva sobre quais os fato-
res que efetivamente levam os juizes a decidir desta ou daquela maneira? Qu aind
uma teoria normativa sobre a decisio judicial, i.e., um esforgo de apresentar parime-

tros que indiquem como um juiz deve tomar uma decisio em um dado ordenamen-
to juridico?!l

fora dworkiniana do “romance em cadeia”) como forma de atribuigio de significado s normas juridicas, em
vez de simplesmente recorrer a nogdes abstratas e ideais de “verdade” ou “justi¢a”. (RADIN, M., “The
Pragmatist and the Feminist", Southern California Law Review: Symposium on the Renaissance of
Pragmatism in American Legal Thought, n.63, Set/1990, pp. 1721-1723). Em sentido contririo, afirmando
que Dworkin definitivamente nio é um pragmatista, cf. T. Pogrebinschi. “Dworkin e o Pragmatismo
Juridico”, in Pdginas de Teoria do CEDES ~ Centro de Estudos Direito e Sociedade, n. 2, s/d. Disponivel no
site http://cedes.iuperj.br/. Vale notar que, nesse pequeno ensaio, apesar do titulo, a autora aponta prind-
palmente para as discordincias entre Dworkin e o pragmatismo filosdfico (a relevincia do pragmatismo
filoséfico para o argumento apresentado neste trabalho serd discutida adiante — cf. tépico 11, infra).

8 POSNER, Richard A. The Problems of Jurisprudence. Cambridge/Massachussets/London: Harvard
University Press, 1993, p. 28. No mesmo sentido RORTY, Richard. Consequences of Pragmatism
Minneapolis: The University of Minnesota Press, 1991, p. 160 e o préprio POSNER, Richard. Law:
Pragmatism and Democracy. Cambridge/Massachussets/London: Harvard University Press, 2003, p. 24
(“Pragmatism, notwithstanding William James’s effort at definition, is a devil to define”). No mesmo seo-
tido, ver RADIN, M., “The Pragmatist and the Feminist”, Southern California Law Review: Symposium 08
the Renaissance of Pragmatism in American Legal Thought, n. 63, pp. 1705-1706.

9  Cf, por exemplo, ]. Coleman, The Practice of Principle: In Defence of a Pragmatist Approach to “3"
Theory. New York: Oxford University Press, 2001. Certas concepgdes ligadas a0 movimento dos Critical
Legal Studies (CLS) nos EUA também procuram se apresentar como herdeiras da tradigio pragmatica. ver,
por exemplo, M. Radin, op. cit; R, West, “Liberalism Rediscovered: A pragmatic definition of the liberal
vision”, University of Pittsburgh Law Review, n. 46, 1985,

10 Joseph Singer, por outro lado, emprega uma abordagem que chama de “pragmitica” para apontar Q“e“’d“
os movimentos de pensamento juridico nos EUA contém algum grau de formalismo, excluindo certos
mentos da realidade em sua andlise do fendmeno juridico. Para combater esse “ranco formalista”, 5"‘5;:
parte do pragmatismo para propor um didlogo mais intensificado entre teéricos do Direito, como f°““L .
eliminar os pontos cegos gerados pelas teorias existentes, (], Singer, “Legal Realism Now", Californ =
Review, n. 76, 1988, p. 465). Brian Tamanaha, por sua vez, procura utilizar os insights do P“Sm‘“’:m .
séfico cldssico sobre o método cientifico para impulsionar o que chama de “estudos sécio-juridicos [’::I:
legal studies), comprometidos com rigorosa andlise empirica e nio-normativa das premissas € arE"™ Us
apresentados pelas miiltiplas teorias normativas sobre a decisio judicial (B. Tamanaha, “Pragmats™ :;‘h,
Legal Theory: Its Application to Normative Jurisprudence, Sociolegal Studies, and the Fact
Distinction”, American Journal of Jurisprudence, v. 41, 1996, pp. 315-355). o

11  Exemplos muito diferentes entre si de concepgdes com pretensdes normativas para a decisio juduf‘ﬂl P#;
ser encontrados em D. Farber, “Legal Pragmatism and the Constitution”, Minnesota Law Rme";'i::#d

Jun./1988; R. Posner, “Legal Pragmatism”, Metaphilosophy, vol. 35, n® 1/2, jan. 2004; C. Wi “In
Decisionmaking”, Southern California Law Review, v. 63, Set./1990; M. Minow & E. Spelma® com?
Context”, Southern California Law Review, v.63, Set/1990. Além do fato de serem 3p
“pragmiticas”, essas teorias tém muitos mais diferengas do que semelhangas entre si.

LY
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Como se pode ver, tratam-se de niveis de andlise muito diferentes — do foco no
direito como fendmeno social & solugéo pontual de problemas internos ao sistema
juridico; da descrigdo de rfegularidades no comportamento dos juizes a prescrigao de
parimetros que eles deveriam levar em conta na tomada de decisio; além de intime-
ras outras combinagdes possiveis. No presente trabalho, nosso foco estard no pragma-
tismo juridico como uma teoria que procura indicar como juizes devem decidir — isto
¢, uma teoria normativa da decisdo judicial.

Vale notar que nosso objeto de anilise situa-se em um nivel diferente do qual
estdo localizadas as controvérsias a que os tedricos do Direito estdo tipicamente acos-
tumados. Durante a primeira metade do século passado, o debate em torno do positi-
vismo e do jusnaturalismo dava o tom das investigagdes no 4mbito da teoria do direi-
to. Em uma das versdes mais simples e cruas dessa disputa, o positivisSmo procura mos-
trar que ndo hd ligagdo necessdria entre os conceitos de “direito” e “moral”, enquanto
o jusnaturalismo se caracteriza pelo reconhecimento de uma ligagdo necessiria entre
as duas esferas. 12

Muito embora a adogao do jusnaturalismo ou (supostamente) de algumas versGes
do positivismo juridico tenha reflexos praticos sobre a decisio judicial, o cerne do
debate é imediatamente descritivo e conceitual, e apenas mediatamente normativo.
Alguns dos mais recentes e importantes empreendimentos teéricos no campo do
Direito, porém, encontram-se em um nivel distinto daquele em que até entdo vinha
se dando a discussio. Invertendo a relagio dominante entre os termos da investigagcio
tebrica acerca do Direito, para esse “novo” tipo de teoria a pergunta “como os juizes
devem decidir?” torna-se principal, enquanto a pergunta “o que ¢ o Direito?” deixa de
Ser o centro das atengées — ainda que, se bem resolvida, possa influenciar aquela pri-
meira indagacio.13 Sem embargo dessa possivel complementariedade, na esteira da
distingdo descrita, foi expressamente realizada uma escolha neste trabalho. A preocu-
Pagdo central estard em reconstruir as teses centrais do pragmatismo especificamente
Juridico entendido como teoria normativa da decisdo judicial, algo que se pretende
fazer em dos niveis diferentes: a) a partir de teorias centradas no ponto de vista do
tomador de decisio e b) com base em meta-teorias, isto é, teorias sobre os critérios que
devem ser utilizados para escolher a(s) teoria(s) que deveria(m) orientar o tomador de
decisgo, Nesse segundo nivel de andlise, procuraremos mostrar como a preocupagao
Com as conseqiiéncias das decisdes judiciais pode e deve ser compatibilizada com as

o |
Sobre o tema, cf STRUCHINER, Noel, “Algumas ‘Proposicdes Fulcrais’ acerca do Direito: o Debate
Jusnaturalismg vs, Juspositivismo”, in MAIA, A.C; MELO, C.C;; CITTADINO, G.; POGREBINSCHI, T.
(985.) Perspectivas Aruais da Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, pp. 399-415. HOERS-
TER, Norbert, Ep Defensa del Positivismo Jurfdico. Trad. Erenesto Garzén Valdés. Barcelona: Gedisa, 2000.
Fil » Martin D, Discussion entre el derecho natural y el positivismo juridico? Doxa, Cuadernos de

13 e 0fa del Derecho, ne 21-11. Alicante: 1998. Sl S

» POr exemplo, Anthony D’Amato, “The Effect of Legal Theories on Judicial Decisions”, Chicago-Kent

W Review, n. 24, 1999, pp. 517-527.
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preocupagdes mais familiares com a coeréncia da decisdo judicial com os ey, -
pertinentes e com decisdes passadas sobre casos similares.

II. A limitada relevincia do Pragmatismo Filoséfico

Nio é raro que certas posigdes tedricas “novas” acerca de problemas pereng; ,
Direito sejam aplicagdes de teorias filos6ficas j& bem estabelecidas. Nesse sentidy ;
quase inevitivel tentar ler a unido dos termos “pragmatismo” e “juridico” como y
aplicagdo, a linguagem e aos problemas com que juristas se deparam no dia-a-dia, &
idéias consolidadas pelo chamado “pragmatismo filosofico”, geralmente associady;
autores como Charles Sanders Peirce, William James, John Dewey e, na segunda mex-
de do século XX, Richard Rorty. Mas que tipo de relagdo existe entre o pragmatism
filosofico e o pragmatismo compreendido como teoria normativa da decisio judicial

A pergunta é mais dificil do que pode parecer a primeira vista. Para os fins dest
trabalho, partiremos de uma leitura do pragmatismo (filoséfico) cldssico como um
concepgio do pensamento humano que envolve basicamente trés caracteristicas™
antifundacionalismo (rejei¢do de qualquer critério ou fundagdo tltima, estdtica e defi-
nitiva para qualquer teoria ou argumento), contextualismo (por enfatizar o papel &
experiéncia humana, com suas crengas, tradi¢des e ideais no resultado de qualge
investigacdo cientifica ou filoséfica) e consegiiencialismo (expresso na idéia de gue!
escolha entre diversas interpretagdes e explicagGes de fendmenos deve ser feitaa P
tir de suas respectivas conseqiiéncias praticas — o que leva a uma atitude empiﬂ'ﬂ"f'
experimentalista).}> Diz-se do pragmatismo ser apenas um método; nio uma solugat
mas um “programa para mais trabalho” sobre a realidade que pode ser pe
mente modificada.!6 Essas caracteristicas sdo suficientes para o nosso propdsito, P
que, de um modo geral, coincidem com a descrigio que defensores do pragm?
no campo do Direito fazem do pragmatismo filoséfico.

E o que dizer a respeito do pragmatismo juridico? Como dito, a intuifa e
exi.ste alguma relao;.:?no entre as duas coisas é certamente justificdvel. No entanto
amscac?o afirmar simples e diretamente que o pragmatismo juridico pode sef o
preendido como uma aplicagdo da filosofia pragmatista a atividade illfi’djaoml

fato, atualmente, tanto defensores, quanto criticos do pragmatismo juridico om0

i e - - . ”g

14 L P;:;:ma;gxbhgmmm Teoria Social e Politica. Rio de Janeiro: Relume Dumaré M,ﬂw :

e ﬁ’f‘ ZA NETO, Fuuflo Pereira de. “A Interpretagio Constitucional Can":msgﬂm-sa'ﬂ-f
nstrutivismo € o Pragmatismo”, In MAIA, A.C; MELO, C.C.: CITTADINO, G-

15 E nesse sentido a observagio de Willj
gueir [em uma disputa te'érica]. entéo as alternarivas significam praticamente a mesma cois3, ¢ l’ﬂ,a@'

va. Sempre que uma disputa ¢ séria, devemos estar em condigdes de mostrar alguma di .
decorra necessariamente de um lado, e

16 JAMES, William, op. cit, p. 48, = o correto.” (op. cit. p. 44).
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ria normativa da decisdo judicial procuram discuti-lo em seus préprios termos, sem
colocar no primeiro plano do debate os méritos ou deméritos da filosofia pragmatista.

Nesse sentido, o juiz norte-americano Richard Posner, por exemplo, faz um
esforgo explicito para mostrar que sua concepgio de pragmatismo juridico ndo é ape-
nas uma aplicagdo do pragmatismo filoséfico ao Direito.17? Embora concorde substan-
cialmente com o “niicleo duro” da concepgio pragmitica filoséfica (também aqui
identificado com as nogGes de antifundacionalismo, contextualismo e consegiiencia-
lismo), Posner separa o pragmatismo filoséfico do que seria uma simples “atitude
pragmdtica” ou “temperamento pragmadtico” [pragmatist mood], caracterizado tdo
somente por uma impaciéncia com abstragdes e uma disposi¢do para basear julgamen-
tos e agdes em fatos e conseqiiéncias, em vez de “conceitualismos” e “generalidades”.18
Assim, se é que o pragmatismo juridico precisa de algum “fundamento” para se desen-
volver, este seria apenas um determinado habito de pensamento, e ndo a adogdo das
muitas vezes sofisticadas teses do pragmatismo filoséfico. Nesse sentido, o rétulo de
“pragmitico” é quase trivial — basicamente um equivalente para “bom senso” ou
“senso pratico”. Como observa Dworkin, muitos advogados e juizes que se intitulam
“pragmiticos” estdao dizendo tdo somente que sdo pessoas praticas, mais interessadas
nos efeitos concretos de decisdes judiciais ou legislativas do que em teorias abstratas.1?

17 Posner é, sem diivida, um dos tedricos mais importantes do movimento. O fato de ser um juiz influente e
de ser 0 académico mais citado de todos os tempos (pelo menos nos EUA, como cita SHAPIRO, Fred R. “The
Most Cited Legal Scholars” Journal of Legal Studies n® 29, 2000, pp. 409-426 (especialmente a tabela 6),
apud SOMIN, Ilya, op. cit., p. 1.) sdo argumentos suficientes para essa escolha. Mas, vale frisar, Posner nio
é o tinico conhecido juiz pragmatista. O Justice Stephen Breyer, que chama o que faz na Suprema Corte de
“interpretagio constitucional conseqilencialista”, em certo sentido também pode ser assim rotulado, BRE-
YER, Stephen. “Judicial Review: a Practicing Judge's Perspective". Oxford Journal of Legal Studies, vol. 19,
summer, 1999, pp. 153-165.

18 POSNER, Richard. Law, Pragmatism and Democracy. Cambridge: Harvard University Press, 2003, pp. 12 e 59.

19 Ronald Dworkin, Justice in Robes. Cambridge/London: The Belknap Press of Harvard University Press,
2006, p. 36. O ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Nelson Jobim certamente é um bom exemplo desse
tipo de postura. Exemplos do seu declarado compromisso com o0s efeitos atrelados a possiveis alternativas
de decisdo e certa impaciéncia com abstragdes podem ser vistas no seguinte trecho do discurso de abertura
do ano judicidrio de 2006: “Diante de tudo isso, dessa sintese répida que fazemos, aflora uma questdo para
urgente debate. Qual o paradigma que deve orientar a atuagio do Supremo na preservagio da Constituicio?
A resposta académica é tipicamente tautolégica: é a preservagio da Constituicio. Diante de demandas con-
cretas tal afirmagio ndo tem sentido, nada significa, nada orienta. E insuficiente. Em vez de esclarecer,
esconde. (...) O Supremo, na sua histéria, sobretudo depois de 1988, tem claro o paradigma capaz de ajudar
a resolver esta tensio dialética. E a governabilidade democrdtica” (Cf. discurso disponivel em
http;//www_stf,gov_br/impmnsa/pdf/abertun]udiciario.pd.f. Acesso em 07/01/20(.)8‘).‘ No mesmo sentido, v.
também palavras do ex-ministro em palestra a respeito do debate relativo flexibilizagdo de certas garan-
tias trabalhistas: “E fundamental que tenhamos a perspectiva de que flexibilizar ou ndo estd vinculado a
resultados e ndo a principios, ou seja, precisamos ter 0 que é chamado de niicleo minimc? de garantias, mas
Precisamos ter também a clareza que devem ser levados em conta, 0s processos produtivos e os custos da
Produgiio (...). O fato fundamental é que a discussio deve ser claramente separada a fim de gtabelscer o qué
estamos falando de jurfdico e o qué estamos falando de politico, 0 qué estamos falando. dg ideologia e o qué
estamos falando de pragmatismo. E essa discussio, sob 0 nosso ponto d'e vista, é exdl.xs.wameme pragn'xi-
tica" (Cf. os trechos em h:tp://extOZ.tst.gov.br/pls/noOl/no_noncms.Exxbe_Nouc1a?p_cod_nut1cu=

1889&p_cod_area_noticia=ASCS. Acesso em 07/01/2008).
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Na verdade, Posner acredita que ndo hd relagdo necessdria entre 34

alguma espécie de pragmatismo filos6fico e o que ele chama de “pragmatismo cotigs,
no”, embora ambos sejam compativeis e conslste.ntes. um con.l o o§1tro,20 As Plinciy:
diferencas estio nos ambientes e procedimentos mst.ltucwna.ls tipicos de cada posis

Afinal, diz Posner, o pragmatismo filoséfico € um tipo de dl‘scurso ?C?démico & por
tanto, técnico em alguma medida — enquanto “[o] pragmatista cotidiano usa [
senso para resolver problemas”, o filésofo pragmatista pode nos explicar por que g
¢ uma boa estratégia.2!

E claro que Posner reconhece que sua formulagdo é incompleta e inespecifiy
Mas, para ele, a tinica verdadeira contribuigio que o pragmatismo filoséfico pode dy
ao Direito ¢ a de “limpar as mesas” dos juizes e dos juristas de mitos como o da ‘ne-
tralidade cientifica” das elaboragdes doutrindrias e da decisdo judicial “mecénic:’2
Na verdade, essa nio é uma tese nova — de fato, a fungdo de “limpeza de mitos” reco-
nhecida por Posner ji havia sido defendida de forma bastante explicita por fildsofs
pragmdticos como John Dewey?23 e por realistas juridicos como Felix Cohen Es:
fungdo seria eminentemente critico-negativa, e ndo construtiva.2>

Talvez aqui esteja uma das rafzes da associagdo entre pragmatismo juridico, rex
lismo juridico e pragmatismo filoséfico: todos aqueles que se alinham a estes mov
mentos certamente compartilham entre si a descrenga quanto a qualquer tentativ
mais ambiciosa de fornecer fundamentos sélidos e univocos para a fungéo jurisdici
nal e os argumentos dos advogados. No caso do Direito Constitucional, por exemph
esses insights filoséficos poderiam ser utilizados para deixar de lado esforgos m
ambiciosos de justificar o controle de constitucionalidade com base em teorias abra
gentes sobre a idéia de democracia ou de igualdade politica, limitando-nos a reconbt

20 No mesmo sentido de Pasner, Thomas Grey argumenta que ndo hd relagio necessiria entre P“G"’M
filoséfico e pragmatismo juridico; como Posner, Grey acredita que o pragmatismo jurfdico pode deve®
‘;:e;“{mem;;m préprios l;muo.v" (T. Grey, “Freestanding Legal Pragmatism”, jn M. Dickostei? v(g‘!

evival of Pragmatism, i . i
Press, 1998, pp. 254.273), Essays on Social Thought, Law, and Culture. Durnham: Duke Ut

21 POSNER, Richard. Law, Pragmatism and Democracy, op. cit., p. 42

22 POSNER, Richard. Law, Pragmatism and Democracy, op. cit.. . S6.

23 DEWEY, John. Logical Method and the Law, 1924 = " P >

24 COHEN, Felix. “Transcendental Nonse ; . : eview &
1935. Neste famoso ensaio, Cohen obse S« it e kg L‘WRI ok

Tva que a andlise doutrinaria tradicional — focada na

estiverem a disposi: * S D e
“empresa”, "douﬁcﬂciig ?‘::: mape:irnas N siveis conseqiiéncias da aplicagio de conceitos juridico® 20
nivel da andlise doutsindrts opdade” etc. Assim, a abordagem de Cohen é claramente PRE” L.
decisto pudieisl iso & um:' :enszt;n elf?; nif) necessariamente implique uma teoria normativa pﬂG‘:‘:;g
pragmiticas, Cohen nio parece 3c:e;de: stiags Fan determinado conceito tenha sido nfom“l:di’:w“
gy Sonsedibncias” de suas decisdes). e 0s Juizes envolvidos na aplicago desse conceit?
. B. Tamanaha, “ gmatism i i
Studies, and th:p an - o US. Legal Theory: Its Application to Normative Iurispmd’na' 355,
) act-Value Distinction”, American Journal of Jurisprudence, v. 41, 1996, PP: 3
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cer que essa prética jd estd incorporac!a a0 nosso cotidiano constitucional e, dependen-
do do caso, vai promover vz.llores sociais c!mtmtos, de diferentes maneiras, dificilmen-
(e incorporéveis/justificdveis em uma \inica “grande narrativa”.26 Contudo, uma vez
que 0 papel do pragmatismo ﬁlo§6ﬁco no Direito seja entendido como o de limpar
concepgdes mistificadoras da decisdo judicial, é certo que uma versio de “pragmatis-
mo juridico” como a de Posner seja uma espécie de “pragmatismo cotidiano”.27

Sendo apenas uma postura ou uma disposi¢do voltada para a argumentagio empi-
rista e contextualista, o “pragmatismo cotidiano” é em principio indiferente em rela-
¢io as ideologias e valores em disputa na sociedade, bem como em relagdo &s préprias
questdes filoséficas que estejam em discussdo em um determinado momento. Além
disso, segundo Posner, embora haja uma relagio de proximidade entre relativismo
cultural e pragmatismo juridico, as duas posi¢des nio levam necessariamente as mes-
mas conclusdes em todas as situagdes. Um pragmdtico poderia reprovar uma prética
de outra cultura se essa prdtica se baseasse em premissas fiticas equivocadas, ou se
gerasse conseqiiéncias nocivas.28 Na verdade, a auséncia de orienta¢do moral ou ideo-
légica do pragmatismo juridico é para Posner uma virtude, pois nos ajuda a deixar de
lado 0 “sonho” de que a teoria moral ou politica seria capaz de constranger a agdo
humana, incluindo a agao judicial.2?

A mesma dissociagdo entre “pragmatismo filoséfico” e “pragmatismo juridico”
também é compartilhada por criticos do pragmatismo juridico.30 David Luban, por

2% Eoque propde Daniel Farber em relagio ao direito constitucional norte-americano (“Legal Pragmatism and
the Constitution”, Minnesota Law Review, v. 72, 1988, p. 1331). Farber argumenta que os juizes praticam
0 judicial review sem se preocuparem em resolver em definitivo os intermindveis debates e questdes poli-
ticas e filoséficas envolvidas na tentativa de fundamentar teoricamente essa pritica. Caso contrério, o pré-
prio caso Marbury vs Madison — o cldssico precedente para o judicial review — estaria sendo julgado até hoje,
dado o niimero de problemas institucionais e conceituais que o Chief Justice Marshall nio resolveu em seu
lfﬂsimento e que ainda estio sendo debatidos pelos académicos. Nesse sentido, a tinica base de que uma pra-
tica como o judicial review precisa é o que Farber chama de “pragmatismo juridico” — uma disposigdo para
resolver problemas juridicos empregando toda e qualquer ferramenta que estiver disponivel, “incluindo
» Precedentes, tradigdo, textos legais e conseqiiéncias politicas e sociais” (pp. 1332 e 1348). o
Vale registrar a interessante observagio de Posner no sentido de que o “temperamento pragmitico” visfvel
135 agdes cotidianas de uma pessoa é que geralmente precede o interesse pelo pragmatismo filoséfico, e ndo
0 contrério; segundo Posner, o estudo formal de filosofia pragmatista ndo tende a contribuir para que o estu-
dmso €m questio se torne um “pragmatista cotidiano”, muito menos um “pragmatista juridico”, dadas as tec-
Nicidades e o5 hermetismos inerentes a esse tipo de debate académico (POSNER, Richard. Law, Pragmatism
and Democracy, op, cit,, pp. 41 e 47). Em sentido contrério, Brian Butler (‘Legal Pragmatism: Banal or
Beneficial as 4 Jurisprudential Position?”. Essays in Philosophy. A Biannual Journal. V. 3, n. 2, 2002) e
Richarq Rorty (“A Response to David Luban”, in M. Dickstein (org,), op. cit. 1998) afirmam que a aplica-
%40 do pragmatismo filoséfico s discussdes sobre teorias da decisio judicial tem efeitos sensiveis e benéfi-
o, “‘_‘boﬂ Rorty reconhega que esses efeitos j teriam se consumado, isto é, 0 pensamento juridico jd teria

;g;:‘dn 0 que precisava do pragmatismo filoséfico.
°R, Richard, Law, Pragmatism and Democracy, op. cit., pp- 42-43 e 53.

EmSNER' Richard. Law, Pragmatism and Democracy, op. cit., p- 56. .
SeU mais recente trabalho, o préprio Dworkin — oponente declarado tanto do pragmatismo filoséfico,

2""“’ do Pragmatismo juridico — ataca cada uma das concepgdes em capitulos distintos, sem sobreposicdo

lic:lﬁ“ﬂlenms; em "nglnatiﬁm and Law"' cap‘mln 1 de ]usnce in Robes (OP. Cjt.' PP- 3.5'48). Dworkin Crit
03 ataques dg Ppragmatismo filoséfico de Richard Rorty e de Stanley Fish  sua teoria, apesar de uma lei

EEE
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exemplo, argumenta que, se o pragmatismo juridico € definido por seus préprig
tos simplesmente como uma combinagio de ecletismo, preocupagio com o resultag,
pratico de teorias e antiformalismo doutrindrio (isto €, recusa em aceitar que,

de certas doutrinas juridicas possa ter como “implicacdo légica” a adogio de oy

tura descomprometida do titulo do capftulo sugerir uma discussio direta com Posner e outros adepis
pragmatismo juridico. Alguns comentadores, porém, seguem por um caminho distinto e procuram explicy
e compreender certas caracteristicas do pragmatismo juridico — inclusive como teoria normativa da decigy
judicial — como sendo aplicagdes do pragmatismo filoséfico a0 campo do direito (nesse sentido, f, T
Pobrebinschi, “O que é o Pragmatismo Juridico?", Pdginas de Teoria do CEDES ~ Centro de Estudos Dirsiy
e Sociedade, n.1, s/d. Disponivel no site http://cedes.iuperj.br/). José Eisenberg, por exemplo, afirma qus
principal caracteristica do pragmatismo juridico “é o esforgo de aplicar a tradigio filosdfica do pragmatioma
ao problema da interpretagio juridica” (J. Eisenberg, “Pragmatismo Juridico”, in V. P. Barretto (o)
Diciondrio de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro/Porto Alegre: Renovar/Unisinos, 2006, pp. 656657
Cléudio Pereira de Souza Neto, por sua vez, utiliza afirmativas do préprio Posner para registrar que o prg:
matismo juridico possuiria trés caracteristicas centrais, a saber: “1) a critica 4 metafisica no campo &
Direito; 2) a avaliagio de proposi¢des normativas a partir de suas conseqiiéncias concretas; 3) a avalixgiod
proposigdes normativas a partir das necessidades humanas”, de modo que o pragmatismo jurfdico s6 pode
ria ser considerado “antifundacionalista, contextualista e conseqiiencialista” — exatamente 05 mwulﬂﬂ'
dos como “micleo duro” do pragmatismo filoséfico (SOUZA NETO, Cliudio Pereira, “A Interpretg
Constitucional entre o Construtivismo e o Pragmatismo”, in A.C.Maia, G. Cittadino, CC. Meb T
Pogrebinschi (orgs.). Perspectivas Atuais da Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Liimen Jiris, 2005, pp %
491). A mesma afirmativa de Posner ¢ utilizada por José Eisenberg para caracterizar o pragmatsmo JifC
co como herdeiro da filosofia pragmatista (“Pragmatismo, Direito Reflexivo e Judicializagio da Politil &
L.W. Vianna (org.) A Democracia e os Trés Poderes no Brasil. Belo Horizonte: UFMG, 2002, pp. 464912
que pese a complexidade do tema, que demandaria inclusive uma passagem pela histria das idéias, &
objegbes prima facie podem ser feitas A leitura que Souza Neto e Eisenberg fazem de Posner —&
temente, & interpretagdes do pragmatismo juridico defendido por Posner como uma aplicagi &F'g:
tismo filoséfico 4 “interpretagio juridica”. Primeiro, o primeiro artigo em que Posner comega 3 "““::w
concepgio de pragmatismo juridico data de 1991. E possivel que o seu encantamento inicial com #5°
sdes filosdficas sobre pragmatismo tenha se alterado substancialmente ao longo da década P""d”‘p:
na mais recente afirmagio sistemitica de sua posi¢do — o livro Law, Pragmatism and Demotﬁqm?)u
Posner investe todo o primeiro capitulo (e boa parte da “Introdugiio”) em desfazer a ligasio necessin!
qualqyer possivel relagio de prioridade entre o “pragmatismo filoséfico” e o que chama de '?ﬂl::;
codfllmo". que seria a base do pragmatismo juridico, Apés enumerar algumas das caracterisic®® o
matismo filoséfico, entre as quais as mencionadas nas leituras de Souza Neto e Pogrebinschis ¥
va: “What 'ﬁ?llawu for law, or politics and government more generally, from accepting or rejecié ot
the propositions that I have listed? Not much, which is one reason why I have not tried wopro®
Veeﬂy of them" (2003, pp. 10-11; as caracteristicas centrais do pragmatismo filosdfico estio le"
cutidas nas pp. 04-10; o mesmo sentido, cf. S. Fish, “Almost Pragmatism: Richard Posner's JS7F s
Umvemty "fau'ﬂgo Law Review, n. 57, 1”0), Segu_ndo, mesmo ;upgndo que Posner
caracteristicas do pragmatismo que enunciou em 1991, poderfamos dizer — novamente, 005 "m:ﬂdﬁ
o oo Democrcy, ¢ proveitando os insights de David Luban~ g nido
. convergéncia icio “ tica ‘
(anto do ragmacismo los6c, quants do “papmesrs o 1 g s Pt O
dizer que o pragmatismo tipicamente juridico pressuponha a adogdo de muitas outras wﬁmﬂd’ﬁuﬂwf
cas do pragmatismo filoséfico, Em sintese, independentemente de as leituras que Souz3 Net0: 230
Pogreblmch:l facam da relagio entre pragmatismo filoséfico e pragmatismo juridico serem 0V e i
das — como jé observado, a discussio é complexa demais para ser esgotada aqui - 130 & pb“ddp’n’
proprio Richard Posner como um defensor dessa posigio, ainda que ele efetivamente concﬂd'u mﬂf’
dum:ud?pnmﬁmﬁlmdﬁco,mnh . eln' judar a prep3” : (poﬂﬂ'
o pragmat =" e¢a que elas ndo apenas podem 4o Direito
Richard. Law, Pragmatiom andf e "Dém ter alguma aplicagdo direta no campo
: and Democracy, op. cit., p. 04).
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reses), entdo ele pode ser atingido a partir de virtualmente qualquer concepgao filosé-
fica. Para Luban, porém, isso ndo é uma virtude. Ao contrério: esse “niicleo duro” do
ngmatismo juridico seria banal, por ser incapaz de produzir consenso sobre quase
nenhuma questao juridica substantiva; na prética, questdes controvertidas serdo resol-
vidas com recurso as mesmas concepgdes filoséficas, morais e até metafisicas que o
pragmatismo juridico se esfor¢ava por rejeitar em primeiro lugar. Ou seja: para Luban,
o que 0 pragmatismo juridico tem a oferecer a) é compativel com praticamente qual-
quer posigdo filos6fica, e b) jé é um terreno comum - pavimentado pelo “bom senso
profissional”, poderiamos dizer —entre operadores e teéricos do Direito.

E preciso destacar que esse esforgo de distinguir o pragmatismo juridico (como
teoria normativa da decisdo judicial) do pragmatismo filoséfico ndo deve ser encara-
do como esforgo estéril e estético de legislagdo verbal. De fato, pensando pragmatica-
mente, a distingao € relevante por possuir conseqiiéncias prdticas relevantes: se o
pragmatismo juridico é independente das teses centrais do pragmatismo filoséfico
(cldssico ou contemporineo), entdo ele também deve ser enfrentado nos seus préprios
termos, ndo devendo simplesmente ser rejeitado por quem rejeita também a filosofia
pragmatista, nem necessariamente aprovado por quem simpatiza com as teses de
Peirce, James, Dewey e/ou Rorty, entre outros.

lI. Pragmatismo Juridico

lIL1. O “espantalho” de Dworkin

Ironicamente, uma boa maneira de encaminhar a discussao sobre os méritos ou
deméritos do pragmatismo juridico como teoria normativa da decisdo judicial consis-
'€ em comegar pela reconstrucio feita por Ronald Dworkin em “O Império do
Direito”, Dworkin, como se sabe, tem sido um recorrente e feroz critico da adogéo de
Posturas “pragméticas” por parte de juizes. Mais ainda: ele constréi a sua prépria teo-
T2 normativa (“Integridade”) em oposigdo a duas concep¢des rivais que batiza de

convencionalismo” (uma possivel redescrigio do positivismo conceitual de H.L.A.

) e “pragmatismo”. O fato de Dworkin ser reconhecido como um intérprete
Pouco generoso — e um expositor pouco fidedigno — de concepgdes com as quais ndo
¢oncorda g4 complicaria a situagiio.3! Nesse cendrio, por que iniciar uma tentativa de
““mpreensio do pragmatismo juridico pelas lentes de Dworkin?

_ Existem pelo menos dois bons motivos para essa estratégia aparentemente con-
ANtuitiva, Primeiro, a reconstrugio feita por Dworkin leva a sério a proposta de
« 153X 0 pragmatismo como uma teoria que procura fornecer respostas a pergunta
“OMO 03 jufzes devem decidir?”, resistindo A tentagdo de entendé-lo como um “coro-

T ——
Ver, POr exemplo, a resenha da obra “Justice in Robes” feita por Brian Leiter (Journal of Legal Education,
™36, p. 675, 2006),
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lério”, no campo do direito, de certas teses filoséficas. Segundo, a descrigs, &
Dworkin destaca um elemento que é considerado central inclusive por defenscm*
alguma versio de pragmatismo juridico — e criticos de Dworkin: a concepg &
Direito como um instrumento para atingir finalidades sociais relevantes.32

O pragmatismo ¢ definido por Dworkin como “uma concepgao cética”, na meg;
da em que nega que decisoes tomadas no passado sejam capazes de fornecer, Por sisgy
qualquer tipo de justificativa para o uso da coergio estatal.33 A existéncia incont.
versa de decisdes tomadas no dmbito das institui¢des judiciais em uma linha
tativa especifica — precedentes —, ou de regras validamente criadas pelos poderes els-
tos — “legislagdo” — ndo é condigdo necessdria, nem suficiente, para que se justifiqe
uma decisdo a ser tomada agora.

Segundo Dworkin, no lugar de recorrer as decisoes judiciais e legislativas pase-
das, o adepto do pragmatismo encontra a justificativa relevante para o emprego do
poder coercivo do Estado “na justiga, na eficiéncia ou em alguma outra virtude con-
temporinea” do momento decisério. Mais ainda: se o pragmatismo for adotado como
teoria normativa da decisao judicial, a eventual coeréncia com decisdes legislativas ou
judiciais anteriores ndo necessariamente contribui para a corregio da decisdo a set
tomada.34 Por outro lado, esta concepgio nio determina de antemdo quais critéris
devem ser utilizados para a definicdo do estado de coisas a ser perseguido com a dec-
sdo. Assim, o pragmatismo descrito por Dworkin é compativel com diversas nogoes
acerca do que seria uma “comunidade justa”, ou uma “comunidade eficiente”, ou um
“comunidade préspera”35 O juiz é encorajado a escolher — segundo o seu préprio pon?
de vista — os fins possivelmente relevantes e a decidir de que modo tentard aﬁﬂﬁi‘]"f

A concepgdo pragmitica tem um apelo evidente, reconhecido pelo prépm
Dworkin: ela nos liberaria da “mdo morta do passado” do “fetiche da coeréncia pel
coeréncia”, deixando os juizes livres para perseguirem metas positivas e tteis pr?
comunidade.36 Mas tal concepgio também traz dificuldades. A principal delas diz™®

32 Como veremos adiante, o cardter instrumental do Direito (tanto das normas, quanto do vocabulirio P
tamente técnico compartilhado pel ionai : .

e partilhado pelos seus profissionais) estd no centro das recomendagdes que f o

a um juiz que se pretenda pragmdtico. David Luban, Ppor sua vez, entende a visio dworkiniand do o
tismo no Direito como uma forma de “instrumentalisme”. O préprio Luban, porém, descarta s

. - a
gioe procura encarar a tradigdo - a partir do pensamento pragmdtico clissico — como algo qu& l'mF(]).
possuir apenas valor instrumental, é uma condi

do de possibili io raciocinio hum*

Luban, “Legal Pragmatism and the Constitution”, g;ﬂnump;“h:lvl‘}:::ie? r‘:r '(;I;-l)?ln 1998, pp- 134155

33 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad, Jefferson Luiz Camzu-go.' Sio !;au]o: Martins Fonteh
P 18?. Vale notar que isso nio é a mesma coisa que dizer que as normas juridicas e precedentes sejalt @
terminados. Em tese, o pragmatismo descrito por Dworkin pode reconhecer que a solugio e 3
debiuar:lmt:d% caso é :l tinica e:nbnnda tanto pelo texto de uma norma juridica, quanto por 2 o
subjacente. U ponto decisivo é que, mesmo assi jui i : constatad®

dicto suficierce yars adotar's d:lcisio pony assim, 0 juiz pragmdtico negaria que essa

34 Idem, ibidem,

35 Nesse ponto,

Do PoRto; 0 pragmatismo descrito por Dwarkin ¢ idéntico a0 pragmatismo defendido P
DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, op. cit, p. 185,
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it ao papel do Judicidrio e do préprio Direito na estabilizagio de expectativas
cociais. Certos comportamentos sdo praticados ou evitados na medida em que os indi-
viduos esperam que 0 Estado reaja as suas acées de uma maneira especifica, passivel
de identificagio ex ante. Empresta-se dinheiro porque se sabe que o direito garante o
acesso ao Judicidrio com vistas a obtengao da quantia emprestada; compra-se um bem
esperando que O Estado v interferir caso terceiros prejudiquem a sua utilizagio pelo
proprietdrio. Esta é justamente uma das dimensdes da idéia de Estado de Direito — um
ponto sobre 0 qual hd extensa e convergente literatura juridica, econdmica e sociold-
gicad7 De qualquer sorte, ainda que os argumentos em defesa dessa tese possam vari-
ar, bem como os motivos que levam a sua aceitagdo, hd amplo reconhecimento de que
as hipéteses de admissibilidade da a¢do estatal — e sobretudo o seu conteiido — devem
ser minimamente previsiveis.38
Contudo, se o pragmatismo ndo reconhece qualquer exigéncia intrinseca de obe-
diéncia do juiz as decisdes politicas e judiciais que formam as “convengdes” da comu-
nidade, como ele responde a exigéncia de previsibilidade? J4 se observou acima que o
pragmatismo descrito por Dworkin se liberta do “fetiche da coeréncia pela coeréncia”,
isto €, ndo encara a coeréncia com decisdes passadas como um fim em si mesmo. Ou
s€ja, 0 juiz ndo estd obrigado, nem proibido, de seguir decisdes ditadas pelas conven-
¢oes da comunidade. Na maioria dos casos, as decisdes politicas e judiciais passadas
serdo, sim, obedecidas e apresentadas pelo juiz como justificativa piblica suficiente
Pira a sua prépria decisio, s6 que por razdes instrumentais. O juiz agird “como se”
estivesse vinculado pelas convengdes passadas nio por considerar que estd obrigado a
decidir dessa forma, mas sim porque alguma fidelidade aparente a essas convengdes €
Uma boa maneira de se atingir um estado de coisas socialmente relevante e itil: a pre-
Visibilidade e, com ela, a sensagio de seguranga indispensdvel para o desenvolvimen-

\—‘—_
7 Cfiem perspectivas diferentes mas ressaltando o mesmo ponto, H. L. A. Hart. O Conceito de Direito. Trad.

A‘_ Rf.b’im Mendes. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1994; F. Neumann, “A Mudanga da ,F ungdo do
Direito na Sociedade Moderna”, jn . Estado Democrdtico e Estado Autoritirio. Rio de Janeiro: Zahar,
1969; 1, J. Gomes Canotilho, Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999; A. Peczenik, On Law and Reason,

drecht/Boston/Londres: Kluwer Academic Publishers, 1989; E. G. Jensen, “The Rule of Law and Judicial
d reformers’ responses”, 2003. Para uma

Reform; The Liti i institutional patterns an
political economy of diverse institutional pa Logical Method and the Law, 1924. No

* explicitamente pra ica da mesma tese, cf. John Dewey, d the | :
dmbitg g, economia, f]gf:aﬂ :::;urcs argumentam que 0 papel desempenhado pe.lzs msn"nuqae.s teria um
;em decisivo em qualquer contexto de crescimento econdmico. Cf. POSNER, Richard. “Creating a Legal
&nme.wo,k for Economic Development”. In The World Bank Research Ohweiver. vol. 13, n. 1, PP- 1-11,

Yereiro 1998 RODRIK, Dani, “What do we Learn from Country Narratives?” in RODRIK, Dani (ed.) In
Ps:tcb of Prosperity, Analytic Narratives on Economic Growth, Princeton/Oxford: Pnncetgn‘llmve.mry
W % 2004, pp. 1.19 ¢ DAM, Kenneth W. “The Judiciary and Economic Development”, in Ce.tcago

Paper in Law & Fconomics, 2nd. Series. Marco, 2006, pp. 1-41; BECK =n1-3E:’31;‘.§6031¢3ﬂ

183

Scanned by CamScanner



Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal

to da comunidade. Assim, mesmo que 0s juizes pragmaticos nao .tenham q
reveréncia para com as convengoes, eles certamente reconhe_c'em a importinci, de
fazer com que os cidaddos sintam que 0 poder estatal ser-é utlh'zac.lo de acordo Comg
decisdes do legislativo, por exemplo, e que as convencoes pubhcas da comun;
ainda sio o parimetro pelo qual a legalidade das agdes individuais € julgada, Nas pil
vras de Dworkin:

[Na concepgio pragmética), [o]s juizes devem s vezes agir “como se” as pesyy
tivessem direitos, porque a longo prazo esse modo de agir servird melhor i socie
dade, O argumento em favor dessa estratégia do “como se” € bastante direto:;
civilizagio é impossivel a menos que as decisdes de uma pessoa ou de um grup
bem definido sejam aceitas por todos como instauradoras de normas piblics
que, se necessdrio, serdo aplicadas pelo poder de policia. S6 a legislagio pode
estabelecer taxas de tributagdo, estruturar mercados, determinar codigos e siste-
mas de transito, estipular taxas de juros aceitdveis ou decidir quais construgdes
em estilo georgiano devem ser preservadas da modernizagio.3?

A necessidade prética por trés da estratégia “como se” é evidente: se a cada i
0 juiz escolhesse apenas algumas leis e regulamentos diferentes para aplicar, semapre
sentar maiores justificativas, as conseqiiéncias dessa pratica — previsibilidade ex ant¢
- prov:avelmente seriam tio graves que contrariariam os valores e as metas sociais o
s quais os proprios juizes pragmaticos se comprometeram. Assim, segundo Dworkit
© pragmatismo seria menos radical na prética do que na teoria, j4 que, por razoes &
méucas‘. 08 1‘_1%'33 devem decidir “como se” a parte vencedora tivesse direitos prees®
e s o e e e

para proteger as valiosas Ins0

f:i:a: a legiSIati e do precedente e a flexibilidade necesséria a si mesmo, e 3 00
» para aperfeigoar o direito” 40 Evidentem _ an
levaria a resultados necessaria ente, a busca desse arriscado

mente precdrios, pois a precisdo exigida para ¢ oy
: mblfxacao dt'é previsibilidade e flexibilidade seria mul?
a. Ainda assim, o juiz Pragmitico deve estar primd

40 DWORKIN, g::lli o Eﬁ: o D2 0.t p. 187,
41 DWORKIN, Ronald. o Império d: glre.to. Op. cit., p. 188,

lireito, op. cit., p. 192,

Scanned by CamScanner



Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa da Decisio Judicial:
Caracterizagiio, Estratégias e implicagdes

Vale notar que proteger os direitos dos cidadios ndo é a tinica coisa que os juizes
pragmdticos fariam com base na estratégia do “como se”. Mesmo quando estiver
mudando o direito vigente ou indo além dos pardmetros legais j4 existentes, um juiz
pragmitico pode ter boas razdes para disfarcar a sua decisio como uma inofensiva
interpretagao das leis ou dos precedentes em jogo.42 Assim, partindo-se de uma con-
cepgdo pragmitica do Direito, toda pretensdo 2 tutela juridica submetida A apreciagio
do Judicidrio seria, no fundo, meramente estratégica. Nio existiriam pretensdes juri-
dicas genuinas — nem obediéncia do juiz ao Direito como um fim em si mesma.

111.2. Pragmatismo pelos olhos do juiz: anélise da concepgio de Richard
Posner

A caracterizagdo do que seria uma abordagem “pragmitica” da funcéo jurisdicio-
nal é um projeto que o juiz norte-americano Richard Posner vem aperfeicoando ha
quase duas décadas. Como j4 discutido na segdo anterior, o sentido que intuitivamen-
te se atribui 3 expressdo “pragmatismo juridico” parece com freqiiéncia girar em torno
da importincia das idéias (tipicas do pragmatismo filoséfico cldssico) de “conseqiién-
cias” e de “resultado pratico” na orientagio do pensamento humano. Assim, no campo
do Direito, o critério confidvel para adotar certas doutrinas juridicas e abandonar
outras deveria ser baseado no resultado prético da adogdo de cada uma delas; as deci-
sOes judiciais devem ser tomadas levando-se em consideragio as suas conseqiiéncias;
€ 0 préprio direito ndo deve ser visto como um fim si, mas sim como ferramenta pos-
sivelmente vtil para resolver os conflitos entre os cidaddos e fornecer pautas de con-
duta para a atuagdo privada e estatal. Evidentemente, essas sdo idéias vagas e, portan-
_t°’ a partir delas s6 podemos construir uma imagem vaga do que seria o “pragmatismo
Juridico”, Mas, ainda assim, essa imagem inicial ndo pode ser simplesmente descarta-
da. Nesse cendrio, o terreno comum no qual se confrontam criticos (como Dworkin)
e .defensores de alguma espécie de pragmatismo juridico (como Posner) ainda é a defi-
Nicdo do papel das consegiiéncias na tomada de decisdes judiciais. 43

De fato, a centralidade das consegiiéncias é um trago comum tanto da teoria de
Posner, quanto da versio “espantalho” de pragmatismo juridico descrita por Dworkin.

que estd em disputa, portanto, é o detalhamento do papel que as conseqiiéncias
m e devem ter no sistema juridico. Em seu mais recente livro, Posner procura

DWORKIN, Ronald. 0 Império do Direito, op. cit., p. 189. Aqui, o pragmatismo parece ficar exposto a um
1o de critica j feita ao utilitarismo e ao consegiiencialismo no 4mbito da filosofia moral: se para que déem
Tesultados devem ser adotados secretamente pelos 6rgdos estatais, entdo nio semm adequados em ter-
™mos de moralidade ptiblica, pelo simples fato de que ndo podem ser utilizados para Jnst‘!ﬁcax perante a socie-
f = decises govermamencai (e, DE VITA, A. Jussa Liberat Argumentos berasconira o neolibers
0. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1993, especialmente o capi ——— .
" Ce;'m Mesmo sentido, J. Eisenberg, “Para que serve o Pragmatismo Juridico?”, ngnu de Teoria do CEDES -
to de Estudos Direito e Sociedade, n. 3, /d. Disponivel no site http://cedes.iuperj.br/.
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enfrentar essa necessidade de detalhamento, respondend.o a Criti.cas. dos maj -
setores e escolas do pensamento juridico, filoséfico e poliflcfo e, principalmenge .
rando uma extensa lista de caracteristicas ou teses essenciais do pragmatismg ;

Os elementos centrais do pragmatismo juridico de Pjosne.r .setiam basican, ':
seguintes. Primeiro, o pragmatismo juridico ndo encoraja o juiz a tomar dedﬁua
hoc, sem qualquer compromisso com 0O mundo além do caso especifico ey ¢
Além das conseqiiéncias imediatas da decisdo - aquelas quf afe.tam diretamemw
partes —, o juiz pragmatico deve estar atento para as consequé?ncxas sistémicas de g,
atuacdo.d5 Se os juizes comegarem a decidir Unica e exclusivamente com base p,
melhor solugdo prética possivel para o caso em exame, 0 efeito sistémico da genery,
zacio dessas decisdes sobre os atores piiblicos e privados serd nocivo, pois aumenty;
a inseguranga juridica. Essa preocupagdo com as “conseqiiéncias sistémicas” & encop,.
jada apenas para preservar certos “bolsdes de formalismo” [formalist pockets] no fus.
cionamento do direito, assegurando que dreas-chave da vida em sociedade permape.
cam estdveis, facilitando assim o planejamento e a calculabilidade.46
Vale notar que, para Posner, decidir com base no texto das normas, sem atents
para as conseqiiéncias econdmicas ou sociais da decisdo (ou qualquer outro element
que transcenda o texto da norma), nio é necessariamente uma “decisao de segund
ordem” ndo-pragmdtica.47 Afinal, é possivel elaborar uma justificativa pratica (ou, mai
especificamente, consegiiencialista) para impedir que cada juiz analise todas as conse-
qiiéncias possiveis da sua decisao antes de se posicionar sobre o caso.8 Assim, a idéir

44 Em linhas gerais, esta lista é repetida no artigo “Legal Pragmatism” (op. cit., 2004), mas a versio que zp
ce no livro Law, Pragmatism and Democracy (2003) é mais completa, tanto em termos do nimero de canc-
teristicas apresentadas, quando da profundidade com que as criticas atuais e potenciais a essas teses siobor-
dadas (embora muitas das teses sejam na verdade coroldrios umas das outras). Para os fins deste trabalie
foram escolhidas apenas as caracteristicas que sio mais decisivas para o contraste com 0 pensamenio &
Dworkin no que se refere ao ponto especifico da justificagio de decisdes judiciais. Vale notar que pag™
tistas juridicos como Richard Posner e filésofos pragmatistas como Richard Rorty certamente c‘.'oml"“m'"I
de .diversas reservas quanto i énfase metodolégica de Dworkin na reconstrugdo do Direito Cﬁs“m.p
aplicagio de normas principioldgicas, por exemplo, bem como nas posicdes dworkinianas sobre 2 idda

justica distributiva. Sobre esse front de discordancia entre “pragmiticos” e “construtivistas” (como D¥¢
e Rawls), situado em um nivel de abstragio maior do que o foco especifico deste trabalho, of ot
NETO, Cléudio Pereira de. “A Interpretacio Co

P ’ : nstitucional Contemporinea entre o Construtivisn? ¢?
Pragmatismo”, op. cit., especialmente pp. 487 e seguintes.

45 POSNER, Richard. Law, Pragmatism and Democ i
: racy, op. cit., pp. 60-64.
46 POSNER, Richard. Law, Pragmatism and Democracy, op. pcl;'r., p. 59; POSNER, Richard A "f‘:
:’;8“‘::‘“‘ i :l:.'P- 03. Na pritica, as conseqiiéncias sistémicas funcionam como 0 limite da
0 das conseqiiéncias internas ao caso; o juiz deve i ey
que isso ndo implique prejudicar de forma e: T e st

ise mai cepcional a estabilidad ionada pelo direito. U
lise mais detalhada dessas questdes ser4 feita no item IV, infra. e proporcionada pel

. # “ . ”
47 Sﬂ:::t;vdumfﬂ Por agora, sobre as “decisdes de segunda-ordem” — meta-decisdes que tomam® “::h
ome: ecisdes de primeira ordem para definirmos como procederemos resolver P°°, . s

rimeira ordem -, cf, SUNSTEIN 2 e Decisio®’
gumsram e » Cass e ULMANN-MARGALIT, Edna. “Second-Order DE "5 g
2004, pp. 187-209. ) Behaviorallaw and Economies. Cambridge/New York: Cambridge Ut I
48 Frederick Sch i i i 3
e :m . l::r: eﬁ diversos outros argumentos para justificar certo grau de resist yorﬁ !

» €0 Apficarem diretamente os propésitos sociais subjacentes 3 regra, afastando a sud s
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chave do pragmatismo juridico quanto ao papel das consegiiéncias na decisio judicial
pio poderia ser descrita simplesmente como sendo “o juiz deve sempre adotar a deci-
sio que tenha as mel.hores conseqiiéncias para o caso”, A melhor leitura possivel da
posigao de Posner seria, portanto, a de que o juiz pragmético nio adotar a decisio com
melhores conseqiéncias imediatas sempre que essa postura ndo implicar as melhores
conseqiiéncias sistémicas, isto €, para o sistema judicial como um todo no longo prazo.

Segundo, o pragmatismo juridico ¢ necessariamente voltado para o futuro. O juiz
pragmético ndo se vé envolvido por qualquer dever de consisténcia com o passado.49
Quando os precedentes e as decisdes legislativas forem honrados por um magistrado
pragmiético na solugdo de um caso concreto, serd tinica e exclusivamente como um
meio para se atingir finalidades sociais relevantes.50 O juiz pragmético é historicista
no sentido de que procura investigar o contexto histérico de emergéncia de cada dou-
trina juridica, em vez de encarar as interpretagdes e conceitos dogmaticos consagra-
dos como verdades atemporais.5!

Terceiro, o juiz pragmdtico é empiricista. Isso ndo significa, porém, aversio a toda
e qualquer teoria. Ao contrdrio, o programa pragmatista 0 encoraja a recorrer a teorias
que tragam o debate judicial para perto de discussoes e problemas empiricos. Por esse
motivo, Posner rejeita ndo apenas a filosofia moral e politica, mas a filosofia como um
todo, que s6 seria 1itil em “casos excepcionais”, jd que palavras e conceitos como “jus-
tica”, “eqiiidade” e “legitimidade” seriam geralmente usados para interromper o didlo-

g0, e ndo para facilitd-lo.52 O pragmatismo juridico recomenda aos juizes que utilizem

tual (F. Schaver. Playing By the Rules. A philosophical examination of rule-based decision-making in law
and in life. Oxford: Oxford University Press, 1991, especialmente o cap. VII (pp. 135-166)). Para uma an-
lise da teoria de Schauer, cf. STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras. O Positivismo Conceitual como
cendrio para uma investigagio filoséfica acerca dos casos diffceis no Direito, Tese de Doutorado em
Filosofia, PUC-Rio, 2005, Para uma discussdo mais detalhada das possiveis razoes pragmiticas que poderiam
justificar a adogio de uma postura interpretativa “formalista” — focada no texto das regras — em uma dada
sociedade, veja-se o artigo de Noel Struchiner nesta coletinea: “Posturas Interpretativas ¢ Modelagem
Institucional: A Dignidade [Contingente] do Formalismo Juridico®. o L

49 Nesse sentido, a concepgio pragmitica de Posner é bastante diferente do “Direito como Integridade” ado-
tado por Dworkin, Cf. O Império do Direito, op. cit. )

30 Rich:;d Posner, “Legal Prag‘::ltism'. in Mmpiﬂosopby, V. 35, N.1/2, Jan 2004, p. 151. Essa posi¢do ndo é
Nova na obra de Posner, j4 tendo aparecido — as vezes de forma menos contundente — em trabalhos ante-
riores. Ver, nesse sentido, do mesmo autor, “Pragmatic Adjudication”, in DICKSTEIN, M (ed..). The Revival
of Pragmatism. New Essays in Social Thought, Law and Culture, Dumhnm:.Duke Umver:xt!; Press, 1998,
PP. 235-252; “So what has Pragmatism to offer to law?", in . Overcoming Law. C?n; ridge: Ham'd rd
University Press, 1995, Esse aspecto da teoria de Posner tem gerado criticas do.s mais variados matizes ideo-
légicos e metodolégicos do pensamento juridico, inclusive de grupos nos qu:n: 0 pr(»pnonl’csuf;ra se enqua-
dra, como a direita conservadora norte-americana (cf. EPSTEIN, Richard A. “A Fjlr_;we o g:ﬂmt::n
in University of Chicago Law Review, v. 71, n. 2, 2004; EPSTEIN, Richard A. “The pe

51 po Sﬁéﬂﬁm”' in University of Chicago Law Review, V. ; 1, c?r 1;))p

+ Richard. Law, atism and Democracy, op. cit. PP- - A » ;
€a" do pragmatismo h;dxm Posner seria completamente trivial (Justice in Robes, op. m.._ppt.igo 61).

2 POSNER, Richard, Law, Pragmatism and Democracy, 0p- ct. p. 66. E dessa forma que Posnet jus'l7ee 2 71

Profundo e notério interesse pela economia. Essa justificado ¢ importante, P‘:l":;: ;::;::d;ioﬁ:z] :‘: e

'€ criticado como um “falso pragmatico” na medida em qué manifesta uma ade

71-72. Para Dworkin, essa “caracteristi-
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apenas aquelas abstragoes e conceitos que pmmomlfl-discussée;ut:)z ;e]es‘;and’ ,
ca para 0 Caso € nas quais 0s argumentos sejam empiricamente 0s.

< . . . »
I11.3. O Raciocinio Pragmdtico entre ‘Conseqiiencialismo”,

. »
“Utilitarismo” e “Law & Economics

Como visto, enquanto se aproxima de disciplinas mi.u's Iig.adas. A investigacsy
empirica (como a economia e a ciéncia politica), o pragmatismo juridico se afasta e
qualquer pré-compromisso com uma teoria politica ou moral especifica. No caso ¢
Posner, a suposta neutralidade de compromissos polfticos é exaltada como uma das i
tudes de sua concepgio.54 H4, porém, um ponto possivelmente problemitico quan
aos compromissos morais e politicos do pragmatismo jurfdico. Apesar de sua alegas
neutralidade, a postura de Posner em relagio ao que a aplicagio do direito exige dojui
encontra paralelos nas teorias morais do utilitarismo e, de forma mais geral, nas teoris
morais conseqiiencialistas. Mas qual a relagdo entre utilitarismo, conseqiiencialismoe
pragmatismo juridico — expressdes muitas vezes utilizadas de forma intercambidvel!

A forma canénica da teoria ética normativa utilitarista se caracteriza por trés
teses centrais. Primeiro, a exigéncia de que o agente adote a “promogio da felicidade’
(ou do “bem-estar”, como preferem os economistas contemporineos que adotam alg
ma versdo do utilitarismoS5) como critério para se determinar qual é a agdo “mort
mente boa” em cada caso. Adicionalmente, o utilitarismo requer que se consider
moralmente correta a.melbar agdo, isto é, aquela que promova o bem-estar em i0
g:z::i:) t::x;rms‘c:;c‘ll:r:ins;z a\c; ;il: outras agdes possiveis no mon.mento em que 0 agm“
cia de modo que a acdo cc;rreta ;?rf ql;’i‘ é Possfvel. Teconstruir essa segunda eﬂsf:
utilidade prevista (ou previsivel) ¥ SIS que maximiza a utilidade ex af"e' 1sto '.
ds, independentemente o que. nome ot - owents em que aagho i3 S

que possa vir a acontecer de inesperado depois dis®

a0 saber econdmico; segundo essa linha d T ——
se comprometer de antemio e de forma P: raci:;{::; ninguém que mereca o rérulo de upng,::r

53 :'Eqﬁ.ida.de". por exemplo, pode ser o ponto de partida

intensifi
M mmmqu;i:hd"iﬁolgﬂo': ‘;’::;::;:: ﬁl‘;ﬂnm empfricos, em vez de encerri-lo de forma dogmﬂ‘“'uw
diferenca entre o pragmatismo juridi Democracy, op, cit, P- 84. Segundo o autor, essa é uma im%"
Cdda.llegalSmdiS—ambas com €0 € correntes préximas como o realismo ]urfcilCO eo odadt
35 Um dos problemas centrais do ﬁﬂm“,’eudas de antem3o com ymg 5 enda politica de reforma d2 507
vido pela nogio de bem-esuax h:mat:mme estd precisamente na degnjciog:aqt:xcﬁ: . e se encontr etk
tas, que partem de critérios hedon; o ou “utilidade”, Nesse sentido, é possivel id guﬁcar P”‘wm
Para uma descricio resumida gas rinesCJ da satisfagio de preferéncias m‘;’o . e:“ ou nio, dos #%4
Will. Filosofia Politica Contergyr g P4 PrOPOStas de definigao gy sasi o s peef KYMUCS
Fontes, 2006, cg 2. ea. Umg intrody, a de "unhda Mﬂ"
36 P.]. Hammond EUt.ili #d0. Trad. Luis Carlos Borges. Sio Pul®
Utilitariani a:nd Be;:namm' chemjnty and Info T . (NP}
‘ananism ad, pp. 92-96, "mation”, in Amartya Sen e Bernard Willia™
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Além disso, na caracterizacio mais freqiiente da concepgdo utilitarista, essas duas teses
sio geralmente complementadas com uma terceira — a de que € possivel medir a uti-
lidade/felicidade/bem-estar total de um estado de coisas a partir da soma das utilida-
des individuais.57 A combinagio dessas trés teses — que Amartya Sen chama respecti-
vamente de “welfarism”, consegiiencialismo e “sum-ranking”s8 - resulta no critério
proposto pelo utilitarismo para justificarmos a correcao moral de uma agdo: minha
conduta estd correta se, dentre outras condutas possiveis, ela promove no minimo tio

bem quanto as outras o bem-estar ou utilidade geral, entendido como a soma das uti-
lidades individuais.59

Para Posner, o pragmatismo juridico se diferencia do utilitarismo como teoria
normativa da decisdo — nos termos descritos acima — na medida em que, enquanto este

se compromete com a maximizacdo do bem-estar, o pragmatismo apenas se importa
com esse fator - isto é, o impacto da deciso é um elemento dentre outros a serem leva-
dos em conta, mas que pode ou nio ser levado em consideragdo.60 Ou seja: o juiz prag-

57 SCARRE, G. Utilitarianism. London: Routledge, 1996, p. 14.
58 SEN, Amartya. “Utilitarianism and Welfarism”, Journal of Philosophy, v. 76, n. 09 (sep/1979), pp. 464-465.
Cf, no mesmo sentido, Amartya Sen, Sobre Etica e Economia, 1999%; e Amartya Sen e Bernard Williams,
“Utilitarianism and Beyond”, in ___. (orgs.) Utilitarianism and Beyond, pp. 03/04, onde se 1¢: “What, in par-
ticular, is utilitarianism? We have already implicitly referred to the point that it can be regarded as the
intersection between two different kinds of theory. One is a theory of the correct way to assess or assign
values to states of affairs, and it claims that the correct basis of assessment is welfare, satisfaction, or peo-
ple getting what they prefer. This theory, one component of utilitarianism, has been called welfarism. The
other component is a theory of correct action, which claims that actions are to be chosen on the basis of
the states of affairs which are their consequences: this has been called consequentialism. Utilitarianism, in
its central forms, recommends a choice of actions on the basis of consequences, and an assessment of con-
Sequences in terms of welfare. Utilitarianism is thus a species of welfarist consequentialism — that particu-
lar form of it which requires simply adding up individual welfares or utilities to assess the consequences, a
Pproperty that is sometimes called sum-ranking.” (grifos no original). Geoffrey Scarre acrescenta duas out-
a5 propriedades distintas da teoria — 0 seus tragos maximizadores e universalistas (op. cit., pp. 18-26), mas
‘éia]:huslvel afirmar que elas sio apenas coroldrios ou conseqiiéncias das outras trés propriedades explicita-
por Amartya Sen e Bernard Williams. ) !

Os leitores familiarizados com o utilitarismo certamente notardo que estas trés teses sio msuﬁcxem.es para
definir todas as nuangas, potencialidades e dificuldades ressaltadas pelos defensores e criticos da teoria. Essa
caracterizagio possui um evidente (e intencional) cardter simplificador. Uma exposn;.io verdademe_nte
Compreensiva do utilitarismo precisaria enfrentar, por exemplo, o problema da delenmnaq.ifo dPs conceitos
de bem-estar e de urilidade - afinal, até que ponto devemos levar em conta no qﬂmﬂﬂ utilitirio preferén-
Cias suicidas ou sédicas, por exemplo (R. Goodin, “Utility and the Good”, in SINGER.- Peter (:;?.).
Encyclopedia of Ethics, 1993)? Além disso, seria preciso ambém ressaltar que 2 agdo ndo precisa ey
Ponto focal de avaliagio moral; duas conhecidas formas de utilitarismo " uuh:m;::: d d:'!“‘ o
liuﬁm,;,m] o utilitarismo de motivos [motive utiliarianism) — ndo avaliam a “bondade agio, mas sm:
das regrag produzidas a partir da generalizagio da agio, ou dos tragos de caréter que ]evmm_ & o ag:ute airt-:-
tic-la, respectivamente (cf. G. Scarre, op. cit., pp- 122-132; A. Sen, 1979, PPl:)- :a“;::sn 'Em' m ‘:org&)
m“ artigo de Shelly Kagan, Evaluative FD?: 51;;“““' in B. Hooker, E. s

orality, Rules and Co ences, 2000, pp. 134-153). . e M B
0 N Verdade, em outros ’::g:ﬂm?;osner nli,':rece um C:'i‘é}'i_° ‘!‘"_m“";:':‘:;me[‘;;d 'I'heory".i in

Tiqueza” [wealth maximization). Cf. R. Posner, t_luhﬂﬂ”“?:l“‘i D\:orkin em “Is Wealth a Value?",
fournal of Lega) Sudies, v. 8, 1979; cf. também a critica de Ron

urnal of Legal Studies, v. 9, 1980).
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maético analisa os estados de coisas que podem ser gerados por cada decisip Possy
mas — e é neste ponto que ele se diferencia de um tomador de deciséo utilitarig, .
liberdade para comparar esses estados de coisas e escolher o(s) mais vantajoso(s) ge,
tre eles com base em critérios que podem ou ndo incluir a maximizagéo do bem-eg;,
A partir dessas observagdes de Posner, podemos tentar reconstruir duas ez,
que as decisdes judiciais que se pretendam “pragmdticas” necessariamente levay ¢
conta, ainda que nem sempre estejam explicitadas nos processos considerados prag-
maticos de tomada de decisdo juridica: 1) individualizagdo de pares de decisoes pos.
veis e os estados de coisas associados a cada uma delas (ou seja, determinar quais seri;
as conseqiiéncias esperadas com a tomada de cada uma das decisGes entre as quaiso
juiz pode optar); 2) ordenagio desses pares com base em algum critério pelo qual e
estabelecam relagGes de preferéncia entre os estados de coisas possiveis (que nio pre-
cisa necessariamente ser a maximizagdo do bem-estar). De forma mais detalhada, ¢
possivel dizer que a primeira dimensdo é eminentemente descritiva, na medida em
que se volta apenas a identificagio das conseqiiéncias atreladas a cada alternativa de
decisdo que se coloca diante daquele que deve decidir, sejam essas relages determi
nisticas (sob condi¢des de certeza) ou estocdsticas (cujas certezas sdo apenas provi-
veis). Neste momento, a tarefa que se imp&e aquele que pretende, como observador
ou participante, analisar as conseqiiéncias de possiveis caminhos decisdrios resume-s
a apresentar pares que correlacionem as alternativas decisérias A1, A2, A3...An sres
pectivas conseqiiéncias C1, C2, C3...Cn. Em outro plano, que pressupde 0 anteriot
coloca-se a questdo relativa a valoragio, i.e. ordenacio dentro de uma certa escala d¢
preferéncias, de cada conseqiiéncia. Nesta dimensio normativa, cabe ao tomador &
decisdo, com base em algum critério, indicar qual conseqiiéncia é preferivel, 0quest
nifica identificar aquela que realiza em maior medida o valor desejado usado com?
referéncia, e, a partir dessa conclusio, indicar a alternativa de decisio mais adequ®
para a solugdo do problema que se lhe apresenta.6!
Vale esclarecer que essa estrutura nio ¢ exclusiva da concepgao posneriand de
pragmatismo. O reconhecimento da estrutura de um raciocinio <:0nse:qi.iencia]ista

61 Neste ponto, as questdes mais importantes . ivas pnt?
tomada de decisio dizem respeito (i)  com que se colocam a0 oferecimento de solugdes prescritivs o

parabili 0 istintos criténs
tivos disponiveis que eventualmente mcomp:ndnmmz?x:;e: ;?f:zsga:mmhﬂ:m‘:m cuj“"':::
tivas solugdes dependem da consideragdo de milltiplos objetivos (no d;ntphfiz juridico, por exempl> :: e
e e de dfversos qmdpi g incidentes); (ii) a0 reconhecimento, no Direito, da natureza polle® el céncih
¢do dos critérios considerados importantes para ordenar conSeqﬁé‘ncias; (ii) ; necessidade de o

o
quando o tomador de decisio é membro do P, R : origio¥™®
das instincias democraticamente eleitas; ?der ]udu:d-no, 45 opgdes do Poder Constituint® o

Ruth (org.). Incommensurabilji 3 Unt
Press, 1997, JACKSON, Howell g 1 - P2r2bility and Practical Reasoning, New York: Oxford U

. ; (ed.), KAPLOW, Louis, SHAVE M, VISCUSL W (o0
David. Analytical Methods for Lawyers, University Casebook Seﬁle;.L.gg;:ids; Foundation P
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implica nenhuma tomada de posi¢io quanto ao valor que esse raciocinio deve ter na
tomada de decisdo judicial. Essa estrutura representa um esforco de sistematizar, da
forma mais completa possivel, o que est4 em jogo em uma tomada de decisio baseada
em conseqiiéncias que se pretenda minimamente racional e coerente.62 Nada obstan-
te, a clareza na compreensdo dessa estrutura de raciocinio conseqiiencialista pode
facilitar a analise das possiveis relagdes entre pragmatismo juridico (entendido como
uma concepgao segundo a qual a decisio judicial deve ser sempre tomada a partir de
uma estrutura conseqiencialista — o que inclui a teoria de Posner) e os estudos agru-
pados sob o rotulo de “anilise econémica do direito”, muitas vezes associados automa-
ticamente com a adogdo do pragmatismo como teoria normativa da decisio judicial.

Assim como no caso do utilitarismo, existe relagdo entre as duas idéias em algum
nivel, mas essa relagdo ndo é necessiria, nem nos autoriza a identificar as duas coisas.
Mas, se o utilitarismo é mais do que a adogdo de uma estrutura pragmética como a deli-
neada acima — por se comprometer com um tnico critério na etapa da ordenagdo das
decisdes possiveis —, no caso da andlise econémica do direito o problema é oposto: ela
pode abranger apenas uma das duas etapas. Muitas das teses levantadas em estudos de
Law & Economics abrangem tanto a etapa da individualizagao dos pares “(decisao; esta-
do de coisas)”, quanto a etapa da ordenacio dos pares a partir de algum critério defen-
dido pelo autor da andlise.63 Contudo, sio empreendimentos diferentes e — a0 menos
em tese —, bem delimitados e independentes. E possivel descrever as consegiiéncias
possiveis de cada decisdo do juiz ou do legislador, sem avalid-las como positivas ou
negativas, ou mesmo sem dizer qual tipo de conseqiiéncias devemos perseguir. Em
outras palavras, é possivel trabalhar apenas na primeira etapa (individualizagdo dos
pares de alternativas de decisdes) — eminentemente descritiva —, sem que isso dependa
necessariamente de algum tipo de valoragio a respeito dos resultados e a corresponden-
te indicagdo de melhores respostas — algo tipico de uma dimensdo normativa.

Boa parte tanto da idealizagio, quanto do preconceito em relagio aos estudos de
law & economics parece partir de uma confusio ou identificagdo entre os aspectos
positivos/descritivos, de um lado, e normativos, de outro, desse tipo de investigacdo.
Posner — que, coincidentemente, é um dos maiores expoentes dos estudos em L & E
nos EUA - enfatiza que a andlise econémica do direito possui dumen.soes Posmvas e
Normativas,64 De um lado, pretende-se descrever/identificar as conseqiiéncias .(ecorfﬁ-
micas) da implementagio de uma determinada norma — geralmente regra — juridica

i liencialistas podem assumir no

argumentos pragmiticos/conseqiienc ; :

irei ilei i i desse tipo de raciocinio, cf.
Direito B riscos e problemas envolvidos no emprego
J'ARGI;)EL!:-:‘Ige I;;::%:::z:o;wsﬁ pn;miu'cos. mortais formalistas. Dxmr}agio de h_desmqo apm-
tada ag Progra.ma de pés-graduagio em direito da Universid.tdi do Esttdo do Rio de Janeiro. Mme;s udo,
Para um excelente panorama do surgimento das principais “escolas” de law & economics nos o
Unidas, cf. . Kalman, The Strange Career of Legal Liberalism. New Haven: Yale University Press, 1998.

64 4 . :0 Ronald Dworkin afirma que o lado empirico
R. Posner, Economic Analysis of Law. 6% ed. 2003. O préprio Ro §til", ainda que considere o lado norma-

i : A feton o % ito
ou positivo da andlise econdmica do direito & "usu P % T Ll ) 7 95, Jan /mar. 2006, p.302).

6*“&—-—‘
2 Para uma proposta de estrutura que oS
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(ou da generalizagio de uma decisio judicial tomae.ia em um caso individua)
outro, procura-se argumentar em favor da desejabilidade ou indesejabilidade desg
conseqiiéncias. As duas dimensdes podem se combinar, mas ndo se con
Mesmo que se consiga determinar com seguranca o impacto econdmico (e, indire,
mente, o impacto social em sentido mais amplo) de uma determinada lei ou decisi
(aspecto positivo ou descritivo), estd longe de ser evidente ou “natural” que o coph.
cimento das consegiiéncias econémicas de uma determinada lei ou decisio seja sep.
pre decisivo. De fato, as recomendagdes normativas feitas por praticantes de anilis
econdmica precisam partir de um certo critério com base no qual os pares de decisses
e estados de coisas - ligados por um vinculo causal que, no momento descritivo, aanj-
lise econdmica pode nos ajudar identificar — serdo ordenados.55

Portanto, mesmo que cada par alternativa de decisdo/estado de coisas tenhasid
adequadamente identificado, a decisdo a ser tomada ndo “surge”. Ela é escolhidaa par-
tir de certos critérios que expressam uma determinada preferéncia, entendida como
uma relagdo de ordenagio de um conjunto de agdes alternativas.66 Como jd observa-
do acima, uma teoria pragmdtica da decisdo judicial como a de Posner é compativel
com diversas preferéncias. Existem multiplos critérios para se identificar qual o
melhor estado de coisas, e dizer qual desses critérios serd utilizado ji é dar um paso
além da simples identificacdo das conseqiiéncias — trata-se, enfim, de uma tomada de
posi¢do normativa.6? Recorrer i andlise econémica do Direito pode tanto ajudar un
juiz' pragmtico a identificar os estados de coisas que podem ser gerados por certs
decises, como a fornecer um critério com base no qual seja possivel ordenaras deci
sbes possiveis e escolher a melhor — mas nada disso é de modo algum uma implicagi0
de se adotar teoria normativa pragmaética da decisio judicial,
- f‘ constatagao d.e que o critério para escolher uma combinagio de alternativa d¢
i de i s o, s sl ol 5
consequencialismo. Na verl::ézo tl:)blem: R px:agmatismo Ju'dd]:;-
te espinhoso, ao co;ltrario dos a;lte Fa-se A verdademmﬂﬂ'
termos nosso referencial, afasta umHOIes- o fato, o porum - Posner.. pmcn'
rio com base no qual o a'gente/ juiz d{;ompmmlsso 2 oo fietmadovegg &
B B o lu ve comparar diversas conseqiiéncias posst i

que produza (ou que tenda a produzir) tais conseq"

65 Nio é por outra motivo qu “andli & “andli
que se fala em “andlise econélmcf » € ndo em “anilise sociolégica” ou andlist Pﬂt

de determinados cursos de agdo.

66 R.C. Soler & C. Venier “Racionalidad e L IR
Isenomia, n. 19, 2003, p. 29. de las justificaciones consecuencialistas en las decisionﬂJ“d'a'u

67 ARGUELHES, Di ;
A :edg: zfme:’:k, Deuses Pragmiticos, mortais formalistas, Dissertagiio de Mestrado ‘szﬁ"
POs-graduacdo em direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. '
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cias, por outro lado ele parece manter intacta a terceira caracteristica do utilitarismo
identificada por Amartya SeI“l (a estrutura “conseqiiencialista” propriamente dita).

Como vimos acima, a "estrutura conseqiiencialista” — indicagdio, avaliagio das
consegiiéncias de cada decisdo, seguida da escolha da decisio que promova as melho-
res conseqiiéncias — € em si independente da escolha do critério com base no qual as
alternativas de decisdo serdo ordenadas, embora seja compativel, em certo sentido,
com a combinagdo das trés teses acima identificadas como centrais ao utilitarismo.
Trata-se de uma possivel aproximagio entre o raciocinio conseqiiencialista no 4mbito
da ética normativa e a teoria defendida por Posner. Contudo, Posner afirma que, ao
contrdrio do conseqiiencialismo, o pragmatismo juridico ndo se preocupa apenas com
as conseqiiéncias imediatas da decisdo para as partes envolvidas [ case-specific conse-
quences), mas também com os efeitos da decisdo sobre o resto do sistema juridico e
até mesmo sobre a economia, o sistema politico, etc [systemic consequences].

Esse argumento, porém, parte de uma concepgdo equivocada e simplista do que
seria o consegiiencialismo como teoria ética normativa.68 Trata-se apenas de uma
estrutura de raciocinio valorativo que transforma a “corregio” ou a “bondade” de uma
agio em uma funcio da avaliagio positiva ou negativa que se dé s suas conseqiién-
cias. Nao hd nada nesse conceito que restrinja “conseqiiéncias” apenas aos efeitos mais
imediatos da decisdo sobre as partes. Posner insiste na diferenciagio entre pragmatis-
mo juridico e consegiiencialismo afirmando que os juizes pragmiticos fazem na ver-
dade uma espécie de “conseqiiencialismo truncado”, pois néo olham para todas as con-
seqiiéncias de cada decisio possivel, apenas para algumas delas - a énfase se-ré nas con-
seqiiéncias para o caso concreto, exceto quando isso implicar conseqiiéncias sistémi-
cas nocivas.89 Contudo, na teoria de Posner, a razao para que 0s juizes nif) olho.-am para
certas conseqiéncias é em si baseada em uma avaliagio das conseqiiéncias — 15to &2
sociedade estar4 em uma situagio melhor (por exemplo, quanto 2 previsibilidade
necessiria para o planejamento dos cidaddos) se os juizes ndo pe?sa;oem em tocios os
elementos possiveis para alcangar no caso concreto a melhor decisdo.”0 Trata-se de um

68 Posner, = . . »w_“ n 3 . N 5 é
8 Posner parece acreditar que a distingdo entre “conseqiiéncias imediatas” conmﬂx:?::‘sa 2:&::::3  uma
de suas principais contribuigdes originais para o debate sobre a decisdo 1ud1mld - s Idmwloequb
pode ser facilmente extrafda dos debates, no dmbito da teona moral, acerca de g rie ir:de fopos
do para a avaliagio moral conseqiiencialista. Devemos pensar apenas nas mfahmeql’ﬁmner) e mmq“ﬁp‘én.
cifica (que corresponderiam As conseqiiéncias para o €aso o d:dﬁ: (as 'conseq\";éncias sistémicas”)?
Cias da generalizagio da nossa agdo no caso concreto pard toda a soci i e
No fundo, o que Posner parece estar fazendo é uma combmu:: ::P;:l?; cialism e g el
ial com um reciso ARSI A
seguir So‘r’ifim?o?;‘iﬁ ;::Tpxl?:"".  pode ser m"““.““;g problema “operacional” de
Sua teoria Sobre o tema, ver. 5. Kagan, “Evaluative Focal Points”, 0P ik, SR

. 65. i
R, Richard. Law, Pragmatism and Democracy, 0p- ct- P ual as teses conseqiiencialistas
™ Eita leitura fundamentucse con formulagao de Joel Kuppermat. SSBUa 8 B L e felm qual-
COntemporineas no dmbito da ética normativa envolvenam 2 ncemuf:i‘:m melhores conseqiiéncias, a razio
Auer situagdo na qual ndo seja verdade que 0 'Ee?e :“i:::l; &1 cias” (“A Case for Consequentialism”,
Para isso deve estar baseada em alguma avaliagdo €as
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raciocinio tipicamente conseqiiencialista focado no respf.ito hs regras. ASSlm enquay.
to a justificativa para a colocagio desses limites na atuagao do juiz pragmético _f"”lm
razio pragmatica, o pragmatismo juridico de Posner continuard em sua es_sénma indis-
tingiifvel de uma recomendagao para que 0s juizes adotem um rai?locimo fimﬂﬂio
que exige o consegiiencialismo como teoria moral, com a complexidade adicional g
que, em cada caso, eles devem pesar se é melhor agir como um conseqiiencialista de

atos ou de regras.”}

I11.4. A complexidade do pragmatismo juridico do ponto de vista do juiz

Como se vé, uma teoria pragmatista nio-ingénua como a de Posner procura ir
além de simplesmente dizer aos juizes que “tomem as decisdes com melhores conse-
qiiéncias para a sociedade”. A aplicagéo da teoria pode gerar como resultado inclusive
a necessidade de nio olhar para as conseqgiiéncias da decisdo em um caso especifico,
desde que isso se justifique por razdes prudenciais e prdticas, ligadas, por exemplo, 2
uma preocupagio concreta com os efeitos sociais nocivos da falta de seguranga juridi-
ca. Assim, uma teoria normativa da decisdo judicial que se pretenda verdadeiramente
pragmdtica nao pode limitar a andlise de conseqiiéncias ao caso que se tem diante de
si. Para ser coerente com sua posigio pragmatica, o juiz precisa pensar inclusive nas
conseqiiéncias sistémicas sociais possivelmente geradas por uma decisdo pragmatica
neste caso especifico. Isso porque, em qualquer caso no qual nio seja verdade que?
juiz deva adotar a decisdo que terd melhores conseqiiéncias, essa postura nio-pragmi-
tica no curto prazo s6 pode ser justificada por uma razio pragmadtica de longo prazo-
No mesmo sentido, e como Posner bem o percebe, uma teoria que oriente os juizes3
olharem sempre para as conseqiiéncias mesmo sabendo que essa recomendagio tem
conseqiiéncias sociais negativas nio merece ser chamada de pragmatica.

O prego da complexidade e da sofisticagio, porém, é a dificuldade de operacic”
nalizagdo. De fato, tantas sdo as possibilidades decisérias diferentes em cada caso, 0"
tas sdo as informagdes que o juiz precisa considerar e sopesar, que precisamos &
fg:: giaﬁznetmlhmms :;nﬁével para que o julgador “navegue” entre a liberdade :ll“e

mo lhe confere e a responsabilida iberta 008

“mitos” do formalismo ingénuo. No ciso de Posnii e ocen 1quando s h;?;ﬁva de

domesticar a complexidade que a sua teori ek i um{te‘urisdiciv
nal: segundo o autor, o critério dltim Wi e G £

TR > Ultimo para a tomada de decisio judicial em um P

grama pragmatista é a “razoabilidade”.72 Talvez seja a tinica resposta que permﬂﬂece

American Philosophical Quaterly, v. 18, n. 4 : J’Tﬁi
Consequentialism, Aldershor (UK), Dartmaceh l 91;3;505 oct. 1981, reimpresso em Phillip Pet! (
T N defosa,entre nés,de um tipo de conseqiencialismo de regrascf, LEAL, Fernando A. R Deci%
m Normas Vagas: Estado de Direito, Coeréncia e Pragmatismo Ppor uma ¢ s e doski mmmw“’”
mﬂzfgxfgz :d:qu;da.dD:ssertacin de Mestrado apresentada ao programa de pbs- e
e do Esta i ey gram,
72 Idem, p. 59. 0 do Rio de Janeiro. Mimeo, 2006, cap. IIL
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acessivel a alguém que ja rejeitou explicitamente qualquer nogio de “objetividade”
como incompativel com o préprio Direito.73 Posner reconhece que seu critério de
“razoabilidade” ndo é conclusivo, mas garante que isso nio chega a ser um problema.
Ou melhor: trata-se de um problema insohivel, que toda teoria normativa da decisdo
judicial precisa enfrentar e para o qual toda e qualquer resposta serd invariavelmente
precéria.747

E por esse mesmo motivo que uma teoria pragmdtica da decisdo judicial consis-
tente ndo pode ser simplesmente um complemento ad hoc para o formalismo juridi-
co, ou para qualquer outra teoria normativa da decisio judicial. Ndo se trata, por
exemplo, de afirmar que, “se nos ‘casos dificeis’ é inevitdvel que o juiz crie o direito,
entdo é desejével que ele o faga tendo em vista as conseqiiéncias de sua criagio para a
sociedade”, de forma similar 2 cldssica teoria de Herbert Lionel Adolphous Hart.76 Na
concepgdo de Hart, em “casos de penumbra” — nos quais as normas pertinentes nio
determinam um tinico resultado, devido a “textura aberta” da linguagem com que sdo
construidas — o critério de tomada de decisdo é necessariamente extrajuridico— moral,
econdmico, politico etc. Nessas ocasides, que sdo a excegdo no cotidiano do magistra-
do, a situagao que se verifica é aquela descrita pelos realistas juridicos: as regras juri-
dicas ndo determinam a decisdo do juiz, que recorrerd inclusive a palpites, suposigoes,
intui¢Ges etc para resolver o caso. Segundo Posner, embora a “legislagdo judicial” que

73 POSNER, Richard A. The Problems of Jurisprudence, op. cit,, p. 7.

74 Em suas préprias palavras: “Nio existe um algoritmo capaz de atingir o equilfbrio perfeito entre estado de
direito e conseqiiéncias em um caso especifico, entre continuidade e criatividade, entre o curto e o longo
Prazo, o sistémico e o particular, regra e ‘standard’. Na verdade, nio ha muito mais que possa ser dito ao juiz
que queria ser pragmitico alem de ‘tome a decisio mais razodvel que puder, levando todos os fatores pertinen-
tes em consideragdo’.” Cf. POSNER, Richard. Law, Pragmatism and Democracy, op. cit., p. 64 (tradugio livre).

75 Ainda que o critério seja precdrio como ferramenta de racionalidade para as decisdes, o simples fato de
haver um standard, ainda que geral, é julgado importante, para Posner, como meio de marcar as diferencas
entre o pragmatismo juridico e o ceticismo do realismo jurfdico. Na descrigdo das teses de Posner ofereci-
da por Knight e Johnson (KNIGHT, Jack e JOHNSON, James. “Political Consequences of Pragmatism”,
Political Theory, vol. 24, n® 1, fevereiro 2006), para um pragmatico, discricionariedade judicial nio impli-
ca ativismo judicial; para um realista, discricionariedade ¢ igual a ativismo. Para Posner, o pragmatismo nio
tem qualquer inclinagio politica, 20 contrério da tendéncia de ce:iltro-esquerda que caracterizava o realis-
mo. Como visto, o pragmatismo é s6 um método e, portanto, politicamente neutro. Além dxsso: argumenta
0 autor, o ceticismo dos realistas impede a consideragio (i) da importincia das regras e sua eficicia para esta-
bilizar as expectarivas das pessoas e (i) do diferente papel e restri¢des a que estdo sujeitos Ju:izu e legisla-
dores, vistos pelo realismo como funciondrios da mesma estirpe. Finalmente, o que marca a diferenga entre
Pragmatismo e realismo & a deficiéncia metodolégica deste dltimo. H uma auséncia total de método na
abordagem realista da adjudicagio, ao contrério do aporte econdmico & estatistico usado por muitos prag-
Miticos — Posner inclusive — em suas teorias normativas da decisdo, .Sendo. talvez, :xcex?nvamente carido-
%0 com a versio pragmatista de Posner, ¢ possivel dizer que uma “l6gica do r‘azoive.l subjaz 3s suas JFream:
Pacdes tedricas, ainda que Posner nio se esforce, como jé frisam o:.‘em deﬁnu_pmﬂe;t;;ﬂ: s:,n:j t;:ia

is3o “razodvel” — embora destaque o papel de ferramentas pratico-racionais _ -

0 € 0 uso adequado dos pteced;lntes f de seus principios norteadores. Cf. POSNER, Richard A. The

% Problems of Jurisprudence, op. cit., pp. 455ss.

T, H. L. A. O Conceito de Direito, op. cit.
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ocorre nos casos em que o juiz teria “poder di{iCﬁCiOninO" seja sem dﬁwd? compay.
vel com o que prega o seu pragmatismo juridico, Hart s6 ;f metade da histéri,. de
limita a atuagdo pragmitica do juiz aos casos de penun?bra. - -

O pragmatismo juridico ndo seria, portanto, um simples “critério t-ie desempygg
para casos nos quais as fontes convencionais do d.ll.’ElliO se esgotam e nio podem fy.
necer orientagio decisiva sobre a sua aplicat;iq ou nao. C.Iomc! jé observado, mesm,
quando age “como se” fosse um formalista, 0 juiz pragmatico 'alﬁnda n:laméll.l a anlise
das conseqiiéncias como critério tltimo para a tomada de decxsaci. pois a tinica justif.
cativa aceitével para aplicar uma regra juridica quando a sua ndo-aplicagio pudess
gerar resultados melhores precisa ser também conseqiiencialista — no caso, a proteci
da seguranca juridica. Ao contririo da “metade formalista” da teoria de Hart, o juy
pragmitico interpreta e aplica as normas em seu sentido textual mais evidente apenas
porque essa estratégia produz resultados sociais interessantes. Nas palavras de Posner

Os recursos convencionais da decisio judicial ndo tém prioridade absoluta sobre
outras fontes de informagdo relativas is possiveis conseqiiéncias de decidir um
caso desta ou daquela maneira. Em casos nos quais as conseqiiéncias ndo si
catastréficas ou absurdas, costuma ser razodvel seguir o sentido mais evidente do
texto legal ou contratual para proteger expectativas e preservar a linguagem
ordindria como um efetivo meio de comunicagio. Mesmo nesses casos, porém,
como eu tenho me esforgado para enfatizar, a base da decisdo continua sendo

pragmitica.78

IV. Deciséo juridica e meta-estratégias (ou decidindo sobre como
decidir)

Até. 0 momento, nossa investigagio sobre a definigdo do que significa decid
pragmat{can‘lente reconhece que uma atitude deciséria tipicamente pragmatica o
procura justificar decisdes para casos especificos em algum tipo de necessidade perm¥
nente de refefibﬂidade a0 material juridico preexistente. Nao h4, em outras palavie
gll::lzc;;ln%rcimsso necess.éx:lo €om a manutengéo de algum nivel de coeréncia - Blfw
exceto se foren&eis cll?cmfo € 0 sistema juridico no 4mbito do qual ela se enunc?
bt bt possive lus?ﬁcaf a Importancia de se preservar a coeréncia em
) 0 €m conseqiiéncias. Posner, com sey complexo modelo pragmitic®

77 POSNER, Richard. Law. Pra ;

} » Fragmatism and De, .

78 POSNER . mocracy, op. cit., pp.

79 mmoﬁiﬁda}bl::ai‘:gmgm W oi cit,, fs:f"c?;'fm adicionados. o
3, 1984, BERTEA, Stefano, “The g ¢ °f Coberence in Legal Reasoning”, in Law and pbﬂ%
of Legal Studies, ;’Ul. 25, ;’1" 4 ;Mggggt from Coherence; ‘Analym and Ev'aluation'. in o;fofd Ji -
in Legal Reasoning. A Model P- 363-370. SORIANO, Leonor Moral. “A Modest Notion of C"h‘:mm

fi
2003, pp. 296-323, or the European Court of Justice”, in Ratio Juris, vol. 16, * 3
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decisio, que permite o afastamento de posturas preocupadas com as melhores conse-
giiéncias para casos especificos se tal atitude puder ser justificada em termos igual-
mente conseqiiencialistas, parece ter deixado suficientemente assentada essa possibi-
lidade. No momento, nosso objetivo é aprofundar as truncadas relagdes entre a defe-
sa do pragmatismo e um modelo de deciséo judicial que possa partir da inconvenién-
cia prética de se olhar para as conseqiiéncias das decisdes em cada caso.

Como visto, o endosso do pragmatismo como teoria normativa da decisdo judi-
cial parece gerar uma aparente tensdo entre o que determina um dos seus pilares mais
importantes — 0 COMPromisso com as conseqiiéncias — e a possibilidade de em casos
especificos (a) o tomador de decisdo ndo analisar todas as consegiiéncias vinculadas a
cada um dos possiveis “caminhos decisérios” ou mesmo (b) tomar uma decisio con-
vencionalista ou tipicamente formalista. E por que isso acontece? Seguranca, previsi-
bilidade, certeza, objetividade e tantas outras virtudes reconduziveis 3 nogdo de
Estado de Direito apareceram como razdes favordveis 4 adogdo de estratégias ndo pro-
priamente conseqiiencialistas no julgamento de casos concretos, justificando posturas
“como se”, para usarmos a expressao de Dworkin, adotadas por juizes ditos pragmati-
cos. Mas, ainda assim, uma questdo permanece: como relacionar algum tipo de defe-
réncia a coeréncia do sistema com uma teoria de decisdo juridica que se afirma, em
principio, descompromissada com o passado? Resta-nos, no momento, esclarecer
como essa contradi¢do existente entre a afirma¢do de uma atitude pragmaitica por
parte de tomadores de decisio e o tipo de decisdo proferida em casos pontuais — as
vezes estritamente formalista — pode ser considerada meramente aparente. Ao contré-
rio do que descreve Dworkin, essa atitude ndo é necessariamente 0 resultado de um
mero estratagema para o atingimento de fins que o proprio aplicador do direito se
impde como relevantes.

A resposta para o problema parte de uma anélise mais aprofundada daquilo que
pode significar o alcance justificado das “melhores consegiiéncias” com o minimo de
rigor metodoldgico.

“Busque as melhores consegiiéncias” é um comando de largo alcance e, nio raro,
realizi-lo pode depender do acesso e do processamento de um nimero elevado de
informagges. Afinal, juizos amparados em andlises prospectivas lidam quase sempre
€om possiveis conformagdes da realidade, a partir das quais aquele que deve tomar
Uma decisdo justifica o caminho a seguir. Por tal motivo, o processo de tomada de
decisio de um pragmatista é considerado racional apenas no momento em que wma
certa alternativa de decisio é escolhida porque é capaz de produzir um f»'e"m esta_do
de coisas” no qual um certo valor ou um conjunto de valores é promc'me na maior
Medida possivel, se comparado com Outros possiveis desenhos da realidade atrelados

4 outras possfveis escolhas.

dod Sem embargo, nem sempre
¢ Incerteza subjacente ao processo de toma

Um ministro do Supremo Tribunal Federal preten

serd possivel superar completamente 0 componente
da de decisdo sugerido. Se, por exemplo,
de sustentar a inconstitucionalida-
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de de uma norma porque ela restringird ou impedir4 a realizagdo de certos Principios
caros ao constituinte origindrio, se comparada com a outra alternativa que se he apre-
senta (a declaragio da constitucionalidade da mesma norma), o processo de justific,.
¢do pode ndo ser simples e imediato. Afinal, como garantir que o estado de coisas rela-
cionado a escolha jurisdicional se realizard de fato — ou mesmo que poderd ocory
com uma elevada probabilidade?80 Sem a superacdo desse 6nus de fundamentacs,
parece “frouxo” ou incompleto o resultado que se pretende justificar.

Mas de que 6nus estamos falando? Em principio, é possivel também estender 2
pragmatismo juridico o mesmo tipo de problema jé percebido em teorias de interpre-
tagdo e aplicagdo do direito reconhecidamente “convencionalistas”, ou seja, aquels
que trabalham essencialmente com juizos fundados sobre andlises retrospectivas
como propostas fortes de busca por coeréncia ou um modelo que imponha a busca
pela 6tima composigdo entre principios em colisio. De uma forma simplificada e
reducionista, é possivel descrever o citado problema em termos da possibilidade de
existéncia e identifica¢io de uma “Unica resposta correta”, no vocabuldrio corrente
das teorias do raciocinio juridico tipicamente retrospectivas, ou de alcance e pertinén-
cia de decisdes que tendem a maximizar a promogdo de certos valores, nos termos do
linguajar corrente das andlises prospectivas, tipicas de posturas conseqiiencialistas. Em
ambos os casos, presume-se que a corregdo das decisdes dependeria de juizos que
levem em conta todos os fatores possivelmente envolvidos [“all things considered’
ainda que esse conhecimento s6 possa ser atingido com um gasto virtualmente infini-
to de recursos.

Neste momento, para além das questdes importantes relacionadas A existéncia ¢
cognoscibilidade das melhores respostas para cada problema especifico de decisio, 3
questdo a ser respondida diz respeito a racionalidade de buscé-las sempre. Nos don.ll'
nios do raciocinio juridico pragmatista, o problema se reduz a saber se os benefici®
vinculados & busca incessante pelas melhores conseqiiéncias em cada caso concret?

80 Emcertosentido,oquesedkcutepodeser i j oS
: e percebido no julgamento da ADI ne 2130-2, em que 0 "%,
Tribunal Federal apreciou, em sede cautelar, a constitucionalidade da Lei ne 3.542/01, do Estado do & ::
Janeiro, que obrigou farmécias e drogarias a conceder descontos a consumidores com mais d¢ 60;;&
szﬂ de medicamentos. Em Seu voto, o ministro Marco Aurélio tentou justificar a inconstitucio
.4 norma recorrendo, nos seguintes termos, aos efeitos possiveis da decisio contréria (declara¢io 4° %
:::ﬂ;}mndlde)l (..) Essa intervengdo do Estado, a meu ver, diverge das normas bisicas da W,gcd
<o g forfrge eict € com a devida vénia dos colegas - tormo a resaltar© S5y g
- a In : : . . PR
780 gy s ao econbmico, que discrepa, principalmente; do 0
el . k . : 1. Uma: ou g farmdcia arcard a
= 2penada toda a populagdo. Por isso, pego - :
:on;apﬁ—e;f: ;:;zfmca Ppreservar a estabilidade da moeda, afastando-se do cendrio jurt d:mt:’:“’”
a h_mina.r. (g.n.) De fato, adnu'tin.do-se a corregio em tese do argumen®® © o
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superam, no limite, os custos relacionados & tentativa de alcangar respostas maximi-
zadoras para cada um dos mesmos, ainda que o componente de incerteza seja alto.

A solugdo para a equacdo passa pela constatagdo de que atores diante de proble-
mas recorrentes e complexos de decisdo costumam fazer meta-escolhas anteriores ao
momento de tomada de uma decisao especifica, reduzindo os seus énus de escolha ou
apossibilidade de erro.8! Um pai, por exemplo, em vez de decidir caso a caso se o hord-
rio em que os seus filhos retornam a noite é ou nio razodvel, ponderando com quem
eles estavam, para onde foram, se havia algo relevante a ser feito na manhi seguinte,
os riscos de permanéncia fora do lar por longo perfodo de tempo, o préprio grau de
satisfagdo dos filhos e tantos outros fatores, pode simplesmente definir um padrio ex
ante de conduta que facilitard o seu processo decisério ao fixar que os filhos devem
sempre retornar até a meia-noite. Essa “mecénica” quase que intuitiva de raciocinio tdo
comum em diversas situagdes é justificada pela nogio de que a racionalidade de buscar,
em cada caso concreto, as alternativas de decisio que promovem os melhores estados
do mundo depende, em diversos casos, da definigio de estratégias a respeito de como
decidir, ou, em outros meios, meta-decisdes ou decisées de segunda ordem.

Decisdes de segunda ordem, como dito, sdo decisGes sobre decisdes, no sentido
em que se centram sobre a fixagdo das estratégias de decisdo capazes de reduzir os pro-
blemas gerais vinculados a decisdes de casos especificos (decisGes de primeira ordem).
Por definigdo, segue-se claramente o cardter contingente das meta-estratégias de deci-
si0, uma vez que a existéncia dos referidos “problemas gerais” depende decisivamen-
te do contexto no dmbito do qual as decisdes de primeira ordem devem ser tomadas.

Nesse sentido, é possivel afirmar que o grande equivoco das teorias de interpre-
tagdo que tém a pretensio de universalidade estd no modo relativamente negligente
como encaram dois importantes pontos: as capacidades institucionais dos competen-
tes tomadores de decisio e os efeitos dindmicos relacionados 3 adogdo de uma deter-
minada decisio de segunda ordem em um dado cendrio.82 E preciso, para levar a sério
0 primeiro, conhecer as distintas habilidades e limitagdes de cada instituicdo e, dai,
buscar o método (normativamente) mais apropriado para o seu processo de t?mada de
decisdes. O Senado Federal, o Supremo Tribunal Federal, o Superior Tribunal de
Justica, a Camara dos Deputados, a Agéncia Nacional de Satide Suplementar (ANS) e
aWtarquias como o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica® '(CADE), por
€xemplo, tém restrigdes, possibilidades de conhecimento técnico, condx?ﬁef de pro-
¢essamento de informagées e compromissos politicos diferentes, que nio justificariam

-\\- .
81 SUNSTRI LMANN-MAR .Order Decisions. op. cit., p. 187.
N, " % ALIT, Edna. Secon e ; "
E: .CC:’RI.{:\[/JERMEUIE,Adﬁib“hue:pmﬁonsuﬂlnsdmnom .]abnMOh:.JH;fmm:ZI;w;;d
b Gomns Vorking e S 15604 i) il e 3 0L 2 e i
T =5 a o= :
de te;:;mtblhdades s lnm;:i:: dccisicéoo no direito da concorréncia veja-se SCHUARTZ,

do, 'o d i vem - * - LU *
Fenund::. E:;;:::f {:;, Dig:ol ;,m o “Juridico” na Teoria e Prética do Direito Antitruste?” in Revista

do IBRAC, vol, 13, ne 2, 2006.
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a adogdo de uma tinica teoria para todos ou a desconsideragdo a priori de um Modely
de decisio adotado por um deles. E preciso afastar, em certa medida, a pressuposicz;
ideal assente em teorias como as de Dworkin, Posner84 e tantos outros de yy juiz
detentor de capacidades herdicas e, como coroldrio, uma visdo enviesada das capag.
dades de outros intérpretes e érgios com competéncia normativa.85 No segundo czg
(consideragdo dos efeitos dindmicos), é preciso considerar as conseqiiéncias para o
atores publicos e privados do endosso de diferentes teorias por certas instituigges, 4
questdo de fundo é: quais sdo as possiveis conseqiiéncias atreladas a adogio de um;
especifica postura deciséria relativamente a outras possiveis? No caso das estratégias
de decisdes pragmaticas, em termos bem simples, devem-se considerar as consegjién-
cias relacionadas a busca pelas melhores conseqiiéncias. Afinal — e este é um pressu-
posto fundamental para as préximas conclusdes —, nem sempre as melhores conse-
qiiéncias podem ser diretamente alcangadas.86

IV.1. Custos e estratégias de segunda-ordem

Jé disse o ex-ministro Nelson Jobim que “tdo importante quanto proferir um:
decisdo correta é proferi-la em tempo oportuno e de forma eficaz. (...) Hi que nio

negligenciar os custos, a eqgilidade e o acesso para os cidadaos” .87 O que isso exatamen-
te significa?

Antes de tudo, é importante destacar que a expressio “custos”, nos limites deste
texto, ndo se restringe a uma abordagem econdmico-financeira, mas se aplica a todas

84  Parauma defesa desse ponto de vista, cf. ARGUELHES, Diego Werneck, op. cit., pp. 185-186: “Embora sl
tenha crfac_lo seu préprio Hércules, Posner inadvertidamente deixa transparecer que a sua teoria am
tem um juiz como personagem principal - ele mesmo. Podemos chamg-lo de “Juiz Richard", Apenas po
fins de argumentagio, digamos que o “Juiz Richard” esteja mais préximo de um arcanjo que wm juiz A%
esteve. Mesmo nesse cendrio, faria sentido deixd-lo decidir se e quando obedecerd o direito e ld”“ﬂ.‘

estratéqm do:'o “mw'. descrita por Dworkin, e quando se afastard dos precedentes e da lei pard garaatt
consequém_:us l.‘xce;:clonal.mente melhores? Vejamos. A principio, parece melhor para o seu pais o
sua comunidade deixd-lo livre da obediéncia is decisdes politicas do passado podendo sempre €™

caso fazer a partir do zero todos os eflculos e experimentos mentais necasixi'os para pesar a5 razdes P

itos sistémicos, Conudo, mesmo supondo que © 122
vel), :a que pode ser d.ito das capacidades institucionais dos outros juizes encarregados de aplicar 0 ¢
;O: se c:::; sua teoria? Qun. tos semi-arcanjos como o “Juiz Richard” existiriam no Judicidrio amen<,
cia ;:;f;ssionatla 2: ::;e::o :\o 'I: . rigoroso de selegiio, incluindo requisitos de idade ¢ ﬂ‘l""}es o
9 e 3 = z L e 10€s «
quais a comunidade pode con;:r (?:'0“ SI:;:: NTIEncanas podem ser vistas como “conselhos de anc! ey

»  niio apenas uma idealizagio, ndo “nm per

pectiva de quem decide dentro de instituj i
qs%:. Muito nC;e:oa de incentivd-los a utilifaa:::s: poder”
STEIN, Cass R. ¢ VERMEULE, Adrian, * :
ool Lm; b e Adrian. “Interpretations and Institutions”, op. ¢it., P- 3
» Larry. B thF Good-lndirecﬁy. in Ethi ~

.

-332, jan. J
Discurso do presidente do STF ministro Nelson Jobim, na s vol. 95, n. 2, pp. 315 s % sber™?
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a5 dificuldades do mundo real em termos de imprevisibilidade e resultados que se
seguem de uma ou outra estratégia interpretativa. Tempo, dinheiro, impopularidade,
ansiedade, agitagao, remorso antecipado, culpa, vergonha e sujeicio 4 pressio de
diversos grupos sao exemplos do que pode estar por trés do termo “custos”.88 Entre
todas as formas de identificagdo, no entanto, interessa-nos particularmente os concei-
tos de “custos de decisdo” e de “custos de erro”. Por “custos de decisdo” (decision costs)
entendem-se os custos envolvidos para se tomar uma decisio (em termos bem simples
“encontrar o resultado”), um tipo de custo enfrentado por tribunais e por cidadios,
que tém de investir recursos nesse processo; ja os “custos de erro” (error costs) envol-
vem a quantidade e a magnitude dos erros que possam advir de uma decisio.89

Superada a digressdo, a frase aparentemente enigmitica do ex-ministro do
Supremo Tribunal Federal deixa claro que mesmo um juiz preocupado com a tomada
de decisdes corretas do ponto de vista das conseqiiéncias nio deve olvidar o contexto
de elevada incerteza que cerca juizos prospectivos complexos. Os recursos necessirios
para um exercicio especulativo fundamentado ndo sdo poucos e, ainda assim, a chan-
ce de se produzir resultados diferentes daqueles que sejam realmente os melhores é
alta. Daf a pergunta: se o risco de erro é tdo alto, serd que vale sempre a pena investir
o méximo possivel na decisdo de cada caso? A resposta é, na grande maioria dos casos,
negativa, De fato, ainda que sem dados concretos, comparadas duas a duas, as estraté-
gias pragmiticas comprometidas com a escolha das alternativas de decisdo que promo-
vem sempre as melhores consegiiéncias implicam maiores custos de decisio e, a for-
tiori, também de erro, que posturas menos ambiciosas. Esse ¢ um impacto sistémico
que ndo deve ser descartado.

Por tal razdo, parece claro que a consideragdo dos custos envolvidos nos proces-
0 decisérios estampa a impossibilidade de se trabalhar sempre — em um mundo de
recursos e de capacidade de conhecimento limitados e em um sistema juridico que nio
se ampara exclusivamente sobre alguma nogdo utépica de certeza, 0 que sugerria a
impossibilidade de trabalho com resultados subdtimos no Direito — com estra_téglas
interpretativas maximalistas, ou seja, que buscam permanentemente a melhor inter-

z wy e - w
Pretagio para cada caso concreto, consideradas todas as possibilidades de agdo.

Teorias maximalistas nio levam a sério — ou simplesmente desconsideram = os cons-

trangimentos decorrentes da busca pela quantidade necessaria de mfo}rlmax;aodpara se
obter a melhor alternativa de acdo. Além dos custos de decisdo e das chances de erro,

: i azes de
®M qualquer processo decisério, por exemplo, a pesquisa por ma:-ist ;isaggi ;z[;mnj "

Criar noyag inacé ultados envolve custos cresce
co novos resultados . : . i
mbinagdes e am invidveis a empreitada: 0 mais

de, de tal modo que, a partir de certo ponto, torn

\\STEI isions, op. cit.
:g SUNSTEIN, Cass R.; ULMANN-MARGALIT, Edna, Second-Order Degfﬂfw ; . Temm—
SUNSTEIN, Cass R. Must formalism be defended empirically? The
% L [s.n.], summer 1999, p. 647. _
v“]fz , Adrian, “Three strategies of interpretation .
orking Paper, S}, [s.n.], n* 75, out. 2004, pp. 1-3.

in Chicago Public Law and legal Theory
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racional passa a ser alocar tais recursos em outras atividades =10 caso do Judicigriy
por exemplo, na solugio de outros processos. Isso é ainda mais decisivo em um cop.
texto como o nosso, no Ambito do qual sdo distribuidos anualmente cerca de 173
milhdes de processos.9! Uma estratégia de interpretagio consciente das limitagge
empiricas de decisio nio deve negligenciar os efeitos sistémicos relacionados a yp
aumento sensivel de custos. O que se deve buscar em cada caso é, consideradas as res-
tricdes, a melhor interpretagdo possivel, i.e., uma solugdo maximalista de segund;
ordem ou indireta — ou seja, a que busca uma maximizagdo global que implique resul-
tados inferiores 4 apontada pela aplicagdo da estratégia maximalista no caso concre-
10.92 Se o argumento pode ser considerado correto, a conclusio permite-nos buscar
outras estratégias de interpretagdo. Duas serdo consideradas.

Para estratégias interpretativas de otimizagao, a resposta mais adequada para um
problema envolve necessariamente a ponderagdo dos custos de erro e de decisio
envolvidos na busca por uma solugdo. Para o estilo satisfarério, uma segunda alterna-
tiva anti-maximalista de decisdo, os aplicadores, em vez de se orientarem pela melhor
resposta (ainda que esteja considerada nos limites das restrigdes empiricas e institu-
cionais), orientam-se pela selecio da interpretagio apresentada como boa o suficien-
te.% Geralmente, decisoes fundadas em decisdes prévias usam modelos satisfatérios.
A aplicagio de uma regra, por exemplo, dispensa, prima facie, o conhecimento de
algum conjunto de elementos que contenha todas as circunstincias relevantes ou
mesmo um conjunto 6timo, considerados os custos envolvidos, mas considera a mer
identificacdo dos elementos presentes no predicado fitico da norma. A presenga des-
ses elementos basta para que a decisio seja tomada.

Embora a otimizagio e a satisfagio sejam estratégias de decisio de segunda
ordem, elas diferem porque pressupéem distintas regras de parada, ou seja, regras @¢
determinam quando novas informagGes passam a ndo ser mais importantes parad
tomada de decisdo. Quem adota a otimizagio como estilo deve parar quando o ber®
ficio marginal de encontrar uma opgao melhor, considerada a probabilidade de ach”
uma opgao dessas, € igual ou menor ao custo adicional de continuidade da busca®
outras palavras, o tomador de decisio esti preocupado em saber se continuar uscan”
do uma resposta melhor que a disponivel em um dado momento compensard 0§ g
tos que envolvem, por exemplo, a producio de mais uma prova ou 0 aumento
tempo para a proferico do resultado. Jé uma estratégia satisfatéria tem como reg
parada 0 momento em que é encontrada uma opgio boa o suficiente. A l’mir

ponto, ndo se investe mais. Ambas as estratégias sio mais realistas e, embor? =

alguns casos possam convergir no mesmo sentido, nem sempre apontardo

91 Siodadosdemclum,‘mﬂ,jmd s . : mam-i.

gy Disponiveis em <vww.m gov.br> © Poder Judicidrio, divulgados pelo Ministério da Justie*
VERMEULE, Adrian. Three strateg; p -

93 Idem, ibid, pp. 2-3. strategies of interpretation. op, cit,, p. 5.

94

VERMEULE, Adrian. Three strategies of interpretation, op. cit., p. 6.
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mesma opgio. E s saber qual delas, consideradas suas virtudes e limitacées, é a
mais adequada para satisfazer os reclames de um Estado democrético de Direito. A
busca pela opcdo satisfatéria, certamente, est4 sujeita a decisdes arbitrdrias. Afinal,
como € possivel saber se uma decisdo ¢ satisfatéria para determinado problema? Ao
mesmo tempo, contudo, a busca por otimizagio se submete a um novo problema:
como determinar o valor de uma nova informagio? Se a otimizagdo é a estratégia que
considera adequada a solugdo que envolve custos que ndo excedem os beneficios obti-
dos pelo préprio processo de obtengio da decisio, como chegar até o melhor resulta-
do possivel se o valor de uma nova informagio s6 pode, em muitos casos, ser definido
depois que se obtém a informagio?95

Ainda que objegdes possam ser feitas, parece que a consideragio dos custos e das
capacidades de descoberta, assimilagio e processamento de informagdes por parte de
quem decide em um dado contexto institucional torna preferivel uma decisio de
segunda ordem a julgamentos sempre detalhados em todos os casos. Isso porque a ten-
tativa de antecipagio das conseqiiéncias atreladas & adogio de uma estratégia de deci-
sdo especifica, como uma forma de fixar o 6nus de decisdo, é uma forma de reduzir,
no tempo, possiveis erros e os custos envolvidos no processo decisério marcado por
informagdes limitadas. Daf porque nem sempre as melhores conseqiiéncias sdo alcan-
cadas diretamente por meio da adogdo de estratégias conseqiiencialistas de primeira
ordem, ou caso a caso. Nesse sentido, embora parega prima facie estranho, estratégias
de primeira ordem formalistas, em termos de suas conseqiiéncias, podem ser preferi-
veis a posturas conseqiiencialistas, o que justifica, como dito acima, a atuagdo de um
juiz pragmatista “como se” fosse um formalista.

IV.2. Pode um pragmitico ser formalista? (um caso especial de decisdo
pragmatista de segunda ordem)

A possibilidade de um juiz que se reconheca um conseqiiencialista adotar, nos
julgamentos de casos especificos, uma postura formalista c_ertarfxente ndo é intuitiva,
embora justificivel nos limites da prépria estrutura def raf:xona.hdad:: em duas etapas,
com trés elementos, que marca o pragmatismo decisério (tdenu!icat;ao de z.alt_emanvas
de decisdo, das conseqiiéncias atreladas a cada uma das. alternativas e a eleigdo, Prefe-
rencialmente justificada, de um critério de preferéncia capaz de ordena.u as citadas
conseqiiéncias). No momento, nosso objetivo é R relagio aparente-
mente antagbnica — também presente na concepgao pragmatista de Posner — pode se

justificar como uma estratégia conseqiiencialista de seg‘mda oriem, ol
Na verdade, a compreensdo adequada das relagdes entre conseqiiencialismo e

formalismo depende da solugdo de uma intrincada equagdo que env?lye a considera-
6o (i) dos custos vinculados & possibilidade de erro na busca por decisdes que promo-

e
95 Tbid,, pp. 18-19.
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vam sempre as melhores conseqiiéncias, (ii) dos custos associados 4 busca

tidade de informagdes necessdrias para que o juiz possa tomar aquelas decisdes, (i)
consideragio da oportunidade de investir escassos recursos na busca permanene
melhores resultados, ainda que a probabilidade de erro nao seja baixa, e (iv) d def.
nigio de estratégias de decisdo a respeito de posturas de deciso caso a caso mais s
quadas (iv.i) para reduzir os problemas intrinsecamente relacionados a um moge,
decisério tipicamente pragmatista e (iv.ii) para lidar adequadamente com as capacids.
des das instituicdes no Ambito das quais as decisdes sdo tomadas (uma tipica decisiy
de segunda ordem). Eis porque jé dissemos que levar a sério as propostas de um mode-
lo ndo ingénuo de pragmatismo juridico, do ponto de vista do tomador de decisio,
pode ser algo complexo.

Antes de tudo, parece importante esclarecer que o termo “formalismo”, tal qul
pragmatismo e tantos outros, nao significa muita coisa, pois comporta virias teses,
muitas logicamente independentes.9% Assim como os tedricos da escola de Exegese
francesa no Século XIX, também sio considerados formalistas nomes como Frederick
Schauer%7 e o Justice Antonin Scalia, da Suprema Corte dos EUA.98 Uma das facesdo
formalismo — talvez a que imediatamente venha & mente dos operadores do direito
quando sdo chamados a descrevé-lo — parte de uma perspectiva dedutivista da aplicx
¢do das normas juridicas, por meio da qual se percebe o processo adjudicatdrio como
essencialmente mecénico. Suas estratégias sio simples: promover a adequagio com
todas as formalidades legais aplicdveis (facam ou nio sentido no caso concreto), a5
gurar, no geral, a aplicagio das regras (ainda que sua aplicagao faga pouco sentido 00
caso especifico) e constranger a discricionariedade judicial % E claro que uma post
ra formalista extremada, como a que descreve o processo de tomada de decisio juridi
ca nos termos de um silogismo, é falaciosa diante de certos elementos. S6 pard 0%
referirmos a um tnico problema, questdes de vagueza lingiifstica demandardo
mentos de interpretagiao que estarao para além do préprio texto. E a extragao da cor
clusdo também ndo se seguiré légico-dedutivamente do predicado fitico da reg™

Cass Sunstein traz um exemplo que coloca essa descricio estrita do formal®
juridico em xeque. Nos EUA, a Delaney Clause prevé que um corante qualquer -

96 Sobre 0 tema, vide STRUCHI. N‘E. R, Noe] Formalismo Juridico. In: BARRETO, Vicente de Pauh;“.w& o

Diciondrio de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro/Sio Leopoldo: Renovar/Unisinos, 2006, PP- 363- D@M
mesmo autor, o artigo desta coletinea “Posturas Int i jrucional: A
[Contingente] do Formalismo Juridico”, erpretativas e Modelagem Inst
SCHAUER, Frederick. “Formalism”, in Yale Law Journal '

, ' , v. 97, 1987, pp. 509-548. et

SCALIA, Antonin. A Matter of Interpretati 3 ' PP Lt
University Press, 1997. Tpretation. Federal Courts and the Law. Princet

99 SUNSTEIN, Cass R. “Must Formalism Be
Summer 1999, p. 638. E claro que uma ista extremada .-
P GR. 5 postura formalista ue descrev®
Eomzda de t_lec:sio juridica nos termos de um silogismo, ¢ falaciosa di’a::?:::rtm elementos € serd
::z; aieds:le jdéldescxmdn. 56 para nos referirmos a um wnico problema, questdes de Vi!“”:l ‘wd\ﬂ’
" rio ementos de Interpretagio que estario para além do préprio texto. Ea extragd®
também ndo se seguird 16gico-dedutivamente do predicado fitico da regra.
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deve ser usado se, .apés " realizagio dos testes apropriados, o 6rgio de satide achar que
o elemento pode induzir cincer se ingerido pelo homem ou por animais. O referido
érgio permite o uso do aditivo, ainda que cancerigeno, se o risco de contrair cincer
for igual ou maior a uma chance em um milhdo. Isso, segue o autor, significa nove
vezes menos do que o risco de adquirir cincer através da ingestdo de um tinico amen-
doim, com os niveis permitidos de aflatoxinas, uma vez a cada duzentos e cingiienta
dias, ou ficar exposto ao ar poluido por dezessete horas por ano em Denver em vez de
permanecer no distrito de Columbia. A questdo é simples: violou a secretaria de satide
a Delaney Clause?100 A leitura estrita do enunciado da regra permite concluir que a
regulamentagdo foi ilegal? Como resolver casos como esse? A resposta dada pela des-
crigdo mais comum do que se entende por “formalismo”, i.e., uma postura de decisdo
que concebe o processo de aplicagio de normas juridicas como o produto de uma
dedugdo “automdtica” que tem como ponto de partida o enunciado de uma regra, cer-
tamente ndo serd suficiente para solucionar o problema. Mas as limitagdes de uma
versio especifica do que seja formalismo ndo significa necessariamente que ndo se
possa oferecer uma safda tipicamente formalista para casos como esse. Fugir da asso-
ciagdo reducionista tal qual apresentada é exatamente o ponto de partida para que se
possa compreender adequadamente as relagdes entre pragmatismo e formalismo.

De uma forma geral, aceitaremos que o formalismo percebe o direito como auté-
nomo, no sentido de independéncia a consideragdes politicas e/ou morais profundas,
e retrospectivo (backward-looking), de tal sorte que busca fundar qualquer decisao no
sistema normativo preexistente vigente em determinada comunidade. Formalistas
sensiveis a dificuldades tipicas que envolvem a aplicagio de normas — especialmente
regras — certamente tentario reconduzir suas solugdes ao sistema e dardo énfase a jus-
tificagdo interna,10! tentando, por exemplo, “salvar”, no tiltimo caso, a decisio do
6rgao regulamentador. Na verdade, se considerarmos que em certos problem.as a res-
posta para uma questio juridica qualquer pode ser diretamente extraida do tecido nor-
mativo — especialmente quando o material juridico preexistente € composto por.d.lver-
50s principios e comandos vagos —, parecem desnecessarias consideragdes mais pro-

a respeito de propostas pragmticas de decisio. Afinal, se grande parte das
solugdes podem ser reconstruidas a partir de raciocinios que partem de elementos d:{s-
Poniveis antes da tomada de decisdo, por que nao ser, em todos os casos, um formalis-
13 no sentido apresentado, independentemente de consideragoes de sf:gunda-m:dem?
A consideragio dessa possibilidade, na verdade, antes de de'cretar a mlevﬁnc;add?s
tentativas de conciliar formalismo e pragmatismo, apenas deixa claro que a verdadei-

100 Tdem i
ldemu ihid., p. 637,

101 Por meig da justificagio interna avalia-se se um determinado juizo ; _ ‘
Passo que, Pﬂilzsitustiﬁcu;i.: ener:a, busca-se exatamente 2 fundamem;ﬂ“ D::;m';’:;” u Pm'é das qﬂﬂéﬁ
s desenvolvem os silogismos. Vide ATIENZA, Manuel. As Razdes €0  Maria Cristina

Cuperting, 3 edicio. Sio Paulo: Landy, 2003, p. 39.

decorre logicamente das premissas, ao
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ra questdio a ser enfrentada ndo é “ser ou nao um formalista?”, mas “que gray ge i
malismo [é desejavel]?”.102 Z .

A mesma pergunta se coloca em relagdo a outra posicao convencionalista, gy,
chamaremos de coerentismo. Trata-se de uma postura que enfatiza o postulady ¢,
coeréncia no direito, ou seja, a idéia (ampla) de que a multiplicidade de normas de yy,
sistema juridico deve fazer sentido quando consideradas em conjunto.103

O coerentismo, que tem na concepgio de integridade de Dworkin104 sua g
famosa expressio, ndo é tio rigido quanto o formalismo, embora também seja retros-
pectivo. O ponto de referéncia serd sempre o sistema ou qualquer conjunto cujos ele-
mentos sio previamente conhecidos, 0 que permite certos temperamentos nas estr-
tégias fulcrais do tipo de formalismo com o qual estamos acostumados (respeito a0
procedimento, aplicagdo opaca das regras e contengdo absoluta da discricionariedade
judicial). Decisbes que afastam regras incidentes ou que revogam precedentes, por

exemplo, sdo plenamente admissiveis, desde que o aplicador demonstre que a nova
solugdo que dd ao problema é a que melhor se reconduz ao sistema preexistente, Basta
que ele leve a sério a carga de argumentagio que deve sobrepujar, pois, em favor &
aplicagdo da regra e do precedente incidentes haverd sempre outras razdes, como i
de eles trazerem certeza, eqiiidade, eficiéncia, estabilidade e o fato de serem ferm-
mentas para a distribui¢io do poder em um Estado democritico de direito.105 Ainds
assim, marcadas as diferengas, a provocagio de Sunstein persiste: quando serd racio-
nal adotar uma estratégia especificamente convencionalista, como o formalismo?

A resposta dada ¢é totalmente consistente com as bases do pragmatismo juridico: 0
formalismo pode, sim, ser defendido, mas empiricamente, especialmente nos termos de

102 SUNSTEIN, Cass R. “Must Formalism Be Defended Empiri '
; ; pirically?”, op. cit., p. 640.
103 MacCORMICK, Neil. Legal Reasoning and Legal Theory. New York: Oxford University Press, 199, p- 15

Para esse tipo de postura, a melhor interpretagio para resolver um problema juridico ¢ a que melhor *

encaixa” no sistema, consideradas todas as normas que o inte i lo, sobre 0%
1  oten gram. Se h4 divida, por exemplo, s00rt

tido ;m aplicabilidade de uma regra num contexto especifico, a referéncia a u:: principio (que W,Iw
aquele sistema) pode ser decisiva para explicar como ela deve ser entendida. Da mesma forma, ©

com principios envolve a tentativa de dar-lhes coeréncia, considerando-os um conjunto de norm# ¢

cupagdo de todas as teorias que investem
redu.r;l_o do arbitrio e do subjetivismo, P s oriss

104 : Rio d 4
104 DWORKIN, Ronald. O Imperio do Direito ¢ Janeiro. Mimeo, 2006, cap. I1

cind,u w Frcderick Schauer( IIII. h m&' fa\"ol‘i\‘eis i ap]ic'cio de .m e pncgdcnll’ i:r‘u#”’l.
it 7"
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suas conseqiiéncias.106 Nio se trata de uma defesa escorada
ou ontoldgiCO.S vinculados & natureza flo d.ireifo ou da democracia, mas, sobretudo, em
reclames pre%ncos. Resta saber, em répldo.s meios, se e quando o formalismo & bom.

Sunstein traz argumentos favordvels a0 formalismo que no se restringem, como
o faz Posner, a problemas teéricos de estabilidade, seguranga e respeito A nocdo de
rule of Iaw. E claro que é possivel a defesa do formalismo como estratégia pragmatica
na medida em que a deferéncia aos elementos preexistentes do sistema juridico em
cada caso pode gerar, no tempo, os melhores resultados para a manutengio de valores
caros & idéia de Estado de Direito. Posner, por exemplo, embora insista que as regras
niio constrangem os juizes com a mesma intensidade que o fazem com os cidadios,107
reconhece que a maioria das pessoas vé as regras juridicas como a fonte principal de
expectativas. Elas amparam o desenvolvimento da vida e das relagdes sociais e juridi-
cas e esta é uma razdo suficiente para que o juiz pragmético sempre procure nelas fun-
dar suas decisdes. No entanto, para Sunstein, uma estratégia interpretativa sé pode ser
preferivel a outra quando também implicar a redugdo dos custos de decisio e de erro.
E isso, na definigdo das relagGes entre pragmatismo e formalismo, significa poder res-
ponder trés perguntas: (i) se um judicidrio formalista pode ou ndo produzir mais erros
e injusticas; (ii) se o legislativo vai antecipar possiveis erros ou injusticas e se ele as
corrigird, a um custo relativamente baixo, antes de ocorrerem,; e (iii) se um judicidrio
nio-formalista aumentar4 o custo de decisio para cortes, litigantes e todos os que
recorrem ao Poder Judicidrio, aumentando também nesse processo 0s Custos associa-
dos & imprevisibilidade.108 E se achamos que essas preocupagdes devem ser levadas a
sério, notadamente em um cendrio marcado pela escassez, parece nio haver divida
acerca dos efeitos positivos que o formalismo traz. E a justificativa é quase conceitual.
Sem alguma vinculagio a padroes normativos postos nio é possivel saber © que conta
como “erro” ou “injustiga” na interpretagao. Sem pauta-s obje‘tivas. a defimqao daque-
les conceitos passa a depender da adogio de uma teoria da interpretagao, o que nio
elide o problema. Apenas o coloca a se mover em um circulo,109 o

A adequacio do recurso ao formalismo na solugdo de controvérsias juridicas
depende, sobretudo, de consideragdes politicas, que envolvem a atua?ﬁo daf cortes e
sua relagio com o Legislativo. Sunstein tenta fixar uma agenda de discussoes. Saber

B1s

€m argumentos conceituais

mm Cass R. “Must Formalism Be Defended Empirically?”, op. cit., P 641.

107 Posner U‘u’ trés rubest;tn‘;umﬁcar esse ponto de vista, Em pri.meiro lng:lr. [:Eﬂ: vé u;‘ﬁ:c;f:iz
Produto da pritica de adjudicagdo, o que justificaria uma menor mmht;i:” os mt{mdt'ems e

40s atores sociais, Em segundo lugar, porque 3 média dos cidaddos tem nas regras

i decidir,
eXperiéncia juridica, ao contrdrio do juiz, que trabalha com outras fontes normativas para cec
Finalmente, o fato de as pessoas pautarem suas Vi

das com base em regras faz com que 0s juize;;edmb'on n::
deferéncia as decisdes
necessariamente (em qualquer sentido, 1ogico ou moral), tenham A7 "‘_‘“‘:,?,: nesse sentido, KNIGHT,
: f-'DCOntririndavinc‘ﬂaqaoestritnquesembmetemosdemm 8
108 Jack & JOHNSON, James, op. cit., p. 75:

Idem,
109 sy Pp. 641-642,

i i . 642 e 666-667.
STEIN, Cass R. “Must Formalism Be Defended Empirically?”, op- €if+ PP
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quando ser conveniente o formalismo envolve trés questes fundamentais; ;) qua.
ta imprecisdo adicional seria introduzida através de uma perspectiva ndo-formaligy
Se as cortes fizerem uma grande transagdo tropegar, ou introduzirem irrelevantes gy,
sideragdes de politica ou de principio, o formalismo é fortificado; (ii) que tipo de
incentivos ex ante sio criados pelas perspectivas formalista e ndo-formalista e comg,
Congresso responderia a tais incentivos? O formalismo judicial encorajari; ,
Congresso a legislar mais claramente? Corrigiria 0 Congresso os problemas de exces-
siva generalidade, pelo menos apés o fato? (iii) Quanta incerteza adicional seria intry-
duzida por uma perspectiva nio-formalista, considerando que incerteza inclui neces-
sidade de litigancia e dificuldade de planejamento? O qudo mau seria essa incertez!
Qual seria o seu custo (de decisdo associado as duas perspectivas)?”110 Essas sio pa-
tas que deveriam nortear o raciocinio do tedrico e do aplicador no momento de optar
ou rejeitar uma teoria formalista da adjudicagdo. No fundo, a escolha pelo formalismo
dependerd das circunstincias. A resposta dependerd de aportes empiricos, nao apens
relacionados ao caso, mas ao préprio cendrio politico-institucional.

Dessa maneira, se o processo democritico for estivel e reagir prontamentea
erros judiciais, a postura formalista pode ser a mais desejével. Mas o jogo pode st
inverter se fica demonstrado o contrério. Hi teorias melhores para resolver casos con-
cretos? A resposta é negativa. Todas sdo boas, se aplicadas no momento certo. Pan
dizer com Sartorius, “como nés decidimos questdes constitucionais depende de noss
visdo sobre a teoria constitucional, ela mesma derivada da prétiéa constitucional”.!"

A partir de dados da prépria experiéncia juridica é possivel delinear um quadr
dentro do qual decisdes de segunda ordem a respeito de como decidir casos especfi
cos podem ser fixadas visando a lidar, racionalmente, com as preocupagdes de que”
decide e com as responsabilidades imputdveis em casos de erro ou investimento des-
necessdrio de recursos escassos para obter informagdes. Afinal, buscar dados até
limite em contextos de racionalidade limitada é sempre justificivel em todos 05 cased
Dadas as limitagGes para obter e processar informagdes, tentar em todos os casos &5
cular a respeito de conseqiéncias juridicas, sociais e até econdmicas — algo ndo ™"
incomum no Poder Judicidrio — aumenta ou reduz as chances de erro nas decis®
Nas respostas para essas e outras questdes é possivel justificar, definitivamente, 3"
vergéncia tedrica existente entre pragmatismo e formalismo, Basta a afirmagdo deq”
uma estratégia pragmatista de primeira ordem — ou caso a caso — implica um g i
aumento de inc_erteza para que o formalismo se apresente como a solugio poss
capaz de garantir, em uma anélise de segunda ordem (ou meta-anélise), 05 ""“Mh
que garantam a maior estabilidade possivel, consegiiéncias também social € porma®
vamente desejéveis. Chegar a essa conclusio, como vimos, nio ¢ algo simples ©

110 Idem, pp. 656-657.

111 "How we decide matters about the constitution d i M‘d‘
. epends on our view of constitutional '
ved from constitutional practice”. Citado por MacCORMICK, Neil, op. cit., p. 133.
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ser justificado apenas abstratamente. Na verdade,

s para que uma postura -
tica de decisdo judicial seja defensével, ela mesma deve se submeter ao escrul:Ir::?:e

testes empirico-coqseq_iienf:ialistas orientados por consideracdes sobre custos e anéli-
ses de capacidades institucionais, o que parece ser o principal legado do pragmatismo
juridico para o adequado enfrentamento da pergunta “como os juizes devem decidir?”.

V. Pragmatismo Juridico: uma meta-teoria inevitivel?

A expressio “pragmatismo juridico” tem sido invocada por grupos muito distin-
tos e muitas vezes com abordagens antagénicas, especialmente no debate norte-ame-
ricano. O grau de elasticidade do adjetivo “pragmético” é em muitos casos surpreen-
dente, abrangendo idéias e propostas que dificilmente se reconheceriam lado a lado.
De fato, quando desde o expoente da andlise econdmica do Direito, Richard Posner,
até feministas ligadas aos Critical Legal Studies (CLS), como Martha Minow e
Margaret Radin, utilizam o mesmo termo para designar suas agendas para o estudo do
direito e para a decisdo judicial, duas possibilidades podem ser levantadas. Primeiro,
cada um dos lados pode estar utilizando a mesma expressio — “pragmatismo juridico”
- para designar um conjunto de idéias e compromissos distintos; nesse cenrio, a uni-
formidade de nomenclatura é enganadora. Segundo, o rétulo de “pragmitico” pode na
verdade ser tdo pouco exigente — em termos de propriedades necessdrias para a sua
aplicagdo — a ponto de ser, de fato, aplicivel tanto a Posner, quanto membros dos CLS;
nessa hipétese, o preco da abrangéncia do “pragmatismo juridico” é a sua quase total
auséncia de substincia,

Essas duas hipéteses nio sio de modo algum excludentes, Na verdade, no presen-
te artigo procuramos mostrar que, em alguma medida, no .debate contel.np_or.ﬁneo
sobre o pragmatismo juridico ambas sio verdadeiras: tanto existe uma 'm“l“l’hc_‘da.de
de usos da expressio, quanto vérios desses usos se referem a um conjunto de idéias
Praticamente consensuais e, em muitos casos, pouco ou nada revoluciondrias.

Dependendo de quem levanta a bandeira pragmtica, podemos estar diante de

uma aplicacio da filosofia pragmatista (ou de insights pt;l' ela impmglagrd;:tﬁ
€m teori irei 30 dos fatores que efetivamente
eoria do direito, de uma descrigao e eonciilius i gl

tomada das decisges judiciais e do funcioname : 8 i

0u, ainda, de um cor]l:;:romisso com as Conseqﬁénd”.' d? d. . pomi Et.:::sotau::

Pardmetro importante e/ou decisivo para a atividade jurisdicional - enu-e:lo juridico

10s sentidos possiveis. Para os fins deste trabalho, enfocamos 0 pmg?mcomclh os jui-

€Omo teoria normativa da decisdo judicial — isto €, uma conc.epciz’ i

Zes devem decidir casos dentro de um determinado sistema ll}ﬁda:t:o adjetivo “prag-
Mesmo desse subconjunto de idéias normalmente associa

g - s g uase ballais; l‘lﬁo
Mitico” no campo do direito, algumas cONCePGOEs oy O vf;d:::, ;, preocupar com
* Prestando a uma andlise mais profunda. Dizer 91 l'mc;ie:ar: sua suposta consistén-
% implicacges préticas de conceitos juridicos, € ndo feti
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cia 16gica, por exemplo, ou que devem ter em mente que O seu anhedmento Profis.
sional nio é ciéncia, mas sim um saber circunscrito a uma determinada tradicio e liga-
do a determinados valores da comunidade a que pertence, ou ainda que todo juiz dey,
manter uma “mente aberta”, sem se comprometer a priori com uma iluséria adesjy ,
um raciocinio “mecinico” — dizer tudo isso é ainda dizer muito pouco. Essas sio tege
contra as quais dificilmente pode haver oposigio académica séria, ainda que possan
soar inéditas ou revolucionarias para alguns juizes e juristas brasileiros. Pode-se dizer
que a forga persuasiva dessas idéias é conseqiiéncia direta de sua trivialidade - poden
ser acomodadas confortavelmente tanto por pragmadticos adeptos da anlise econgmi-
ca do direito, quanto por teéricas feministas do direito. Mesmo assim, para muitas ver-
soes eminentemente negativas do pragmatismo juridico essas parecem ser as preocu-
pagdes centrais. Nio se pretende aqui dizer que essas teses ndo sdo verdadeiras, mas
simplesmente que tém pouco a oferecer para a construgao de uma concepgio pragmi-
tica do Direito. Se o “pragmatismo juridico” é apenas uma espécie de bom senso pro-
vido de algum vago pedigree filoséfico, ele pouco tem a contribuir para uma discus-
sdo relevante sobre a decisdo judicial.

Nesse cendrio, a teoria normativa da decisio judicial desenvolvida por Richard
Posner foi escolhida como objeto de destaque nesta andlise por ser positiva - isto ¢,
procura enfrentar diretamente a questio de como o juiz deve decidir, em vez de se
limitar a eliminar mitos sobre a atividade judicial e incutir no juiz uma certa atitude
mental de ceticismo quanto a grandes abstraces e interesse por implicagdes concre
tas. Analisar a forma pela qual Posner estrutura parimetros para a tomada de decisic
judicial a partir de uma premissa explicitamente pragmitica — a de que a considera¢i
d'as possiveis c.t:fsseqﬁéncias da decisdo judicial é o fator decisivo na atividade jurisd-
cional = permitiu-nos discutir com mais clareza as virtudes e deficiéncias desse 6P
de teoria normativa,

g S A A e ey g oo
P AR ““:1 R, ele esta na ve}'dade tomando ur.na decisa0 '
dagund i4 m, 15to €, estd decidindo sobre como vai decidir. Esta decisio de 5eg'"
o, Do s oy e Consegéncia sobre o sstema judicl ont
qliéncias de ;ua decisdo sob o o e ox jizes decidivao com bise 1% a5
= >0 sobre o caso especifico que estd a decidir, as expect™

bmms que as regras juridicas procuram estabilizar serdo sistematicamente frustrd®

Proprio Posner enfrenta esse problema reconhecendo que, por razoes pragmétic®

em muitos casos serd desejavel que os iui o4 o de SUB
decisdes, de modo a pres : Jutzes ndo olhem para as conseqiiénci2s como

esse argumento pode jus
prias conseqiiéncias,

;I;var 4 seguranca juridica. Levado ao extremo, vimos €
car posturas decisérias formalistas nos termos de suas P
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mente detalhada para a atividade jurisdicional. Sem nenhum critério mais preciso
pard de.cldn' quando ser pragmético e quando ser formalista (por razdes pragméticas),
na pritica tudo o que Posner tem a oferecer ¢ um critério de “razoabilidade” - “tome
a melhor decisdo ppssivel. levando em conta tudo o que for relevante”. Trata-se
(ainda) de uma decisdo de segunda ordem dificil de conciliar com a preservagio de
determinadas expectativas sociais.

Outras teorias podem ter sucesso onde o pragmatismo juridico — especialmente
o de Posner — parece ndo ter sucesso, mas o fato é que os problemas apontados acima
ndo podem ser simplesmente ignorados por nenhum teérico do direito ou juiz que se
pretenda “pragmdtico”. A chave para entender esse dilema estd na passagem do prag-
matismo juridico como uma teoria normativa da decisdo judicial para o pragmatismo
como meta-teoria da decisdo judicial. Defender a tese de que os juizes devem sempre
se pautar pelas conseqiiéncias de suas decisoes independentemente das consegiiéncias
da adogao dessa tese pelo Judicidrio ndo é ser pragmdtico, mas endossar uma espécie
de dogmatismo. Trata-se, na verdade, de um insight mais geral: a primeira preocupa-
¢do de todo jurista pragmdtico deveria ser em investir o seu compromisso com as con-
seqiiéncias no nivel da meta-teoria, utilizando os efeitos dindmicos/sistémicos da apli-
cagdo de certas teorias por todo o Judicidrio nacional como um critério para se esco-
Iher qual teoria deve ser adotada pelos juizes. Nio é por outras razdes que o formalis-
mo e certas estratégias de decisdo “ndo maximalistas” podem ser justificadas pragma-
ticamente. Basta que a sua adogio pelo Poder Judicidrio produza as melhores conse-
giiéncias, tendo como critério valorativo a promogao de ideais caros a um determina-
do Estado democrético de Direito, como certeza, confianga, tutela da separagio de
poderes e eficiéncia no processo decisério, quando comparadas, em termos da promo-
¢3o dos mesmos valores, a outras possiveis estratégias interpretati\fas.

Assim, o fracasso do pragmatismo como estratégia de primeira ordem nos per-
mite vislumbrar o seu poder como estratégia de segunda ordem. Do ponto de vista
tedrico, o0 empirismo e o olhar prospectivo do pragmatismo = f;uando utilizados para
escolher entre diferentes teorias normativas da decisio judicial - colocam em divi-
da a (futilidade da busca por teorias de interpretagdo construidas abstratamente. E
possivel defender um método de interpretagio que deve.gum a atuagdo das caiee
independentemente de consideragdes priticas! Indo mais 2 fundo, serd que existe

Uma teoria geral da decisio juridica? Faz sentido buscd-la? As respostas que uma

Meta-teoria pragmdtica tem a oferecer nesse debate sio- de crucml relevincia p;ua o
desenvolvimento de possiveis teorias normativas da decisdo judicial adequadas a rea-

lidade brasileira.
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