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olhos do juiz: análise da concepção de Richard Posner. m .3. O Raciocínio Pragmático entre "Conseqüencialismo", 
"Utilitarismo" e "Law & Economics". ID.4. A compleJcidade do ·pragmatismo jurídico do ponto de vista do juiz. 
IV. Decisão jurídica e meta-estratégias (ou decidindo sobre como decidir). IV.l. Custos e estratégias de segunda-

ordem. N .2. Pode um pragmátko ser formalista? (um caso especial de decisão pragmatista de segunda ordem). 
V. Pragmatismo Jurídico: uma meta-teoria inevitável? 

"É espantoso de ver~se quantas e quantas disputas filosóficas dão em 
nada no momento em que a submetemos ao simples teste de traçar 
uma conseqüência concreta." 

William Jamesl 

I. O escopo de análise: pragmatismo como teoria normativa 
da decisão judicial 

Ao decidirem casos- sejam eles ''difíceis" ou "usuais" -, juízes precisam invaria
velmente organizar uma série de informações diferentes, atribuindo um determinado 
peso para este ou aquele elemento, com vistas a apresentar uma decisão justificada. 
Nesse cenário, diferentes vozes dentro e fora do Judiciário valorizam um ou alguns dos 
elementos postos diante do juiz- o texto da regra incidente, a finalidade da norma, as 
possíveis. conseqüências de sua aplicação, os princípios mais gerais do sistema, a histó
ria por trás da elaboração do dispositivo ou da lei em questão são as possibilidades mais 
usuais- em detrimento dos outros.2 A relação entre esses elementos, apesar de· envol-

Gostaríamos de agradecer a Noel Struchiner e a Pedro Jirnenez Cantisano pela atenta leitura prévia e pelas 
inúmeras sugestões e críticas formuladas. 
Mestre em Diieito Público (UERJ). Pós-graduado em Direito (Master of Laws - LL.M.) pela Yale Law 
Scbool. Doutorando USD) pela Yale Law School, EUA. Professor de Direito Constitucional da Graduação 
da FGV DIREITO RIO. 
Mestre em Direito Público (UERJ). Professor da FGV DIREITO RIO e da Universidade Cândido Mendes. 
Doutorando em Direito Público na UERJ. Doutorando em Direito na Unjver idade de Kiel (Alemanha). 

1 JAMES, William. Pragmatismo. Trad, Jorge Caetano da Silva. São Paulo: Martin Claret, 2005, p. 46. 
2 Para um exemplo de classificação e hierarquização dos argumentos que podem ser apresentados para justi

ficar uma decisão judicial, cf. H. Ávila, "Argumentação Jurídica e a Imunidade do Livro Eletrônico", in 
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ver o estabelecimento de prioridades, não implica necessariamente excluir de fo 
completa a consideração dos outros fatores. Por exemplo, como Ministro do Supr~ 
Tribunal Federal, Nelson Jobim afirmou que, diante de uma norma jurídica com rn: 
tiplas interpretações textualmente possíveis, sua concepção de atuação judicial reco. 
mendava que se escolhesse a alternativa decisória à qual se vinculassem as melhores 
conseqüências para a sociedade, quando o sistema jurídico não fornecesse uma respos. 
ta unívoca para um determinado problema que precisasse ser resolvido.3 A postura do 
ex-ministro, embora certamente não seja uma unanimidade, não parece destoar, 110 

geral, do modo como o Judiciário brasileiro compreende as relações possíveis entre 
"deferência ao direito" e "análise de conseqüências'', idéias comumente apresentadas 
como antagônicas. Dando novo exemplo, em outro contexto, visando a apurar o modo 
como os principais responsáveis pelos procedimentos de tomada de decisão ju.rldica no 
país lidam com as relações entre os citados fatores, os juízes brasileiros foram recen· 
temente convidados a manifestar a orientação que adotam diante do problema da 

multiplicidade de argumentos com fontes distintas para a justificação de decisõesjudi· 
ciais. Em pesquisa realizada em 2005 com o apoio da Associação dos Magistrados 
Brasileiros (AMB), Maria Tereza Sadek colocou uma amostra significativa de juhes 
brasileiros diante da seguinte pergunta: "[ d]o seu ponto de vista, as decisões judiciais 
devem orientar-se preponderantemente por parâmetros legais, atentar para suas con· 
seqüências econômicas ou ter compromisso com suas conseqüências sociaist. Os 
magistrados brasileiros em atividade afirmaram que os "parâmetros legais" continuam 
sendo um fator decisivo .na tomada de decisão judicial (87%), seguidos de perto pelo 
"compromisso com as conseqüências sociais" (83,%), ficando o "compromisso comu 
conseqüências econômicas" com um distante terceiro lugar (40,5%).4 

"Compromisso com. as conseqüências". O que isso significa em termos prá.ticos? 
A primeira vista, não se trata de uma categoria familiar ou tradicionalmente explora· 

---,~~~~~r.=üZ~~-=~~~~~~------------------------~~ R~vista' Diálo~o Jurfdico, v. I: n~ S. Salvador: CAJ _ Centro de Atualização Jurídica, agosto de 2001. 
DtSpo~vel e~. <http://www.direttopublico.com.br>. Acesso em: 20/12/2004. 

3 
4 

172 

EntreVISta ao JOrnal Valor Econômico em 13/12/2004. 
M, T. ~adek. "Magistratura: Caracterização e Opiniões." (2005). Dis o nível em www.amb.com.br· Ulll pro
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de estratélri:~c d~ dec' : 00~ .. No cas~ específico de compatibilização entre os citados elementROS [)tdtfiDOc 

o~ Isao mats comedidas no uso ct . ( . do A . ..ft 
com Normas Vágas; Estado de Direito . • . . e pnnc ptos vagos, cf. LEAL. Feman . M • • inScirudoJ!#' 
argumentativamente adequ d 0 . ' Co:r-encia e Pragmatismo por uma teoria da deCJsao d~ção ~ 
direito da Universidade do ;s~·do ~:e:ç~~ Ide ~estra~o apresentada ao programa deta::olll es~ 
destaque· no item IV, infra. ane1ro. Mimeo, 2006. O tema sera desenv · · 
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da pela doutrina brasileira sobre interpretação e aplicação do Direito.s No âmbito do 
debate norte-americano, por outro lado, essa questão vem sendo debatida há décadas 
sob diferentes rótulos, os quais, ainda que possam compartilhar um conjunto de com
promissos e teses similares, nem por isso deixam de guardar entre si diferenças rele
vantes -jurisprudência sociológica, realismo jurídico, pragmatismo juridico.6 Mais 
recentemente, um dentre esses rótulos tem recebido particular atenção da academia 
no Direito- "pragmatismo jurídico", entendido como uma concepção que atribui às 
conseqüências práticas das decisões judiciais um peso decisivo na atuação dos juízes. 

Na verdade, a expressão 11pragmatismo jurídico" tem sido empregada de formas 
bastante distintas, em certos casos até opostas. Definições amplas de upragmatismo 
jurídico" permitem abranger tanto o juiz norte-americano Richard Posner, autopro
clamado pragmático, quanto seu crítico Ronald Dwork.in, que se dedica expressamen
te a construir uma concepção <~anti-pragmática" do papel do juiz.7 Talvez por isso 

5 Há referências meramente pontuais ao tema nas obras tradicionais de hermenêutica juridicá e especificamen
te constitucional, como a de Carlos Maximiliano sobre o assunto: "Se as normas positivas se não alteram a 
proporção qoe evolve a coletividade, consciente ou inconscientemente, a magistratura adapta o texto preci
so às condições emergentes, imprevistaS. A jurisprudência constitui, ela própria, um fàtor do procesSô de 
desenvolvimento geral; por isso a Hennenêntica se não pode funar à influência do meio no sentido estrito e 
na acepção lata; ater-se às conseqii~ndas de determinada exegese: quanto possível a evita, se vai causar dano, 
econômico ou moraL à comunidade. O intuito de imprimir efetividade jurídica às aspirações, tendências e 
necessidades da vida de relação constitui um caminho mais seguro para atingir a interpretação correta do que 
o tradicional apego à palavras, o sistema silogístico de exegese" (MAXIMILIANO, Carlos. Hennenêutica e 
Aplicação do Direito. ÍSJ ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 157). AI~ dessas menções pouco desenvolvi
das. o que temos de mais explicitamente prospectivo- isto é, orientado para possíveis eventos futuros - em 
"interpretação constitucional" é a exigência de proporcionalidade. Os exames do postulado, fundados em 
relações causais t eleológicas (meio-fliD), exigem um exame minimamente prático. Sobre a proporcionalida
de como ferramenta metodológica vinculada à realização de finalidades, cf. A VILA, Humberto Bergmann. 
Teoria dos Prindpios - da deEnição à aplicação dos princfpios jurfdicos. 3• edição. São Paulo: Malheiros, 
2004. Para uma. leirura da proporcionalidade como instrumento pragmático na atuação de diversas Cortes 
Supremas e Tribunais Constitucionais, c.f. David M. Beatty, The Ultinme Rule of Law. New York: Oxford 
University Press, 2004, bem como a resenha desta obra feita por Richard Posner ("Constitutional Law from 
a Pragmatic Perspecrive". Universicy ofToronco Law joumal, 2005, pp. 299-309). 

6 Como veremos adiante, "realismo juridíco" e "pragmatismo jurldiço" não são equivalentes, podendo ser 
diferenciados sobretudo por serem concepções com .finalidades diferentes. 

7 Cf., por êXemplo, Thomas Grey, "Judicial Review and Legal Progmatism", in Wake Forest Law Review, v. 
38, 2003, pp. 473-511. Grey chama de "pragmáticos" todos os teóricos da decisão judicial (mais especifica
mente, os teóricos que discutiram o controle judicial da constitucionalidade das leis-"judicial ceview") que 
a colocam como instrumento da promoção de "interesses sociais", mesmo que, em um caso concreto, essa 
promoção não coincida com o sentido do texto das normas jurldicas ou da intenção original do legislador. 
Nesse sentido, o grupo dos ~pragmáticos" é definido por oposição aos teóricos "formalistas:•, alinhados com 
o estilo de doutrina jurídica defendida e praticada por Charles l.angdeU. famoso professor de Harvard do 
século XIX. Nesta classificação, porém, o grupo dos ~pragmáticos" se subdividiria entre os que reconhecem 
um valor maior e mais vinculante a certo tipo de interesses sociais - os "direitos" - e os que não vêem 
nenhum peso mt:I'Ín$eco maior para qualquer categoria de interesses. Segundo Grey, no primeiro grupo -
"rigbrs pragmstists" -, encontraríamos Dworlc.in; no segundo. Richard Posner. Por motivos difeTentes dos de 
Thomas Grey, a teórica feminista norte-americana Matgaret Radin considera Hércules, o "juiz ideal" ima
ginado por Dworkin, como uma espécie de pragmático; .Para Radin, o pragmatismo na teoria de Dworkin 
estaria refletido no seu duplo cõmpro:misso com 1) a o:nipresença da interpretação no Direito, como um tipo 
de "contextualismo", e 2) com a análise de eventos concretos (a história institucional destacada pela metá-
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"pragmatismo" seja considerado por diversos auto-proclamados "pragmatistas" como 
wn rótulo amorfo: dizer que alguém é um pragmático é dize:r pouco. a 

Mais ainda, a indefinição atinge inclusive a própria finalidade do pragmatismo 
jurídico como empreendimento teórico. Será uma maneira de compreender o fenô
meno jurídico diante de outros fenômenos sociais que o afetam e são por ele influen
ciad.os?9 Uma meta-reoria que pode nos orientar no diálogo entre diferentes teorias 
e abordagens sobre problemas jurídicos?10 Uma teoria descritiva sobre quais os fato-
res que efetivamente levam os juízes a decidir desta ou daquela maneira? Ou ainda 
uma teoria normativa sobre a decisão judicial, i e .• um esforço de apresentar parâm~ 
tros que indiquem como um juiz deve tomar uma decisão em um dado ordenamen
to juridico?11 

fora dworkiniana do uromance em cadeia") como forma de atribuição de. significado às normas j\l.rldicu,m. 
vez de simplesmente recorrer a noçoo ab trotas e ideais de uvtmlade" ou "justiça•. {RADIN, M., lhe 
Pragmatist and the Feminist'' .• Southern Califomia Law Review: Symposium on the Remissançe of 
Pragmatism in American L gaJ Thought, n.63, Set/1990, pp. 1721~1723}. Em sentido cont:rário, afirmando 
que Dworkin deflllitiv.ãmente não é um pragmatista, cf. T. Pogrebínschi. "Dworkin e o Pragmatismo 
Ju.rldko", in Páginas de Teoria do CEDES- Centro de Estudos Direito e Sociedade, n. 2, sld. Disponlvel no 
site bttp;//cedes.iuperj.bt/, Vale notar que, ness pequeno e.nsaio, apesar do titulo, a autora aponta princi
palmente para as discordâncias entre Dworkin e o pragmatismo ftlosófico (a relevância do pragmatismo 
filosófico para o argum.e.nto apresentado neste trabalho será discutida adiante- d. tópica ll, infra). 

8 POSNER, Richard A. The Problems of Jurisprudence. Cambridge/Massachussets!London: Huvarii 
University Press, 1993, p. 28. No mesmo sentido RORTY, R.ithard. Consequences of Pngmar:ism. 
Mínneapolí~: The University of Minnesota Press, 1991. p. 160 e o próprio POSNER, Ricllard. Law, 
Pragmatism and Democracy. Catnbridge/Massachussets/London: Harva:rd Uníversity Press, 2003) F· 24 
(

11Pragmatism, notwithsrandi.ng Wllliam James's effon at delinit.íon, ís <1 devi/ to defiDel N'o mesmo st~~.· 
tido, ver RADIN. M., lhe Pragmatist and the Femirust", Sourhern Ca:Iifornia Law Review: Symposiam on 
tbe Renaissance ofPragmatism in American Legal Thougbt, n. 63, pp. 1705~1706. 

9 Cf., por exemplo. J. Coleman, The Pracrice of Prindple: In lJefence of a Pragmarisr: Appr~ch co ~~ 
Theory. New York: Oxford University Press,100l. Cenas concepções ligadas ao movimento dos_ Crioc 
Legal Scudies (CLS) nos EUA talllbêm procuram se apresentar como herdeiras da tradiçio vragmáoca: V~, 
por exemplo, M. Radln, op. cit.; R, West, ~Libenilism Rediscovered: A pragmatic defui.irlon of the libenl 
vision", Uníversir:y ofPittsbUigb Law Review, n. 46, 1985. 

10 Joseph Singer, por outro lado, emprega uma abordagem que chama de "pragmática" para apontu que todOS 
os movimentos de pensamento jurídico nos EUA contêm algum grau de formalismo, excluindo cert~ el~ 
mentos da realid~de em sua. análise do ~e~ômen~ j~ço. Para. combater esse "ran~Q :ormalisu.·. Sing;~ 
parte do pragmansmo para propor um diálogo mau mtensifiçado entre teóricos do Dtre~to, como ror_ma w 
eliminar os pontos cegos gerad~s pelas teorias existemes. O. Singer, uLegal Realism Now", Califprna ~o· 
Review, n. ?6, 1988, p. 465). Bn~ Tamanaha, _por su~ v e?;, procura utilizar os insigbts d~ p_r:a~a~~o
sófico cLissico sobre o método Clentí.Fico para 1mpuls1onar 0 que chama de "estudos sóoo-Jundico5 ! · ~ 
legal srodiesJ, comprometidos com rigorosa análise emplrica e não-normativa das premissas e at~~n 1.IS 
apresentado' pelas JJlúlti~las ~reonas normati~as sob~e a decisão judicial (B. Tamanw. "Pragma!lSID-~alue 
Legal Theory: lts Applicanon to Normanve Junsprudence, Sodolegal Studies, ana the Fact 
Distinction", Ameriean.faurruil of/urisprudence, v. 41, 1996, pp. 315-355). . . pode.lli 

11 Exemplos muito diferentes entre .si de concepções com pretensões nonnativas para a decisão judi:W, n 'fl, 
se:r encontrados em D. Farber, MLegal Pragmatism and the Co:nstitution", Minnesora Law ReVItw.. · ted 
Jun)l988; R. Posner, "Legal Pragmatism", Merapbilosopby, vol. 35, J111112. jan. 2004: C. Wells· as~~.lD 
Decisionmaking", Southem California Law Review, v. 63, Set./1990; M. Minow & E. S~~~~~o 
Context", Soutbem Califomia I.aw Review, v.63, Set/1990. Além do fato de serem apresent , 
"pragmáticas", essas teorias têm muitos mais diferenças do que semelhanças entre si. 
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Como se pode ver, tratam-se de níveis de análise muito diferentes - do foco no 
direito como fenômeno social à solução pontual de problemas mtemos ao sistema 
jurídico; da descrição de r~gularidades no componamento dos juízes à prescrição de 
parâmetros que _eles _devenam ~evar em conta na tomada de decisão; além de inúme
ras outraS combmaçoes possívets. No presente trabalho, nosso foco estará no pragma
tismo jurídico como uma teoria que procura indicar como juízes devem decidir- isto 
é uma teoria normativa da decisão judicial. 

Vale notar que nosso objeto de análise situa-se em um nJvel diferente do qual 
estão localizadas as controvérsias a que os teóricos do Direno estão tipicamente acos
ru.mados. Durante a primeira metade do século passado, o debate em tomo do positi
vismo e do jusnaturalismo dava o tom das investigações no âmbito da teoria do direi
to. Em uma das versões mais simples e cruas dessa disputa, o positivismo procura mos
trar que não há ligação necessária entre os conceitos de "direito'; e "moral", enquanto 
o jusnaturalismo se caracteriza pelo reconhecimento de uma ligação necessária entre 
as duas esferas. '12 

Muito embora a adoção do jusnaturalismo ou (supostamente) de algumas versões 
do positivismo jurídico tenha reflexos práticos sobre a decisão judicial, o cerne do 
debate é imediatamente descritivo .e .conceitual, e apenas mediatamente normativo. 
AI~ dos mais recentes e importantes empreendimentos teóricos no campo do 
Direito, porém, encontram-se em um nível distinto daquele em que até então vinha 
se dando a discussão. Invertendo a relação dominante entre os termos da investigação 
teórica acerca do Direito. para esse "novo" tipo de teoria a pergunta "como os juízes 
devem decidir?" toma-se principal, enquanto a pergunta "o que é o Direito?" deixa de 
ser o centro das. atenções - ainda que, se bem resolvida. possa influenciar aquela pri
meira indagação.l3 Sem embargo dessa possível complementariedade, na esteira da 
distinção descrita, foi expressamente realizada uma escolha neste trabalho. A preocu
pação central estará em reconstruir as teses centrais do pragmatismo especificamente 
jllifdico entendido como teoria nonnativa da decisão judicial. algo que se pretende 
fazer em dois níveis diferentes: a) a partir de teorias centradas no ponto de vista do 
tomador de decisão 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 
decisão. Nesse segundo nível de análise, procuraremos mostrar como a preocupação 
com as conseqüências das decisões judiciais pode e deve ser compatibilizada com as 

~ 12 
Sobre ~ tema, cf. STRUCHINER, Noel. .. Algumas 'Proposições Fulcrais' acerca do Direito: o Debate 
JtunaturaJ.ismo vs. Juspositivismo", in MAIA, A.C; MELO, ~.C.; CTITAD~O, G.; POGREBINSCHl, T. 
(orgs.) Perspectivas Acuais da Filosofia do Direito. Rio de Janeu:o: LumenJuns, 2005. pp. 399-415. HOERS
TER, Norbert. En Defensa del Positivismo Jurldico. Trad. Erenesto Garz6n Valdés. Barcelona: Gedísa, 2000. 
;~L. Martin D. Discussion entre el derecbo natural y el positivismo jurldlco? Doxa, ·Cuademos de. 

13 C osofi.a del Derecho, nv 21-ll. Alicante; 1998. . . . , ., . . . 
f., por exemplo, Anthony D'Amato "The Effect of Legal Tbeories on Judioal Dec1stons . Ch1ca.go-Kent 

l.aw k · · · • 
eVJew:, h . 24, 1999, pp. 517-527. 
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pre~cupações mais fa~ares com a coerência da .de·~isão judicial com os textos~ 
pemnentes e com dec1soes passadas sobre casos surulares~ 

11. A limitada relevância do Pragmatismo Filosófico 

Não é raro que certas posições teóricas "novas ' acerca de problemas perene &I 
Direito sejam aplicações de teorias filosóficas já bem estabelecidas. Nesse sentido_! 
quase inevitável tentar ler a união dos termos "pragmatismo" e "jurídico" ·COmo 110 
aplicação, à linguagem e aos problemas com que juristas se deparam no dia-a-dY, Li 
idéias consolidadas pelo chamado ••pragmatismo filosófico", geralmente associado1 

autores como Charles Sanders Peirce, William James, John Dewey e, na segunda mm
de do século XX, Richard Rorty. Mas que tipo de relação existe entre o pragmatismo 
filosófico e o pragmatismo compreendido como teoria normativa da decisão judicial1 

A pergunta é mais difícil do que pode parecer à primeira vista. Para os fim dem 
trabalho, partiremos de uma leitura do pragmatismo (filosófico) clássico como U1l'J 

concepção do pensamento humano que envolve basicamente três características:1• 
ancifundacionalismo (rejejção de qualquer critério ou fundação última, estática e defi· 
nitiva para qualquer teoria ou argumento) contextualismo (por enfati~ar o papel di 
experiência humana, com suas crenças~ tradições e ideais no resultado de qualqutf 
investigação científica ou filosófica) e conseqüendalismo (expresso na idéia de que I 
escolha entre diversas interpr.etações e explicações de fenômenos deve ser fejra a par· 
tir de suas respectivas conseqüências práticas- 0 que leva a uma atitude empJricistJ_ l 
e-xperimentalista).15 Diz-se do pragmatismo ser apenas um método· não uma soluçao. 
mas u . . • b-n.. ,. d _ , n,.ntt" um programa para maiS tra éWJO sobre a realidade que po e ser peuu.....-

mente modificada.16 Essas características são suficientes para o nosso propósito,_por
que, de um modo geral, coincidem com a descrição que defensores do pragmarisiDD 
no campo do Direito fazem do pragmatismo filosófico. 

. E o que dizer ~ respeito do pr:a~atismo jurfdico? Como dito, a. intuição de; 
exi~te alguma rela~o entre as_ duas COlsas é certamente justificáve~ No entant~,co~ 
amsca~o afinn.ar sunples_ e diretamente que 0 pragmatismo jurídico pod~ .~ . Dt 
preendido como uma aplicação da filosofia pragmatista. à atividade j'u:risdiaooal 
fato, atualmente, tanto defensores, quanto críticos do pragmatismo jurídico coJDoteo.T 

~ 
14 T. Pobrebinschi, Pragmatismo: Teoria Social p li . o : d . Rel D\1ID1tÍ 2005, FP· . ..-!f 

Cf també SOUZA NETO . e o nca. ~o e Janetro: ume • ~t~ rJ»>-., 
C · .~~ p ' Cliudio Pereira ele ... A Interpretação Constitucional C. o~~~B~~ 1 

onstrunnsmo _e o tagmatismo". In MAIA. A.C· MeL . . ·-. :A.DINO G.; .t"VW-
(orgs.) PerspectJI!as .Anu.i.t da Fil . . I ~ o, c. c .. em . . 483- . !. 

15 É nesse sentid~ a observ - d ~a do Dveuo. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2005._P· Ç3 pririe'.~ 
quer [em Uma di$puta ~~ç~o] e Willlam James: "Se não pode su traçada nenhuma dife~ r: 1od' ~ 
é vã. Sempre que. uma disp"u: ~ :=:. :~::rnativas signifi~ _p.raticamente a mesma ;:~a p~ 
d~orra necessariamente de os e.~tar ·em condiçoes de mostrar alguna 

16 JAMEs Willlam . um lado, ou o outro está correto " (op dt: p 44). • , op. CII., p. 48. ' ' ., . 
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ria normativa da decisão judicial procuram discuti-lo em seus próprios tennos, 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 
esforço explicito para mostrar que sua concepção de pragmatismo jurídico não é ape
nas uma aplicação do pragmatismo filosófico ao Direito.17 Embora concorde substan
cialmente com o ((núcleo duro" da concepção pragmática filosófica (também aquí 
identificado com as noções de antifundacionalismo, contextualismo e conseqiiencia
lismo )l Posner separa o pragmatismo filosófico do que seria uma simples "atitude 
pragmática" ou cctemperamento pragmático" [pragmatist mood], caracterizado tão 
somente por uma impaciência com abstrações e uma disposição para basear julgamen
tos e ações em fatos e conseqüências, em vez de "conceitualismos" e "generalidades''.l8 
Assim, se é ·que o pragmatismo jurídico precisa de algum ((fundamento" para se desen
volver, este seria apenas um determinado hábito de pensamento, e não a adoção das 
muitas vezes sofisticadas teses do pragmatismo filosófico. Nesse sentido, o rótulo de 
"pragmático" é quase trivial - basicamente um equivalente para •'bom senso" ou 
''senso prático". Como observa Dworkin, muitos advogados e juízes que se intitulam 
"pragmáticos" estão dizendo tão somente que são pessoas práticas, mais interessadas 
nos efeitos concretos de decisões judiciais ou legislativas do que em teorias abstratas.19 

17 Posner é, sem dúvida, um dos teóricos mai imponaotes do movimento. O fato de ser um juiz influente e. 
de ser o acadêmico mais citado de todos os tempos (pelo menos nos EUA, como cita SHAPlRO, Fred R. "The 
Most Cited Legal Schola:rs" fournal of Legal Studies no 29, 200(),, pp. 409-426 (especialmente a tabela 6), 
apud SOMIN, llya, op. dt., p. 1.) são argumentos suficientes para essa ~colha. Mas, vale frisar, Posner não 
é o único conhecido juiz pragmatista. O Justice Stephen Breyer, que chama o que f01z na Suprema Corte de 
0 interpretação constitucional conseqüencialista", em ceno sentido também pode ser assim .rotulado. BRE
YER, Stephen. "Judicial Review; a Practicing Judge's Pertpective". Oxford Joumal o f Legal Studies, vol. 19, 
sum:mer, 1999, pp. 153-165. 

18 POSNER. Richard. Law, Pragmaósm and Deroocracy. Cambridge: Harvard University Press, 2003, pp. 12 e 59. 
19 Ronald Dworkin, ]usrice in Robes. Cambridge/London: The Belknap Press of Harvard. University Press, 

2006, p. 36. O ex-.tninistro do Supremo Tribunal Federal Nelson Jobim certamente é um bom exemplo desse 
tipo de postura. E!lU!lllplos do seu declarado compromisso com os efeitos atrelados a possíveis alternativas 
de decisão e certa impaciência com abstrações podem ser vistas no seguinte trecho do discurso de abertura 
do ano judiciário de 2006: "Diante de tudo isso. dessa síntese rápida que fazemos, aflora uma questão para 
urgente debate. Qual o paradigma que deve orienrar a acuação do Supremo na preservação da Constituição? 
A resposta acadêmica é tipicamente tautológica: é a preseYVação da Constituição. Diante de demandas con
cretas tal afirmação não tem sentido nada significa, nada orienta. É insuficiente. Em vez de esclarecer, 
esconde. ( ... ) o Supremo, na sua história, sobretudo depois· de 1988, tem claro o paradigma capaz de ajudat 
a resolver esta tensão dialética. É a governabilidade democr-ática" (Cf. discurso disponivel em 
http://www.stf.gov.br/imprensa/pdf/aberruraJudiciario.pdf. Acesso em 07/0111008). No mesmo sentido, v. 
também palavras do ex-ministro em palestra a respeito do debate relativo à flexibilização de cenas garan
tias trabalhistas: "É fundamental que tenhamos a perspectiva de que flexibilizar ou não está vinculado a 
·resu1tados e não a princípjos, ou seja, precisamos ter o que é chamado de núcleo minim~ de garantias, mas 
precisamos ter também a clareza que devem ser levados êm conta, os processos produuvos e os custos da 
produção( ... ). O fato fundamental é que a discussão deve ser .claramente separada a fim de ~stabel~cet o quê 
estamos falando de jurídico e 0 quê estamos falando de politico, o quê estamos falando. d~ 1deologta e o quê 
estamos falando de pragmatismo. E essa discussão, sob o nosso ponw. d.e vis~, é excl~s~vamente pra~á
tica" (Cf. os trechos em h ttp://extOl.tst.gov.br/pls/no01/no_notacJas.Exlbe_Notl cla7p_cod_notlcla= 

1889&p_cod_area_:noticia=-ASCS. Acesso em 07/0l/2008). 
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N d d Posner acredita que nao há relação necessária entre a ad,......; a ver a · e, - , . _ .. . -'r"o ~ 
alguma espécie de pragmatismo filosofico e o .que ele chama de . pragmawrno cotidia. 
no'', embora ambos sejam compatíveis e. constste~te~ ~co~ 0 o~tro.20 As Princi.Pail 
diferenças estão nos ambientes e procedimentos msr:tuciOna:s típicos de cada posj~ 
Afinal, diz Posner, o pragmatismo filosófico é~ upo de di~curso ~~dêmico e, por. 
tanto, técnico em alguma medida- enquanto [o] pragmatlsta condiano usa o bom 
senso para resolver problemas", o filósofo pragmatista pode nos explicar por que~ 
é uma boa estratégia.21 

É claro que Posner reconhece que sua formulaç.ão é incompleta e in.esped&t 
Mas, para ele. a únic-a verdadeira contribuição que o pragmatismo filosófico pode !hr 
ao Direito é a de "limpar as mesas" dos juizes e dos juristas de mitos como o da "neu· 
tralidade científica" das elaborações doutrinárias e da decisão judicial "me.câniea',71 
Na verdade, essa não é uma tese nova- de fato, a função de "limpeza de ·mitos" rero
nhecida por Posner já havia sido defendida de forma bastante explícita por filósofos 
pragmáticos como John Dewey23 e por realistas jurídicos como Felix Cohen.24 ~ 
função seria eminentemente critico-negativa, e não construtiva.l5 

Talvez aqui esteja uma das raizes da associação entre pragmatismo jurídico, rea· 
lismo jurídico e pragmatismo filosófico: todos aqueles que se alinham a estes movi· 
mentes cenamente compartilham entre sj a descrença quanto a qualquer tentativa 
mais ambiciosa de fornecer fundamentos sólidos e unívocos para a função jurisdicio
nal e os argumentos dos advogados. No caso do Direito Constitucional, por exemplo~ 
esses insigh.ts filosóficos poderiam ser utilizados para deixar de lado esforços ]llaÍS 

ambiciosos de justificar o controle de constitucionalidade com base em teorias a.bnn· 
gentes sobre a idéia de democracia ou de igualdade política, limitando-nos a reconhe-

20 No mesmo sentido ~e Po~ner, Thomas Grey argumenta que não h~ relação necessária entre praptislDC 
fiJosófico ~ pragmaus~o ~undico; c~ mo Posner, Grey acredita que o pragmatismo jurldico pode ~deve se 
sustentar_ em seus prop.nos termos (T. Grey, "Freestanding Legal Pragmatism", in M. Dicknst~ (~~ 
Tbe ReVJval ofPragmausm. New Essays on Social Thought, Law and Cultur Durn.ham; Duke Un~ve!SI!f 
Press, 1998, pp. 254-273). ' e. -

21 POSNER. llichard. Law, Pragmatism and Democzacy · 42 
22 POSNER Ri h d La p ~ • op. ctt., p. . 

- • . c ar . . w, ·. ragmatism and Democracy. op. cit 56 
23 DEWEY, ]ohn. Logic.al Method and tbe Law 1924 ' ., p, · 
24 COHEN. Felix. "Transcendental N - 'd . R 'ewt/J• 

1935 N t n . · · _ onsense an the Functional Approach" 35 Columbia Law eVI' • dt 
• . es e amoso ensa~o, Cohen. observa que a análise douoinaria tmdici~nal-foc.ada na manipoJaç.JO . 

c~nce~ros sem q~q~er m_terferência da realidade - Ío$Se substituld . 1 hama de "abotdagexniUa 
ctanal de conceLtos Jurídicos. A idéia chave r ~ . a pe .o que c - deve p~ 
pelos efeitos práticos por trás. de toda e qualqu= ~ás C:ess; an~se _funetonal é a de ~o de·dadllsqut 
estiverem a d.i~posição para _ . cussao outnnana, recorrendo ao . di 05 fiJrtll 
"empresa", "domícOio", "res ::~~~; J?.ss{vels c~nseqüências da .aplicação de conceitos JUIÍ ~4tianD 
nfvel da anállsedoutnn" ~...: - p bo laa e_ etc. AsslDl, a a_bordage_ m de Cohen é claramente pra~tic3dl 

~ •ua, em ra e nao nec · , . . · ptal!~'~ 
decisão judicial (isto é, uma vez que a fun - d e$Sanamen~e lmplique ~a teona .no.rmanvau].ada rlll ~ 
pragmáticas, Coben não parece defender çao _e~ detennmado concelto tenha s1do refo~ • n.st!JIP~ 
conseqüências'' de suas d:ecisões). que os JUi:z.es envolvidos na aplicação desse conceitO pe ~ 

25 Cf. B. Ta.manaba, uPragmatism in US Le al SodOid 
Srud.ies, and the Fact-V alue Distin ti .? ~e~ry: lts Application to Normative Jurisprodenç;Ís-355· 

c on · -enc.a.n Journal of Jurisprudence, v. 41, 1996. PP· 
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cerque essa p~tica já está incorpora~a .ao ~o~so cotidiano constitucional e, dependen
do do caso, va1.p~m:n?ver v~lores soc1ru~ ~st1~tos, de diferentes. maneiras, dificilmen
te incorporávelsl}ustificávets. em uma uruca grande narrativa".26 Contudo, uma vez 
ue 0 papel do pragmatismo filosófico no Direito seja entendido como o de limpar 
~oncepções mistificadoras da. decisão judicial, é certo que uma versão de "pragmatis
mo jurídico" como a de Posner sej.a uma espécie de "pragmatismo cotidiano".27 

Sendo apenas uma postura ou uma disposição voltada para a argumentação empi
rista e contextualista, o upragmatismo cotidiano" é em princípio indiferente em rela
ção às ideologias e valores em disputa na sociedade, bem como em relação às próprias 
questões .filosóficas que estejam em discussão em um determinado momento. Além 
disso, segundo Posner, embora haja uma relação de proximidade entre relativismo 
cultUral e p:r:agmatismo jurídico, as duas posições não levam necessariamente às mes
mas conclusões em todas as situações. Um pragmático poderia reprovar uma prática 
de outra cultura se essa prática se baseasse em premissas fáticas equivocadas, ou se 
gerasse conseqüências nocivas.28 Na verdade, a ausência de orientação moral ou ideo-
16gica do pragmatismo jurídico é para Posner uma v1nude, pois nos ajuda a deixar de 
lado o usonho" de que a teeria moral ou política seria capaz de constranger a ação 
humana, incluindo a açao jucliciaJ.29 

A mesma dissociação entre "pragmatismo filosófico" e "pragmatismo jurídico" 
também é companilhada por críticos do pragmatismo jurídico.30 David Luban, por 

26 É o que propõe Daniel Farber em relação ao direjto constitucional norte-americano ("Leg~ Pragmatism and 
the Constiro:tion", Minnesota Law Review, v. 72, 1988, p. 1331). Farber argumen[a que os juízes praticam 
o judicial review sem se. preocuparem em resolver em dmrutivo os intermináveis debates e questões polí
ticas e filosófitas envolvidas na tentativa de fundamentar teoricamente essa prática. Caso contrário, o pró
prio caso Macbury vs Madíson - o clássico precedente para o judicial review- estaria sendo julgado até hoje, 
~ó!do o número de problemas institucionais e oonceitu:tis ·que o Chiei fusdce Marshall não resolveu em seu 
J~gamento e que ainda estão sendo debatidos peJos acadêmicos. Nesse sentido, a única base de que uma prá
tica como o judicial review precisa é o que Farber chama de ~pragmatismo jurídico" - uma disposição poml 
resolver problemas jurídicos empregando toda e qualquer ferramenta que estiver disponível, "incluindo 
precedentes, tradição, textos legais e conseqüências políticas e sociais" (pp. 1332 e 1348). 

27 
Vale registrar a inteJessanre observação de Posner no sentido de que o "temperamento pragmático .. visível 
nas ações cotidianas de uma pessoa é que geralmente preçede o imeresse pelo pragJI~atiSttlO filosófico, e não 
0 .contrário; segundo Posner, 0 estudo formal de filosofia pragmatista não tende a concrib.uirpar:a que o estu
~0~ em questão se ·tome um "pragmatist.a cotidiano", muito menos um "pragmatista ju:rídico", dadas as t«
ructdades e os hermetismos inerentes a esse tipo de debate acadêmico (POSNER, Richard. Law, Pragmacism 
;;: De~ocracy, op. cit., pp. 41 e 47). EQl sentido contrário, Brian ~utler ("Legal Pragmatism: Banal or 

. neficial as a Jtuisprudentiâl Position?". Essays in Philosophy. A BJannual Joumal. V. 3, n. 2, 2002) e 
~chard Rotty ("A Response to David Luban", in M. Dickstein (org.), op. cit. 1998) afirmam que a aplica
çao do pragmatismo filosófico às discussões sobre teorias da decisão judicial tem efeitos sensíveis e benéfi
:os, e~bora Rorty reconheça que esses efeitos jA teriam se consumado, isto é. o pensamento jurídico já teria 

2-8 p~~d'o o .que prec.isava do pragmatismo filosófico. . . 
29 POSNE R, ~dtard. Law, Pragma~sm and Democracy, op. c~t., pp. 42-43 e 53. 
30 Etn R, ~cllard. Law, PragmaCJsm and Democracy, op. at., p. 56. . . . , 

q11a seu llllllS recE:nte trabalho, 0 próprio Dwurkin _oponente declarado tanto d.o ~ragmausmo fil(lsó~c~, 
de nro do pragll).atismo jurídico_ a[~ca cada uma das concepçõ~s em capítulos.dlsUnlos, sem sobre~s1ç~o 
t' . ar&Unlentos; em "Pragmatism and Law" capfrulo 1 de Jusdce m Robes (op. c1t., pp. 35-48), Dworkin cn
tca os ataques do pragmatismo lilosálico d~ Ricltard Rorty e de Stanley Fish à sua [eoria, apesar de uma lei 
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exemplo, argumenta que, se o pra~ti~o jurídic~ é definido por ~~us própriosadtp. 
tos simplesmente como uma combmaçao de ecleusmo, preocupaçao com o resulu&, 
prático de teorias e antifonnalismo doutrinári?,. (isto. é, r~cusa ~m, aceitar que a adoção 
de cenas doutrinas jurídicas possa ter como rmplicaçao lógtca a adoção de outns 

ru.ra descomprometida do útulo do capítulo 5\lgerir uma discussão direta com Posnu e outros adtpet~do 
pragmatismo juridico. Alguns comentadores, porém, seguem por um caminho distinto e procunm ~ 
e compreender cenas características do pragmatismo jurídico - inclusive como teoria n~tiva tb da:a 
judicial - como sendo .aplicações do ,pragmatismo filosófico ao campo do direito (nesse Stntido, d., t 
Pobrebinscbi, "O que é o Pragmatismo Juridico?", Páginas de Teoria do CEDES- Cenuo de Esrudoscxm, 
e Sociedade, n.l, sld. Disponível no si te http://cedes.iuperj.br/). José Risenberg. pouxemplo, afirma q~WI 
principal característica do pragmatismo jurídico "é o esforço de aplicar a tradição lilosó6c~ do paprim:a 
ao problerm da inferprecação jurfdica" (J. Eisenberg, "Pragmatismo Juridko", in V. P. Bamtto {IIJ.~ 
Dicionário de Filosofia do Direiro. Rio de Janeiro/Porto Alegre: Renovar/Unisinos, 2006, pp. 656-657). 
Cláudio Pereira de Souza Neto, por sua vez, utiliza afirmativas do próprio Posner para registru que ô pnc
matismo jurídico possuiria três características centrais, a saber: "1) a çrlóca .à mer.a.&ia no campo dt 
Direito; 2) a avaliação de proposições normaa·vas a partir de suas conseqüências concretas; 3) a a~ i 
proposições normativas a partir d;as necessidades humanaS', de modo que o pragmatismo jurídico s6 pcdt
ria ser considerado "ancifundacionalisra, contexru:úisfa e conseqüene:ialista"- exatamente os traços a~· 
dos como "núcleo duro" do pragmatismo lilosófico (SOUZA NETO, Cláudio P.ereir.l, "A lnteJ)IrtQÇlll 

Constitucional entre o Construtivismo e o Pragmatismo". in A.C.Maía, G. Cittadino, C.C. Mdo, T. 
Pogrebinschi (orgs.). Perspectivas Atuais da Filosofia do Direjto, Rio de Janeiro: Lúmen JúrU. 2~. ~-
491). A mesma afirmativa de Posner é utilizada por José Eisenbe.rg para caracterizar o pragmwsmo.~ 
co como herdeiro da filosofia pragmatista (·Pragmatismo, Direito Reflexivo e Judicialização ch Polltia ,; 
L. W. Vianna (org.) A Democracia e os Tzis Poderes no Brasil. Belo Horizonte; UFMG. 2007, PP· 48-49)· [11 

que pese a complexidade do tema, que demandaria inc1usive uma passagem pela história das id~~~ 
objeções prima fade podem ser feitas à leitura que Souza Neto e Eisenberg fazem de Pomer-e. co~ 
temente,. b interpretações do pragmatismo juddico defendido por Posner como uma aplicação d~ pnpl 
tis mo filosófico à "interpretação jurídica". Primeiro, 0 primeiro anigo em que Posner começa a uu~~ 
concepção de pragmatismo j~dico data de 1991. t possível que 0 seu encantam~nto inicial com;,~. 
sões f~osóficas sobre pra_gm~nsmo ~enha se alterado substancialmente ao longo da década paS1a Jn)"' 
na mw recente afirmaçao ststemáuca de sua posição _ 0 livro Law, Prasmarism and Demomcr . 111 
Posner investe todo o primeiro capítulo (e boa parte da "Introdução") em desfazer a ligação?~ 
qualquer possível relação de prioridade entre 0 "pragmatismo filosófico" e 0 q·ue chama de ~ra~ ·w " . b _..: .... cas do ... ~ cou ano , que sena a ase do pragmatismo jurídico. Após enumerar aJ ..... m:a~ das cancteu>.. bltt 
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, fil _ ... 6 . o-- . schi posntro 
ma~mo o~ co, entre as qwus as mencionadas nas leituras de Souza Neto e Pogrebm • . . 11J1.J 
va: Wbat ~~Uows for Jaw, o~ poliócs and sovemment more generally, from accepcing or re~~ 
the propos10ons cbat I bave lisred? Not much, which is one reason wby J bave not uied to P10' ttdil' 
ve any o f them" (2003, pp. 10-11; as carac:teristicas centrais do pragmatismo filosófico estão bre~~·· 
cuti.das ~ pp. 04_-10; no mesmo sentido, cf. s. Fish, "Almost Pragmatism: Ricbard Posnet's JunsP ~~~ 
Umvers1ry_ o! Chicago La'; Review, n. 57, 1990}. Segundo, mesmo supondo que Posnet end~~ 
caracterlsncas do pragmansmo que enunciou em 1991 poderíamos dizer_ novamente, nos tetlll~ 
~ em Law Pragmatism and Democracy, e aproveitando os insigbts de David Luban- que essas pdo att/J 
ucas são apenas ~ núcleo núnimo de convergência de qualquer posição "pragmática· sell1 ~e o10 ,r, 
(~to do pragmatJS~o fil~s?fico, quanto do "pragmatismo cotidiano" de que fala Posner) •. ~la,~d~ 
dizer que o pra~matumo Uplcamente juridico pressuponha a adõÇão de muitaS outraS sofiso ~brll 
cas do pr:aom:at•smo filosófico Em {n · So"•"' [lleto. ,.,.., . ~ · s tese, Independentemente de as leituras que ..- o\1 ~ ~IJC'r, 
Pogrebmschi façam da relação entre pragmatis 61 .... 6 . . ··--'clico serem _, p 
d ·~ bse d . mo o:.u co e p.ragmansmo J=' ~ )JusÍvP .p 
as - com.o l o rva o, a diSCUSsão é complexa demais para ser esgotada aqui-. não p flie collllll ..stt 

próprio Rkha.rd Posner como um defensor dessa . . ã . ..~. el -~ ·vamente conco ~~""
das tese do . postç o, amua qu.e e e~en .urar 0 te~~~ 1 

. pra~a~mo filosófico e reconheça que elas não apenas podem aJ· udar 3 pre~~ito (PU"'· 
o pragmatismo jurldi · d ,., .. ~ ru h d. La p co: como podem. tamWm ter alguma apUcação direta no campo 0 

c ar w, ra.gmansm a:nd Democracy. op. cit., p. Q.f). 
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teses), então ele pode ser atingido a partir de virtualmente qualquer concepção filos6-
5ca. Para Luban, porém, isso não é uma vinude. Ao contrário: esse "núcleo duro" ,do 

pragmatismo ju_:fd!co s~ria banal, ~or ser ~c~paz de produzir consenso sobre quase 
nenhuma questao JUrídlca substantiva; na prauca, questões controvertidas serão resol
vidas com recurso às mesmas concepções filosóficas, morais e até metafísicas que o 
pragmatismo jurídico se esforçava por rejeitar em primeiro lugar. Ou seja: para Luban, 

0 que o pragmatismo jurídico tem a oferecer a) é compatível com praticamente qual
quer posição filosófica, e b) já é um terreno comum - pavimentado pelo "bom senso 
profissional", poderíamos dizer -entre operadores e teóricos do Direito. 

É preciso destacar que esse esforço de distinguir o pragmatismo jurídico (como 
teoria normativa da decisão judicial) do pragmatismo filos6.fico não deve ser encara
do como esforço estéril e estético de legislação verbal. De fato, pensando pragmatica
mente, a distinção é relevante por possuir conseqüências práticas relevantes: se o 
pragmatismo jurídico é independente das teses centrais do pragmatismo filosófico 
(clássico ou contemporâneo), então ele também deve ser enfrentado nos seus próprios 
termos, não devendo simplesmente ser rejeitado por quem rejeita também a filosofia 
pragmatista, :nem necessariamente aprovado por quem simpatiza com as teses de 
Peirce, Jamesr Dewey e/ou Rorty, entre outros. 

III. Pragmatismo Jurídico 

111.1. O "espantalho" de Dworkin 

Ironicamente, uma boa maneira de encaminhar a discussão sobre os méritos ou 
deméritos do pragmatismo jurídico como teoria nonnativa da decisão judicial consis
te em começar pela reconstrução feita por Ronald Dworkin em "O Império do 
Direito". Dworkin, como se sabe, rem sido um recorrente e feroz crítico da adoção de 
P.osturas "pragmáticas" por parte d.e juízes. Mais ainda~ ele constrói a sua própria teo
~a normativa ("Integridade") em oposição a duas concepções rivais que batiza de 
Convencionalismo" (uma. possível redescrição do positivismo conceitual de H.L.A. 

lian) e "pragmatismo''. o fato de Dworkin ser reconhecido como um intérprete 
pou_co generoso - e um expositor pouco fidedigno - de concepções com as quais não 
concorda. só complicaria a situação.31 Nesse cenário; por que iniciar uma tentativa de 
COJllpreensâo do pragmatismo jurídico pelas lentes de Dworkin? 

. Existem pelo menos dois bons motivos para essa estratégia aparentemente con
trauu:Uitiva. Primeiro a reconstrUção feita por Dworkin leva a sério a proposta de 
analis ' .. ar o pragmatismo como uma teoria que procura fornecer respostas à pergunta 
corno os juizes devem decidir?,, resistindo à tentação de entendê-lo como um "coro-

~ 
Ver, P<>t exemplo, a resenha da. obra "Justice in Robes" feita por Brian Leiter (Journal of Legal Education, 
n. 56• p. 675, 2006). 

181 



 !"##$%&'(&)"* !"##$+

Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal 

lário,., no campo do direito, de certas teses filosóficas.. Se~ndo, a descrição dt 
Dworkin destaca um elemento que é considerado central mclus1ve por defensores de 
alguma versão de pragmatismo jurídico - e criticas de Dworkin: a concepção dQ 

Direito como um instrumento para atingir finalidades. sociais relevantes.32 
O pragmatismo é definido por Dworkin como "uma concepção cética,, na medi

da em que nega que decisões tomadas no passado sejam capazes de fornecer, porsista, 
qualquer tipo de justificativa para o uso da coerção estatal.33 A exístência incontro
versa de decisões tornadas no âmbito das instituições judiciais em uma linha argumen. 
tativa específica - precedentes - , ou de regras validamente criadas pelos poderes elei
tos - "legislação" - não é condição necessária, nem suficiente, para que se justifiqut 
uma decisão a ser tomada agora. 

Segundo Dworkin, no lugar de recorrer às decisões judiciais e legislativas~
das, o adepto do pragmatismo encontra a justificativa relevante para o emp~go do 
poder coercivo do Estado "na justiça, na eficiência ou em alguma outra virtude con
temporânea" do momento decisório. Mais ainda: se o pragmatismo for adotado como 
teoria normativa da decisão judicial, a eventual coerência com decisões legislativas ou 
judiciais anteriores não necessariamente contribui para a correçào da decisão a ser 
tomada.34 Por outro lado, esta concepção não determina de antemão quais critéri~ 
devem ser utilizados para a definição do estado de coisas a ser perseguido com a deci
são. Assim, o pragmatismo descrito por Dworkin é compatível com diversas noções 
acerca do que seria uma "comunidade justa", ou uma "comunidade eficiente", ou uma 
''comunidade JJróspera" ,35 O juiz é encorajado a .escolher- segundo o seu próprio ponto 
de vista - os fins possivelmente relevantes e a decidir de que modo tentará atingi·~ 

A concepção pragmática tem um apelo evidente, reconhecido pelo própno 
Dworkin: ela nos liberaria da "mão mona do passado" do 41fetiche da coerêocia pela 
coerência". deixando os juízes livres para perseguirem metas positivas e úteis para 1 

comunidade,36 Mas tal concepção também traz dificuldades. A principal delas ruzres· 

32 Como veremos adiante, o Cáráter instrumental do Direito (tanto das normas quanto do vocabulário sur-
é · rtilh ' p u&l tamente t cruco campa ado pelos seus profissionais) está no centro das recomendações que D5ll 

a_ um juiz q~e ~e pretenda. pragmático. David Luban, por sua vez, entende a visão dwor'kiniaJla do pnP'" 
bsmo no Due.tto como uma forma de "instrumemalismo". 0 próprio Luban, porém, descarta essa t'O~ 
ção e _Procura encarar_a tradição - a partir do pens.amento pragmático clássico_ como algo que, lotlf (lJ. 
posswr }penas valor ~trumental, é uma condição de :possibilidade do pt6prio radodnio h~ 3-Ó~ 
luban, Legal Pragmansm an~ th Co~s~tution", Minnesota I...aw Review, n. 72, Jun. 1998. pp. l343 \999-

33 DWORKIN, Ronald. ~ Impé_no do Dm!Jto. ~rad. Jefferson Luiz Camargo. São Paulo: MartinS Fon~.i#' 
p. 18~. Vale notar que 1sso nao é a mesma co1sa qQe dizer que as normas jurídicas e precedentes stJalll oJ 
tetmJn~dos. Em tese, ~ ~ragmatismo· descrito por Dwotki:n pode reconhecer que a soiução "X"~ 
de~ado caso~ a~~ embasada tanto pelo texto de uma norma jurldica, quanto por sua . · ~ 
~b~acente .. O ponto d e CISIVO é que, mesmo assim_, 0 juiz pragmático negaria que essa constataÇão seta 
diçao sufictente .Para adotar a decisão "X". · 

34 Idem, ibidem. .~ 

35 Nesse ponto, o pragmatismo descrito por Dworlún é idêntico ao pragmatismo defendido per lU 
Posner. 

36 DWORJQN, Ronald. O Império do Direito, op. cit., p. 185. 
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'to ao papel do Judiciário e do próprio Direito na estabilização de expectativas 
:ais. Certos comportamentos são praticados ou evitados na medida em que os indi
víduos esperam que o Estado reaja às suas ações de uma maneira específica, passível 
de identificação ex ante. Empresta-se dinheiro porque se sabe que 0 direito garante 0 

acesso ao Judiciário com vistas à obtenção da quantia emprestada; compra-se um bem 
esperando que o Estado vá interferir caso terceiros prejudiquem a sua utilização pelo 
proprietário. Esta é justamente uma das dimensões da idéia de Estado de Direíto - um 
ponto sobre o qual há extensa e convergente literatura juridica, econômica e socioló
gica.37 De qualquer sorte, ainda que os argumentos em defesa dessa tese possam vari
ar, bem como os motivos que levam à sua aceitação, há amplo reconhecimento de que 
as hipóteses de admissibilidade da ação estatal- e sobretudo o seu conteúdo - devem 
ser minimamente previsíveis.38 

Contudo, se o pragmatismo não reconhece qualquer exigência intrínseca de obe
diência do juiz às decisões políticas e judiciais que formam as "convenções" da comu
nidade, como ele responde à exigência de previsibilidade? Já se observou acima que o 
pragmatismo descrito por Dworkin se liberta do "fetiche da coerência pela coerência", 
isto é. não encara a coerência com decisões passadas como um fim em si mesmo. Ou 
seja, o juiz não está obrigado, nem proibido, de seguir decisões ditadas pelas conven
ções da comunidade. Na maioria dos casos, as decisões políticas e judiciais passadas 
serão, sim, obedecidas e apresentadas pelo juiz como justificativa pública suficiente 
para a sua própria decisão, só que por razões instrumentais. O juiz agirá "como se" 
estivesse vinculado pelas convenções passadas não por considerar que está obrigado a 
decidir dessa forma, mas sim porque alguma fidelidade aparente a essas convenções é 
uma boa maneira de se atingir um estado de coisas socialmente relevante e útil: a pre
visibilidade e, corn ela, a sensação de segurança indispensável para o desenvolvimen-

:::----
37 Ct, em perspectivas diferentes mas ressaltando o mesmo ponto, H. L. A. Hart. O Cone~ i to de Direito. Trad. 

A._ ~beiro Mendes. Lisboa; Fundação Calouste Gulbenkian, 1994; F. Neum~, "J: M~dança da .Função do 
Duetto na Sociedade Moderna", in _. Estado D~mocrátlco e Estado Auconrárl~ .. Bio de }aneuo: Zahar, 
1969; J, J. Gomes Ca.notilho Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999; A. Peczenik, On únv and Reason, 
DordrecbtJBoston/Lo.ndres· Íauwer Academic Publishers, 1989; E. G. Jensen, "Tbe Rule oflaw and Judicial 
aeronn: The política! econ~my of dive:rse instirutional pan:ems and refonners' responses", 2003. Para uma 
dtfe~ explicitamente pragmática da mesma tese, cf. John Dewey. Logie21 Metbod an_d ~e ~-w. 19~4• No 
1rllb1to da econo . al . tam que 0 'papel desempenhado pelas 1.nsnnuçoes tena um mJa, guns autores argumen · . u • Le a1 
J>eso decisivo..... ual d · onto econômico Cf. POSNER, Richard. Creanng a g F ~ .. q quer contexto e cresc.Lilku · · 

1 13 
1 1 11 

Íl tirne~ork for Economic bevelopment". In Tbe World Banlc Research C:bser:'~· vo · • n. • ~P· - • 
evertuo 1998, RODRIK Dani "What do we Lea:m from Country Narranves? m RO~RIK, Daru ~ed.) _IJJ 

;iech o( Prospenty. An'a.Jydc Namúves on Economic Growtb. Princeron/Oxford: Pnncet~n. Uruv~Jty 
ress, l0o4, pp. 1-19 DAM Kenn th w "The Judidary and Economic Development • 1Jl Chicago 

Wo:king Paper in La~ & &anomi:s 2nd. Series. Março, 2006, PP· 1-41; BECK e LEVINE, "Legal 
Ja lnstítu.tions and fiM" 'al D l. :. Wí. fd Banlc Policy Resarch Workiag Paper. n . 3136, 2003. 

O q _ ~Cl eve opment • or . . . rt 5 os 
Ue nao quer dize - . . últi las respostas juridicamente corretas em ce o cas . 

~d r que nao possam wsnr m p . . "bllidade precisa. conviver com 
a izJ. o se fala em "segurança jurídica" é preciso reconhecer que essa preVlSI . -~'!- d el 

cerrez;a • . _ d rmas gerais a casos concretos, recuua o p o 
POde J . estrutur.U inerent~ ao processo de aplicaçao e no e1h · · l006 

:.r udiciirio. Sobre o tema, cf: ]. Falcão, L F. Schuartz e D. W. Argu es, op. ac., . 
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d 'dad Assl'm mesmo que os juízes pragmáticos não tenham qual,.. to a comum e. , . "illtt 
reverência para com as convenções, eles certamente reconh~c~m a unponância de se 
fazer com que os cidadãos sintam que o poder estatal ser~ u~za~o de acordo comas 
decisões do legislativo, por exemplo, e que as co~v~ço~s. pu~lica~ da comunidade 
ainda são 0 parâmetro pelo qual a legalidade das açoes mdiVIdua1s é Julgada. Nas pala. 

vras de Dworkin: 

[Na concepção pragmática], [o ]s juízes devem às vezes agir "como se" as pessoas 
tivessem direitos, porque a longo prazo esse modo de agir servirá melhor à soQe. 

dade. O argumento em favor dessa estratégia do "como se,. é bastante direto: a 
civilização é impossível a menos que as decisões de uma pessoa ou de um grupo 
bem definido sejam aceitas por todos como instauradoras de normas públicas 
que, se necessário, serão aplicadas pelo poder de polícia. Só a legislação pode 
estabelecer taxas de tributação, estruturar mercados, determinar cóc:ligos e siste
mas de trânsito, estipular taxas de juros aceitáveis ou decidir quais construções 
em estilo georgiano devem ser preservadas da modernização.39 

A necessidade prática por trás da estratégia "como se" é evidente: se a cada caso 
o juiz escolhesse apenas algumas leis e regulamentos diferentes para aplicar, sem apre
sentar maiores justificativas, as conseqüências dessa prática - previsibilidade ex antt 
-provavelmente seriam tão graves que contrariariam os valores e as metas sociais com 
as quais o~ próprio.s juízes pragmáticos se comprometeram. Assim, segundo Dworkin. 
o ~r~gmaus~o sena menos radical na prática do que na teoria, já que, por razões prag· 
ma oca~, os J~í:es devem decidir "como se" a parte vencedora tivesse direitos preexis· 
~entes a d~cJsa~. Na prática, o juiz pragmático precisaria buscar em sua atuação 0 

exato equilíbno entre · 'bili'd d , · · 'tui· _ . a prevtsJ a e necessana para proteger as valiosas U1S0 
çoes da legtslação e do precede t f1 'bili' UOS . . n e e a eXJ. dade necessária a si mesmo, e a ou . 
JUÍZes, para aperfeiçoar 0 direit "40 E 'd .:111.no 

1 . 0 • Vl entemente, a busca desse arriscado equuw 
evana a resultados necessa · , . ch 1121 

ul 
namente precanos, pois a. precisão exioida para se eli-

a um res tado seguro b' - o- 'to 
difi -il d . na com Inaçao de previsibilidade e flexibilidade seria JDUl . 

c e ser ohnda na prática Ai da · . . · faCJt 
suficientemente abert . n assun, o JUIZ pragmático deve estar piJIIla h"*'. 

· o para rever os arranjo uih'b · · · ue ~~" 
ver a possibilidade de a rl . s e eq nos Já fe1tos sempre q re& 
nhece que detenninad!ees~~~éa:~~:: c~culos. Na v~rdade, o pragmatislll;teret 
se coletivo na decisão judicial ( gi . ~nados ananJos para preservar 0 . 'bi· 
lidade e flexibilidade) variam d~ ~u: mclw algum ponto de equilíbrio entre pre~qut 
as estratégias da geração passada e~a para época e que não há razão para s~~ 
ca sobre as escolhas que _ çam. qualquer espécie de força cogente Jll 

a geraçao atual deve fazer. 41 

39 DWORKJN, Ronald. O Impéri d .. 
40 DWORKJN, Ronald. O lmplri: / ~~eJ_to, op. cit, p. 187. 
41 DWORKIN, Ronald. O Império/ D~reJ_to, op. cit., p. 188. 

o ueJto, op. cit, p. 192. 
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Vale notar que proteger os direitos dos cidadãos não é a única coisa que os juizes 
pragmáticos. fariam com base na estratégia do ' como se,. Mesmo quando estiver 
mudando o direito vigente ou indo além dos parâmetros legais.Já exístentes, um juiz 
pragmático pode ter boas razões para disfa çar a sua decisão como uma inofens"va 
in.terpretaçâo das leis ou dos precedentes em jogo.42 As-sim partindo-se de uma con
cepção pra,gmática do Direito toda pretensão a tutela jurídica submetida a apreciaçlo 
do Judiciáno seria, no fundoJ meramente estratégica. Não existiriam pretensões Jun~ 
dicas g.enuínas - nem obediência do jui~ ao D · eito como um fim em .si mesma. 

III.2 .Pragmatismo pelos olhos do juiz. análise da co cepção de Richard 
Posne 

A caracteriz-ação do que sena uma abordagem "pragmática" da função jurisdicio
nal é um projeto que o juiz norte .. amerkano Ricbatd Posner vem aperfeiç{)ando há 
quase duas décadas. Como já discutido na. seçao anterior o sentido que intui . ·v · en
te se atribui à expressão c pra,gmatismo juridicon parece com freqüência girar em tomo 
da imponância das idéias (típicas do pragmatismo filosófico clássico) de uconseqüên
aas' e de ~~resultado prátieon na orientação do pensamento humano . .Assím, no campo 
do Di.r:eita. o critério confiáve para adotar certas doutrinas j:Uridicas e abandonar 
outras deveria ser baseado no resultado prático da adoçao de cada Ulna delas; as deci
sões judiciais devem er tomadas levando-se e:m consideração as suas co seqüências; 
e o próprio direito não deve ser visto como um fim SI, mas sim como ferramenta pos· 
sivelmente útil para resolver os conflitos entre os cidadãos e fornecer pautas de con .. 
duta para a atuação privada e estatal. Evidentemente, essas são idéias vagas el porum
rol a partir delas só podemos construir uma imagem vaga do que seria o upragmatismo 
juridicou. Mas~ ainda assim essa imagem inicial não pode ser simplesmente descarta
da. Nesse Ce'nário, o terreno comum no qual se confrontam críncos (como Dworkin) 
e ~efensores de alguma espécie de prawnatismo jurídico (como Posner) ainda é a defi 
mção do papel das conseqüências na tomada de decisões. judiciais.43 . 

De fato, a centralida.de das co)lseqüên.cias é um traço coro tanto da teoria de 
Posner, quanto da versão "espantalhd' de pragmatismo jurídico descrita por Dwotkin 
0 que está em disputa, portanto, é o detalhamento do papel que as conseqüências 
Púdem e devem ter no sistema 1undico. Em seu. mais recente 'vro, Posner procura 

42ôw-o""' · · · fi. t · . ~JON, Ronald. o ImpériO' do Dix, 1to., op. cic., p. 189. Aqw~ o ~ragmausnw parece • car expos o a um 
tipo de crítica já feira .ao utilit:a.rísmo e ao eonseqüenci3lismo no âmbito da lilosofit~ ~oral; se para que dêem 
bons resultatios devem ser adotados secretamente· pelos órgãos estataís·, entao não $enam adequados em ter
lllos.de rnoralid d 'bli . l · Je {~to de que não podem ser utilizados para justifica.rperanre .a socie
da. de as d.ec~e: · e pu ca, pe ~ SJJll(-.!DEs 'VIT. 'A A 'ustira Liberal Argumentos Uber~ o tra o neolibera-1" . . govemamenws u.. • · I' " 

43 usxno. R.io de J~ne.iro: Paz e Teua, 1993, espedalmente o c.apitulo l). . . . u • . • ~ 
~ n.0 lnesmo 'Sentido J. Eisenberg~ "Par.a que ·serve 0 Pragmati~mo Iurldioo? , Págm~ ele Teona cf" CEDES

entro d Estudos Direito e Sociedade, n 3, rld. Disponível no ~te hup-J/cedes.iupeq.br/ 
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enfrentar essa necessidade de detalhamento, respondendo a críticas dos mais ~..:. 
fi li" . . a1m .... li!~ 

setores e escolas do pensamento j~di~o, filos6 co e P0 ?~0 e, pnncrp . ent~, enllDJt. 
rando uma extensa lista de caractensncas ou teses essenciai.S do pragmatismo JU.rídi 

. . 'di d p . b . co.tt 
Os elementos centrais do pragrnansmo JUfl co e osner senam as1ca:rne . . . _ . . . . nteas 

seguintes. Primeiro, 0 pragm~nsmo JUrídico nao encoraJa o JUIZ a to~ar decisões~ 
lloc, sem qualquer compromtsso com o m~~do além do caso especffi~o ·em fxatne, 
Além das conseqüências imediatas da dectsao - aquelas que afetam diretamente 

.. ... • . as 
partes -. 0 juiz pragmático deve estar atento para as consequenc1as SlStêmicas de SUi 

atuação.45 Se os juízes começarem a decidir única e exclusivamente com base 
melhor solução prática possível para o caso em exame, o efeito sistêmico da gener:. 
zação dessas decisões sobre os atores públicos e privados será nocivo. pois au.rnentad 
a insegurança jurldica. Essa preocupação com as "conseqüências sistêmicas" é encora
jada apenas para preservar certos "bolsões de formalismo., [fonnalist pocket.ç] no fun
cionamento do direito, assegurando que áreas-chave da vida em sociedade permant
çam estáveis, facilitando assim o planejamento e a calculabilidade.46 

Vale notar que, para Posner, decidir com base no texto das nonnas, sem atentar 
para as conseqüências econômicas ou sociais da decisão (ou qualquer outro elemento 
que transcenda o texto da norma), não é necessariamente uma "decisão de segunda· 
ordem" não-pragmática 47 Afinal, é possível elaborar uma justificativa prática (ou, ruis 
especificamente, conseqüencialista) para impedir que cada juiz. analise todas as conse
qüências possíveis da. sua decisão antes de se posicionar sobre o caso.48 Assim, a idéia· 

44 Em linhas gerais, esta lista é repetida no aTtigo "Legal Pragmatism" (op. cir., 2004), mas a versão queapm
c.e no livro Law, Pragmarism and Democracy (2003} é mais completa, tanto em termos do número decm:
terísticas apresentadas, quando da profundidade com que as críticas atuais e potenciais a essas teses slo abor· 
dadas {embora muitas das teses sejam na verdade corolários umas das outras). Para os fins deste tnbalbD. 
foram escolhidas apenas as caractcnsticas que são mais decisivas para o contraste com o pensamento &r 
~or~ ~o que se reJ'_ere ao ponto especJJico da justificação de decisões judiciais. Vale norar que pn_ra
ust~ JUÓdicos como Richard Posner e filósofos pragmatistas como Richa_rd Rorty certamente com"P~ 
de ~ve_rsas reservas qu~t? ~ ~ase metodológica de Dworkin na reconstrução do Direito e.xiste~tr .pan 
~pll~ça~ d~ no~s pnnctptolôgtcas, por exemplo, bem como nas ,posições dwotkinianas sobre a tdéü~ 
JUStiça di~buova. Sobre esse front de ~ordância entre "pragmáticos" e "construtivisw* (como DWOrkiD 
e Rawls). SII:t\~do e~ um ru.;ei de abstraç~o maior do que ·o foco específico deste trabalho, ~·.so~ 
NETO, ~láu~o Per~ua de. .A lnterpretaçao Constitucional Contemporânea entre o ConstrUUYI51110 c 
Pra~usm? • op. CJt., especialmente pp. 487 e seguintes. 

45 POSNER, Ri~ard. Law, Pragmatis~ and Democracy, op. cir., pp. 60-64. , 
46 POSNER, RichaTd. Law, Pragmaosm and Democracy 0 · 59. nos"'fT."D Ricbard A. ttP p . ,. . 

03 
, 'P· CU., p. , c •ru:.n, . Jl,\ldt' 

ra~mansm • op ... ~r .•. p .. · Na prática, as conseqüências sistêm.icas funcionam como o li.rnitecbCO Jtflit 
raça? das ~o~q~enoas ~t~as ao caso; o juiz deve procurar a melhor solução prática para 0 caSO JDi· 
que ISso nao tmphque prejudicar de forma excepcional a estabilid d . d pelo direito. UI!IJ 
Use mais detalhada dessas questões ser.i feita no item IV ·-&.. a e pr:oporciOna a 

47 Cf · N infra ' hma tdd0 
. ![em • . ·.~o r agora: sobre as "decisões de segunda-ordem" - meta-decisões que tonuJllOS ali dr 

momento das dectsoes de pnme.ira ordem para defi . . lver probirteJS . 
primeira ordem - cf SUNSTEIN C numos como procederemos para reso . ·ons'• !f 

' · . • ass e Ul.MA.NN-MARGALIT, Edna . ..-Second·Ordet J)eclS_I ~ 
SUNSTEIN, Cass (ed.) . .BehaVJorallaw and Economic:s Cambrid e!N y k· Ca brid"e UnivtcSlt)' 
2004 pp· 187-209 · g ew or . m .o 

I • ' d" 
4:8 Frederick ~hauer elenca diverso . . · por paxtt 

juízes em aplic . diz s outros argum.entos para justificar ceno grau de resistênCia, ~çi'l te$' 
• arem etamente os propósitos sociais subjacentes à regra, afastando a sua fortD 
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chave do ~ragmatism~ j~dico quanto ao papel das conseqüências na decisão judicial 
não podena ser descnta simplesmente como sendo "o juiz deve sempre adotar a deci
são que tenha as m~ores conseqüências para o caso". A melhor leitura possível da 
posição de Posner sena, portanto, a de que o juiz pragmático não adotará a decisão com 
melhores conseqüências imediatas sempre que essa postura não implicar as melhores 
conseqüências sistêmicas, isto é, para o sistema judícial como um todo no longo prazo. 

Segundo, o pragmatismo jurídico é necessariamente voltado para o futuro. O juiz 
pragmático não se vê envolvido por qualquer dever de consistência com o passado. 49 

Quando os precedentes e as decisões legislativas forem honrados por um magistrado 
pragmático na solução de um caso concreto, será única e exclusivamente como um 
meio para se atingir finalidades sociais relevantes.SO O juiz pragmático é historicista 
no sentido de que procura investigar o contexto histórico de emergência de cada dou
trina jurídica, em vez de encarar as interpretações e conceitos dogmáticos consagra
dos como verdades atemporais.Sl 

Terceiro, o juiz pragmático é empiricista. Isso não significa, porém, aversão a toda 
e qualquer teoria. Ao contrário, o programa pragmatista o encoraja a recorrer a teorias 
que tragam o debate judicial para perto de discussões e problemas empíricos. Por esse 
motivo, Posner rejeita não apenas a filosofia moral e politica, mas a filosofia como um 
todo, que só seria útil em "casos excepcionais", já que palavras e c_onceitos como "jus
tiça", "eqüidade" e ''legitimidade" seriam geralmente usados para interromper o diálo
go, e não para facilitá-lo.52 O pragmatismo jurídico recomenda aos juízes que utilizem 

rual (F. Schauer. Playing By the Rules. A pbilosophical examination of rule-based deci.sion-making in law 
and in life. Oxford: Oxford Univecsity Press, 1991. especialmente o cap. VII (pp. 135·166)). Para uma aná
lise da teoria de Sc.hauer, cf. STRUCHINER, Noel. Para Falar de Regras. O Positivismo Conceitual como 
cenário para uma investigação filos6fica acerca dos casos difkeis n~ Direito. Tese de Doutorado _em 
Filosofia, PUC-Rio. 2005. Para uma discussão mais detalhada das possívw razoes pragmáticas que podenam 
justificar a adoção de uma postura interpretativa ~formalista"- focada no texto das re~as- em uma dada. 
sociedade, veja-se 0 artigo de Noel Sttuchiner nesta coletânea: "Posturas Interpretauvas e Modelagem 
Institucional: A Dignidade [Contingente] do Fonnallsmo Juridico". .. . . . • 

49 Nesse sentido, a concepção pragmática de Posner é bastante diferente do Daretro como Integndade ado-
tado por Dworkin. Cf. O Império do Direito, op. cit. . . . _ 

50 Richard p "Le al p · " · •"ecaphilosorpby V 35 N 1/2, Jan 2004, p. 151. Essa postção nao é osner, . .g . ragmausm • m l"~' • · • · alh 
nova na obra de Posner, já tendo aparecido- às vezes de. fo~a.m~?s contundente - em trab os ~te-
rimes. Ver, nesse sentido, do mesmo autor, "Pragmaúc AdJudicauon 'm DICKSTEIN, ~- (e~ .) . Tbe Revmu 
ofPra · N Ess · So ·a1 Thoug· bt Law and Culture. Dumham: Duke Uruvemty Press, 1998, 

g:matJsm. ew ays m c - • 0 · La c b "d Harv d 
pp. 235-252· "So wbat has Pragmatis.m to offer to law?", in-· ve:cammg _w. ~d. n ge~. 'dar 
U · ' . d ·p gerado críncas dos m31S vana os mauzes 1 eo-nJVer5ity Pres-s 1995 Esse aspecto da teona e osner tem . 

6 
. p 

ló · ' · "urídi · 1 ive de grupos nos qu31S o pr pno osner se enqua-
gJcos e metodol6gicos do pensamento I _co, meus IN Richard A. "A Farewell to Pragmatism", 

~· c~mo ~direita conservadora n~rte-amencana (d. E~rÊJN Richard A "The per:ils of Posnerian 
Ul Umvemry of Chicago Law ReVJeW. v. 71, n .. 2, 2004, E ' 

51 Pragmatism", in University afChicago Law ReVIew, v. 71, ~· 1) . . 71-72. Para Dworkin, essa "caracteristi
P~SNER, Richard. Law, Pragmatism and J?emocracy, op. ~~t;f'~ Uustice in Robes, ap. cit .• pp. 60-61). 

52 ca do pragmatismo jurídico de Posner se na completanlen. 66 É dessa forma que Posner justifica o seu 
POSNER, Richard. Law, Pragmatism aJld ~oa:'cy: op. ':t.'t · rtante, pois ele tem sido freqüentemen
pro~~do e notório interesse pela econoDlJa. Essa .Justificaçao ~ta u.ma adesão incondicional e a priori 
te cnticado como um "falso pr.~gmático" na medJda em que ma 
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1 b - conceitos que promovam discussões com relevância Priti 
apenas aque as a strar;~ e . gwnentos sejam empiricamente fundados.SJ . 
ca para o caso e nas qu31S os ar . 

III.3. 0 Raciocínio Pragmático entre "Conseqüencialismo,, 
"Utilitarismo, e "Law & Economics" 

Como visto, enquanto se aproxima de disciplinas m~s li~adas. à investigação 
empírica (como a economia e a ciência politica). o pragmatismo Jurídico se afasta de 
qualquer pré-compromisso com uma teoria polltica ou moral específica. No caso dt 
Posner, a suposta neutralidade de compromissos polfticos é exaltada como uma dasviz. 
rodes de sua concepção. 54 Há, porém, um ponto possivelmente problemático quanto 
aos comprorrüssos morais e po11ticos do pragmatismo jurídico. Apesar de sua alegada 
neutralidade, a postura de Posner em relação ao que a aplicação do direito exige do juiz 
encontra paralelos nas teorias morais do utilitarismo e, de forma mais geral, nas teorias 
morais conseqüencialistas. Mas qual a relação entre utilitarismo, conseqüencialismot 
pragmatismo jurídico - expressões muitas vezes utilizadas de forma intercambiável7 

A fonna canônica da teoria ética normativa utilitarista se caracteriza por três 
teses centrais. Primeiro, a exigência de que o agente adote a "promoção da felicidade' 
(ou do "bem-estar", como preferem os economistas contemporâneos que adotam algu
ma versão do utilitarismo55) como critério para se determinar qual é a ação "moral· 
mente boa" em cada caso. Adicionalmente, 0 utilitarismo requer que se considere 
moralmente correta a melhor ação, isto é, aquela que promova o bem-estar em um 
grau no ' · ·dA · d . nurumo 1 en~~o ao e outras ações possíveis no momento em que o agente 
p~eciSa tomar sua decisao. Vale notar que é possível reconstruir essa segunda exigêll· 
c~ ~e modo q~e a ação correta seja aquela que maximiza a utilidade ex ante, isto é, a 
utilidade preVlSta (ou previsí I) ·· · d · d d ve para 0 agente no momento em que a ação fo1 toma 
a. m epen entemente do que p · · 56 

assa VJr a acontecer de inesperado depois diSSO· 

ao saber econômico· segundo --~ linh d . . --:::;i; • ~...- a e ractocln.io · é 4 • • r 
se comprometer de anremão e de form . • rungu m que mereça o rótulo dê ~pragm tlCO . f0-

S3 ~Eqüi~de", por exemplo, pode ser 0 :c:~a:e: com a pro~oção ~eficiência econômica, por~~ 
uonôm.Jcos de uma derermináda p U • , ~ . da de uma mvestlgação empirica acerca dos resuJ 
intensifique o diálogo e o abra aos; uca publica, Trata-se de um conceito que pode ser útil, desde qut 

54 P?SNER, Ricbard. Law, Pragllláâsm su:;;::s empíricos, em vez de encerrá-lo de forma dogmática.- ·"" 
diferença entre o pragmatismo juridi an ocracy, op. cit., P- 84. Segundo o autor essa é~ iJJipcl. 
Critic.U Ú~>al S di co e correntes próximas ' yiJnentO 55 U o cu es- ambas comprometidas de - como o realismo jurídico e o mo ·~ 
.m dos problemas centrais do utilitarismo está ante~o com uma agenda política dê reforma da~ ~ 

Vldo pela noç.io de bem-estar humano ou "u .. pre~.tsa:rnente na definição daquilo que se enCOJl~ til 
~· que panem de critérios hedonistas o dnlida~e . Nesse sentido, é possJvel identificar possíveiS re~ 
W~ u: :scriç~o ~esumida das Princip~s ar~a~sfaçào de piefe.rências, informadas ou nio, dOS a&~ 

os . fia Polloa Contempo.dJJ P P stas de delin:ição da 'dé· - d " tilid de" cf JCY1vf?._..;~ 
Fp· oJntesH, 2006, cap. 2. e~. Uma introdução. Trad. Luísl CarlaLoseBourgesa São Paulo: ?IW~ 

56 · · ammond ~utili · · · 
Urili · . · ' . tarianism, Uncertainty l rf)-

tarianism ~d Beyond, pp. 92-96, and Inionnation", in Atnartya Sen e Bemard WiJ.lialll' ,o 
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Além disso. na caracterização mais freqüente da concepção utilitarista, essas duas teses 
são geralmente complementadas com uma terceira - a de que é possível medir a uti
lidade/felicidade/bem-estar total de um estado de coisas a partir da soma das utilida
des individuais.S7 A combinação dessas três teses - que Amartya Sen chama respecti
vamente de "wel.Earism .. , conseqüencialismo e "sum-ranking'S8- resulta no critério 
proposto pelo utilitarismo para justificarmos a correção moral de uma ação: minha 
conduta está correta se, dentre outras condutas possíveis, ela promove no mínimo tão 
bem quanto as outras o bem-estar ou utilidade geral, entendido como a soma das uti
lidades individuais.59 

Para Posner, o pragmatismo jurídico se diferencia do utilitarismo como teoria 
normativa da decisão - nos termos descritos acima- na medida em que, enquanto este 
se compromete com a maximização do bem-estar, o pragmatismo apenas se importa 
com esse fator- isto é, o impacto da decisão é um elemento dentre outros a serem leva
dos em conta, mas que pode ou não ser levado em consideração.60 Ou seja: o juiz prag-

57 SCARRE, C. Utilitarianism. London: Routledge, 1996, p. 14. 
58 SEN, Amartya. "Utilitarianism and Welfarism", Joumal ofPhilosopby, v. 76, n. 09 (sep/1979), pp. 464-465. 

Cf, no mesmo sentido, Amartya Sen, Sobre Ética e Economia, 1999; e Amartya Sen e Berna.rd Williams, 
''Utilitarianism and Beyond", in_. (orgs.) Utillcmanism and Beyond. pp. 03/04~ onde se lê: M Whar, .in p:u
t:ic:ular, .is utillcar.ianism? We have already implicidy referred to cbe poinc th~t ic can be regarded as the 
intersection betwcen two diJierenc kinds of tbeory. One is a theory oi tbe correct way co assessor assign 
values co staces of afiairs, and i c daims tbat tbe correcc basis o{ assessment is welfare, !atisf~cóon, or pt:O

ple getting whac tbey prefer, This tbeory, one component otutiliL'J.rianjsm, has been called welfarism. !De 
other component is a theory of correcc action, which daims thac actioru are to b~ ~hosen ?~ tb_e ~as1s ?f 
the states of affairs which are tbeir consequences: chls has been called coJUequeniJalism. Ud1Jcanamsm, J1l 

its centrn] forms, recommends 3 choice of actions on tbe basis oi consequences, and iUl assessment of con
sequences in terms ofwelfare. Utilicarianism is thus a species ofwelfarist consequentialism- tbac particu
lar form of it wbich requires simply adcling up individual' welfares or ucílicies ro assess cbe consequences, a 
Pro,,..,...., .L t · om· a11 d ..,,"' --'·'-g" (gritos no original) Geo.ffrey Sca:rre acrescenta duas out-~ r-·; uJa IS some esc e , ..... -nu~.Un . l' • ~ • 

TaS propriedades distintas da teoria- o seus traços maximizadore~ e univers.alist~ (op. CJt:, PP· 18-26): ~ 
é plausível afirmar que elas são apenas corolúios ou conseqüêncas das outraS ues propnedades expUota-
das por Amartya Sen e Bemard Williams. . . 

59 Os leitores famlliariz.ados com 0 utilitarismo certamente notado que estas três teses são. msu.fioent~s para 
defini t d 'alid d dificuldades ressaltadas pelos defensores e críncos da teona. Essa r o as as nuanças, potenct a es e . . U · ã ~ dad · t 
caracterização possui um evidente (e intencional) caráter slDlplificador. ma expoSJÇ. o v"erd euame_n e 
compr;ee · d .. ..:1: . • ·a enfrentar por exemplo, o problema da deteDJlJJlaçao os cone. e1tos , nstva o uuuransmo pree1san • · ·tári fi • 
de bem-estar e de utilidade_ afinal. até que pomo devemos levar em conta n~ c_~culo utili o pre elen-
cias sui 'd sâ~' 1 (R Goodin "Utility and tbe Good , lll SlNGER, Peter (org.). 

Cl as ou wcas, por exemp o . • t..t sal ação tüo precisa ser o único 
EncycJo~dia ofEthics 1993)7 Além disso, seria preciso tamucm res tar que~ . . d [rul . 

' · fi d utilitarismo- o utilltansmo e regras e uo.-~nt~ f~al de avaliação moral; duas conhe':das ?~~ . e _ não ~valiam a "bondade" da ação, mas sim 
litanamsmJ o utilitarismo de motivos [moove utili:narus:) de caráter que levaram o agente a pra
~s regras prod_uzidas a partir da ge.neralizaç~o da açao, _0~2~~~;:~~ 1979, pp. 466-468; cf. também o inte
ticá-Ia, respectivamente (cf. G. Scarre, op. ar., PP· 122. \ '. B Hooker E Mason, O. E. Miller (orgs,) 
ressante artigo de Shelly Kag.an, Evaluative Focal Pomts, m . ' . 

60 Mora.licy, Rules and Consequences, 2000, PP· 134-ISS)._ ' rio allemativo ao da "utilidade": a "maximizaçào 
~a v_erdade, em outros trabalhos Posner oferece um c~~~- 'anisnt Economic:s, and Legal Theory", in 
l nqueza" [ wealth maxímizationJ. Cf. R Posner, f . ~a;onald Dwodtin em "ls Wealth a Value7", 
,ourni] of Legal Studies, v. 8, 1979; cf. também a cr t:Jca e 
loUrnal oi Legal Srudies, v. 9, 1980). 
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mático analisa os estados de cois~s que ~odern ser gerados por c~~a de_c~ão POSsív~l 
mas- e é neste ponto que ele se diferenCia de um tomador de dec1sao utilitarista-r 
liberdade para comparar esses estados de coisas e escolher o(s) mais vantajoso(s);: 
tre eles com base em critérios que podem ou não incluir a maximização do bem-estar, 

A panir dessas observações de Posner, podemos tentar reconstruir duas etapas 
que as decisões judkiais que se pretendam "pragmáticas" necessariamente levam em 
conta, ainda que nem sempre estejam explicitadas nos processos considerados prag. 
máticos de tomada de decisão jurídica: 1) individualização de pares de decisões possí· 
veis e os estados de coisas associados a cada uma delas (ou seja, detenninarquaisserão 
as conseqüências esperadas com a tomada de cada uma das decisões entre as quais 0 

juiz pode optar); 2) ordenação desses pares com base em algum critério pelo qual se 
estabeleçam relações de preferência entre os estados de coisas possíveis (que não pre
cisa necessariamente ser a maximização do bem-estar). De forma mais detalhada, e 
possível dizer que a primeira dimensão é eminentemente· descritiva, na medida em 
que se volta apenas à identificação das conseqüências atreladas a cada alternativa de 
decisão que se coloca diante daquele que deve decidir, sejam ~ssas relações determi· 
nísticas (sob condições de certeza) ou estocásticas (cujas certezas são apenas provi· 
veis). Neste momento, a tarefa que se impõe àquele que pretende, como observador 
ou participante, analisar as conseqüências de possíveis caminhos decisórios resume-se 
a apresentar pares que correlacionem as alternativas decisórias A 1, A2, A3 .. .An às res· 
pectivas conseqüências Cl, C2, C3 ... Cn. Em outro plano, que pressupõe· o anterior, 
coloca-se a questão relativa à valoração, i.e. ordenação dentro de uma certa escala de 
preferências, de cada conseqüência. Nesta dimensão nonnativa cabe ao tomador de ' . 
d~cisã~, co~ base em algum crité~o, indicar_qual conseqüência é pre~erível, oqueSlg~ 
nifica 1dennficar aquela que realiza em ma1or medida 0 valor deseJado usado colll 
referência, e, a partir dessa conclusão, indicar a alternativa de decisão mais adequada 
para a solução do problema que se lhe apresenta.61 

Vale esclarecer que essa estrutura não é exclusiva da concepção posneriaD3· ~e 
ti. O nh · 'ali t nao pragma smo. reco ec1mento da estrutura de um .raciocínio conseqüenCI s a 

61 Neste ponto, as questões mais importantes que se coloc f; . . d I ões prescrióvUpan• 
tomada de deci.são diz~m re.sp. eito (i) à comparabilidad an; ao o erecunbeili~datod edso .. ~9nn· tos critérioS va}ott' 
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• ..l, n1 . e e il eomensura e e ws . . ~ 
nvos.wspo vets que eventualmente recomendam sol _ _. ,r · . ialm casoscuJasrco>r 
· saiu • d d d - · uçoes WJerentes, espec ente em · I da cor 
~vas _. çoes . epen e~ ~ c.o~id~taç~o de múltiplos objetivos (no dom.inio 'urfdico, por eXemp_o, e)er 
stderaçao de diversos pnnctptos tncidentes)· (ü) a nh . . . J 3 polftl~~ . 
ção dos critérios consid rad . • o reco eomento, no Dtre,to. da narurez def~ 

e 05 Importantes para ordenar conseqüências· (ili) à necessidãde de . 'o114 
qua.ndo o tomador de decisão é membro do Pod . J di . ári • • . · · re ori~ 'cJI 
das instâncias democraticarn te el . er u .cJ o, às opçoes do Poder Consotwn ' e pr~o 
(incluindo condirões de nhen . ettas,; e (iv) l i.dentifi.c.ação de quais ferramentas [eónca5 .... 2ôV35 !lt 

.,.. co ecunento) são neces á . d es M[alte•...- -"' 
decisão; conseqüências)" se1·3 c 'd ..l. · • iS. nas para que a indicaçio os par --•t qúe ~~"'" 

ons1 erauaconststen.te e · í e1 • dida ssível. teu-_;,.ti'IG, 
serão desenvolvidos em razã.o dos b' . . prevts v na maJoT me po cf. Q1l"'. 
· · o Jenvos e limites d ... b-"· Sob al . d ~r"s temas · . • .c:~l'f 
Ruth (org.). Incommensunbil.ity, Incom . . es"" tra .awo. re guns e~ ord tfDl"pr ~ 
Press, l 997. TACKSON, HoweJl É (ed) r,:;bi.üty and :racdca) Reasoning. New Yor~: OJCÍ~ JGP• cOf 
David. Analytial Metbods for ~wy . ' U . LO~. Lows, SHA VELL, Steven M., VISCUSI: PrtsS• z.rJJ3· 

ers. mventty Casebook Series. Cambridge: FoundaUOD 
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implica nenhuma tomada de posição quanto ao valor que esse raciodnio deve ter na 
tomada de decisão judicial. Essa estrutura representa um esforço de sistematizar, da 
forma mais completa possível, o que está em jogo em uma tomada de decisão baseada 
em conseqüências que se pretenda minimamente racional e coerente.62 Nada obstan
te~ a clareza na compreensão dessa estrutura de raciocínio conseqiiencialista pode 
facilitar a analise das possíveis relações entre pragmatismo jurídico (entendido como 
uma concepção segundo a qual a decisão judicial deve ser sempre tomada a. partir de 
uma estrumra conseqüencialista- o que inclui a teoria de Posner) e os estudos agru
pados sob o rotulo de "análise econômica do direito", muitas vezes associados automa
ticamente com a adoção do pragmatismo como teoria normativa da decisão judiciaL 

Assim como no caso do utilitarismo, existe relação entre as duas idéias em. algum 
nível, mas essa relação não é necessária, nem nos autoriza a identificar as duas coisas. 
Mas, se o utilitarismo é mais do que a adoção de uma estrutura pragmática como a deli
neada acima - por se comprometer com um único critério na etapa da ordenação das 
decisões possíveis -, no caso da análise econômica do direito o problema é oposto: ela 
pode abranger apenas uma das duas etapas. Muitas das teses levantadas em estudos de 
Law & Ecanomics abrangem tanto a etapa da individualização dos pares "(decisão; esta
do de coisas)", quanto a etapa da ordenação dos pares a partir de algum critério defen.., 
di do pelo autor da análise. 63 Contudo, são empreendimentos diferentes e - ao menos 
em tese -, bem delimitados e independentes. É possível descrever· as conseqüências 
possíveis de cada decisão do juiz ou do legislador, sem avaliá-las corno positivas ou 
negativas, ou mesmo sem dizer qual tipo de conseqüências devemos perseguir. Em 
outras palavras, é possível trabalhar apenas na primeira etapa (individualização dos 
pares de alternativas de decisões)- eminentemente descritiva -, sem que isso dependa 
necessariamente de algum tipo de valoração a respeito dos resultados e a corresponden
te indicação de melhores respostas - algo típico de uma dimensão normativa, 

Boa pane tanto da idealização, quanto do preconceito em relação aos estudos de 
law & economics parece partir de uma confusão ou identi:ficaçã.o entr~ os a~pec~os 
positivos/descritivos, de um lado, e normativos, de outro, desse npo de mvesbgaçao. 
Posner - que, coincidentemente, é um dos maiores expoente~ d~s estu_dos em.~ & E 
nos EUA - enfatiza que a análise econômica do ~reit? possw dtmen~~es ?osltlvas e 
normativas.64 De um lado, pretende-se descrever/Identificar as consequencJas ~eco~ô~ 
micas) da implementação de uma determinada nonna - geralmente regra- Jurídica 

62 p ~-',..cos/conseqüenclalistas podem assumir no ara urna proposta de estrutura que os argumentos pra&......... . , , 
Direito Brasileiro bem como dos riscos e problemas envolvidos no empr~go d~e tidpoMde raetd odnio, cf. 
ARG ' ' · ortais formalistas. DJSSerta'ÇaO e . estra o apre.sen

. UELHES, Diego Werneck. Deuses P.r:~maucos. ~ .dade do .hstado do Rio de Janeiro. Mimeo, 2006. 
63 tada ao progranu de pós-graduação em due.Jto da Uru~e~J . ~ las" de Jaw & econom:ics nos Estados 

Para um excelente panorama do surgimento das pnoclp3lS esco Yal U . ' ty p 1998 
U · !Le ai Liberiilism. New Haven: e ruvern ress, . 

64 DJdos, cf. L. Kalman, The Strange Career o '8 6 . R ald DwoTk.in afirma que o lado empírico 
R. Posner, &onomic Analysís of Law. 6t ed. 2003· 0 pr pno . on ·til" ainda que considere o lado noona-
ou · · d . . d dir ' t é "'usualmente mwto u , 
. ~s1cvo a anâlise econônuca o eJ 0 

• . tra1 de Dinito Civil. v. 25.Jan./mar. 2006, p. 302). 
tlvo simplist.l e confuso" ("Entrevista", in ReVJsra Tnmes 

191 



 !"##$%&'(&)"* !"##$+

Diego Wemeck Arguelhes e Ffillando Leal 

(ou da generalização de uma decisão judicial t~m~~a em u~ caso. in~viduaJ). n 
outro, procura-se argumentar em favor da deseJabilidade ou mdese;abilidade dessa 
conseqüências. As duas dimensões p~dem se combinar, mas não se confundeJn 
Mesmo que se consiga determinar com segurança o impacto econômico (e, indirea 
mente, o impacto social em sentido mais amplo) de uma determinada lei ou d~ 
(aspecto positivo ou descritivo), está longe de ser evidente ou "natural" que o conhe
cimento das conseqüências econômicas de uma determinada lei ou decisão seja sem
pre decisivo. De fato, as recomendações normativas feitas por praticantes de anafut 
econômica precisam partir de um certo critério com base no qual os pares de decisões 

e estados de coisas -ligados por um vínculo causal que, no momento descritivo, a aná
lise econômica pode nos ajudar identificar- serão ordenados.65 

Portanto, mesmo que cada par alternativa de decisão/estado de coisas tenha sido 
adequadamente identificado, a decisão a ser tomada não "surge". Ela é escolhida a par· 
tir de certos critérios que expressam uma determinada preferência, entendida como 
uma relação de ordenação de um conjunto de ações altemativas.66 Como já observa· 
do acima, uma teoria pragmática da decisão judicial como a de Posner é compatívd 
com diversas preferências. Existem múltiplos critérios para se identificar qual o 
melhor estado de coisas, e dizer qual desses critérios será utilizado já é dar um passo 
além da simples identificação das conseqüências- trata-se. enfim, de uma tomada de 
posição normativa. 67 Recorrer à análise econômica do Direito pode tanto ajudar wn 
juiz pragmático a identilicar os estados de coisas que podem ser gerados por certaS 
decisões. como a fornecer um critério com base no qual seja possível ordenar as deci· 
sões passíveis e escolher a melhor - mas nada disso é de modo algum uma implicaçio 
de se adotar teoria normativa pragmática da decisão judicial . 

. ~constatação de que o critério para escolher uma combinação de alternativa de 
d~~a~/~~tado de coisas já representa um passo além da simples "análise das conse· 
quena~s n?s ~eva a um terceiro problema - a distinção entre pragmatismo jurídico e 
conse~uencJalismo. Na verdade, trata-se de um problema conceitual verdadeiramen· 
te espmhoso, ao contrario das anteriores. De fato, se, por um lado, Posner, para roan· 
t~os nosso referencial, afasta um compromisso a priori com um detenninado cricé
no com base no qual o agente/J'uiz deve comparar di .. A. ,.,. .. possíveis e, . _ . versas consequcnc.uw • 
asslDl, escolher a açao/decrsão que produza (ou que tenda a produzir) tais cons~üen· 

65 Não é por outto motivo que se fala em "anili . · ~ ~ 
tica'', para designar esse conjunto d d se econômtea", e não e:m "análise sociológica· ou • ytriS 

conseqüências (ec:onOmicas) da adoç~ ~dru 05 q~e ~)utilizam instrumentos econômicos para_ descrt a cri-
é ao e arranJos JUrídicos, aJ bé 2) recotrtJD 

l rios econômicos para valorar positiva 
0 

. ti e, em guns casos, tam m . ad# 
de determjnados CUT.$OS de ação. u nega vamf!nte essas conseqüências e, assim. prescrevéfa 

66 R. C. Soler & C. V eJLier "Racionalidad de las . . . . . . ciidalef'• 
Isonomia, n. 19, 2003, p. 29. JUStificacJones consecuencialistas en las dect$1ones JU 

67 ARGUELHES, Diego Werneck. Deuses ra . . ~~-
lllda ao programa de pós-graduação em -~ '8_máacos, ~o~s formalistas. Dissenaçlo de Mestra~o tfJ, ~ 

e1to da Uruvemdade do Estado do Rio de Janeiro. MiiD 
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cias, por outro lado ele parece manter intacta a terceira característica do utilitarismo 

identificada P_or Am~a Se?. (a estrutura "conseqüencialista" propriamente dita). 
Como vunos ac1ma, a estrutura conseqüencialista'~ - indicação, avaliação das 

conseqüências de cada decisão, seguida da escolha da decisão que promova as melho
res conseqüências - é em si independente da escolha do critério com base no qual as 

alternativas de decisão serão ordenadas, embora seja compaúvel, em certo sentido, 

com a combinação das três teses acima identificadas como centrais ao utilitarismo. 
Trata-se de uma possível aproximação entre o raciocínio conseqüencialista no âmbito 
da ética normativa e a teoria defendida por Posner. Contudo, Posner afirma que, ao 
contrário do conseqüencialismo, o pragmatismo jurídico não se preocupa apenas com 
as conseqüências imediatas da decisão para as partes envolvidas [ case-specilic conse
quences], mas também com os efeitos da decisão sobre o resto do sistema jurídico e 
até mesmo sobre a economia, o sistema político, etc [system.ic consequences]. 

Esse argumento, porém, parte de uma concepção equivocada e simplista do que 
seria o conseqüencialismo como teoria. ética normativa.68 Trata-se apenas de uma 
estrutura de raciocínio valorativo que transforma a ··correção" ou a "bondade" de uma 
ação em uma função da avaliação positiva ou negativa que se dê às suas conseqüên
cias. Não há nada nesse conceito que restrinja "conseqüências, apenas aos efeitos mais 
imediatos da decisão sobre as partes. Posner insiste na diferenciação entre pragmatis
mo jurídico e conseqüencialismo afirmando que os juízes pragmáticos fazem na ver
dade uma espécie de "conseqüencialismo truncado", pois não olham para todas as con

seqüências de cada decisão possível, apenas para algumas d~las- a ênf~~~ se:á n~s :o~
seqüências para o caso concreto, exceto quando isso implicar c~~seque~aas siStelDl
cas nocivas.69 Contudo, na teoria de Posner, a razão para que os .Jwzes nao olhem para 
cenas conseqüências é em si baseada em uma avaliação das conseqüências.-. i~t~ é, a 
Sotiedade estará em uma situação melhor (por exemplo, quanto à prevlSlbilidade 
n ' · · d 'd d- ) e os juízes não pensarem em todos os ecessana para o planeJamento os c1 a aos s 
1 · ·11• r decisão 70 Trata-se de um e ementas possíveis para alcançar no caso concreto a meJ..UO · · 

68 .. . .. A ·as imediataS" e "conseqüências sistêmicas" é uma 
Posner parece acreditar que a distinção enue consequenab d . -

0 
l'udicial. Na verdade, essa distinçio 

de su · · · 'b . - . · · · ara 0 debate so re a ec1sa · · as pnnc1pa1s contn wçoes ongmats P . · . al acerca de qual 0 ~ponto focal" adequa-
P<lde ser facilmente extraída dos debates. no 1mbltO da teona mor ' nas co~eqüências de cada ação ~pe-
do para a avaliação moral conseqüencialista. Devemos pensar apet~e que fala Posner). ou nas conse.qüên
dfi ( . .. ên . as para o caso concre o . . . ")7 . ca que correspondenam às consequ a d ciedade (as "conseqüênClas sutêtmc.as 
CUs da generalização da nossa ação no caso concreto P~ to ~ a: conseqüencialismo de ato$ e conseqüen
~0 fundo, o que Posner parece estar faz.endo é wna combmaçao -critériO preciso para determinar quando 
ciali.smo de regras sem porém, se comprometer com _wn meta 'derado um problema "o ..... racional" de 

. ' ' aliás ode ser coDSl r-
stguu poy um caminho ou pelo outro - o que. ' P . . .. ·r 2003. 

. . .. _, · Focal Pmnts , op. o ·• 
69 

sua teona SObre o tema ver. S. Kagan, EvéiJuatlve . 65 
Po~.... ' racy op oc., P· · ia1is 70 , ,,r.R, Richud. Law, Pragroacism and Democ . ' · gundo a qual as teses conseqüenc w 
Esta_ leitura fundamenta-se em formulação de Joel Kup~erman. ~ ça-0 da seguinte proposição: M[e]m qual-
c · volvenam a acetta "ên · razão 
ontemporâneas no âmbito da ética normauva en · fazer 0 que teri melhores consequ c•as •. a . " 

quer situação na qual não seja verdade que o agente deva - ~clas" ("A Case for ConsequentJalism ' 
na ' l' ção das consequ 
r !la lSso deve estar baseada em alguma ava la 
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raciodnio tipicamente conseqiiencialista focado no resp~íto à~ r~gras. Ass~, enquan. 
to a jus-tificativa para a colocação desses limites na atuaça~ do J~Z pragmá~co !o~wna 
razão pragmática. 0 . pragmatismo jurídico de Posner continuara em s.ua e~en~ta_mdis
tingüível de uma recomendação para que os juízes adotem um ra~tocfnio ~~ao 
que exige o conseqüendalismo como teoria moral, ~om a compleXJ.dad~ adi~o~ dt 
que, em cada caso~ eles devem pesar se é melhor agir como um consequencialista dt 
atos ou de regras.7l 

lli.4. A complexidade do pragmatismo jurídico do ponto de vista do juiz 

Como· se· vê., uma teoria pragmatista não-ingênua como a de Posner procura ir 
alé-m de simplesmente dizer aos juizes que "tomem as decisões com melhores collSé
qüências para a sociedade'' .. A aplicação da teoria pode gerar como resultado inclusive 
a necessidade de não olhar para as conseqüências da decisão em um caso especifico, 
desde que isso se justifique por razões prudenciais e práticas, ligadas, por exemplo, a 
uma preocupação concreta com os efeitos sociais nocives da falta de segurança jurídi
ca. Assim, uma teoria normativa da decisão judicial que se pretenda verdadeiramente 
pragmática não pode limitar a análise de conseqüências ao caso que se tem diante de 
si. Para ser coerente com sua posição pragmática, o juiz precisa pensar inclusive nas 
conseqüências sistêmicas sociais possivelmente geradas por uma decisão pragmática 
neste caso especifico. Isso porque, em qualquer caso no qual não seja verdade q\le o 
jwz deva adotar a decisão que terá. melhores conseqüências, essa postura não-pragma· 
tica no cuno prazo só pode ser justificada por uma razão pragmática de longo prazo. 
No mesmo sentido, e como Posner bem o percebe, uma teoria que oriente os juízes a 
olharem sempre para as conseqüências mesmo sabendo que essa recomendação rem 
conseqüências sociais negativas não merece ser chamada de pragmática. 

O preço da complexidade e da sofisticação, porém, é a dificuldade de operacio· 
nalização. De fato, tantas são as possibilidades decisórias diferentes em cada caso, tan· 
tas são as informaçõ_es que o juiz precisa considerar e sopesar, que precisamOS de 
.algum par~etro maiS confiável para que o julgador "navegue" entre a liberdade que 
~· ~rag.~nsmo ~e co~e~e e a responsabilidade que surge quando se liberta dOS 
m1tos . do formalism~ mgenuo. No ,caso de Posner, por exemplo, há uma tentativa .de 
do~esucar a compleXIdad: ~~e ~ s~a teoria traz para 0 dia-a-clia da função jurisdiClO· 
nal segundo o autor, o cnteno úlnmo para a to ...... ad d d · - · di ·a1 um pro· 

· · '-'LL a -e ecJSao JU ct em 
grama pragmatista é a. "razoabilidade".72 Talvez seja a única resposta que permanece 

American Philosophical Quaterly. v. 18, n. 4 p 305 ""t 198l · Ph"lli P~ 
,... · lism Ald h ' · • """ · · • reuopresso em J p -...onsequenaa . ers ot (UK): Darunouth, 1993). 

71 Para uma defesa, entre nós, de um tipo de canse üencialism · . J)eCÍJjDJD 
com Normas Vaaas: Estado de v · . C ~ o_de regras .cf. LEAL, Fermndo. A. lt . . -·'t 

o _ ~reuo, oert!ncn e Pragmarum . d d· · • ÍllStJfUCJOll"' 
argumentativamente adequada Q" ~ d . . O por uma teona a l!CI$30 . • ~~~~ 
dir it da U . ·~-d - d - . lSSert~çao e Mestrado apresentada ao programa de p6s-graduaçao 

e o nlversalül e o Estado do Rio de Janeiro Mim 2006 . 
72 Idem, p. 59. · eo, · , cap. fii. 
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acessível a alguém que já rejeitou explicitamente qualquer noção de ··objetividade" 
como incompatível com 0 próprio Direito.73 Posner reconhece que seu critério de 
"razoabilidade" não é conclusivo, mas garante que isso não chega a ser um problema. 
Ou melhor: trata-se de um problema insolúvel, que toda teoria normativa da decisão 
judicial precisa enfrentar e para o qual toda e qualquer resposta será invariavelmente 
precária.74-75 

É por esse mesmo motivo que uma teoria pragmática da decisão judicial consis
tente não pode ser simplesmente um complemento ad hoc para o formalismo jurídi
co, ou para qualquer outra teoria normativa da decisão judicial. Não se trata, por 
exemplo, de afirmar que, use nos 'casos difíceis' é inevitável que o juiz crie o direito, 
então é desejável que ele o faça tendo em vista as conseqüências de sua criação para a 
sociedade", de forma similar à clássica teoria de Herbert Lionel Adolphous Hart.76 Na 
concepção de Hart, em "casos de penumbra" - nos quais as normas pertinentes não 
determinam um único resultado, devido à "textura aberta" da linguagem com que são 
construídas- o critério de tomada de decisão é necessariamente extrajurfdico - moral, 
econômico, politico etc. Nessas ocasiões, que são a exceção no cotidiano do magistra
do, a situação que se verifica é aquela descrita pelos realistas jurídicos: as regras jurí
dicas não determinam a decisão do juiz, que recorrerá inclusive a palpites, suposições, 
intuições etc para resolver o caso. Segundo Posner, embora a "legislação judicial,. que 

73 POSNER, Richard A Tbe Problems of furisprudence, op. cit., p. 7. 
74 Em suas próprias palavras: "Não existe um algoritmo capaz de atingir o equillbrio pencito entre estado de 

direito e conseqüências em um ca.So especificá, entre continuichde e criatividade, entre o cuno e o longo 
prazo, o sistêmico e o particular, regra e 'standard'. Na verdade, não ba muito mais que possa ser dito ao juiz 
que queria ser pragmático alem de 'tome a decisão mais razoável que puder ,levando todos os fatores peninen
tes em consideração'." Cf. POSNER. Richard. Law, Pragm:JO"s.m and Demoeracy, op. dt., p. 64. (tradução livre). 

75 Ainda que o critério seja precário como ferramenta de racionalidade para as decisões, o simples fato de 
haver um sca.nd1l.rd, ainda que geral, é julgado importante, para Posner, como meio de· marcar as diferença.s 
entre o pragmatismo jurídico e 0 ceticismo do realismo jurídico. Na descrição das teses de Posner ofereci
da por Knight e Johnson (KNIGHT, }ack e JOHNSON, James. "Política! Consequences of Pragmatism". 
Política] Theory. vol 24, nR 1, fevereiro 2006), para um pragmático. cliscricionariedade judicial não impli
ca ativismo judicia1; para um realista, discricionariedade é igual a ativismo. Para Posner, o pragmatismo não 
tem qualquer inclinação política, ao contrário da tendência de c~~tro-esquerda que caract~riuva o realis
mo. Como visto, 0 pragmatismo é só um método e, pottanto, poliocamenre neutro. Além disso, argumenra 
o autor, o ceticismo dos realistas impede a consideração (i) da importância das regras e sua eficácia para esta
bilizar as expectativas das pessoas e (ü) do diferente papel~ res~ções a que estão sujeitos j~zes e legisla
dores, vistos pelo realismo como funcionários da mesma eswpe. Fmalmente, o que marca a diferença entre 
pragmatismo e realismo é a defidênda metodológica deste último. Há uma ausência total de método na 
abo~dagem realista da adjudicação, ao contrário do aporte econ~~co e estaústico usado ~r muitos p~g
~tlcos - Posner inclusive _ em suas teorias nonnativas da dectsaO. Sendo, talvez, excessivamente cando
so com a versio pragmatista de Posner, é possível dizer que uma "lógica do r:-zoáv~" subjaz h suas p~cu
pa~s teóricas, ainda que Posner não se esforce, como jã frisamos •. em de~. precuament~ o que seJa ~a 
dects.io "razoável" _ embora destaque 0 papel de ferramentas práoco-rac1onats como o raCJ~dnio analóg1-
co e o uso adequado dos precedentes e de seus princípios norteadores. Cf. POSNER, Richard A. The 

76 ProbJems of furisprudence, op. dt., pp. 455ss. . . ._ . 
llAAT H. L " o ,.. · d n· ·r a·r e-Malmente cap VII. SfRUCHINER. Noel. DueJto e Lin-• .n. o...onceJto e 'lreJ o, op. . .. y-"'"" · • . . 
KUa.gem. Uma W1ise ch texwn aberta da linguagem e sua aplicaçio ao direJto. Rio de Janeuo: Renovar, 2003. 
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ocorre nos casos em que o juiz teria "poder ~cricionário'' s~ja sem dúvid~ COlllpad. 
vel com o que prega o seu pragmatismo jurídico, Hart só ve metade da história; ele 
limita a atuação pragmática do juiz aos casos de pen~bra.?7" . . 

O pragmatismo jurídico não seria •. por_tanto, ~ sunples cnténo ~e desempate' 
para casos nos quais as fontes convenCJon.ats ~o dire1~0 se esgot~ e nao podem for. 
necer orientação decisiva sobre a sua aplicaçao ou nao. Como Já observado, mesmo 
quando age "como se" fosse um formalista, o juiz pragmático ainda mantém a análise 
das conseqüências como critério último para a tomada de decisão. pois a única justifi. 
cativa aceitável para aplicar uma regra jurídica quando a sua não-aplicação pudesse 
gerar resultados melhores precisa ser também conseqüenci;ilista- no caso, a proteção 
da segurança jurídica. Ao contrário da "metade formalista" da teoria de Hart, o juiz 
pragmático 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 decisão judicial não têm prioridade absoluta sobre 
outras fontes de informação relativas às possíveis conseqüências de decidir um 
caso desta ou daquela maneira. Em casos nos quais as conseqüências não são 
catastróficas ou absurdas, costuma ser razoável seguir o sentido mais evidente do 
texto legal ou contratual para proteger expectativas e preservar a linguagem 
ordinária como um efetivo meio de comunicação. Mesmo nesses casos, porém. 
como eu tenho me esforçado para enfatizar, a base da decisão continua 8eJidD 
pragmática. 78 

IV. Decisão jurídica e meta-estratégias (ou decidindo sobre como 
decidir) 

At~ 0 momen[o, nossa investigação sobre a. definição do que significa decidir 
pragma~c~ente reconhece que uma atirude decisória tipicamente pragmática não 
procura JUStifi~~ ~ecisões para casos específicos em algum tipo de necessidade perma· 
nente de refenbilidade ao material 1· urídico · N- h alavta5J 
um com romi . preeXJStente. ao á, em outraS p 

1 al~ sso necess~o com a manutenção de algum nível de coerência- global 
ou oc -entre a declsào e 0 sistema 'urídi " . . cia-
exceto se .fior poss' 1 · tifi . J · co no amb1to do qual ela se enun 

1ve JUS car a Importâ · d . a}m1dl 

J• uízo basead .. . nela e se preservar a coerência em 6--
o em consequênc1as Pos á · de · ner, com seu complexo modelo pragm oco 

n POSNER, Richa.rd. Law, Ptagm~t.ism ~nd De 
78 POSNER, Richard. Law, Pngm~tism and .De mocl3cy, op. ci_r., pp. 80-82. 
79 LEVENBOOK, Barbara Baum "Th R 

1 
moc.13cy, op. at., p. 82. Grifos adicionados. r1 

3, 1984. BERTEA, Stefano. "The Are ;ee of Coberence in Legal Reasoning", in Law and pbilOSO~ 
~f Legal Srudie$~ vot 25, no 3, pp. ~9_3;~ from Coherence: Analysis and Evaluation", in Oxfordt~ 
m Legal Reasorung. A Model for the E · SORIANo, Leono.r Moral. "A Modest Notion of Co eJilbfO 
2003, pp. 296-323. uropean Court of Justice", in Ratio Juris, vol 16, n• 3. ser 
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decisão. que permite 0 afastamento de posturas preocupadas com as melhores conse
qüências para casos específicos se tal atitude puder ser justificada em termos igual
mente conseqüencialistas, parece ter deixado suficientemente assentada essa possibi
lidade. No momento, nosso objetivo é aprofundar as truncadas relações entre a defe
sa do pragmatismo e- um modelo de decisão judkial que possa partir da inconveniên
cia prática de se olhar para as conseqüências das decisões em cada caso. 

Como visto, o endosso do pragmatismo como teoria normativa da decisão judi
cial parece gerar uma aparente tensão entre o que determina um dos seus pilares mais 
importantes - o compromisso com as conseqüências - e a possíbilidade de em casos 
específicos (a) o tomador de decisão nao analisar todas as conseqüências vinculadas a 
cada um dos possíveis "caminhos decisórios'' ou mesmo (b) tomar uma decisão con
vencionalista ou tipicamente fonnalista. E por que .isso acontece? Segurança, previsi
bilidade, certeza, objetividade e tantas outras virtudes reconduzíveis à noção de 
Estado de Direito apareceram como razões favoráveis à adoção de estratégias não pro
priamente conseqüencialistas no julgamento de casos concretos. justificando posturas 
"c11mo se", para usarmos a expressão de DwoYk.in, adotadas por juízes ditos pragmáti
cos. Mas, ainda assim, uma questão pennanece: como relacionar algum tipo de defe
rência à coerência do sistema com uma teoria de decisão jurídica que se· afinna, em 
princípio, descompromissada com o passado? Res a-nos, no momento, esclarecer 
como essa contradição existente entre a afirmação de uma atitude pragmática por 
parte de tomadores de decisão e o tipo de decisão proferida em casos pontuais - às 
vezes estritamente formalista- pode ser considerada meramente aparente. Ao contrá
rio do que descreve Dworkin, essa atitude não é necessariamente o resultado de um 
mero estratagema para o atingimento de fins que o próprio aplicador do direito se 

impõe como relevantes. 
A resposta para o problema parte de uma análise mais aprofundada daquilo que 

pode significar ô alcance justificado das "melhores conseqüêncÚls" com o mfnimo de 
rigor metodológico. . 

uBusque as melhores conseqüências" é um comando de la.r;go alcance e, não raro, 
~ealizá-lo pode depender do acesso e do processamento de. um ~úmero elevado de 
lnfonnações. Afinal, juizos amparados em análises prospecuvas lidam quase sempre 
com possfveis conformações da realidade, a partir das quais aquele que deve tomar 
uma decisão justifica 0 caminho a seguir. P.or tal motivo. o processo de tomada de 
decisão de um pragmar:ista é considerado racional apenas no mo~ento em q~e uma 
cena alternativa de decisão é escolhida porque é capaz de produzJr um ceno estado 
de coisas" no qual um certo valor ou um conjunto de valores é promo.vido na mai,or 
llledida possível~ se comparado com outros possiveis desenhos da realidade atrelados 
a . . 

outras possive1s escolhas, 
. Sem em.bargo, nem sempre será possível superar .c~mplet.a~ente o compo.nente 

de 1nceneza subjacente ao processo de tomada de deciSao sugen~o. Se, ~or ~xem?lo, 
Unt ministro do Supremo Tribunal Federal pretende sustentar a 1nconsntuc1onalida-
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de de uma norma porque ela restringirá ou impedirá a realização de certos principi 
ai 

. os 
caros ao constituinte originário, .se comparada com a outra ternanva que se lhe apre-
senta (a declaração da constitucionalidade da mesma norma), o processo de justifica. 
ção pode não ser simples e imediato. Afinal, como garantir que o estado de coisas reh
cionado à escolha jurisdicional se realizará de fato - ou mesmo que poderá ocorrer 
com urna elevada probabilidade?80 Sem a superação desse ônus de fundamentação, 
parece "frouxo" ou incompleto o resultado que se pretende justificar. 

Mas de que ônus estamos falando? Em princípio, é possível também estender ao 
pragmatismo jurídico o mesmo tipo de problema já percebido em teorias de interpre
tação e aplicação do direito reconhecidamente "convencionalistas", ou seja, aquelas 
que trabalham essencialmente com juízos fundados sobre análises retrospectivas, 
como propostas fones de busca por coerência ou um modelo que imponha a busa 
pela ótima composição entre prindpios em colisão. De uma forma simplificada e 
reducionista, é possível descrever o citado problema em termos da possibilidade de 
existência e identificação de uma "única resposta correta,., no vocabulário corrente 
das teorias do raciocínio jurídico tipicamente retrospectivas, ou de alcance e pertinên
cia de decisões que tendem a maximizar a promoção de certos valores, nos termos do 
linguajar corrente das análises prospectivas, típicas de posturas conseqüencialistaS. Em 
ambos os casos, presume-se que a correção das decisões dependeria de juízos que 
levem em conta todos os fatores possivelmente envolvidos [''all things considered1, 
ainda que esse conhecimento só possa ser atingido com um gasto virtualmente infini
to de recursos. 

Neste momento, para além das questões importantes relacionadas à existência t 
cognoscibilidade das melhores respostas para cada problema específico de decisão, a 
questão a ser respondida diz respeito à racionalidade de buscá-las sempre. Nos do~
nios do raciocínio jurídico pragmatista, o problema se reduz a saber se os benefioOS 
vinculados à busca incessante pelas melhores conseqüências em cada caso concreto 

80 E~ certo sentido, o que se discute pode ser percebido 00 julgamento da ADI 00 2130-2, em que o Sup~ 
Tnb~al Fede~ apreciou,~ sede cautelar, a constitucionalidade da Lei no 3.542/01, do Esudo do .RiO 

111 
JanelTo, que ob~gou farm~c:w e drogarias a conceder descontos a consumidores com mais de ~ ~<Pd( 
compra de medicamentos . . Em seu voto, o ministro Marco Aurélio tentou justificar a inconstitucJonali (OOS' 

~a n~~=rr) en( do, nos ~gu.intes termos, aos efeitos possíveis da decisão contrária (declaração d~~SI7 
~rudoo e : ... ) Essa wtervenção do Esudo, a meu ver diver.tre das nornus básicas ch Consa .~J 
r e eral. Tnu-se sob a minha ópti . d . • ' 0 aklllct SOO" 
d di 1 d ' . ca e com a e VIda venia dos colegas - corno a ressaltar 0 . 174 til 
~dom; -,úb~:umaDeznterfer~cia no domJnio e.con6mico, que discrepa. prindpalmente, do ~~ .. ,~III 
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a ep uca. _ qualguer forma de dua la · 6 ~~~ 
ml,jmr;l os pmm dos re Z· fi · @~ ~ ~urmkta arçad com on .. us . ~~.rrrJtfllt. 

_... -- m~os. Jancio l]H'D:J{[!!, ttH!!!. i QQJl!ll!!.~!!. p, ·sso rwv~ véDla- pf1/JCJ~...,~· 
DIJJJU épocil em que se busca prese~ b 'li • a on , ry- . ·urfdico o~UJ"" 
to de preço - para dele . limin ar a esta f dade da moeda, afastando-se do cenário J nto• a (oi? 
da razão apresentada di n~ a . a:· (g.n.) De fato, adnútindo-se a correção em tese do arguJnt rrsrnt#' 
de perguntas tais quais· ~w sensivelmente quando o ministro deixa as portas abertas para ~ ~~ ~ pra
v~vel que ocom, se a ~orm::o: d:nhor sabe qu~ a~ontecerá um dos dois estados de coisaS? lo da , 
de7", Mse a Lei for considerada ~~<b consutuCJonal, a primeira ou a segunda confonnaÇ os dollosdOS 
estabelecimentos?•. consbtuCJOnal, não SUperariam os beneficios os custos impostOS a 



 !"##$%&'(&)"* !"##$+

Pragmatismo como [Meta] Teoria Normativa da Decisã J di ·at· 
r-__ • • o u Cil • 
\.dlr.ICtenzaçao, Estratégias e implicações 

superam. no limite, os custos relacionados à tentativa de alcançar respostas maximi
zadoras para cada um dos mesmos) ainda que o componente de incerteza seja alto. 

A solução para a equação passa pela constatação de que atores diante de proble
mas recorrentes e complexos de decisão cosrumam fazer meta-escolhas anteriores ao 
momento de tomada de uma decisão específica, reduzindo os seus ônus de escolha ou 
a possibilidade de erro.81 Um pai, por exemplo, em vez de decidir caso a caso se o horá
rio em que os seus filhos retornam a noite é ou não .razoável, ponderando com quem 
eles estavam, para onde foram, se havia algo relevante a ser feito na manhã seguinte, 
os riscos de permanência fora do lar por longo período de tempo, o próprio grau de 
satisfação dos filhos e tantos outros fatores, pode simplesmente definir um padrão ex 
ante de conduta que facilitará o seu processo decisório ao fixar que os filhos devem 
sempre retomar até a meia-noite. Essa "mecânica" quase que intuitiva de raciocínio tão 
comum em diversas situações é justificada pela noção de que a racionalidade de buscar, 
em cada caso concreto, as alternativas de decisão que promovem os melhores estados 
do mundo depende, em diversos casos. da definição de estratégias a respeito de como 
decidir, ou, em outros meios, meta-decisões ou dedsões de segunda ordem. 

Decisões de segunda ordem, como dito, são decisões sobre deciSÕes, no sentido 
em que se centram sobre a fixação das estratégias de decisão capazes de reduzir os pro
blemas gerais vinculados a decisões de casos específicos (decisões de primeira ordem). 
Por definição, segue-se claramente o caráter contingente das meta-estratégias de deci
são, uma vez que a existência dos referidos "problemas gerais" depende decisivamen
te do contexto no âmbito do qual as decisões de primeira ordem devem ser tomadas. 

Nesse sentido, é possível afirmar que o grande equívoco das teorias de interpre
tação que têm a pretensão de universalidade está no modo relativamente negligente 
como encaram dois importantes pontos: as Cllpacidades institucionais dos competen
tes tomadores de decisão e os efeitos dinâmicos relacionados à adoção de uma deter
minada decisão de segunda ordem em um dado cenário.82 É preciso, para levar a sério 
o Primeiro, conhecer as distintas habilidades e limitações de cada instituição e, daí, 
buscar o método (nonnativamente) mais apropriado para o seu proce~o de t~mada de 
decisões. O Senado Federal, 0 Supremo Tribunal Federal, o Supenor Tnbunal de 
Justiça, a Câmara dos Deputados, a Agência Nacional de Saúde ~u~lementar (ANS) e 
autarquias como 0 Conselho Administrativo de Defesa Econonnca83 (CADE), por 
exemplo, têm. restrições, possibilidades de conhecimento técnico, co~di?õe~ de ~ro
cessamento de informações e compromissos polfticos diferentes, que nao JUstificanam 

81SüNstEIN Cas R . ULMANN-MARGALIT Ednõt. Second-Order Decisions. op. cit, :P· 187 · . 
82 SUNsrEIN • s ., . . " • retaôons and lnstitutions"./abn M. Olin Program m Law and 

E'.cono . 'Cass~ e VERMEU_LE· Adrian. lnt~ Public Law and Legal Theory Working Paper n' 28, p. 2. 
83 Sob Dua Working Paper Series, n° 156 (2d Series), • d 1 tivo de argumentos econométricos. e 

de tte ~ possi_bilidades probatórias e_ os ~tes_ da fixa~? :o~=~: ~a concorrência veja-se SCHUARTZ, 
Luis eqna dos Jogos nos processos de mvesugaçao e dec1sao . p á . . do Direito Antitn.lSte?~ iD. Revista 
d Fernando, "Haverá Lugar Digno para o "Juridioo" na Teona e r uca 

0 IBM c, vol. 13, no 2, 2006. 
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a adoção de uma única teoria para todos ou a desconsideração a priori de um model 
de decisão adotado por um deles. É preciso afastar, em certa medida, a pressuposiçã: 
ideal assente em teorias como as de Dworkin, Posner84 e tantos outros de um juiz 
detentor de capacidades heróicas e, como corolário, uma visão enviesada das capaci
dades de outros intérpretes e órgãos com competência normativa.85 No segundo caso 
(consideração dos efeitos dinâmicos), é preciso considerar as conseqüências para os 
atores públicos e privados do endosso de diferentes teorias por certas instituições. A 
questão de fundo é: quais são as possíveis conseqüências atreladas à adoção de uma 
específica postura decisória relativamente a outras possíveis? No caso das estratégias 
de decisões pragmáticas, em termos bem simples, devem~se considerar as conseqüên
cias relacionadas à busca pelas melhores conseqüências. Afinal - e este é um pressu
posto fundamental para as próximas conclusões-, nem sempre as melhores conse
qüências podem ser diretamente alcançadas.86 

IV.l . Custos e estratégias de segunda-ordem 

Já disse o ex-ministro Nelson Jobim que "tão imponante quanto proferir uma 
decisão correta é proferi-la em tempo oponuno e de forma eficaz. ( ... ) Há que não 
negligenciar os custos, a eqüidade e o acesso para os cidadãos".87 O que isso exatamen· 
te significa? 

Antes de tudo, é importante destacar que a expressão "custos", nos limites deste 
texto, não se restringe a uma abordagem econômico-financeira, mas se aplica a todas 

84 Para um~ defesa desse ~nto de vista, cf. ARGUELHES, Diego Werneck, op. cit., pp. 185-186: -Embora~ 
tenha c:a~o seu própno Hércules, Posner inadvertidamente deixa transparecer que â sua u:oru tat~~btm 
tem um JUIZ como personagem principal - ele mesmo. Podemos chamá-lo de -Ju_iz. RichardD. Apenas~ 
fins de argumentação, dig~os qu.eo ~J~z Richard" esteja mais próximo de um arcanjo que um juizj41IWS 
esteve. ~esmo nesse cenário, Cana senudo deixá-lo decidir se e quando obedecerá 0 direito e ~dotari .1 
esuatég1a do "como-se" descn'ta po Dw kin d . · garanor . . . • r or . e quan o se afastará dos precedentes e da le1 para 
conseqilên~tas e.xce-r:JonaJ.mente melhores? Vejamos. A prind pio, parece melhor para o seu país t para • 
sua comumdade. deixá-lo bvre da obediência às decisões políticas do passado, podendo sempre e em cada 
c:.a~ fa7.e~ a pa:rur do zero todos os cálculos e experimentos mentais necessários para pesar as razõeS ~ta~ 
máucas ligadas ao caso e as razões ligadas a efeitos sistêmicos Co tud supondo que o Jlllt 
Rich.ard" nunca éometa erros em seus ju1gamentos baseados . n o, mdesmoli . (o , ue é ilnpossi· 

1) od di da - em argumentos e po czes. ., MttitO 
ve ' a que p e ser . to s capacidades institucionais dos outros juízes enc:arregados de aplicar o . o1 
com base em. sua teona? Quantos semi-arcanl· os como o , .. ;_ Ri .. h d" . . . Judi"ôárlo aJDencall 
P di d · d u.u. .. ar extstmam no """ . ríê4· 
.osner ~e ta que, eVl o ao seu processo rigoroso de seleção incluindo re uisitos de idade e ~ O' 

c1a profiss•onal, as Cortes de Apelação norte-americanas d • . . q .. lh de o.nciõeS • 0 
quais a comunidade pode confiar (POSNE.R Rich d La po em ser ~stas como conse os cit. PP· 64SS)• 
Ainda que isso fosse verdad · ' ar : w, Pragmaasm and Democracy, O.f!· ' · ratóts 
empíricas suficientes para enfitro para os E~tados Umdos, e não apenas uma idealização, nao temos a ,ers· 

co ar aos maglStndos bra il . pod . li nte entre r . 
pectiva de quem decide dentro de ins . . ~ s etros o er de transitar VTe.Jlle . as instl[l)l" 
<;~s. Muito menos de incenn· ... 1 ntili~.1çoes . e a perspectiva de quem decide como desenhar 

v .. - OJ a u .za.t es&e poder" 
85 SUNSTEIN, Cass R e VERMEutE Adri ,. , · 
86 ALEXANDER La:rry Pu:rruin th 'G an. lnterpretauons and lnstitutions", op. dt., p. 3. 985 87 Discu.rso do p~siden~ do STFg ~ . ood-Jndirectly. in .Echia, vol. 95, n. 2. pp. 315·332. ;an} :~~ertUI" 

• mUUstro Nelson 1 b' " N · OiU 1\J .. 
da 41 Sessao Legislativa Ordin4ria. da 52• r- . . o ~· na Mensagem ao Congresso aCJo tf ov.bP· 

u;gtsl.atw'a • 2006, pp. 3-4. DisponJvel em <WWW·5 .g 
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as dificuldades do mundo real ~ .termos de imprevisíbilidade e resultados que se 
se~em de ~a o~ outra estratégia ~terpretativa. Tempo, dinheíro, impopularidade, 
ans1edade, ag1taç~o, remorso antec1pado, culpa, vergonha e sujeição à pressão de 
diversos grupos sao exemplos do qu.e pode estar por trás do termo "custos" .88 Entre 
todas as formas de identificação) no entanto, ínteressa-nos particularmente os concei
tos de "custos de decisão" e de "custos de erro". Por "custos de decisão" (decision costs) 
entendem-se os custos envolvidos para se tomar uma decisão (em termos bem simples 
"encontrar o resultado"), um tipo de custo enfrentado por tribunais e por cidadãos, 
que têm de investir recursos nesse processo; já os "custos de erro" (error costs) envol
vem a quantidade e a magnitude dos erros que possam advir de uma decisão.89 

Superada a digressão, a frase aparentemente enigmática do ex-ministro do 
Supremo Tribunal Federal deixa claro que mesmo um juiz preocupado com a tomada 
de decisões corretas do ponto de vista das conseqüências não deve olvidar o contexto 
de elevada incerteza que cerca juízos prospectivos complexos. Os recursos necessários 
para um exerdcio especulativo fundamentado não são poucos e, ainda assim, a chan
ce de se produzir resultados diferentes daqueles que sejam realmente os melhores é 
alta. Daí a pergunta; se o risco de erro é tão alto, será que vale sempre a pena investir 
o máximo possível na decisão 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 pragmáticas comprometidas com a escolha das alternativas de decisão que promo
vem sempre as melhores conseqüências implicam maiores custos de decisão e, a for
tio.ri, também de erro, que posturas menos ambiciosas. Esse é um itnpacto sistêmico 

que não deve ser descartado. 
Por tal razão, parece claro que a consideração dos custos envolvidos nos proces-

sos decisórios estampa a impossibilidade de se trabalhar semP_re - ~ ~-mundo ~e 
recursos e de capacidade de conhecimento limitados e em um sistema JUndico qu~ ~ao 
se ampara exclusivamente sobre alguma noção utópica de certeza, o que sugen?~ a 
impossibilidade de trabalho com resultados sub6timos no Direito - com estrategtas 
interpretativas maximalistas, ou seja, que buscam pe~anentem.e~t~ a melhor ~te~ 
pretação para cada caso concreto, consideradas todas as posslb~dades de açao. 
Teorias maximalistas não levam a sério _ ou simplesmente desconsideram : os cons
trangimentos decorrentes da busca pela quantidade necess~~a de informaçao para se 
obter_, m lh _1 , • d - Ale'm dos custos de declSao e das chances de erro, 

.. e or cutemauva e açao. · . d d d em a1 1 uisa por mats a os capazes e · qu quer processo decisório, por exemp o. a pesq _ . d 
Criar novas combinações e novos resultados envolve custos crescentes de. oponuru ~~ 
de d . m inviáveis a empre1tada: o tnaiS 

' ·e tal modo que, a partir de certo ponto, toma 

~ Edn. Se d-Order Dec.isiollS. op, de. a9 SUN EIN, Cass R.; ULMANN-MARGALIT, a. _ "~~caU 7 Tbe Un.iver#ty of Chicago L;nv Review. 
[S L STEIN, Cass R. Must fonnalism be defended empm Y _ _ 

90 v] J, {s.n.], summer 1999, p. 647. . . . .. . Chicago Pub}jc Law and leg~ Tbeory 
RMEuu:, Adrian. ''Tbree strategies of mterpretabon • lil 

Working Paper, [S.l.], [s.n.], no 75, out. 2004, PP· 1-5. 
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racional passa a ser alocar tais recursos em outras ati~dades ~ no ~o do Judiciário, 
por exemplo, na solução de outros processos. Isso é amda ma1s decrswo em um COn· 
texto como o nosso, no âmbito do qual são distribuídos anualmente cerca de 17,3 
milhões de processos.91 Uma estratégia de interpretação consciente das limitações 
empíricas de decisão não deve negligenciar os efeitos sistêlnicos relacionados a \llQ 

aumento sensível de custos. O que se deve buscar em cada caso é, consideradas as res
trições, a melhor interpretação possível, i.e .• uma solução rnaximalista de segunda 
ordem ou indireta- ou seja. a que busca uma maximização global que implique resul
tados inferiores à apontada pela aplicação da estratégia maximalista no caso concre-
to.92 Se o argumento pode ser considerado correto. a conclusão permite-nos buscar 
outras estratégias de interpretação. Duas serão consideradas. 

Para estratégias interpretativas de otimização,. a resposta mais adequada para um 
problema envolve necessariamente a ponderação dos custos de erro e de decisão 
envolvidos na busca por uma solução. Para o estilo satisfatório, uma segunda alterna
tiva anti-maximalista de decisão. os aplicadores, em vez de se orientarem pela melhor 
resposta (ainda que e-steja considerada nos limites das restrições empíricas e institu
cionais),. orientam-se pela seleção da interpretação apresentada como boa o suficien
te.93 Geralmente, decisões fundadas em decisões prévias usam modelos satisfatórios. 
A aplicação de uma regra, por exemplo, dispensa, prima facie, o conhecimento de 
algum conjunto de elementos que contenha todas as circunstâncias relevantes ou 
mesmo um conjunto ótimo, considerados os custos envolvidos, mas considera a meta 
identificação dos elementos presentes no predicado fático da norma. A presença des
ses elementos basta para que a decisão seja tomada. 

Embora a otimização e a satisfação sejam estratégias de decisão de segunda 
ordem, .elas diferem porque pressupõem distintas regras de parada. ou seja, regras que 
detennmam quando novas informações passam a não ser mais importantes para a 
to~da de_ decisão. Quem adota a otimização como estilo deve parar quando o bene
fíclO ma:_gmal de en~ontrar uma opção melhor, considerada a probabilidade de achar 
uma opçao dessas, é tgual ou menor ao custo adicional de continuidade da busca.94 ElD 
outras palavras. o tomador de decisão está preocupado em saber se continuar bu.scan· 
do uma resposta melhor que a dispon1vel em um dado momento compensará os cus· 
tos que envolvem, por exemplo, a produ_ção de mais uma prova ou o aumento do 
tempo para a proferição do resultado. Já uma estratégia satisfatória tem como regra de 
parada o :nom~nto em que é encontrada uma opção boa o suficiente. A partir desse 
ponto, nao se mveste mais. ~bas as estratégias são mais realistas e. embora ea: 
alguns casos possam convergtr no mesmo sentido, nem sempre apontarão para 

91 São dados de 2003 do Diagnóstico do p, d J . . . . • ~Jil 2~' 
Dicnonfveis em < ......... ~ · b 0 u udtC:J.frio, divulgados pelo Ministério da )\lSOça 
-r ~ ...... mJ.gov. n. 

92 VEid RM~b~d E, Ad2ri3an, Thr~~ stcategi~t ofinterpre[ation. on, cit. p. 5. 93 em, 1 i ., pp. - . r ' 

94 VERMEULE, Adrian. Three strategies of inr,.rn ...., . . 
-rre .. uon, op. CJC., p . 6. 
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mesma opção. É preciso saber qual delas, consideradas suas virtudes e limitações é a 
mais adequada para satisfazer os reclames de um Estado democrático de Direit~. A 
busca pela opção satisfatória, cena.mente, está sujeita a decisões arbitrárias. Afinal, 
como é possível sabe,r se uma decisão é satisfatória para determinado problema? Ao 
mesmo temp~, contudo, a busca por otimização se submete a um novo problema: 
como detenrunar o valor de uma nova informação? Se a otimização é a estratégia que 
considera adequada a solução que envolve custos que não excedem os benefícios obti
dos pelo próprio processo de obtenção da decisão, como chegar até o melhor resulta
do possível se o valor de uma nova informação só pode, em muitos casos, ser definido 
depois que se obtém a informação?95 

Ainda que objeções possam ser feitas, parece que a consideração dos custos e das 
capacidades de descoberta, assimilação e processamento de informações por pane de 
quem decide em um dado contexto institucional toma preferível uma decisão de 
segunda ordem a julgamentos sempre detalhados em todos os casos. Isso porque a ten
tativa de antecipação das conseqüências atreladas à adoção de uma estratégia de deci
são especifica, como uma forma de fixar o ônus de decisão, é uma forma de reduzir, 
no tempo, possíveis erros e os custos envolvidos no processo decisório marcado por 
informações limitadas. Daí porque nem sempre as melhores conseqüências são alcan
çadas diretamente por meio da adoção de estratégias conseqüencialistas de primeira 
ordem, ou caso a caso. Nesse sentido, embora pareça prima facie estranhoJ estratégias 
de primeira ordem formalistas, em termos de suas conseqüências, podem ser preferí
veis a posturas conseqüencialistas. o que justifica, como dito acima, a atuação de um 
juiz pragmatista "como se" fosse um formalista. 

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

A possibilidade de um juiz que se reconheça um conseqüencialista adotar, nos 
julgamentos de casos específicos, uma postura formalista ~ena~ente não é intuitiva, 
embora justificável nos limites da própria estrurur_a d~ ra~1o~dad~ em duas eta~as, 
com três elementos, que marca 0 pragmatismo decJsóno (tden~caçao de ~t_ernatJVas 
de decisão, das conseqüências atreladas a cada uma .. das. alternativas e a ele1çao) ~refe
rencialmente justificada, de um critério de preferenc1a capaz de orden~ as Citadas 
conseqüências). No momento, nosso objetivo é m~strar com? essa relaçao aparente
mente antagônica _ também presente na con.cepçao pragmatl.S~ de Posner - pode se 
justificar como uma estratégia conseqüencialista de segunda or em. 

N d d . eens~ao adequada das relações entre conseqüencialismo e a ver a e, a compr _ . 
fionnali d d da 1 ça-0 de uma intrincada equaçao que envolve a constdera-smo epen e so u . . • . 
ção (i) dos custos vinculados à possibilidade de erro na busca por dectsoes que promo-

95 Ibid., pp. 18-19. 
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varo sempre as melhores conseqüências, (ü) ~~s custos associados à busca pela C!Uan

tidade de informações necessárias para que o JWZ possa tomar aquelas decisões, (iii) di 
consideração da oportunidade de investir escassos recursos na busca permanente pelos 
melhores resultados, ainda que a probabilidade de erro não seja baixa, e (iv) da defi. 
nição de estratégias de decisão a respeito de posturas de decisão caso a caso 1llais a~ 
quadas (iv.i) para reduzir os problemas intrinsecamente relacionados a um modelo 
decisório tipicamente pragmatista e (iv.ii) para lidar adequadamente com as capacida
des das instituições no âmbito das quais as decisões são tomadas (uma típica decisão 
de segunda ordem). Eis porque já dissemos que levar a sério as propostas de um mode
lo não ingênuo de pragmatismo jurídico, do ponto de vista do tomador de decisão, 
pode ser algo complexo. 

Antes de tudo, parece importante esclarecer que o termo "formalismo", tal qw1 
pragmatismo e tantos outros, não significa muita coisa, pois comporta várias t~ 
muitas logicamente independentes.96 Assim como os teóricos da escola de Exegese 
francesa no Século XIX, também são considerados formalistas nomes como Frede.rici 
Schauer97 e o Justice Antonin Scalia, da. Suprema Corte dos EUA.98 Uma das faces do 
formalismo - talvez a que imediatamente venha à mente dos operadores do direito 
quando são chamados a descrevê~ lo - parte de uma perspectiva dedutivista da aplica· 
ção das normas jurídicas, por meio da qual se percebe o processo adjudicatório como 
essencialmente mecânico. Suas estratégias são simples: promover a adequação com 
todas as formalidades legais aplicáveis (façam ou não sentido no caso concreto), asse
gurar, no geral, a aplicação das regras (ainda que sua aplicação faça pouco sentido no 

caso específico) e constranger a discricionariedade judicial.99 É claro que uma pos.~
ra formalista extremada, como a que descreve o processo de tomada de decisão jundi· 
ca nos tennos de um silogismo, é falaciosa diante de cenos elementos. Só para nos 
referirmos a um único problema, questões de vagueza lingüística demandarão ele
mentos de interpretação que estarão para além do próprio texto. E a extração da con· 
clusão também não se seguirá lógico-dedutivamente do predicado fático da regra-
. .cass _Sunstein traz um exemplo que coloca essa descrição estrita do fo~ 
Jurídico em xeque, Nos EUA, a Delaney CJause prevê que um corante qualquer 

96 So?~e o t~ma, ~de STRU~R, ~oel. Formalismo Jurídico. In; BARRETO, Vicente de Paulo (~k 
D1aonáno de Filos~fia do Due1co. Rio de Janeiro/São Leopoldo: Renovar/Unisinos, 2006, PP· 36l~1.1:adt 
mesm~ autor, o amgo desta coletânea "Posturas Interpretativas e Modela em Institudonal: A~ 
[Conttngente] do Formalismo Jurídico". g 

97 SCHAUER, Fred~ck. ·Formalism~. in Yale Law Jou.mal, v. 97, 1987, pp. 509-548. . _ . ~ 
98 SUC~~· Apntorun. A Matter of Interprecation. Federal Couns md tbe Law. Prill~ton. 

ru.versJty ress, 1997. -~· 

99 SUNSTEIN, Cass R. •MÉust Formalism Be Defended Empirically?" The Umvenity of Chicago ú;: dt 
Summer 1999, p. 638. claro que uma postura formali . d descreve o P _..I • 

d d d · - "urldi sta extrema a, como a que e SCJ"' r 
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toma a e ecasao J ca nos termos de wn silogismo é fala . dian d ertos elementOS . _,,dit' 
isso desde j~ descartath Só . · ' ctosa te e c eza li116': . .iD 
d 'anda ~ . , para nos refennnos a um único problema, questões de va~ da coJICl""" 

embé rão emen~s de _unupretação que estarão para alé:m do próprio texto. E a exuaçao 
tam m não se segwri lógaco-dedutivamente do predicado fátko da regra. 
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deve ser usado se, _após ~ re:mzação ~os testes apropriados, o órgão de saúde achar que 
o elemento pode mduzrr cancer se mgerido pelo homem ou por animais. O referido 
órgão permite o uso do aditivo, ainda que cancerígeno, se o risco de contrair câncer 
for igual ou maior a uma chance em um milhão. Isso, segue o autor, significa nove 
vezes menos do que o risco de adquirir câncer atra.vés da ingestão de um único amen
doim, com os níveis permitidos de aflatoxinas, uma vez a cada duzentos e cinqüenta 
dias, ou ficar exposto ao ar poluído por dezessete horas por an'o em Denver em vez de 
permanecer no distrito de Columbia. A questão é simples: violou a secretaria de saúde 
a Dela.ney Clause?lOO A leitura estrita do enunciado da regra permite concluir que a 
regu]amentação foi ilegal? Como resolver casos como esse? A resposta dada pela des
crição mais comum do que se entende por "formalismo", i.e., uma postura de decisão 
que concebe o processo de aplicação de normas juríclicas como o produto de uma 
dedução "automática" que tem como ponto de partida o enunciado de uma regra, cer
tamente não será suficiente para solucionar o problema. Mas as limitações de uma 
versão específica do que seja formalismo não significa necessariamente que não se 
possa oferecer uma saída tipicamente formalista para casos como esse. Fugir da asso
ciação reducionista tal qual apresentada é exatamente o ponto de partida para que se 
possa compreender adequadamente as relações entre pragmatismo e formalismo. 

De uma forma geral, aceitaremos que o formalismo percebe o direito como autô
nomo, no sentido de independência a considerações políticas e/ou morais profundas, 
e retrospectivo (backward-looking), de tal sorte que busca fundar qualquer decisão no 
sistema normativo preexistente vigente em determinada comunidade. Formalistas 
sensíveis a dificuldades tipicas que envolvem a aplicação de normas- especialmente 
regras - certamente tentarão reconduzir suas soluções ao sistema e darão ênfase à jus
tificação intema,101 tentando, por exemplo, llsalvar", no último caso. a decisão do 
órgão regulamentador. Na verdade, se considerarmos que em certos problemas a. res
posta para uma questão jurídica qualquer pode ser diretamente extraída do tecido nor
mativo- especialmente quando 0 material jurídico preexistente é composto por diver
sos princípios e comandos vagos - , parecem desnecessárias considerações mais pro
fundas a respeito de propostas pragmáticas de decisão. Afinal, se grande parte ~as 
soluções podem ser reconstruídas a partir de raciocínios que partem de elementos ~
ponfveis antes da tomada de decisão, por que não ser, em todos os casos, um formalis
ta no sentido apresentado. independentemente de considerações de s~gunda-o~dem? 
A consideração dessa possibilidade, na verdade, antes de de~retar a melevânc1a ~s 
tentativas de conciliar formalismo e pragmatismo, apenas denca claro que a verdade1-

::-:----_ 
lOO Idem 'bid 
101 p ' 1• •• P· 637 · • d · Izo decorre logicamente das premissas. ao 

· or tneao da justificaçio interna avalia.,e se um deterrn.ana 0 JdU * .~.. r--;~~ ... a ..,.rrir das quais 
Passo . • nte a fun arnentaç .. o UiU p ........- r--

que, peb JUStificação e~erna, busca-se exatame 
1 

As Ruões do Dirrico. Trad. Maria Cristina G. 
se desenvolvem os silogismos. Vide ATIENZA, )\únue · 
Cupe.rtino, 3a ediçlo. Slo Paulo: Landy, 2003. P· 39. 
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~ ali ?" CC 

ra questão a ser enfrentada não é "ser ou não um ~orm sta. • mas que grau de for-
malismo [é desejável]?" .102 

A mesma pergunta se coloca em relação a outra posição co~vencionalista, que 
chamaremos de coerentismo. Trata-se de uma postura que enfattza o postulado da 
coerência no direito, ou seja, a idéia (ampla) de que a multiplicidade de normas de um 
sistema jurídico deve fazer sentido quando consideradas em conjunto.IOJ 

O coerentismo, que tem na concepção de integridade de Dwork:inl04 sua mais 
famosa expressão, não é tão rígido quanto o formalismo, embora também seja retros
pectivo. O ponto de referência será sempre o sistema ou qualquer conjunto cujos ele
mentos são previamente conhecidos, o que permite certos temperamentos nas estn· 
tégias fulcrais do tipo de formalismo com o qual estamos acostumados (respeito ~o 
procedimento, aplicação opaca das regras e contenção absoluta da disc:ricionariedade 
judicial). Decisões que afastam regras incidentes ou que revogam precedentes, por 
exemplo, são plenamente admissíveis, desde que o aplicador demonstre que a noVil 
solução que dá ao problema é a que melhor se reconduz ao sistema preexistente. Basta 
que ele leve a sério a carga de argumentação que deve sobrepujar, pois, em favor da 
aplicação da regra e do precedente incidentes haverá sempre outras razões, como as 
de eles trazerem certeza, eqüidade, eficiência, estabilidade e o fato de serem ferra· 
mentas para a distribuição do poder em um Estado democrático de direito)OS Ainda 
assim, marcadas as diferenças, a provocação de Sunstein persiste: quando será racio
nal adotar uma estratégia especificamente convencionalista, como o formalismo? 

A_ resposta dada é totalmente consistente com as bases do pragmatismo jurídico: o 
formalismo pode, sim, ser defendido, mas empiricamente, especialmente nos termos de 

102 SUNSTEIN, Cass R. MMust Fonnalism Be Defended E.mpirically?", op. de., p. 640. 
103 MacCO~CK. Neil. Legal Re~oni~g and Legal Tbeory. New York: Oxford UniveJSity Press. I995, p.l~l 

Para .es~e D~ de postura: a melhor mterpTetação para resolver um problema jurídico é a que melhor 11! 

e.ncauca no. SISt~~a, consideradas todas as normas que o integram. Se hâ dúvida, por exemplo. sobre o $tll'" 

Ddo ou ~plicabilid.adc de uma regn num contexto espedfico a referência a um prindpio {que inf~ 
aquele siStema) pode ser decisiva para li - _,_ ' trabalhO 

. . I!XJ> car como t:Jjl deve ser entendida Da mesma fonna. 0 

com .pnnc~•os e~vo.ive a. tentativa de dar-lhes coer~ocia, considerando·os. um conjunto de normas. qut 
expn~e. v o~es )USDficatavos e explanat6rios do sistema. Coerência é mais do que consistência )óg~ca t 
co~nu ~ mstrumento de estabilidade e previsibilidade para teorias A idéia princift"'' é simples: quanto) 
uws uma mterp.retação de um · d · .t-' ~ 
se aproximar de Ulllà e tru en~~ o penencente a. uma dada teoria (ou a um dado sistema de no llll" 

ciados ou elementos da steo:a( ped el~ de supone, em que cada conclusa o se sustenta sobre o~~:n rsrr 
. . ou o Slstema), mais ela~ Co ·· · J·usrifi~ 

ri e m.aas rac10rul e correta será (v PECZ coerente. nsequentemente, ~ ,~ 
cupa.ç5o de todas as teori"• qu . · ENJI(, AleksandeT. On Law and Re~SOIJ, op. at, p. 160~:.rnodt 

.... e mvestem nas pote.n 'al"d.ad da . . · ...,ecw---
redurio do arbítrio e do b" • • Cl J es raCionalidade pniuca como- d 1 Jt. 

." su JebVIsmo. Para outra • . F r:nan O ~" 
D«idindo com Nol'ltJB$ Vagas: Escad d D " . 5 concepç~ a respe1to do tema cf. LEAL: e edJiOjDS· 
t:iruciona.J e <~rgumencarivamente lide o u:da ~!to, Co':éncJa e Pragm~cistno por uma teoníl tb ~e p6s·srr 
duaç~o em direito da UniveJS.idade ~ Ert, d asse~çao de Mestrado apresentada ao programa 

104 DWORKJN, Ronald. O Im~rio do Direic: o do ~o de Janeiro. Mimeo, 2006, cap. 11. 
105 ~erimo-nos, aqui, ilustrativamente às • op. Cit. caps. ~· final, VI e VIl. iJ)ddtDctJ 
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atadas por Frederick Scbauer (com • . razões favorâveu à aplicação de regras e precedesues ar~· 
tativos para as situações de não· a U~;:~o, ~ formalista e que, portanto, eleva bastante os ônUS cir. t99lo 
especialmente o capitulo VI, 1 e ~. ç ). Vade SCHAUER, Frederick. Plllying by cbe Rults. op. 
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"ên · 106N- d suas consequ cras. ao se trata e uma defesa escorada em argum t . . . . en os conce1tua.1s 
ou ontológtcos vmculados à natureza do direito ou da democrac13· mas b tud . · . , , so re o, em 
reclames práticos. Resta saber, em rápidos meios, se e quando 0 fonnalismo é bom. 

Sunstein traz argumento~ ~avoráveis ao formalismo que não se restringem, como 
0 faz Posner, a problemas teoncos de estabilidade, segurança e respeito à noção de 
ruJe of Jaw. É claro que é possível a defesa do formalismo como estratégia pragmática 
na medida em que a deferência aos elementos preexistentes do, sistema jurídico em 
cada caso pode gerar, no tempo, os melhores resultados para a manutenção de valores 
caros à idéia de Estado de Direito. Posner, por exemplo, embora insista que as regras 
não constrangem os juízes com a mesma intensidade que o fazem com os cidadãos,107 
reconhece que a maioria das pessoas vê as regras jurídicas como a fonte principal de 
expectativas. Elas amparam o desenvolvimento da vida e das relações sociais e jurídi
cas e esta é uma razão suficiente para que o juiz pragmático sempre procure nelas fun
dar suas decisões. No entanto, para Sunstein, uma estratégia interpretativa só pode ser 
preferível a outra quando também implicar a redução dos custos de decisão e de erro. 
E isso, na definição das relações entre pragmatismo e formalismo, significa poder res
ponder três perguntas: (i) se um judiciário formalista pode ou não produzir mais erros 
e injustiças; (ii) se o legislativo vai antecipar possíveis erros ou injustiças e se ele as 
corrigirá, a um custo relativamente baixo, antes de ocorrerem; e (ili) se um judiciário 
não-formalista aumentará o custo de decisão para cortes, litigantes e todos os que 
recorrem ao Poder Judiciário, aumentando também nesse processo os custos associa
dos à imprevisibilidade,lOB E se achamos que essas preocupações devem ser levadas a 
sério, notadamente em um cenário marcado pela escassez, parece não haver dúvida 
acerca dos efeitos positivos que 0 formalismo traz. E a justificativa é quase conceitual. 
Sem alguma vinculação a padrões normativos postos não é ~o~ível saber ~ ~ue conta 
como "erro" ou "injustiça" na interpretação. Sem pauta_s obJ~nvas, a de~çao daqu:
les conceitos passa a depender da adoção de uma teona da mterpretaçao, o que nao 

elide o problema. Apenas o coloca a se mover em um circulo.l09 . . , . 
A - fi ali oluç-ao de controvérsias Jundicas adequaçao do recurso ao orm smo na s _ 

depende, sobretudo, de considerações políticas, que envolvem a atua~ao dS: cones e 

l - · · · fixar uma agenda de discussoes. Saber sua re açao com o Leg.slanvo. Sunstem tenta 

106 SUNSTETN Cass R "Must Formalism 8e Defended Empirically?", op. cit., p. 641. .. o o 
107 ' · . Em rimeiro lugar, porque Vt: as regras com 

Posner ~ três razões para justificar ~ p~nto ~e VJSta. p vinculação dos seus "criadores• em relaç~o 
produto da pdtica de adjudicação, o que Justifican~~ me~:dãos tem nas reg-ras vigentes sua principal 
aos atores sociais. Em segundo lugar, porque a m a alhos Cl 

0 
.... e fontes normativas para dtcidit. 

""YhA"ê . . d · · ue trab a com o u-
- r ...... • neta jurídica, ao contrário o JUIZ, q bas IJ1'2'11 r-- com 11ue os ,. uizes. embora não 
F' 'd com e em reo--~ "' 
•nalmente, o fato de as pessoas pautarem suas VI as enh ue ter grande deferência b decisões do 

necessariamente (em qualquer sentido, lógico ou moral), 1 am q d·_,;., Vide. nesse sentido. KNlGHT. 
l · 1 . se submetem os ~ eg15 ador, ao contririo da vinculação esmta a que 

108 }ack e JOHNSON, }ames, op. dt., p. 75. 

109 ~Sf:iN~~i. "Must Formalism Be Defended Empirically?", op. cit., PP· 642 e 666-667. 
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quando será conveniente o formalismo envolve três questões fund~entais: "(i) q~ 
ta imprecisão adicional seria introduzida através de uma perspecnva não-fonnaJisb, 
Se as cortes fizerem uma grande transação tropeçar, ou introduzirem irrelevantescou~ 
siderações de política ou de princípio, o formalismo é fortificado; (ii) que tipo de 
incentivos ex ante são criados pelas perspectivas formalista e não-formalista e COnloo 

Congresso responderia a tais incentivos? O formalismo judicial encorajaria 0 
Congresso a legislar mais claramente? Corrigiria o Congresso os problemas de etct$

siva generalidade, pelo menos após o fato? (iii) Quanta incerteza adicional seria intro
duzida por uma perspectiva não-formalista, considerando que incerteza inclui neces
sidade de litigância e dificuldade de planejamento? O quão mau seria essa inceneu? 
Qual seria o seu custo (de decisão associado às duas perspectivas)?"UO Essas são pau
tas que deveriam nortear o raciocínio do teórico e do aplicador no momento de optar 
ou rejeitar uma teoria formalista da adjudicação. No fundo, a escolha pelo fonnalismo 
dependerá das circunstâncias. A resposta dependerá de aportes empíricos, não apenas 
relacionados ao caso, mas ao próprio cenário político-institucional. 

Dessa maneira, se o processo democrático for estável e reagir prontamente a 
erros judiciais, a postura formalista pode ser a mais desejável. Mas o jogo pode~ 
inverter se fica demonstrado o contrário. Há teorias melhores para resolver casos con
cretos? A resposta é negativa. Todas são boas, se aplicadas no momento cetto. Pm 
dizer com Sartorius, "como nós decidimos questões constitucionais depende de nossa 
visão sobre a teoria constitucional, ela mesma derivada da prática constitucional•.lll 

A partir de dados da própria experiência jurídica é possível delinear um quadro 
dentro do qual decisões de segunda ordem a respeito de como decidir casos específi· 
cos podem ser fixadas visando a lidar, racionalmente, com as preocupações de quua 
decide e com as responsabilidades imputáveis em casos de erro ou investimento des· 
necessário de recursos escassos para obter informações. Afinal, buscar dados ati 0 

limite em contextos de racionalidade limitada é sempre justificável em todos os casos? 
Dadas as limitações para obter e processar informações, tentar em todos os casos~ 
cular a respeito de conseqüências jurídicas, sociais e até econômicas - algo não ntwto 

incomum no Poder Judiciário - aumenta ou reduz as chances de erro nas decisõd1 

Nas respostas para essas e outras questões é possível justificar definitivamente, a con· 
vergência teórica existente entre pragmatismo e formalismo. Basta a afirmação de que 
uma estratég~a pragmatista de primeira ordem _ ou caso a caso _ implica. um glo~ 
aumento de mceneza para que o formalismo se apresente como a solução possf doS 
capaz de garantir, em uma análise de segunda ordem (ou meta-análise). os resUlta .. 
que garantam a maior estabilidade possível, conseqüências também social e norJJlatl 
vamente desejáveis. Chegar a essa conclusão como . - é algo simples e qút · • VImos, nao 

110 Idem, pp. 656-657. · 

111 ·How we decide ~ttel'l abou.t the constination de . nds . . . . na) tbeotY• iudiclefl" 
ved from consdtutional . .. c· pe on our VJew of consbruuo 

pracnce · atado por MacCORMJcv Nell · 133 ..., . op. ar., p. . 
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Possa ser justificado apenas abstratamente. Na verdade par 
. - . ..:~: 'al . d c ' a que uma postura pragmá-

tica de deciSao JU~CI seJa e1ensável, ela mesma deve se subm t úni d 
íri 

.. "alis . e er ao escru 0 e 
testes emp co-consequenc1 tas onentados por considerações sob .c1:_ 

'd d · · · . re custos e anéW 
ses d~ capac1 a es mstttuctonaiS, o que parece ser 0 principal legado do pragmatismo 
jurídico para o adequado enfrentamento da pergunta "como os juizes devem decidir?". 

V. Pragmatismo Jurídico: uma meta-teoria inevitável? 

A expressão "pragmatismo jurídico" tem sido invocada por grupos muito disón
tos e muitas vezes com abordagens antagônicas, especialmente no debate none-ame
ricano. O grau de elasticidade do adjetivo ''pragmático" é em muitos casos surpreen
dente, abrangendo idéias e propostas que dificilmente se reconheceriam lado a lado. 
De fato, quando desde o expoente da análise econômica do Direito, Richard Posner, 
até feministas ligadas aos Criticai Legal Studies (CIS), como Manha Minow e 
Margaret Radin, utilizam o mesmo termo para designar suas agendas para o estudo do 
direito e para a decisão judicial, duas possibilidades podem ser levantadas. Primeiro, 
cada um dos lados pode estar utilizando a mesma expressão - "pragmatismo jurídico" 
-para designar um conjunto de idéias e compromissos distintos; nesse cenário, a uni
formidade de nomenclatura é enganadora. Segundo, o rótulo de "pragmático" pode na 
verdade ser tão pouco exigente - em termos de propriedades necessárias para a sua 
aplicação- a ponto de ser, de fato, aplicável tanto a Posner, quanto membros dos CLS; 
nessa hipótese, o preço da abrangência do "pragmatismo jurídico" é a sua quase total 

ausência de substância. 
Essas duas hipóteses não são de modo algum excludentes. Na verdade, no presen-

te artigo procuramos mostrar que, em alguma medida, no ~ebate conte~~~eo 
sobre o pragmatismo jurídico ambas são verdadeiras: tanto enste uma .muluplic_•da~e 
de usos da expressão, quanto vários desses usos se referem a um co~Junt? de 1déw 
praticamente consensuais e, em muitos casos, pouco ou nada revoluc1onánas: 

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

li - · ( d · · hts por ela ;ncmirados) aos debates uma ap caçao da filosofia pragmatiSta ou e msJg ....... r • 
ern teoria do direit~ . de uma descrição dos fatores que efetivamente est~o por tras da 

' · · · · - "urídicas em geral 
tomada das decisões judiciais e do funcionamento das msntwçoes ~ . . . ' 

. ~ ê ·as de decisões JUdtctalS como um 
ou, amda de um compromisso com as consequ ncr · 

â ' . . dad JU. risdicional- entre outros tan-
par: metro importante e/ou decisivo para a anvt e . 'urfdi 
t · baJh nfocamos o pragmausmo J co 05 senndos possíveis. Para os fins deste tra 0 • e _ · · _ . . é a concepçao sobre como os JW 
como teoria normativa da decisão judic1al -Isto • um . . 
ze d d · do sistema Jurídico. 5 evem decidir casos dentro de um etenmna · · das ao adJ'erivo "prag-

M d 'dé' nnalmente assoc1a esmo desse subconjunto e 1 tas no _ dade quase banais, não 
rnát' .. ções sao, na ver • 

lco no campo do direito, algumas concep . . 
5 

devem se preocupar com 
se ?restando a uma análise mais profunda. Dizer _qu; )~ezar a sua suposta consistên
as unplicações práticas de conceitos jurídicos, e nao euc 
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cia lógica, por exemplo, ou que devem ter em mente que o seu c?nhecimento profis. 
sional não é ciência, mas sim um saber circunscrito a uma dete~nada tradição e liga
do a determinados valores da comunidade a que pertence1 ou runda que todo juiz deve 
manter uma "mente aberta", sem se comprometer a priori com uma ilusória adesão a 
um raciocínio "mecânico" - dizer tudo isso é ainda dizer muito pouco. Essas são teses 
contra as quais dificilmente pode haver oposição acadêmica séria, ainda que JlOSSaill 
soar inéditas ou revolucionárias para alguns juízes e juristas brasileiros. Pode-se dizer 
que a força persuasiva dessas idéias é conseqüência direta de sua trivialidade - podem 
ser acomodadas confortavelmente tanto por pragmáticos adeptos da análise econômi
ca do direito, quanto por teóricas feministas do direito. Mesmo assim, para muitas ver
sões eminentemente negativas do pragmatismo jurídico essas parecem ser as preocu
pações centrais. Não se pretende aqui dizer que essas teses não são verdadeiras, mas 
simplesmente que têm pouco a oferecer para a construção de uma concepção pragmá
tica do Direito. Se o "pragmatismo jurídico" é apenas uma espécie de bom senso pro
vido de algum vago pedigree filosófico, ele pouco tem a contribuir para uma discus· 
são relevante sobre a decisão judicial. 

Nesse cenário, a teoria normativa da decisão judicial desenvolvida por Richard 
Posner foi escolhida como objeto de destaque nesta análise por ser positiva -isto é, 
procura enfrentar diretamente a questão de como o juiz deve decidir, em vez de se 
limitar a eliminar mitos sobre a atividade judicial e incutir no juiz uma certa adtude 
mental de ceticismo q,uanto a grandes abstrações e interesse por implicações concre
tas. Analisar a forma pela qual Posner estrutura parâmetros para a tomada de decisão 
judicial a partir de uma premissa explicitamente pragmática- a de que a consideração 
das possíveis conseqüências da decisão judicial é 0 fator decisivo na atividade jurisdi· 
cional- permitiu-nos discutir com mais clareza as virtudes e deficiências desse tipo 
de teoria normativa. 

. Primeiro, quando ~ juiz se compromete de antemão a pensar nas conseq_üên-
oas sempre que for decidir um caso, ele esta na verdade tomando uma decisao de 
segunda o~dem, isto. é, está decidindo sobre como vai decidir. Esta decisão de segun
da ordem Já é em s1 algo que traz c· on .. " · b · d ' ·a1 "'0 UJil · sequenCias so re o sistema JU lCl co ... 
t~-~o . ~e fato, se todos sabem de antemão que os juizes decidirão com base nas conse-
qu~n~las de sua dec~são sobre o caso específico que está a decidir as expectativas 
5

0
· OCl~ ~ue as regras JUrídicas procuram estabilizar serão sistematica~ente fru.Str3da5-

propno Posner enfrenta esse bl ática5• 
. pro ema reconhecendo que por razoes pragtn 

em mwtos casos será desejável q · · - ' . de suas 
d . - d ue os JWzes nao olhem para as conseqüências 

eciSoes, e modo a preservar a segurança J. urídica L d vimos col11o 
esse argume t d . . · eva o ao extremo, rir 

. . ~ .o p~ e JUstificar posturas decisórias formalistas nos termos de suas p 
pnas conseqüenc1as. 

Segundo, mesmo uma tese p a á . . ~e 
ser formulada como .. . . d r gm tlca sofisticada como a de Posner - que . eto 

0 JWz eve decidir I e d .. ê ·as ~c 
quando isso gerar consequ" ~ . . van o em conta as consequ nCl ' . nte· enoas mdes . , . " .t::oe 

e)ave1s - não fornece orientação sws 
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Caractenzação, Estratégias e implicaçoo 

mente detalhada para a atividade J·urisdicional Sem nenhum 'té · · · . . . . · cn no ma1s preciso 
Para decidir quando ser pragmánco e quando ser "ormalista (po - á · ) . ~~ r razoes pragm t:Jcas , 
na prática tudo o que Posner tem a oferecer é um critério de "razoabilidade" _ "tome 
a _melhor decisão ~o~sível, levando em conta tudo o que for relevante". Trata-se 
(a~nda) de uma dec1sao de segunda ordem difícil de conciliar com a preservação de 
determinadas expectativas sociais. 

Outras teorias podem ter sucesso onde o pragmatismo jurídico - especialmente 
o de Posner- parece não ter sucesso, mas o fato é que os problemas apontados acima 
não podem ser simplesmente ignorados por nenhum teórico do direito ou juiz que se 
pretenda "pragmático". A chave para entender esse dilema está na passagem do prag
matismo jurídico como uma teoria normativa da decisão judicial para o pragmatismo 
como meta-teoria da decisão judicial. Defender a tese de que os juizes devem sempre 
se pautar pelas conseqüências de suas decisões independentemente das conseqüências 
da adoção dessa tese pelo Judiciário não é ser pragmático, mas endossar uma espécie 
de dogmatismo. Trata-se, na verdade, de um insight mais geral: a primeira preocupa
ção de todo jurista pragmático deveria ser em investir o seu compromisso com as con
seqüências no nível da meta-teoria, utilizando os efeitos dinâmicos/sistêmicos da apli
cação de certas teorias por todo o Judiciário nacional como um critério para se esco
lher qual teoria deve ser adotada pelos juizes. Não é por outras razões que o formalis
mo e certas estratégias de decisão unão maximalistas" podem ser justificadas pragma
ticamente. Basta que a sua adoção pelo Poder Judiciário produza as melhores conse
qüências, tendo como critério valontivo a promoção de ideais caros a um determina
do Estado democrático de Direito, como certeza, confiança, tutela da separação de 
poderes e eficiência no processo decisório, quando comparadas, em termos da promo
ção dos mesmos valores, a outras possíveis estratégias interpretativas. 

Assim, o fracasso do pragmatismo como estratégia de primeira ordem nos ~er
mite vislumbrar 0 seu poder como estratégia de se~da ordem. Do po~~o de VIsta 
teórico, o empirismo e 0 olhar prospectivo do pra~a~s~o-: .quando utilizados ~az:a 
escolher entre diferentes teorias normativas da dec1sao JUdicJal -colocam em duVI
da a (!)utilidade da busca por teorias de interpretação co~fdas absr:atamente. É 
possível defender um método de interpretação que deve gutar a aruaçao das co~es 
indepe11;dentemente de considerações práticas? Indo mais a fundo, será que eXJste 
uma teoria eral da decisão 'urídica? Faz sentido buscá-la? As respost~s ~ue uma 

· g · J d bate sa-o de crucial relevanc1a para o llleta-teona pragmáuca tem a oferecer nesse e . _ . . . 
~esenvolvimento de possíveis teorias normativas da dec1sao )Ud1c1al adequadas à rea-

lidade brasileira. 
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