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1 INTRODUCAO

O objetivo deste texto é apresentar as principais contribuigoes de Richard
Allen Posner quanto a proposi¢ao de uma nova matriz disciplinar para a ciéncia
juridica, a fim de superar os modelos juspositivistas de norma, ordenamento,
fontes e decisdo judicial. Com efeito, pode ser considerado lugar comum o ar-
gumento de que o modelo do positivismo juridico encontra-se em crise quanto
as suas principais caracteristicas. Tal assunto, inclusive, ja foi abordado em uma
triade de artigos anteriormente publicados, consistente nos textos A revolugdo
na teoria do direito (ZANON JUNIOR, 2012a), A centralidade material da
Constituicio (ZANON JUNIOR, 2011) e A complexidade da norma juridica
(ZANON JUNIOR, 2012b), nos quais se analisaram os principais problemas do
modelo juspositivista. Nesses artigos, foi argumentado no sentido da necessidade
de retificagdo da matriz disciplinar da ciéncia juridica, com o escopo de superar
os cinco principais vicios do paradigma juspositivista, consistentes na separagao
entre direito e moral, na formagio do ordenamento juridico exclusivamente
(ou de forma prevalecente) por regras positivadas, na construgio de um sistema
juridico escalonado s6 pelo critério de validade formal, na aplicacio do direito
posto mediante subsungio e na discricionariedade judicial (judicial discretion ou
interstitial legislation) para resolucio dos chamados casos dificeis (hard cases).

Prosseguindo nessa linha de pesquisa, cabe apreciar as proposi¢oes dos
estudiosos que estao dispostos a desenvolver uma alternativa para a teoria do
direito, coletivamente chamados péds-positivistas. Entre eles, figura o jurista
cuja obra ¢ objeto de andlise neste artigo cientifico, que se empenhou em
apresentar uma teoria pragmdtica de adjudicagio jurisdicional, chamada direito
e economia (Law and Economics) ou andlise econdmica do direito (Economic
Analysis of Law). Assim, na primeira se¢io, serdo tragadas algumas consideragoes
preliminares acerca dos estudos do autor. Na segunda, mais substancial, efetuar-
se-d a apresentagao das principais caracteristicas da teoria de Posner, com vistas
ao esclarecimento das peculiaridades que identificam essa proposicio de base
disciplinar, nos aspectos mais importantes para o cientista juridico. Em sede
de conclusdo, serdo sintetizadas as contribuigoes do autor quanto as teorias da
norma, do ordenamento, das fontes e da decisao.
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Quanto a metodologia empregada, registra-se que, na fase de investigagao,

foi utilizado o método indutivo; na fase de tratamento de dados, o cartesiano; e o
texto final foi composto na base légico-dedutiva. Nas diversas fases da pesquisa,
foram acionadas as técnicas do referente, da categoria, do conceito operacional e
da pesquisa bibliogréfica (PASOLD, 2011). Ademais, é muito importante des-
tacar que as referéncias a0 modelo juspositivista partem do estudo previamente
elaborado acerca das proposigoes teoréticas de Kelsen e de Hart, exposto nos
textos anteriormente mencionados nesta introdugio.

2 CONSIDERACOES PROPEDEUTICAS

Richard Allen Posner, professor da University of Chicago Law School
e juiz-presidente do Tribunal de Apelagoes do Sétimo Circuito da Justica
Federal norte-americana, desenvolveu uma teoria pragmadtica de adjudi-
cagdo jurisdicional chamada direito e economia (Law and Economics) ou
andlise econdmica do direito (Economic Analysis of Law), de viés cotidiano
(e ndo filoséfico), com suporte em elementos extraidos do evolucionismo de
Charles Robert Darwin, do realismo juridico norte-americano e das teorias
comportamental (behaviorismo) e econdémica (entre outros estudos inter-
disciplinares), para demonstrar como realmente sio (e mesmo devem ser) as
préticas juridicas dos Estados Unidos da América'.

O conteudo nuclear do seu pensamento, quanto as teorias da norma,
das fontes e da decisio juridica pode ser extraido, no que importa para o
referente da presente pesquisa, dos livros Direito, pragmatismo e democracia
(POSNER, 2010a), Problemas de filosofia do direito (POSNER, 2007),
Fronteiras da teoria do direito (POSNER, 2011), A economia da justica
(POSNER, 2010b) e Para além do direito POSNER, 2009). Entretanto, an-
tes de inaugurar a andlise das principais caracteristicas de sua teoria juridica,
interessa assinalar preliminarmente alguns aspectos de sua posigao politica,

1 “Essa argumentagdo, acrescento, ¢ a0 mesmo tempo positiva e normativa — isto é, ao
mesmo tempo descritiva e valorativa. Argumento que o direito norte-americano real-
mente é, e deve ser, pragmdtico, e que pode ser aperfeicoado por uma maior consciéncia

de sua natureza pragmdtica” (POSNER, 2007, p. 38-39).
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apenas nos pontos relevantes para auxiliar a compreensao da estrutura l6gica
de seu pensamento acerca do direito.

Assim, inicialmente, cabe assinalar que Posner produziu o seu modelo
focado no sistema juridico consuetudindrio norte-americano (common law
ou judge made law), no qual os precedentes judiciais possuem elevada impor-
tAncia, porquanto os argumentos que deles podem ser extraidos determinam
a atividade jurisdicional (stare decisis ou case law), de modo que devem ser
levados em considera¢ao quando se apresentarem novos casos estreitamente
similares (precisely similar) aos anteriores. Segundo a doutrina estrita dos
precedentes, a for¢a gravitacional das decisoes anteriores é vinculante, mes-
mo quando o magistrado entende que estao equivocadas; de outro lado, a
versao atenuada admite a possibilidade de a jurisdicao suplantar a orientagao
pretérita, acaso seja suficientemente errada’. De qualquer modo, indepen-
dentemente da doutrina adotada (estrita ou atenuada), os fundamentos
adotados pela jurisprudéncia sao tao relevantes no padrao jurisdicional nor-
te-americano que, para alguns, os dispositivos normativos produzidos pelo
legislador sao considerados anormais ao sistema, sendo melhor assimilados
somente depois de interpretados pelo tribunais (STRECK, 2003).

Tais peculiaridades do common law discrepam das caracteristicas mais
comumente compartilhadas pelos sistemas enquadrados no padrao europeu
continental (civil law ou code based legal system), a exemplo do alemio e
do brasileiro, principalmente quanto ao aspecto preponderante da legislagao
escrita e 4 auséncia de forca vinculante da generalidade das decisoes judiciais.
Por isso, ao analisar a teoria juridica do autor ora sob foco, é preciso ter
em mente que, no sistema juridico que ele toma em consideracao para suas

2 “Os juristas britanicos e norte-americanos falam da doutrina do procedente; referem-
se 4 doutrina segundo a qual decisdes de casos anteriores muito semelhantes a novos
casos devem ser repetidas nestes tltimos. Estabelecem, contudo, uma distingio entre
aquilo que poderfamos chamar de doutrina estrita e doutrina atenuada do precedente.
A doutrina estrita obriga os juizes a seguirem as decisoes anteriores de alguns outros
tribunais (em geral de tribunais superiores, mas as vezes no mesmo nivel de hierarquia
dos tribunais de sua jurisdi¢io), mesmo acreditando que essas decisées foram erradas.
[...] Por outro lado, a doutrina atenuada do precedente exige apenas que o juiz atribua
algum peso a decisoes anteriores sobre 0 mesmo problema, e que ele deve segui-las a
menos que as considere erradas o bastante para suplantar a presungio inicial em seu

favor” (DWORKIN, 2007, p. 30-31).
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proposigoes, os argumentos que fundamentam os precedentes judiciais figu-
ram como fontes juridicas determinantes, em paralelo ao direito legislado
(statutes) produzido pelo Parlamento (STRECK, 2003)>.

Quanto ao sistema juridico norte-americano, cabe acrescentar o esfor-
co de leitura realista de Posner, no sentido de descrevé-lo como um ambiente
caracterizado pela impetuosidade, competitividade e objetividade comercial,
notadamente marcado pelo materialismo filistino (expressio provavelmente
empregada pelo autor no sentido figurado, como sociedade majoritariamente
inculta e vulgar, com interesses econdmicos despidos de vocagao intelectual)
(POSNER, 2010a)‘. Em tal cendrio, as capacidades de raciocinio adaptativo
assumem preponderancia, como a inteligéncia calcada na astdcia, na trapaga
e na fraude inequivoca, sem reflexao ética’. Sem embargo, tais qualidades
sao imprescindiveis para o sucesso num contexto jurisdicional cinico e quase
teatral, em que o importante é convencer para fazer prevalecer determinadas
teses, mediante o emprego de métodos retdricos, em detrimento da sincera

3 “O precedente também ocupa um lugar importante em nossas praticas: as decisoes pas-
sadas de tribunais contam como fontes de direito. Assim, toda concep¢io competente
deve oferecer alguma resposta 4 questio de por que uma decisio judicial do passado
deve, em si mesma, oferecer uma razio para um uso semelhante do poder de Estado por
parte de outras autoridades no futuro” (DWORKIN, 2007, p. 1235).

4 “Vivemos na era da ‘politica ordindria’, uma atividade sérdida ou na melhor das hi-
péteses insipida, dominada por grupos de interesse ¢ marcada pela troca de favores,
pelo lobismo, pelo suborno indireto, pela falsidade ideoldgica e pelo egoismo em geral”
(POSNER, 2011, p. 206).

5 “Uma outra coisa que ¢ estranha sobre o protagonista, e os valores implicitos, da
Odiisseia, do ponto de vista ortodoxo é que Odisseu nio é um heréi convencional, do
tipo descrito na Iliada. Ele é forte, corajoso e habilidoso na luta, mas nio é nenhum
Aquiles (que tinha uma mae divina) ou mesmo Ajax, e se apoia na asticia, na trapaga e
na fraude inequivoca num nivel incompardvel com o que concebemos como herofsmo
ou com a descri¢io de heroismo na //iada. Seu trago dominante é a habilidade para se
adaptar ao ambiente e nio se impor pela for¢a bruta. Ele ¢ o personagem mais inteli-
gente na Odlisseia, mas sua inteligéncia é totalmente prética, adaptativa. Diferentemente
de Aquiles na /liada, que é dado 2 reflexdo, principalmente pela propria ética heroica,
Odisseu ¢ pragmdtico” (Id., 2010a, p. 21).
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busca pela verdade, a exemplo daqueles expedientes conversacionais inicial-

mente desenvolvidos pelos sofistas gregos, os quais considera precursores dos
pragmatistas’.

Sob essa dptica, “o pragmatismo legal é simpdtico a concepgao sofista
e aristotélica de retérica como modo de raciocinio juridico” (POSNER,
2010a, p. 47). Nesse contexto, os lideres norte-americanos, principalmente
democratas, assumem uma postura mais assemelhada a um corretor ou em-
presario do que a um pensador académico, haja vista que se destacam como
experientes manipuladores, estrategistas, mentirosos e aduladores, capazes de
fazer negociagoes sujas “de pacote fechado”, com desprendimento de princi-
pios de viés moral®. Mesmo quando possuem notédvel formacio académica (o
que certamente coloca novas ferramentas argumentativas a sua disposi¢ao),
nio ¢ garantida uma mudan¢a comportamental, pois “a educagio ¢ uma
coisa boa, mas nao melhora o cardter” (POSNER, 2010a, p. 86). Diante
desse quadro, ainda que alguns otimistas possam se sentir chocados com
a mencionada descri¢ao da realidade (em que pese a precisio em muitos
pontos) ou mesmo ressentidos com a postura do autor em exame ao tratar
do tema, relembra-se que, como ele préprio afirma, “motivagoes ou cardter
nao desmerecem a andlise”, de modo que “rejeitar uma boa ideia por causa
de sua origem ¢ prejudicar a si proprio para vingar-se de alguém” (POSNER,
2010a, p. 140).

6 “O tom pragmdtico comecou a assumir uma forma filoséfica com os filésofos pré-so-
créticos e uma forma demdtica na prdtica da democracia ateniense. [...] Os sofistas, cujo
papel, como o dos advogados modernos, era o de persuadir os cidadios a escolher um lado
ou o outro das disputas politicas e legais, ndo estavam interessados em descobrir a verdade.
Estavam interessados em escrever recursos persuasivos para a compreensio imperfeita, as
opinioes e até os prejuizos, de plateias especl'gcas” (POSNER, 20104, p. 22).

7 “Para o pragmatista cotidiano, assim como para os sofistas da Grécia Antiga, com quem
se parece (eles fazem parte de seus ancestrais), teorias morais, politicas e juridicas tém
valor sé como retérica, nio como filosofia” (Ibid., p. 9).

8 “As qualidades necessdrias num estadista ou outro lider estio mais préximas das de
um corretor, vendedor, ator ou empresdrio do que das de um académico. [...] Eles
sdo estratégicos e interpessoais — manipuladores, coercitivos psicoldgicos e até mesmo
teatrais. [...] A ética da responsabilidade politica exige uma vontade fe se comprometer,
de sujar as mios, adular, lisonjear, iludir e mentir, %azer negociagoes inescrupulosas de
pacote fechado e, assim, abrir mao da autossatisfagio altiva que decorre da pureza e
devocio consciente aos principios. Essas sio as qualidades de todos os politicos, mas
particularmente dos democratas” (Ibid., p. 129-130).
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Também preliminarmente, importa assinalar a contrariedade de

Posner com relagio aos estudos puramente académicos, despreocupados de
sua aplicabilidade prdtica, os quais classifica como “intteis”, haja vista seu
posicionamento no sentido de que a academia tem a funcao social de produ-
zir material teérico efetivamente til a sociedade’. O autor nio desmerece a
filosofia juridica, que considera o ramo de estudo das questoes mais basilares
do direito®, porém entende que ela deveria estar focada na andlise da realida-
de". Segundo ele, “os pragmatistas querem um direito mais empirico, mais
realista, mais sintonizado com as necessidades reais de pessoas reais”, porém,
de outro lado, “seria um erro afirmar, como coroldrio, que os estudiosos do
direito deveriam rejeitar toda teoria’, devendo apenas evitar “as investigacoes
empiricas de md qualidade” (POSNER, 2009, p. 20).

Com efeito, paraele, os juristas académicos deveriam deixar de procurar
verdades objetivas sabidamente inatingiveis, relacionadas com as defini¢oes

9 “Os tipos de teoria de que os pragmatistas legais desgostam nio estdo limitados a teoria
ﬁloséﬁia abstrata. Eles incluem a teorizagio no nivel mais baixo, mas ainda abstrata que os
professores de direito constitucional adoram, na qual as decisoes sdo avaliadas por referéncias
a abstragoes comuns no discurso sobre direito, como imparcialidade, justi¢a, autonomia e
igualdade. Os pragmatistas pensam que se a questio constitucional é, digamos, se os filhos

e imigrantes ndo naturalizados devem ter direito 4 educago gratuita, ou se o gasto por
aluno na educagio publica deve ser igualado em todos os distritos escolares ou se deve ser
permitido rezar nas escolas puiblicas, o advogado constitucional deve estudar educagio, imi-
gracio, finangas e religido em vez de inalar os vapores intoxicantes da teoria constitucional
para melhor manipular slogans vazios (como ‘o muro da separaco [entre Igreja e Estado]’)
e vdcuos que imploram pe%o uestionamento (como ‘igualdade’ e ‘direitos fundamentais’).

Que pessoa sensivel seria guiada em tais assuntos dificeis, contenciosos e ligados a fatos por

um ﬁ[fésofo ou por seu professor de direito? Em suma, a objegdo do pragmatista ndo ¢ a

teoria, mas 4 m4 teoria, 4 teoria indtil, e & concessao do titulo honorifico de ‘teoria’ 4 retdrica

formalista” (POSNER, 2010a, p. 61-62).

10 “Filosofia do Direito’ significa, para mim, o Plano de andlise mais fundamental, geral e
tedrico do fendmeno social chamado direito” (Id., 2007, p. XI).
11 “Defendo uma filosofia do direito que seja critica do formalismo (menos pejorativamente,
do legalismo tradicional) e tenha aﬁnida(fes com o realismo juridico, desd}c): que despojado
da politica de centro-esquerda que ¢ caracteristica desse movimento e de sua descendéncia.
Regro—me a uma ﬁlosochla do direito que, como o realismo juridico, faz uso da filosofia do
pragmatismo (ainda que nio apenas desta filosofia) mas que, ao contrério de algumas versoes
do realismo juridico, procura gesmistiﬁcar o direito sem denegri-lo ou sataniza-lo” (Ibid., p.
XIII). “Nao pretendo desacreditar os cldssicos da filosofia. Nestes, podemos encontrar in-
tuigbes extraordindrias sobre a personalidade e o dilema humanos. Eles desafiam os dogmas
estabelecidos, através da afirmacio insistente de que buscamos justificar até nossas crengas

pessoais mais profundas” (Id., 2009, p. 469).
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de categorias altamente abstratas como moral, justica, igualdade e liberdade,

para, em vez disso, se dedicar a produzir o conhecimento necessirio para
que juizes, advogados e legisladores possam operar um sistema juridico mo-
derno. E um problema o fato de que, “nos tltimos anos, esses professores,
sobretudo nas universidades de maior prestigio, vém se distanciando cada vez
mais do lado prético da profissao” (POSNER, 2011, p. 242)". Para o autor,
caso os cientistas do direito nao se dediquem a tal tarefa, pesquisadores de
outras dreas de estudo ndo poderio fazé-lo de forma completa e adequada,
inviabilizando o aperfeigoamento da ciéncia juridica'.

Entre os focos de estudo que Posner classifica como “indteis”, en-
contram-se justamente as pesquisas sobre moralidade politica, mormente
de cunho formalista, sob o argumento de que se trata de material tedrico
irrelevante para a fungao retdrica e deciséria dos juizes, advogados e legis-
ladores norte-americanos®. Tal critica, inclusive, jd lhe rendeu um intenso
(e acalorado) debate com Dworkin, bem ilustrado na obra A justica de toga
(DWORKIN, 2010) — e esparsamente nos livros ora em andlise. Para Posner
(2007, p. 472), “os métodos da filosofia moral e politica ndo sao poderosos
o bastante para solucionar os debates morais que afetam profundamente as
pessoas, nem para oferecer bases sélidas para os julgamentos legais depois de
té-los resolvido”. Assim, segundo ele, o tedrico moral ou politico “pertence a
classe dos intelectuais, que tendem a ficar alienados da vida e do pensamento
cotidiano americanos” (POSNER, 2010a, p. 110). O escritor prefere, al-
ternativamente, uma filosofia de vertente pragmdtica, envolta em pesquisas

12 “O pragmatista duvida sobretudo da capacidade da filosofia analitica e de seu irmio
émeo, o raciocinio juridico, para a determinagio de deveres morais e direitos legais”
Ibid., p. 9).

13 Ver também: Posner (Ibid., p. 96-109).

14 “A academia nao produz o conhecimento de que juizes, advogados e legislado-
res necessitam a fim de operar um sistema juridico moderno, ¢ ndo existe outra
institui¢do capaz de produzi-lo. A menos que essas graves deficiéncias do direito
académico sejam sanadas, os programas ambiciosos de se aperfeicoar o direito estdo
condenados ao fracasso” (Id., 2007, p. 626).

15 “Como j4 deve estar claro a esta altura, vejo com ceticismo a possibilidade de que a
filosofia moral tenha muito a oferecer ao direito em termos dlé respostas a questoes
juridicas especificas, ou mesmo de suporte em geral” (POSNER, 2007, p. 466).
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com virtudes cientificas, que visa a investigagio experimental de temas com

importincia prdtica, de modo a ser capaz de dar forma ao futuro's.

Como ultima consideragio propedéutica, importa apresentar o con-
ceito de democracia adotado por Posner, o qual é expressamente baseado
na construgio tedrica do economista Joseph Alois Schumpeter”. O autor
sustenta que hd dois conceitos bésicos de democracia, referindo-se o primei-
ro (“democracia no conceito 1) as versdes da chamada espécie deliberativa,
caracterizada por ser idealista e tedrica, enquanto o segundo (“democracia
no conceito 2”) diz respeito a uma aproximagio com a modalidade elitista,
que descreve um sistema de busca pelo poder politico como uma competigio
por votos, de forma cinica e pragmdtica’®. O escritor em tela entende que

a primeira versao é meramente utdpica’, enquanto a segunda é descritiva

16 “A vertente pragmdtica que adota enfatiza as virtudes cientificas (a pesquisa feita com
imparcialidade e seriedage), coloca o processo de investigagio acima dos resultados das
pesquisas, prefere a efervescéncia a imobilidade, rejeita as distingdes que ndo fazem
diferenca prdtica — em outras palavras, rejeita a ‘metafisica’ — vé com olhar duvidoso a
descoberta de ‘verdades objetivas’ em qualquer campo de pesquisa, ndo tem interesse em
criar uma base filoséfica adequada para seu pensamento e agio, aprecia a experimenta-
Ao, gosta de desafiar as vacas sagradas e — nos limites da prudéncia — prefere dar forma
ao futuro a manter-se em continuidade com o passado” (Ibid., p. 40).

17 “A democracia no Conceito 2 ¢é essencialmente um conceito de Schumpeter, apresenta-
do em 1942 em seu livro Capitalismo, socialismo e democracia” (Id., 2010a, p. 138).

18 “O primeiro, que chamo de ‘Democracia no Conceito 1°, um termo que pretende
denotar as versoes mais grandiosas de ‘democracia deliberativa’ e foco desde capitulo,
pode ser descrito de forma variada como idealista, tedrico e com uma visio de cima

ara baixo. O segundo, ‘Democracia no Conceito 2’, uma aproximagio a teoria da
democracia de elites’ de Joseph Schumpeter, € realista, cinico e com uma visio de baixo
para cima. Meu termo preferido para o Conceito 2 ¢, sem dudvida, pragmdtico. [...] O
Conceito 2 assume o papel central no préximo capitulo, onde defendo que nao apenas ¢
uma descri¢ao mais exata da democracia americana do que o Conceito 1, como muitos
defensores do Conceito 1 reconheceriam, mas que também ¢ normativamente superior”
(Ibid., p. 101).

19 “O Conceito 1 ¢, em suma, utépico” (Ibid., p. 128). “Com metade da populacio tendo
um QI abaixo de 100 (no entanto, um ponto que o préprio Dewey, um liberal, um
‘wet’, nio se sentiria confortdvel em tocar), com as questdes confrontando o governo
moderno altamente complexo, com pessoas comuns tendo tdo pouco interesse em ques-
toes politicas complexas quanto aptidio para elas, e com os candidatos que as pessoas
elegem fustigados por grupos de interesses e as pressoes por eleicoes competitivas, seria
irrealista esperar que boas ideias e politicas sensiveis emerjam da desordem intelectual
3ue ¢ a politica democrdtica por um processo adequadamente expressado como sendo

eliberativo” (POSNER, 2010a, p. 82).

/l Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN —v. 15, n. 3, p. 141-170, set./dez. 2013. m
EsMARN



ORLANDO LUIZ ZANON JUNIOR

e normativamente superior, ou seja, melhor representa a realidade e mais

adequadamente expressa os anseios democraticos dos norte-americanos.
Segundo a leitura de Posner da democracia de elites de Schumpeter,
a popula¢io nao governa, mas tem a prerrogativa de escolher quem ird
governar®. Em razao de tal poder de escolha estar nas maos do povo, as
pessoas com maior capacidade e melhor aptidao para governar?, em vez de
se impor pela forga (como seria da natureza humana, haja vista que os lobos
sobrepoem os cordeiros em todas as sociedades), embrenham-se em uma
competi¢ao politica pela maioria dos votos. Apés assumirem o poder, os
politicos vencedores procuram adequar seu governo a opiniao piblica®, em-
bora seu impulso natural seja satisfazer seus préprios interesses, uma vez que
tém o objetivo de ser reeleitos ou de nao perder seus mandatos por alguma

20 “A democracia no conceito 2 tem a ver com escolher lideres em vez de escolher politicas”
(Ibid., p. 137).

21 “Na democracia representativa, as pessoas nio governam, apesar de decidirem que
governard. Os governantes sio representantes politicos selecionados numa competicio
eleitoral entre concorrentes que nio sio, de forma alguma, homens e mulheres comuns,
mas pertencentes a uma elite de inteligéncia, sagacidade, conexées, carisma e outros
atributos que os capacita para se apresentarem ao publico de maneira plausivel como
sendo ‘os melhores’. Por seu lado, eles nomeiam subordinados que ficam ainda mais
distanciados em valores e pontos de vista do piblico em geral” (Ibid., p. 84).

22 “Em particular, hd em toda sociedade uma classe de (na maioria) homens, que estiao
bem acima da média em ambicao, coragem, energia, obstina¢io, ambigio, magnetismo

essoal e inteligéncia (ou sagacidade). Em outras palavras, a sociedade é composta por
ﬁ)bos e cordeiros. Os lobos sao lideres naturais. Eles chegam ao topo em todas as socie-
dades. O desafio para politica ¢ apresentar caminhos para o topo que impecam que os
lobos escorreguem para a violéncia, a usurpagio, a conquista e a opressdo, para ganhar
seu lugar ao sol” (Ibid., p. 142).

23 “A democracia americana possibilita que a populagio adulta, a um pequeno custo de
tempo, dinheiro ou distragao de ocupacoes particulares, comerciais ou outras, puna pelo
menos os erros flagrantes e abusos de autoridade do funcionalismo, para garantir uma
sucessdo ordenada de funciondrios e representantes publicos a0 menos minimamente
competentes, para gerar feedback para estes em relacio as consequéncias de suas poli-
ticas, para evitar que ignorem (ou puni-los por ignorar) inteiramente os interesses dos
governados e evitar sérios alinhamentos errdneos entra a agio do governo e a opinido

publica” (Ibid., p. 141).

m Revista Direito e Liberdade — RDL - ESMARN - v. 15, n. 3, p. 141-170,set./dez. 2013. /]
EsMARN



ORLANDO LUIZ ZANON JUNIOR

forma de impedimento*. Em geral, a populagao encontra-se satisfeita com
tal modelo politico (de quase representagdo), visto que pode se dedicar a
tarefa produtiva e ao lazer, de modo a promover o desenvolvimento econé-
mico do pais, sem ter que se preocupar em obter grandes esclarecimentos
sobre politicas publicas, as quais sao delegadas aos politicos profissionais®.
Tal teoria de democracia de elites, ou simplesmente pragmdtica, é ex-
pressamente endossada por Posner, por entender que, a um, descreve melhor
a realidade norte-americana e, a dois, trata-se de um modelo voltado para a
tomada de a¢des com base em consequéncias reais, com a participagao (na
medida do possivel) da grande maioria da populagio, evitando que o governo
esteja lastreado em conceitualismos, crengas ou slogans. Alids, cabe anotar
que, para o autor em tela, a democracia dos Estados Unidos da América ¢é
o mais “bem-sucedido” exemplo de sistema politico ji concebido, desde o

antigo Império Romano (POSNER, 2010a).

24 “Desta histéria e de suas observagdes da natureza humana e das instituicoes sociais, esses
pragmatistas inferem que a democracia no Conceito 1 é inoperdvel. [...] Os democratas
no Conceito 2 rejeitam ‘a idealizacio pueril da conversagio infinita’ juntamente com a
concepeio do interesse piblico do estado. Eles véem a politica como uma competigao
entre politicos que buscam o interesse préprio, constituindo uma classe dirigente,
para o apoio do povo, que também se pressupde buscar seus préprios interesses, nao
estando nem um pouco interessados na politica ou bem informados a respeito dela. A
democracia conforme retratada pelos democratas no Conceito 2 nio é autogoverno. E o
governo por representantes oficiais que sio, no entanto, escolhidos pelo povo e que, se
nio atenderem as expectativas, sio afastados pelo povo no final de um mandato curto
fixo e limitado” (Ibi(f.), p. 111).

25 “Um forte interesse pela politica, principalmente numa sociedade heterogénea, fomenta
conflitos de visées de mundo e valores fundamentais, que sio dolorosos, divisivos e
consomem tempo e energia, conflitos que valem mais ser deixados latentes e inarticu-
lados. [...] Uma outra razio para nio querer elevar a consciéncia politica da populagio
norte-americana é que mesmo as pessoas educadas e cultas acham dificil analisar profun-
damente questoes gistantes de suas preocupagoes imediatas. As pessoas que votam com
base em seu préprio interesse estao pelo menos votando em algo que sabem de primeira
mio, suas proprias necessidades e preferéncias. Tenha cuidado com os eleitores com
preocupagao muito elevadas” (POSNER, 2010a, p. 87).

26 “A teoria democrdtica que este livro defende é pragmdtica. Nao devemos ter medo do
pragmatismo ou confundi-lo com cinismo ou desdém pela legalidade ou pela democra-
cia. Seu 4mago é meramente uma tendéncia em basear acoes em fatos e consequéncias,
em vez de conceitualismos, generalidades, crengas e slogans” (Ibid., p. 2).
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3 CARACTERISTICAS DO PRAGMATISMO JURIDICO

Feitas essas observacoes iniciais, o primeiro ponto de destaque da
teoria sob foco diz respeito justamente a sua clara vinculagao com a vertente
pragmatista (ou pragmadtica, haja vista que o autor nao diferencia os termos),
porém num sentido cotidiano (e, assim, nao filoséfico). Alids, as caracteris-
ticas peculiares do pragmatismo juridico recomendam que seja enquadrado
como uma corrente autbnoma do pés-positivismo, ao lado das propostas
procedimentalistas e substancialistas.

Sobre esse ponto, esclarece-se, primeiramente, que os adjetivos ‘pragma-
tico’ e ‘pritico’ indicam qualidades diferentes, uma vez que o primeiro refere-se
a algo vinculado a corrente de pensamento do pragmatismo, a qual é voltada
a andlise das consequéncias na tomada de decisoes e na efetiva agao (ainda que
nao de forma puramente utilitarista, segundo o autor em tela), enquanto o
segundo termo, de outro lado, diz respeito a funcionalidade de determinada
coisa para atingimento de resultados. Assim, as mencionadas palavras sao
geralmente empregadas no mesmo contexto, haja vista que a apreciagio das
consequéncias geralmente envolve também a discussao acerca dos meios mais
préticos de obtencao de efeitos reais. Entretanto, a distingao é necessdria para
compreensao mais precisa da corrente de pensamento pragmdtica.

Cabe também observar que o pragmatismo juridico de corte cotidiano
proposto por Posner nio se confunde com a versio filoséfica desenvolvida
pelo esforgo, principalmente, de pensadores como Charles Sanders Pierce,
William James, John Dewey e Richard Rorty, embora se possam perceber
as influéncias que recebeu dessa tradi¢ao de pensamento?”. Ainda que ambas
as linhas de desenvolvimento estejam voltadas 4 andlise das consequéncias,

27 “Vimosqueo pragmatismo legal é independente do pragmatismo filoséfico” (POSNER,
2010a, Ip 75). “Uma razao para desconectar o pragmatismo filoséfico da prética juridica
e da politica é que as proposigoes que definem o pragmatismo sio proposigoes de filoso-
fia académica, um campo que essencialmente nao tem publico entre juizes e advogados
— que dird entre politicos — mesmo quando a filosofia ¢ tratada por professores de direito
(alguns dos quais fizeram Doutorado em filosofia) que acham que eli)e deveria influenciar
0 (%ireito. Esta lacuna entre teoria e pratica pode ser considerada como implicando que
os juizes deveriam ter formagio em filosofia — com énfase em pragmatismo! Tenho
duvidas de que esta seja uma boa ideia, mesmo que os juizes fossem considerados, como
os politicos nio seriam, capazes de se interessar por estudar filosofia” (Ibid., p. 8).
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o autor defende que “apelos ao pragmatismo para guiar a adjudicacio e
outros atos governamentais devem ter suas amarras cortadas da filosofia”
(POSNER, 20104, p. 3).

Ainda, importa assinalar a independéncia da corrente pragmdtica

quanto as construgoes tedricas antes examinadas, tanto aquelas de cunho po-
sitivista quanto as de viés procedimentalista ou substancialista, franqueando
a possibilidade de ser classificada como uma terceira modalidade do pés-po-
sitivismo. Notadamente, o pragmatismo juridico “ndo é um suplemento ao

» K7

formalismo e ¢, pois, distinto do positivismo de H. L. A. Hart”, “¢ diferente
tanto do realismo legal quanto dos estudos juridicos criticos” e, também, “é
hostil 4 ideia de usar a teoria moral e politica abstrata para orientar o pro-
cesso de tomada de decisao” (POSNER, 2010a, p. 47). Outrossim, além de
ser caracterizada pelo antiformalismo, rejeita a possibilidade de confirmagao
procedimental ou substancial quanto a corre¢ao do resultado.

Em sede conclusiva desse ponto, pode-se afirmar que Posner trata o
pragmatismo juridico sob um viés cotidiano, como uma corrente de estudos
que visa a auxiliar os operadores do direito (juizes, advogados e legisladores)
na tomada de decisdes sobre politicas publicas, no sentido de promover
a maximizagio da riqueza (em sentido nio puramente financeiro) para a
sociedade, por meio de mecanismos efetivamente tteis no auxilio para a
ponderagio das consequéncias futuras de seus atos, segundo uma perspectiva
de experimentagio real (empirica), orientada para o futuro e desprovida de
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ilusoes filoséficas quanto A possibilidade de confirmagio sobre a correcio
dos resultados®.

Segundo o escritor em andlise, ser adepto do pragmatismo implica
possuir “a atitude mental denotada pelo uso popular da palavra ‘pragmdtico’,
significando uma visao prdtica, do tipo usada nos negécios, direta e desde-
nhosa da teoria abstrata e da pretensio intelectual, desprezando os morali-
zadores e os sonhadores utépicos” (POSNER, 2010a, p. 38). Seguindo tal
linha de raciocinio, o pragmatismo juridico é fortemente caracterizado por
negar o formalismo forte tipico das vertentes juspositivistas”, por defender o
uso extensivo do método experimental (empirico)* e por ser voltado para a

28 “No sentido que considero apropriado, o pragmatismo significa olhar para os problemas
concretamente, experimentalmente, sem ilusées, com plena consciéncia das Ii)imitagc’)es
da razio humana, como consciéncia do ‘cardter local’ do conhecimento humano, da
dificuldade das tradugdes entre culturas, da inalcangabilidade da ‘verdade’, da conse-
quente importincia de manter abertos diferentes caminhos de investigacdo, do fato de
esta ultima depender da cultura e das instituices sociais e, acima de tudo, da insisténcia
em que o pensamento e a agdo sociais sejam avaliados como instrumentos a servico de
objetivos humanos tidos em alto apreco, e nio como fins em si mesmos” (POSNER,
2007, p. 621-622). “Num resumo brutalmente breve, o pragmatismo legal nio estd pre-
ocupado apenas com consequéncias imediatas, ndo é uma forma de consequencialismo,
nio ¢ hostil 4 ciéncia social, nao ¢ um positivismo hartiniano, nio ¢ realismo legal, nio
¢ estudos juridicos criticos, nao ¢ sem principios e nio rejeita a norma juridica. Ele é
resolutamente antiformalista, nega que o raciocinio juridico difira de forma substancial
do raciocinio pritico comum, favorece fundamentos estreitos em vez de amplos para as
decisées no inicio do desenvolvimento de uma drea do direito, simpatiza com a retérica
e antipatiza com a teoria moral, é empirico, ¢ historicista, mas nio reconhece ‘dever’ em
relagio ao passado, desconfia da norma juridica que nio abre excecoes e se pergunta se os

juizes ndo poderiam fazer melhor em casos dificeis do que chegar a resultados razodveis
(em oposigao a resultados demonstravelmente corretos)” (Id., 2010a, p. 65).

29 “Também nio sou um positivista juridico forte’, como era Holmes; na verdade, resisto a
tentativa de dicotomizar direito positivo e direito natural. [...] Repito que os positivistas
juridicos para os quais € ficil interpretar os comandos do soberano sdo formalistas, a0 menos
no sentido de que acreditam em respostas certa para todas, ou quase todas questdes juridicas.
Nao me alinho entre os formalistas” (Id., 2007, p. 46).

30 “Como a inteligéncia é adaptativa ao ambiente em vez de um meio pelo qual podemos
encontrar, pela razio, um caminho até verdades dltimas, os pragmatistas acreditam que
o método experimental de investigacio é o melhor. Isso significa tentar uma coisa e
depois uma outra num esfor¢o de descobrir meios de melhorar a previsao e o controle
do nosso ambiente, tanto fisico como social. O modelo ¢ selecio natural, um processo
essencialmente de tentativa e erro, de experimentalismo amplo” (Id., 2010a, p. 7).
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busca de solugoes futuras, ainda que sem desprezar as informagoes deixadas
pelo passado (o qual, todavia, nao pode exigir nada no presente)?'.

Segundo, a proposi¢ao pragmdtica em tela ressalta a existéncia de uma
inegdvel e complexa correlagao entre juridicidade e moralidade, ao ponto
de negar a possibilidade de cisao entre os direitos positivo e natural. Nesse
particular, inclusive, verifica-se uma declarada correlacio entre os conceitos
de direito de Posner e de Dworkin, pois ambos sustentam que a moral é um
insumo inafastdvel da prética juridica®. Entretanto, com base nos ensina-
mentos de Friedrich Nietzsche, o autor entende que a moralidade ¢é relativa
(e nao absoluta), somente sendo perceptivel por meio da manifestagio da
opiniao publica*, de modo que a busca por leis morais universais é, “aos
olhos dos pragmatistas, um empreendimento desesperangado” (POSNER,
2010a, p. 6).

Terceiro, importa acentuar que o autor nio se dedica especificamente
a proposi¢io de uma teoria da norma juridica, preferindo enfocar com
especial afinco o tema da decisao judicial, o qual serd explicitado adiante.
Notadamente, apenas refere que existem regras juridicas, consistentes em ele-
mentos com maior grau de determinabilidade do resultado, e outros padroes
decisérios mais abertos, os quais conferem maior amplitude discriciondria ao

31 “E isso implica em que os pragmatistas sejam antitradicionalistas e voltados para o
futuro. O passado é um repositdrio de informagoes tteis, mas nio pode reivindicar nada
de nés” (Ibid., p. 5).

32 “Pode influenciar, ainda que ligeiramente, o desenvolvimento do ‘direito moral’, en-
quanto, por sua vez, as criticas moralistas das decisoes judiciais podem levar os juizes a
alterar a doutrina juridica; portanto, ha um complexo entrelacamento de direito positivo
e natural ou, se assim se preferir, de direito e moralidade” (Id., 2007, p. 312).

33 “Enquanto fonte de deveres, direitos e poderes, parece melhor ver o direito como uma
atividade de profissionais autorizados (juizes e advogados) unidos por nogoes vagas,
porém poderosas, de decoro profissional, enraizadas basicamente na conveniéncia social
ou, de modo equivalente, na opinido publica estdvel. Os materiais do direito positivo
e do direito natural sao insumos acrescidos a atividade que chamamos de ‘direito’.
Nesse nivel de generalidade, o conceito de Ronald Dworkin converge com o meu”
(POSNER, 2007, p. 320, grifo nosso).

34 “Em outras palavras, a moral ¢ relativa e nao absoluta; na verdade, moral é opiniao

publica” (Ibid., p. 321).
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intérprete e aplicador®. Inclusive, nega a diferenciacao légica (ou analitica
térprete e aplicador®. Incl ga a dife cao log lit

entre os diversos padroes de deliberagio aberta, ou seja, rejeita a classificagio
deles como politicas ou principios juridicos, proposta por Dworkin®*.

Quarto, cabe anotar que o principal objeto de andlise de Posner, no
tocante ao referente deste estudo, diz respeito ao desenvolvimento de uma
teoria pragmadtica da decisao judicial, segundo a qual os juizes sao agentes
politicos encarregados de adjudicar direitos mediante uma reconstrugao
imaginativa (imaginative reconstruction), guiada por uma andlise de maxi-
mizagio de riquezas (wealth maximization) e focada nas consequéncias para
atingimento de um resultado razodvel (reasonebleness).

Esmiucando tal breve apresentagao, cabe acentuar seu entendimento
no sentido de que os juizes sao inegavelmente agentes politicos, haja vista
que integram um dos poderes estatais e, nessa posi¢ao, cabe-lhes participar
da ampla atribui¢ado de bem governar o pais”, ainda que geralmente (e
adequadamente) nao tenham sido eleitos, mas recrutados de acordo com a
projecio de seu conhecimento juridico®. Essa faceta politica da funcio ju-
risdicional é bem destacada no cendrio do common law, no qual a atribuigao
de criagdo juridica da magistratura é acentuada, porquanto lhe cabe apreciar
sobre a continuidade dos direitos expressos em precedentes, como também
atuar discricionariamente nas margens cognitivas dos enunciados legislativos

35 “Um padrio é geral em termos, como uma regra (na verdade, é mais geral), e nio hd nada
de contraditdrio na ideia de aplicagio imparcial de um padrio, aind%l que na prética um
padrio possa nio ser aplicado tio imparcialmente quanto uma regra, tendo em vista o
alcance que o padrio concede ao exercicio da discricionariedade” (Ibid., p. 429).

36 “Fazer distingao entre diretrizes para politicas publicas e principios, e associar os direitos a
estes, mas ndo aquelas, ¢ arbitrdrio. Nao hd fundamento para exc]i)uir os objetivos coletivos da
determinacio dos escopos dos direitos subjetivos” (Ibid., p. 321).

37 “Eles [os juizes] sao parte de uma atividade viva — a atividade de governar os Estados
Unidos —, e quando as ordens de seus superiores nio sio claras isso nio os exime da
responsabilidade de contribuir para o éito da atividade” (Ibid., p. 363).

38 “Muitos Estados norte-americanos enfrentaram corajosamente essa possibilidade, fazen-
do com que os membros de seus judicidrios fossem eleitos. Contudo, essa experiéncia
serviu apenas para enfraquecer a independéncia dos juizes e estimular a percep¢io deles
(em alguns momentos, autopercep¢ao) como nada além de legisladores togados (se
tanto, pois até fins do século XIX a maioria dos juizes norte-americanos nio usava toga).
Apesar de sua persisténcia, o conceito de um judicidrio eleito é considerado, geral e
corretamente, como um fracasso” (POSNER, 2007, p. 21).
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e, principalmente, constitucionais®. Tal tarefa é reconhecidamente drdua,

porquanto os juizes tém uma carga de trabalho excessiva e, assim, acabam
se inserindo em uma espiral de produgio de decisdes em série, sem dispor
do tempo e dos meios necessdrios para receber informagoes sélidas sobre o
efetivo resultado de seu oficio (feedback)®.

Ao exercer tal mister, os juizes devem levar em conta, principalmente,
as consequéncias de suas decisoes, no sentido de tentar produzir a melhor so-
lugao possivel para o progresso do direito e, assim, contribuir na construgao
de um pais melhor. Conforme Posner (2010a, p. 42), “o importante é que os
juizes e outros tomadores de decisdes pensem em termos de consequéncias
sem levar a sério a retdrica do formalismo legal e sem esquentar a cabega com
a filosofia pragmdtica; que eles sejam, em suma, pragmatistas cotidianos”.
Isso porque “as consequéncias nunca sao irrelevantes em direito” (POSNER,
2007, p. 199). No entanto, tal andlise de efeitos futuros nao é um mero
consequencialismo puro, focado apenas na solugio de um caso especifico,
mas, sim, reflete a necessidade da andlise sistémica do resultado para o futuro
do pais em sentido amplo, devendo abranger todas as consideragdes possiveis
acerca dos proveitos da deliberagao. Com efeito, “o pragmatismo legal nao
¢ s6 um termo na moda para adjudicagdo ad hoc, ele envolve a consideragao
de consequéncias sistémicas e nio apenas especificas ao caso” (POSNER,
2010a, p. 47).

E importante ressaltar que, ao efetuar a andlise das consequéncias
sistémicas da decisao juridica, o magistrado nio estd voltado somente para
o futuro, embora este seja 0 caminho natural do raciocinio. Ele também
deve ponderar a importincia de preservar as tradi¢oes juridicas constituidas,
expressas em precedentes anteriores, na legislagao e na Constituigao, as quais
entram na balan¢a como elementos altamente relevantes, haja vista que even-
tual modificagio de orientagdes passadas pode quebrar sdlidas expectativas

39 “O juiz nio é apenas um intérprete de materiais juridicos. Nio é apenas um descobridor,
mas também um criador do direito” (Ibid., p. 41).

40 “Além disso, a atividade essencial do juiz é a tomada de um grande nimero de decisoes
em rdpida sucessio, com um escasso feedback sobre a solidez ou as consequéncias delas.
[...] O juiz que se sente confortdvel em seu papel toma a melhor decisdo possivel, e o faz
sem arrependimentos” (Ibid., p. 257).
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das pessoas, cujo valor para a ordem social e para o bom desenvolvimento

das atividades produtivas nao pode ser jamais desprezado®. Todavia, tal olhar
para o passado nio reflete uma vinculago estrita e intransponivel, cabendo
ao 6rgio aplicador rejeitar justificadamente a manutengio de elementos
normativos que nao mais atendam aos fins sociais e econdmicos para os
quais foram estabelecidos, de modo a ser possivel um avanco adaptativo no
ordenamento juridico. Nas palavras de Posner (2010a, p. 55), “o pragmatista
valoriza a continuidade com promulgagées e decisoes passadas, mas porque
tal continuidade ¢ de fato um valor social, mas nao porque tenha um senso
de dever para com o passado”, ou seja, “o juiz pragmdtico usa a histéria como
um recurso, mas nio venera o passado nem acredita que este deva exercer um
‘poder singular’ sobre o presente” (POSNER, 2011, p. 196). Outrossim, os
elementos juridicos deixados pelo passado (precedentes e textos legislativos)
devem ser ponderados juntos, como parte dos argumentos que compdem a
andlise sistémica das consequéncias®.

A atividade interpretativa dos magistrados deve ser concebida sob
uma forma flexivel, como uma reconstru¢io imaginativa (imaginative recons-
truction), segundo a qual lhes cabe elaborar a decisao judicial mais razodvel
possivel, mediante um esfor¢o de tentar imaginar o problema com o qual
os juizes pretéritos (em se tratando de precedentes) ou legisladores (no caso
de textos legislativos) estiveram envolvidos e, segundo tal ponto de vista,
considerar as consequéncias sistémicas e as peculiaridades do caso ao definir

41 “A decisao sobre quanto importincia se deve atribuir ao precedente anterior — se deve,
afinal, ser aplicado, e, se assim o for, quio amplamente — é uma decisio pragmdtica na
qual a incerteza que serd criada por uma atitude demasiada casual diante das decisoes
anteriores — e o trabalho adicionanue tal atitude ird engendrar para os tribunais ao exigir
mais tempo em cada caso e, em decorréncia da maior incerteza, ao gerar mais casos — é
comparada com o risco de erros que uma concepgio acritica de dgecis()es passadas ird
criar” (POSNER, 2007, p. 132).

42 “As circunstincias que determinam a razoabilidade das decisées judiciais incluem os ter-
mos da lei, os ﬁ)recedentes e todos os outros materiais convencionais da decisio judicial,
inclusive aquelas virtudes prudenciais familiares aos advogados, como a sensibilidade
aos limites do conhecimento judicial e & conveniéncia da estabilidade no direito” (Ibid.,
p. 176). “Rejeitar a devogio 2 histdria nio significa endossar uma atitude de experi-
mentagio incansdvel com as instituigoes politicas e juridicas; significa apenas rejeitar o

excesso de zelo” (Id., 2011, p. 189).
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o futuro da politica pablica em questao®. Tal tarefa de criagio normativa
deve ter como norte a razoabilidade (reasonableness), que é o critério final
para andlise da adequagio de uma determinada solugio e, alids, é 0 méximo
que se pode exigir de um intérprete e aplicador, considerando a inafastdvel
discricionariedade inerente ao seu oficio®. Segundo o autor, a adjudicagao
pragmidtica consiste essencialmente em que “o juiz pragmdtico objetiva
alcancar a decisio que seja mais razodvel, levando em consideragao todas as
coisas, em que ‘todas as coisas’ incluem tanto consequéncias especificas ao
caso quanto sistémicas, em seu sentido mais amplo, talvez, como veremos,
ainda mais” (POSNER, 2010a, 10).

Em se tratando especificamente do direito legislado e constitucional,
o autor invoca ensinamentos da filosofia da linguagem, com especial en-
foque na teoria hermenéutica de Hans-Georg Gadamer, para concluir que
o significado dos preceitos normativos depende nio sé das propriedades
formais e semanticas da construgao linguistica, mas também das experiéncias

43 “O ponto crucial da analogia militar sobrevive a todas essas criticas: mesmo num sistema
mais hierdrquico e homogeéneo que o judicial, a interpretacdo ¢ criativa, nio mecanica.
E uma tentativa de dar sentido a uma situagio (compare-se com a interpretagio de
sonhos), e ndo somente a um texto ou a outra forma de comunicagio. Quando diante
de leis pouco claras os juizes, como oficiais subalternos diante de comandos pouco
claros, tém de invocar toda a sua capacidade de imaginagio e empatia, numa tentativa
— quase sempre condenada ao fracasso — de colocar-se na posicio dos legisladores que
promulgaram a lei que eles devem agora interpretar. Eles nio podem somente estudar
o signiﬁgcado evidente; devem tentar entender o problema com o qual os legisladores
estiveram as voltas” (POSNER, 2007, p. 367).

44 “A razoabilidade como norte judicial. Onde fica o juiz em tudo isso? Nao me ocorre ne-
nhuma abordagem melhor, para os juizes, do que conceberem sua tarefa, em cada caso,
como a de empenhar-se para chegar ao resultado mais razodvel nas circunstincias — que
incluem, embora nio estejam a eles limitados, os fatos do caso, as doutrinas juridicas,
os precedentes e virtudes do Estado de Direito como o stare decisis” (Ibid., p. 174, grifo
do autor). “Vou mostrar-me favoravel a uma teoria do direito como ‘atividade’ — a teoria
que fundamenta a teoria da previsao de Holmes; favordvel ao behaviorismo e, portanto,
contrério s ‘férteis’ concepgoes do mentalismo, da intencionalidade e do livre-arbitrio;
favordvel ao uso critico da légica, por oposi¢do a seu uso construtivo; favordvel a ideia
de que, nos casos dificeis, o objetivo apropriado do juiz é um resultado razodvel, e
nio um resultado demonstravelmente certo; e favordvel a uma concepgio do juiz
como um agente responsdvel, e n20 como um canal de decisdes tomadas em outras
insténciastﬁ) sistema politico” (Ibid., p. 37, grifo nosso).
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acumuladas pelo intérprete e das peculiaridades do contexto®. A chamada
reconstrugio imaginativa, entdo, perpassa a atribuicio de significados de
acordo com as amarras impostas pelo contexto, que fixam alguns limites
ao resultado da interpreta¢ao®. Cabe acentuar, todavia, que a teoria her-
menéutica apenas explica o fendmeno da compreensio, sem oferecer
respostas ou critérios para limitar a margem de atuagdo discriciondria do
6rgao aplicador, que sofre apenas parcial circunscri¢ao textual”. Assim, “em
resultado, os tribunais desfrutam de uma enorme discricionariedade no que
diz respeito as leis e a Constitui¢ao; sdo eles os principais criadores do direito
legislado e constitucional” (POSNER, 2007, p. 405) no padrio juridico
norte-americano.

Posner também sustenta que sua proposta de interpretagao e apli-
cagdo do direito, consistente em uma andlise de consequéncias segundo a
reconstrugao imaginativa focada na razoabilidade, nao pode prescindir de
uma aproximacao interdisciplinar com outros ramos do saber®. Segundo
ele, “outras disciplinas tém muito com que contribuir para a compreensao
e o aperfeicoamento do direito” (POSNER, 2011, p. VIII). Nessa linha de
pensamento, “a andlise econdmica do direito, quase por defini¢do, nega a
autonomia do direito” (POSNER, 2009, p. 19).

Entre todos os ramos do conhecimento, o autor destaca a economia
como o que merece maior atengdo dos juristas, porquanto “a estrutura im-
plicita de quase todo raciocinio juridico é econémica” (POSNER, 2007, p.
144)%. A teoria pragmadtica chamada direito e economia (Law and Economics)

45 “Repetindo a objecao central A regra do significado evidente: o significado nio reside
simplesmente nas palavras de um texto, pois as palavras estio sempre apontando para
alguma coisa que lhes é extrinseca. O significado é aquilo que emerge quando os critérios
e as experiéncias linguisticas e culturais sao aplicados ao texto. A diversidade da cultura
juridica moderna torna inevitdvel a existéncia de uma vasta 4rea de indeterminabilidade
na interpretagio, como parte do fendmeno mais amplo da indeterminabilidade juridica
que discuti anteriormente sem referir-me especificamente a legislacao” (Ibid., p. 397-398).

46 “O significado depende tanto do contexto quanto das propriedades seménticas de outras
propriedades formais dos enunciados linguisticos” (Ibid., p. 361).

47 “A hermenéutica coloca o problema, mas nio oferece solucio” (Ibid., p. 399).

48 “A teoria juridica interdisciplinar é inevitdvel” (POSNER, 2007, p. 587).

49 “O mais importante campo interdisciplinar dos estudos juridicos é a andlise econémica
do direito, ou, em sua definicio mais comumente conhecida, ‘teoria econémica do

direito™” (Id., 2011, p. 3).
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ou anélise econdmica do direito (Economic Analysis of Law) procura, na sua
modalidade descritiva, “identificar al6gica e as consequéncias econdmicas das

doutrinas e institui¢oes, bem como as causas econdmicas das transformacoes
juridicas” (POSNER, 2011, p. XII), e, de outro lado, no aspecto normativo,
visa a orientar “os juizes e outros defensores do interesse publico quanto aos
métodos mais eficientes de regulamentagio da conduta através do direito”
(POSNER, 2011, p. XII). Mediante o emprego dos mecanismos que tal
doutrina proporciona, o 6rgao deliberativo pode simular (mimetizar) um
cendrio mercadoldgico em que transagdes de custo proibitivo seriam vidveis
e, dessa forma, oferecer solu¢oes que permitam tais operagoes, facilitando o
livre mercado®.

Notadamente, a opgao entre os vdrios resultados possiveis implica
uma andlise de custos e beneficios quanto ao futuro econdémico do pais’.
Outrossim, segundo Posner, a decisao juridica deve promover a maximizagao
da riqueza (wealth maximization), no sentido de estimular a otimizagao de
valores e expectativas financeiras e nao financeiras, servindo a atribui¢io de

50 “O aspecto redrico mais ambicioso da abordagem econdmica do direito é a proposta
de uma teoria econdmica unificada do direito, no 4mbito da qual se considera que a
funcio desta é a de facilitar a operagio do livre-mercado e, nas 4reas em que os custos
das transagoes mercadoldgicas sio proibitivos, a de ‘mimetizar o mercado’ por meio de
determinagées, mediante decisdo judicial, do desfecho que seria mais provdvel caso as
transagoes do mercado fossem vidveis” (Ibid., p. XIII-X1V, grifo do autor). “[Teorema
de Coase:] A segunda tarefa insere-se num contexto em que os custos de transagio sio
proibitivos e consiste na tentativa de produzir o esquema de alocacio de recursos que
teria existido se os custos de transacdo fossem nulos, pois este é o esquema de alocagio
mais eficiente” (Ibid., p. 18).

51 “Esse tipo de andlise, chamada de andlise de custo-beneficio pelos economistas e de
racionalidade de meio-fim (&s vezes, de deliberagao) pelos filésofos da razao prtica, ¢
importante em todos os niveis do pensamento e, com certeza, no raciocinio juridico”

(Id., 2007, p. 142).
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pregos apenas como pardmetro de andlise®. O mais poderoso critério para
avaliagdo da eficiéncia na maximizagio da riqueza é o chamado teorema de
Pareto, segundo o qual “um estado de coisas ¢ ideal se nao puder ser alterado
sem deixar pelo menos uma pessoa em pior situagao, e é superior a outro
estado de coisas se deixar pelo menos uma pessoa em melhor situacio e
nenhuma em mad situa¢do” (POSNER, 2011, p. 105). Contudo, a andlise
pragmdtica de custo e beneficio voltada 2 eficiéncia na maximizacio da ri-
queza no deve funcionar como um dogma, mas, sim, como um mecanismo
que permite mais adequadamente identificar as consequéncias das decisoes
judiciais, no sentido de viabilizar uma solu¢iao mais razodvel®.

Cabe assinalar, nesse particular, o entendimento do autor de que a
maximiza¢ao da riqueza nio é apenas um guia para decisbes no cendrio
do direito consuetudindrio ou jurisprudencial (common law ou judge made
law), mas também um valor social, ou seja, um conceito ético, haja vista que
serve como referencial para orientagio critica das condutas a ser estimuladas

52“O pressuposto bdsico da economia que orienta a versio da andlise econdmica do
direito que apresentarei aqui € o de que as pessoas sio maximizadores racionais de suas
satisfacoes — todas as pessoas (com excegio de criangas bem novas e das que sofrem de
graves distirbios mentais), em todas as suas atividades (exceto quando sob influéncia de
transtornos psicéticos ou perturbacoes semelhantes que decorrem do abuso de 4lcool
e drogas) que implicam uma escolha” (POSNER, 2007, p. 473-474). “Deve ficar
subentendido que tanto as satisfagbes ndo-monetdrias quanto as monetdrias entram no
cdlculo individual de maximizagio (de fato, para a maioria das pessoas o dinheiro ¢ um
meio, e nio um fim), e que as decisoes, para serem racionais, nio precisam ser bem
pensadas no nivel consciente — na verdade, nio precisam ser de modo aﬁ)gum conscientes.
Nio nos esquegamos de que ‘racional’ denota a(ﬁ:quagéo de meios a fins, e nio meditagao
sobre as coisas, ¢ que boa parte de nosso conhecimento ¢é técita” (Ibid., p. 474). “A
‘riqueza em ‘maximizagio da riqueza’ refere-se A soma de todos os bens e servicos
tangiveis e intangiveis, ponderados por dois tipos de precos: precos ofertados (o que as
pessoas se predispéem a pagar por bens que ainda nao possuem) e precos solicitados (o
que as pessoas pedem para vender o que possuem)” (Ibid., p. 477).

53 “A importancia da economia para o direito é que os economistas estdo preocupados em
mapear muitas das consequéncias que sdo centrais para a andlise legal pragmdtica, como
os efeitos econdmicos (‘econdmico’ num sentido amplo ou estreito) de sindicatos, cartéis,
divércio, incapacidade, discriminagio, indenizagio punitiva, regulamentacoes de seguranga
e satde, penas de prisio e por af infinitamente” (Id., 2010a, p. 60). “O juiz pragmdtico nao
incorpora a andlise custo-geneﬁcio ou qualquer outro aspecto da economia como dogma
(‘economia do bem-estar, derivada por exemglo do utilitarismo). Ele s6 a usa se ela o ajudar a
identificar e pesar as consequéncias de decisoes alternativas” (Ibid., p. 281).
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em sociedade’. Sob esse 4ngulo, denota-se que se trata de uma abordagem
distinta do utilitarismo, porque nao estd voltada ao atingimento da obtengao
da maior vantagem pessoal, mas, sim, direcionada a otimizagao das riquezas
de forma sistémica para todos®.

Assim, Posner concebe a decisao juridica como uma reconstrugao
imaginativa, guiada por uma andlise de parAimetros econdmicos e focada nas
consequéncias para atingimento de um resultado razodvel. Para alcancar tal
objetivo, o autor sustenta que nao existe um método de raciocinio juridico
diferente daquele que cotidianamente as pessoas empregam para tomada de
decisdes*. Entretanto, desenvolve um breve roteiro de quatro etapas para
descrever como os juizes deliberam os casos dificeis (hard cases) no padrao
consuetudindrio ou jurisprudencial (common law ou judge made law). O
primeiro passo consiste em obter um conceito geral que sirva de guia para
decisao, dentro da drea do direito pertinente, com lastro no material juridico
tradicional, consistente nos textos legislativos, na histéria, nas caracteristicas
dos tribunais e dos legisladores. Nessa primeira fase, o autor sustenta que
tal linha mestra deve efetivamente ser a maximizagao da riqueza. A segunda
etapa, por sua vez, consiste em examinar os precedentes relevantes e outras
fontes de informagao que possam ajudar na formulacao da deliberagiao. Em
um terceiro momento, o magistrado deve efetuar uma andlise das politicas
publicas referentes ao caso em questao, em busca de uma proposicao reso-

54 “O que talvez seja novidade é que eu nio apenas compartilho com Bentham a certeza
de que os individuos sdo maximizadores racionais de sua prépria satisfagio em todos os
setores da vida, mas também acredito na eficiéncia econdmica como conceito tanto ético
quanto cientifico” (Id., 2010b, p. 17). “Uma vez que a maximizacio da riqueza nio ¢
apenas um guia para o julgamento com base no common law, mas também um valor
social genuino, e o tinico que os juizes tém condi¢des favordveis de promover, ela oferece
nio somente a chave para uma descrigio exata do que cabe aos juizes fazer, mas também
o referencial perfeito para a critica e a reformulacio” (Id., 2007, p. 484).

55 “Uma vez que a utilidade é mais dificil de avaliar do que a riqueza, um sistema de
maximizagio da riqueza pode parecer um substituto de um sistema utilitarista, mas
¢ mais do que isso; seu espirito é diferente. A maximiza¢io da riqueza é uma ética
de produtividade e cooperagio social — para ter direitos sobre os bens e servicos da
sociedade, vocé deve poder oferecer alguma coisa que as pessoas valorizem — enquanto
o utilitarismo é uma ética hedonista e anti-social, como demonstrou o tltimo exemplo”
(POSNER, 2007, p. 526). Ver, também, Posner (2011, p. 99-102).

56 “[...] a decisdo dos casos juridicos dificeis ¢, muito frequentemente, uma forma de andlise de
politicas publicas, e nio o produto de uma metodologia especifica’ (Id., 2007, p. 179).
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lutéria plausivel. Por fim, o juiz deve cotejar tal proposta de solugiao com
os precedentes (novamente), para verificar se eles nao a anulam, de modo a

atingir o resultado decisério final”.

Quinto, como se pode perceber do que antes foi dito acerca do mo-

delo deliberativo do pragmatismo juridico, essa proposta pds-positivista nao
apresenta critérios adicionais para limitar a discricionariedade deciséria dos

juizes®. Ao contririo, admite que as orientagées do passado, como prece-
dentes e textos legislativos, ndo podem exigir nada do érgao aplicador no
presente, muito embora sejam de elevada importincia para preservagio das

57

58
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“Vou ilustrar o que entendo por decisdo judicial bem fundada com um exemplo de
direito concorrencial. O primeiro passo para se decidir um caso concorrencial dificil,
um caso nio controlado por precedentes ou, em outros aspectos, nao suscetivel a um
julgamento seguro em primeira instincia, consiste em extrair (ndo desnecessdrio dizé-lo
— através de um processo dedutivo), da histdria e dos textos legislativos relevantes, das
caracteristicas institucionais dos tribunais e do poder legislativo ¢, na falta de uma dire-
triz definitiva procedente dessas fontes, também de uma concepgio social, um conceito
geral de direito concorrencial que sirva de guia para a decisdo. Atualmente, um popular
candidato a tal conceito ¢ a maximizacio da riqueza, ainda que se trate, como nem ¢
preciso dizer, de uma opgao contestdvel. Tendo feito essa opgao (a Suprema Corte atual
quase a fez por ele, mas nio inteiramente), o juiz quereré entao examinar os precedentes
relevantes e outras fontes de informagio que possam ajudar a decidir o caso em pauta.
Esse ¢ o segundo passo. O terceiro passo é um juizo sobre politicas piblicas — em alguns
casos, contudo, pode assemelhar-se a uma dedugio légica — que decida o caso de acordo
com oS principios da maximizagao da riqueza. O quarto passo retorna aos precedentes,
mas estes agora sio vistos como autoridages, e nao como simples dados; o juiz vai querer
certificar-se de que o juizo sobre politicas publicas feito no terceiro passo nio é anulado

por nenhum precedente vinculante” (POSNER, 2007, p. 177-178).

“Para conferir regularidade e previsibilidade ao processo, o poder legislativo cria regras
que serdo aplicagas pelos juizes, e estes criam suas préprias regras para preencher as
lacunas (as vezes enormes) do produto legislativo; se nio houver pofer legislativo, eles
criam todas as regras. [...] Em geral, porém, a coisa mais importante ¢ resolver a disputa”

(Ibid., p. 177-178).
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expectativas das pessoas, de modo que possam conduzir seus negdcios com
seguranca®. Para Posner (2010a, p. 89):

O interesse social na continuidade e na constancia da lei, que
¢ importante para possibilitar que as pessoas planejem seus
assuntos, deve ser compensado pelo interesse social na adap-
tabilidade da lei & mudancga, que é importante para elaborar
normas juridicas sélidas e decisoes sensiveis as circunstancias
particulares do caso individual.

Em outras palavras:

Entre casos sucessivos, no hd interesse social pela continui-
dade ou pelo ajuste harmonioso enquanto tais. Estabilidade e
previsibilidade sdo meramente duas das consideragées que vao
determinar se o caso seguinte segue o anterior ou dele se afasta
— talvez as duas mais importantes, mas que nao influenciam o

argumento (POSNER, 2007, p. 349).

Outrossim, o modelo tedrico do autor em nada contribui para reduzir a

margem de discricionariedade dos érgaos julgadores, salvo a apresentagao da
linha mestra da maximizagio de riquezas como critério decisério uniforme.

Em que pese o autor adjetivar como “desejével” a reducio da ampli-

tude deciséria dos magistrados ao deliberar acerca de politicas publicas, sua

59
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“A abordagem pragmdtica permite ao juiz arrombar a drea fechada, apesar de com
cuidado, mediante um exame minucioso das consequéncias de fazer isto, de, de certa
forma, desconsiderar a lei para alcangar algum objetivo pritico imediato” (Id., 2010a,
p. 63). “Além disso, o pragmatismo nio deixa os juizes se movimentarem livremente.
O juiz pragmdtico fica menos restringido pela doutrina, pela teoria, do que o juiz for-
malista pensa estar. Mas as restri¢oes materiais, psicoldgicas e institucionais sobre juizes
pragmdticos e outros sdo considerdveis e limitam o arbitrio mesmo do juiz pragmdtico
perfeitamente consciente de suas agoes. [...] A doutrina cria expectativas nas pessoas
subordinadas 2 lei e o valor social de proteger essas eXﬁ)ectativas, (fe facilitar o comércio
por exemplo, é algo que um juiz pragmdtico precisa levar em consideragio ao decidir

uando, se e como se desviar dos principios existentes” (Ibid., p. 73). “O pragmatismo
ae Posner nio leva a sério os imperativos contidos nas proposi¢coes normativas, sendo

adepto de uma flexibilizagio a critério do aplicador” (DIMOULIS, 2006, p. 160).
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visao realista entende que se trata de uma caracteristica tipica e inafastdvel®.

No seu entender, assim “como os legisladores, os juizes também legislam,
apenas o fazem com mais cautela, menos velocidade, mais principios e
menos partidarismo” (POSNER, 2009, p. 250). Além disso, a produgio
de diversas decisdes sobre o tema, com caracteristicas diversas, apesar de
indesejdvel, pode promover os aspectos empiricos e adaptativos do pragma-
tismo juridico, na medida em que ocorre uma sele¢ao natural daquela que
apresenta as melhores consequéncias sistémicas, 2 medida que os diversos
processos seguem rumo ao dpice da estrutura recursal®’. Sob essa 6ptica, “os

60 “E desejdvel minimizar a discricionariedade das autoridades, inclusive a dos juizes, mas
indesejavel — e também impossivel — eliminar totalmente a discricionariedade oficial”
(POSNER, 2007, p. 81). “Para um pragmatista, isso nio significa formalismo legal no
sentido de uma conformacio cega a norma preexistentes — ruat caelum ut fiar iustitia
(deixe que os céus caiam desde que a justica se faga) — ¢ assim, uma rendncia de toda
flexibilidade, criatividade e adaptabilidade judicial. Significa uma devida consideragao
(ndo exclusiva, nio obstando as escolhas) pelo valor politico e social da continuidade,
coeréncia, generalidade, imparcialidade e previsibilidade na defini¢ao e administragao
de direitos e deveres legais. Reconhece a desejabilidade de nao extinguir, mas de circuns-
crever o arbitrio judicial” (Id., 2010a, p. 47-48).

61 “Assim, o destino de um litigante pode ser determinado pela ocasionalidade com a
qual um juiz ou juizes calham de se pronunciar nos sucessivos estdgios do seu proces-
so, conforme este vai seguindo seu caminho pelo sistema judicial. Isso é lamentdvel
e até mesmo aterrorizante. Porém, as tinicas solu¢des inimagindveis — um Judicidrio
homogéneo, no qual juizes sendo parecidos, tenderiam a exercer seu arbitrio da mesma
forma ou um corpo de doutrina legal tao detalhado e rigido que juizes nio teriam
arbitrio — sdo tao indesejdveis quanto inatingiveis. E mesmo que fosse factivel, o que
nio ¢, ter um Unico supremo tribunal nacional estabelecido em tribunal pleno para
revisar cada decisdo de um juiz de instincia inferior, seja ele estadual ou federal, isso
seria indesejdvel, porque centralizaria o poder judicial (fe forma indevida, esmagando
a diversida(fe e experimentagdo sauddveis. Isso nio parece ser uma solugio feliz. Parece
inescapdvel que o povo americano continue a ser cobaia numa experiéncia nacional
realizada pelos tribunais” (Ibid., p. 93). “A misceldnea de virtudes sistémicas que venho
descrevendo implica numa atitude respeitosa pelos juizes nao apenas em relagio ao
texto da constituicio ou das leis, mas também em relagio as decisoes anteriores. De
fato, ela exige dos juizes, via de regra, tratarem o texto e decisdes anteriores como o
material mais importante da decisdo judicial, pois sio o material no qual a comunidade
necessariamente coloca sua conflanga princiFal ao tentar descobrir o que é a ‘lef’, isto ¢,
0 que os juizes fario com uma controvérsia legal se ela surgir. Um bom juiz pragmdtico
tentard pesar as boas consequéncias da pronta adesio as virtudes da norma juridica,
que defendem a firmeza, em detrimento das mds consequéncias de serem tentados a
inovar quando deparam com controvérsias que as decisoes judiciais anteriores e textos
candnicos nio estao bem adaptados para solucionar. Esta perspectiva adaptacionista,

ue encontra eco no pensamento darwinista, é enfatizada no ensaio de Dewey sobre
gireito, discutido no préximo capitulo” (Ibid., p. 50).
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juizes pragmadticos que decidem abracar uma nova ideologia suplantarao
a doutrina estabelecida, ‘de significado sem nuances’, baseada em decisoes

judiciais e outros obsticulos formalistas & mudanga legal, como os juizes
alemaes fizeram na era Hitler”, mormente porque “o pragmatismo nio tem
alma; nio tem raizes nos conceitos de justica ou direito natural; nao tem
nada para se contrapor a opinido publica’ (POSNER, 2010a, p. 72).

Um ponto correlato a inafastabilidade da discricionariedade judicial
diz respeito a inexisténcia de critérios sélidos e objetivos que permitam
reduzir a margem de manobra do 6rgao aplicador, apesar dos esforcos de
tedricos nesse particular®. Logo, nio hd como verificar a corre¢ao material
de uma decisao judicial de forma objetiva e indiscutivel, mas tdo somente é
vidvel apontar se a conclusao do magistrado foi razodvel ou nao®.

Sexto, considerando o que foi dito anteriormente, verifica-se que hd
uma incompatibilidade entre a teoria deciséria de Posner e a tese da dnica
resposta correta (the one right answer) de Dworkin, haja vista o seu enten-
dimento de que a discricionariedade das decisoes judiciais ¢ inafastével e
implica a possibilidade de diversas solugoes razodveis para o mesmo caso,
sem que se possa determinar objetivamente se é a tinica certa ou nao*.

Para o autor, o principal ébice a possibilidade de cogitar a existéncia
de apenas um resultado escorreito para cada caso reside na heterogeneidade

62 “A busca da objetividade no direito, que até aqui consumiu boa parte de nossa atengio,
ainda estd por revelar o Santo Graal que permitird que os juizes decidam os casos mais
complicados em bases mais sélidas, ‘profissionais’ e imperativas, ¢ menos subjetivas,
‘politicas’ e (frequentemente) idiossincrdticas do que seus valores pessoais e suas prefe-
réncias éticas relativas a politicas publicas” (POSNER, 2007, p. 419).

63 “Como ocorre tdo comumente nas decisoes juridicas, sua corregio [do caso Brown vs.
Board of Education] é politica e nio epistémica, pragmdtica e nio apodictica” (Ibid., p.
4006). “Se a epistemologia e a ontologia nio serdo capazes de preservar a objetividade e
a autonomia do direito, tampouco o fard a hermenéutica. Nem a teoria interpretativa
em geral, nem a rica literatura sobre a interpretagio juridica (uma verdadeira confusio
de riquezas) irdo subscrever as interpretacoes objetivas do common law, das leis ou da
Constituigao” (Ibid., p. 611).

64 “Em segundo lugar, pessoas com formagio educacional, politica e religiosa semelhante
tendero a interpretar uma obra literdria de modo convergente, enquanto pessoas com
formacio diferente tenderdo a interpretd-la de modo divergente; o mesmo acontece no
direito” (Ibid., p. 270-271). “A esséncia da tomada de decisoes interpretativa estd em
considerar as consequéncias das decisdes alternativas. Nio hd interpretagoes ‘logicamen-
te’ corretas; a interpretagio nio é um processo 16gico” (Ibid., p. 615).
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das atuais sociedades, a exemplo da norte-americana, em que as pessoas
divergem sobre uma mirfade de temas. Mesmo magistrados com formagao
académica similar e integrantes do mesmo grupo social podem, eventual-
mente, ter opinides diversas acerca da melhor solugao para determinada
controvérsia juridica. Por essa razao, ¢ impossivel determinar objetivamente
se uma resposta ¢ efetivamente a nica correta®.

4 CONCLUSAO

Em breve sintese, é possivel apontar que as caracteristicas da proposi-
¢ao pés-positivista de Posner, com relacio as quatro plataformas centrais da
teoria do direito, sao as seguintes:

a) as fontes juridicas s2o compostas por todos os argumentos empre-
gados pelos magistrados para resolucao dos problemas cotidianos, na conse-
cugio da tarefa de governar a comunidade, incluindo as orientagdes deixadas
pelo passado e as opinides acerca das melhores consequéncias para o futuro;

b) as normas juridicas sao concebidas pragmaticamente, como uma
construgio baseada em todos os argumentos que os juizes empregam para
resolver os problemas concretos, incluido regras juridicas e outros padroes
decisérios menos densos, extraidos de todos os ramos do saber relevantes
(interdisciplinaridade);

©) no atinente ao ordenamento juridico, o autor nio apresenta uma
variagao com relacao ao modelo da pirdmide hierdrquica juspositivista, salvo
quanto a necessdria assimilagao dos demais padroes normativos menos densos,
em razao das demais peculiaridades de sua formulagio tedrica;

d) a decisio juridica é tomada politicamente pelos juizes, na qualidade
de agentes encarregados de adjudicar direitos, mediante uma reconstrugao
imaginativa (imaginative reconstruction), guiada por uma anélise de maxi-
mizagao de riquezas (wealth maximization) e focada nas consequéncias para
atingimento de um resultado razodvel (reasonebleness).

65 “A ideia de que existem respostas corretas para todas ou para a maioria das questdes mo-
rais, é chamada de ‘realismo moral’, e numa sociedade heterogénea isso tende a parecer
ainda menos plausivel do que uma crenca de que existem respostas corretas inclusive”

(Ibid., p. 269).
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