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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar o pragmatismo juridico,
especificamente as suas principais caracteristicas acerca da atuagdo ju-
dicial, sob a 6tica do autor e juiz norte-americano Richard Posner, bem
como as criticas tragadas por Ronald Dworkin sobre alguns aspectos do
pensamento de Posner, especialmente o ceticismo quanto as pretensdes
juridicamente tuteladas. Por intermédio de pesquisa teérica, analisa o
pensamento destes dois autores e apresenta a solugdo elaborada por
Dworkin, relativa ao direito como integridade, para as inconsisténcias
do pragmatismo juridico de Posner. Considera ao fim, que Dworkin
nao rejeita o pragmatismo juridico como um todo. Na verdade, o direito
como integridade extrai os melhores aspectos do pragmatismo a fim de
chegar a uma solu¢ao mais coerente e completa para a pratica juridica.

Palavras-chave: Atuacdo Judicial; Pragmatismo Juridico; Richard
Posner; Direito como Integridade; Ronald Dworkin.

The refutation of Dworkin to the skepticism as to preten-

sions juridically tutored

ABSTRACT

This article is a result of scientific research conducted about a theory
belonging to the field of Philosophy of Law entitled Legal Pragmatism,
specifically as to its main characteristics about the judicial acting from
the perspective of the indoctrinator and US judge Richard Posner as
well as the criticism made by the also philosopher of law Ronald Dwor-
kin on some aspects of the thought of Posner, especially the aspect of
skepticism as to pretensions juridically tutored. In addition, it presents
the solution developed by Dworkin for what he believes are inconsisten-
cies presents in the Legal Pragmatism of Posner, that would be the law
as integrity. Analyzes of THE theoretical way the thought of these two
authors, both appropriating some of his major works which focus on
the judicial acting. Considers, lastly, that Dworkin does not ignore the
Legal Pragmatism as a whole, having succeeded in extracting the best
aspects of this theory in order to reach a solution that, in his view, would
be more consistent and complete to legal practice.

Keywords: Judicial Acting; Legal Pragmatism; Richard Posner; Ronald
Dworkin; Law as Integrity.
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Introdugao

A pratica juridica contemporanea tem sido alvo de muitas discussoes a fim de se chegar a uma boa
compreensdo acerca da atuagao judicial e seus impactos para o sistema juridico de um pais. No campo da
filosofia do direito, muito se discute sobre os limites da atuagdo do juiz, especialmente em um contexto
de crescente judicializagdo da politica e das relagdes sociais, em que o Judicidrio tem assumido um lugar
central nas democracias contemporaneas, com grande visibilidade e legitimidade. Deve o juiz meramente
aplicar as convengoes juridicas - leis e precedentes — ou tem a possibilidade de ir além, agindo com base
em suas convic¢oes politicas e morais, deixando de aplicar a lei ou conferindo-lhe outro sentido quando

ela ndo mais atendesse os interesses sociais?

Essas reflexoes levam ao pragmatismo juridico, que tem como um dos principais expoentes o ted-
rico e juiz norte-americano Richard Posner. Um ponto importante nessa discussdo é o ceticismo quanto
as pretensoes juridicamente tuteladas, termo apresentado por Ronald Dworkin em referéncia a teoria do
pragmatismo juridico de Posner. Essa ideia é representada pela atuagao cética que um juiz pode ter ao afas-
tar os direitos das partes litigantes previstos em leis e/ou precedentes, por considerar que as convengoes
juridicas ndo sdo capazes de dar uma solugéo plausivel para o caso concreto que seja condizente com os in-
teresses da comunidade. Essa desconsideragdo das pretensdes juridicamente tuteladas enseja uma atuagao

mais proativa do juiz, que acaba decidindo com base naquilo que ele acha mais adequado.

Ressalte-se que, no meio académico-juridico brasileiro, a teoria interpretativista de Ronald
Dworkin tem sido muito difundida, muitas vezes de maneira equivocada. A relevancia deste trabalho jus-
tifica-se em razdo da necessidade de se desmistificar alguns aspectos que até entdo tém sido tomados como
verdades acerca da teoria de Dworkin e mesmo do Pragmatismo juridico de Richard Posner, bem como
trazer a tona um dos pontos nos quais Dworkin e Posner se mostram divergentes: a interpreta¢ao judicial
- que é um ponto central na teoria de Dworkin. E, mais especificamente, analisar quais os impactos que
o pragmatismo apresenta na pratica juridica ao ter uma postura cética em relacdo as pretensoes juridica-

mente tuteladas.

Dworkin reconhece como vantajosos alguns aspectos do pragmatismo juridico, como o favore-
cimento da flexibilidade e a liberdade que os juizes tém de realizar mudangas dentro da pratica juridica.
Contudo, estabelece criticas também, cuja principal delas — objeto deste trabalho - é em relagao ao ceticis-
mo que os juizes pragmaticos apresentam quanto as pretensoes juridicamente tuteladas, isto é, para eles,
os verdadeiros direitos ndo sdao aqueles previstos em leis ou precedentes, e sim os que surgem mediante as
decisdes judiciais, conforme as necessidades das partes em cada caso, cujas consequéncias devem se esten-
der, ressalte-se, para além das partes. Isto ocorre porque ha um temor por parte dos juizes pragmaticos de
que os direitos previstos nas leis e nos julgados prejudiquem a comunidade como um todo, em decorréncia

de uma atuagdo equivocada de legisladores ou juizes do passado.

No momento de decidir casos mais faceis, cujas leis e precedentes sdo claros e definidos, o juiz prag-
matico comete uma “nobre mentira” (DWORKIN, 1999, p. 194) ao fingir, para as partes litigantes, que leva

em consideragao os direitos previstos nessas leis e/ou precedentes; o juiz age “como se’ estivesse vinculado
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pelas convengdes passadas” (ARRUDA, 2011, p. 149), quando, na verdade, as desconsidera por completo,
acreditando que apenas a sua decisdo é capaz de garantir o direito mais adequado para a parte, que serd
aquele direito que mais esteja de acordo com os interesses da comunidade. Agindo assim, o juiz pragmatico
acaba atuando de maneira decisionista e arbitraria, porque nao se sabe ao certo que parametros ele utiliza
para decidir. Nesse sentido, esta teoria nao traz previsibilidade, um elemento muito importante para uma

pratica juridica coerente.

Segundo Posner, “os juizes criam em vez de descobrirem o direito, e usam como insumos as regras
formuladas por legislaturas e tribunais anteriores (‘direito positivo’) quanto suas proprias preferéncias éti-
cas e sobre politicas publicas” (POSNER, 2007, p. 611). Com essas palavras, Posner demonstra ndo haver
uma preocupagio com os direitos tutelados em regras ou precedentes no momento da decisao judicial, mas
o que se demonstra relevante, para ele, é que os juizes ajam da melhor maneira possivel para alcangar as
consequéncias desejadas para uma determinada comunidade, mesmo que tome uma decisao carregada de
subjetivismo. Dworkin critica veementemente esta ideia, simplesmente porque isso estaria longe de alcan-

car a objetividade pretendida por ele para a pratica juridica.

E em um contexto de crescente juridiciza¢ao das relagdes sociais e de aumento da credibilidade das
instancias judicidrias, o trabalho, por intermédio de pesquisa tedrica, analisa, no primeiro capitulo, o prag-
matismo juridico na visdo de Richard Posner e o comportamento de um juiz pragmatico; no segundo ca-
pitulo, o ceticismo interpretativo; no terceiro, as criticas apresentadas de Ronald Dworkin ao pragmatismo
juridico de Richard Posner, notadamente ao ceticismo quanto as pretensoes juridicamente tuteladas; e, por
fim, no quarto capitulo, analisa o direito como integridade como solu¢ao apresentada por Dworkin para as
incompletudes do pragmatismo juridico, como reagao as tendéncias quase anarquicas que sao propagadas

pelo pragmatismo.

O pragmatismo juridico na visao de Richard Posner. Comportamento de um juiz pragmatico

Em sua obra Problemas de Filosofia do Direito, Posner afirma que o Direito norte-americano é e

deve ser pragmatico. A vertente do Pragmatismo juridico que Richard Posner adota (2007, p. 40)

[...] enfatiza as virtudes cientificas (a pesquisa feita com imparcialidade e seriedade), coloca o processo de in-
vestigacdo acima dos resultados das pesquisas, prefere a efervescéncia a imobilidade, rejeita as distingdes que
ndo fazem diferenca pratica — 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 agdo, aprecia a experimentacdo, gosta de desafiar as vacas sagradas e — nos limites da
prudéncia — prefere dar forma ao futuro a manter-se em continuidade com o passado. Veja-se, portanto, que
estou falando de uma atitude, e ndo de um dogma; uma atitude cujo “denominador comum” é “um instrumen-
talismo que, voltado para o futuro, tenta mobilizar o pensamento como uma arma capaz de deflagrar agdes mais

eficazes”.

Como se depreende do excerto acima, este autor pugna por um Direito de cunho empirico, livre
de divagagoes que, segundo ele, sdo proprias das teorias abstratas tais como as teorias morais e constitu-

cionais, divagagdes estas que de nada serviriam ao Direito enquanto atividade judicial. Isso porque ele
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acredita que tais teorias ndo conferem um real panorama da pratica juridica norte-americana a fim de
solucionar os problemas detectados. Ao revés, Posner defende que as teorias das ciéncias sociais de carater
mais empirico como a sociologia juridica é que seriam capazes de detectar os problemas e propor solugdes

mais eficazes para as dificuldades detectadas na atua¢ao dos operadores do Direito.

Apenas os métodos empiricos de investigacao cientifica seriam capazes de conferir a melhor faceta
que um Direito de uma sociedade pode apresentar: um sistema juridico atento aos problemas e disposto a
soluciona-los, nao fechado apenas a divagagdes abstratas e/ou metafisicas — que a seu ver acabam ultrapas-
sando a real necessidade das pessoas. Ele defende um pragmatismo juridico que seja proximo ao pragma-
tismo do cotidiano, de modo que os juizes devem tomar decisdes da maneira mais pratica possivel, agindo
segundo suas proprias convicgdes se for preciso e utilizando outros elementos que tornem a tomada de

decisdo mais célere e menos complexa.

Posner (2007) ainda admite um carater instrumental das leis e dos precedentes judiciais, pois acre-
dita que o papel deles ¢é servir a realizacdo das diferentes necessidades humanas e isso se da com a possi-
bilidade de os mesmos serem revisados e alterados ao longo do tempo, diferentemente de uma aplicagao
meramente legalista, formal e infindavel dos mesmos. Outros materiais juridicos e extrajuridicos também
possuem um carater instrumental, na medida em que podem servir de meio para auxiliar os juizes na re-

solugdo dos casos concretos.

Para o referido autor, o Direito, entendido enquanto atividade judicial, ndo pode estar aprisionado
as convicgoes do passado apenas por respeito pelos legisladores que editaram as leis ou, no caso dos prece-
dentes, dos juizes que tomaram as decisdes que servem de parametro para casos semelhantes, pois ¢ claro
que tais autoridades, enquanto seres humanos, podem ter cometido falhas, ou mesmo podem ter acertado,
mas para o seu contexto— de criagdo legislativa e judicial - histérico, econémico, politico e social ja ultra-

passado, havendo grandes chances de nao mais se aplicarem ao contexto atual (POSNER, 2007).

Nesse sentido, se uma lei ou um precedente revelam-se obsoletos e inaplicaveis a um caso atual, é
indubitavel que se pode deixar de aplica-los, pois ndo servirao para as necessidades tanto das partes liti-
gantes quanto da sociedade como um todo, o que revela mais uma vez a caracteristica pragmatica de que
as leis e os precedentes judiciais possuem um carater instrumental: se ndo mais servem para atender aos
anseios humanos daquele contexto local e temporal, ndo deverao mais ser considerados como parametros
no momento de tomada de decisao, devendo a convic¢ao pessoal dos juizes ser levada em consideragao, se

for preciso, de acordo com sua experiéncia.

Dai a necessidade de se pensar em um Direito que nao se volte apenas ao passado, mas ao contrario,
que seja construido com vistas ao futuro, deixando de lado, se for preciso, as leis e os julgados construidos
no passado — bem como outros materiais juridicos - que nao mais forem uteis no atendimento das aspi-
ragOes presentes e vindouras de uma dada sociedade e abrindo espago para outros elementos que possam
servir melhor ndo sé a um caso especifico, mas para todo o sistema juridico, ainda que esses elementos

advenham da propria vivéncia do magistrado ou mesmo da opinido publica.
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Posner nao defende um afastamento total dos materiais juridicos elaborados no passado como as
leis e os precedentes, pois muitos certamente servirdo para o presente, e por isso ndo devem ser descartados
e sim utilizados na construgao do raciocinio judicial. O que se esta falando aqui ¢ da possibilidade de eva-
dir-se do Direito na busca por uma melhor solugdo para os casos concretos, notadamente os mais dificeis,

quando o mesmo nao se mostrar util.

Na obra “A Problematica da Teoria Moral e Juridica,” Posner (2012, p. 358) apresenta o pragmatismo
o € qe e o A s N
juridico como “a disposi¢do de basear as decisdes publicas em fatos e consequéncias, ndo em conceitualis-
mos e generalizagdes”, demonstrando, com isso, dois aspectos de seu pensamento: (i) seu desinteresse pelas
teorias morais e constitucionais, tais como a teoria do fildsofo do Direito Ronald Dworkin, por considera
-las inuteis para a solugdo dos casos concretos, haja vista serem demasiado abstratas e (ii) caracterizagao do
consequencialismo como uma das caracteristicas do Pragmatismo juridico, pois os juizes devem agir sem-

pre visando as melhores consequéncias das suas decisdes para todos os membros da comunidade juridica.

Para Posner (2007, p. 610-611), o Direito nao pode ser descrito apenas como um conjunto de con-
ceitos, sejam estes de direito positivo ou natural, mas sim como o conjunto de atividades praticadas pelos
profissionais do Direito, em especial os juizes, que devem agir eticamente. Herdou essa ideia de Holmes
(2002, p. 422-442), defendendo que ele acertadamente descreveu o Direito como sendo uma atividade
propriamente dita, como se se resumisse ao dia a dia dos operadores do Direito, a verdadeira experiéncia
diaria dos magistrados, ideia esta que passou a proporcionar o fim da dicotomia entre direito positivo e

direito natural.

No entanto, Posner sugere uma forma de por fim a tal dicotomia sem maiores prejuizos, qual seja,
afastar as concepgoes tradicionalistas da filosofia do Direito e reconhecer o Direito em termos pragmaticos
quanto a atuagao judicial. Para ele, o Pragmatismo juridico é apropriado porque trata dos problemas juri-
dicos de maneira experimental, concreta,

[...] com plena consciéncia das limitacdes da razdo humana, como consciéncia do ‘carater local’ do conheci-

mento humano, da dificuldade das tradugdes entre culturas, da inalcancabilidade da ‘verdade, da consequente

importancia de manter abertos diferentes caminhos de investigacdo, do fato de esta tltima depender da cultura

e das instituigdes sociais e, acima de tudo, da insisténcia em que o pensamento e a agdo sociais sejam avalia-

dos como instrumentos a servi¢o de objetivos humanos tidos em alto apreco, e ndo como fins em si mesmos
(POSNER, 2007, p. 621-622).

De fato, a teoria pragmatica de Posner é, em grande medida, avessa as teorias jusfilosoficas, e ha
diversos motivos para isso, um deles é que, para Posner, os juizes ndo devem - e muitas vezes nao conse-
guem, por uma questao de tempo - se debrugar sobre as diversas teorias existentes no mundo académico,
pois elas muitas vezes s suscitam mais dividas em vez de ajudd-los a tomar decisdes. Além disso, como
ele defende uma pratica mais experimental do Direito, pretendendo que os juizes experimentem variadas
solugoes até ver qual delas realmente funciona, afirma que os mesmos nido devem se prender ao que os
jusfilosofos dizem em suas teorias, ou mesmo as leis, decisdes judiciais e outros materiais juridicos que por
terem sido criados por autoridades passadas respeitadas acabam sendo considerados verdadeiros e imuta-

veis, o que é demasiado prejudicial, segundo o autor.
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Posner é adepto da ideia de que nao ha verdades objetivas e imutaveis para o direito. A pratica pode
ser revisada e alterada conforme a opiniao publica clame por uma mudanga, de acordo com os métodos
empiricos de investigagdo. Ademais, o juiz possui diversas fontes a sua disposi¢ao, juridicas ou extrajuri-
dicas, de onde pode extrair a melhor fundamentagido para a sua decisio, sem ter que se prender a fontes
restritas como as leis e as decisoes judiciais, pois em algum momento o juiz pode se deparar com leis e
decisdes obsoletas, defasadas, obscuras que ndo mais atendam as necessidades das partes do processo e
da sociedade como um todo. Para a sua teoria, os juizes devem chegar aos melhores resultados possiveis,
mas de forma pratica, livre de divagagdes que ele acredita serem “desnecessarias” e confusas, como aquelas

provenientes de teorias morais, que acabam muitas vezes se afastando da real vivéncia dos juizes.

A teoria pragmatica de Posner pode ser considerada como uma reformulagdo nao s6 do pragma-
tismo filoséfico, mas também do realismo juridico. O Pragmatismo juridico tem o condédo de aplicar ao
Direito conceitos que antes eram explorados apenas no campo da filosofia. Logo, o pragmatismo juridico

trata acerca da maneira como um juiz deve lidar com os conceitos advindos do pragmatismo filoséfico'.

No ensejo, Posner (2012) também acaba diferenciando o que vem a ser o pragmatismo filos6fico em
relagdo a atividade judicial pragmatica propriamente dita. Enquanto aquele é uma concepgao tedrica que
incita a duvida nos juizes, fazendo-os investigar mais, pensar em uma visao de sistema, analisar as possiveis
consequéncias, etc., esta se refere mais a um modo de atuagdo de natureza pragmatica dos juizes na pratica
juridica, como expressao do pragmatismo juridico, evidenciando que ha uma relagao entre o pragmatismo

filosdfico e a atividade judicial pragmatica, mas que ndo se tratam da mesma coisa.

Posner ndo é adepto do pragmatismo enquanto concepgao filosdfica, pois ndo é totalmente compa-
tivel com a atuagdo judicial defendida por ele. O pragmatismo enquanto teoria filoséfica ndo defende do
fato de que os juizes devam ser pragmatistas no momento de decidir; do mesmo modo que o utilitarismo

nao defende que os juizes sejam maximizadores da utilidade.

Para ele, a atividade judicial pragmatica

Nio deve ser identificada com o pragmatismo como posigao filoséfica. A ideia de que os juizes nao devem ser
pragmatistas seria perfeitamente compativel com o pragmatismo filoséfico, assim como a ideia de que eles ndo
devem conceber-se como maximizadores da utilidade seria perfeitamente compativel com o utilitarismo. E pos-
sivel acreditar que a utilidade geral seria maximizada se os juizes se restringissem a aplicar as normas juridicas,
uma vez que é plausivel conceber que a justica discricionaria, com toda a incerteza por ela criada, acaba por
diminuir e ndo aumentar a utilidade geral. Do mesmo modo, um pragmatista que julga o sistema juridico pelos
resultados por ele gerados pode concluir que os melhores resultados seriam produzidos se os juizes ndo tomas-

sem decisdes pragmaticas, mas simplesmente aplicassem as normas juridicas (POSNER, 2012, p. 380).

Ao discorrer sobre a atividade judicial pragmatica, Posner (2007, p. 41) afirma que o juiz deve bus-
car o conhecimento necessario para ponderar os interesses sociais que amoldam o Direito na experiéncia,

no estudo e na reflexao, bem como em outros elementos que decorrem da prépria vivéncia do magistrado.

! Pragmatismo filoséfico ¢ uma corrente tedrica que surgiu no inicio do século XIX a partir dos autores William James e Charles
Sanders Pierce. Basicamente refuta a existéncia de verdades absolutas; acredita que o raciocinio filosofico deve se aproximar do
raciocinio cientifico em relagdo a experimentag@o, observagdo de fenomenos, formulagdo de hipoteses, proposicdo de teorias,
etc. Também defende que a utilidade ou efeito pratico de um objeto € o que vai expressar a sua razdo de ser.
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Assim, aduz que o juiz ndo é apenas um intérprete da lei, mas também contribui para a criagdo do Direito
(POSNER, 2007, p. 41). Ele cria o Direito porque deve decidir ndo apenas com base nas leis e nos preceden-
tes, mas também em suas proprias convicgodes e preferéncias éticas e politicas (POSNER, 2007, p. 611), pois
s assim conseguira atender as necessidades sociais, diferentemente se decidisse sempre preso as previsoes

legais e aos precedentes judiciais.

Para compreender melhor o papel do juiz pragmatista para Posner, é preciso comparar a atuagao
judicial pragmatista com a positivista, pois possuem posi¢des dissonantes, que ajudam, inclusive, na com-
preensdo do direito como integridade de Dworkin. O juiz pragmatico é diferente do juiz positivista, pois
consegue decidir com vistas as melhores consequéncias para o presente e para o futuro, enquanto que o juiz
positivista acaba se preocupando demasiadamente com a tradi¢do juridica na medida em que atua como
se tivesse um dever — nas palavras de Posner, um “dever de assegurar a coeréncia de principios com o que
outras autoridades fizeram no passado” (POSNER, 2012, p. 381) — para com a seguranga juridica ao aplicar

de maneira ndo consequencialista os materiais juridicos, principalmente as decisées judiciais.

Essa diferenca é evidente quando Posner (2012, p. 381) afirma que

[...] a diferenga entre um juiz pragmatico e um juiz positivista (no sentido forte, ou seja, aquele que acredita que
o direito é um sistema de normas estabelecidas pelo poder legislativo e meramente aplicadas pelos juizes) é que
o ultimo ocupa-se essencialmente de assegurar a coeréncia com as decisdes passadas, ao passo que o primeiro
s6 se ocupa de assegurar a coeréncia com o passado na medida em que a decisdo de acordo com os precedentes

seja 0 melhor método para a produgdo de melhores resultados para o futuro.

Portanto, Posner acredita que os juizes positivistas t¢ém um dever para com as autoridades passadas
de aplicar as decisoes judiciais e as leis que foram criadas por elas. Isso explicaria o porqué de nao levarem
em consideragdo materiais extrajuridicos ao aplicarem o Direito ao caso concreto. Ja o juiz pragmatico,

7 . . . <« . . .~
para o autor, como o proprio adjetivo aponta, “tem outras prioridades. Quer encontrar a decisdo que me-

lhor atenda as necessidades presentes e futuras” (POSNER, 2012, p. 381).

O pragmatismo distancia-se da corrente positivista na medida em que discute a maneira como o
Direito é aplicado por esta teoria: preocupagdo precipua em tomar decisdes que estejam alinhadas com de-
cisdes e leis passadas, sem considerar tanto as possiveis consequéncias das decisdes, etc. (POSNER, 2012, p.
381). Ressalte-se que, nesse aspecto, Posner ndo toma como pardmetro um autor especifico do positivista,

tratando desta corrente de maneira ampla e genérica.

Outra diferen¢a importante entre o pragmatismo e o positivismo juridico é que o juiz positivista se
preocupa precipuamente em encontrar a norma e/ou decisdo que melhor se aplica ao caso concreto. Por
outro lado, o juiz pragmatista procura alcangar a melhor deciséo, seja ela tomada mediante a aplicagdo de
uma norma ou nao, pois, ja que consideram que as leis possuem um carater instrumental, se elas nao ser-
virem as necessidades em jogo, ndo devem ser aplicadas, e ai o juiz deve recorrer a outras fontes juridicas

ou extrajuridicas.

Se comparado ao positivismo juridico, o pragmatismo é extremamente flexivel, causando até cer-

ta imprevisibilidade no sistema juridico, coisa que é abominada pelo positivismo juridico, que tanto prega
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seguranca juridica. A concepgao de instrumentalismo das leis que é pregada pelo pragmatismo nao é com-
pativel com a teoria positivista porque esta enxerga o Direito de maneira tautoldgica, hermética, levando em
considera¢io os materiais juridicos tdo somente. O pragmatismo defende o instrumentalismo das leis porque
acredita na velocidade das mudangas sociais, econdmicas, politicas, etc. e o quanto é necessario que as leis as

acompanhem.

Contudo, embora o pragmatismo nio tenha uma preocupagao precipua com a seguranga juridica,
nao desconsidera por completo as decisdes passadas e as leis produzidas no passado porque entendem que
sao consideradas uteis e sdo respeitadas por toda a comunidade juridica, entdo ndo ha como simplesmente
ignora-las, caso contrario estar-se-ia instalando um caos em meio ao sistema juridico. Nesse sentido, o juiz
pragmatico nao se prende as convengoes juridicas; ele as considera como parametros, mas se ndo forem
adequadas para o presente e o futuro, ele pode deixa-las de lado e tomar a decisdo que tenha as melhores
consequéncias. Tal juiz respeita as fontes do Direito tais como as leis e os precedentes, mas nao se limita a

elas, podendo inovar no caso concreto se for necessario.

Por “inovar” deve-se entender que o juiz pragmatico tem liberdade de criar o Direito, diferente do
juiz positivista, que possui uma discricionariedade restrita aos limites legais, a depender da versao especi-
fica de positivismo em referéncia. Posner acredita que “(...) os juizes ndo somente aplicam as normas como
também as criam” (2012, p. 393). Entretanto, mesmo que venham a “criar” as normas no caso concreto,
atuam de maneira diferente do legislador. O autor afirma que os juizes pragmaticos atuam como “legis-
ladores ocasionais” (POSNER, 2011), pois, notadamente nos casos dificeis, quando os materiais juridicos
eventualmente mostrarem-se insuficientes, eles possuem liberdade de atuar segundo suas percepgdes sobre

os fatos, sempre considerando o contexto historico, politico, econémico, social, etc. em que esta inserido.

Claro esta este ponto quando Posner (2012, p. 405) afirma que “quando os juizes tentam tomar a de-
cisao que produzira os ‘melhores resultados, mas nao dispdem de nenhum conjunto organizado de conhe-
cimento ao qual possam recorrer, sdo obrigados a confiar em suas intui¢des”. Todavia, por ser considerado
um legislador meramente ocasional, ao inovar no caso concreto, o juiz pragmatico deve agir com cautela,
buscando a melhor solugdo para o maximo de pessoas possivel, pois é impossivel satisfazer as necessidades
de todos -, sendo que nesse aspecto a teoria pragmatica se assemelha ao utilitarismo, quando remete ao
consequencialismo. Ressalte-se que a teoria utilitarista leva em consideragdo, dentre outras coisas, as con-
sequéncias das a¢oes das autoridades publicas. Assim, nao ha como desvencilhar essa ideia da ideia de um

juiz que deve agir visando as melhores consequéncias de suas decisdes para um maior numero de pessoas.

Além disso, deve haver uma visdo de sistema; deve haver o minimo de seguranca no Direito para que
o sistema juridico ndo seja abalado. Para agir ponderando as melhores consequéncias, nao ha uma férmula

pronta para o juiz, bastando que ele atue com o minimo de razoabilidade e racionalidade (POSNER, 2012).

A diferenca sutil entre o juiz pragmatico enquanto legislador ocasional e o legislador propriamente

dito resta evidente quando Posner (2012, p. 392), afirma que

[...] 0 juiz pragmatico acredita que o futuro ndo deve ser escravo do passado, mas nio esta obrigado a encarar

determinados conjuntos de dados como diretrizes para a tomada da decisdo que terd melhores efeitos para o
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futuro. [...] Nesse processo decisorio, o pragmatista sera orientado pelo objetivo de fazer a escolha que produza
os melhores resultados. Para fazer isso, nao basta que o juiz consulte a jurisprudéncia, a legislagao, as regulamen-
tagdes administrativas, as constitui¢des, os tratados de doutrina e outras fontes do direito ortodoxas; mas ele tem

de consulté-las, e o legislador ndo tem.

Com isso, Posner conclui que o juiz positivista confere um maior valor as fontes do Direito, en-
quanto o juiz pragmatista confere um maior valor aos fatos no processo decisdrio. Registre-se que para o
pragmatismo de Posner, em geral ¢ mais sensato e razoavel que os juizes sigam o disposto nas leis e nas
decisdes anteriores que servem de paradigma, bem como em outros materiais juridicos. Contudo, é impor-
tante lembrar que o juiz ndo ¢ adstrito a essas leis e decisoes. Ele pode desconsidera-los se for necessario,

caso tragam consequéncias absurdas.

Ainda com relagdo a atuagao judicial, Posner (2007, p. 320-321) concorda com Ronald Dworkin
quando este afirma que o juiz pode obter melhores resultados se procurar utilizar os diferentes materiais
que tem em maos, ndo apenas os juridicos, mas também os politicos, como as politicas publicas. Um juiz

que fizesse uso de todos esses materiais ndo seria ilegitimo.

Contudo, Posner nao aceita que Dworkin trabalhe com a ideia de que o juiz que coloca as politicas
publicas acima dos principios seja considerado ilegitimo, pois ndo ha justificativa para que as politicas
publicas - vistas como objetivos coletivos — sejam apartadas da considera¢do dos direitos subjetivos. Ao
afirmar isso, Posner (2007, p. 320-321) corrobora ainda mais para a sua ideia de que o Direito se presta

precipuamente a atender aos interesses sociais.

Para Posner, se o caso Brown vs. Board of Education, por exemplo, ocorrido nos Estados Unidos,
tivesse sido resolvido de maneira ndo pragmatica, apenas com a aplicagao mecanica das leis e precedentes
existentes a época, a situagao de segregacao racial presente até entao para com as criangas negras nas esco-
las publicas néo teria sido mudada (POSNER, 2007).

Esse e outros exemplos sugerem, segundo Posner (2007, p. 413), que as certezas contidas na pratica
juridica norte-americana estao fundadas em bases pragmaticas e ndo analiticas. O problema nisso reside
no fato de que muitas vezes ndo se muda um entendimento jurisprudencial, por exemplo, porque se esta
preso a uma autoridade cuja competéncia ndo se pretende questionar, retomando a ideia de “dever” dos

juizes positivistas para com as autoridades passadas.

Posner foi criticado ao defender a legitimidade da decisao do caso Brown, pois os criticos acredita-
vam que a decisao paradigmatica foi baseada apenas em estudos psicologicos feitos com criancas negras,
ao que Posner (2007, p. 415) respondeu que, na verdade, a decisao deste caso se assentou na historia politi-
ca e no senso comum norte-americano, além da intui¢do ética dos juizes. E certo que nio foi uma decisio
interpretativa em sentido restrito, mas Posner considera que os juizes conseguiram extrair a utilidade da
interpretagdo, ndo se restringindo as convengdes juridicas que afirmavam a segregacao racial, mudando,

portanto, o entendimento nefasto que predominava até entao.

Segundo Posner (2007, p. 609-610), nem sempre o juiz encontrara a resposta para os casos dificeis

nos materiais juridicos, mas podera encontra-los nos materiais nao juridicos também, até porque muitas
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das mudancas que ocorrem nas doutrinas juridicas nao se devem a simples aplica¢ao de precedentes, mas
sdo resultados de mudangas graduais, “(...) gestalticas ou de conversdes de natureza religiosa” (POSNER,

2007, p. 609).

Posner se preocupa com o debate juridico, pois afirma que, se se aceitar acriticamente as conven-
¢oes juridicas — aqui entendidas como as leis e os precedentes sistematicamente aceitos —, sem revisa-las ou
altera-las conforme ocorrerem as mudangas sociais, o Direito nao evoluira e isso sera prejudicial a toda a
comunidade juridica (2007, p. 616-617).

Para ele, “o direito ndo é um texto sagrado, mas uma pratica social mondtona, vagamente ligada
por convicgoes éticas e politicas” (2007, p. 625). Por esse viés, Posner critica e a0 mesmo tempo lamenta o
nivel estatico a que chegou a pratica juridica norte-americana, pois os profissionais do direito - advogados,
juizes, etc. — acabam ndo inovando na cria¢ao judicial, tendendo a se manterem fiéis ao que foi criado e de-
cidido no passado. E essa dificuldade comega a surgir nas proprias salas de aula das faculdades de Direito.
Portanto, o Direito sera melhor compreendido quando se passar a examinar as suas consequéncias para o

plano dos fatos.

Posner como um autor antitedrico. O ceticismo interpretativo

Um aspecto importante a ser considerado sobre a teoria de Posner diz respeito ao seu ceticismo em
relagdo as teorias morais e constitucionais como a de Ronald Dworkin - o qual é alvo de muitas criticas de
Posner. A explicagdo para isso, basicamente, é que Posner ndo acredita que tais teorias possam apresentar
solugdes reais para as questoes morais. Ao contrario, acredita que elas provocam um dissenso ainda maior
no meio juridico, pois s6 fazem incitar mais duvidas. Dai dizer que a posi¢ao de Posner é a de um ceticismo

moral pragmatico.

Contudo, embora ele rejeite as teorias morais, acredita que ndo se deve generalizar, isto ¢, nao se
deve rejeitar toda e qualquer teoria, afinal, teorizar é preciso, mesmo para quem enxerga o Direito como

uma atividade - sob o viés praticamente exclusivo da pratica juridica — como ele.

Ressalte-se que, para Posner, as teorias que seriam uteis e necessarias ao Direito seriam aquelas das
ciéncias sociais como a sociologia juridica, dentre outras. Para ele,

O direito precisa de teorias — teorias das ciéncias sociais. [...] O que ninguém precisa ¢é da filosofia moral norma-

tiva, daquela espécie de teoria juridica que se edifica sobre a teoria moral normativa ou corre paralela a esta, ou

da antiteoria pés-modernista. Guiando-nos pelas luzes do pragmatismo, podemos evitar esses becos sem saida e

nos mantermos firmes no caminho que conduz a verdadeira e saudavel profissionaliza¢édo do direito (POSNER,

2012, p. 492).

Para Posner (2012), as teorias das ciéncias sociais sao uteis devido aos métodos que utilizam, mé-
todos estes que ele acredita serem os corretos, notadamente os métodos empiricos, o que forneceria sub-
sidios suficientes a estas teorias para que conseguissem alcangar um real panorama da realidade juridica

norte-americana. Assim, a teoria pragmatica nao se presta a resolver questdes morais e de justica, pois se
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aproxima mais das questdes empiricas do que das questdes abstratas e metafisicas, nas quais ele enquadra
as questoes morais (POSNER, 2012).

No entanto, o autor apresenta os perigos de os juizes levarem em consideragdo materiais externos ao
Direito, mesmo que sejam as teorias das ciéncias sociais. Isto é, os perigos decorrentes da adogdo de um prag-
matismo juridico puro (POSNER, 2012). Sua preocupagao resta demonstrada quando ele afirma que “um dos
perigos de se convidar o juiz a ir além das fontes ortodoxas do direito é que os juizes nao tém uma formagao

que os habilite a analisar e absorver as teorias e os dados das ciéncias sociais” (POSNER, 2012, p. 403).

Nesse sentido, o juiz pragmatico nao ¢ um filésofo que precisa compreender os pressupostos das
teorias morais, jusfildsofas. Além de ndo ter esse conhecimento especifico — obviamente nio se afasta a
possibilidade de exce¢des -, o juiz ndo possui tempo para se debrucar sobre tais teorias, considerando a
acelerada rotina dos juizes em geral, nesse caso mais ainda dos juizes norte-americanos, movidos pela ce-

leridade dos processos judiciais.

Interessante atentar, entretanto, para a sua preocupac¢do na obra “A Problematica da Teoria Moral e
Juridica,” quando preleciona que “o maior perigo do pragmatismo judicial é a preguica intelectual” (POS-
NER, 2012, p. 415), demonstrando um possivel receio de a sua versao da teoria pragmatica ser levada ao pé
da letra, o que seria um verdadeiro desastre, dado que os juizes ndo podem se sentir inteiramente acomo-
dados e “livres” de recorrer a certas teorias — quando for necessario. Para este problema o autor apresenta
uma solugao: aduz que o ideal seria que o juiz s6 se definisse como pragmatico depois de demonstrar que
domina o raciocinio juridico, pois é certo que quem sabe o0 “mais’, sabe 0 “menos” - por “menos” entende-
se uma atuagao judicial mais tranquila, sem tanta necessidade de expor suas argumentagdes —; contudo, o

contrario pode nao ser verdadeiro.

Isso porque o juiz pragmatico nao pode esquecer que ainda é um magistrado, devendo “levar em
conta todas as fontes do direito e os argumentos juridicos pertinentes a determinada causa” (POSNER,
2012, p. 415) em vez de ignora-los de plano. Essa consideragdo de todas as fontes do Direito seria um bom

antidoto contra a preguica intelectual que Posner teme.

O autor assevera que “o pragmatismo nao nos diz o que ¢ melhor; mas se houver suficiente consenso
de valores na magistratura (e acredito que hd), o pragmatismo pode ajudar os juizes a buscar os melhores
resultados sem se enredar em duvidas filoséficas” (POSNER, 2012, p. 415), mais uma vez demonstrando

que considera a inser¢do da filosofia no Direito algo indtil.

O autor chega a criticar diretamente o papel que um filésofo do Direito como Ronald Dworkin
exerce no meio juridico, acreditando ser um papel que nada acrescenta em termos de solugdes de pro-
blemas praticos, levando em consideragdo as necessidades faticas que surgem diante dos casos concretos
(POSNER, 2012). Diante dessa pretensiao de Posner de querer de certa forma afastar a intelectualidade
juridica, bloqueando o raciocinio juridico, bem como as abstragdes decorrentes dele, 0 mesmo passou a
ser conhecido por alguns como um “antiteérico” - nao se pode olvidar, contudo, que a prépria abordagem

pragmatica posneriana nao deixa de ser uma teoria.
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Posner refuta as teorias morais porque acredita que as mesmas tém o condao de ditar o comporta-
mento das pessoas, e isso chega a incomoda-lo. Isso fica muito claro quando se observa a maneira como ele
descreve o juiz pragmatico, como sendo aquele que ndo se deve prender a uma determinada forma de agir
(POSNER, 2012). Ele denomina de “moralismo académico” a teoria moral ensinada nas universidades nor-
te-americanas e desdenha dela. Critica os moralistas académicos como Dworkin porque acredita que eles
objetivam trazer para o Direito os preceitos morais. Posner acredita que os moralistas académicos nao seriam

aptos a introduzir a teoria moral no Direito por lidarem com métodos equivocados, incertos, nao empiricos.

Além disso, acredita que os mesmos nao possuem habilidade retérica e conhecimento suficiente
dos fatos para incutir nas pessoas um determinado padrao comportamental moralmente correto e ressalta
o problema de nao haver um acordo entre os tedricos morais (POSNER, 2012). Outro problema do mora-
lismo académico seria que ele estaria afastando cada vez mais o ensino nas universidades norte-americanas

da pratica juridica (POSNER, 2012).

Em “A justica de toga” (2010), Ronald Dworkin critica Posner pela sua afirmacao de que ele ndo esta
em desacordo com a moral, mas sim com a teoria moral. Contudo, as duas coisas ndo devem ser separa-
das, considerando que esta trata sobre aquela, e Posner as diferencia como se refletissem coisas diferentes,
ao que Dworkin assevera que “(...) a diferenca s6 pode ser defendida, se é que pode, como uma enganosa
questdo de grau” (DWORKIN, 2010, p. 112).

Para explicar essa critica, Dworkin aduz que muitas vezes as pessoas recorrem ao raciocinio moral
para tentar entender se as suas concep¢des morais sdo corretas ou se estavam o tempo inteiro equivocados
sobre determinadas questdes. Assim, a teoria moral e a moral propriamente dita estdo intrinsecamente
ligadas, de modo que, para Dworkin, “(...) em principio é impossivel dizer onde o juizo moral termina e
onde comega a teoria moral” (DWORKIN, 2010, p. 115).

Dworkin também critica uma certa contradicao de Posner, que, se por um lado afirma que nenhu-
ma teoria moral fornece subsidios suficientes para a formulagdo de um juizo moral, por outro se esquece
que, o simples fato de fazer essa afirmacao ja constitui em si mesma uma questao moral, ainda que nao se

filie a nenhuma teoria moral. Essa seria a “tese forte” de Posner (DWORKIN, 2010).

Ja a “tese fraca” de Posner, na visao de Dworkin, consistiria em que “qualquer que seja a for¢a que
a teoria moral possa ter na vida comum ou na politica, os juizes devem ignora-la, porque eles dispdem de
recursos melhores para defender seus objetivos especiais” (DWORKIN, 2010, p. 120). Isto é, o que Posner
esta fazendo é simplesmente ignorar a independéncia da moral, uma vez que a considera apenas como um

dos métodos aos quais os juizes em tese poderiam recorrer, mas que ndo é necessaria.

Nao obstante, Dworkin coloca em cheque os casos dificeis, que precisam recorrer as questdes mo-
rais. A moral, assim, ndo deve ser vista como uma questao de escolha em todos os casos, mas como uma
questao de necessidade em alguns. Isso fica claro quando Dworkin afirma que se os juizes

[...] tiverem de lidar com questdes morais, seria um erro de categoria — como dizer a alguém com problemas com

algebra que tente usar um abridor de latas — dizer aos juizes que resolvam essas questdes através da historia, da

economia ou de qualquer outra técnica ndo moral (DWORKIN, 2010, p. 120).
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Para Dworkin, Posner recusa o “moralismo académico” porque acredita que é uma intervencao,
algo que foge da moral “natural’, e que os moralistas académicos exprimem suas impressdes sobre suas
teorias. Além disso, o fracasso de Posner consistiria em que, a0 mesmo tempo em que ele “pede a morte”

da teoria moral, ele deseja que apenas a sua teoria prospere, como muitos jusfilosofos o fazem.

Entretanto, os proprios argumentos de Posner apontam para o sentido oposto do que ele pretendia:
“mostram que a teoria moral nao pode ser eliminada e que a perspectiva moral é indispensavel, mesmo
para o ceticismo ou o relativismo morais” (DWORKIN, 2010, p. 133). Dworkin acredita que “o préprio
Posner é guiado por uma crenga moral tdcita, dissimulada e atraente, porém inexoravel” (DWORKIN,

2010, p. 133).

Posner acredita que o uso da teoria moral nao ¢ indispensavel na atua¢ao judicial. Para ele, nao é
porque em determinadas situagdes que os materiais juridicos se mostram insuficientes para resolver o caso
concreto que ja se deve apelar para as teorias morais e também os juizes sé se veem dentro de um “dilema

moral” quando o sistema juridico contém certas convengdes que contrariam suas proprias convicgdes morais.

Outro ponto em que Posner ataca Dworkin se mostra quando afirma que a sua teoria é demasiado
abstrata e inutil para o cotidiano forense. Para ele, a pretensao de Dworkin é de que os juizes fundamentem
nos principios as decisdes que tomam, o que acaba tornando o raciocinio juridico impalpavel. Posner pre-

leciona que “O estilo de Dworkin (...) é abstrato demais para um sistema juridico fundado nos precedentes”
(POSNER, 2012, p. 186).

A solugao, portanto, seria adotar o pragmatismo juridico de Posner - aliado as teorias das ciéncias
sociais —, como ele mesmo defende ao afirmar que

A cura [...] ndo é a alta teoria. O que os juizes precisam é uma compreensdo melhor das consequéncias praticas

de suas decisdes. A maioria dos juizes norte-americanos nao é idedloga, mas pragmatista. Para encontrar boas

solu¢des pragmaticas, porém, precisam compreender a dimensao empirica das disputas judiciais submetidas a

sua apreciacdo (POSNER, 2012, p. 186-187).

Ainda de acordo com Posner, o problema de Dworkin é o seu “aprisionamento” na esfera abstrata
da teoria moral e constitucional, que o impede de conhecer a fundo a realidade juridica norte-americana,
o que fica evidente quando ele aduz que

Na pratica do direito, [...] ¢ muito ttil conhecer ndo somente um punhado de casos exemplares, mas também um

grande nimero de casos. O direito é como uma lingua. Escrever bem sobre o direito em sua realidade operativa

sem conhecé-la intimamente ¢ tao dificil quanto escrever bem sobre a China sem conhecer a lingua chinesa

(POSNER, 2012, p. 187).

E vélido ressaltar ainda, dentro do viés do “moralismo académico”, tio criticado por Posner, que,
acerca da moral, Posner rejeita a ideia de verdades morais universais, o que converge com o seu pensamen-
to de repulsa a ideia de verdades absolutas. Isso faz dele um cético moral, mas ndo em um sentido estrito,
pois tende mais para o lado do relativismo moral, isto é, para ele ha uma diferencga entre teorizar sobre a
moral e exercer a teoria moral, e afirma que o que ele faz é teorizar sobre a moral, dado que ele possui um

grande receio de imposi¢ao de comportamentos pelas teorias morais.
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Além disso, acredita que a teoria moral nao é intrinseca ao Direito, convergindo com Herbert Hart
nesse sentido, através da alegacdo de que a conexao entre Direito e moral ndo é necessaria, tornando a
argumentagdo moral dispensavel e va, considerando os objetivos a serem alcangados pelo juiz em sua

atuagdo pratica.

Ao seguir com as criticas em relagdo a Posner e outro autor de pensamento semelhante, qual seja,
Cass Sunstein (1994), Dworkin divide os argumentos apresentados por esses autores contra o uso da teoria
moral ou abstrata na argumentagdo juridica em trés topicos: o metafisico, o pragmatico e o profissional
(DWORKIN, 2010, p. 83).

No primeiro tdpico, Dworkin critica o fato de que os pragmatistas metafisicos nao acreditam na exis-
téncia de verdades morais objetivas, porque ao permitir que os juizes atuem segundo suas proprias con-
cepgoes de verdades morais, ndo ha como sustentar a argumentac¢ao tedrica de uma determinada decisdo
judicial, além de que seria demasiado inseguro. Ele dd um exemplo: se eu disser a um critico metafisico, como
Richard Rorty, que acho o genocidio perverso, ele dird que eu apenas expressei minha opinido e que isso ndo
quer dizer que seja uma verdade moral objetiva. Sendo assim, se deparar-se com um juiz que ndo considera
o genocidio perverso, que pardmetros ter-se-ia para saber se ele decidiria corretamente um caso que envol-
vesse esta pratica? Dworkin ndo quer que se permita o “vale-tudo” interpretativo. Isto é, se ndo se acreditar na

existéncia de verdades morais objetivas, estar-se-a deixando os casos a mercé de possiveis absurdos juridicos.

Tudo néo passaria de “jogos de linguagem” que os pragmatistas metafisicos utilizam partindo de
suas necessidades e para atender os seus objetivos. De acordo com a linguagem que for utilizada, estar-se-a
criando uma verdade moral, ao bel-prazer do interlocutor. Para tanto, vindica-se a plena liberdade de ex-

pressdo. Esse pensamento ¢ sustentado também por Posner.

Acerca do segundo tdpico, o pragmatico, Dworkin assevera que Posner prefere embasar suas fun-
damentagdes nas atitudes cotidianas dos juizes do que em teses filosdficas. Também critica o fato de que,
embora Posner evite partir para a abordagem tedrica do raciocinio juridico, ndo deixa claro por que e como

diverge de Dworkin nesse aspecto.

Segundo Posner, a abordagem pragmatica do Direito é progressista, isto é, o raciocinio juridico
deve ser consequencial e ndo deontolégico. Contudo, Dworkin afirma que a sua prépria concepgio de
raciocinio juridico é também consequencial - ja que visa alcancar as consequéncias do utilitarismo -, ndo
deontolégica como Posner acredita que seja. Enquanto o consequencialismo se preocupa com as melhores
consequéncias para a comunidade, a deontologia se preocupa em fazer o que deve ser feito, independente-

mente das consequéncias.

Acerca dessa intitulagao de Posner do pragmatismo como uma concepgao progressista do Direito,
Dworkin assevera que isso pode ser prejudicial para a comunidade — embora ndo pareca em um primeiro
momento —, pois € como se tivesse uma aproximag¢ao com o conceito de utilitarismo no sentido de uma
determinada decisdo judicial ter que ser tomada pensando-se sempre no bem-estar de um maior numero

de pessoas.
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Pensar em um Direito com bases utilitaristas ¢ um completo absurdo ao ver de Dworkin, haja vista
que o utilitarismo mitiga o principio da igualdade, tdo aclamado por este autor — sendo inclusive conside-

rado como a mais soberana das virtudes.

Dworkin nao aceita que Posner defenda e incentive os juizes a decidirem de maneira trivial, sem se
preocupar em fundamentar sua decisdo em alguma teoria de peso, apenas visando os beneficios praticos
daquela decisdo, se ela realmente solucionara a lide, etc. Isso se tornaria insustentavel quando um juiz que
estivesse acostumado a agir assim se deparasse com um caso dificil que o fizesse voltar aos livros e que o

fizesse refletir, a luz da filosofia, acerca de certas questoes juridicas.

Para ilustrar, Dworkin utiliza o seguinte exemplo: se um dia um carro vem a apresentar um pro-
blema em alguma peca e o dono nao entende muito bem do funcionamento mecanico do carro, que sdo
conhecimentos predominantemente fisicos, poderia simplesmente sair tentando consertar o carro até fun-
cionar, mas isso poderia lhe trazer uma série de riscos, inclusive de vida. Diferente seria se ele procurasse se
informar sobre o que deveria ser feito e como deveria ser feito, antes de revirar pecgas do carro que precisam

ser manuseadas com cuidado.

E por ultimo, hd ainda a terceira modalidade de criticas desferidas pelo pragmatismo juridico - pre-
dominantemente partindo do professor Cass Sunstein - contra a abordagem teérica do raciocinio juridico
defendida por Dworkin, qual seja, a “objecdo profissional” (DWORKIN, 2010, p. 93). Seria uma espécie
de abordagem profissionalizada da pratica juridica, isto é, para o pragmatismo, os juizes — até mesmo os
advogados — devem atuar de maneira que mais se aproxime a real funcao deles: julgar, ou no caso dos ad-
vogados, representar os interesses do cliente, sem que para isso precisem recorrer a abordagens teéricas,

pois, se o fizerem, estardo adentrando no vasto campo da filosofia do direito.

Dworkin critica o posicionamento de Sunstein quando ele sugere que juristas e juizes se abstenham
de adentrar no campo abstrato da teoria moral politica ao julgar, seja em julgamentos coletivos, como no
caso de um Tribunal, ou de julgamentos individuais, como Juizos “a quo”. Ou seja, Sunstein “nao apenas
pretende afirmar que as aliangas politicas e judiciais podem ser forjadas a partir de um acordo concreto,
mesmo quando hd divergéncia tedrica, mas que os julgamentos individuais que levam ao acordo concreto
devem ser, eles proprios, superficiais” (DWORKIN, 2010, p. 97).

Entretanto, Dworkin acredita ser uma postura errada a de querer adotar, previamente, como os jui-
zes devem decidir, mesmo diante de casos complexos. Quando o pragmatismo diz que os juizes ndo devem
recorrer a teorias morais para ajudar na fundamentagao das decisoes, o que se estd fazendo é uma delimi-
tacao de até onde eles podem atuar, dali ndo podendo ultrapassar. Porém, o que Dworkin e outros tedricos
defensores da abordagem tedrica do raciocinio juridico defendem é que o nivel em que um determinado

juiz vai adentrar em uma teoria moral vai depender de cada caso.

Ha casos que precisariam de uma fundamentagao muito mais completa, em que seria necessario sa-
ber primeiro se o que se pleiteia é justo ou injusto, antes de se tomar qualquer decisdo. Para isso, obviamen-

te, seria necessario recorrer a diversas teorias capazes de explicar as questoes morais em torno do objeto da

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 103-132, maio, 2017.



118 Loiane Prado Verbicaro, Isabelle de Assun¢do Rodrigues

lide. Por outro lado, isso nao significa que em todo e qualquer caso os juizes devam recorrer a teorias mais

grandiosas do raciocinio juridico.

Ao menos essa seria uma solu¢do melhor que a apresentada por Sunstein, segundo Dworkin, por-
que o que ele pretendia era que, para decidir os casos dificeis, os juizes utilizassem algo “mais préximo” da
pratica advocaticia, que seria a analogia, que consistiria na mera comparagao e aplicagdo de precedentes

judiciais em vez de se voltarem para niveis tedricos mais abstratos.

Parafraseando Kant, Dworkin aduz que pensar assim representaria um perigo para o sistema juri-
dico porque “sem teoria, a analogia é cega. Uma analogia ¢ uma maneira de afirmar uma conclusio, e nao

de chegar a uma conclusio, e o verdadeiro trabalho deve ser feito pela teoria” (DWORKIN, 2010, p. 99).

Criticas apresentadas por Ronald Dworkin ao pragmatismo juridico de Richard Posner - especialmente

o ceticismo quanto as pretensdes juridicamente tuteladas

Em “O Império do Direito,” Dworkin defende a concepgao de direito como integridade. Essa con-
cepgao considera também as decisdes judiciais e legislagdes passadas para que haja coeréncia no Direito.
Neste ponto, diverge do pensamento de Posner, que por sua vez defende que a aceitagdo dos referidos ma-
teriais juridicos pretéritos por parte dos juizes pragmaticos ndo ¢ um dever ético, visto que ndo vinculam a
atuagao dos mesmos, servindo apenas como parametros. E é exatamente essa ideia que caminha para uma
das criticas principais de Dworkin dirigidas ao pragmatismo posneriano: o ceticismo quanto as pretensoes
juridicamente tuteladas, considerada por alguns a caracteristica central da dimensao politica do pragmatis-
mo juridico, que ¢ apenas a forma como ele chama a conduta de certos juizes pragmaticos segundo carac-
teristicas ja descritas nesse trabalho. A questao maior é entender por que, segundo Dworkin, tal dimensao

do pragmatismo ¢é tdo prejudicial para a comunidade juridica.

A priori, Dworkin (2014, p. 118) coloca o pragmatismo juridico como uma teoria de certa forma
atraente, quando nota que, em uma primeira vista, em relagdo ao convencionalismo e ao direito como
integridade — que sdo as outras duas concepgdes diferentes com as quais ele trabalha antes de se posicio-
nar sobre qual é a concepg¢do que adota para defender o seu conceito de Direito, qual seja, o direito como
integridade - o pragmatismo seria uma concep¢ao “mais poderosa’, que sé poderia ser vencida quando da

inclusao da filosofia politica nos debates.

Entretanto, o aspecto negativo do pragmatismo juridico vem a tona quando Dworkin o conceitua
como sendo uma concepgao cética do Direito, pois os pragmatistas negam que haja alguma vantagem em
exigir dos juizes que decidam com base nos direitos dos litigantes previstos tantos em leis quanto em pre-
cedentes formulados no passado e isso ocorre porque os juizes pragmaticos sdo céticos a tal ponto - pois
visam sempre o melhor futuro da comunidade juridica em que atuam - que acreditam que nao necessaria-
mente aquilo que é melhor para a comunidade estara previsto em leis e decisdes obsoletas — estes seriam
apenas meios auxiliares de se chegar ao melhor futuro da comunidade, nao sendo considerados meios

absolutos.
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Nas palavras do autor: “O pragmatismo nao exclui nenhuma teoria sobre o que torna uma comu-
nidade melhor. Mas também néo leva a sério as pretensoes juridicamente tuteladas” (DWORKIN, 2014,
p. 195). A busca pelas melhores consequéncias, inerente ao pragmatismo juridico, pode levar os juizes até

mesmo a romperem com o passado se for preciso.

Isto é, os pragmatistas pensam sempre nas melhores consequéncias, mesmo que para isso seja pre-
ciso romper com o passado. Isso seria o ceticismo quanto as pretensodes juridicamente tuteladas, ferre-
nhamente criticado por Dworkin, conforme fica demonstrado no seguinte trecho da obra “O Império do
Direito™

Assim, estritamente falando, o pragmatismo rejeita a ideia de direito e pretensdes juridicamente protegidas por

mim desenvolvida em minha apresenta¢ao do conceito de direito, ainda que, [...] insista em que as razdes de

estratégia exigem que os juizes as vezes atuem “como se” as pessoas tivessem alguns direitos (DWORKIN, 2014,

p. 119).

E também cética porque “rejeita o pressuposto de que as decisdes passadas estabelecem os direitos
daquelas ainda por vir” (DWORKIN, 2014, p. 126). Sendo céticos os juizes adeptos dessa concepgao, se
chegam a aplicar determinados precedentes aos casos concretos é porque estdo atuando “como se” os liti-
gantes tivessem alguns direitos previstos nessas decisdes passadas, porque na realidade nao acreditam que
essas previsdes de fato sirvam para a situagdo juridica atual — essa nomenclatura do “como se” é utilizada
por Dworkin em suas criticas. Dworkin critica a crenga do pragmatismo de que as decisdes passadas por si
s6 nao oferecem as respostas suficientes para o presente, o que faz com que os juizes pragmaticos acreditem
que, ao decidir, devem se concentrar no presente e no futuro, agindo sob suas préprias convic¢des, como
se objetivassem tornar o futuro da comunidade mais promissor, “liberado da mao morta do passado e do
fetiche da coeréncia pela coeréncia” (DWORKIN, 2014, p. 185).

Diante disso, Dworkin estabelece uma comparagdo entre a concep¢ao convencionalista do direito,
o direito como integridade e o pragmatismo juridico. O convencionalismo acredita que um individuo que
compode uma determinada relagdo juridico-processual apoia sua pretensdo juridica em uma decisao poli-
tica ou juridica anterior. O direito como integridade, por sua vez, defende que as pretensdes juridicamente

tuteladas das pessoas se encontram em principios, responsaveis por melhor justificar a pratica juridica.

O pragmatismo, entretanto, por meio do ceticismo quanto as pretensdes juridicamente tuteladas,
nega que as pessoas tenham quaisquer direitos; adota o ponto de vista de que elas nunca terao direito aqui-
lo que seria pior para a comunidade apenas porque alguma legislacao assim o estabeleceu, ou porque uma

longa fileira de juizes decidiu que outras pessoas tinham tal direito (DWORKIN, 2014, p. 186).

Isso confirma, portanto, que ha um ceticismo total do pragmatismo quanto aos direitos previstos
em materiais juridicos anteriores. Dai desponta o seguinte questionamento: se os pragmatistas desacre-
ditam nos direitos previstos dessa forma, como a linguagem dos direitos e deveres ainda figura em seus

discursos juridicos?

Dworkin responde a essa pergunta destacando a atuagdo “como se” dos juizes pragmaticos, citada
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anteriormente, pois, entre um juiz pragmatico que nao concorda com certas previsdes judiciais e as ignora
e um juiz, também pragmatico, que simula acreditar em uma pretensao juridicamente tutelada e aplica um
determinado precedente judicial, p. ex., que a apoie, mesmo desacreditado dos fundamentos juridicos da
mesma, esse ultimo seria preferivel porque ndo pde em risco a seguranca da ordem juridica. Por isso Dwor-
kin afirma que, embora em tese o pragmatismo juridico pareca um tanto radical, na pratica ndo o é ou pelo

menos nao parece ser, devido a toda essa simulagdo praticada pelos juizes ao atuar em determinados casos.

Dworkin também chama essa atitude de “nobre mentira”. E como se os juizes estivessem ludibrian-
do a todos e a si mesmos ao desconsiderar os direitos das pessoas previstos em regras juridicas e/ou deci-
soes judiciais, embora, de fato, ndo haja nenhum prejuizo para as partes litigantes, considerando que nao
sofrerdo, via de regra, o impacto de decisdes absurdas por conta do ideal consequencialista. O prejuizo
maior seria para o judiciario como um todo, caso todos os magistrados ou a maioria deles resolvessem agir

dessa forma.

Se uma decisao judicial ou lei produzidas no passado forem aceitas pela comunidade juridica, um
juiz pragmatico estaria ameagando seu trabalho se se posicionasse contrario as mesmas. Assim, se elas
convergirem com aquilo que decidiram aplicar, preferem ndo discutir e deixar quieto, aplicando-as. E se

nao concordarem com as pretensoes veiculadas nestes materiais juridicos?

E legitima para o pragmatismo juridico a atuacéo judicial contra legem, sem nenhum prejuizo para
a comunidade juridica? Sim, mas essa seria a atuagdo de um juiz nao sofisticado, disposto a correr certos
riscos em prol da defesa de seu ponto de vista. O juiz sofisticado, por outro lado, é aquele que simula que
esta levando em consideragéo os direitos juridicamente protegidos no momento de decidir, nada mais sen-

do que aquele que comete a tal “nobre mentira” (DWORKIN, 2014, p. 188-190).

O fato de os juizes pragmaticos considerados sofisticados nao serem transparentes com a comuni-
dade juridica e com a sociedade de um modo geral também ¢ alvo de criticas por parte de Dworkin, pois,
ao cometerem a “nobre mentira’, objetivam esconder que sdo juizes pragmaticos, pois estes nao sao vistos
com bons olhos por muitos membros da comunidade juridica, por serem associados a ideia de “preguica
intelectual’, por isso muitos tém receio de se declarar como tais. Assim, preferem mascarar uma realidade,
forcando uma determinada interpretacdo legal ou judicial para evitar desordem e ganhar credibilidade

perante a comunidade.

Contudo, Dworkin acredita que, se comparado a corrente convencionalista, o pragmatismo parece
a priori se adaptar melhor as praticas juridicas do seu sistema juridico, qual seja, o regime do common law
norte-americano, considerando que, enquanto o convencionalismo é acusado de estagnar o Direito, impe-
dindo-o de avangar mediante modificagdes nas leis e entendimentos jurisprudenciais ao longo do tempo, o
pragmatismo permite que cada geragao tenha uma nova concepgao das estratégias adequadas a realizagdo
de determinadas pretensdes juridicas (DWORKIN, 2014, p. 192).

Para Dworkin (2014, p. 194), se resolverem aceitar o pragmatismo juridico como uma corrente que

descreve bem a pratica juridica norte-americana contemporanea, é preciso lidar com todas essas “nobres
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mentiras”. Sendo aceita, a corrente pragmatica entraria na realidade juridica por meio do que o autor
chama de “mecanismo procustiano” (DWORKIN, 2014, p. 194), que seria um mecanismo despético, uma
representa¢ao forcada da realidade, pois ndo se encaixa corretamente naquilo que o autor entende ser o
melhor para a comunidade juridica, considerando o comportamento nao transparente e incerto dos juizes

que assim atuam.

Dworkin também acredita ser equivocado o pensamento de alguns juristas de que os juizes prag-
maticos s6 possuem muita liberdade ao decidir porque isso foi permitido tacitamente pelos membros
da comunidade juridico-politica, a partir do momento em que ndo questionaram as decisdes judiciais
baseadas em convic¢des pessoais — bem ao estilo pragmatista. Isso, por si s0, ja seria uma convengao, uma
justificativa da atuagdo dos juizes pragmaticos, que seria, por conseguinte, uma tentativa for¢osa de unir

pragmatismo e convencionalismo (DWORKIN, 2014, p. 195-196).

Segundo Dworkin, “o pragmatico dara ao passado toda a atencao exigida por uma boa estratégia”
(DWORKIN, 2014, p. 197). Com isso, quis dizer que os juizes pragmaticos sofisticados muitas vezes optam
por fundamentar suas decisdes em pretensdes previstas em normas ou julgados por uma questao de estra-
tégia, pois nos casos em que as leis e/ou os precedentes judiciais se mostrarem claros e convergirem com
a convic¢ao dos mesmos, eles atuardo basicamente como um juiz convencionalista, aplicando os direitos
como se realmente acreditassem que se tratam de pretensoes juridicas plausiveis. No entanto, até mesmo o
juiz pragmatico sofisticado mais estratégico podera ser detectado por um jurista atento. Entao, quando for
descoberto, provavelmente ndo sera visto com bons olhos, por nao acreditar nos direitos que ele mesmo

deve zelar e aplicar, como guardido da lei.

O ceticismo quanto as pretensoes juridicamente tuteladas desponta, entdo, quando os magistrados
estdo diante de leis obsoletas ou de precedentes injustos ou ineficientes, momento em que ndo ha saida
senao rejeitar as convengdes juridicas e decidir segundo suas convicgdes pessoais. Em ambos os casos,
0s juizes pragmaticos eram céticos, mas na segunda situa¢ao é mais facil identificar o lado cético. Nessa
situacdo de afastamento dos materiais juridicos é quando se revela pretender “correr o risco de errar, pelo

menos no que diz respeito a questao correta” (DWORKIN, 2014, p. 199).

Na obra “A justica de toga”, Dworkin também tece criticas ao pragmatismo posneriano. Ele afirma
que Posner e outros autores refutaram a abordagem tedrica do raciocinio juridico privilegiada por Dwor-
kin, vendo-a como um erro e endossando uma concepg¢ao pratica. Para Dworkin, o raciocinio juridico
refere-se a aplicagao de principios de natureza moral ou de moralidade politica a problemas juridicos espe-
cificos (DWORKIN, 2010, p. 72).

Assim, o autor prossegue a diferenciagdo entre a concepgao tedrica, defendida por ele, e a pratica,
defendida por Posner e outros autores. Dworkin defende que a melhor justificagdo das decisoes juridicas se
da por meio da utilizagdo de principios que as sustentem, restando descobrir em cada caso qual o principio

mais adequado.

O modelo ideal de juiz para ele é o juiz Hércules, que seria um juiz de habilidade sobre-humanas,
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perspicaz, extremamente inteligente, capaz de encontrar solugdes até para os problemas juridicos mais
complexos e dificeis, apenas utilizando o raciocinio juridico da forma correta, que seria o raciocinio de
“fora para dentro’, isto é, ele deveria primeiro refletir sobre todas as “questdes fundamentais de metafisica,
epistemologia e ética, e também de moral, inclusive de moralidade politica” (DWORKIN, 2010, p. 78) antes
de chegar ao caso concreto. Os juizes “normais’, ao contrario, decidem de dentro para fora, isto é, partem

do caso concreto para os possiveis argumentos que possam embasa-los.

O juiz Hércules, portanto, ndo atuaria como se as pessoas tivessem direitos, porque acredita que
elas tém, de fato, suas pretensoes juridicas amparadas nao apenas por regras positivadas, mas também por

principios, utilizando-os como fundamento em suas decisoes.

Acerca da fidelidade ao texto constitucional, isto é, saber se os juizes devem ou nao ser fiéis as nor-
mas constitucionais quando da aplicagdo das mesmas aos casos concretos, Dworkin aponta o pragmatismo
juridico como um dos fundamentos utilizados para superar tal fidelidade. Ele relembra que uma das carac-
teristicas do pragmatismo é o experimentalismo, devendo os juizes atentar para o que efetivamente funcio-
na na pratica, nao se preocupando com justificagdes em teorias morais, de modo que o experimentalismo
por si s6 ndo é capaz de justificar o desinteresse pela fidelidade pura ao texto constitucional (DWORKIN,
2010, p. 194).

Segundo Dworkin, para os pragmatistas, “os juizes se eximem do dever de manter-se fiéis a Cons-
tituicdo ao obterem, no caso que se lhes apresenta, o resultado que, em sua opinido refletida, decorre da
melhor interpretacao de um principio abstrato de moralidade constitucional” (DWORKIN, 2010, p. 196).
Assim, se um juiz pragmatico, consequencialista por natureza, entender que manter-se fiel & Constituigdo

trara as melhores consequéncias para todos, entdo assim o fara.

Contudo, se perceber que o texto constitucional pura e simplesmente nao representa a melhor inter-
pretacdo possivel de um certo principio contido na norma constitucional que esta sendo analisada, ndo ha
por que manter a referida fidelidade. Para Dworkin, a questao da fidelidade a Constitui¢ao vai bem além de
questdes consequencialistas. Primeiro é preciso detectar os objetivos perseguidos pela sociedade. Se forem
objetivos mais palpaveis, como desenvolvimento econémico, melhoria da qualidade de vida dos habitan-
tes, etc., isso se resolveria com solugdes empiricas, nao precisando recorrer a questionamentos abstratos
que se voltariam para questdes de base acerca da justica ou injustica de determinadas politicas publicas,

como p. ex., se perguntar se as cotas raciais para universidades sao justas ou nao.

Dessa forma, se se deparassem com situagdes em que a sociedade precisasse primeiro definir no-
¢Oes basicas de justica, para os pragmatistas, ainda assim nao seria necessario adentrar no vasto campo das
teorias morais e jusfilosoficas. Ao revés, para Dworkin, nessas situagdes, as teorias morais seriam impres-
cindiveis para responder aos questionamentos pertinentes, considerando que nao seriam apenas situagdes
de tentar ver o que funciona na pratica até acertar, como pretendem os defensores da corrente pragmatica,

pois seria preciso, antes de mais nada, definir parametros de justiga antes de se tomar qualquer deciséo.
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Direio como integridade: soluciao apresentada por Dworkin para as incompletudes do pragmatismo
juridico

Diante de todo o exposto até o momento, nao se pode olvidar que certamente o maior alvo de cri-
ticas feitas por Dworkin em rela¢ao ao pragmatismo posneriano é quanto a atuagao judicial propriamente
dita, na medida em que hd uma diferenca crucial de atuagdo entre o juiz pragmatista e o juiz positivista — ja
explicitada anteriormente. Porém, Dworkin néo se posiciona em nenhum dos lados, considerando que ha
uma terceira forma de atuar do juiz, representada pelo juiz Hércules, e que traduz uma concepgéo de atua-

¢ao judicial que ficou conhecida por direito como integridade.

Essa forma de atuar — a do juiz Hércules - ¢é considerada por ele como a forma ideal de agir do juiz,
que ¢ aquela que ndo se baseia apenas nas decisdes passadas como um dever ético de seguir estritamente
o que foi decidido pelos juizes do passado ou o que foi criado em termos legislativos pelos legisladores
anteriores — caracteristica da concepgao convencionalista do Direito -, tampouco é uma atuagao judicial
consequencialista, preocupando-se apenas com os melhores resultados para o futuro, ainda que para isso
seja preciso desvincular-se do passado - caracteristica do pragmatismo juridico —, mas é uma atuagao que
conjuga estes dois modos de atuar (DWORKIN, 2014).

A concepgao de Dworkin de direito como integridade parte do pressuposto de que o convencio-
nalismo e o pragmatismo juridico sdo concep¢des maniqueistas e incompletas do Direito. O convencio-
nalismo, de um lado, reflete um apego aos materiais juridicos construidos no passado, de modo que os
juizes devem reproduzi-los fielmente no presente, por uma questdo de dever e coeréncia com as tradigdes
consolidadas no sistema juridico, por uma questao de seguranca e previsibilidade do Direito vigente — e é
esse ideal de certeza que é elogiado por Dworkin (PEDRON, 2014; DWORKIN, 2014).

Contudo, o juiz convencionalista ndo justifica moralmente suas decisdes, ndo reflete sobre as con-
vengoes juridicas que estdo servindo de suporte aquilo sobre o que estdo decidindo. Dworkin (2014) consi-
dera isso um grande erro, pois o juiz deve exercer um juizo critico sobre uma lei ou um precedente judicial

que esta considerando no momento de decidir.

O pragmatismo, por outro lado, como ja visto ao longo deste trabalho, ndo se atém ao passado, con-
siderando o Direito atual como uma verdadeira ponte que conduzira a pratica juridica vigente ao melhor
futuro possivel. O juiz pragmatico, reitere-se, nao se preocupa em refletir sobre as convengdes juridicas que
estdo a sua disposicao, e sim em resolver de forma mais pratica e consequencialista possivel o caso que esta
em suas maos. A vantagem dessa concepgao seria a flexibilidade de poder romper com o passado quando
aquilo que ele oferece nao for util ao presente e ao futuro. No entanto, a0 mesmo tempo nao se pode decidir
ao bel-prazer do juiz, por uma questdo de seguranga juridica, afinal, ndo se pode abrir margem para um
ampla discricionariedade dos juizes, sob pena de provocar inseguranga e instabilidade no sistema juridico
(PEDRON, 2014; DWORKIN, 2014).

Como se vé, sao duas teorias opostas: enquanto uma se apega ao passado, a outra se restringe ao
futuro. Dworkin entdo pensou em uma maneira de reunir as duas, objetivando a pratica juridica sob a

melhor luz, aquilo que melhor serviria a uma comunidade juridica a curto e a longo prazo, que seria justa-
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mente a ideia de direito como integridade, que vem para aperfeicoar a pratica juridica.

O direito como integridade vem corroborar com o fato de que Dworkin nao apenas pretende des-
crever o Direito, mas também determinar um modelo ideal de Direito a ser seguido, colocando-o a sua
teoria em um patamar de “descritivo-normativa’, pois fornece as justificagdes — inclusive morais — e criticas
de um Direito como deve ser (DWORKIN, 2014). Dworkin (2014) divide as exigéncias da integridade em
duas partes: a integridade legislativa, que atribui aos legisladores a responsabilidade de criar leis mantendo
um todo coerente com os principios, com a moral da comunidade e a integridade judicial, que atribui aos

juizes o dever de decidir tentando manter uma coeréncia principiologica dentro do sistema.

O foco serd, por 6bvio, a integridade judicial, em razdo do foco que se pretende dar a pesquisa. Essa
segunda exigéncia da integridade leva a conclusao de que o juiz ideal para Dworkin ndo pode ignorar o
passado, nao pode ser cético quanto a existéncia de direitos prévios, pois se assim nao for, criar-se-a um
problema dentro do sistema, haja vista cada juiz poder decidir conforme o que bem entender, sem tomar
como pardmetro uma decisao semelhante, até mesmo por um ideal de justica — entretanto, ressalte-se que

a integridade ¢ independente desta.

Dworkin (2014, p. 199-203) vé a integridade como um valor distinto da equidade e da justica, de
modo que se relaciona, mas nao se confunde com estes. Assim, ndo ha uma exigéncia de que todas as
decisdes contenham justica e equidade de forma nitida, mas pelo menos que as mesmas apresentem um

minimo de justificagdo moral e politica, coerente com os principios da comunidade juridica.

A concepgdo de direito como integridade se apresenta, para o autor, com uma dupla face: é, ao mes-
mo tempo, o produto de uma interpretagdo abrangente que se faga sobre a pratica juridica e a sua fonte de
inspirac¢ao. O juiz que se atrela s6 ao convencionalismo ou s6 ao pragmatismo perde a dimensao da totali-
dade do sistema juridico, pois se concentra ou somente no passado, ou somente no futuro, sem pensar na
dimensao total de passado, presente e futuro (DWORKIN, 2014, p. 272-273). Assim, o juiz dworkiniano,
que abraga o ideal de direito como integridade, ao realizar o processo interpretativo expande o seu ponto
de vista, procurando materiais juridicos do passado e a0 mesmo tempo tentando adaptd-los ao presente
e ao futuro, na medida em que sirvam ou ndo para serem aplicados mesmo tempos depois de terem sido

criados e/ou decididos.

Por esse dngulo é possivel observar tanto o direito como integridade como o produto de uma in-
terpretagdo abrangente quanto a sua utilidade enquanto fonte de inspiragao para a atuagdo dos juizes — de
acordo, é claro, com a concepgdo de juiz para Dworkin. Na concepg¢do dworkiniana, ha situagdes que se
apresentam em que se faz necessario conjugar a interpretagdo com a histdria da pratica juridica da comu-
nidade na qual o juiz em voga esta inserido, pois é observando a tradi¢do juridica consolidada que o juiz
tem grandes chances de obter uma boa decisdo. Entretanto, ndo ¢ preciso se aprofundar nessa pesquisa

histdrica, até porque com o passar do tempo muitas mudangas ocorrem no mundo juridico.

A histéria deve servir tao somente de guia para que o juiz possa perceber que caminho ele deve
seguir, por uma questdo de coeréncia de principios, segundo o que a sua comunidade juridica entende

como o minimamente correto, justo, processualmente valido, etc., ao longo das geragoes, até porque, ao
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olhar para o passado, o juiz ndo pode analisa-lo mecanicamente, mas deve também conjugar essa analise
de acordo com suas concepgdes de justica e equidade, na medida do possivel. Seria uma clara unido entre
os aspectos mais vantajosos do convencionalismo e do pragmatismo. Assim,
O direito como integridade, portanto, comec¢a no presente e s6 se volta para o passado na medida em que seu
enfoque contemporaneo assim o determine. Nao pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou
objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram [...] em uma
histdria geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz consigo uma afirmagao complexa: a de que a

pratica atual pode ser organizada e justificada por principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro
honrado (DWORKIN, 2014, p. 274).

Importante destacar que, ao realizar a interpretagdao da doutrina do direito como integridade, o juiz,
ao olhar para os precedentes judiciais consolidados desde o passado, ndo precisa necessariamente aplica-lo
nos mesmos moldes, como se ndo houvesse diferenga nenhuma entre os casos, mas deve considerar sobre-

tudo os principios em comum que podem ser utilizados em uma decisdo atual.

Para exemplificar a concepgao de direito como integridade, Dworkin faz uso da ideia de “romance
em cadeia’, isto é, compara os juizes a autores literarios que estao escrevendo conjuntamente uma obra
literaria propriamente dita, de modo que cada um esta escrevendo um capitulo e, para que haja coeréncia,
é preciso que cada autor atente para o capitulo anterior que fora escrito por outro autor, a0 mesmo tempo
em que precisa escrever o seu capitulo com coeréncia, preocupando-se com a continuagao que sera escrita
pelo autor subsequente. Assim deve ser o trabalho do juiz na visao de Dworkin, pois a0 mesmo tempo em
que deve se debrugar sobre as decisdes tomadas no passado a fim de tentar entender a tradi¢do consolidada
na pratica juridica sobre determinados casos, precisa preparar as geragoes seguintes de juizes para que estes
possam decidir da melhor maneira possivel, sempre visando a pratica interpretativa “sob a melhor luz’, na

denominacao do autor, isto é, deve haver sempre o ideal de aperfeicoamento do Direito.

Deve ser um trabalho minucioso, bem feito, fazendo com que a pratica juridica vire um todo coe-
rente e unificado, como se houvesse uma constante comunicagao entre as diferentes geracoes de juizes,
ainda que haja uma separacgao temporal significativa, mas sem perder o carater multifacetado e complexo.
Para Dworkin, a complexidade da tarefa desempenhada pelos autores “reproduz a complexidade de decidir
um caso dificil de direito como integridade” (DWORKIN, 2014, p. 276). E se, seguindo esse exemplo, um
determinado autor nao concordar com o conteido - ou uma parte— dos capitulos anteriores? Ele pode
optar por outro viés interpretativo. Contudo, se discordar totalmente do que foi feito até entdo, pode aban-

donar este projeto interpretativo e se filiar a um novo.

Dar continuidade a uma pratica interpretativa ndo é uma tarefa facil. Se um juiz se deparar com
um raciocinio construido pela metade, sem ter um significado formado ainda, sem saber como se dara o
desfecho de determinadas situagoes juridicas cabera a ele levar o raciocinio para o caminho interpretativo
que achar mais adequado, que considerar bom e justo segundo o seu ponto de vista. Por meio da compa-
ragdo com o romance em cadeia, é possivel perceber a relacao direta que Dworkin faz do direito como

integridade com o convencionalismo e pragmatismo juridicos, isto é, a0 mesmo tempo que o juiz ndo deve
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se prender a interpretagdes mecanicas, ele nao deve ter total liberdade de criagdo interpretativa do Direito,
referindo-se a adogao isolada de uma ou outra destas duas concepgdes interpretativas (DWORKIN, 2014,
p. 281).

Utilizando esta analogia, é possivel perceber que ha trés momentos interpretativos diferentes: um
momento “pré-interpretativo’, em que o juiz estudaria os precedentes judiciais para saber quais poderiam
ser aplicados, bem como o direito positivado - leis; um momento “interpretativo’, que se subdivide em dois
momentos, o da consisténcia, em que o juiz deve analisar se a decisdo que ele pretende tomar tem consis-
téncia com as regras juridicas do passado e o0 momento da justificagao, em que o juiz precisa fazer uma
valoragao moral acerca da decisao que pretende tomar, de acordo com seus ideais de justica e equidade. Por
fim, ha 0o momento “pos-interpretativo’, em que o juiz deve dar concretude a sua decisao visando o melho-
ramento do Direito, de modo que sua decisao possa servir de precedente no futuro e os juizes subsequentes

possam melhorar ainda mais o entendimento firmado.

Paralelo a isso, Dworkin cria um modelo ideal de juiz, o juiz Hércules, que, como ja foi dito, seria
uma espécie de juiz perfeito, extremamente zeloso e responsavel por tomar as melhores decisdes. O objeti-
vo dele é, claramente, o de inspirar a atuagao dos juizes reais. Qual seria a participa¢do do juiz Hércules em

ajudar a construir o direito como integridade?

Para o autor, o direito como integridade pede que os juizes reconhe¢am que o Direito é estruturado
sobre uma base formada por principios de justica, equidade e devido processo legal e que apliquem esses
principios em suas decisdes. E exatamente o que o hipotético juiz Hércules faz, pois “esse estilo de delibera-
¢ao judicial respeita a ambi¢do que a integridade assume, a ambi¢ao de ser uma comunidade de principios”
(DWORKIN, 2014, p. 291).

Contudo, ¢ importante fazer uma ressalva: Dworkin acredita que o juiz, ao analisar as decisdes
tomadas no passado, ndo deve se preocupar apenas com o conteido das mesmas, mas também no modo
como elas foram tomadas, quem as tomou e dentro de qual contexto. Os juizes se diferenciam dos legisla-
dores porque devem agir sob a égide dos principios, ndo da politica (DWORKIN, 2014, p. 292). O uso dos

precedentes so se justifica se se pretender extrair deles argumentos morais, nao politicos.

Dworkin afirma claramente que Hércules rejeita o pragmatismo, e o faz porque defende a doutrina
do direito como integridade, pretendendo fazer uma interpretagiao do que foi decidido pelos juizes ante-
riores de acordo com o posicionamento que ele tomou. Ou seja, ndo € decidir como bem entender, e sim
adotar o ponto de vista que mais se aproxime do seu; ¢ escolher um caminho interpretativo e se debrugar
sobre o seu histérico na pratica juridica antes mesmo de passar a decidir. Isso ndo significa que Hércules
deva recusar outros caminhos interpretativos — a ndo ser que os argumentos desses sejam estritamente

politicos e nao juridicos e principiolédgicos.

Embora Dworkin tenha a pretensao de aproximar o juiz Hércules dos juizes reais, ele entende a
dificuldade de realizar a interpretagao integrativa, pois nem todos os juizes possuem tempo para estudar

um arcabougo de decisdes tomadas no passado, tampouco tomar decisdes com cautela a fim de projetar as
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melhores consequéncias para o futuro (DWORKIN, 2014, p. 294). Eis a grande dificuldade que a doutrina

interpretativa do direito como integridade apresenta na pratica.

Nos casos dificeis — que sdo aqueles casos que fazem o juiz ficar em profunda duvida acerca de qual
interpretacdo adotar, seja de uma lei ou de um julgado - os juizes que optam pela utilizagdo do método
interpretativo do direito como integridade devem analisar qual interpretagdo se encontra mais de acordo
com o conjunto de principios que expressam os direitos e deveres das pessoas, bem como com a estrutura
politica e a doutrina juridica da comunidade na qual estd inserido. Essa, portanto, ¢ a interpretagao do
Direito sob a melhor luz. Assim, os juizes adeptos do direito como integridade sempre terdo um parametro
para auxilia-los na melhor decisdo, sem que precisem recorrer as suas convicgdes pessoais de justi¢a, como

pugnam os pragmatistas, a exemplo de Richard Posner.

O cerne da interpretacdo baseada na integridade do Direito, portanto, aponta que deve haver um
equilibrio entre o pensamento convencionalista e pragmatista, isto é, o juiz, notadamente nos casos difi-
ceis, quando o trabalho interpretativo for mais arduo, deve sempre atentar para as leis e julgados do passa-
do, na busca por uma interpreta¢ido mais adequada ao caso. Nesse aspecto, pode-se observar claramente a
doutrina do convencionalismo. Entretanto, ressalte-se, o juiz nao sera obrigado a aplicar uma convengao

juridica do passado se perceber que ela nao se aplica ao presente.

Dessa forma, seguindo a doutrina pragmatista, por outro lado, o juiz podera rever o posicionamen-
to de seus antecessores, depositando suas convicgdes acerca dos principios morais e da estrutura politica
e juridica da comunidade, segundo o que entender mais adequado diante da conjuntura mais atual acerca
dessas ideias. O juiz s6 devera mudar a direcdo de um entendimento quando servir nao apenas ao caso sub
judice, mas também a todos os outros semelhantes e contemporaneos. Nas palavras de Dworkin,

Nio obstante, é possivel que um juiz enfrente problemas novos e desafiadores como uma questdo de principio,

e ¢ isso que dele exige o direito como integridade. Deve admitir que, ao preferir finalmente uma interpretagédo

a outra de uma série de precedentes muito contestada, talvez depois de uma reflexdo que o leve a mudar de

opinido, ele esta desenvolvendo sua concepgao aplicavel do direito em uma dire¢ao, e ndo em outra. Esta deve

parecer-lhe a dire¢do certa em matéria de principios politicos, e ndo uma atragdo passageira, por proporcionar

uma decisio atraente no caso presente (DWORKIN, 2014, p. 308).

Para Dworkin, o fato de Hércules ndo tomar a decisao mais adequada com a tradi¢do juridica con-
solidada desde o passado nao significa que esta decisdo esteja errada, pois pode ser que a conjuntura ju-
ridica contemporanea exija que seja tomada uma decisdo diversa do que normalmente se tomaria. Nesse
caso nao haveria uma viola¢ao a nenhuma estrutura politica da comunidade, ainda que Hércules precisasse
decidir com base em suas convicgdes pessoais de justica e equidade — por “convicgdes pessoais” entenda-se
que a escolha de Hércules refletiria “apenas sua propria moral politica” (DWORKIN, 2014, p. 311). Assim,

ndo seria totalmente errado “abandonar” a integridade, se fosse preciso.

Para o autor, Hércules “(....) faz essa op¢ao no momento e da maneira que a integridade tanto o per-
mite quanto o exige, e portanto ¢é totalmente enganoso dizer que ele abandonou o modelo da integridade

exatamente nesse ponto” (DWORKIN, 2014, p. 314). Entretanto, se Hércules decide abandonar o caminho
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interpretativo que deveria ser seguido diante da moral e da politica de sua comunidade, ou seja, delibera-
damente escolhendo tomar uma decisdo diversa da que deveria ter tomado, sem motivos plausiveis, certa-
mente ndo estara agindo conforme a integridade, e isso sera prejudicial para a comunidade juridica, pois

trara inseguranca para o meio (DWORKIN, 2014, p. 313-314).

Ao ser criticado acerca da inutilidade pratica de Hércules como um modelo a ser seguido pelos jui-
zes reais —em razao de estes ndo terem tempo suficiente para decidir de maneira perfeccionista conforme
Hércules, se voltando ao passado e a0 mesmo tempo se projetando para o futuro - Dworkin responde que,
por esse viés, a sua teoria foi mal interpretada, pois na verdade “Hércules nos ¢é ttil exatamente porque é
mais reflexivo e autoconsciente do que qualquer juiz verdadeiro precisa ou, dada a urgéncia do trabalho,
precisaria ser” (DWORKIN, 2014, p. 316).

Para que Hércules sirva de inspiragdo, é preciso que os juizes tenham em mente que ele s6 decide
de maneira cautelosa porque cuida de cada caso como se fosse o unico de sua carreira, depositando todo
o seu tempo e estudo em cada decisdo, de modo que, por dbvio, possui mais tempo para se dedicar a isso
que os juizes reais, mas nada impede que os juizes reais se sintam inspirados a fazer pelo menos metade
do que Hércules faz — e é esse o objetivo de Dworkin, pois ele tem plena consciéncia de que um juiz como

Hércules nao existe.

Entdo surge o questionamento: é correto que os juizes reais estudem diversas teorias capazes de ofe-
recer interpretagdes a um mesmo caso, ainda que seja simples? A resposta é nao, pois essa atitude poderia
ser considerada exagerada até mesmo para um juiz como Hércules. O préprio Dworkin pretende que o
direito como integridade seja mais reservado aos casos dificeis — o que faz sentido até por uma questao de
celeridade processual -, sendo veja-se: “(...) o direito como integridade, com sua estrutura elaborada e ins-

tavel, é, na melhor das hipoteses, uma concep¢ao apenas para os casos dificeis” (DWORKIN, 2014, p. 316).

No entanto, nada obsta que o direito como integridade seja capaz de explicar os casos faceis tam-
bém, considerando que os casos faceis nada mais sao do que espécies diferenciadas de casos dificeis, com
um nivel de complexidade infinitamente menor. A opgao de Dworkin por pugnar pela nao utilizagdo do
direito como integridade nos casos faceis pode ser resumida em uma frase: “(...) ndo precisamos fazer per-

guntas quando ja conhecemos as respostas” (DWORKIN, 2014, p. 317).

O direito como integridade, portanto, para o referido autor, é uma concepgao que

[...] nega que as manifestacdes do direito sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado,
ou programas instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que as afirmagdes juri-
dicas sdo opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se voltam tanto para o passado
quanto para o futuro; interpretam a pratica juridica contemporanea como uma politica em processo de desen-
volvimento. Assim, o direito como integridade rejeita, por considerar inutil, a questao de se os juizes descobrem
ou inventam o direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os juizes fazem as duas

coisas e nenhuma delas (DWORKIN, 2014, p. 271).
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Conclusao

Dado o que foi exposto, faz-se necessario reconstruir, a titulo conclusivo, as hipoteses desenvolvidas
na pesquisa. Sendo assim, pode-se afirmar que o pragmatismo juridico ¢ uma teoria que, segundo o viés
de Posner, busca orientar os juizes na condu¢ao de um sistema juridico mais célere e pratico, apartado de
abstragoes que, ao seu ver, sdo presentes em doutrinas juridico-filosoficas como a do filésofo do Direito
Ronald Dworkin. Vé-se no pragmatismo uma pretensao de fazer com que os juizes decidam segundo os
interesses sociais atuais, deixando de aplicar leis e decisdes judiciais anteriores quando essas nao refletirem
tais interesses. Essa teoria se propoe a ser empirica tal como as teorias das ciéncias sociais, preocupadas em

detectar e solucionar os problemas faticos apresentados em meio a sociedade.

O juiz pragmético, portanto, possui grande autonomia. E considerado um juiz consequencialista,
nao formalista, pois procura, acima de tudo, refletir sobre as possiveis consequéncias praticas nao so para
as partes litigantes, como também para toda a comunidade juridica. Para Posner, formalista seria um juiz
como o positivista, por exemplo, preocupado sobretudo com a correta aplicagao das leis e dos precedentes
judiciais. Além disso, segundo o autor, as leis e os precedentes possuem um carater instrumental, pois pos-
suem um papel de servir precipuamente a realizagdo das necessidades humanas. Tais materiais juridicos
nao vinculam a atuagao judicial, portanto, servindo apenas como parametros para a tomada de decisao.
Assim, o juiz pragmatico pode atribuir uma nova interpretagdo a um material juridico anterior ou mesmo
deixar de considera-lo e, de certa forma, vir a criar direito. Contudo, ha a plena nogao de que, simplesmen-
te ignorar os materiais juridicos existentes e consolidados no sistema acarretaria em inseguranca juridica,

o que ndo ¢ desejado por nenhum juiz.

Dessa forma, muitos juizes pragmaticos acabam cometendo uma “nobre mentira” segundo as pa-
lavras de Dworkin, pois muitas vezes aplicam a um caso concreto uma lei ou um julgado sem acreditar
que os direitos previstos neles sejam realmente plausiveis de serem levados em consideragdo no momento
de decidir. Afinal, o que realmente contaria seria a maneira como os juizes ponderam os anseios sociais,
inegavelmente mutaveis com o passar do tempo. Essa “nobre mentira” reflete um comportamento cético
por parte desses juizes, chamado por Dworkin de ceticismo quanto as pretensdes juridicamente tuteladas.
Esse ceticismo acarreta, notadamente nos casos que requerem uma maior complexidade no momento de
decidir, em decisdes baseadas nas convic¢oes pessoais dos juizes diante daquilo que eles consideram o mais
adequado para ser decidido naquele momento, considerando as mudangas sociais e juridicas latentes e a
sua experiéncia na carreira de magistrado. Isso seria possivel, dentre outras razdes, pela concepgao de Pos-
ner de que nao existem verdades objetivas no universo juridico, podendo os institutos passar por alteragdes
ao longo do tempo, permitindo assim que os juizes ndo se prendam ao conteudo previsto em materiais

juridicos produzidos no passado como leis e precedentes.

Outrossim, também foi possivel analisar que um dos principais focos de critica de Dworkin é em
relacdo a postura cética que os juizes pragmaticos assumem — ou como Posner pretende que eles assumam
- no momento de analisar um material juridico para decidir, pois ele propde um modelo ideal de juiz, o

juiz Hércules, que é encarregado de pensar nao apenas no futuro, como aparenta pensar o juiz pragmatico,

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 103-132, maio, 2017.



130 Loiane Prado Verbicaro, Isabelle de Assungdo Rodrigues

mas também de repensar o passado, pois a tradi¢do juridica nao deve ser ignorada, tampouco deve ser

simuladamente aplicada, devendo sim ser digna de credibilidade por parte dos juizes.

E possivel perceber que, para Dworkin, a pratica juridica passada, presente e futura nio se separam,
devendo haver uma comunicagdo entre os trés tempos verbais a fim de se alcan¢ar um sistema juridico
mais completo possivel, uma pratica interpretativa construida sob a melhor luz, no dizer desse autor. Essa
especifica concepgao é chamada de direito como integridade, uma das solugdes centrais apresentadas por
ele em relagdo as insuficiéncias de teorias como o convencionalismo e o ora pragmatismo, que sdo consi-
deradas por ele como reducionistas — embora apresentem vantagens como, respectivamente, a seguranca
juridica e a flexibilidade -, pois s6 se atém a um tempo verbal: aquela ao passado e essa ao futuro. O direito
como integridade, portanto, reflete a unido entre o passado, o presente e o futuro no que diz respeito ao

momento do tempo em que uma decisdo judicial foi, é ou sera tomada.

Além disso, para Dworkin a melhor forma de justificar uma decisao judicial é recorrendo aos prin-
cipios juridicos que mais se adequarem em cada caso. Para ele, o juiz Hércules, que, ressalte-se, é o juiz
ideal, acredita realmente nas pretensdes juridicamente tuteladas, de modo que ndo atuaria de maneira
simulada sobre os direitos previstos nas leis e/ou precedentes. Portanto, Dworkin defende uma atuagio
judicial mais completa, que respeita as diversas fontes do Direito consolidadas ao longo da histéria da
pratica juridica, ao mesmo tempo em que, pensando no presente, se projeta também para o futuro. Nao ¢é
uma atuag¢ao apenas formalista ou apenas consequencialista, mas carrega consigo um pouco dos dois, con-
siderando ambas as atuagdes necessarias para a constru¢ao da melhor pratica juridica possivel: aquela que
acredita que muitos direitos devem ser aplicados conforme previram os legisladores ou juizes anteriores,
ou, quando necessario, conforme acredite ser o melhor a ser feito, como o auxilio na constru¢do de novos
direitos. Sempre, ¢ claro, buscando a melhor justificagdo com base nos principios juridicos, notadamente

nos casos mais dificeis, que requerem uma justificagao juridica e principiologica mais aprofundada.

Diante disso, conclui-se que, embora haja uma clara divergéncia entre os autores Richard Posner e
Ronald Dworkin acerca da atuagdo judicial, Dworkin conseguiu extrair o que pdde de melhor do pragma-
tismo juridico e o conjugou com o convencionalismo também, tendo formulado uma terceira dimenséao
tedrica. Para Dworkin, o pragmatismo, por si s0, seria insuficiente para oferecer a pratica juridica almejada
por ele, capaz de oferecer decisdes corretamente justificadas e sem ignorar todo o trabalho anteriormente
realizado pelas autoridades legislativas e judicidrias. Dworkin criticou, pois, Posner nao se valendo de dis-
cursos vazios, mas conjugou suas criticas com a solugdo que apresenta para as incoeréncias encontradas
no pragmatismo posneriano, procurando corrigi-las por meio do Direito como integridade, uma solugédo
atraente para um sistema juridico que pretenda ter como pilar a coeréncia, a vivacidade e o estabelecimen-
to de limites a atuagdo judicial em uma era de crescente judicializagdo das relagdes politicas e sociais nas

democracias contemporaneas.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 103-132, maio, 2017.



A refutagdo de Dworkin ao ceticismo quanto as pretensoes juridicamente tuteladas 131
Referéncias

ARRUDA, Thais Nunes de. Como os juizes decidem os casos dificeis? A guinada pragmatica de Richard Posner e
a critica de Ronald Dworkin.Disponivel em: file:///C:/Users/Isabelle/Downloads/Como_os_Juizes_decidem_os_ca-
sos_dificeis_Thais_Nunes_de_Arruda.pdf. Acesso em: 05/12/2014.

BENTHAM, Jeremy. “Os Limites do Direito Definidos”. In: MORRIS, Clarence (org.). Os Grandes Filésofos do
Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

BILLIER, Jean-Cassien; MARYIOLI, Aglaé. Historia da Filosofia do Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 2001.

D’'MACEDO, Juliana Maria. Pragmatismo juridico no Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: http://seer.uscs.
edu.br/index.php/revista_direito/article/viewFile/2362/1558. Acesso em: 09/08/2015.

DUTRA, Alexandre Pereira. Argumentagido consequencialista no direito: modelo tedrico e exemplos de apli-
cagio. Disponivel em http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index. htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/arti-
gos/edicao064/Alexandre_Dutra.html. Acesso em: 18/08/2015.

DWORKIN, Ronald. A Justi¢a de Toga. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010.
DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2014.

EISENBERG, José; POGREBINSCHIL, Thamy. Pragmatismo, Direito e Politica. Disponivel em: http://novosestu-
dos.uol.com.br/vl/files/uploads/contents/96/20080627_pragmatismo_direito.pdf. Acesso em: 09/08/2015.

FALCAO, Joaquim. O Supremo. 1. ed. Rio de Janeiro: Fundagao Getilio Vargas, 2015.

FELIPE, Bruno Farage da Costa. O Pragmatismo Antiteorico de Richard A. Posner e as Respostas da Teoria Mo-

ral para a Decisao Judicial. Dissertacdo de Mestrado no Programa de P6s-Graduagdo em Direito da UER], 2015.
HART, Herbert. O Conceito de Direito. Sio Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009.

HOLMES JR, Oliver Wendell. “O Caminho do Direito e Direito Natural” In: MORRIS, Clarence (org.). Os Grandes
Filosofos do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 422-442.

LIMA, Silvio Wanderley do Nascimento. Pragmatismo juridico e processo decisério judicial. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 17, n. 3218, 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/21595>. Acesso em: 04/08/2015.

LOPES, Halisson Rodrigo; PIRES, Gustavo Alves de Castro; PIRES, Carolina Lins de Castro. Breves Consideragoes
Sobre o Pragmatismo. Disponivel em: http://ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_
1id=14530.Acesso em: 09/08/2015.

MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporanea. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

MAIA, Roberta Figueira Tigre. Linhas Gerais do Pragmatismo. Disponivel em: http://www.fmd.pucminas.br/Vir-
tuajus/1_2007/Discentes/tigre-maia.pdf. Acesso em: 18/08/2015.

MARMOR, Andrei. Direito e Interpretacao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

MARRAFON, Marco Aurélio. Dworkin Contra o Pragmatismo de Posner na Decisdo Judicial. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2015-fev-23/constituicao-poder-dworkin-pragmatismo-posner-decisao-judicial. Acesso
em: 21/06/2015.

MORRIS, Clarence. Os Grandes Fildsofos do Direito.Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

PEDRON, Flavio Quinaud. A proposta de integridade para o direito de Ronald Dworkin. Como casos podem ser

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 103-132, maio, 2017.



132 Loiane Prado Verbicaro, Isabelle de Assun¢do Rodrigues

decididos a luz de uma “resposta correta”Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/23808. Acesso em: 03/12/2014.

PEREIRA, Antonio Alves Netto. Consideragdes jusfilosoficas acerca do ato judicial no direito brasileiro: uma
abordagem a partir do pragmatismo juridico.Disponivel em: file:///C:/Users/Isabelle/Downloads/1108-3854-1-PB.
pdf. Acesso em: 04/12/2014.

PETRIN, Natélia. Pragmatismo. Disponivel em: http://www.estudopratico.com.br/pragmatismo/. Acesso em:
06/01/2016.

PISKE, Oriana. Pragmatismo Juirico: o didlogo entre a filosofia pragmadtica e o direito. Disponivel em: http://www.
direitolegal.org/artigos-e-doutrinas/pragmatismo-juridico-o-dialogo-entre-a-filosofia-pragmatica-e-o-direito/.
Acesso em: 09/08/2015.

POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007.
POSNER, Richard A. Cémo Deciden Los Jueces. Madrid: Marcial Pons, 2011.
POSNER, Richard A. A Problematica da Teoria Moral e Juridica. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012.

RODRIGUEZ, César. La decision judicial. El debate Hart- Dworkin. Bogota: SiglodelHombre Editores, Universidad
de los Andes, 1997.

SCHULZE, Clenio. A teoria da decisio judicial em Ronald Dworkin. Disponivel em:
http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edi-
ca0053/Clenio_Schulze.html. Acesso em: 03/12/2014.

SUNSTEIN, Cass. The Partial Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1994.

VERBICARO, Loiane Prado. O Republicanismo de Cass Sunstein e o Liberalismo Igualitario de Ronald
Dworkin. Uma Analise a Luz da Fun¢ao Exercida pelos Tribunais nas Democracias Contemporaneas.
Revista Juridica CESUMAR. Mestrado, v. 12, 2007.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 103-132, maio, 2017.



