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PREFÁCIO
Sobre as Relações entre Direito e Economia: o debate Dworkin X Posner e o problema da discricionariedade na aplicação do direito




Foi com muita alegria que recebi do meu grande amigo e verdadeiro irmão, o Professor Flávio Quinaud Pedron, e de Fernando de Cássia Meira Oliveira, o convite para prefaciar seu mais novo livro. Inicialmente, fruto da defesa de Dissertação de Mestrado do Fernando, em cuja banca tive a grande honra de participar como examinador externo, o trabalho foi profundamente alterado e ampliado, agregando, inclusive, o brilhantismo do Professor Flávio Pedron para se transformar no livro que o leitor tem em mãos: Elogio da Teoria: O Pragmatismo de Richard Posner e o Direito como Integridade de Ronald Dworkin e seus Impactos para a Teoria da Decisão Judicial. 




O livro, cujo título já é uma homenagem ao pensamento de Ronald Dworkin, pois toma de empréstimo o título de um texto do professor estadunidense, constante em seu livro intitulado Justiça de Toga[1], busca reconstruir o debate envolvendo Ronald Dworkin e o juiz e professor estadunidense Richard Posner. O título do livro busca mostrar o aspecto central, muito bem apresentado e discutido pelos autores, do debate envolvendo esses dois gigantes da filosofia ocidental. Elogio da Teoria, porque Dworkin mostrará, contra Posner e demais adeptos do pragmatismo e da Análise Econômica do Direito, que, na relação entre teoria e prática, a teoria sempre ganha a dianteira.




E aqui devemos ter o cuidado de separar muito bem contra qual vertente de pragmatismo Dworkin se insurge. Isso porque os pragmatismos filosófico e jurídico se apresentam em diversos matizes. A expressão pragmatismo é plurissignificativa ou, para usar uma ideia muito cara a Ronald Dworkin, é um conceito com diversas concepções.[2] Nesse sentido, o próprio Dworkin chegou a afirmar, na obra Justiça de Toga, que sua teoria era baseada em um consequencialismo da igualdade.[3] Mas qual a relação entre consequencialismo e pragmatismo?




Como mostram Flávio e Fernando nesse excelente livro que o leitor tem em mãos, o pragmatismo tanto jurídico quanto filosófico tem como uma de suas características centrais a defesa do consequencialismo, ou seja, o sentido de uma expressão linguística é dado pelo seu uso nas diversas práticas sociais e, em termos jurídicos, a compreensão dos textos normativos passa necessariamente pela busca das consequências práticas nos diversos contextos de uso. Daí porque o pragmatismo envolve o consequencialismo. Daí também porque Dworkin diz que as teorias pragmáticas do Direito estão voltadas para a construção do futuro da comunidade, pois o juiz, ao decidir, deve buscar a análise das melhores consequências práticas das aplicações envolvidas, inclusive podendo até mesmo se apartar dos próprios textos normativos para atingir as melhores consequências para essa comunidade.[4] Por isso também que Dworkin afirmará que o pragmatismo se baseia na estratégia do fingimento, pois um juiz pragmatista apenas vai levar a sério os textos normativos se, em seu cálculo de custo-benefício, isso se revelar melhor. Em outras palavras, um juiz pragmatista finge que as pessoas de uma comunidade política são dotadas de direitos.[5] 




Richard Posner, então, aparece como um dos principais interlocutores de Ronald Dworkin no debate que Dworkin trava com o pragmatismo. Isso porque Posner foi, durante muito tempo, juiz de um Tribunal Federal de Apelações e buscou, segundo ele mesmo afirma, aplicar em suas decisões a perspectiva do pragmatismo jurídico. Contudo o pragmatismo de Posner é bastante peculiar, pois baseado naquilo que é conhecido como Análise Econômica do Direito. Em apertadas linhas, a Análise Econômica do Direito busca interpretar, compreender e aplicar o Direito a partir de uma análise de custo-benefício, ou seja, uma interpretação do texto normativo será utilizada se ela demonstrar que maximiza a felicidade ou o bem-estar da comunidade como um todo. Daí porque a Análise Econômica do Direito pretensamente se utiliza de mecanismos retirados da Economia para a tomada das decisões judiciais.




O que está envolvido, então, no debate entre Dworkin e Posner, e muito bem reconstruído no presente livro pelos autores, é o papel e impacto da Economia nas tomadas de decisão do Judiciário, como também se uma comunidade política personificada pretende afirmar que as pessoas que fazem parte dessa comunidade são dotadas de direitos e, fundamentalmente, dos direitos de igualdade e liberdade. Por um lado, Dworkin afirmará categoricamente que, em uma democracia constitucional digna desse nome, os membros da comunidade política são dotados de direitos e a função do Judiciário é a de afirmar esses direitos e protegê-los, inclusive contra as maiorias eventuais; por outro, Posner dirá que os direitos que as pessoas possuem são, na verdade, um mero detalhe, pois o que importa é tornar essa comunidade política melhor, mais próspera e mais feliz. Assim, para Dworkin, não é possível afirmar a existência da discricionariedade na aplicação do Direito; por outro lado, para Posner, a discricionariedade judicial é inevitável numa comunidade que busca a felicidade para o maior número.




E esse debate sobre a discricionariedade envolvendo esses dois gigantes do pensamento contemporâneo e tão bem reconstruído pelos autores do presente livro desemboca necessariamente sobre a relação entre Direito e Economia numa comunidade que se pretenda democrática.




Mais uma vez, a visão de Dworkin e de Posner são completamente antagônicas. Para Ronald Dworkin, é claro que o Direito e a Economia se relacionam, já que vivemos em uma sociedade diferenciada por funções. Contudo essa relação não se dá de modo a que o Direito fique a reboque da Economia ou vice-versa. Direito e Economia produzem irritações recíprocas, para usar um autor que aparentemente nada tem a dizer sobre a teoria do Direito como Integridade, Niklas Luhmann.[6] Assim, na perspectiva da integridade, o juiz não pode usar argumentos econômicos para decidir sobre os direitos dos cidadãos. Por outro lado, Posner dirá que a Economia pode e deve ser utilizada para a tomada de decisões judiciais, aumentando-se, dessa forma, o espaço de discricionariedade do Magistrado, tudo para se atingir o maior bem-estar ou a máxima felicidade para o maior número.




Também quanto a esse aspecto, parece-me que Dworkin tem razão contra Posner. Afinal, em uma economia capitalista em sua versão mais contemporânea do neoliberalismo, se deixarmos que as ferramentas econômicas dominem as decisões judiciais, teremos como consequência que os mais fracos e desfavorecidos nunca ou quase nunca terão seus direitos afirmados e protegidos.




Para Dworkin, o Direito, em uma comunidade capitalista, busca controlar e diminuir a violência da economia de mercado, buscando realizar a ideia de que nos constituímos como uma comunidade formada por pessoas livres e iguais, o que significa dizer que devemos ser tratados pelo Estado e entre nós mesmos com igual respeito e consideração.




Será que a proposta da integridade é a que melhor realiza esse ideal que devemos buscar? Será que é possível realizar esse projeto constitucional, que, inclusive, é nosso, em uma sociedade capitalista?




Os autores desse livro, que certamente vai se tornar referência nos estudos brasileiros sobre o debate com o pragmatismo jurídico e a Análise Econômica do Direito, não se propuseram a analisar e a responder a essas questões. Cabe a nós, leitores, pesquisadores e cidadãos preocupados com a realização do nosso projeto constitucional, dialogarmos com a presente obra para, a partir das questões que ela nos coloca, continuarmos a refletir sobre os problemas práticos que nos afligem. E, mais uma vez, Ronald Dworkin acerta em cheio: na relação entre teoria e prática, a teoria sempre vem primeiro, porque é por meio de boas teorias que conseguimos enxergar de modo adequado os nossos problemas práticos e apresentar possíveis soluções para eles.




Muitas outras questões poderiam ser levantadas em relação ao presente livro, mas deixo que o leitor tire suas próprias conclusões a partir das profundas reflexões realizadas pelos Professores Flávio Pedron e Fernando de Cássia.




Agradeço os autores pelo honroso convite para prefaciar esse livro que deve estar nas estantes de todos aqueles preocupados com a implementação de nosso projeto constitucional, livro que deve ser lido e debatido por todos nós.




Por fim, parabenizo a Editora Conhecimento, nas pessoas do Marcos Almeida e da Waneska Diniz, pela enorme contribuição que têm dado para a divulgação de obras de enorme qualidade tanto na área do Direito, quanto da Filosofia, da Sociologia, da Política etc.




Diamantina, julho de 2023
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1
INTRODUÇÃO




O presente estudo tem por escopo compreender de que forma os debates promovidos por dois dos maiores jusfilósofos contemporâneos, Richard Posner e Ronald Dworkin, ambos norte-americanos, podem contribuir para uma edificação de uma teoria do direito e da decisão judicial. 




Até meados do século XX, o debate do direito era voltado essencialmente para a sua fundamentação, a partir de um aparato teórico que fosse capaz de sustentar a autonomia científica do direito perante as demais ciências, principalmente, as ciências naturais. A preocupação era, portanto, voltada para a independência do próprio direito, razão pela qual ganharam relevância os estudos, as análises e as proposituras desenvolvidos por teóricos e filósofos do direito no seio da tradição europeia, especialmente da matriz de civil law. 




Atinge importância, nesse cenário, o desenvolvimento de teorias juspositivistas, especialmente o normativismo do austríaco Hans Kelsen, que, embora não tenha sido ele o primeiro positivista, é extremamente caro pelo que é apresentado em sua Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre). 




Além de Kelsen, o filósofo britânico Herbert Hart elevou a concepção juspositivista a outro nível teórico e acadêmico a partir da publicação de sua obra The concept of law, publicada originalmente em 1961. Nessa obra, Hart pretende discutir o conceito de direito a partir de uma leitura analítica de viés sociológico, portanto descritivo. 




Indubitavelmente, a construção teórica de Kelsen, Hart e dos que lhe sucederam contribuiu incisivamente para a compreensão do direito como fenômeno (objeto, portanto) e como ciência. Inobstante as repercussões positivas do desenvolvimento teórico de viés normativista, o modelo juspositivista passou a enfrentar problemas de ordem não mais teórica, mas de natureza prática, especialmente após o advento da Segunda Guerra Mundial e os impactos jurídicos por ela trazidos. 




Assim é que os modelos teóricos do direito passam a sofrer uma virada de perspectiva, a qual se dá inicialmente pela história – pós Segunda Guerra – e, na sequência, pela filosofia, especialmente pela virada pragmático-linguística a partir das leituras de Ludwig Wittgenstein, passando por Martin Heidegger, até chegar a proposições hermenêuticas de Hans-George Gadamer.[1] 




Se antes a perspectiva de compreensão do direito se dava no âmbito de sua funcionalidade epistemológica, apta a ensejar sua independência em relação a outros ramos do conhecimento, a partir da viragem linguística o direito deixa de ater apenas a si mesmo – em um uma epistemologia autorreflexiva – para observar os seus desdobramentos perante outras ciências e à própria sociedade. 




Não por outra razão, o debate do direito se desloca do campo de discussão preponderantemente (jus)positivista para um campo não positivista[2]. Isso não significa dizer que os juspositivismos deixam de ser linhas teóricas válidas e atuais, mas que outras surgem inclusive para contrapô-las. 




Nesse cenário, há um proeminente debate a partir das críticas construídas por Ronald Dworkin ao seu professor, Herbert Hart. Dworkin esclareceu ter elegido a teoria hartiana como objeto de sua crítica por se tratar da melhor teoria juspositivista desenvolvida até então.[3] 




Hart propôs uma espécie de refinamento do paradigma juspositivista, de viés analítico e descritivo, aperfeiçoando a compreensão acerca da coerção, da moral e do direito, como fenômenos relacionados entre si, embora distintos. 




Na década de 70, Hart e Dworkin traçaram um debate em que este suscitava a ideia de que o direito não poderia ser percebido apenas como um sistema de regras na forma da propositura analítica, mas também haveria uma necessária inclusão dos princípios.[4]




As críticas de Dworkin ao pensamento de Hart aqueceram o debate da teoria e da filosofia do direito, especialmente no que diz respeito ao tratamento dado aos chamados hard cases, circunstância jurídica e judicial para qual não haveria uma regra clara ou específica a ser aplicada a um caso concreto a particular. 




Para Hart, as normas jurídicas possuem sempre uma zona de incerteza, decorrente de uma textura aberta dada à amplitude e à polissemia próprias da linguagem, impedindo uma operação de aplicação por intermédio de um modelo de subsunção. Isso resultaria, por outro lado, na possibilidade de exercício de um poder discricionário (judicial discretion) pela autoridade julgadora que, na situação e circunstâncias concretas, criaria uma norma específica e, a posteriori, apta a decidir a controvérsia.[5]




Dworkin rechaça a possibilidade de uma discricionariedade judicial e sustenta a viabilidade de construção de uma resposta correta no direito, mesmo na ocorrência de casos difíceis. A reposta correta seria produto de uma intepretação construtiva do direito, em oposição às teorias que concebem o direito como conceito meramente semântico, a exemplo das juspositivistas. 




A proposta desenvolvida por Dworkin objetiva a superação de dois modelos por ele criticados: o convencionalismo e o pragmatismo. O convencionalismo preconiza que os sujeitos só possuem direitos convencionados – isto é, marcados e registrados por eventos históricos ancorados em um passado de uma comunidade jurídica, seja decorrente do texto legal, seja proveniente das decisões judiciais, modelo em que se aloca a concepção juspositivista refutada pelo autor. O pragmatismo, por sua vez, orienta-se com base no futuro, voltado para alcançar o que seria o melhor (a partir de uma lógica de custo/benefício, portanto, utilitária) para a comunidade, de modo que os sujeitos não teriam amparo em quaisquer elementos pretéritos.[6] 




A leitura de Dworkin é, portanto, contrária não apenas ao convencionalismo (no qual podemos identificar a tradição juspositivista), mas, e sobretudo, à discricionariedade judicial (que acaba sendo radicalizada na opção pelo pragmatismo). Não por outra razão, Dworkin tornou-se um dos autores mais importantes e debatidos na teoria e filosofia do direito contemporâneas pelo seu forte apreço à virtude da integridade e pelas críticas traçadas às concepções tradicionais do juspositivismo e do realismo jurídico.[7]




Para Dworkin, as partes detêm prerrogativas e direitos (moral rights) que antecedem à lide ou à instauração da controvérsia judicial, cujo (re)conhecimento deve ser realizado pelo juiz, na sua atividade jurisdicional, que se tornam compreensíveis a partir da existência dos princípios jurídicos, que, até mesmo, antes das regras, devem ser identificados para que um seja aplicável ao caso.[8] 




A busca dessa resposta deve ser, portanto, não só uma postura que indica ao julgador a observância dos precedentes judiciais, mas também, e principalmente, a interpretação construtiva do direito, pautada na integridade e na coerência, em que se valoriza o devido processo legal, a equanimidade (fairness) e a justiça. 




Isso porque, mesmo na ocorrência de lacunas ou anomias, a atividade do juiz é vinculada aos princípios preestabelecidos, rechaçando eventual escolha pautada em discricionariedade ou critérios subjetivos.[9] 




Nesse caminho, cumpre-nos esclarecer quais os argumentos suscitados pela teoria de Ronald Dworkin para se rechaçar a discricionariedade da decisão judicial[10]:






	Dois argumentos são levantados para negar a possibilidade de discricionariedade de decisões judiciais: (a) o governo é limitado pela responsabilidade de seus ocupantes, que são eleitos pela maioria; e (b) criando um direito novo, o juiz pune injustamente a parte sucumbente, uma vez que o aplica de forma retroativa.[11]







Embora bastante contundentes as críticas de Dworkin a Hart não reinaram sozinhas no cenário da teoria e filosofia do direito do final do século XX. Ao contrário disso, serviram para embasar um debate de amplo espectro que resultou no deslocamento do eixo de discussão do campo europeu para o estadunidense, espaço em que o próprio Dworkin sofreu importantes críticas e traçou calorosos e enriquecidos debates. 




Dentre os interlocutores do professor de Oxford, aquele que, sem dúvida, ganhou peso e relevância foi o professor da Universidade de Chicago e juiz do Tribunal de Apelações do Sétimo Circuito da justiça federal norte-­americana, Richard Posner. 




A produção teórica de Posner é bastante extensa e profícua, assim como a de Dworkin, de modo que escapa aos propósitos deste estudo elucidar toda proposta teórica dos autores em referência. 




Importante mencionar que Posner propõe um modelo próprio de pragmatismo e uma sólida e ampla aproximação do direito com a economia. Embora essa síntese possa parecer singela, serve como ponto de partida para a concentração dos propósitos deste livro, especialmente porque, como dito, não se torna viável, numa proposta metodológica e cientificamente compromissada, desenvolver um estudo amplo, porém superficial dos dois autores. 




Na obra intitulada A problemática da filosofia moral e jurídica[12], Posner aponta claramente a quem dirige suas críticas, elencando, dentre outros autores, Ronald Dworkin, acusando o filósofo da integridade de se valer de elementos jusnaturalistas sem amparo metafísico. 




As críticas não se esgotam aí, na medida em que Posner sustenta um relativismo moral e rechaça a tentativa de se construir padrões morais universais e foca o seu ponto de interesse daquilo que ele considera como a realidade, propugnando uma filosofia do direito que seja crítica ao formalismo e aproximando-se, com isso, do realismo jurídico.




A esse respeito, Posner[13] afirma que:






	Defendo uma filosofia do direito que seja crítica do formalismo (menos pejorativamente, do legalismo tradicional) e tenha afinidade com o realismo jurídico, desde que despojado da política de centro-esquerda que é característica desse movimento desde sua descendência. Refiro-me a uma filosofia do direito que, como o realismo jurídico, faz uso da filosofia do pragmatismo (ainda que não apenas desta filosofia), mas que, ao contrário de algumas versões do realismo jurídico, procura desmistificar o direito sem denegri-lo ou satanizá-lo. 







Essa postura aproximada com a realidade é sustentada por Posner como objetivo de dialogar com as necessidades das pessoas em geral. É a partir disso que o autor vai rejeitar ainda mais acidamente a possibilidade de construção – ou constatação – de uma verdade objetiva, a qual seria, na percepção do autor, inatingível. 




Categorias que se encontram em alto nível de abstração, como moral, justiça, igualdade e liberdade, não deveriam ser objeto de estudo e pesquisa no âmbito da filosofia do direito, porquanto revelaram pouca – ou nenhuma – repercussão prática. O enfoque deveria ser, então, o de construir conhecimentos aptos a facilitar o enfretamento de problemas concretos pelo sistema jurídico contemporâneo.




A postura de Posner revela, portanto, um ceticismo quanto aos impactos de uma filosofia moral em favor do direito. É por isso que proposta pragmatista de Posner não se desenvolve sob a égide de uma filosofia pragmática tradicional (por exemplo, de matriz wittgensteiniana), mas verte-se ao cotidiano estadunidense. 




Com isso, o próprio autor sugere uma desconexão entre o pragmatismo filosófico da prática jurídica, ao afirmar que: 






	Uma razão para desconectar o pragmatismo filosófico da prática jurídica e da política é que as proposições que definem o pragmatismo são proposições de filosofia acadêmica, um campo que essencialmente não tem público entre juízes e advogados – que dirá entre políticos – mesmo quando a filosofia é tratada por professores de direito (alguns dos quais fizeram doutorado em filosofia) que acham que deveria influenciar o direito. Esta lacuna entre a teoria e prática pode ser considerada como implicando que os juízes deveriam ter formação em filosofia – com ênfase em pragmatismo! Tenho dúvidas de que esta seja uma boa ideia, mesmo que os juízes fossem considerados, como os políticos não seriam, capazes de se interessar por estudar filosofia.[14] 







A partir dessa ancoragem teórica, Posner propugna um pragmatismo jurídico que contribua para a tomada das decisões judiciais sob a égide da análise das consequências, bem como da capacidade de maximização de riquezas (wealth maximization). Aí reside a preocupação do autor no sentido de que os juízes precisam compreender que o fundamento de qualquer norma jurídica são as vantagens dela decorrentes, cujos efeitos são apreciados por um juízo econômico, de ponderação entre os seus custos e seus benefícios. 




Posner destaca, ainda, que, para uma melhor consecução das finali­dades previstas na norma e uma melhor apreensão dos seus efeitos e con­sequências, deve haver uma aproximação do direito com outros saberes. É nesse espaço que se desenvolve uma análise econômica do direito que nega a autonomia do direito.[15] 




O jurista de Chicago chega mesmo a afirmar que é inevitável uma a teoria jurídica interdisciplinar. 




Dworkin não nega a relação interdisciplinar do direito. Ao contrário disso, chega mesmo a aproximar os modelos de intepretação artísticas e literárias como maneiras de se melhor interpretar o próprio direito e o propósito contido nas normas jurídicas e nos princípios de direito. A crítica do professor de Oxford reside, em verdade, na abertura à discricionariedade proveniente do viés pragmatista de Posner, em que a economia – ou as riquezas e os custos – parecem sucumbir o direito, as normas e os princípios em nome de um aparente melhor resultado ou uma mais eficiente decisão judicial. 




Por esse caminho é que a crítica de Ronald Dworkin, contrária à tese juspositivsta e consequencialista as quais conferem poder discricionário à jurisdição, oferta uma saída teórica apta a afastar os caminhos que conduzem à arbitrariedade, decisionismos, solipsismos e cripto fundamento no direito. Com isso, ele afirma que a integridade do direito consiste em uma proteção contra a parcialidade, a fraude ou mesmo contra as outras formas de corrupção oficial.[16]




Para Dworkin, as partes detêm prerrogativas e direitos que antecedem a lide ou a instauração da controvérsia judicial, de sorte que o reconhecimento desses direitos deve ser concretizado pelo juiz na sua atividade jurisdicional, mesmo quando estejam ausentes regras positivas claras, consonantes com princípios jurídicos aplicáveis ao caso. Com isso, mesmo nos casos difíceis, ou nas aparentes zona de penumbra da norma, haveria uma resposta correta a ser interpretada e identificada construtivamente pelo juiz.[17] 




A fim de sustentar a possibilidade de construção de uma resposta correta no direito que Dworkin apresenta a figura do Juiz Hércules, composição hipotética que seria caracterizada por uma capacidade de decisão, sabedoria, paciência e sagacidade sobre-humanas, apta a enfrentar concretamente os casos difíceis.[18] 




Munido dessas características, o Juiz Hércules tem o condão de deliberar a partir de princípios já existentes na ordem jurídica e de encontrar, por fim, uma resposta correta ao problema judicial apresentado, a partir de uma reconstrução institucional, buscando como decidiram os julgadores que lhe antecederam em casos similares a fim de justificar sua decisão por meio dessa própria história.[19]




Dessa forma, o Juiz Hércules inicialmente realiza uma triagem do caso a ele submetido, a fim de verificar a ocorrência de um caso fácil ou difícil, sendo que, na primeira hipótese, devem ser aplicadas as leis e os precedentes. Em se tratando de um caso difícil, algumas fases devem ser observadas, dentre as quais se destacam o estabelecimento de etapas de pré-interpretação, interpretação e pós-interpretação. 




De mesmo modo, deve ser verificada pelo julgador, a partir dos precedentes judiciais, a existência de princípios aplicáveis ao caso, a fim de que a sentença seja constituída como um romance em cadeia, em que os juízes guardam harmonicamente a coerência com os seus antecessores, sem retirar-lhe ou atribuir-lhe novos sentidos. 




Nesse cenário, a decisão havida pelo Juiz Hércules não será apenas sua, mas fruto de uma integridade, afastando a possibilidade de solipsismo. E uma decisão que possa ser considerada íntegra e coerente decorre do direito fundamental de qualquer cidadão de não ser surpreendido pelo entendimento pessoal do julgador.[20] 




É certo, também, que a decisão fundamentada e efetuada pelo Juiz Hércules não será necessariamente igual à adotada por outro julgador. Não se trata, portanto, de um método mecânico, mas de uma decisão “política, ou que juízes diferentes, oriundos de diferentes subculturas, tenderão a tomar decisões diferentes”.[21] 




Diante do antagonismo teórico decorrente do debate entre Posner e Dworkin, é possível perceber que, embora as saídas apresentadas pelos autores sejam bastante diferentes e díspares, tornam-se úteis para a compreensão da melhor forma de se construir uma teoria do direito e da decisão judicial que, ressalta-se, não pretende ser produto de um hibridismo teórico. 




A pretensão desta pesquisa, portanto, consiste em compreender de que forma as proposições teóricas do pragmatismo de Richard Posner e a teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin podem contribuir para a construção de uma teoria da decisão judicial compromissada com os ditames democráticos.




O problema a ser enfrentado, por sua vez, parte da seguinte questão: a busca por repercussão prática de uma decisão judicial pode servir de fundamento para uma amplitude da atuação do juiz?




É, assim, que o ponto de partida da construção do problema do presente estudo ancora-se na questão da decisão judicial e sua harmonização com o Estado Democrático de Direito. 




Se, no passado, o olhar dos teóricos e dos filósofos era focado na fundamentação do direito como ramo independente do conhecimento científico, hoje os problemas do cotidiano não parecem ser afetados a esse campo, na medida em que pretendem ser resultado de uma análise e repercussão prática. 




As críticas de Dworkin ao pragmatismo de Posner, bem como as críticas deste àquele, refletem que o debate contemporâneo da filosofia e da teoria do direito volta-se ao elemento da efetividade, mais precisamente da efetividade do direito, para além da sustentação epistemológica. 




Não obstante, a preocupação prático-pragmática não é produto de uma síntese subjetivista em que o juiz ou os juízes podem ser livres para proferirem quaisquer decisões judiciais analisando apenas as consequências ou resultados, quase sempre tratados unicamente pelo próprio julgador. 




Parece haver, com isso, uma necessidade de se construir fundamentações outras que não amparadas apenas no próprio direito, mas para além deste, em constante e infestável diálogo com outros saberes e fenômenos. A partir disso, o desdobramento do problema passa a ser a relação do direito com outros campos, notadamente a moral, a moralidade[22], a economia e a literatura, a partir daquilo que propõem Posner e Dworkin, referenciais teóricos deste estudo. 




Com isso, o problema também consiste em investigar o seguinte: a economia, a riqueza, a moral e a moralidade podem servir de fundamentação de decisões judiciais? Além disso, busca-se investigar o seguinte: é possível o encontro de uma resposta correta para o direito? De que forma essa resposta pode contribuir para o controle das decisões judiciais e o Estado Democrático de Direito? De que forma as relações entre direito e literatura abordada por ambos os autores podem elucidar o papel dos juízes e as limitações daí decorrentes no processo de prolação de uma decisão judicial? 




Os estudos serão orientados a partir dessas questões, com o objetivo de encontrar e construir saídas propositivas aos problemas apresentados. 




No que tange à justificativa, parte-se da premissa de que não se é possível estudar, tratar ou praticar o direito distante de seus elementos epistemológicos e filosóficos e de suas repercussões práticas. A ausência de uma preocupação com os estudos de teoria e de filosofia do direito ocasionou severos impactos na forma como o direito (fenômeno e ciência) é aplicado na prática judicial brasileira. 




O avanço do tecniscismo conduziu a um mau uso, ou mesmo desuso, das teorias do direito, mesmo as mais dissipadas e tradicionais, como as juspostivistas. Os impactos dessa despreocupação teórica reverberam no Poder Judiciário brasileiro que, se por um lado possui um criterioso e difícil processo seletivo, por outro não fomenta o aprofundamento do debate à inquietante pergunta: o que é o direito e como fazer, a partir dele, uma decisão judicial, justa, aceitável, previsível e compreensível? 




De forma diferente não tem sido na maioria dos corredores acadêmicos em que prestigia um ensino técnico, em detrimento de uma formação teórica, filosófica e crítica do direito e de seus impactos políticos, sociais e econômicos. 




A ausência desse questionamento tem conduzido a uma enxurrada de decisões judiciais teratológicas, amparadas em escorços pessoais dos julgadores e nos impactos econômicos da decisão, ainda que nas circunstâncias concretas existam regras específicas para a aplicação interpretativa dos fatos à norma, o que evidencia que nem mesmo o paradigma juspositivista dominante tem sido adequadamente adotado.




Por essa razão que a presente pesquisa se justifica, com vistas ao encontro de uma saída teórica e empírica, de caráter prático, apta a apontar um possível novo delineamento para uma decisão judicial que consolide os valores da sociedade. 




A utilização dos referenciais teóricos de Richard Posner e Ronald Dworkin se apresentam como amparo teórico e epistemológico necessário, sobretudo em razão da amplitude de debate do conteúdo do direito e suas indispensáveis interlocuções com a filosofia, a economia e a literatura não apenas no (direito) e do (direito), mas com o (direito). 




Trata-se de autores que fomentaram uma ampla discussão com o paradigma juspositivista dominante, dialogando fartamente com o discurso filosófico, literário, político e econômico, de modo que o impacto deste estudo visa a ressoar essa leitura para além das fronteiras acadêmicas, sem delas se desgarrar, preservando um sólido fundamento teórico. 




A pretensão de encontrar, por meio de um estudo de teoria e filosofia do direito, a busca por uma resposta correta no direito, revela-se viável dada a ausência de previsibilidade das decisões judiciais no Brasil, que impactam invariavelmente a sociedade, a política e a economia do país. 




A fim de que essa repercussão possa ser mais bem apurada, esta pesquisa se vale de uma metodologia fenomenológica e hermenêutica, com o intuito de compreender adequadamente o fenômeno complexo do direito e o âmbito de sua efetividade a partir dos efeitos e impactos da decisão judicial num cenário em que o juspositivismo tradicional do século XX não parece manter sustentação. 




Ainda no campo metodológico, será utilizado o recurso da revisão bibliográfica e crítica a respeito do tema em abordagem, a partir da análise, do estudo e da remissão de comentadores dos referenciais teóricos e do tema eleito. 




Assim, o capítulo 2 desse livro tem por propósito discutir o pragmatismo de Richard Posner e a busca da eficiência no direito, apresentando um árido percurso pelo movimento Law and Economics e do Economics Analysis of Law. Além disso, apresentam-se os argumentos posnerianos para a adoção da maximização da riqueza como critério para decisão judicial, assim como a sua virada pragmática a partir das críticas de diversos autores, dentre eles Ronald Dworkin, que conduziram Posner a aderir a um pragmatismo jurídico particular, de caráter praticalista e antiteórico. 




O capítulo 3 apresenta uma discussão acerca da possibilidade de o direito ser tido, a partir da perspectiva de Dworkin, como um conceito interpretativo. Para tanto, serão apresentadas as fundamentações teóricas do autor, para edificação do direito como integridade e seu viés crítico à maximização da riqueza como critério para o direito e para as decisões judiciais. De mesmo modo, serão abordados os pontos pelos quais Dworkin rechaça a adoção de uma teoria pragmática de caráter praticalista do direito, assim como a possibilidade de a teoria do direito como integridade ser compreendida sob uma perspectiva pragmática. 




Por fim, no capítulo 4, é construído um “elogio à teoria”, apresentando os fundamentos pelos quais a adoção de uma linha teórica para o direito é considerada fundamental para o atendimento dos interesses de uma comunidade de princípios democraticamente compromissada. De igual modo, são explicitados os fundamentos jusfilosóficos da teoria do direito como integridade de Ronald Dworkin e, por fim, como a hipótese estética, de inspiração artístico-literária, pode servir de critério para o direito e para a tomada de decisões em âmbito judicial. 
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2
O PRAGMATISMO DE RICHARD POSNER E A BUSCA DE EFICIÊNCIA NO DIREITO




As discussões no campo da teoria do direito ganharam relevância a partir dos estudos formulados por Hans Kelsen, ainda durante o início século XX, a partir de sua Teoria Pura do Direito[23]. Na proposta teórica do autor austríaco, havia um incessante e relevante interesse em atribuir ao direito, como ciência, uma emancipação epistemológica, afastando-o dos arroubos de outros conhecimentos humanos e, especialmente, dos impactos axiológicos sobre o objeto de estudo. 




Kelsen propôs, com isso, um direito que fosse cientificamente independente e, para tanto, puro do ponto de vista metodológico. A proposta kelseniana alcançou sucesso ao conseguir estruturar uma concepção do direito que lhe impusesse uma condição de se separar, ao menos do ponto de vista estrutural, a ciência e o seu objeto de estudo. É a partir daqui que se pode afirmar que surge propriamente uma teoria do direito que, embora afetada à distância pela filosofia geral – e jurídica –, pretende se organizar sobre seus próprios fundamentos epistemológicos. 




É bem verdade que a Teoria Pura do Direito não se sustentou ilesa diante da realidade, sucumbindo às adversidades, especialmente do pós-Segunda Guerra Mundial. 




Não por outra razão, Hebert Hart pretendeu dar uma resposta madura a esse cenário, vertendo a análise juspositivista para a perspectiva da linguagem e aproximando a sua concepção teórica de uma sociologia descritiva. 




Ainda assim, o juspositivismo hartiano, embora mais refinado que o de Kelsen, não fora suficiente para sustentar essa concepção teórica de maneira segura face aos acontecimentos cotidianos, os quais espremiam o direito contra a parede da realidade. 




Não se pretende aqui percorrer um caminho histórico sobre a teoria do direito, mas é indispensável obter um ponto de partida seguro para as construções críticas que se almeja construir ao longo desta obra. Isso porque os autores utilizados como referencial teórico – Richard Posner e Ronald Dworkin – sustentam-se sob bases edificadas em contrariedade aos juspositivismos[24] e suas variações, sejam elas as de Kelsen ou mesmo as de Hart. 




Houve, a partir disso, o desenvolvimento de concepções não-positivistas que, embora de vieses absolutamente distintos e, por vezes antagônicos, serviram parar refutar as teses centrais dos juspositivismos, especialmente no que diz respeito ao formalismo, ao apelo excessivo à regra e, por fim, à dimensão autossuficiente e isolada do direito no aspecto disciplinar. 




Nesse particular, é importante notar que Richard Posner traçou severas críticas a uma concepção eminente teórica do direito. Richard Allen Posner é professor da University of Chicago Law School, além de ter sido juiz do Tribunal de Apelações do Sétimo Circuito da Justiça Federal estadunidense.[25] 




A experiência cotidiana, forense e judicante, de Posner parece ter fomentado no autor uma preocupação reiterada com as consequências e repercussões práticas do direito, mais precisamente a partir das decisões judiciais. A aproximação com o rotineiro fez com que Posner se vertesse a uma construção pragmática – ou praticalista – do direito, após uma defesa incessante do eficientismo ou maximização da riqueza (wealth maximization) como base para o próprio direito e critério normativo e descritivo da decisão judicial. 




Para tanto, além dos impactos da atividade cotidiana como Juiz do Tribunal de Apelações, Posner também se aproximou das influências do evolucionismo de Charles Robert Darwin, do behaviorismo comportamental, do realismo jurídico estadunidense e, muito especialmente, das relações entre direito e economia.[26] Nesta relação em particular, Posner se tornou um referencial, configurando-se como grande expoente da escola de Direito e Economia (Law and Economics) e da Análise Econômica do Direito (Economic Analysis of Law), cuja diferenciação será abordada nos próximos tópicos desta obra. 




A produção acadêmica de Posner tornou-se extensa, ultrapassando 40 títulos, parte deles traduzida para o português brasileiro, dentre os quais destacamos: Problemas de Filosofia do Direito[27]; Para Além do Direito[28]; Direito, Pragmatismo e Democracia[29]; A Economia da Justiça[30]; Fronteiras da Teoria do Direito[31] e A Problemática da Teoria Moral e Jurídica[32]. 




Destaca-se que, como habitualmente ocorre na tradição anglo-americana, a obra de Posner foi marcada por oscilações no sentido alternância de posições, especialmente após os intensos debates promovidos por e com Ronald Dworkin. Isso não significa dizer que a produção de Posner tenha se pulverizado; muito ao contrário, foram essas alternâncias que permitiram a Posner uma maturidade acadêmica, muito embora não isenta de críticas. 




Não por outra razão há quem afirme a existência de um Primeiro Posner[33], centrado na maximização da riqueza e um Segundo Posner, cuja defesa da eficiência é atenuada, com foco no pragmatismo.[34]




Naturalmente, dentro dos objetivos metodológicos desse trabalho, não se torna possível uma análise depurada e aprofundada de toda a produção acadêmica de Posner – tampouco de Dworkin – razão pela qual serão objeto de estudo aquelas que, obviamente, sintonizam o escopo desta obra, notadamente no campo de intercessão da teoria do direito. 




A partir disso, pode-se perceber que a proposta teórica de Posner se assenta em uma perspectiva pragmática, voltada ao cotidiano estadunidense, em que se prestigiam os resultados práticos das escolhas promovidas pelos sujeitos, a partir da compreensão de suas consequências. 




Essa ancoragem de Posner indica uma clara ausência de preocupação com uma construção teórica universalizante aos moldes kelsenianos, na medida em que se atem exclusivamente ao modelo anglo-americano. Com efeito, isso não serve para afastar as constatações de Posner, especialmente nos estudos promovidos em países do civil law, mas é que se torna fundamental compreender as balizas pelas quais o autor em referência constrói sua perspectiva, a fim de que sua compreensão possa ser propositiva tanto aos objetivos da pesquisa, quanto dos propósitos apresentados pelo próprio autor. 




Posner preocupa-se sempre em deixar clara sua posição no que diz respeito a uma concepção do direito que seja considerada antiteórica ou antidogmática.[35] No prefácio da obra Para além do direito, busca aclarar ao leitor sobre a ideia daquilo que o filósofo considera ser a Teoria Jurídica, afirmando se tratar de: 






	Um corpo sistemático de conhecimento sobre o direito (ou intimamente relacionados a este) que pode receber, de fato recebe, grandes contribuições de pessoas de fora da área jurídica e que não deveria ser ignorado pelas de dentro. Minha concepção de teoria jurídica é abrangente. Nela se incluem temas que, aparentemente, diriam mais respeito à teoria política ou à sociologia. Essa abrangência reflete um alargamento do campo de interesses, típico dos estudos acadêmicos contemporâneos.[36]







É por essa razão que se pode observar a posição crítica de Posner em relação ao formalismo juspositivista e às escolas que sucederam essa concepção, justamente pela tentativa – frustrada na compreensão do autor – de manter o direito afastado da realidade social e dos efeitos práticos de sua repercussão. 




É com isso que Posner almeja uma relação interdisciplinar do direito, elegendo a economia como saber mais relevante a esses propósitos, em razão de seu impacto prático na vida social, fomentadora das escolhas individuais dos sujeitos na sociedade e, por isso mesmo, razão fundante do sucesso ou do insucesso dessas escolhas. 




Isso é necessário, segundo o autor, pelo fato de a teoria do direito ser compelida a lidar com questões práticas do próprio direito, mas buscando suas referências quase sempre a partir de instrumentos decorrentes de outros campos do conhecimento. Nesse sentido, afirma o autor[37] que: 






	Do modo como a entendo aqui, a “teoria do direito” exclui tanto a filosofia do direito (a filosofia jurídica ou jusfilosofia) – que se ocupa da análise de abstrações de alto nível, relacionadas com o direito, como o positivismo jurídico, o direito natural, a hermenêutica jurídica, o formalismo jurídico e o realismo jurídico – quanto a análise da doutrina jurídica ou de seu sinônimo, o raciocínio jurídico, que é componente analítico central dos julgamentos de causas e da prática do direito. A teoria do direito diz respeito aos problemas práticos do direito, mas os aborda de uma perspectiva externa, sando as ferramentas de outras disciplinas. Não leva em conta a perspectiva interna do profissional do direito, que se presta inclusive à solução de problemas práticos do direito.







Com isso, Posner busca relacionar a teoria do direito com questões do cotidiano, usando como ferramentada desse propósito justamente a interação com a economia, especialmente para o campo do pragmatismo e do viés político liberal. 
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