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VIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI/BRAGA -
PORTUGAL

TEORIASDO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacao

Os artigos aqui publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho subordinado ao tema
“Teorias do Direito, da Decisdo e Realismo Juridico”, inserido no VII Encontro Internacional
do CONPEDI, que teve lugar nos dias 7 e 8 de setembro de 2017, em Braga (Portugal), em
parceria com a Universidade do Minho (UMinho), através do Centro de Estudos em Direito
da Unido Europeia (CEDU).

Enoque Feitosa analisa criticamente o modo como a matriz liberal individualista dos direitos
humanos — que marca, desde a formagao inicial, os operadores do Direito — condiciona a
interpretacdo e a aplicacdo que os juizes fazem das normas constitucionais em vigor, ndo raro
com prejuizo para a plena realizagdo dagueles direitos. E assim — observa — com a
interpretacdo do direito de propriedade, que € feita pelos juizes brasileiros com completa
desconsideracéo pela funcdo social da propriedade, o que, no entender do autor, muito
contribui para que a questéo do acesso a terra seja um problema secular no Brasil. Da andlise
da préticajudicia brasileira, o autor conclui que prevalece um entendimento eminentemente
privatista do direito de propriedade, “que desconsidera sua interpretacdo a luz da
Constituicdo” e que deve ser ultrapassado para que se possa finalmente resolver a questéo
agréria, indispensavel a uma democracia plenano Brasil.

Germano Henrigue Roewer analisa 0 modo como o Supremo Tribunal Federal brasileiro tem
vindo a transmutar-se no seu papel de protagonista na efetivacdo dos direitos fundamentais,
perante a frequente (e, ndo raro, deliberada) inércia do legislador. Convocando os argumentos
esgrimidos pela doutrina brasileira e estrangeira sobre a tensdo entre separacao de poderes e
ativismo judicial, o autor observa que a Constituicdo brasileira de 1988 dotou o poder
judiciario de uma série de mecanismos processuais de controlo sobre as politicas publicas e
gue foi essa assuncdo de responsabilidade pela resposta aos anseios sociais que fez com que
0 poder judicidrio assumisse um protagonismo mais politico do que juridico na construcdo
das suas decisdes, sem estar para isso habilitado. O autor procura encontrar limites negativos
a atividade jurisdicional, de modo a que as interpretacfes extratexto ndo ofendam direitos
fundamentais e ndo retroajam os avancos alcancados pelo Estado Social, uma preocupagéo
motivada pela recente jurisprudéncia do Supremo em matéria de acesso a medicamentos.



Jodo Bernardo Antunes de Azevedo Guedes discute a importancia da “consideracéo do
contexto” na interpretacdo dalei a partir da andlise de alguns tipos penais castrenses fixados
pelo Codigo Penal Militar brasileiro, de 1970. Ao autor interessam particularmente as
“ambiguidades’ decorrentes, para a aplicacdo do Codigo nos dias de hoje, do decurso de 47
anos desde a sua entrada em vigor; ambiguidades que, segundo o autor, sdo potenciadas pelo
facto de o Direito fazer uso de uma linguagem natural, comum a todos os membros da
sociedade. Alertando para os riscos associados a um literalismo positivista por parte dos
juizes, o autor defende uma “interpretacéo extensiva’ — também dita atualista — do Codigo
Penal Militar, em que o intérprete atente nos principios vigentes e na realidade social
existente ao tempo da aplicacéo das normas. Partindo da obra de Ronald Dworkin e de José
Juan Moreso, o0 autor analisa alguns casos que podem gerar ambiguidades na aplicacdo do
Cadigo Penal Militar nos dias de hoje, como o ingresso clandestino, o ato libidinoso e o fruto
praticado durante a noite.

Carla Maria Peixoto Pereira e Jean Carlos Dias discutem os entendimentos distintos de
Herbert Hart e Joseph Raz sobre a “regra de reconhecimento” — fundamento da autoridade do
sistema juridico, para o primeiro, e critério de pertinéncia de identidade do sistema juridico,
para 0 segundo. Partindo do conceito de sistema juridico, os autores apresentam o

pensamento de Hart e de Raz na sua evolugéo ao longo do tempo. Apesar de sublinharem o
inestimavel contributo tedrico de Hart para a Teoria do Direito, os autores reconhecem que a
teoria hartiana € inaplicavel aos Estados de Direito do século XXI, questdo esta que - 0
enriquecedor debate propiciado no Grupo de Trabalho — pode (e deve) implicar em

aprofundamentos futuros por parte dos autores do artigo em tela.

Matheus Meott Silvestre e Carina de Castro Quirino partem da constatacéo de que todos os
direitos fundamentais tém custos para os cofres publicos para discutirem as implicacdes
préticas da evolucdo verificada no Direito Constitucional brasileiro no sentido de alargar o
rol de direitos consagrados na Constituicdo através da defesa da normatividade dos principios
e do papel do poder judicidrio na protecdo dos direitos fundamentais. Segundo os autores,
estes desenvolvimentos — especialmente notérios no que vem a designar-se por
“judicializacdo da salde” — tém constrangido o Estado a arcar com custos elevados e
obrigactes “desarrazoadas’. Entre as metateorias da decisdo judicial, os autores preferem o
pragmatismo juridico (com as suas dimensdes do consequencialismo, contextualismo e
antifundacionalismo), por oposicdo a visdo principiologica e garantista da decisdo, ja que
aguele é uma “visdo mais atenta as consequéncias das decisfes judiciais’ e, por isso, mais
adequada ao exercicio da funcdo judicial em tempos de crise econdmica.



Ja Celso Luiz Braga de Castro e Flora Augusta Varela Aranha partem da observacéo de que o
conceito de sancdo continua a ser prevalecente na teoria da norma, mau grado todos esforcos
no sentido de repensar o positivismo juridico, para discutirem qual a funcéo social do caréter
punitivo da sancdo para a teoria da norma juridica na atualidade, em vista do reconhecido
papel das sancbes premiais, e qual a influéncia que a teoria dos sistemas podera ter sobre a
releitura da sancéo no estudo do Direito, o que — como evidenciaram —implicou e implicaem
uma nova e diferenciada abordagem do problema.

Matheus Pelegrino da Silva discute as criticas feitas por Luhmann a teoria do Direito de
Kelsen, concluindo que estas criticas ndo sdo validas, ja que tém subjacente a rejeicdo da
natureza normativa do Direito e — segundo o autor — ndo € possivel elaborar uma
apresentacdo tedrica do Direito sem que se observe a hormatividade enquanto caracteristica
essencial do Direito, ainda mais como instrumento garantidor de uma sociabilidade juridica
de carater democratico, 0 que se evidenciaria de per si no Direito moderno, dogmati camente
organizado.

Rafael Lazzarotto Simioni e Jodo Paulo Salles Pinto analisam as propostas decisionistas da
obra de Carl Schmitt a luz do seu contexto historico-politico, chamando a atencéo para o
facto de estas terem representado, ao tempo, uma das criticas mais contundentes ao
positivismo juridico entéo ascendente. Ao criticar a reducdo do Direito a lei, Schmitt havia
chamado a atencéo para a contingéncia da realidade empirica, o que, juntamente com 0 seu
conceito de soberano como aquele que decide em situacéo de excecao, passou a estribar a sua
construcao tedrica. Segundo os autores, apesar de terem sido para o contexto especifico da
critica contra o positivismo na Alemanha de Weimar, as visdoes schmittianas de soberano e
contingéncia podem servir de referencial tedrico para explicitar ecos de decisionismo
(baseados, sobretudo, na ideia de excecéo) na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
brasileiro, 0 que ilustram através da andlise de vérias deci sbes recentes.

Diego de Paiva Vasconcelos discute a construcdo concetual apresentada como nova
modalidade de tutela dos direitos fundamentais e de controlo da constitucionalidade — o
Estado de Coisas Inconstitucional (ECI) —, analisando a sua evolucdo, 0s termos em tem
vindo a ser apresentada e 0 modo como encaminha o Direito em direcdo a outros sistemas e
abordagens no que concerne ao trato dessa problemética central que é aguela que se refere a
uma das questdes mais relevantes de uma sociedade democrética, qual seja o controle
democrético e popular davivéncia socia sob a égide do Estado de Direito.

A fase conclusiva das apresentacfes do Grupo de Trabalho foi deixada aberta & avaliacdo dos
participantes, os quais destacaram a relevancia cientifica das produgdes apresentadas ao



Encontro e o enriquecedor debate e contribui¢cdes académicas havidas no ambito da relevante
atividade intelectual desenvolvida no Grupo de Trabalho por professores, estudantes e
pesquisadores presentes, oriundos de instituicdes brasileiras e estrangeiras da maior

relevancia, no centro sediado na Universidade do Minho.

Prof.2 Doutora Patricia Jeronimo — UMinho

Prof. Doutor Enoque Feitosa Sobreira Filho — UFPB

Doutora Alexandra Rodrigues Araujo — UMinho

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Revista CONPEDI Law Review, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A JURISDICAO EM TEMPOSDE CRISE: O PRAGMATISMO COMO
METATEORIA PRUDENTE

JURISDICTION IN TIMES OF CRISIS: PRAGMATISM ASA PRUDENT
METATHEORY

Matheus M eott Silvestre 1
Carinade Castro Quirino 2

Resumo

O trabalho percorre o estado atual da jurisdicdo no Brasil, a partir da redemocratizacéo e do
novo paradigma constitucional desenvolvido com a Constituicdo de 1988, abordando a
crescente defesa da protecdo a direitos individuais e coletivos pela teoria da decisdo
dominante, o neoconstitucionalismo. Como contraponto, aborda os custos arcados pelo
Estado na protecdo desses direitos e 0 delicado equilibrio necessario em tempos de crise,
trazendo o pragmatismo juridico como solucdo, controvertida porém néo inédita, para os
tempos de crise econémica e financeira.

Palavras-chave: Teorias da decisdo, Neoconstitucionalismo, Pragmatismo juridico

Abstract/Resumen/Résumé

The paper covers the current status of the jurisdiction in Brazil, from the democratization and
the new constitutional paradigm starting with the 1988 Constitution, addressing the growing
defense in protecting the individual and collective rights by the dominant theory of decision,
the neoconstitutionalism. As a counterpoint , it covers the costs borne by the State in
protecting these rights and the delicate balance needed in times of crisis, bringing legal
pragmatism as a solution , controversial but not unprecedented, for the economic and
financial crisistimes.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Decision theories, Neoconstitutionalism, Legal
pragmatism

1 Doutorando em Direito Piblico da UERJ. Mestre em Direito Constitucional pela UFF.

2 Professora substituta de Direito Constitucional/Administrativo da UFRJ. Doutoranda em Direito Plblico da
UERJ. Mestre em Direito pela UFRJ
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Introduciao

Todo direito tem um custo. Por mais 'negativo' que seja, por mais que seja apenas um
mandamento de absten¢do do Estado em relacdo a um individuo, esse direito terd um custo para
os cofres publicos. A afirmagdo dessa conclusdo pode parecer uma banalidade, mas ¢ incomum
para o meio juridico, soando até mesmo como uma ameaga a preservacao desses direitos.
Assumir que um direito tem custos ¢ admitir que se tem que abrir mao de algo para té-lo. Ignorar
essa faceta € esconder trade offs, deixa-los convenientemente de fora da discussao. (HOLMES;
SUNSTEIN, 2000, p. 17)'

A redemocratizacdo refundou as bases do sistema constitucional brasileiro, a
Constitui¢ao de 1988 estabeleceu um rol de direitos fundamentais, individuais e coletivos, sem
precedentes na historia brasileira. Nao bastasse somente as opg¢des feitas durante o processo
constituinte ¢ os compromissos assumidos pelo Estado, a doutrina constitucional brasileira
alargou esse entendimento, defendendo a normatividade de principios® e o papel do Poder
Judiciario na protecdo dos direitos fundamentais. Ademais, o constituinte reformador tem
alargado ainda mais aquele rol de direitos.

Esse panorama tem constrangido o Estado a arcar com custos elevados para a
manutencdo de direitos fundamentais e, quando falha, tutelas individuais tém for¢ado o
cumprimento de obrigagdes muitas vezes desarrazoadas. Essa discussdo tem ganhado
notoriedade no campo da judicializacdo da saude, em casos em que o Estado nega tratamento
de doengas raras ou provimento de medicamentos fora da tabela do Sistema Unico e o Judiciario
muitas vezes concede a tutela individual, inclusive liminarmente inaudita altera pars.

O presente trabalho pretende explorar as metateorias das decisdes judiciais, ou seja, as
teorias que sao o fundamento de escolha das proprias teorias de decisdo, contrapondo uma visao
principioldgica e garantista da jurisdicdo com uma visdo mais atenta as consequéncias das
decisdes judiciais e, portanto, mais coerente com momentos de crises economicas.

O pragmatismo juridico ¢ a metateoria proposta. Suas facetas do consequencialismo, do
contextualismo ¢ do antifundacionalismo, bem como a valorizagdo de conceitos de utilidade

pratica, a reavaliacdo do formalismo e dos precedentes sdo fundamentais para a adjudicacdo em

' Os autores afirmam categoricamente que todos os direitos sdo positivos em alguma medida. Qualquer direito
envolve, no minimo, a sua prote¢do por meio da jurisdi¢do e isso implica em um custo. Para melhor compreender
essa discussdo, cf. a parte 1 "Why a penniless State cannot protect rights" de HOLMES, Stephen; SUNSTEIN,
Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes. New York: W.W. Norton & Company, 2000.

? Cita-se como provocagio o principio da dignidade da pessoa humana, presente no artigo 1° da Constitui¢io
Federal e que tem servido como argumento para as mais variadas decisdes. Tem-se, portanto, um principio de
conceito vago com uma densidade normativa cada vez mais elevada.
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tempos de crise. Sera levada em consideracdo, por fim, a discussdo das capacidades
institucionais e como o pragmatismo pode se compatibilizar com tal argumento.

Para cumprir essa proposta o trabalho se divide da seguinte forma: aborda brevemente
o neoconstitucionalismo, a doutrina dos principios e o estado atual da jurisdi¢ao constitucional
no Brasil; no segundo capitulo aborda as formas de pragmatismo, o filoséfico e o juridico, com
vistas a embasar a metateoria da decisdo para os momentos de crise; no terceiro capitulo

desenvolve a metateoria propriamente dita; e por fim conclui.

1. Neoconstitucionalismo - "o novo modelo'

O novo direito constitucional brasileiro, segundo Luis Roberto Barroso’, se sustenta em
tr€s marcos: um marco histoérico, um marco filos6fico e um marco tedrico. O presente trabalho
abordara resumidamente esse novo modelo sem a pretensdo de esgota-lo, apontando as razdes
pelas quais essa nova cosmovisdo constrange o orcamento publico e ndo serve como metateoria
adequada para os momentos de crise do sistemas jurisdicional.

O marco historico do novo constitucionalismo € o pos-guerra, sobretudo na Alemanha
e na Italia, devastadas pela guerra. E nesse momento da histéria ocidental que se redefine a
influéncia do direito constitucional sobre as instituicdes, que se convencionou chamar,
grosseiramente, de Estado democratico de direito®. A Lei Fundamental de Bonn na Alemanha
e instalacdo do Tribunal Constitucional Federal, em 1949 e 1951, respectivamente, levaram a
uma ascengdo cientifica do direito constitucional nos paises de tradicdo romano-germanica.
Outras experiéncias também s3o destacadas por Barroso, como a redemocratizagdo e
reconstitucionalizagdio de Portugal e da Espanha, em 1976 e 1978, respectivamente. E
caracteristica desse novo constitucionalismo a for¢a normativa das normas constitucionais,
trazendo as Constitui¢des mais para o universo juridico do que politico. (BARROSO, 2010, pp,
245-246)

No Brasil, o marco historico desse novo constitucionalismo ¢ a Constitui¢ao de 1988 ¢
o processo de redemocratizagao, possibilitando a transi¢do de um regime autoritario e violento

para um Estado democratico de direito. Vive-se sob a égide da Constitui¢do de 1988 o maior

* BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: Limites e possibilidades
da Constituigdo brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 21.

* A construgdo do Estado democratico de direito se coaduna com a necessidade historica de se prestar tutela aos
direitos fundamentais. Ao conceituar direitos fundamentais, Perez-Lufio ressalta a dimensdo positiva, o que exige
um Estado forte e robusto para proteger e proporcionar seu exercicio: “(...)un conjunto de facultades e instituciones
que, a cada momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humanas, 1as
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional”. LUNO, Antonio
Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Madrid: Tecnos, 1995, p. 48.

88



periodo de estabilidade institucional da histdria republicana brasileira, mesmo com o episddio
de impedimento do primeiro presidente da Republica eleito pelo voto direto apos o fim da
ditadura, diversos escandalos de corrupcdo e mais um processo de impedimento de uma
presidente ap6s quase trés décadas do novo regime constitucional’.

O direito constitucional brasileiro, com a Constituicdo de 1988, ganha importancia
fundamental no discurso juridico e at¢é mesmo social do pais. Supera-se, juridicamente, a
Constituicdo de 1967 que, ndo bastasse seu carater antidemocratico, foi substituida por uma
simples emenda constitucional em 1969. A nova constitui¢do, adequada ao novo momento
democratico deve - e ao longo do tempo se mostrou - ser capaz de simbolizar conquistas e
mobilizar o imaginario da sociedade, deve surgir um sentimento constitucional (BARROSO,
2010, pp. 247)

O marco filosofico ¢ a construg¢do de um pos-positivismo e a confluéncia entre
jusnaturalismo e positivismo. E a criagdo de um modelo difuso, abrangente, uma verdadeira
terceira via que se caracteriza sob esse rotulo genérico de pods-positivismo. O
neoconstitucionalismo - o novo modelo - ¢ produto desse reencontro entre doutrinas opostas,
mas muitas vezes complementares. E o respeito as normas positividas através de novos marcos
interpretativos, como o principio da dignidade da pessoa humana e o da
proporcionalidade.(BARROSO, 2010, pp. 250)

O terceiro e Ultimo marco, o tedrico, caracteriza-se por trés mudancgas de paradigma: a
forca normativa da Constituicdo; a expansdo da jurisdi¢do constitucional; e a reelaboracdo
doutrindria da interpretagdo constitucional. A primeira mudanga de paradigma diz respeito a ja
citada transi¢ao da Constitui¢do do mundo politico para o mundo juridico, baseada na discussao

. 6
de autores como Ferdinand Lassale® e Konrad Hesse'.

> Apesar da elasticidade interpretativa aplicada as normas constitucionais e a atuagio nem sempre tio clara dos
orgdos de controle, ndo é absurdo afirmar que o Brasil ainda vive um periodo de maior estabilidade republicana
de sua historia. Sobre o ponto, ¢ pertinente e interessante o estudo feito por BAQUERO, Marcello; GONZALEZ,
Rodrigo Stumpf. Elei¢des, estabilidade democratica e socializagdo politica no Brasil: analise longitudinal da
persisténcia de valores nas elei¢cdes presidenciais de 2002 a 2010. Revista Opinido Publica, vol.17 no.2.
Campinas, 2011, em que se examina os debates recentes sobre os fatores que explicam a estabilidade democratica
no Brasil.

6 LASSALE, Ferdinand. O que ¢ uma Constitui¢do? Belo Horizonte: Editora Lider, 2004.

7 «(...) “Constituigdo real’ e ‘Constituigo juridica’ estdo em uma relagdo de coordenagio. Elas condicionam-se
mutuamente, mas ndo dependem, pura e simplesmente, uma da outra. Ainda que ndo e forma absoluta, a
Constituigdo juridica tem significado proprio. Sua pretensdo de eficacia apresenta-se como elemento auténomo no
campo de forgas do qual resulta a realidade do Estado. A Constituigdo adquire for¢a normativa na medida em que
logra realizar essa pretensdo de eficacia. Essa constatagdo leva a uma outra indagagdo, concernente as
possibilidades e aos limites de sua realizagdo no contexto amplo de interdependéncia no qual esta pretensido de
eficacia encontra-se inserida.” HESSE, Konrad. A forga normativa da constituigdo. Temas Fundamentais de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 123-146
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A expansdo da jurisdigdo constitucional diz respeito ao aumento gradual de
instrumentos que permitem a contestacdo de fatos e normas tendo como parametro o texto
constitucional. No Brasil, o controle incidental existe desde a primeira Constitui¢ao republicana
em 1891, em 1965 cria-se o controle abstrato e concentrado com iniciativa exclusiva do
Procurador-Geral da Republica e ¢ com a Carta de 1988 que se expande ainda mais esssas
possbilidades, com a possibilidade de diversos legitimados, incluindo minorias politicas e
segmentos sociais.

A ultima mudanca de paradigma, a reelaboragdo da interpreta¢do constitucional, diz
respeito a um novo entendimento do papel da norma e ao papel do intérprete. Isso se da com a
normatividade atribuida a principios®, a percepcdo da colisio de normas constitucionais e
direitos fundamentais e a necessidade de uso da ponderag¢io como técnica de decisdo’.

Esse novo direito constitucional se convencionou chamar de neoconstitucionalismo, o
constitucionalismo democratico do pos-guerra, de uma Constituicdo com for¢ca normativa.
Trata-se, no campo da interpretagdo juridica, de uma verdadeira metateoria da decisdo: uma
teoria sobre como decidir. Nao estabelece uma tnica técnica de decisdo a ser aplicada, mas sim
uma nova visdo do papel do juiz, como concretizador de direitos fundamentais, que escolhe
dentre as possiveis interpretacdes alicercadas principalmente na tutela maxima da dignidade da
pessoa humana como principio orientador.. Entretanto, esse entendimento do papel da
Constituicao e do juiz de concretizador de direitos, embora fundamental e desejavel nos

periodos passados, ndo se coadunam com momentos de turbuléncia econdmica.

2. Os pragmatismos
2.1. O pragmatismo filosofico

Tratar genericamente o vocabulo pragmatismo como uma teoria uniforme €, certamente,
reduzir a complexidade do tema. Entretanto, para fins didaticos, a literatura tem buscado
concentrar esfor¢os na demonstragcdo de pontos em comum entre as teorias pragmatistas. Nesse
sentido, o presente trabalho usard dois grandes conceitos "guarda-chuva", o pragmatismo

filosofico e o pragmatismo juridico, descrevendo consensos e pontuando divergéncias.

Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade
da pessoa humana. Rio de Janeiro: 2002.

? Cf. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderaciio, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.
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Surgido nos Estados Unidos nos anos setenta do século XIX, o pragmatismo pretendia
criar ndo uma filosofia propriamente dita, mas uma forma de fazer filosofia, um método'’.
Reunidos no que chamaram de "O Clube Metafisico", Charles Peirce, William James e Oliver
Wendell Holmes, dentre outros sdo tidos como o ber¢o do pragmatismo filosofico e € nesse
contexto que Peirce apresenta pela primeira vez ideias que designou como pragmatismo. "'

Primeiro como teoria da significagdo e os conceitos linguisticos e uma reformulagdo da
Filosofia da Ciéncia na obra de Peirce. Posteriormenteo pragmatismo foi expandido pelas ideias
de James em uma teoria da verdade e, sobretudo, com Dewey e suas ideias sociais e politicas
no campo da educacdo. Pode-se dizer, com as perdas que todo reducionismo proporciona, que
o pragmatismo busca resgatar o valor da experiéncia, retirando conceitos abstratos e um apelo
pela observancia das consequéncias concretas da ado¢do de posicionamentos. (MENDONCA,
2014, pp. 31-36)

A matriz do pragmatismo filos6fico pode ser descrita em trés conceitos, propostos por
Thamy Progrebinschi e amplamente utilizados atualmente: antifundacionalismo,
consequencialismo e contextualismo. Entenda-se que tais caracteristicas ndo sao,
necessariamente, uniformes em todos os autores do pragmatismo, mas sim uma conceituagao
didatica.

O antifundacionalismo ¢ a constante rejeicdo de "entidades metafisicas, conceitos
abstratos, categorias aprioristicas, principios perpétuos, instdncias Ultimas, entes
transcendentais, dogmas, entre outros tipos de fundagdes possiveis ao pensamento." E o
rompimento com a possibilidade de uma fundagdo imutavel, a recusa da certeza e de conceitos
filosoficos de verdade e realidade. E "a critica enquanto método de pensamento"
(PROGREBINSCHI, 2005, p. 26)

O consequencialismo, também chamado de instrumentalismo, ¢ a "insisténcia de olhar
para o futuro, e ndo para o passado". Referir-se ao passado ndo ¢ uma deferéncia, mas sim uma
técnica metodologica a ser utilizada quando 1til para o estabelecimento do futuro. Fala-se em

'teste' consequencialista para conhecer o significado de uma proposicao e a verdade por meio

""Em uma série de conferéncias realizadas entre 1906 e 1907, William James assim definiu o método pragmatista:
um método para resolver disputas metafisicas que, de outra maneira, seriam interminaveis. O método tenta rastrear
as consequéncias praticas respectivas de cada no¢do e se nenhuma diferenga pratica for constatada, entdo as
alternativas significam praticamente a mesma coisa e toda disputa € inutil. Sempre que uma disputa for
significativa, devemos ser capazes de demontrar diferencas praticas advindas das nog¢des em disputa. Cf. JAMES,
William. Pragmatism: a new name for some old ways of thinking.1907. Disponivel em: <
http://www.gutenberg.org/ebooks/5116> Acesso em 05 de abril de 2016.

" Para um visdo da relagdo entre os pensadores que compunham o Metaphysical Club e as ideias desenvolvidas
no ambito do grupo, Cf. MENAND, Louis. The Metaphysical Club: A story of ideas in America. New York:
Farrar, Straus and Giroux, 2001.
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de suas consequéncias'’>. "E, portanto, antecipando consequéncias futuras que se produz
conhecimento no ambito do pragmatismo" (PROGREBINSCHI, 2005, pp. 38-39)

O contextualismo ¢ valorizar o contexto do desenvolvimento das ideias, considerando
as crencas politicas, religiosas, cientificas e tantas outras da sociedade e suas relacdes com
instituicdes e praticas - o que o pragmatismo chama de experiéncia.” Outro conceito
fundamental do contextualismo ¢ a pratica, que se sobrepde a teoria e remete a a¢ao. E, por fim,
a ideia de investigagcdo que remete a elementos fundamentais do pragmatismo como a énfase
nos fatos, a relevancia da concretude, a importancia do social, o papel da comunidade, entre
outros. (PROGREBINSCHI, 2005, pp. 49-51)

O papel do pragmatismo ¢, resumidamente, auxiliar na compreensao de ideias dificeis
de serem apreendidas, fugindo de fundag¢des, aferindo as consequéncias de cada proposi¢cao no
contexto ao qual estdo inseridas. Nesse sentido, o pragmatismo oferece uma alternativa ao
ceticismo filoséfico, permitindo o avango mesmo sem uma verdade absoluta, uma passagem

possivel do estado de dvida para o de crenga.'*(WELLS, 2000, p. 350)

2.2. O pragmatismo juridico

O pragmatismo juridico, apesar da sugestdo dada pelo nome, ndo ¢ a subsungdo das
ideias do pragmatismo filosofico ao Direito. Tal como na filosofia, o pragmatismo juridico
também se trata de uma miriade de autores que publicam sob um termo "guarda-chuva".

Igualmente, o objetivo do trabalho nido ¢ esgotar o tema com uma analise exaustiva do

"2Segundo James, Peirce foi responsavel apenas por expressar numa maxima explicita o que o sense de realidade
levou todos a fazerem instintivamente - interpretar o significado das concepgdes se perguntando qual a diferenga
que fazem para a vida, ou seja, suas consequéncias. Cf. JAMES, William. Philosophical Conceptions and Practical
Results. In: University Chronicle, vol. 1, n. 4, september, 1898.

" Oliver Wendell Holmes Jr., jurista do Metaphysical Club, e porteriormente juiz da Suprema Corte dos Estados
Unidos possui uma visdo de experiéncia aplicada ao Direito: primeiro, a experiéncia ndo pode ser reduzida a
proposi¢des genéricas, o pensamento ndo é dedutivo, primeiro se decide, depois se deduz; segundo, a experiéncia
ndo ¢ individual e interna, mas social - essa afirmacdo foi apreendida pela civil lawpara melhor caracterizar o
conceito de 'homem médio'. Essa conceituacdo, quando aplicada a jurisdigdo aproxima Holmes do realismo
juridico, pois para ele o juiz decide e depois procura as razdes gerais e principioldgicas da sua decis@o. O resultado
de um caso em particular ndo é determinado pelo Direito, mas sim pelo que o juiz diz que é o Direito. Cf. Holmes
Jr., Oliver Wendell. The Path of the Law. In: Harvard Law Review, n. 457, 1897.

' Peirce caracteriza a duvida como um estado insatisfatorio em que lutamos para nos libertar e passar para a
crenca, um estado de calmaria do qual ndo desejamos sair. Os dois estados possuem seus beneficios. A divida nos
estimula a questionar até sua destrui¢do, enquanto a crenga ndo nos motiva a agir, mas nos permite um determinado
comportamento. A inquietude advinda duvida causa uma luta para se alcangar o estado de crenga, que o autor
chama de investigagdo (inquiry) e o método de investigagdo mais satisfatorio seria o cientifico. Cf. PEIRCE,
Charles S. The Fixation of Belief. In: Popular Science Monthly, n. 12, pp. 1-15, Nov 1877.
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pragmatismo juridico. Aborda-se o pragmatismo na obra de Richard Posner - o que ganhou
mais popularidade - cotejando diferengas presentes em outros autores sobre o tema.

Parafraseando "The Common Law", de Oliver Wendell Holmes Jr., Posner diz que o
slogan do pragmatismo juridico poderia ser "A vida do direito ndo tem sido logica, tem sido
experiéncia". A légica sendo o formalismo e experiéncia sendo o empirismo, segundo o autor
(POSNER, 2003, p. 57). O pragmatismo ¢ mais uma tradicdo e uma atitude do que uma
doutrina, o autor fala de um "animo pragmatico""” que é ancestral e que das suas raizes se
desmembrou em pragmatismo filoséfico e pragmatismo cotidiano'®. (2003, p. 26)

O pragmatismo cotidiano seria a mentalidade denotada pelo uso popular da palavra
'pragmatico', significa pratico, sem tolices, desdenhoso de teorias abstratas e pretensdo
intelectual. E a atitude que predispde as pessoas a julgar propostas pelo critério do que funciona,
de demandar, parafraseando James, o valor liquido de determinadas crengas. Esse pragmatismo
cotidiano acaba por vezes tendo uma conota¢do negativa, de decisdes sem principios, orientadas
pelo resultado sem uma "ancora moral" (POSNER, 2003, p. 50)

O pragmatismo juridico de Posner se aproxima mais do que ele chama de cotidiano do
que da tradi¢do filosofica do "Clube Metafisico" e dos autores que o sucederam, embora com
forte influéncia nas ideias de Holmes Jr.'’N#o que o pragmatismo juridico e o filoséfico estejam
de todo desconectados, a filosofia, e em especial a filosofia pragmatista, incita a davida, que
por sua vez incita o questionamento, fazendo com que o jurista seja menos dogmatico e mais
pragmatico. (1999, p. 228)

E ¢ a Holmes que ele atribui o nucleo central da adjudicacdo pragmatica: uma elevada
preocupacdo com as consequéncias. A predisposi¢do de basear julgamentos em fatos e
consequéncias ao invés de conceitualismos e generalidades. Posner dedica parte de sua obra

para demonstrar que o pragmatismo ndo ¢ nenhuma novidade nos Estados Unidos, seja no

' Nas palavras do autor: " we may do better by recognizing that (...) there is a pragmatic mood, that it is ancient"
POSNER, Richard A. Law, Pragmatism and Democracy. Cambridge: Harvard University Press, 2003, p. 26.

'® O autor remonta as origens do pragmatismo a Ulisses e a Odisséia e afirma que o pragmatismo comegca a ganhar
contornos filoséficos com os pré-socraticos, passando a discuss@o por Platdo, Kant, Wittgenstein e Rorty, para
citar alguns. Para ndo fugir do foco do capitulo - o pragmatismo juridico - recomendamos a leitura do capitulo 1
"Pragmatism: Philosophical versus Everyday" de POSNER, Richard A. Law, Pragmatism and Democracy.
Cambridge: Harvard University Press, 2003.

'7 Segundo Posner, os autores pragmatistas e seus oponentes discutem calorosamente sobre questdes como se a
linguagem reflete a realidade, se a vontade propria ¢ compativel com o olhar cientifico e se essas questdes sdo
sequer significativas. Ele ndo estd preocupado com nada disso, seu pragmatismo se preocupa com basear
julgamentos em fatos e consequéncias. Cf. POSNER, Richard. The Problematics of Moral and Legal Theory.
Cambridge: The Belknap Press, 1999, 227.
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ambito da produgdo legislativa'® quanto da prestagdo jurisdicional *-*°. Foca-se, entretanto, nas
caracteristicas do pragmatismo juridico, que ele chamou de principios. Aborda-se a seguir
alguns referidos principios.

O primeiro deles ¢ que o pragmatismo juridico considera os efeitos sistémicos da
decisdo e ndo so6 os do caso especifico, ndo sendo uma decisdo ad hoc.Existem, segundo o autor,
duas falécias nas criticas a esse ponto: de que o pragmatismo exige demais dos juizes (por terem
que considerar todas as consequéncias) e de que ¢ muito facil (porque nao exige a disciplina do
formalismo)*'. Na verdade, ndo se exige a consideragdo de todas as consequéncias, porque isso
seria antipragmatico e engessaria o processo decisorio - no proéximo capitulo se abordard com
mais detalhes esse aspecto. Por outro lado, ¢ fundamental que o juiz considere os precedentes
e sopese as consequéncias de se afastar do formalismo, isso porque os precedentes sdo a
concepgdo que a socidade tem do direito e de qual sera o resultado de um conflito judicial. E
necessario haver um fino ajuste entre a seguranga juridica e a necessidade de inovar em casos
complexos.

O segundo principio ¢ a relagdo entre a decisdo pragmatica e o formalismo. Em situagdes
excepcionais, a abordagem formalista sera a pragmaticamente mais adequada. Também em
situacdes excepcionais as consequéncias do caso especifico dominardo o processo de
decisdo.Tais casos excepcionais, segundo o autor, acontecem na interpretacao da Constituicao
e, portanto, na Suprema Corte. A Constitui¢do oferece poucas dire¢des para a tomada de decisdo
(ou muitas possiveis direcdes, no caso brasileiro) e os juizes da Suprema Corte ndo sdo
constrangidos pela possibilidade de reversao de suas decisoes.

O principal critério da adjudi¢do pragmatica € a razoabilidade, pois ndo hd um algoritmo

que determina o balanco perfeito entre o império da lei e as consequéncias de cada caso,

'® Segundo Posner, o exemplo mais claro da inspiragio pragmatista na legislagdo americana encontra-se nas leis
antitruste, como o Sherman Act de 1890. Entretanto, pode se vislumbrar essa inspiracdo em outras areas, como 0
direito administrativo, que sofre uma transformagdo em direcdo a racionalidade e a interdisciplinariedade, ainda
que incompleta, citando o Administrative Procedure Act de 1946 como resposta a uma politizagdo das agéncias
administrativas. Cf. The Problematics of Moral and Legal Theory. Cambridge: The Belknap Press, 1999, 232.
John Marshall, um dos mais celebrados juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu com inspiragdes
pragmaticas, segundo Posner. Casos como o Bank of the United States e o proprio Marbury vs. Madison tiveram
as consequéncias tomadas em consideragdo. Outros renomados juizes também seguiram a mesma inspiragdo, como
Holmes, Cardozo, Jackson e Hand. Cf. POSNER, Richard A. Law, Pragmatism and Democracy. Cambridge:
Harvard University Press, 2003, p. 84.

%0 autor cita também casos mais recentes, como a investigagdo e o processo de impeachment do Presidente
Clinton - que sob o argumento de exercer uma boa presidéncia teve suas condutas imorais relevadas - e o caso
Bush vs. Gore que decidiu as elei¢des presidenciais em favor de George W. Bush - que suplantou o formalismo
para evitar uma ruptura institucional. Cf. POSNER, Richard A. Law,Pragmatism and Democracy. Cambridge:
Harvard University Press, 2003, p. 1.

1 O problema epistémico ¢ estudado em diversos outros autores. Um dos debates mais contemporaneos esta em
Cass Sunstein, que discute sobre a capacidade epistémica dos agentes publicos no processo de tomada de decisdo.
SUNSTEIN, Cass. Why nudge? The Politics of Libertarian Paternalism. Yale University Press, 2014.
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continuidade e criatividade, longo prazo e curto prazo, sist€émico e particular. O que o juiz
pragmatico deve fazer ¢ decidir da maneira razoavel levando todos os elementos em
considera¢do.E para levar todos os elementos em considera¢do, o pragmatismo juridico ¢é
empirista. O pragmatismo ndo rejeita todos os principios. E necessario dosar o nivel de
abstragdo dos mesmos. Principios que organizam questdes empiricas (negligéncia, por
exemplo) devem ser separados daqueles que tentam suplantid-la (como justica, equidade,
liberdade, autonomia).

Posner chama atencdo para dois fatos: o primeiro ¢ que ndo se pode confundir o
pragmatismo com o consequencialismo caracteristico do utilitarismo* (DWORKIN, 2010, p.
104). Nao se trata de considerar todas as consequéncias para maximizar as melhores, mas sim
encontrar a decisdo razoavel.A palavra de ordem do pragmatismo ¢ a razoabildade, e ndo
melhor consequéncia. E fato, entretanto, que o pragmatismo ¢ mais proximo do
consequencialismo do que da deontologia.

O segundo ¢ que o pragmatismo nao ¢ hostil a teoria. O pragmatismo ¢ hostil ao uso de
ideias morais abstratas e teoria politica para guiar as decisdes judiciais.O pragmatismo juridico
¢ ele proprio uma teoria. O juiz pragmatico ¢ mais aberto aos conceitos de outras areas do
conhecimento.*

Outra caracteristica importante para a discussdo do presente trabalho ¢ que o
pragmatismo juridico ¢ simpético a retorica como forma de argumentacdo, pois decisdes
dificeis tendem a ndo ter respostas certas. A retdrica auxilia o juiz a decidir de maneira razoavel
e convincente em contextos em que muitas decisdes seriam possiveis.

Uma tltima caracteristica das ideias de Posner digna de ser pontuada para as ideias desse
trabalho ¢ que no inicio de uma nova doutrina, o juiz pragmatico favorece uma atuacgao
comedida em detrimento de uma atuagdo ampla. Isso se dd porque ¢ ainda mais complexa a
determinagdo das consequéncias de um novo precedente. Assim, deve-se privilegiar decisdes
rasas e estreitas em detrimento de profundas e abrangentes.

Conforme ja citado, o pragmatismo juridico de Posner ¢ o mais conhecido, o best seller

da teoria, mas ndo ¢ o Unico autor a enveredar no tema. Tampouco a teoria do autor ¢ imune a

*2¢(...) 0 experimentalismo aparentemente inocente de Posner termina em um dos absolutismos mais ambiciosos e

tecnocraticos jamais concebidos pelos fildsofos, que é o consequencialismo utilitarista”. DWORKIN, Ronald. A
justica de toga. S@o Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 104.

3 Posner defende expressamente a aproximagio entre o direito e a economia, capitaneado pelo movimento da law
and economics, do qual ele proprio é um dos principais autores. Mas além da economia, outras areas do
conhecimento tém ganhado notoriedade no universo juridico, como a psicologia experimental e a sociologia.
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criticas.** Stephen Breyer, juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos, defende um pragmatismo
que ndo ¢ uma teoria interpretativa completa, mas um "estilo" na hora de julgar: de todos os
elementos que os juizes levam em consideragdo no momento da decisdo, as consequéncias e
finalidades devem ganhar énfase. Ndo se trata de o juiz apontar quais sdo as melhores
consequéncias em sua opinido, mas quais sdo as melhores segundo os valores constitucionais
(MENDONCA, 2014, p. 83-84)

A mensagem do pragmatismo ¢ clara, as consequéncias e a experiéncia na compreensao
das mesmas sdo fundamentais. Demonstradas suas principais caracteristicas, pretende-se no
proximo capitulo apontar como o pragmatismo pode ser utilizado como metateoria das decisdes
juridicas no ordenamento juridico brasileiro, harmonizando questdes como a implantagdo de
uma teoria surgida na common law a um sistema de civil law e o direito constitucional brasileiro
com uma extensa carta de direitos e um arcabouco teodrico garantista que ganhou forga nas

ultimas décadas.

3. Uma metateoria pragmatista

O pragmatismo ndo ¢ nenhuma novidade no contexto juridico brasileiro. Nao se defende
aqui um ineditismo e uma revoluc¢ao na maneira de decidir no Brasil. Entretanto, o pragmatismo
tem sobrevivido no Brasil de maneira velada, muitas vezes escondida por subterfigios
argumentativos que tentam dar aos argumentos uma fei¢do de teoria profunda. Esse
pragmatismo as escondidas, segundo José Vicente Mendonga, ocorre ndo pelo
desconhecimento da teoria pragmatista, mas por um preconceito, da percep¢ao tanto dos juizes
quanto da sociedade de que o papel da adjudicagdo ¢ aplicar a lei, ndo o de manipular resultados.
E o que se chama de "cripto-consequencialismo". (2014, p. 28)

Jé é possivel identificar em algumas areas do direito brasileiro a preocupagdo crescente
com as consequéncias. No Direito administrativo ja se fala em um "giro pragmatico" e que a
postura pragmatica permeou as reformas que modificaram diversos paradigmas do

administrativismo na década de 1990.%° No direito concorrencial, o emblematico caso analisado

*0 proprio Posner elenca algumas das principais criticas a teoria e tenta rebaté-las ou incorpora-las a teoria. Cf.
o capitulo 2 "Legal Pragmatism” de POSNER, Richard A. Law, Pragmatism and Democracy. Cambridge:
Harvard University Press, 2003

** Gustavo Binenbojm chama de "giro pragmético" a mudanga de paradigma ocorrida no Direito Administrativo,
que gradualmente tem substituido a tradi¢do conceitualista por uma tradi¢do pragmatista, voltada para o
"enfrentamento de problemas concretos e a consecugdo de resultados praticos” Cf. BINENBOJM, Gustavo.
Transformacdes do Poder de Policia: Aspectos politico-juridicos, econdmicos e institucionais. Tese de
titularidade- Universidade do Estado do Rio de Janeiro, 2015. Mimeo.
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pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica, Kolynos-Colgate em 1996 ¢ tido como a
introducdo da economia antitruste no Brasil e a preocupacdo com as consequéncias na
concorréncia, justificando a intervengio do Estado.”® O crescente interesse pela aproximagio
entre direito e economia pela andlise econdmica do direito, também tem, em seu nticleo central,
a preocupacdo com as consequéncias, tanto de decisdes judiciais, quanto de opcdes
legislativas.”’

No campo da jurisdi¢ao constitucional, o pragmatismo que preza pelas consequéncias
também ndo ¢ elemento inédito. A modulacdo dos efeitos das decisdes ¢ emblematica nesse
sentido. A possibilidade de conceder determinada tutela controlando seus efeitos no tempo ¢
medida preocupada com as consequéncias da decisdo. Mudangcas de entendimento em casos
individuais que poderiam repercutir em diversos outros processos’

Luis Fernando Schuartz apresenta trés tipos ideais de pragmatismo a brasileira, quais
sejam, o festivo, o militante e o malandro, sem com isso querer atribuir uma carga valorativa
negativa. O que elas tém em comum ¢ a resisténcia a resultados ndo desejados advindos das
regras usuais de interpretacao juridica. Diferenciam-se pelo grau de deferéncia a formalidade e
a dogmatica. O festivo seria o pragmatismo que desdenha dos métodos tradicionais e apropria-

se de maneira superficial da literatura norte-americana e da analise econdmica do direito. O

Em sentido semelhante, Rafael Oliveira identifica uma virada pragmatica, que, no campo do direito administrativo
econdmico, iniciou um processo de diminui¢do do aparato administrativo e a primazia da regulagdo. Adotou-se
uma "Administragdo de resultados". Cf. OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulacio
Estatal: Administragdo Publica de Resultados e Analise de Impacto Regulatdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
Fala-se também em uma mudanga da propria cultura juridica, ndo dos tribunais ou das leis, mas dos juristas do
direito administrativo. José Vicente Mendonga aponta um novo paradigma: "O novo estilo do direito
administrativo possui, assim como o antigo, quatro caracteristicas bdsicas. Ele é (i) proximo aos métodos
americanos, (ii) pragmatista e empiricista, (iii) assistematizador e assistemdtico, e (iv) descrente na centralidade
do direito como chave de interpretag¢do da vida econémica, politica e social.!’ Cf. MENDONCA, José Vicente
Santos de. A verdadeira mudanga de paradigmas do direito administrativo brasileiro: do estilo tradicional ao novo
estilo. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, v. 265, p. 179-198, jan./abr. 2014

*® Para mais informagdes sobre o direito antitruste e sobre o caso Kolynos-Colgate, recomenda-se o texto da ex-
conselheira do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, Lucia Helena Salgado. Cf. SALGADO, Lucia
Helena. O Caso Kolynos -Colgate e a Introducio da Economia Antitruste na Experiéncia Brasileira.
Disponivel em: <http://works.bepress.com/lucia_salgado/5/> Acesso em: 08 de abril de 2016.

" A anélise econdmica do direito (law and economics) oferece teorias cientificas - como a teoria dos pregos e a
teoria dos jogos - e métodos consistentes - estatistica e econometria - para estimar os efeitos dos pregos implicitos
que o direito impde ao comportamento. Cf. COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Law & Economics. 6th edition.
Boston: Addison-Wesley, 2012.

Para uma analise da analise economica do direito aplicada a situagdes concretas, cf. SILVESTRE, Matheus Meott.
Captura Regulatoria: A analise de impacto regulatorio como alternativa para o Brasil. Santo Domingo: Alacde,
2015. Disponivel em: <http://alacde2015.org/papers/82.pdf> Acesso em 12 de margo de 2016.

*¥ José Vicente Mendonga retrata um excelente exemplo, quando em 2012 o Supremo Tribunal Federal mudou seu
entendimento em relagdo a inconstitucionalidade do processo de edigdo de Medidas Provisoérias, pois, alertados
pelo Advogado Geral da Unido de que a decisdo afetaria outras centenas de Medidas Provisérias, optaram por
minimizar as consequéncias, em detrimento de um formalismo estrito. Cf. MENDONCA, José Vicente Santos de.
Direito Constitucional Econdémico: a intervengdo do Estado na economia a luz da razdo publica e do
pragmatismo. Belo Horizonte: Editora Forum, 2014, p. 29 - nota de rodapé 11.
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pragmatismo militante por sua vez, embora também desconsidere as regras do direito positivo,
busca referendar seus posicionamentos na normatividade, como na aplicagdo de principios
constitucionais e ponderacao de interesses.(2008, pp. 150-153)

O pragmatismo festivo, embora 'desconectado' da teoria juridica, ¢ amparado por
métodos solidos, cientificamente credenciados, enquanto o pragmatismo militante opera sem
amparo em metodologias, revelando que ele milita por certas causas. Por mais inconsistente
que seja em relacdo as premissas adotadas, o pragmatismo festivo ainda busca fundamento em
conhecimentos amplamente aceitos, enquanto o pragmatismo militantes se fundamenta
exclusivamente em uma visdo de mundo que nao descortina suas premissas de maneira logica.

O terceiro tipo ideal, o pragmatismo malandro, se caracteriza pela estratégia
argumentativa que se "implementa através da dogmatica", "que recorre a ordem para
promover a desordem e apresentar a desordem como proposta de nova ordem”. E, em face de
uma decisdo ndo desejada, utilizar das técnicas ja utilizadas para construir um novo significado
e demonstrar que ele sempre foi juridicamente possivel. (SCHUARTZ, 2008, pp. 155-156)

O foco do trabalho, entretanto, ¢ defender o pragmatismo como uma metateoria da
decisdo, consistente e ndo excepcional, que oriente o processo de decisdo como um todo e ndo
que seja apenas mais uma das possiveis interpretacdes para o caso. Trata-se aqui de decidir
como decidir, de decisdes de segunda ordem.Resumidamente, segundo Sunstein e Ullman-
Margalit, decisdes de segunda ordem sdo decisdes sobre as estratégias apropriadas para reduzir
os problemas associados ao se fazer decisdes de primeira ordem. Haveria dois momentos de
incidéncia das decisdes de segunda ordem: antes e durante o processo de decisdo e identificam
trés possiveis casos. (2000, pp. 3-4)

Seguindo as ideias dos autores, o primeiro caso seria de situagdes 'High-Low', em que
as decisdes de segunda ordem implicam em uma grande carga antes da decisdo, necessitando
se pensar muito em antecipacdo, mas que durante as decisdes de primeira ordem, ndo implicam
em grandes consideracdes; o segundo caso seriam as situacdes 'Low-Low’ em que as decisdes
de segunda-ordem ndo impdem grande consideragdes antes ou durante as decisdes de primeira
ordem; e o terceiro caso seriam as situagdes 'Low-High', que ndo impdem grande consideracdes
antes da decisdo de primeira ordem, mas implicam em um grande responsabilidade durante a
decisdo. (2000, pp. 4-5)

Nos termos propostos, o pragmatismo seria a decisdo de segunda ordem e os métodos
jéa utilizados de interpretacdo das normas - propostas por Savigny, Viehweg, Hesse, Alexy, etc

- permaneceriam sendo as decisdes de primeira ordem. O intérprete deveria elencar as decisdes
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possiveis ¢ dentre elas escolher” aquelas com as consequéncias mais desejaveis. A
compatibilidade da proposta com o ordenamento juridico brasileiro com a civil law ¢ garantida
pelo fato de ndo haver inovagdo na teoria da decisdo, mantendo aquelas que ja foram
exaustivamente estudadas pela doutrina e amplamente usadas nos tribunais.

O que aqui se propde pode ser interpretado, em comparacdo, ao que ocorre na
interpretagdo constitucional atualmente. Se se entender que o juiz ja elenca as possibilidades
interpretativas, escolhendo a mais adequada a partir de outra metateoria, entdo pode-se dizer
que a proposta do pragmatismo seria 'Low-High', ndo resultaria em nenhuma imposi¢ao a mais
no processo anterior a decisdo (elencar as opgdes), mas resultaria em uma grande
responsabilidade na defini¢do da opg¢do com consequéncias mais desejaveis. Se os juizes, ou
quantos juizes, decidem dessa forma, ¢ uma questdo empirica que foge do escopo do presente
trabalho, mas para fins tedricos, usaremos essa hipotese como padrao.

Existem condigdes, entretanto, que dificultam a ado¢do do pragmatismo e nao podem
ser desconsideradas: elementos como custo, prazo e capacidades institucionais devem ser
levadas em consideracdo, fazendo com que as decisdes sejam subotimas pela impossibilidade
de se antever todas as consequéncias da decisdo.’’Decisdes que considerassem todas as
consequéncias, se essa hipotese sequer fosse possivel, seriam muito custosas e muito
demoradas. Entende-se, entretanto, que sequer sdo possiveis, pois ¢ inimagindvel que o
Judiciario seja capaz de prever consequéncias em tantas areas de conhecimento, como

. . . . 31
economia, sociologia, para citar alguns exemplos.

* Nesse contexto se usa a expressio escolher para as hipoteses em que ha uma diferencca valorativa entre as
possibilidades. H4 uma importante discussdo na literatura americana sobre as diferencas entre os vocabulos pick e
choose, que se perde quando traduzidos ao portugués porque muitas vezes traduzidos indiscriminadamente como
escolher. Entretanto, a importancia da diferenciagdo encontra-se no fato de que pick ¢ a hipdtese de selegdo
indiferente, quando o decisor ndo observa diferengas valorativas sobre as alternativas, enquanto choose ndo ha
imparcialidade, mas uma valoragdo. O juizo pragmatista encaixa-se na hipotese de choose, pois o decisor, ao
estimar as consequéncias fara inevitavelmente um juizo de valor sobre as mesmas para tomar sua decisdo. Cf.
ULLMAN-MARGALIT, Edna; MORGENBESSER, Sidney. Picking and Choosing. In: Social Research. Vol 44,
n. 4. Inverno de 1977, pp. 757-785.

%% Nesse sentido, Arguelhes e Leal argumentam: "parece claro que os custos envolvidos nos processos decisorios
estampa a impossibilidade de se trabalhar sempre - em um mundo de recursos e de capacidade de conhecimento
limitados e em um sistema juridico que ndo se ampara exclusivamente sobre alguma nogéo utopica de certeza, o
que sugeriria a impossibilidade de trabalho com resultados subdtimos no Direito - com estratégias maximimalistas,
ou seja, que buscam permanentemente a melhor interpretagdo para cada caso concreto, consideradas todas as
possibilidades de agdo" (grifos no original). ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo como
(Meta) Teoria Normativa da Decisdo Judicial: Caracterizacdo. Estratégias ¢ implicacdes. SARMENTO, Daniel
(coord.). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2009.

* Esse ¢ o nucleo do argumento das capacidades institucionais, que defende que uma instituigdo - o Judiciario no
exemplo - seja incapaz de analisar determinado fato com a mesma qualidade que uma determinada institui¢do com
melhor conhecimento técnico sobre aquela area. Sdo os exemplos da defesa da concorréncia pelo CADE, muitas
vezes gerando situagdes de deferéncia por parte dos juizes as decisdes administrativas, ou das agéncias reguladoras
em relacdo aos setores regulados. E coerente concluir que um juiz tenha menos capacidade institucional de prever
impactos na concorréncia do que um conselheiro do CADE, com anos de estudos dedicados especificamente ao
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O pragmatismo, tanto o filoséfico, quanto o juridico, ndo sdo constituidos apenas pelo
consequencialismo. O contextualismo ¢ fundamental e ¢ ele que deve nortear a mudanca
paradigmatica de metateoria da interpretacdo juridica. E o contexto da crise, seja uma crise
econdmica - que em Portugal motivou o surgimento de uma 'jurisprudéncia da crise®” - ou uma
crise institucional - que motivou o julgamento de Bush vs Gore nos Estados Unidos. Nao se
defende o distanciamento da jurisdicdo em relagdo aos direitos fundamentais, mas apenas uma
interpretacdo contextual que permita a continuidade do préprio Estado para que no futuro seja
possivel voltar a defender os direitos como antes.

O que se propde aqui, ndo chega a ser um pragmatismo malandro, como sugere
Schuartz, em que, para se alcancar uma decisdo desejada se utiliza das normas juridicas ja
amplamente conhecidas. Nao se trata de desejar determinado fim a priori, mas de, dentre os
fins possiveis - advindos de técnicas de interpretacdo amplamente utilizadas pelo Judiciario -
escolher aquele que tenha as consequéncias mais satisfatorias para o contexto da decisdo. Em
tempos de crise, a prudéncia financeira, nos tempos de bonanga, a expansdo dos direitos

fundamentais.

Consideracoes finais

O que se propde aqui nao ¢ uma revolu¢do na maneira de interpretar o direito, tampouco
uma proposta nova nas técnicas de interpretacao do direito, de tal modo que seja necessaria
uma profunda discussdo hermenéutica a respeito. O que se propde ¢ alertar o Poder Judiciario
para as consequéncias de suas decisdes, que nao podem estar desconectadas do contexto
econdmico, social, politico e institucional do pais.

A consolidagdo da protecao do direitos fundamentais no texto normativo, a densidade

normativa construida interpretativamente para o texto constitucional e o favorecimento de

assunto e com um corpo técnica qualificado para tal analise. Cf. SUNSTEIN, Cass. R.; VERMEULE, Adrian.
Interpretation and Institutions. In: John M. Olin Law & Economics Working Paper, n. 156 (2nd series), 2002.
20 debate sobre “jurisprudéncia da crise” nasceu no momento da crise financeira de 2007/2008, em que a
construgdo de “medidas de austeridade”foram politicamente deflagradas, por meio de Memorando de
Entendimento entre Portugal, Comissdo Europeia, Banco Central Europeu e o Fundo Monetario Internacional, de
modo que se pudesse realizar o Programa de Ajustamento Econémico e Financeiro (PAEF). Para que o programa
pudesse lograr éxito, houve a necessidade de drastica redugdo de déficit orgamentario.O Tribunal Constitucional
apoiou medidas austeras, conforme se pode verificar no Acérdido n.° 396/2011 onde se foi afirmado que: "N&o
pode ignorar-se que as reducdes remuneratorias estabelecidas na lei do Orgamento do Estado de 2011 tém como
objectivo final a diminuigdo do défice orgamental para um valor precisamente quantificado, respeitador do limite
estabelecido pela Unido Europeia, no quadro das regras da unido econémica e monetaria." O caso ¢
interessantissimo porque o Tribunal Constitucional Portugués socorre-se do esvaziamento normativo existente na
expressdo "prossecugdo do interesse publico”, e que esta fosse uma expressdo interpretada restritivamente nas
circunstancias de crise financeira.
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direitos fundamentais - 'o novo modelo' - foi crucial no processo de redemocratizagdo e na
superagdo de um periodo de grave desrespeito e descaso aos direitos e garantias fundamentais.
Além disso, ¢ necessario, atento ao contexto, aproveitar os momentos de sucesso econdomico
obtidos na ultima década. O neoconstitucionalismo contribuiu para a formacdo juridica e
institucional que se estabeleceu no Brasil como um filtro discursivo: nenhum argumento vingou
se ndo passou pela peneira da dignidade da pessoa humana. Quer isso seja avaliado como bom
—hava vista as diversas premissas existentes, como a necessidade de se estabelecer uma unidade
a todo o ordenamento a luz dos valores constitucionais, por exemplo — quer isso seja avaliado
como ruim — como 0 perene esvaziamento dos contetidos dos principios —, ¢é dessas
crcunstancias que a realidade brasileira est4 abastecida.

Nao se pode, entretanto, ignorar o contexto de crise. Estados e municipios encontram

dificuldades financeiras para honrar suas obrigagdes. Unido também trilha em dificuldades.
Comega-se a ventilar — tardiamente — a concepg¢ao de faléncia de entes publicos, algo que ndo
se pensava antes. Uma verdadeira mudanga de paradigma no direito financeiro brasileiro, que
chega atrasada, como sempre, dadas as circunstancias da premente necessidade e do jogo de
empurra-empurra miope dos agentes publicos no Brasil.
O pragmatismo juridico proposto como metateoria tenta, de uma maneira até pouco ambiciosa,
tal como foi a proposta de Posner, diminuir a pressdo financeira que a jurisdigdo exerce sobre
as contas publicas nesse momento delicado.Nao se ignora a dificuldade institucional encontrada
pelo Judiciario para determinar as consequéncias de cada decisdo possivel que culminard numa
decisdo pragmatista. Entretanto, entende-se que ¢ possivel haver uma andlise, ainda que
subotima, com resultados mais financeiramente conscientes do que os obtidos com o paradigma
atual.

Nao se ignora, tampouco, as dificuldades de se determinar quais as consequéncias
desejaveis. Nao se trata de uma andlise estritamente econdmica para minimizar os impactos
financeiros em detrimento de direitos fundamentais, mas sim de se reformular, ainda que
momentaneamente os casos de fronteira, ou seja, aqueles que fogem da normalidade, como as
tutelas individuais de valores vultuosos para prestagdo do direito a satde, ou ainda casos de
indenizagdo contra a Fazenda Publica.

O que se propde, resumidamente, ¢ um ajuste fino entre as decisdes judiciais e o
contexto orcamentario de escassez de recursos em diversos etes publicos Longe esta essa de
ser uma tarefa facil ou meramente instrumental. Nao se pretende defender aqui ofensa a direitos
por parte do Judicidrio, mas sim que se estabeleca, ainda que minimante, uma correlagdo

necessaria entre fragilidade economica e prudéncia jurisdicional. Nao seria razoavel retroceder

101



na protecao a direitos, como também ndo ¢ razoavel considerar de forma absoluta o brocardo

pereat mundus, fiat justitia, pois quebrar o Estado significa negar ainda mais direitos.

102



Referéncias Bibliograficas

ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. O argumento das "capacidades
institucionais" entre a banalidade, a redundancia e o absurdo. In: Direito, Estado e Sociedade,
n. 38, pp. 6-50. Jan/Jun 2011.

ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo como (Meta) Teoria
Normativa da Decisdo Judicial: Caracteriza¢do. Estratégias e implicacdes. SARMENTO,
Daniel (coord.). Filosofia e Teoria Constitucional Contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen
Juris. 2009.

BAQUERO, Marcello, GONZALEZ, Rodrigo Stumpf. Elei¢des, estabilidade democratica e
socializagdo politica no Brasil: andlise longitudinal da persisténcia de valores nas elei¢des

presidenciais de 2002 a 2010. Revista Opiniao Publica, vol.17 no.2. Campinas, 2011.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio
da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: 2002.

BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderac¢ao, Racionalidade e Atividade Jurisdicional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: conceitos
fundamentais ¢ a constru¢ao do novo modelo. 2% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: Limites
e possibilidades da Constitui¢do brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

BINENBOJM, Gustavo. Transformacées do Poder de Policia: Aspectos politico-juridicos,
econdmicos e institucionais. Tese de titularidade- Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
2015. Mimeo.

COOTER, Robert; ULLEN, Thomas. Law & Economics. 6th edition. Boston: Addison-
Wesley, 2012.

HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicdo. Temas Fundamentais de Direito

Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 123-146.

HOLMES JR., Oliver Wendell. The Path of the Law. In: Harvard Law Review, n. 457, 1897.

HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: why liberty depends on taxes.
New York: W.W. Norton & Company, 2000.

JAMES, William. Philosophical Conceptions and Practical Results. In: University Chronicle,
vol. 1, n. 4, september, 1898.

JAMES, William. Pragmatism: a new name for some old ways of thinking.1907. Disponivel
em: < http://www.gutenberg.org/ebooks/5116> Acesso em 05 de abril de 2016.

LASSALE, Ferdinand. O que ¢ uma Constitui¢do? Belo Horizonte: Editora Lider, 2004.

103



LUNO, Antonio Enrique Perez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion,

Madrid: Tecnos, 1995.

MENAND, Louis. The Metaphysical Club: A story of ideas in America. New York: Farrar,
Straus and Giroux, 2001.

MENDONCA, José Vicente Santos de. A verdadeira mudanca de paradigmas do direito
administrativo brasileiro: do estilo tradicional ao novo estilo. In: Revista de Direito
Administrative. Rio de Janeiro, v. 265, p. 179-198, jan./abr. 2014

MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito Constitucional Econémico: a intervengdo do
Estado na economia a luz da razao publica e do pragmatismo. Belo Horizonte: Editora Forum,
2014.

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Novo Perfil da Regulacido Estatal: Administracdo
Publica de Resultados e Anélise de Impacto Regulatdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

PARGENDLER, Mariana; SALAMA, Bruno Meyerhof. Direito e consequéncia no Brasil: em
busca de um discurso sobre o método. In: Revista de Direito Administrativo. v. 262, pp. 95-
144, Jan/Abr 2013.

PEIRCE, Charles S. The Fixation of Belief. In: Popular Science Monthly, n. 12, pp. 1-15, Nov
1877.

POSNER, Richard A. Law, Pragmatism and Democracy. Cambridge: Harvard University
Press, 2003.

POSNER, Richard. The Problematics of Moral and Legal Theory. Cambridge: The Belknap
Press, 1999.

PROGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo: Teoria social e politica. Rio de Janeiro: Relume
Dumara, 2005.

SALGADO, Lucia Helena. O Caso Kolynos -Colgate e a Introducdo da Economia
Antitruste na Experiéncia Brasileira. Disponivel em:
<http://works.bepress.com/lucia_salgado/5/> Acesso em: 08 de abril de 2016.

SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo Juridico, Racionalidade Deciséria e
Malandragem. In: Revista de Direito Administrativo, v. 248, pp. 130-159, 2008.

SILVESTRE, Matheus Meott. Captura Regulatéria: A andlise de impacto regulatdrio como
alternativa para o Brasil. Santo Domingo: Alacde, 2015. Disponivel em:
<http://alacde2015.org/papers/82.pdf> Acesso em 12 de margo de 2016.

SUNSTEIN, Cass. R.; ULLMAN-MARGALIT, Edna. Second-Order Decisions. In: Public
Law and Legal Theory Workin Paper, n 01, 2000.

SUNSTEIN, Cass. R.; VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. In: John M. Olin
Law & Economics Working Paper, n. 156 (2nd series), 2002.

104



WELLS, Catherine Pierce. Why Pragmatism Works For Me. In: Southern California Law
Review, vol. 74, pp. 347-360, 2000.,

ULLMAN-MARGALIT, Edna; MORGENBESSER, Sidney. Picking and Choosing. In: Social
Research. Vol 44, n. 4. Inverno de 1977, pp. 757-785.

105





