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A PARCIALIDADE DO JUIZ NAS CONCEPCOES DE
DUNCAN KENNEDY E DE RICHARD POSNER: UMA
BREVE EXPOSICAO

Mariana Azevedo Comello Oliveira

RESUMO: O trabalho pretende verificar os critérios de tomada de decisdo tanto em Richard
Posner, quanto em Duncan Kennedy. A partir dessa verificacdo dos critérios, pretende encontrar
elementos que indicam, tanto no plano positivo, quanto no plano normativo (quando possivel),
notas que levam a defesa ou a admisséo de um juiz parcial. A questdo que se pretende responder
nesse trabalho é, se nessas teorias funcionalistas, que se afastam de uma pretensao de conferir
autonomia ao Direito, 0s juiz sdo ou devem ser parciais.

ABSTRACT: This paper aims to verify the criteria for decision making in both Richard Posner,
as Duncan Kennedy. From this verification criteria, it wants to find elements that indicate both
- the positive level, as the normative level (when possible) - notes that lead to the admission or
a defense of a partial judge. The question that is present here is: if for those functionalists
theories that deviate from a claim to an autonomy of the law, the judge is or should be partial.

Introducéo

O objetivo deste trabalho foi identificar a parcialidade do juiz em dois autores que se
contrapdem entre si e, ambos, se contrapdem a autonomia do direito. Eles sdo contra essa
autonomia porque acreditam que o Direito ndo é um sistema metodico completo para resolver
todos os problemas que a ele (Direito) sdo submetidos. Por isso, nessas visoes, sdo importadas

para o Direito outras propostas metodoldgicas, como as da economia e das ciéncias sociais.
Os autores escolhidos para essa tarefa foram:

a) Richard Posner, que formulou, primeiramente, uma teoria do direito capaz de explicar as
propostas da analise econdémica do direito desenvolvida pelos economistas da Escola de
Chicago. Suas propostas serdo melhor esclarecidas a frente. Posner comegou a dar aulas em

1968, em Stanford e, em 1969, na Universidade de Chicago, até tornar-se, em 1981, juiz do

! Mestranda em Ciéncias Juridico-Politicas/Mengdo em Direito Internacional Pdblico e Europeu.
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tribunal de apelacédo para a 72 regido (U.S. Court of Appeals for the Seventh Circuit), tribunal
do qual foi presidente (chief Justice) entre 1993 e 2000. Hoje, continua dando aulas na

Universidade de Chicago em meio periodo.

E um dos principais expoentes da Law and economics, uma corrente de pensamento juridico
segundo a qual os processos legais, mais do que assegurar direitos, devem produzir a mais
eficiente alocacdo de recursos. A teoria de democracia de Posner inspira-se no trabalho do
economista austriaco Joseph Schumpeter. O livro fundamental de Posner € Economic Analysis

of Law (1972), no qual lanca as bases do programa de pesquisas de Law & Economics?, e

b) Duncan Kennedy: nascido em Washinton em 1942, é um dos juristas responsaveis pelo
movimento denominado Critical Legal Studies. E professor na universidade de Harvard, nos
EUA, desde 1976, e, desde 1996, Carter (catedratico) Professor of General Jurisprudence.®

Comeco com uma pergunta lancada por Posner que ao mesmo tempo que provoca 0S
formalistas, dizendo que o0s juizes sdo humanos e se comportam de acordo com suas tendéncias,
personalidade e etc..., também provoca a proposta de Duncan Kennedy porgue, se admitirmos
que os juizes sdo parciais, por que eles sempre tém que decidir em favor dos pobres em

detrimento dos ricos?

Uma vez que 0s juizes sd@o humanos, ndo podemos esperar por
uma administrac@o perfeitamente imparcial da justica; e, se a
predisposicdo é inevitavel, por que se deveria considerar que
uma administragdo da justi¢a que pende sutilmente para os ricos

é mais indecorosa do que outra que pendesse para os pobres?*

Essa pergunta formulada por Posner é aqui utilizada, para os propésitos desse texto, como

forma de expor o problema: a parcialidade do juiz. A resposta a essa questdo ndo sera dada

2 Informagdes disponiveis no sitio da Universidade de Chicago: http://www.law.uchicago.edu/faculty/posner-r
Acesso em: 1/7/2014.

3 Informacdes disponiveis no sitio da Universidade de Havrad:
http://www.law.harvard.edu/faculty/directory/10469/Kennedy Acesso em: 1/7/2014.

4 Posner, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes. 2007. P. 206
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pelas teorias da dogmatica do Direito mais tradicionais (principalmente a processualista e a
constitucionalista)®. Isso porque considero que nessas perspectivas o dogma da imparcialidade
ndo € aberto a reflexdo com a mesma dimenséo que o viés analitico que assumirei evidéncia.
Assim, irei utilizar dois pensamentos distintos para o esforco de refletir sobre a questéo.
Primeiramente, trabalharei com um dos autores, da escola dos Critical Legal Scholars, mais
especificamente com alguns escritos de Duncan Kennedy sobre o tema: a parcialidade do juiz.
Depois, trabalharei com a tese adversa: a analise econémica do Direito, especificamente, com
alguns pensamentos de Posner expostos na obra “Problemas de Filosofia do Direito e na obra
“Como os Juizes Pensam”, cuja evolucao do pensamento do autor ¢é retratada no texto de Aroso
Linhares, intitulado “O pensamento tecnologico-social econdmico — a andlise econdmica do

direito (Law and Economics)”.

Tendo em conta a propria evolu¢do no pensamento de Richard Posner, é de se observar que
entre a publicagdo da primeira obra em referéncia, em 1990, e a publicacéo da segunda obra
referida, em 2008, Posner parece deixar o eficientismo, como critério decisivo nas decisdes

judiciais e assumir uma postura mais pragmatica (como ele a denomina).®

Por fim, nas consideracdes finais, procurarei encontrar as potencialidades e as fragilidades
existentes em cada perspectiva analisada.

5 Uso o termo dogmatico no sentido de uma verdade inquestionavel, um dogma do direito, que pretendo
desconstruir ao longo desse trabalho.

® Para Aroso Linhares, importa acrescentar que esta orientacdo pelas consequéncias, iluminada por uma opgéo
pragmatica, se distancia uma vez mais da «logica» de um consequencialismo utilitarista. Agora decerto porque se
trata de defender que nem todas as consequéncias sdo possiveis. O problema ndo é de resto de um pragmatismo
juridico quanto o de um pragmatismo juridicamente relevante e (ou) juridicamente possivel (adequado ao meio-
milieu institucional do direito e aos policy judgments que este permite, ou mais rigorosamente, capaz de respeitar
as «regras» do «jogo judicial»), numa palavra, o problema de um «pragmatismo limitado» (constrained
pragmatism)... que se nos oferece simultaneamente como um «rule» pragmatism (the word that best describes the
average american judge is «constrained pragmatist»), the pragmatic judge must play by the rules of the judicial
game, just like other judges (...)[and] the rules permit the consideration of certain types of consequence but forbid
the consideration of other types ) (In Aroso Linhares, José Manuel. O pensamento tecnoldgico-social econémico
— a “analise economica do direito (Law and Economics). Texto ndo publicado. P. 30).
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A visdo de Duncan Kennedy

Antes de entrar propriamente no pensamento de Kennedy sobre a parcialidade do juiz, fagco um

breve enunciado de texto extraido das licdes de Aroso Linhares sobre os CLS.

(...) na breve incursdo que ensaidmos pelas modalidades do funcionalismo politico, esta se nos
impde em ultimo lugar: se é certo que as intencdes partilhadas por este movimento (e pela
escola e pela teoria que lhe sucederam) nos expdem, por um lado, sem equivocos, a uma
compreensdo do direito como politica — e com esta tanto a uma denlncia do caracter
insuperavelmente ideoldgico da jurisdicdo quanto a exigéncia de submeter as praticas e 0s
discursos juridicos a um «uso puramente instrumental (comprometido com «objectivos de
esquerda), ndo o é menos que a concepgdo assim proposta se distingue, por outro lado,
significativamente, de todas as modalidades do funcionalismo material que ja consideramos

(bem como daquelas que ainda iremos considerar).’

Essa breve nota de introducdo serve a demonstrar o carater ideoldgico de jurisdi¢do, ou seja,
uma jurisdicao “parcialmente” comprometida com os projetos politicos de esquerda, no caso
dos CLS. E no caso do outro funcionalismo aqui também tratado, uma denuncia que a pretensa
neutralidade ideol6gica de uma teoria que se aproxima da ciéncia econbmica acaba por

camuflar uma ideologia: € em Gltima analise a ideologia de ndo se ter uma ideologia.

Contextualizando Duncan Kennedy, no movimento e escola CLS, segue que ele, dentre outros
autores como Roberto UNGER, Peter GABEL, Karl KLARE, Mark TUSHNET, Morton J.
HORWITZ, Mark KELMAN, Dave TRUBEK e Robert GORDON, desenvolvem-se
(estabelece o seu patrimdnio de recursos-canones) entre os finais dos anos 70 e a primeira
metade da década seguinte... e corresponde a uma inequivoca concentracao de for¢as em torno
do compromisso transformador — se quisermos, a uma acentuagdo privilegiada do que
KENNEDY vira a dizer the left element (the left element means radical egalitarianism and
participatory democracy). Essa, a primeira etapa da evolugdo dos CLS, mobilizando (entre

muitos outros) os founding fathers . Em realidade, para Aroso Linhares, essa divisdo em trés

" Aroso Linhares, José Manuel. Teoria do Direito: Critical Legal Studies. Artigo ndo publicado.
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etapas, dentre as quais, Kennedy situa-se na primeira, ndo s&o como compartimentos estanques,

faceis de se identificar.®

Ja, agora, entrando no cerne do problema proposto na introducéo do presente paper, esclareco
que Duncan Kennedy inicia o capitulo intitulado “A distingdo entre Adjudication (decisao
judicial) e legislacéo®, enfatizando uma importante e recorrente distingéo feita em teoria politica
e em teoria juridica, em particular, entre o processo de decisdo judicial e o legislativo, acusando
que grande parte da literatura especializada denega o elemento ideoldgico na formacao das
decisdes judiciais, isolando-o no processo legislativo. Afirma, ainda, que examinaré algumas
formas em que o elemento ideoldgico toma parte nas decisdes judiciais, ao contrario do que
pensa a grande maioria dos juristas.*® Adverte que, ha duas maneiras que as Cortes excluem ou
deveriam excluir o elemento ideoldgico de suas decisdes: a primeira delas é acreditar em um
processo legislativo objetivo; a segunda, € que as decisGes judiciais ndo podem ser pessoais

(com base em valores pessoais).

Para os fins desse trabalho, que é contestar a imparcialidade do juiz, utilizando-se, para tanto,
de dois referenciais tedricos ndo formalistas, o fato de Duncan Kennedy trabalhar com o
elemento ideoldgico no processo de formacao das decisGes judiciais, penso, ja apontar para a
parcialidade do juiz nesse espaco tedrico. Ainda aqui, € um pouco cedo, para afirmar se essa

parcialidade € descritiva e ou normativa.

Mas, aprofundando um pouco mais no pensamento dos CLS e do préprio Kennedy, segundo
Aroso Linhares, esse movimento tem por objetivo denunciar a concepcao tradicional da rule of
law e do constitucionalismo liberal — e esta concepgdo enquanto assimila a montante uma
compreensdo global da societas e do seu mega market-place, mas também enguanto se projecta
a jusante numa institucionalizacdo-conformacdo das praticas juridicamente relevantes
(distribuindo papéis distintos a legislacdo e a jurisdicdo e confiando ao pensamento dogmatico
e metadogmatico tarefas de legitimagdo imprescindiveis). De a denunciar em que termos?
Reconstruindo-a sob as mascaras (mais univocas ou mais complexas) do que se podera dizer

um liberal legalism ou uma rationalizing legal analysis: o que aqui e agora significa

8 Aroso Linhares, José Manuel. Teoria do Direito: Critical Legal Studies. Artigo ndo publicado.
° Kennedy, Duncan. A critical of adjudication. E. Ed. Boston: Harvard University Press. 1998. P. 23.
10 Kennedy, Duncan. A critical of adjudication. E. Ed. Boston: Harvard University Press. 1998. P. 23.
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comprometé-la aproblematicamente com um «falso concreto» e com a «conspiragdo colectiva»
(«inconsciente» embora) que o reproduz. Ora um «falso concreto» que se identifica (no seu
ndcleo) com a crenca «reificada» (se ndo mesmo «fetichizada») na «necessidade» de um direito
e de um pensamento juridico livres da politica, como tal iluminados pela possibilidade de um
discurso racionalmente determinado (law as reason) — um discurso que «feche» as respostas e
evite a abertura infinita das discussdes filosoficas e ideoldgicas (formalism as (...) a belief in
the possibility of a method of legal justification that contrasts with open-ended disputes about
the basic terms of social life), na medida precisamente em que (confessada ou
inconfessadamente) pressuponha a representacdo de uma «ordem inteligivel» e a procura
(persistentemente recomegada) de uma «linguagem universal» (formalism pressuposes at least
a qualified objectivism). ' A partir dessas consideracBes, ja se v& um elemento de
normatividade na proposta de parcialidade do juiz. Parcialidade no sentido de nao se conformar,

de ser progressista.

Sobre essa visdo mais tradicional e formalista, Duncan Kennedy descreve: o que os legisladores
fazem sdo as leis, enquanto que os Tribunais aplicam as leis aos fatos.'? Essa visdo mais
tradicional e formalista, aparenta para mim estar ancorada em um conceito mais abstrato, um
conceito iluminista: a separacao dos poderes (das funcdes do Estado). Essa construgdo é fruto
das teorias liberais, segundo acusa o autor. Nesse caso, o autor exemplifica, que no processo de
decisdo judicial, essa distincdo de funcbes do Estado continua clara, mesmo quando se
reconhece que as normas, para serem aplicadas, devem ser reconstituidas. 1sso, porque, segundo
ele, esse processo de reconstituicao passa pela defini¢do das palavras que integram o texto legal,
processo esse que pode ser seméantico ou dedutivo. Esse processo de busca pelo significado da
terminologia ndo é compreendido pelos formalistas, como um processo de construcdo de

normas: seria parte do método de aplicacio das leis aos fatos, mesmo nos casos dificeis.®

Mais a frente, justifica essa teoria liberal. A decisdo sobre valores é uma decisdo politica,
subjetiva, e por ser politica e subjetiva, deve ser feita por politicos eleitos com essa finalidade.

Nessa perspectiva, na visdo mais tradicionalista da Teoria do Direito, as decisfes judiciais

11 Aroso Linhares, José Manuel. Teoria do Direito: Critical Legal Studies. Artigo ndo publicado
12 Kennedy, Duncan. A critical of adjudication. E. Ed. Boston: Harvard University Press. 1998. P. 26.
13 Kennedy, Duncan. A critical of adjudication. E. Ed. Boston: Harvard University Press. 1998. P. 26.
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(adjudcation) envolvem questdes de significado e de fato, que séo independentes da discusséo
sobre valores (objetividade). 4

Esse esquema liberal, parece defeituoso para Duncan Kennedy, ja que no minimo, juizes
frequentemente tém que resolver lacunas, conflitos ou ambiguidades encontrados no sistema.
Para esse autor, quando isso acontece, 0s juizes que resolvem tais problemas constroem uma
nova norma e a aplicam aos fatos, ao contrario da simples aplicacdo de normas preexistentes
aos fatos.™® Para ilustrar essa assuncdo de ideologias pelos juizes da Suprema Corte Americana,
Duncan Kennedy cita uma matéria jornalistica (Boston Globe) em que 0s juizes do caso sao
classificados como: liberais, liberais moderados, moderados, conservadores moderados e
conservadores.'® Tais tipologias parecem, ao meu ver, demonstrar o elemento ideologia em

seus julgamentos e, portanto, afastar a tese formalista da imparcialidade.

Para Ana Margarida Simdes Gaudéncio o projeto de Kennedy consiste em mobilizar a deciséo
judicial como parte do que designa por (socio-legality), usando 0s meios conceituais
disponibilizados por diversas metodologias, com o objetivo de atrair uma audiéncia e provocar
nela um impacto politico-cultural de esquerda.t” Esclarece, na terminologia de Kennedy, que a
socio-legality é compreendida como uma massa cadtica de dados ou input ou fenbmenos, que
Kennedy recolhe e depois reconfigura como partes da sua representacdo da sua adjudication,
incluindo as regras juridicas, o discurso juridico, os comportamentos dos operadores juridicos
institucionais e 0 comportamento social geral que parece sofrer o impacto de exercer o impacto

sobre a adjudication.'®

Agora, Kennedy esta sendo normativo, esta explicando como deve ser a formagdo de uma
decisdo judicial e aponta, segundo a autora citada anteriormente, seu critério: a adjudication
deve provocar um impacto politico-cultural de esquerda. Nesse momento, Kennedy sai da
posicao de fazer uma critica a metodologia formalista, que sofre a influéncia da teoria politica
liberal e passa a dizer que uma decisdo judicial ndo deve ser objetiva, ndo deve ser a simples

aplicacdo de uma norma ao fato e livre de valores pessoais do decisor, mas, ao contrario,

14 Kennedy, Duncan. A critical of adjudication. E. Ed. Boston: Harvard University Press. 1998. P. 27.
15 Kennedy, Duncan. A critical of adjudication. E. Ed. Boston: Harvard University Press. 1998. P. 28.
16 Kennedy, Duncan. A critical of adjudication. E. Ed. Boston: Harvard University Press. 1998. P. 28.
17 Gaudéncio, Ana Margarida Simdes. Entre o Centro e a Periferia. Tese de Mestrado. P. 151
18 Gaudéncio, Ana Margarida Simdes. Entre o Centro e a Periferia. Tese de Mestrado. P. 151
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normatiza, podendo-se dizer que a adjudication deve ser contaminada por valores pessoais, mas
ndo quaisquer valores, mas aqueles tendentes a uma tomada de posi¢do de esquerda. Aqui, a
meu ver, ele deixa de ser meramente descritivo e passa a ser normativo sobre o que ele
denomina adjudication. Portanto, o juiz ndo deve ser um mero ator tatico'®, atuando no plano
judicial e cumprindo (aplicando) as tendéncias politicas que a maioria (no processo legislativo)
decidiu sobre os valores de certa sociedade. Ao contrério, ele, o juiz, deve ser politicamente
atuante, encontrando nos casos por ele apreciados as construcdes que reproduzem a hierarquia
de uma sociedade desigual e as descontruindo, aplicando uma “justica distributiva e nao
retributiva” (essa terminologia ndo é empregada pelo autor e se diferencia da ideia de policy).
llustrando esse pensamento, transcrevo trecho de Kennedy: the judge is a cultural figure
engaged in the task of persuading adversaries, in spite of the arbitrariness of values. More, he
is at work on the indispensable task of imagining an altruistic order.?’ (o juiz é uma figura
cultural envolvida na tarefa de persuadir os adversarios, apesar da arbitrariedade de valores.
Mais, ele esté trabalhando na tarefa indispensavel de imaginar um fim altruista). Aqui, nesse
trecho, fica evidente que o juiz deve ser parcial, ele deve estar ideologicamente comprometido

com um fim, que é ideoldgico (o altruismo).

Kennedy, citado por Ana Margarida Simdes Gaudéncio?!, constroi sua proposta baseada em
uma teoria das policy, que seria diferente: da argumentacdo consequencialista, que apela a um
bem estar social ou eficiéncia ou crescimento econdmico; da argumentacdo baseada na
moralidade, fundada no axioldgico e no razoavel; e da argumentacdo fundada em Direitos
(rights), que pressupde a universalidade dos direitos. Policy foi introduzida no pensamento
juridico americano durante o periodo de “recep¢do” do direito inglés, enquanto um dos dois
fatores que os juizes poderiam convocar no momento de decidir que regras adotar,
particularmente em situacbes em que haveria uma regra inglesa que poderia ser ou n&o
apropriada. Segundo uma distingdo convencional entre abordagens liberal e técnica das
questdes juridicas, a primeira atenderia ao objetivo das rules a intencao das partes a equidade
das solugdes, enquanto elementos legitimos no processo interpretativo, pelo que policy

(conveniéncia, utilidade) se oporia de principio a moralidade, entdo compreendida com base no

19 Conforme esclarece o Professor Doutor Aroso Linhares em suas aulas de mestrado na Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra sobre os funcionalistas.

20 Kennedy, Duncan. Form and Substance in private law adjudication. P 1778.

21 Gaudéncio, Ana Margarida Simdes. Entre o Centro e a Periferia. Tese de Mestrado. P. 149.
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paradigma da ética cristd; e a segunda, posterior, e fruto de uma formalizacdo geral do Direito
Americano, compreenderia policy, por vezes, como englobando todos os fatores ndo dedutivos
e por outras o conjunto das raz@es instrumentais, ndo intrinsecas da escolha de regras. Nesse
sentido, policy, seria por vezes, oposta a “justi¢a,” ou a moralidade ou a Direitos. Kennedy

pretende utilizar o termo policy em sentido amplo, incluindo todos os valores ndo dedutivos.

Penso que quando se refere a valores ndo dedutivos, trata daqueles valores que nao decorrem
do precedente ou da lei, mas sdo valores do juiz que estd comprometido com uma politica

altruista.

Lembro que, segundo Aroso Linhares, a perspectiva de Kennedy difere da de Unger??, na

medida em que:

a) Kennedy estd preocupado com uma especialissima «teoria» das praticas juridicas e das
lutas politicas que nelas se manifestam (theory is expressive, rather than determinative
of the content of political struggle) — uma «teoria» que, ndo certamente por acaso,
encontra na exemplaridade microscopica do discurso judicial (se ndo na fenomenologia
da decisdo de casos dificeis) o seu nucleo decisivo (critique of adjudication). Esta
preocupado com a luta no nivel microscopico, nas decisdes judiciais. E por isso que ele
defende que, ja que no nivel positivo (explicativo, descritivo), as decisdes sao parciais,

que elas sejam tomadas a favor dos mais necessitados. Enquanto que

b) Unger esta preocupado com uma perspectiva condutora, um tratamento filosofico-
politico da relacdo direito/sociedade e da estrutura institucional macroscopicamente

auto-reflexiva (do programa institucional) que devera corresponder-lhe... No plano

22 Roberto Mangabeira Unger, em 1971 tornou-se um dos mais jovens professores da Universidade Harvard. Sua
obra de filosofia, teoria social e direito é citada por intelectuais do porte de Jurgen Habermas, Richard Rorty, Cui
Zhiyuan e Perry Anderson. Segundo este Gltimo, Mangabeira Unger, "como Edward Said ou Salman Rushdie, faz
parte daquela constelacdo de intelectuais do Terceiro Mundo, ativa e eminente no Primeiro Mundo, sem ser
assimilada por ele, cujo nimero e influéncia estdo destinados a crescer". Para Anderson, Unger é "uma mente
filosofica do Terceiro Mundo que vira a mesa para se tornar um sintetizador e profeta do primeiro mundo".
Paralelamente ao desenvolvimento de seu projeto tedrico, Mangabeira tem atuado na politica brasileira desde a
abertura politica durante o regime militar, na década de 1970.3 Em 2007, ap6s ter sido um critico do primeiro
mandato do presidente Lula, passou a integrar o ministério do governo federal, em outubro de 2007 e permaneceu
até junho de 2009 como ministro de Assuntos Estratégicos.

Informagdes podem ser encontradas no sitio da Universidade de Havard. Disponivel em:
http://www.law.harvard.edu/faculty/directory/10910/Unger. Acesso em 1/7/2014.
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estrutural legislativo, o protagonista ndo é o juiz, mas o cidaddo. Faz uma critica
reformista e pluralista, baseada em uma social-democracia desenvolvida, atuando na
forma da sociedade se organizar. S&o as teses de Unger?, como por exemplo o
experimentalismo democratico, a revisdo da prépria forma de distribuir a propriedade,

a eliminag&o do direito de sucessdo (a propriedade néo seria transferida pela heranca).

Em linhas mais definidas, Aroso Linhares?* sublinha que KENNEDY fixa como territorio
privilegiado (aquele em que importa investir teoreticamente!) o da fenomenologia critica da
decisdo do juiz e o desta como um processo ideologicamente especifico de criagdo do direito
(judicial law making (...) is an ideologically oriented legal work (...) different from

ideologically oriented legislative work).

Esse, acredito, ser o ponto central da discussdo nesse texto: como Kennedy enfatiza e constroi
sua teoria da adjudication — é um direito construido ideologicamente (ha ai o contetdo de
parcialidade) pelo juiz, no momento de sua aplicacdo. Veja, a visdo de Kennedy é duplamente
parcial sobre a jurisdicdo: no aspecto positivo de sua analise, ele acredita que o rule of law, ao
pretender uma neutralidade ideoldgica na aplicacdo do direito ao fato, esta, em realidade,
comprometido ideologicamente. Nesse caso, com a ideologia liberal; ja no aspecto normativo
de sua teoria, ele pensa que o remédio estd também no comprometimento ideoldgico no
processo de decisdo judicial, mas uma ideologia especifica — de esquerda e progressista.

Kennedy, ao iniciar sua construcdo da Adjudication (posso traduzir como uma teoria sobre
como devem ser construidas a decisao judicial) inicia por uma critica ao formalismo. Identifica
que em seu método (0 método do formalismo), a aplicacdo de leis postas (ja construidas) sobre
os fatos, em que a conclusdo seria a decisdo judicial, se esconde uma ideologia liberal. A
ideologia liberal que separa, tanto na teoria politica, quanto na teoria juridica, as funcdes
legislativas, das fungdes jurisdicionais. E formalista porque entende que todo o elemento
ideoldgico deve ficar contido (preso) nas discuss@es e deliberacdes do legislativo e ao juiz
caberia um papel formal de mero aplicador de leis (frutos de programas politicos, decididos

pela maioria no legislativo) aos fatos.

23 Para um maior aprofundamento sobre esse assunto ver em: Unger, Roberto Mangabeira. Democracia Realizada:
a alternativa progressista. Sdo Paulo: Editora Boitempo. 1991.
24 Aroso Linhares, José Manuel. Teoria do Direito: Critical Legal Studies. Artigo ndo publicado
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Ele entende que o formalismo atua de duas maneiras. A primeira delas é entendendo que o
processo legislativo é objetivo, fruto de decisdes racionais entre as diversas posi¢des politicas
e ideologicas (0 que ele ndo acredita porque ele entende que o poder econdmico pode ser
transformado em poder politico na formag&o das maiorias. Os lobbys da industria tabagista, por
exemplo, ilustraria esse movimento). A segunda maneira é a de que os formalistas pensam que
0S juizes atuariam impessoalmente, neutros em relacdo aos seus valores pessoais (Kennedy
também néo acredita nisso). Veja para o formalismos, as decisdes politicas, que sdo subjetivas,
devem ser tomadas pelos politicos que, segundo a democracia representativa, representariam
0s interesses da sociedade, enquanto que as decisdes judiciais se limitariam ao significado dos

enunciados normativos e aos fatos.

A partir dessas consideracfes, Kennedy, acredita que a rule of law (a prisdo a legalidade em
seu sentido formal — a lei estd pronta e acabada, ndo podendo ser reconstruida pelo juiz) e o
constitucionalismo liberal (esse constitucionalismo que defende a separacdo das fungdes do
legislador e do juiz) assimila, acriticamente, a sociedade e sua racionalidade de mercado. Mas
também faz com que essas praticas de diferenciar fortemente os papéis do juiz e do legislador
institucionaliza e conforma com essa visdo da sociedade e de sua racionalidade de mercado.
Isso, para Aroso Linhares representa o pensamento fetichista do formalismo, que é a
necessidade de conservar essas funcdes separadas, para que a sociedade ndo se transforme, para
que as hierarquias sociais sejam conservadas. Ou seja, esse modelo de sociedade liberal, de
mercado, de um lado refor¢ca o modelo formalista, mas de outro a propria sociedade de mercado
é reforcada por esse modelo formalista. Esse mecanismo fecharia, evitaria a abertura para as
discussoes filosoficas e ideoldgicas sobre o proprio modelo de sociedade de mercado. Quer
dizer, esse modelo (de uma sociedade de mercado, de uma sociedade liberal) que tem um
legislativo controlado pela maioria e pelo poder econémico, que defende a sociedade de
mercado, também tem o controle sobre os juizes que somente podem aplicar as leis construidas

por esse legislativo.
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A visdo de Posner

Conforme sublinha Aroso Linhares?, em sua reconstrugio da viragem pragmatica de Posner,
esse autor faz suas analises em dois planos: o primeiro plano € o positivo (descreve a realidade
de como os juizes decidem). E nesse plano que o autor explica o processo de tomada de decisdo
judicial. Nesse campo, alguns conceitos sdo formulados por Posner e contrastados entre si. Cito:

e Casos faceis/casos dificeis; Os casos faceis sdo aqueles que para Posner a resposta
juridica do problema apresentado pode ser resolvido pela subsuncéo do fato a norma
(numa ldgica formalista). Nao conduz a area aberta. Os casos, dificeis, por outro lado,
ndo podem ser resolvidos somente com a metodologia do direito. Caso, em que se faz
necessario, recorrer a outras metodologias. S&o indeterminados na propria lei.
Indeterminacdo dos materiais juridicos em si. O caso comporta mais de uma solucéo.

e casos de rotina/casos duros; A ldgica aqui é parecida. O tratamento juridico é aquele
tratado com as metodologias tradicionais do Direito: a subsuncao e a analogia. Enquanto
que o tratamento ndo juridico é aquele que requer a importacdo de metodologias de
outras &reas do conhecimento humano, a analise empirica, por exemplo.

e tratamento juridico/ tratamento ndo juridico;

e aplicacdo do direito/criacdo do direito. Aqui a distin¢do se faz, no primeiro caso, pelo
uso da subsuncéo e da analogia, enquanto que no segundo caso, a norma precisa de ser

criada pelo juiz no momento da decis&o.

Posner inicia sua ldgica, reconhecendo que: como ndo se trata apenas de defender que a
plausibilidade «pragmatica» da opc¢éo formalista se esgota irrecuperavelmente no tratamento
de tais casos de rotina — descobrindo neles problemas ja cognitivamente assimilados pelo
sistema (casos faceis em que a subsuncdo e a analogia poderiam resolver), trata-se também e
muito especialmente de esclarecer o papel que tais materiais juridicos (jurisdicionalmente
relevantes) desempenham quando confrontados com todos os outros casos (ditos dificeis ou
duros), em que os problemas j& ndo estdo cognitivamente assimilados pelo sistema. Veja, nos
casos faceis ou de rotina, ha para Posner uma aparéncia da suficiéncia dos recursos

metodoldgicos do Direito. Mas quando esses casos de rotina sdo contrastados com 0s casos

%5 Aroso Linhares, José Manuel. O pensamento tecnoldgico-social econdmico — a “analise econémica do direito
(Law and Economics). Texto ndo publicado. P. 27.
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duros, ha a possibilidade de surgir incoeréncias: o que parecia perfeitamente assimilado pelo

sistema, apds esse contraste, deixa de se-lo.

Para Aroso Linhares, tais conceitos/contrastes sao condigdes delimitadoras (e como desafio
programatico) da teoria positiva em questdo. Tais conceitos/contrastes revelam uma auténtica
regularidade estrutural (tdo evidente quanto aproblematica). N&o se trata apenas de confirmar
o namero limitadissimo de decisdes que «o direitoy... ou «0 direito» reconduzido a um acervo
de materiais dados (normas, precedentes... mas também principios e policies!) —
convencionalmente tratados (submetidos as «vidas» sucessivas de um certo Método Juridico e
as pretensdes de autonomia de outros tantos canones e esquemas metddicos) — esta afinal em
condicOes de «determinar» ou de determinar satisfatoriamente («Law» in judicial setting is
simply the material, in the broadest sense, out of which judges fashion their decisions ). Como
ndo se trata apenas de defender que a plausibilidade «pragmaética» da opcao formalista se esgota
irrecuperavelmente no tratamento de tais casos de rotina — descobrindo neles problemas ja
cognitivamente assimilados pelo sistema (the routine cases are those that can be decided by
legalist techniques ), trata-se também e muito especialmente de esclarecer o papel que tais
materiais juridicos (jurisdicionalmente relevantes) desempenham quando confrontados com

todos os outros casos (ditos dificeis ou duros).?

Com isso Posner evidencia a impossibilidade de se resolver os casos, mesmo os casos faceis, a
partir de uma perspectiva interna do Direito. Penso que ha aqui um distanciamento das teorias
que defendem a autonomia do Direito. E a partir dessa l6gica, que Posner definira seu conceito
de area aberta, como sendo a &rea em que o material juridico ndo € capaz de fornecer, com
seguranca, um critério para a deciso judicial. E nessa area aberta que hé a discricionariedade.
A questdo que se pde, agora, é a que, uma vez reconhecida a area aberta e a impossibilidade
dos materiais juridicos oferecerem uma resposta tnica (ou um critério interno de solugéo), qual

a alternativa para a discricionariedade (sendo arbitrariedade) nas decisdes judiciais?

As conclusdes a que chega Posner, segundo Aroso Linhares:

% Aroso Linhares, José Manuel. O pensamento tecnoldgico-social econdmico — a “analise econémica do direito
(Law and Economics). Texto ndo publicado. P. 27.
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1) aquela que a discricionariedade do juiz (as an (...) exercise of legislative-like (...) discretion
), sob fogo de intencdes e de motivos, de constrangimentos e de estimulos, mas também de
modelos operatorios ndo juridicos — se ndo invocando modelos de assimilagdo-organizacéo
que (enquanto teorias compreensivas) excluem a possibilidade de um direito materialmente
autdbnomo —, se vera constrangida a percorrer... e a vencer. Even if judges wanted to forswear
any legislative, any political, role and be merely the «oracles» of the law (...) they could not do
so (...). A combination of structural and cultural factors imposes a legislative role on our judges
that they cannot escape.?’” Ap6s essa reflexdo, Posner parece chegar a seguinte conclusio: Os
materiais juridicos sdo indeterminados e oferecem-se-nos como um acervo-continuum
intencional e prescritivamente indiferenciado (incompativel com as pretensdes de unidade

associadas a categoria de inteligibilidade sistema).
Compreendendo os elementos dessa primeira conclus&o:

a) O continuum em que os principios se reduzem as politicas, as quais sdo, por sua vez,
programas de fins;

b) O continuum no qual a distincdo entre precedentes/regras/principios de politica
(principios parece ndo ser utilizado como principio, oriundo de valores de uma
determinada comunidade e que, também normatiza o Direito, ou como uma categoria
de normas juridicas, mas como principio politico, orientado, portanto, aos fins) aparece
reduzido ao contraponto regras/standards e ao espectro da indeterminacdo linguistica.
Ou, como melhor explica Aroso Linhares, a um processo de interpretagdo-assimilacao
do novum que (em funcdo das marcas intensionais e extensionais dos tipos de
enunciados pressupostos) oscila manifestamente entre dois pdlos exemplares.?® Os

polos em referéncia no texto sdo as regras e 0s standards.

2) Ha um namero reduzidissimo de casos faceis, sendo estes 0s Unicos que se solucionam
I6gico-dedutivamente (com o uso exclusivo de materiais juridicos). Aqui Posner parece admitir

a metodologia tradicional do Direito.

27 Aroso Linhares, José Manuel. O pensamento tecnoldgico-social econdmico — a “analise econdmica do direito
(Law and Economics). Texto ndo publicado. P. 29.
28 Aroso Linhares, José Manuel. O pensamento tecnoldgico-social econdmico — a “analise econémica do direito
(Law and Economics). Texto ndo publicado. P. 30.
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3) Para solucionar os casos duros, 0 juiz opta por uma alternativa de decisdo inscrita na
(delimitada pela) area aberta e fa-lo quase sempre pragmaticamente, entenda-se, atendendo aos
previsiveis efeitos empiricos dessa alternativa — se quisermos, a estes efeitos iluminados por
um programa de fins (selecionado ou pressuposto), quando néo ja diretamente justificados por
uma teoria compreensiva (a teoria que o juiz, mais ou menos conscientemente, privilegia, pela
qual ao fim e ao cabo «ideologicamente» opta).?® Veja aqui, também, um traco de parcialidade

em Posner.

4) No que diz respeito ao problema dos tipos de racionalidade, o modus operandi do juiz exp0e-
nos assim a uma alternativa inescapavel — desenhada pelas possibilidades da racionalidade
I6gico-dedutiva (para os casos faceis) e pelas exigéncias da racionalidade finalistica (judges
(...) decide cases by logic or instrumental reason ), as primeiras assimiladas pela «técnica» de
aplicacdo do silogismo subsuntivo (I6gica silogistica formal: regra abstrata, fato, concluséo),
as segundas reconduzidas a pragmatica-techné de um teleologismo instrumental-estratégico
(estratégia de meios e fins) (a uma policy-analysis prosseguida enquanto especificacdo de

alternativas transitivamente diferenciadas).

A partir desse momento, cabe a pergunta: como o juiz deve se orientar na area aberta, nos casos
dificeis? A resposta a tal pergunta foi, em um passado, a Law and Economics. Essa resposta
acabava por conduzir a Teoria do Direito de Posner a uma pretensa neutralidade, ja que estaria
fundada em modelos de uma ciéncia (econdmica, no caso), que libertaria o juiz de decidir
arbitrariamente. Nesse caso, em se tratando do tema aqui proposto, a resposta a questdo sobre
a parcialidade ou ndo do juiz na Teoria desenvolvida por Posner seria a de um juiz imparcial,
escudado pelas respostas da ciéncia. Entretanto, em tempos atuais, parece ndo ser essa a
resposta de Posner e, consequentemente, a propria parcialidade ou imparcialidade do juiz para

essa sua nova proposta deve ser revisitada. Veja:

Para Aroso Linhares, na virada pragmatica de Posner, importa acrescentar que esta orientacdo
pelas consequéncias, iluminada por uma opcdo pragmatica, se distancia uma vez mais da

«ldgica» de um consequencialismo utilitarista. Agora decerto porque se trata de defender que

29 Aroso Linhares, José Manuel. O pensamento tecnoldgico-social econdmico — a “analise econdmica do direito
(Law and Economics). Texto ndo publicado. P. 30
30 Aroso Linhares, José Manuel. O pensamento tecnoldgico-social econdmico — a “analise econdmica do direito
(Law and Economics). Texto ndo publicado. P. 31.
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nem todas as consequéncias sdo possiveis. O problema ndo é de resto de um pragmatismo
juridico quanto o de um pragmatismo juridicamente relevante e (ou) juridicamente possivel
(adequado ao meio-milieu institucional do direito e aos policy judgments que este permite, ou
mais rigorosamente, capaz de respeitar as «regras» do «jogo judicial»), numa palavra, o
problema de um «pragmatismo limitado» (constrained pragmatism)... que se nos oferece
simultaneamente como um «rule» pragmatism (the word that best describes the average
american judge is «constrained pragmatist» , the pragmatic judge must play by the rules of the
judicial game, just like other judges (...)[and] the rules permit the consideration of certain types

of consequence but forbid the consideration of other types ).31%

Mais a frente, Aroso Linhares conclui sobre a nova proposta metddica de Posner: (...) Notas
gue nos bastam para sublinhar o caracter ideoldgico (ndo necessariamente politico, muito
menos partidario, mas ideoldgico, nesta sua unilateralidade seletiva) das representacdes que tal
composic¢do constroi — e o caracter ndo menos ideoldgico (no mesmo sentido) da escolha do
juiz que a privilegia como método (a judge’s choice to use it to generate outcomes in the open
area is an ideological choice ) —, mas também e ainda para exigir que a discussao da sua aptidao
positiva, longe de se esgotar num exercicio de adequacédo correspondencial ou na discussao dos
enunciados descritivos e explicativos que o sustentam se exponha inevitavelmente a um critério

de convergéncia ou de consenso (empiricamente experimentados).

Parece-me, aqui, claro que esse segundo Posner (pragmatico e ndo utilitarista) aceita um
comprometimento ideoldgico do Juiz, ao permitir que ele, o tomador de decis@es, ao selecionar
o material (ndo estritamente o ortodoxo juridico) escolhe entre policies mais ou menos
consensuais. Um pouco mais a frente, encontra-se um espaco de liberdade para o juiz, que se
conduzira de acordo com aspectos ideoldgicos, de personalidade, de conhecimento tacito: Se o
julgador optar por ouvir as recomendac6es do economic analyst (se entender que estas, com
forte probabilidade, propiciam consequences that he likes), a sua tarefa had de cumprir-se
reconstituindo (na perspectiva do mercado competitivo perfeito) as pretensdes de valor das
partes (tratando-assimilando a controvérsia como um contraponto ficcionado de pretensdes de

valor). Ora, isto na medida em que — dentro do campo de possibilidades criado pela

31 Aroso Linhares, José Manuel. O pensamento tecnoldgico-social econdmico — a “analise econdmica do direito
(Law and Economics). Texto ndo publicado. P. 29.
32 Pela importancia desse fragmento, repete-se no corpo do texto.
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indeterminacdo dos materiais juridicos (possibilidades que serdo pragmaticamente mais
extensas nas chamadas common law decisions) — se tratara ao fim e ao cabo de escolher a
alternativa de decisdo e o contexto de justificacdo que mais se aproximem de uma solucao de
market mimicking. Para que, na medida do possivel, os legal entitlements em disputa sejam

atribuidos ao rational maximizer que mais os valoriza...*

Penso, a partir desse material bibliografico, que Posner ao abrir mdo de um Unico critério para
a tomada de decisdo judicial (a analise econdmica do direito), passando a admiti-lo como uma
das informacdes que o juiz do caso pode atender, ele, Posner, abre méo do escudo da pretensa
neutralidade de uma ciéncia econdmica, que sempre justificaria a decisdo mais neutra, mais

imparcial. Aqui, Posner parece reconhecer a parcialidade do julgador.

Posner admite, portanto, que nos casos dificeis o juiz ¢ um formulador de politicas plblicas®,
mas sujeito ao critério da razoabilidade. Mas, ao afirmar essa funcao e esse critério, ndo afirma
0 dogma da imparcialidade do juiz. Pelo contrario, ao longo de sua obra, “Problemas de
Filosofia do Direito.”, procura desconstruir os métodos formalistas, em especial a analogia e a
subsuncdo, mas traz em seu funcionalismo, agora pragmatico, toda a carga de um juiz humano

e sujeito, portanto, as suas crengas pessoais, que estardo impressas em suas decisdes.®

33 Aroso Linhares, José Manuel. O pensamento tecnoldgico-social econdmico — a “analise economica do direito
(Law and Economics). Texto ndo publicado. P. 34.

34 O juiz deve fazer uma escolha entre politicas publicas, e a escolha ¢ ditada pelos resultados do levantamento e
da avaliacdo das consequéncias das op¢des alternativas: consequéncias para o Estado de Direito, para as partes,
para a economia, para a ordem publica, para a civilizagéo, para o futuro — em suma, para a sociedade. Em
contextos ndo comerciais, pode-se preferir descrever a andlise como ética, ndo como de politicas publicas.
Contudo, isso ndo alteraria a questdo fundamental: os materiais estritamente juridicos s6 sdo usados para ajudar
a estabelecer uma orientacao inicial e fornecer dados especificos, e como fontes posteriores de possiveis
limitagcdes. Problemas de Filosofia do Direito. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes.
2007. P. 178.

35 Um juiz que concebe seu papel nos casos dificeis como o de um formulador de politicas publicas, e ndo o de
canal de decisdo sobre politicas publicas tomadas em outras partes do sistema politico, ndo precisa, a esse
propdsito, ser um ativista judicial. A autoconstrigdo judicial, no sentido de hesitacdo em derrubar as decisfes de
outros ramos do governo, pode ser parte da concepgéo que o juiz tem da boa sociedade. Contudo, a autoconstricao
judicial é uma teoria politica, e ndo um resultado de raciocinio juridico; ndo pode ser deduzida a partir dos
materiais juridicos ou, de outra maneira, rigorosamente (ou mesmo de modo bastante convincente) deles
derivadas. Esses materiais podem determinar qudo ampla é a area de discricionariedade do juiz, mas ndo irdo
determinar qudo ousado ou timido o juiz deve ser nessa area ao tomar decisfes que incomodem outros
seguimentos do governo. (Problemas de Filosofia do Direito. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. Séo Paulo:
Martins Fontes. 2007. P. 177).
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Essas consideragdes feitas por Posner revelam sua ndo conformagdo com o que ele denomina
por crencas exageradas na autonomia e na forga do raciocinio juridico.®® Entretanto, Posner,
também, se posiciona contrariamente ao que ele entende por exagero contrario (0 da
indeterminabilidade e da subjetividade do Direito). E a partir desse momento que o autor inicia
suas criticas e divergéncias mais contundentes, na obra Problemas de Filosofia do Direito, as
teorias dos Critical Legal Scholars. Para essa escola, todo o Direito seria politica num sentido
estrito, sendo que para Posner, tal afirmacdo € feita de um modo néo falseavel, isso porque para
0s CLS sempre que se encontra um juiz agindo de modo contrario a seus supostos interesses
politicos, seu comportamento é explicado como se ele estivesse jogando areia nos olhos do
publico, forjando lacos ideoldgicos ainda mais estreitos ao passar a impressdo de ser

imparcial 3’

Uma diferenca apontada por Posner em relagdo a sua proposta e a proposta dos CLS é a
seguinte: mesmo que 0s motivos psicoldgicos que levam o juiz a aderir as regras do Direito
sejam politicos, no momento em que ele, o juiz, adere a essas regras, ele esta fazendo Direito e
ndo politica.®® Ou seja, para Posner, o juiz pode ser orientado por consequéncias (esse é o
espaco da politica), mas ndo pode justificar suas decises com consideracdes politica-
iedoldgicas. E por essa razdo que Posner distancia sua proposta da dos CLS, ja que, segundo
ele, para os CLS a decisdo judicial poderia muito bem ser tomada por um estudioso da ética,

totalmente estranho ao Direito, mas comprometido ideologicamente.

Uma outra diferenca seria que os CLS exageram a existéncia dos casos dificeis e menosprezam
a existéncia dos faceis, esquecendo que entre uma extremidade e a outra, hd um campo enorme
para a aplicacdo dos métodos da razdo pratica. Lembrando que para Posner, a razdo pratica cria
um objetivo — o prazer, o bem viver, etc — e a escolha dos meios adequados para alcanga-los.
Cita, como exemplos, os métodos: a inducdo, a dialética, a retdrica, que sdo métodos por meio
dos quais pessoas que nao sao crédulas articulam crencas sobre questfes que ndo podem ser

verificadas pela l6gica ou pela observagéo.

% Problemas de Filosofia do Direito. Tradugéo: Jefferson Luiz Camargo. Séo Paulo: Martins Fontes. 2007. P.
3270Fs’}oblemas de Filosofia do Direito. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2007. P.
Esog;oblemas de Filosofia do Direito. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2007. P.
329Olgkoblemas de Filosofia do Direito. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2007. P. 95.
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Posner utiliza um trecho dos ensinamentos de Duncan Kennedy para, a partir dai, explicar suas
diferencas em relacdo aos métodos do direito propostos por esse Ultimo. Em razdo dos objetivos
desse trabalho, que é o de contrastar as ideias de dois funcionalistas, que criticam as propostas
da pretensdo da autonomia do Direito, sera transcrito o de Duncan Kennedy“’, citado por
Posner, para depois serem demonstrados os pontos de discordancia desse Gltimo autor.

Os professores ensinam absurdos quando convencem os alunos de
que o raciocinio juridico é diferente, enquanto método de se obter
resultados corretos do discurso ético e politico em geral (isto é, da
analise de politicas publicas). E verdade que, no caso dos
advogados, existe um corpus especifico de conhecimento das
regras em vigor. E verdade que os advogados dispdem de técnicas
argumentativas especiais para descobrir lacunas, conflitos e
ambiguidades nas regras, para questionar decisbes judiciais
amplas e limitadas, e para produzir argumentos sobre politicas
publicas favoraveis e contrarios. Contudo, trata-se aqui apenas de
técnica argumentativa. Nao existe nunca uma solucdo juridica
correta que ndo seja outra sendo a solucédo ética e politicamente

correta de um determinado problema juridico.

Veja, por um lado, o pensamento de Duncan Kennedy transcrito por Posner, demonstra sua
aproximacdo, em um primeiro momento, com o pensamento desse ultimo autor, no que é
referente a negativa da autonomia do Direito para resolver os problemas juridicos. Ja, no
momento em que reduz todo o discurso juridico a uma técnica argumentativa que o leva para
considerac0es éticas e de politica, independentemente do caso em estudo tratar explicitamente
de questdes ligadas as politicas publicas, parece haver um distanciamento. Posner distingue as
posicdes do juiz das posi¢Oes do legislador de forma mais extremada do que aparece no discurso

de Duncan Kennedy.

40 Kennedy, Duncan. Apud Problemas de Filosofia do Direito. Tradugdo: Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo:
Martins Fontes. 2007. P. 209/210.
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Posner critica a proposta de Duncan Kennedy, em suma, porque esse Ultimo parece dizer que a
solucdo correta de todo problema juridico, é a solucdo que chegaria um eticista que ndo
soubesse nada de Direito. A meu ver, para Posner essas posicOes sdo diferentes: as posicdes do
eticista e do juiz. O juiz é e o eticista ndo, um tomador de decisdes num sistema de governo, e
esse tomador de decisOes deve preocupar-se ndo apenas em fazer justica no caso em questao,
mas também em manter uma estrutura juridica que inclua consideragdes acerca dos
precedentes, da autoridade legislativa, da articulagio por deliberagdes e assim por diante*.
Aqui, Posner retorna ao seu metodo de razdo pratica, distanciando o juridico da ética, o que
parece nao fazer Duncan Kennedy. Esse, no meu pensar, € 0 maior ponto de divergéncia entre

essas posi¢cdes ndo formalistas do Direito.
Consideracoes finais

Quanto a Kennedy, retorno a pergunta formulada por Posner: Uma vez que 0s juizes sdo
humanos, ndo podemos esperar por uma administracdo perfeitamente imparcial da justica; e,
se a predisposicao é inevitavel, por que se deveria considerar que uma administracdo da justica
gue pende sutilmente para os ricos € mais indecorosa do que outra que pendesse para 0S

pobres?

Na realidade, Kennedy esta comprometido com um ideal vinculado as politicas de esquerda e
penso que quer levar para o judiciario essa luta — uma luta ideoldgica. Mais, penso que essa
caracteristica estad tdo presente no autor, que ele formula sua teoria da decisdo judicial
estrategicamente. Explico: apesar das disputas e conclusdes presentes no legislativo e dos
direitos que sdo oriundos dessas disputas, em que vence o0 majoritario, o mais influente (politica
ou economicamente), o judiciario deve intervir de maneira a corrigir tais politicas majoritarias,

aplicando também uma politica, s6 que voltada para o altruismo, para a alteridade.

A proposta estratégica de Kennedy, penso, que trds em si uma contradi¢cdo com as propostas de
uma sociedade democratica. Nao, propriamente, com a sociedade liberal, por ele atacada. 1sso,
porque ele reduz todo o espaco de tensdes politicas, tradicionalmente, existente no legislativo

e, as tensdes por ele proposta para o judiciario, em uma pauta ideoldgica Unica. Exemplo. Hoje,

41 Problemas de Filosofia do Direito. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes. 2007. P.
210/211.
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no Brasil, 0 Congresso € majoritariamente comprometido com politicas de centro-esquerda.
Nesse caso, 0 judiciario estaria acentuando essa posicdo e tornando-a permanente no tempo.
Penso, que tais consequéncias da utilizacdo da Teoria sobre a decisao judicial, no plano politico,
apresenta esse problema. Essa parcialidade comprometida ideologicamente, no plano juridico,
quando despe totalmente o Direito de qualquer pretensdo a uma autonomia metddica, o

subordina a politica de tal forma que acaba por relegar a um plano infimo o papel do jurista.

Ao contrario do Posner pragmatico, apesar de ndo concordar com as propostas de Kennedy
pelas razdes acima elucidadas, acho que ha um critério definido para a tomada das decisdes
judiciais, por meio de sua proposta de politica. Posner, por outro lado, quando se retira do
eficientismo e caminha para a construcao de seu pragmatismo ndo constrdi elementos claros de
controle das decisfes judiciais. Digo isso porque os conceitos de Posner sobre conhecimento
tacito e sobre sentido, deixam, no que ele chama de &rea aberta, ainda um grande espaco para a
arbitrariedade na tomada das decisdes judiciais. A area aberta continua aberta, quando o
eficientismo nédo é mais seu critério de decisdo. Em seu manifesto ao pragmatismo, Posner deixa
claro gue: se ndo existe verdade objetiva, torna-se mais importante ainda manter as condi¢oes
necessarias a indagacao voluntaria de que se necessita para contestar e invalidar todas as
falsas alegagdes de que a verdade foi finalmente encontrada*?. No caso de Posner, o problema
da area aberta por ele proposto e da parcialidade do juiz ao escolher as consequéncias possiveis
(o caso citado do mercado dos bebés pode ser possivel numa cultura americana, mas ndo numa
portuguesa, por exemplo), acaba levando-o, ainda, a uma aproximacao com a provisoriedade
da verdade cientifica. Veja, a ciéncia trabalha com um concurso de teorias, com propostas de
verdades também concorrentes. Isso ndo é um problema para a verdade cientifica. Na verdade,
isso é uma solucdo de evolucdo. Agora, trazer a provisoriedade da verdade para 0 método de
decisdo do Direito, ja que o juiz ao poder escolher entre consequéncias possiveis, acaba por
escolher entre verdades possiveis, ndo condiz (combina) com a tendéncia de permanéncia das
decises judiciais no tempo (a coisa julgada). A deciséo judicial ndo evolui no tempo como a

decisdo cientifica.

Assim, descritivamente, concordo que o juiz é parcial. Mas, todavia, ndo concordo com as

propostas de parcialidade no plano normativo (ele descritivamente é parcial porque ele tem uma

42 Problemas de Filosofia do Direito. Tradugéo: Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2007. P. 623.
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personalidade propria, um carater, valores préprios e, também conhecimentos préprios que por

si s0 j& induzem a uma parcialidade).

E um trabalho preambular, mas, penso que apesar das propostas serem interessantes, elas,

ambas e por razdes diversas, ndo resolvem o problema dos limites do poder judiciério.
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