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Resumo

Todos os campos do Direito podem ser avaliados pela economia, e por seus canones de valor,
utilidade e eficiéncia. O utilitarismo anglo-sax@o e o movimento Direito e Economia, especialmente em
Richard Posner, juiz norte-americano, podem comprovar a assertiva aqui proposta. E com

Texto integral

Todos os campos do Direito podem ser avaliados pela economia, e por seus canones de valor,
utilidade e eficiéncia. O utilitarismo anglo-saxdo e o movimento Direito e Economia, especialmente
em Richard Posner, juiz norte-americano, podem comprovar a assertiva aqui proposta. E com
fundamento nessa interessante linhagem de pensamento — o utilitarismo juridico — que defendo
gue a tao propalada crise do Direito possa ser enfrentada com um maior nimero de solucdes que se
concebe. Falta-nos imaginacgédo institucional e ousadia. Sobra-nos o culto a metafisica, ao mundo
dos conceitos e ideias, a fabulizacdo da vida real. Richard Posner preocupa-se com a autonomia da
argumentacdo juridica. Trata-se de premissa metodoldgica para a fundamentacdo das decisdes
judiciais. Nesse sentido, suposta distancia para aspectos mais realistas poderia nos levar a conceber
aparente convergéncia conceitual para com o positivismo. Os conceitualistas, no entanto,
fulminaram o positivismo, culpando-o por todas as nossas mazelas. A critica ao positivismo é um
mantra, que poucos se recusam a repetir. Para o trono da decantada neutralidade axioldgica
elegeu-se novo icone, cujo nome é mero apéndice ao totem deposto: 0 neopositivismo. Fala-se de
principios e regras, como a geragdo anterior tratava de subsuncdes, antinomias e lacunas. Triunfa
hoje uma filosofia juridica de aspartame: agucarada e artificial. E nesse sentido que se deve
reconhecer a legitimidade politica que também caracteriza o Judiciario. Um Judiciario independente,
para Posner, exige que se substitua o profissionalismo do magistrado por legitimidade politica, sem
gue isso constitua ativismo judiciario, percepg¢do plasmada por aparente impossibilidade de
enfrentamento de problemas da vida real. O Direito decorreria de praticas sociais e néo de ideias, e,
nesse sentido, faz-se oposi¢cdo aos formalistas, crentes no direito natural e na sua realizagédo
completa nos canones da legislacéo vigente, ainda que sob outras roupagens, todas marcadas por
substantivos alemaes interminaveis e impronunciaveis. Os formalistas que recitavam as solu¢fes do
codigo de Napoleédo foram substituidos pelos formalistas que propdem férmulas exatas de juizos de
ponderacgdo, com direito a notacBes matematicas e critérios de correcdo de erros. Se, por um lado,
haveria estruturacdo légica nas regras de Direito, por outro, as normas sao efetivamente muito
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vagas, carregam amplo espaco de reserva de sentido, sdo altamente contestaveis, bem como
volateis, porque constantemente alteradas. Esse espaco de indeterminacéo pode ser preenchido por
decisionismo que permita opg¢des judiciais tendentes a maximizar a ordem econdémica. O Direito
perseguiria muito mais uma légica de justificacdo do que uma légica da descoberta, segundo
Richard Posner. Para Posner, que é juiz, os magistrados seguem precedentes, mas o fazem mais
pela certeza e pela previsibilidade do Direito do que para atingirem um Direito justo e correto. Os
juizes fazem o Direito. Os juizes nao descobrem o Direito. A premissa, proclamada por Posner,
identifica-se no ancestral do movimento, que radica no realismo juridico norte-americano do primeiro
poés-guerra. Jerome Frank é o campedo da causa. Nessa linha de raciocinio, juizes poderiam se
valer de preferéncias pessoais para decidirem as causas que lhes séo dirigidas. Tais preferéncias
refletiriam residuos atavicos do Direito natural. Além do que, e por outro lado, para Posner, o Direito
natural é carente de significagdo discursiva quando cogitado em uma sociedade moralmente
heterogénea, como a contemporanea. O mundo € pluralista. Qualquer esfor¢o para a consecuc¢éao da
autonomia e da objetividade do Direito seria vao, segundo Posner, que também critica todas as
demais formas de ceticismo radical, que o movimento Direito e Economia paradoxalmente também
abraca. Para Posner s6 ha um modelo de argumentacao juridica ( legal reasoning) , e cada juiz o
implementa, porém da forma como pode, e como quer. E antigamente, em relagdo a alguns, quando
queriam. A justificacdo de uma decisdo, no sentido de que ela seria objetivamente correta, seria
geralmente impossivel. Os casos mais dificeis ( hard cases ) ndo podem ser objetivamente
decididos. Processos mentais ndo racionais podem influenciar as decisdes juridicas, fixando um
Direito que se mostra menos conjunto conceitual e mais atividade pragmatica. N&o existiria um
sentido comum de interpretacdo do Direito; o processo de interpretacdo ndo é um procedimento
I6gico. Nao haveria, para Posner, conceito final de Justica. A justica corretiva plasma a vinganca. A
deciséo judicial deveria perseguir a maximizagdo da riqueza, expressando utilitarismo muito afeito ao
espirito pragmatico norte-americano. Para Posner a lei é funcional. A lei ndo € simbdlica. Tem uma
finalidade. Nao representa um ideal fundacionalista e metafisico. Posner pode ser associado ao
pos-modernismo antifundacionalista de Foucault, de Derrida, de Rorty, na medida em que denuncia
a morte do direito, como Fukuyama denunciou o fim da histéria e do Gltimo homem, na trilha de
Hegel e de Nietzsche. O ataque institucional do antifundacionalismo deve muito a tradicdo
pragmatica. O pensamento de Posner assemelha-se ao pragmatismo e ao antifundacionalismo
pés-moderno ao rejeitar os dualismos propostos pelo iluminismo, a exemplo das antinomias entre
forma e substancia, espirito e matéria, percepcéo e realidade, mente e corpo. E a partir de Posner
gue se confirma que o pragmatismo busca a verdade como uma crenca justificada pela necessidade
social. Posner € um autor provocante. Escreve o que muitos pensam. Defende o que poucos
acreditam. Foge do 6bvio. E vitima da furia daqueles que confundem Direito com teologia, regulacéo
social com feiticaria, astronomia com astrologia, medicina com curandeirismo, realidade com
hipnose. Ja alertava um ousado pensador alemdo, cujas ideias alguns quiseram sepultar com as
pedras caidas do muro de Berlim, que 0 mundo exige menos de nossa interpretacdo e muito mais de
nossa capacidade de transformac&o. Paremos de explica-lo e de interpreta-lo. E chegada a hora de
transforma-lo. Posner sugere que a interpretacao juridica se livre do marasmo da conceituacdo e
gue se transforme na virtude e na competéncia da decisao realmente Uutil e eficiente.
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