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Formulei, anos atrds, uma critica & Analise Econdmica do Direito (FREIRE,
2011), que “pode ser definida como a aplicacdo da teoria econdomica — sobretudo da
microeconomia e dos conceitos basicos de economia de bem-estar, para examinar a
formagao, estrutura, processo e impacto econdomico no direito e nas institui¢cdes juridicas”
(MERCURO; MEDEMA, 2006: 1). A versdo da Andlise Econ6mica do Direito
(doravante, AED) que busquei confrontar foi aquela que Richard A. Posner? (2007b)
desenvolveu a partir de 1973. Como esclareci na oportunidade, a proposta geral da AED
era uma tentativa de dar um suporte conceitual e instrumental ao pragmatismo filosofico,
do qual o proprio Posner partia. Aquela critica mirava um ponto ja ndo mais existente
aquela época: a maximizagdo da riqueza. Talvez eu tenha acertado o alvo que elegi,
embora ciente de que o prdéprio Posner ndo o sustentasse mais, pelo menos ndo como
antes. Sou satisfeito com o fato de que as criticas ali esposadas continuam coerentes —
pelo menos assim as considero. Mas, ao analisarmos as valiosas contribuigdes desse
autor, ndo podemos nos concentrar apenas em sua primeira fase de pensamento, que,
inegavelmente, tem como pega marcante a maximizacgao da riqueza. Ao reves, devemos
estar perfeitamente cientes das implicacGes de uma curiosa e quase enigmatica afirmacao
que ele fez em 1990: “os alicerces de um principio abrangente para a solucéo das disputas
juridicas estdo podres, 0 que nos faz voltar para a solidez dos abrigos pragmaticos”
(2007b: 526). Como a compreendo, essa afirmacdo equivale ao retorno de um péndulo,

cujo movimento é objeto deste artigo e cujo ponto fixo € o pragmatismo.

Neste artigo, pretendo demonstrar de que modo a AED evoluiu do pragmatismo
filosofico, passando pelo pragmatismo juridico de Oliver Wendell Holmes Jr. e chegando
a sua versao mais radical, a AED baseada na maximizagao da riqueza, tal como Posner a
concebeu. Faco essa reconstrucdo histérica tendo como pano de fundo o propdsito de
todos os pensadores que figuram como seus personagens, isto €, dar legitimidade ao
common law, sobretudo apos a proclamacdo da morte de Deus provocada por Darwin e
anunciada por Nietzche. Ap6s demonstrar como surgiram a AED em geral e a versdo dela

proposta por Posner, em particular, demonstro as razdes que levaram esse autor a

2 Ex-assessor do juiz William Brennan Jr., da Suprema Corte, foi nomeado pelo presidente Ronald Reagan
juiz federal para a Corte Federal de Apelagdes da Sétima Regido, em Chicago, em 1981. Foi presidente
dessa Corte de 1993 a 2000. Atualmente, além de juiz, é professor na Faculdade de Direito da
Universidade de Chicago.
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abandona-la parcialmente, deixando claro, ao final, o que ele defende hoje: o

“pragmatismo cotidiano”.

O proposito deste artigo ndo é sé tracar um histérico da AED, mas demonstrar a
intima relacdo entre Pragmatismo (Filos6fico ou Juridico) e a Anélise Econémica do
Direito. Como se vera, atualmente, para Posner, a AED é apenas mais uma entre outras

ferramentas do “pragmatismocotidiano” por ele hoje defendido.

O artigo é dividido da seguinte forma. Num primeiro momento, explico o
pragmatismo filoséfico. Feito isso, exponho o pragmatismo juridico de Oliver Wendell
Holmes Jr., autor influenciado profundamente pela versdo filosofica do pragmatismo.
Num terceiro momento, exponho a solugdo socioldgica a “alguma coisa sobre a
sociedade” que deveriamos saber para podermos compreender, criticar e aperfeigoar o
Direito, como sugeria Holmes. Apos demonstrar a insuficiéncia da resposta realista,
descrevo o surgimento da Escola de Chicago. Dado o propdsito deste artigo, exponho a
versdo radical da AED que emergiu desta Escola: a maximizagao da riqueza proposta por
Posner. Na Ultima parte, sera exposta a reviravolta desse autor em direcdo ao que ele

passou a chamar de “pragmatismo cotidiano”.
2 DO PRAGMATISMO FILOSOFICO AO PRAGMATISMO JURIDICO
2.1 O pragmatismo filosofico

Quando alguns estudiosos se dispdem a fazer um longo resgate histérico do
Pragmatismo, geralmente o fazem a partir da Literatura, partindo da obra Odisseia, de
Homero (Cf. CHOW, 1992). Robert Brandon, por exemplo, afirma que a razdo no
Pragmatismo € a razdo de Odisseu (ou Ulisses) e ndo a de Platdo. Como se sabe, Odisseu
€ um personagem pratico e adaptativo, instrumental e especulativo, ndo dado, portanto, a
reflexdo, mas ao agir pratico. Da perspectiva da ética heroica, Odisseu € um pragmatico.
Platdo, por sua vez, era dado a reflexdo; buscava ele a verdade em questbes morais,
cientificas e politicas. E dessa forma que devemos compreender a afirmacio de que “[a]

defini¢do mais simples de pragmatismo ¢ a rejeicdo da raiz e dos ramos do platonismo”

(POSNER, 2010b: p. 23).

O “tom pragmatico”, como dizem os pragmatistas, comegou a assumir uma forma

filos6fica com os filésofos pré-socraticos e ganhou corpo posteriormente com o
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epicurismo. N&do obstante seja possivel encontrar na literatura filosofica afirmacoes de
que Epicuro foi o precursor do Pragmatismo, é mais comum encontrarmos a afirmagéo
de que esse movimento filosofico surgiu apenas a partir dos trabalhos de Charles S.
Peirce, a despeito de o prdprio Peirce atribuir esse crédito a Nicholas St. John Green,
jurista amigo seu (LANCASTER, 1958). Afirma-se também que os sectarios de Pierce
foram, na sequéncia, William James, John Dewey, George Mead e F. S. C. Schiller. Esse
pragmatismo filosofico apresentou-se na histéria como um movimento de rejeicdo dos
principais dualismos cientificos oriundos do movimento iluminista, tais como: sujeito e
objeto, mente e corpo, percepc¢éo e realidade, forma e substancia etc. Como sabemos, 0s
grandes tedricos dos séculos XVII e XVIII estavam encantados e persuadidos pela fisica
newtoniana e pela infalibilidade da razdo humana quando expressada em célculos
matematicos. Socidlogos, fildsofos e juristas acreditavam que 0s sistemas sociais também

poderiam ter estrutura racional semelhante.

Os poetas e filosofos roméanticos desafiaram essa visdo cientifica calcada
unicamente na observagdo. O principal representante dessa Escola Romantica foi Ralph
Waldo Emerson, cujos trabalhos literarios e filosoficos influenciaram Pierce na Filosofia
e Oliver Wendell Holmes Jr., no Direito. A proposito, afirma-se que o equivalente
europeu de Emerson teria sido Nietzsche. A verdade dessa afirmacao é evidenciada pelo
fato de que ambos confrontavam a relacdo passiva e contemplativa entre o sujeito que
observa e a realidade observada, seja ela natural ou social. Ambos também aspiravam a
que se passasse a considerar essa relacdo de um modo ativo e criativo, e viam o0 pensar

como o exercicio da vontade em funcdo de um desejo.

Com o tempo, o deslocamento do vetor cientifico, que passou do descobrimento
das leis eternas da natureza para a formulacéo de teorias movidas pelo desejo dos seres
humanos de prever e controlar o entorno natural e social, mostrava-se ja inevitavel. Nao
havia mais uma busca por verdades e realidades supremas. A verdade, para autores
pragmatistas, ndo deveria ser considerada como algo que independe do observador.
Dever-se-ia viver aceitando-se que as ideias e atos de qualquer pessoa somente sdo
verdadeiros se servem a solucdo imediata de seus problemas como realizacdo de seus
desejos. Nesse caso, toma-se a verdade pelo o que é util para algum propoésito, e ndo como

algo a ser conhecido.
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O Pragmatismo, portanto, surgiu como uma reagdo contra a Metafisica e a
compreensdo da realidade por meio de categorias abstratas, inclusive quanto toda a ideia
de direito natural, que, a propdésito, nunca se recuperou da proclamacédo da morte de Deus,
por Darwin, feita por Nietzche. Como o Pragmatismo rejeitava a Metafisica, e com isso,
o direito natural, era preciso justificar entdo de onde vinha a autorizagdo para que juizes
criassem direito no commom law. A justificativa jusnaturalista e divina oferecida por
William Blackstone para justificar o common law ja ndo mais convencia, sobretudo apos
as severas criticas direcionadas a ele por Jeremy Bentham (POSNER, 2010a: p. 17-57).
Contudo, a saida positivista de Bentham tampouco foi aceita para 0 common law. Ela ndo
entusiasmou os legisladores ingleses, muito menos os norte-americanos. Com efeito, se
a justificativa das decisdes proferidas pelos juizes do commm law ndo poderia mais se
basear em uma autoridade divina, entdo a conclusao de que eles agiam como legisladores
ndo eleitos era inescapavel. A solugéo para essa questdo desconcertante foi primeiramente
oferecida pelo formalismo juridico norte-americano, a respeito do qual se discorre a

sequir.

2.2 O formalismo juridico norte-americano

Contra toda descrenca propalada pelos pragmatistas, surgiu, nos Estados Unidos,
no final do século X1X, um movimento fortemente formalista no Direito, capitaneado por
Christopher Columbus Langdell, a época diretor da Faculdade de Direito da Universidade
Harvard. Os formalistas eram, de certo modo, platonicos. Acreditavam que, mesmo no
amontoado de decisGes judiciais a primeira vista contraditdrias, haveria principios
juridicos imutaveis capazes de justificar as decisdes proferidas pelos juizes docommon
law. Partindo dessa premissa, sustentavam que o proposito do raciocinio juridico era
extrair esses principios das decisdes judiciais, principios que talvez até mesmo 0s juizes

que as proferiam ndo enxergavam.

Partindo dessa ideia, na ultima metade do seculo XIX, o movimento formalista
esteve em prol de uma profunda transformacdo na forma de ensino do Direito. A reforma
educacional proposta por Langdell baseava-se na ideia de que o Direito era uma ciéncia,
0 que tornava natural o pressuposto de que 0s advogados, antes praticos, deveriam passar
por uma universidade antes de ocuparem as tribunas. Com poucas excecOes, 0S
professores de Direito pensavam a época que a Unica coisa que 0s académicos precisavam

estudar eram os materiais juridicos, sobretudo as decis6es judiciais. Eles enfatizavam a
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necessidade de se desenvolver a capacidade de argumentacgdo légica por meio da anélise
de materiais juridicos providos de autoridade. Esse novo ambiente académico, portanto,
fez com que o ensino passasse a ser uma indagagéo a respeito daquilo que poderia ser
apresentado como Ciéncia do Direito, ou jurisprudence. “O Direito, considerado como
uma ciéncia”, afirmava Langdell, “¢ um conjunto de principios ¢ doutrinas” (SPEZIALE,

1980: p. 14).

Os formalistas compreendiam o Direito com um sistema indutivo. A partir da
analise minuciosa das decisGes proferidas por Cortes e juizes norte-americanos,
acreditavam ser possivel extrair delas principios orientadores capazes de sinalizar quais
decisdes poderiam ser tomadas no futuro, caso 0s 6rgaos judiciais que as proferiram se
mantivessem coerentes. Era, portanto, possivel, acreditavam eles, a deducéo de resultados
de casos futuros a partir de casos julgados. Com isso, era igualmente possivel analisar a
correcdo das decisOes ja ou ainda a ser proferidas. Essa crenca mudou por completo o
ensino do Direito nas faculdades de Direito norte-americanas, que passou a adotar o
método socratico indutivo, por meio do qual se extraem o0s principios de casos ja
decididos e, com isso, se antecipam as decisGes possiveis em situacdes hipotéticas que
um dia podem se concretizar e serem levadas a aprecia¢do por um 6rgdo judicial. Como
afirma Posner, “[a]pesar de criados pelo homem, os principios [- acreditavam o0s
formalistas -] poderiam minimizar a discricionariedade dos juizes... E, ainda que esses
principios ndo tivessem alicerces divinos, tinham algo quase tdo bom: o poder da inducao

cientifica e o veredicto do tempo” (2007b: p. 22).

O raciocinio juridico agora tinha vestes cientificas. O Direito, ja ndo mais divino,
passou a ser autbnomo e autossuficiente. Mas os formalistas precisavam responder a
questdo sobre como justificar e dar legitimidade a principios “juridicos” deduzidos de
decisdes judiciais, ja que eles ndo tinham passado por uma regra de reconhecimento que
Ihes conferissem validade juridica, ou seja, que dessem a eles o selo do juridico. De fato,
o raciocinio dedutivo deixava uma lacuna entre o “ser” e o “dever-ser”’. Em outras

palavras: os principios deduzidos ndo derivam de outras regras.®

% Como dita a famosa lei da Metaética articulada por David Hume, afirmaces descritivas sdo diferentes de
afirmacgdes normativas, ndo podendo estas serem derivadas daquelas. Cf. HUME (2000, p. 509).
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Esse ultimo problema — a necessidade de justificacdo dos principios — ndo foi
explorado pela geracdo seguinte de juristas norte-americanos. Na verdade, essa questéo
so foi equacionada no common law no inicio da segunda metade do século XX, a partir
da publicacdo da obra de H.L.A Hart, O Conceito de Direito (2009). Em relagdo ao
formalismo, 0 que a geracédo seguinte criticou foi o excesso de cientificismo, a cegueira
dos seus defensores as questBes da vida real e a amarracdo permanente do direito ao
passado alimentada por juristas com Langdell. Essas criticas foram feitas sobretudo por
Oliver Wendell Holmes Jr., um ex-juiz da Suprema Corte norte-americana conhecido
como aquele que primeiro transpds o pragmatismo filoséfico ao raciocinio juridico.* A
secdo a seguir € dedicada as suas ideias. Elas motivaram juristas a buscarem na Economia

respostas para o Direito.
2.3 O pragmatismo juridico de Oliver Wendell Holmes Jr.

Se Langdell, com seu formalismo, havia feito da autonomia do Direito uma
profunda fé académica, Holmes desafiou essa fé ao professar que o direito ndo € logica,
mas experiéncia. Trés caracteristicas principais do formalismo foram duramente
criticadas por Holmes: seu conceitualismo e cientificismo; sua natureza estatica; e, por
altimo, a separacdo por ele feita entre direito e vida. Primeiro, Holmes néo acreditava que
o direito pudesse ser corretamente compreendido a partir de descri¢cdes conceituais e de
um engajamento profunda e isoladamente cientifico. Era preciso abrir os olhos para
outros fatores reais que influenciam o direito. Segundo, o Direito ndo poderia se ancorar
no passado. Era necessario que os operadores do Direito tivessem um olhar prospectivo,
ja que a sociedade ndo espera pelo Direito. Terceiro, os problemas resolvidos pelos

formalistas deveriam ser aqueles da vida real que geralmente ndo podem ser antecipados.

A perspectiva de Holmes, como se observa, era completamente pragmatica. Seu
ponto de vista € semelhante ao de Charles S. Pierce. Para ambos, ndo existem entidades
conceituais. Eles acreditavam que a importancia das ideias nao esta em suas definicoes,
mas no significado que elas tém para a vida pratica, para 0 mundo real dos fatos reais.

Também negavam a existéncia de principios norteadores e imutaveis a serem deduzidos.

4 Permaneceu na Suprema Corte de 1902 a 1932. Por serem sempre enérgicos e contundentes, seus votos
divergentes tornaram-se os mais conhecidos de sua lavra. O realismo e a concepgao pragmatica do direito
de Holmes influenciaram importantes geragdes de juizes e juristas, como Benjamin Cardozo e Richard
Posner e, de certo modo, 0 movimento dos Estudos Juridicos Criticos.
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O que realmente existe é apenas a possibilidade de situacdes distintas ocorrem no mundo
real e dos fatos. Ao associar o Direito as de circunstancias sociais de cada época, Holmes
demonstrou o absurdo de se supor, como faziam os formalistas do século XIX contra os
quais escrevia, que as doutrinas juridicas eram conceitos formais imutaveis e que as

decisdes judiciais eram revestidas de algum significado l6gico (POSNER, 2007b, p. 321).

Holmes era um cético que acreditava que o Direito €, na realidade, apenas aquilo
que os juizes fardo com um determinado conjunto de fatos, uma vez que as regras
juridicas ou as decisdes proferidas no passado, na realidade, ndo os obrigam a fazer coisa
alguma. Em um ensaio j& cléssico, publicado em 1897, e considerado o manifesto do
pragmatismo juridico, Holmes afirmou que para compreendermos o direito como ele é na

realidade deveriamos adotar o ponto de vista de um malfeitor (1897, p. 457):

Tomemos a pergunta fundamental, o que constitui o direito? Alguns escritores
dirdo que ele é algo diferente do que é decidido pelos tribunais de
Massachusetts ou da Inglaterra: que ¢ um sistema de raciocinio, que é uma
deducdo feita a partir de principios de ética, axiomas pressupostos ou sabe-se
la o0 qué, deducdo essa que pode coincidir ou ndo com as decisdes. Porém, se
olharmos da perspectiva de nosso amigo, o malfeitor, veremos que o que ele
quer realmente saber é o que os tribunais de Massachusetts ou da Inglaterra
poderdo de fato fazer. Penso de modo muito semelhante ao dele.

Holmes também era um relativista ético, para quem o Direito deveria seguir a
opinido publica dominante e ndo principios supostamente imutaveis a serem descobertos
nas entrelinhas das decis6es judiciais proferidas por juizes imersos na realidade social. O
Direito deveria ser um instrumento real de transformacao da sociedade com vistas ao
bem-estar social de todos. E por essa raz&o que ele considerava o juiz como um legislador

intersticial.

Em sua opinido, era inegavel, ou melhor, desejavel que o Direito se modificasse
para adaptar-se a mudancas de opinido. Ele também defendia que essas mudangas nao
poderiam ser obstruidas pelo cego respeito a principios antes aceitos como frutos da razéo
humana, ja que a razdo é uma competéncia instrumental. O Direito e seus conceitos
abstratos, portanto, ndo deveriam ser obstaculos a transformacéo social. Pelo contrario, o

Direito deveria ser considerado um meio de transformacao. Dizia Holmes (1992, p.1):

A vida do direito ndo tem sido Idgica; tem sido experiéncia. As necessidades
sentidas em cada época, a moral e as teorias politicas dominantes, as intui¢des
da politica publica expressas ou inconscientes, mesmo 0s preconceitos que 0s
juizes partilham com os seus concidaddos tém contado mais do que o silogismo
na determinacdo das leis pelas quais os homens devem ser regidos. O direito
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incorpora a historia do desenvolvimento de uma nagdo ao longo de muitos
séculos e ndo pode ser tratado como se contivesse apenas 0s axiomas e as
regras de um livro de matematica. Para sabermos o que ele é temos de saber o
que ele foi e o que ele tem tendéncia a ser no futuro.

Os escritos de Oliver Wendell Holmes, Jr. foram, portanto, as primeiras
demonstracdes de transposicao das teses e concepgdes do pragmatismo filosofico para o
Direito. Sua tese consistia em negar que o Direito pudesse ser compreendido por meio de
um instrumental légico formado por regras aplicaveis por mera subsunc¢do. Quando se
estuda o Direito, “[0] objeto de nosso estudo €, por conseguinte, uma predigdo, a predi¢do
da incidéncia do poder publico através da instrumentalidade dos tribunais”, dizia Holmes
(1897: 457). Nesse sentido, o bom jurista é aquele que torna mais precisas as profecias
acerca de como os juizes irdo decidir os casos. “As profecias do que, de fato, fardo os
tribunais, € nada mais pretensioso do que isso, € o que entendo por direito”, afirmava

Holmes (1897, p. 457).

Para alguns, Holmes teria sugerido que os juristas precisavam de uma boa dose
de economia para poderem conduzir o direito pelo caminho dos beneficios sociais gerais.
De fato, ele chegou a afirmar que o futuro dos estudos juridicos pertencia ao economista
e ao estatistico, e ndo ao jurista afeito a dogmatica juridica (1897, p. 469). Contudo,
embora Holmes tenha investido contra autonomia do Direito, em sua época, muitos
poucos académicos de outras areas, principalmente da Economia, estavam interessados
no Direito. Por essa razdo, sua investida contra Langdell ndo retirou do Direito a
autonomia que os formalistas sustentavam. Apenas uma mudanca foi percebida, como
diz Posner (2007b, p. 568):

A Unica mudanca na época de Langdell — mudanca que foi o legado de Holmes
e dos realistas juridicos — deu-se no sentido de que o direito passou a ser visto
cada vez mais como um instrumento intencional de controle social, de modo
gue era preciso saber alguma coisa sobre a sociedade para poder compreender,
criticar e aperfeigoar o Direito.

No primeiro momento, acreditou-se que essa “alguma coisa sobre a sociedade”
poderia ser a Sociologia. Ela poderia aproximar o Direito do mundo real, da realidade.
Dai porque os que assim pensavam foram chamados de realistas. Seus estudos e
contribuices deram origem ao Realismo Juridico, um passo adicional contrario ao

formalismo, sobre o qual trata o topico a seguir.

2.4 O Realismo Juridico
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Com o Realismo Juridico, ocorreu o triunfo do Pragmatismo e do relativismo em
geral no Direito. Essa corrente encontrou apoio no pragmatismo de William James e John
Dewey e na sociologia juridica de Roscoe Pound. Todavia, sem o apoio involuntério de
Holmes, certamente ela ndo teria recebido tanta atencdo na década de 1930 (SAVARESE,
1966, p.180-200). Muitas vezes confundido com a escola sociolégica do Direito, sobre a
qual ele se expandiu, 0 movimento realista norte-americano é conhecido, juntamente com
aquela escola, por ter servido de base para o desenvolvimento de uma abordagem
socioldgica do Direito em oposi¢do ao formalismo. O formalismo juridico que o realismo
combateu, portanto, era aquele que considerava, como assunto tipicamente juridico, ndo
o resultado da regulacdo das relagdes sociais, quaisquer que eles sejam, mas a forma do
préprio Direito, como modo de conhecimento das normas que deve ignorar 0s aspectos
relevantes do que é regulado, a despeito das modificacdes e pleitos sociais. Portanto, sua
critica era voltada ao suposto carater independente do Direito pregado pelos formalistas
sectarios de Langdell.

A Sociologia norte-americana das primeiras décadas do seculo XX divide com o
realismo juridico norte-americano a preocupacao com os efeitos sociais das tomadas de
decisdo e isto serd uma caracteristica fundamental daquilo que, posteriormente, foi
denominado de “Direito e Sociedade” nos Estados Unidos. Foi a partir da década de 1920
que a visao reificante dos conceitos juridicos proposta pelo formalismo foi superada de
fato pelo realismo juridico. Este substituiu o conceitualismo juridico pelo pragmatico.
Para os realistas, a pergunta crucial do Direito é: “o que deve fazer o juiz neste ou naquele

caso?”’

Os fundadores da escola do “realismo juridico” norte-americano foram bem mais
“antiformalistas” que os expoentes da escola sociolégica do Direito. A principal
caracteristica do realismo norte-americano esta na aten¢do que seus sectarios davam ao
processo judicial, ou seja: ao que acontece efetivamente nos tribunais, e ndo ao que o
Direito estabelecia por meio das leis. Como as normas juridicas funcionam nos tribunais,
ndo o que elas sdo no papel, é o tema da abordagem realista do Direito, que tem como seu

primeiro grande expositor Benjamin N. Cardozo, um famoso juiz da Suprema Corte.®

> Membro da Corte de Apelacdes do Estado de Nova York a partir de 1914. Foi indicado para ocupar uma
cadeira na Suprema Corte norte-americana em 1931. Ali, uniu-se aos juizes Louis D. Brandeis e Harlan
Fiske Stone numa politica de deferéncia ao Congresso e aos Estados da federacdo e de redefinicdo do
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Cardozo escreveu um ensaio classico (2012) considerado hoje o hino do realismo
juridico que floresceu nas décadas de 1920 e 1930. John Dewey era o principal
pragmatista quando o livro de Cardozo foi publicado, e foi exatamente a sua verséo do
pragmatismo que mais influenciou aquele ensaio. “A causa final do Direito", disse
Cardozo numa cléassica afirmagdo, "é o bem-estar da sociedade" (2012, p. 97). Cardozo,
porém, ndo afirmava que o0s juizes possuem um poder discricionario para decidir
conforme suas préprias convicgdes pessoais sobre o bem-estar da sociedade. Afirmava,
sim, que os juizes deveriam fazer uso de um critério objetivo, mas objetivo em um sentido
pragmatico: “o que conta”, dizia ele, “ndo € aquilo que acredito que € certo, mas aquilo
que posso razoavelmente crer que outros homens de intelecto e consciéncia normais
poderiam considerar razoavelmente como certo” (CARDOZO, 2012, p. 98). Sendo assim,
as normas juridicas deveriam ser adaptadas a um fim. Aqui surgiu uma importante
concep¢ao instrumental do Direito. “O principio ultimo para os juizes [...] é o da
adequacdao a um fim”, dizia Cardozo. Contra os formalistas, que sustentavam que a
validade de uma norma depende de uma fonte revestida de autoridade, replicava Cardozo
que “a norma que funciona a contento produz reconhecimento” (CARDOZO, 2012, p.
98). Ou seja: se uma norma e sua interpretacdo fossem adequadas a causa final do Direito
elas obteriam o reconhecimento de seus destinatarios, e isso € 0 que importava. Portanto,
para Cardozo, a interpretacdo ndo deveria ser contemplativa, mas criativa, e € por essa
razao que, para seu realismo, a mesma liberdade que possuem os juizes no commom law

tém eles na interpretacao da legislacao.

As normas juridicas devem ser consideradas em termos instrumentais e, neste
sentido, o Direito deve ter seu olhar voltado para o futuro. “O principal ndo € a origem,
mas a finalidade. Ndo pode haver sabedoria na escolha de um caminho, a menos que
saibamos onde ele vai dar”, afirmava Cardozo (2012, p. 101). O juiz ndo deveria ser
apenas o intérprete dos conceitos juridicos, mas sim ter em mente a concepcao teleologica
de sua funcdo. Mas eis que surge uma questdo: de onde mais o0 juiz deveria retirar o
fundamento de suas decisdes, uma vez que ele ndo deveria se basear apenas no direito?

“Posso apenas responder”, dizia Cardozo, “que ele deve busca-lo [...] na experiéncia, no

direito constitucional norte-americano. E geralmente posto ao lado de Holmes, Brandeis e Learned Hand
como um dos melhores juizes norte-americanos de todos os tempos.
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estudo e na reflexao; em poucas palavras, na propria vida” (2012, p. 102). Portanto, seria

0 juiz um criador.

3. AS DIFICULDADES E O VALOR DO PRAGMATISMO E DO REALISMO
JURIDICOS

Pensadores como Holmes e Cardozo encontraram muitas dificuldades ao tentarem
aplicar suas teses (SAVARESE, 1966, p. 187). A concep¢do de Holmes do juiz como
legislador intersticial causava muito incomodo entre os juristas da época por sugerir que
0s juizes e os legisladores exerciam quase as mesmas fungdes, sempre guiados pelas
mesmas metas, valores e fungdes. Se assim fosse, 0s juizes poderiam ser considerados
auxiliares do legislativo, preenchendo as lacunas deixadas por estes. O processo
legislativo, todavia, é muito mais suscetivel a pressdes de grupos de interesses (POSNER,
2009, p. 415). As leis ndo sdo aprovadas por meio de juizos imparciais. Resultam muitas
vezes de trocas de interesses, e um juiz que interpreta as leis, com base em suas
concepcOes de interesse publico, estara sujeito a entrar em conflito com o Poder

Legislativo e isso ndo é bom para uma democracia.

O entusiasmo ingénuo que o realismo nutria pelo Estado o marcou como um
movimento de carater liberal, tornando-o uma escola de esquerda, e isso enfraqueceu a
confianca que os juristas da época do seu alvorecer depositavam em suas teses. Contudo,
a maior fraqueza do realismo juridico, e que facilitou o seu declinio como concep¢éo
teorica a ser seguida, foi, sem davida alguma, a falta de método. Como afirma Posner,
“os realistas sabiam o que fazer (pensar as coisas € nao as palavras; sondar as
consequéncias reais das doutrinas juridicas e buscar o equilibrio entre visdes diferentes

do interesse publico), mas ndo como fazer” (2009, p. 415).

Contudo, aqueles que analisam a ascensao e declinio do realismo juridico norte-
americano costumam, nesse ponto, defendé-lo afirmando que as ferramentas
metodologicas da Economia e de outras ciéncias afins encontravam-se insuficientemente
desenvolvidas, de tal modo que isso tornava impossivel o desenvolvimento de uma
abordagem coerente do Direito voltada para a “engenharia social”. Por outro lado,
costuma-se acusar o realismo juridico de ser um movimento que pendia para a
irresponsabilidade. Diz Posner (2009, p. 416):
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O realismo juridico, entretanto, ndo conseguiu cumprir suas promessas €, perto
do fim da Segunda Guerra Mundial, ja havia se esgotado. A década de 1950 e,
em particular, a de 1960 presenciaram um aumento gradual das ambicgbes
intelectuais dos estudiosos do direito, mas foi somente a partir da década de
1970 que a teoria do direito passou a ser um dos principais objetos de enfoque
do pensamento juridico. A partir disso, o progresso foi rapido; e as razdes disso
s80 muitas.

Para Posner, aquela “alguma coisa na sociedade” ndo era a Sociologia. Na
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verdade, “[e]ssa ‘alguma coisa’”, diz ele, “era o que qualquer pessoa inteligente com boa
formacdo geral e dotada de bom senso sabia ou podia aprender nos proprios textos
juridicos”: “um conjunto de valores éticos e politicos basicos, algum conhecimento das
instituicdes e uma certa familiaridade com o funcionamento da economia” (2007b, p.
568). Foi preciso esperar mais algumas décadas para que se retirasse a autonomia do
Direito. As razbes para o progresso do Direito, referido por Posner, sdo muitas, mas,
certamente, para ele, as principais estdo relacionadas ao renascimento da analise

econémica de comportamentos ndo mercadologicos, sobre o qual trata a secao seguinte
4 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO DO DIREITO
4.1 Origem

O Direito e Economia, ou Analise Econémica do Direito (AED), “pode ser
definido como a aplicacdo da teoria econdmica — sobretudo da microeconomia e dos
conceitos bésicos de economia de bem-estar, para examinar a formacdo, estrutura,
processo e impacto econdmico no direito e nas instituicdes juridicas” (MERCURO;
MEDEMA, 2006, p. 1). Essa relacdo ndo é nova. Tanto David Hume quanto Adam Smith
ja discutiam o papel da Economia nas instituicdes juridicas, o que foi aprofundado por
Jeremy Bentham, especialmente na sua analise utilitarista dos crimes e das punices.
Conquanto as raizes desse movimento possam estar associadas aos pensamentos desses
autores, o trabalho de notaveis intelectuais norte-americanos, como Ronald H. Coase,
Guido Calabresi, Hanry Manne, Gary Becker e Richard Posner formam o nicleo da
abordagem econémica do Direito da Escola de Chicago, que tem atraido a atencdo de
muitos estudiosos e criticos interessados tanto em Direito como em Economia desde os
anos de 1960 e 1970. E claro que, antes disso, ja havia algum interesse, evidenciado pelo
lancamento, em 1958, do Journal of Law and Economics. Além disso, o direito ja tinha

que lidar com a Economia, ao regular as atividades explicitamente econdmicas. Exemplos
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disso sdo as legislagdes antitruste, o direito societario, comercial e tributério, entre outros

temas cujas contribuicGes podem ser atribuidas a Adam Smith.

Embora Bentham tenha se dedicado a aplicagdo da economia a questdes ndo
explicitamente econdmicas, foi, todavia, Gary Becker, da Universidade de Chicago, o
responsdvel pelo renascimento do interesse pela aplicagdo da Economia ao
comportamento ndo mercadolégico, a partir da publicacdo de sua tese de doutorado sobre
a economia da discriminacdo racial, em 1957. Dai em diante, junto com seus alunos,
Becker desenvolveu estudos econdmicos aplicados a varios temas, tais como educacéo,
fertilidade, comportamento de criminosos, escravidao, suicidio, adultério etc (POSNER,

20072, p. 5). Como Posner, sem modéstia afirma (2011, p. 4):

A teoria econdmica o direito s6 comegou a adquirir uma forma semelhantes a
atual em algum momento entre 1958 e 1973. A primeira data corresponde ao
primeiro ano de publica¢do do Journal of Law and Economics e a segunda, ao
ano em que publiquei meu livro Economic Analysis of Law.

Contudo, entre esses dois acontecimentos, como se vera a seguir, importantes
trabalhos foram publicados. Talvez, sem eles, o préprio livro de Posner ndo teria sido

publicado.

4.2 A andlise econdmica de comportamentos ndo mercadologicos

A expansdo da analise econbémica do direito foi facilitada pela aplicacdo do
instrumental econémico ao comportamento ndo mercadoldgico. Até a publicacdo, em
1961, dos trabalhos de Ronald Coase (1961) e Guido Calabresi (1961), a economia
parecia ter muito pouco a dizer sobre o direito, exceto no dominio do direito
concorrencial. Embora Becker, ressuscitando as ideias de Bentham, tenha renovado a
aplicacdo da economia a comportamentos ndo mercadoldgicos, foram Coase e Calabresi
0s verdadeiros pioneiros no que diz respeito a analise das leis que regulam esses
comportamentos. Foi a partir das contribuicdes desses dois ultimos estudiosos que foi
realmente possivel vislumbrar uma teoria econdémica do common law. Em seu mais

famoso ensaio, Coase analisa a estreita relacdo entre responsabilidade civil e alocacdo de
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recursos, tema idéntico ao explorado por Calabresi em seu famoso artigo publicado no

mesmo ano.®

Coase, de passagem, observou em seu artigo que o0s juizes ingleses tinham
proferidos decisdes que pareciam estar de acordo com a analise econbmica, ao
interpretarem a doutrina da perturbacéo da paz e formas semelhantes de interferéncia na
propriedade privada. Esse insight permaneceu inexplorado até praticamente 1971, quando
varios estudiosos, especialmente Richard A. Posner, comecaram a explorar a ideia,
“examinando a hipotese de que a melhor maneira de explicar o commom law é entendendo
0s juizes como maximizadores do bem-estar econdomico” (2007b, p. 7). Como Posner
esclareceu (20072, p. 8-9):

A hipdtese ndo é a de que os juizes sejam capazes de reproduzir, ou que
efetivamente reproduzam, os resultados dos mercados competitivos, mas que,
dentro dos limites impostos pelos custos administrativos do sistema judiciario
(aos quais se deve atentar em qualquer tentativa de promover a eficiéncia por
meio de normas juridicas), as decisdes judiciais do common law conduzem o
sistema econdmico a um resultado mais préximo do que seria obtido por
intermeédio da concorréncia efetiva, ou seja, no ambito de um mercado livre,
sem externalidades significativas, monopdélio ou problemas de informacéo.

Portanto, aqueles que tinham mais interesse no Direito do que na Economia,
direcionaram seus esforcos, a fim de dar alguma racionalidade para o Direito, sobretudo
ao common law, sem que o raciocinio juridico deixasse de ser pragmatico. Eles
constataram que o Direito, em muitas areas, obedece, de forma misteriosa e curiosa, as
leis da Economia. A AED, nas palavras de Posner, seria “a tentativa mais ambiciosa ¢
talvez mais influente de elaborar um conceito abrangente de justica, que podera tanto
explicar a tomada de decis6es judiciais quanto situa-las em bases objetivas” (2009, p. 16).
Portanto, objetivo central da AED ¢ aplicar o raciocinio e os métodos empiricos da
Economia as instituicGes juridicas, ja que, segundo esses estudiosos, o direito é
responsivo a Economia. Trata-se, portanto, de um pragmatismo revestido de um método:

0 econdmico.

® O “Teorema de Coase” sugere que, quando o custo das transacdes de mercado for igual a zero, a atribuicéo
inicial de direito ndo influenciard em nada a eficiéncia, uma vez que, se a atribuicdo for ineficiente, as
partes vao retifica-la por meio de uma transagdo que a corrija. Desse teorema, surgem dois postulados. O
primeiro € o de que o Direito deve tentar minimizar os custos de transacdo, na medida em que esteja
interessado na promocéo da eficiéncia econdmica. O segundo é o de que, quando, a despeito de todos 0s
esforcos juridicos, os custos das transacfes de mercado permanecerem altos, o Direito deverd simular a
alocacdo de recursos do mercado mediante concessao de direitos de propriedade aos usuérios de mais alto
valor.
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Em 1971, Posner publicou seu mais famoso livro, A Andlise Econdmica do
Direito. A partir dai, a AED ganhou uma versdo mais ousada, se estendo a vérias areas
do direito. Talvez seja por essa razdo que Posner fez a afirmacéo também ndo modesta a
seguir (2011, p. 4):

Antes do langamento do Journal of Law and Economics, ndo era possivel
afirmar que a teoria econémica do direito existia. Por outro lado, depois da

publicacdo de meu livro, ndo era mais possivel negar a existéncia dessa teoria,
ainda que se pudesse deplora-la.

De fato, Posner tem uma importancia inegavel para o avango da AED, sobretudo

por defender a ousada ideia de maximizacao da riqueza, sobre a qual trata o item a seguir.
4.3 A ideia de maximizacéo da riqueza

O pressuposto basico que orientou a versdo mais ousada da AED, a defendida por
Posner, foi a ideia de que as pessoas sdo maximizadoras racionais de suas satisfacbes em
todas as suas atividades que implicam alguma escolha.” Dessa perspectiva, tanto as
satisfacbes ndo-monetarias quanto as monetarias entram no célculo individual de
maximizacdo. Além disso, as decisdes ndo precisam ser conscientes para serem racionais,
jaque aracionalidade é considerada apenas uma adequacao de meios e fins. Mas a riqueza
ndo é sinbnimo de felicidade utilitarista. Ela € moralmente superior. Para Posner, a busca
da riqueza, uma vez que fundada no modelo de transacdo voluntaria de mercado, envolve
um respeito as escolhas individuais maior do que a que se vé no utilitarismo. E que, se a
felicidade depender de que as pessoas tenham bens materiais e oportunidades, a politica
utilitarista fara de tudo para garantir tais coisas. E se para aumentar a felicidade for

necessario desconsiderar direitos, isso também sera feito.?

A melhor forma de explicar porque a maximizacao da riqueza ndao é um mero

substituto para a maximizacdo da utilidade é por meio de exemplos. Imaginemos que ha

" Todas as pessoas, exceto criancas bem novas e pessoas que sofrem graves distdrbios mentais.

8 O utilitarismo pode levar a pratica de “monstruosidades morais” tanto no nivel das escolhas pessoais
quanto no das escolhas sociais. No primeiro deles, é possivel que o utilitarismo aprove a seguinte
afirmacdo: uma pessoa A que gasta seu tempo livre em jogos de cartas seria um ser humano melhor que
a pessoa B, que gasta seu tempo limpando seu quintal. E que a atividade de A acrescenta-lhe mais
felicidade que a de B. Quanto ao nivel das escolhas sociais, imaginemos a seguinte situacdo: uma
determinada comunidade politica resolve exterminar um grupo minoritario odiado pela maioria de sua
populagdo ao argumento de que a extin¢do daquele grupo geraria 0 desaparecimento do édio e um
aumento da felicidade da maioria. O utilitarista dificilmente condenaria tal pratica, muito embora pudesse
chamar a atencdo dos seus custos psicologicos.
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um reldgio a venda por $10 mil e que A esta disposto a pagar esse valor por ele.
Imaginemos também que B ndo quer pagar esse valor, mas que esta disposto a rouba-lo e
a pagar uma fianca de $30.000,00, caso venha a ser preso. A escolha de A é moralmente
superior, tendo em vista que, além de adquirir a mercadoria, ele estard beneficiando outra
pessoa, 0 dono do relégio. B, ao furtar o reldgio, ndo beneficia ninguém, a ndo ser a si
mesmo, no sentido de maximizar sua felicidade, o que um utilitarista acataria. Observe-
se que, ao valorizar uma mercadoria, no sentido anteriormente descrito, uma pessoa estara
respeitando direitos individuais de terceiros, o que ndo ocorreria no utilitarismo, dado o

fato de que o furto pode ser uma fonte de maximizacgéo da felicidade.

O raciocinio basico da maximizagdo da riqueza é ilustrado pelo préprio Posner na
passagem seguinte (2007b, p. 477-478):

A ‘riqueza’ em ‘maximizacdo da riqueza’ refere-se a soma de todos os bens e
servicos tangiveis e intangiveis, ponderados por dois tipos de precos: precos
ofertados (0 que as pessoas se predispGem a pagar por bens que ainda néo
possuem) e precos solicitados (0 que as pessoas pedem para vender o que
possuem). Se A estiver disposto a pagar até $100 pela colecéo de selos de B,
ela vale $100 para A. Se B estiver disposto a vender a colecdo de selos a
qualquer preco acima de $90, ela vale $90 para B. Portanto, se B vender a
colecdo de selos para A (digamos por $100, mas qualitativamente a analise ndo
é afetada por nenhum preco entre $90 e $100 — e é somente dentro desses
limites de variacdo que a transacdo vai ocorrer), a riqueza da sociedade
aumentara em $10. Antes da transacdo, A tinha $100 em espécie, e B tinha
uma colecéo de selos valendo $90 (um total de $190); depois da transacéo, A
tem uma colegdo de selos que vale $100 em espécie (um total de $200). A
transagdo ndo vai aumentar a riqueza calculada — o produto interno bruto, a
renda nacional ou coisas do género — em $10; ndo vai aumenta-la em nada a
menos que a transacdo seja contabilizada e, se assim o for, é provavel que
aumente a riqueza calculada ao preco de compra total de $100. Contudo, 0
verdadeiro acréscimo a riqueza social consiste no incremento de $10 em
satisfacdo ndo-pecunidria que A extrai da compra, comparado ao de B.

Essa abordagem insiste que todos os custos e beneficios, inclusive os ndo
pecuniarios, sejam considerados para decidir o que é uma norma ou pratica eficiente. Sua
pecuniarizacdo possibilita uma comparacdo entre eles, traduzindo-os em uma unidade
comum, o dinheiro. A aplicacdo da maximizacdo da riqueza a doutrinas juridicas e temas
do common law foi proposta em varios livros e textos. Para ilustrar, vejamos 0 caso da

discriminacdo no ambiente de trabalho.

Para Posner, leis contra discriminacdo no mercado de trabalho sdo dispendiosas,
mesmo quando impostas a empregadores que de fato discriminem pessoas. E que o

empregador pode ser obrigado a pagar um salario mais alto aos trabalhadores brancos que
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tenham inclinagdo para a discriminacéao e que tenham oportunidades de emprego atraentes
em outras empresas ou locais onde ndo haja empregados negros. Mesmo se isso nédo
existir, haveria uma grande chance de custos ndo pecuniérios, na forma de convivio social
indesejado e desagradavel. O argumento de que a contratacdo de negros traria vantagens
econdmicas as empresas devido ao aumento do comércio com o0s clientes negros nao
prospera, segundo Posner. E que, em sua analise, se tal ganho fosse provavel ou realmente
existisse, provavelmente os negros teriam sido contratados sem que leis precisassem
impor sua contratacdo. Qual seria o remédio judicial, segundo Posner, adequado em caso
de discriminacdo no mercado de trabalho, no qual se tenha constatado real violagdo da
lei? Eis sua resposta (2010a, p. 426-427):

Se 0 empregador praticou discrimina¢do contra negros, deveria a meu ver, ser
obrigado a pagar indenizacdo por perdas e danos a todos os individuos negros
que tenha discriminado (talvez com valor dobrado ou triplicado, para facilitar
a execucdo da lei em casos de indenizacdes pequenas). Esse tipo de sentenca,
compensatéria e preventiva, parece preferivel a um remédio judicial que
obrigasse 0 empregador a contratar uma quantidade ou porcentagem
determinada de negros; pois isso o forcaria a demitir funcionarios brancos, ou,
0 que da na mesma, favorecer os candidatos negros em detrimento dos brancos
até o cumprimento da cota estipulada. Uma sentenca desse tipo, ao impor
custos aos empregados brancos (pessoas possivelmente desprovidas de
preconceitos raciais) para melhorar as condi¢cdes de vida dos trabalhadores
negros, funciona como uma forma extravagante e contraproducente de
tributacdo da classe trabalhadora negra. Além disso, muitos negros que se
beneficiardo da sentenca podem ndo ter sofrido discriminagdo por parte da
empresa, e muitos dos que sofreram podem nao se beneficiar da sentenca.

Consideremos, agora, a situacdo em gue a responsabilidade pela discriminagéo é
tanto dos empregados quanto do empregador. Imaginemos que empregados brancos
tenham impedido a entrada de negros em seu sindicato ou associacdo, e 0 motivo da
discriminacédo pelo empregador tenha sido indireto, pois ele ndo contratou negros devido
a discriminacdo dos seus empregados. “Nesse caso”, diz Posner, “o remédio judicial
consiste em obrigar os trabalhadores ou o sindicato a pagarem indenizacdo por perdas e
danos. Mais uma vez, a imposi¢cdo judicial da obrigacdo de fazer seria inadequada”

(20104, p. 427).

Imaginemos também a situacdo de uma fabrica que, localizada proximo a uma
pequena cidade, esteja poluindo o meio ambiente e, com isso, reduzindo em $2 milhdes
o valor das propriedades locais, mas que, se obrigada a mudar de lugar, teria um prejuizo
de $3 milhGes. Segundo a maximizagdo de riqueza, a fabrica deveria ganhar a causa, a

despeito da infelicidade dos proprietarios das areas e edificagdes locais. Imaginemos,
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agora, que os proprietarios locais sdo pessoas ricas. Nesse caso, se a fabrica fechar, os
trabalhadores terdo grandes prejuizos e pequenos empresarios locais irdo a faléncia.
Assim, como diz Posner, a decisdo que obrigue a fabrica a mudar-se sera eficiente, mas é

muito provavel que esta decisdo ndo maximize a felicidade.

5 A REVIRAVOLTA PRAGMATICA DE RICHARD A. POSNER: O
PRAGMATISMO COTIDIANO

No inicio da década de 1990, Posner realizou um manifesto pragmatico “contra
os defensores da autonomia e da objetividade do direito — os formalistas, como
poderiamos chama-los, pois a esséncia do formalismo est4d em conceber o direito como
um sistema de relagdes entre ideias, € ndo como uma pratica social” (2007b, p. 607-608).
Se, desde 1973, Posner acreditava que a maximizagéo da riqueza poderia ser um principio
ético abrangente no qual o direito e o raciocinio juridico deveriam se basear, a partir do
final de 1980, ele ja ndo esta tdo convencido disso. Em Problemas de Filosofia do Direito,
ele declara: “cabe afirmar que os alicerces de um principio abrangente para a solucao das
disputas juridicas estdo podres, o que nos faz voltar para a solidez dos abrigos
pragmaticos” (2007b, p. 526). O “principio abrangente” seria a maximizacdo da riqueza
e seus “alicerces”, 0s instrumentos e conceitos da Economia. Portanto, a partir dessa obra,
Posner, que partiu do pragmatismo puro para a AED, dando-lhe cientificidade, volta
agora a ele, o que pode ser figurado num movimento pendular, inclusive com a forca de

retorno acentuada.

Mas, afinal, quem seriam esses defensores da autonomia e da objetividade do
direito — os formalistas? Os proprios tedricos da economia do direito. Posner, passa a
considerar que a teoria econémica do direito substituiu o conceitualismo juridico pelo
econémico (2009, p. 2). Ou seja: a AED — pelo menos sua primeira geracdo, a Escola de
Chicago — teria ido longe demais, se afastando do mundo dos fatos para o qual o
pragmatismo, a quem a ele desejou sofisticar, chamava tanto a atencdo. Por essa razdo,
os tedricos econdmicos do Direito, sobretudo os ligados a Escola de Chicago, teriam se
tornado, curiosamente, formalistas. Isto porque eles passaram a acreditar que a Economia
tinha todas as respostas ao Direito. Como isso, “as decisdes judiciais”, afirma Posner,
“passam a ser avaliadas por sua conformidade com a teoria econdmica, mas numa esfera
ainda bem distante dos fatos” (2009, p. 2). Acrescenta ele (2009, p.19):
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Imagino que, no maximo, os profissionais do direito e 0s juizes possam vir a
aceitar a ideia de que a economia deve orientar as decisfes judicias em todos
0S €asos nos quais a Constituicdo ou a legislacdo ndo apresentem a isso
nenhuma objecéo inequivoca. Na prética, a comunidade do direito aceitaria os
métodos investigativos dos economistas. Mas a decisdo de fazer a economia a
I6gica do direito ndo pode ser derivada, ela mesma, da economia, assim como
a decisdo de ser cientifico ndo pode ser derivada da ciéncia.

Foi por essa razdo que Posner renunciou a AED em favor de uma analise mais
pragmatica voltada a uma abordagem mais consequencialista. O “antidoto” para o
conceitualismo econémico € o pragmatismo (2009, p. 2). Mas a AED néo é abandonada
por completo. Na verdade, Posner passa a considerar a maximizagédo da riqueza apenas
um entre outros fundamentos do pragmatismo, sendo, portanto, apenas mais um método,
entre outros possiveis. Como ele diz, com o pragmatismo que adota, “uma certa
concepcao de economia cai por terra, mas ndo o projeto da ‘teoria econdmica’. Nao
porque este € 0 meu projeto, mas porque € um exemplo perfeito de aplicacdo da ética da
investigacao cientifica — pragmaticamente compreendida — ao direito” (2009, p.16).

A forga do pragmatismo de John Dewey tinha enfraquecido no final da década de
1960. Nas duas décadas seguintes, o0 Pragmatismo reapareceu em sua Versdo
contemporanea, representado por autores como Donald Davidson, Hilary Putnam e
Richard Rorty na filosofia e Stanley Fish, na critica literaria. Nao € adequado, porém,
denominar esses pensadores de neopragmatistas, tendo em vista a profundidade das
diferencas entre eles e 0s primeiros pragmatistas e a que é perceptivel entre esses proprios

novos autores. Como diz Posner (2009, p. 417):

Mais Gtil que tentar identificar e comparar escolas antigas e novas do
pragmatismo € observar simplesmente que as qualidades do pragmatismo séo
mais bem percebidas hoje do que a trinta anos antes e que isso se deve ao
fracasso das outras filosofias, como o positivismo l6gico, em cumprir aquilo
gue prometeram, assim como a um crescente reconhecimento de que as
qualidades dessas filosofias residem em caracteristicas compartilnadas com o
pragmatismo. Entre estas, estdo a hostilidade a metafisica e a simpatia para
com os métodos da ciéncia, por oposicao a fé no poder da ciéncia de tomar o
lugar da religido como definidora das verdades definitivas.

O valor do Pragmatismo talvez esteja na manutencdo dos debates sobre os temas
analisados e ndo no encerramento prematuro das discussdes geradas sobre esses temas.
Talvez esteja ndo na desconfianca, mas na permanente tentativa de incrementar o
conhecimento e a compreensdo de um objeto. Por isso, 0 processo de construcdo do
entendimento estd sempre aberto ao pragmatista. Contudo, o0 modo de analisar ou

reanalisar a “verdade” acerca das consequéncias do sim e do ndo a serem dados como
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respostas a questdes como o direito de privacidade, liberdade e igualdade sdo questdes

praticas e empiricas. “A realidade objetiva”, diz Posner, “ndo ¢ a pedra de toque da ideia

de objetividade pragmatista” (2009, p. 420-421):

O pragmatismo mantém-se como antidoto para o formalismo. A ideia de que
as questdes juridicas devem ser respondidas mediante a investigacdo das
relacGes entre conceitos e, portanto, sem necessidade mais que um exame
superficial da relagdo destes com o mundo dos fatos, é tdo antipragmatica
quanto antiempirica.

Em oposi¢do a um pragmatismo ortodoxo, filoséfico ou “academizado”, Posner

passou a seguir o que ele chama de pragmatismo cotidiano, “uma pratica, do tipo usada

nos negocios, direta e desdenhosa da teoria abstrata e da pretensdo intelectual,

desprezando os moralizadores e 0s sonhares utopicos”. Esclarece Posner (2009, p. 40):

O sentido cotidiano de ‘pragmatico’, destituido de insinuagdes cinicas, é
compativel com o sentido filosofico apesar de independente dele. As
diferencas sdo em grande parte institucionais. O discurso filosofico do
pragmatismo é académico, sutil, complexo e realizado num vocabulario
técnico proibitivo. (Ele também tende a ser contemplativo em vez de orientado
para a acdo. O pragmatista cotidiano usa 0 senso comum para resolver
problemas; o fildsofo pragmatista explica por que este é um procedimento
sensato).

Esse pragmatismo, diferentemente da AED, ndo teria limites morais. Lembre-se

que Posner afirmava que essa era a grande diferenca da AED para o utilitarismo (2010b,

p. 43):

[A] énfase no pragmatismo cotidiano traz para o centro da discussdo a critica
mais comum de o pragmatismo como um guia de comportamento: sua falta de
limites morais [...] E bem verdade que o pragmatismo, do tipo filoséfico ou
cotidiano, e seja 0 primeiro ortodoxo ou ndo ortodoxo, ndo possui limites
morais. Mas vejo isso ndo como uma critica, mas como um passo essencial
para reenfocar a teoria legal e politica. O pragmatismo nos ajuda a ver que 0
sonho de usar a teoria para guiar e restringir a acdo politica, inclusive judicial,
€ sd isso — um sonho. Se a a¢do politica for para ser restringida, isso tem que
ser por fatores psicoldgicos, profissionais e institucionais em vez de por uma
conversa que leve a um consenso moral e politico. Devemos aceitar a
pluralidade irredutivel de metas e preferencias dentro de uma comunidade
moralmente heterogénea ... e prosseguir a partir desse ponto.

Para o pragmatismo cotidiano, o que importa é o que “funciona” para o propdsito

de maximizar as distintas aspiracdes humanas. Ele é completamente antifundacionalista.

Ou seja: ndo considera a existéncia de um método que seja capaz de fixar fundamentos

inabalaveis para o agir humano. Com isso, Posner busca desfazer a relagdo de prioridade

entre o pragmatismo filoséfico e o pragmatismo juridico. O pragmatismo precisa ser uma

questdo de atitude, ndo de vinculo a fundamentos ou argumentos académicos e
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herméticos. Seu pragmatismo ¢ cotidiano no sentido popular da expressdo. E aquele
raciocinio que qualquer cidaddo comum é capaz de ter quando busca uma solucéo para
questBes praticas. Trata-se de uma concepc¢do antitedrica em sua esséncia, orientada para
acdo do dia-a-dia. Consiste exatamente “na projecdo da idiossincrasia média norte-
americana, assumindo carater de concep¢do contextual autocompreendida como néo
teorizada” (2010b, p. 50). Como ele ja tinha declarado antes, o agir pragmatico “cré no
progresso sem se fingir capaz de defini-lo e acredita na possibilidade de alcanga-lo através
da ag¢do humana calculada” (2009, p. 5).

6 CONCLUSAO

Do que foi exposto, extrai-se a seguinte conclusdo fundamental: o Pragmatismo,
seja ele filosdfico seja juridico, possui uma relacdo evidente com a AED. Nao estéa claro
se a Escola de Chicago foi inteiramente — ou a maioria dos seus membros — influenciada
pelo pragmatismo filoséfico ou pelo pragmatismo juridico de Oliver Wendell Holmes Jr.
O certo é que Richar A. Posner foi. Ndo obstante isso, a AED &, em sim, uma abordagem
pragmatica. Ela é o oposto do formalismo legal, embora possa ser acusada de ser

formalista como ciéncia, isto €, como um saber desvinculado da prética.

Com o abandono da AED como principio ético, Posner enfatiza sua postura
antifundacional. Essa postura so poderia leva-lo a um pragmatismo de alto teor, que refuta
qualquer principio ético que coordene a razdo pratica. Se no pragmatismo cotidiano
houver algum principio, ele ndo sera irrefutavel, mas contingente, ja que a prépria razéo
pratica € inarticulada. O fato de Posner ndo ter refutado completamente a AED s0
confirma tudo isso. Ela ainda tem um papel, embora circunstancial, por ser apenas mais

um instrumento, como a logica o é.

Essa guinada equivale, como se afirmou na introducdo, a um movimento de
retorno de um péndulo que, a propdsito, retornou com mais forca, ja que Posner, ao
sustentar um pragmatismo cotidiano e extremo, rejeita até mesmo o pragmatismo
filosofico ou juridico do qual a propria AED, da qual ele era um dos maiores entusiastas,
partira. Ainda assim, AED continua tendo uma relagdo com o pragmatismo cotidiano, ja

que ele ndo a rejeita, pelo menos ndo completamente.
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Isso tudo nos permite concluir que a metafora do péndulo é apropriada. Um
péndulo, em Mecénica, € um instrumento que oscila em torno de um ponto fixo. Se o
pragmatismo cotidiano é o retorno do péndulo de Posner, o ponto fixo dele é o
pragmatismo em geral, ja que a maximizacdo da riqueza, como vertente radical da AED,
é, em si, uma abordagem pragmatica.Como o proprio Posner afirma, “a economia imagina
o individuo ndo como ‘homem econémico’, mas como pragmatista” (2009, p. 16). Saber,
porém, se esse péndulo vai continuar movimentando-se € algo que apenas 0 tempo nos

dira, embora eu seja cético quanto a isto.
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