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Eficiéncia econdmica como indicativo de bom Direato

Spacca

O jurista norte-americano Richard Posner revela em seus escritos uma percepcao e
pragmatica dos negoécios sociais. Posner da continuidade a rivalidade do pragmatismo . E
para com o positivismo, fulminando as falsas aporias do positivismo l6gico. Posner

lanca olhar pragmético para os problemas, defendendo experimentalismo nada
ilusorio, ciente das limitagdes humanas, conhecedor da dificuldade de traducéo entre
as culturas, que veda que se chegue até a verdade.

O pragmatismo de Posner suscitaria uma ética da pesquisa cientifica, orientada para
resultados. Direito, religido e ciéncia se aproximariam, dado que vinculados pela
incessante busca de fins praticos. Arnaldo Godoy

Livre-doceanta
pela USP

Eficiéncia, salvacdo e progresso seriam os émulos dessa triade cultural. Fins préticos
devem caracterizar o Direito. De tal modo, para Posner, o Direito precisaria respeitar os fatos, aceitar as
mudangcas e reconhecer quando € falivel e ndo factivel. O Direito, para Posner, ndo é texto sagrado, €
texto de pratica socia. Acho que tem razdo. Chega de metafisica e de ilusionismo principiol dgico. Essa
obstinagdo com abstragdes — — marca de nosso Direito — — precisa de revisdo. Somos escravos de
formulas arcai cas, obsoletas; ainda acreditamos nos arranjos institucionais dos tempos pretéritos. Nao
ousamos. Nos limitamos a comentar os classicos, com a descul pa de que 0s autores candnicos Sao 0S
gigantes que ndo permitem a compreensdo do mundo, do alto de seus ombros. N&o passamos disso.
Ainda n&o confundimos com o tema da triparti¢éo dos poderes.

Verborragico e muitas vezes preocupado com discussdes ef émeras o0 Direito parece rondado por uma
falsidade recorrente. Para Posner, aimportancia datoga, se ndo utilizada pararealizar os objetivos
econdmicos da sociedade, reveste-se de um nada absoluto, e isso € muito mais do que mero oximoro.
Nas concepcdes dessa jurista norte-americano, decisdo judicial adequada € justamente aquela que
promove o bem-estar social e econémico.

Os primeiros adeptos do movimento direito e economia renunciaram 0 compromisso modernista para
com umale fundamental, embora ndo tivessem renunciado totalmente a possibilidade de verdade
juridicauniversal, que imputavam a busca da eficiéncia econdmica. Cogitou-se de um sujeito de direitos,
identificado como um ator racional , de fei¢céo econdmica, alguém gque quer maximizar sua expectativa
de utilidade, mas que poderia, no entanto, revelar preocupacdo com o bem estar aheio. Para Posner, o
homem é um maximizador racional em relacéo a seus fins em vida.

Ferramentas conceituais sdo apropriadas da economia, que se prestaria também a orientar as reflexdes
juridicas. A lei de oferta e da procura (the law of demand) poderia ter muitas aplicagdes no direito.
Exemplifica-se com a questéo da criminalidade e da penalidade resultante. A pena seria o prego que a
sociedade cobra pelo cometimento de uma ofensa criminal. Quanto maior a pena, mais 0 Criminoso seria
encorgjado a dirigir-se para outras formas de comportamento.

Os custos de oportunidade também promovem leitura econdmica do Direito. Exemplificando, ao se
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guantificar umaindenizacéo pela perda de uma crianga, ndo se deve computar 0 quanto ela ganhaou
ganharia de salarios, pois era economicamente inativa e os ganhos futuros séo imprevisiveis. Pode-se, no
entanto, quantificar os valores que os pais teriam investido no menor. Busca-se critério de eficiéncia no
julgamento, que os juizes deveriam perseguir. Apela-se para Ronald Coase, que minou o
intervencionismo estatal tipico dos anos sessentas, embora el e eventual mente tivesse admitido que
pequena intervencao governamental poderiafazer o mercado funcionar. Se ndo conseguisse, deveria
imita-lo.

O Direito poderia compor model o de regulamentacdo com o objetivo de corrigir as externalidades
negativas. Essa percepcao pode ser visivel, por exemplo, em direito ambiental, que pode se orientar no
sentido de propiciar ainternalizacéo das externalidades negativas, 0 que ambientalistas poderiam chamar
como o principio do poluidor pagador. Além disso, se os custos de transacéo fossem baixos, a
intervencao do direito navida negocial néo teria grandes consequéncias na al ocagao de recursos.
Negocios privados atingiriam excelentes resultados, ndo obstante as intervencdes judiciais.

Exemplifico. A previsdo contratual de intervencéo do judiciario, pararesolver controvérsias de um
negocio, promove (se implementada) um tortuoso caminho, marcado pelos elevados custos com
advogados, taxas judiciais, pericias, aém, obviamente, da natural ansiedade que as demandas causam.
Embora chamado para corrigir uma externalidade negocial, o direito ndo as internalizaria, prorrogando
retdrica de indecisdo, acrescentando custos e mitigando ganhos. Esse conceito pode também ser
evidenciado em temas de infortunistica e de direito obrigacional .

Ao invés de perguntarmos quem causou determinado prejuizo devemos questionar como o modelo
juridico poderia minimizar os custos com o acidente. O Direito deve ser eficiente, e poderia se medir
essa eficiénciaimaginéria pela maximizagdo dariqueza. N&o é essa, no entanto, aformula que triunfano
discurso e napréticajudicial brasileira. E isso, efetivamente, explica muita coisa
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