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A person must be regarded as an end in herself

LON FULLER



RESUMO

O presente trabalho tem como finalidade demonstrar a relagdo entre Antropologia
Filoso6fica e Direito a partir de duas correntes caracterizadas como antagénicas e seus
respectivos expoentes: o personalismo de Lon Fuller e o economicismo de Richard Posner.
Para tal, procuraremos primeiramente delimitar os conceitos com os quais trabalharemos:
Antropologia Filosofica, Direito, Personalismo ¢ Economicismo. Em seguida, apresentaremos
os autores, centrando-nos principalmente na fundamentagdo juridica de seu pensamento e na
repercussdo pratica de suas teorias para evidenciar em que medida a base antropoldgica
influencia a concepgdo de Direito e a ordem social. Concluiremos destacando a necessidade
do conhecimento antropologico na formagao juridica no sentido de facilitar a compreensao
das diversas teorias e sua consonancia com os fins do Direito.

Palavras-chave: Antropologia — Direito - Personalismo — Economicismo — Anélise Economica
do Direito - Lon Fuller- Richard Posner

ABSTRACT

The present work aims to demonstrate the relation between Philosophical
Anthropology and Law through two antagonic mainstreams and respective exponents: Lon
Fuller’s personalism and the economicism of Richard Posner. For this goal, we will first offer
the concepts we will be dealing with: Philosophical Anthropology, Law, Personalism and
Economicism. Then, we will present the authors, mainly focusing on the legal fundamentals
of their thought and practical repercussions of the theories in order to evidence how
anthropological basis influence the conception of Law and the social order. To conclude, we
will highlight the necessity of anthropological knowledge in legal education to facilitate the
comprehension of different theories and its consonance with the ends of Law.

Keywords: Anthropology — Law — Personalism — Economicism — Law and Economics - Lon

Fuller — Richard Posner
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INTRODUCAO

A atividade questionadora no interior da Universidade
deve obedecer a dinamica descrita por Guimardes Rosa nos
seguintes termos: ‘“‘Vivendo, se aprende; mas o que se aprende,
mais é sO a fazer maiores perguntas”. A atividade de pesquisa deve
levar toda a comunidade universitaria a fazer as maiores
perguntas, as perguntas radicais, constitutivas da natureza
humana.

Luis Fernando Barzotto

O objeto de estudo escolhido nasceu primeiramente de um desejo de compartilhar uma
preocupacdo com a formacao atual dos estudantes de Direito da Graduacao e P6s-Graduacao
no que se refere a capacidade de reflexdo e compreensdao dos fundamentos de sua atividade
profissional, visando buscar possiveis solugdes'.

Na filosofia da acdo estudamos o valor da finalidade motriz de uma atividade, bem
como a capacidade de sustentacdo da mesma a longo prazo. Ainda que o estimulo pragmatico
possa exercer grande influéncia nas decisdes profissionais, percebe-se cada vez com maior
evidéncia, que “a sociedade espera — ainda que ndo exija — que nos movamos além de
objetivos estreitos como o autointeresse econdmico, focando questdes mais elevadas”.
Como afirma Fuller, um estudo nesse sentido ndo pode ser proveitoso em termos de uma
filosofia que sistematicamente ignora os efeitos de uma agio intencional no &mbito social*

O Direito pode ser considerado em si uma boa razdo para agir*. Mas ¢ preciso, como
prossegue John Finnis, deliberar com inteligéncia, honestidade e cuidado sobre as razdes que
nos levam a respeitar e promover o bem pessoal ¢ da comunidade, bem como das diversas
associacoes interpessoais € economicas, o que deveria fazer parte de uma boa teoria do

Direito °. Refletindo sobre os fundamentos tedricos da atividade juridica ao considerar o

1 Observando a falta de motivagdo e de ideais mais abrangentes entre os estudantes de Direito, decidimos
investigar a respeito de algum déficit em sua formacdo que pudesse ser equacionado satisfatoriamente, o que
encontramos também justificado em SCOTT, Peter. Posmodernity and the University. Revista Espafiola de
Educacion Comparada, 2012, Issue 20, p. 81-107.

2 “money-making self-interests”. GALBREATH, Jeremy. Strategy in a World of Sustainability: a
Developmental Framework. Edited by M.A. Quaddus and M.A.B. Siddique — 9781847208057 — Downloaded
from Elgar online 12/04/2014 via Alan Stumer, 2011, p. 38, traducdo nossa.

3 FULLER, Lon. The Needs of American Legal Philosophy. The principles of Social Order. Selected Essays
revised and edited by Kenneth Winston. Oxford: Hart Publishing, 2001, p.276.

4<(...) law can be considered precisely as good reason for action”. FINNIS, John. Natural Law. The Classical
Tradition in COLEMAN, Jules and SHAPIRO, Scott. The Oxford Handbook of Philosophy of Law. Oxford:
Oxford University Press, 2002, p. 13.

5 Ibidem, p. 19.
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Direito como ciéncia e pratica a servico do homem®, concluimos sobre a necessidade de
conhecer com maior profundidade seu destinatério para servi-lo melhor’.

Por outro lado, a afirmagdo de Francis Fukuyama de que nao ha teoria do Direito que
ndo se apdie em uma determinada concepgdo antropoldgica®, levou-nos a penetrar na
Antropolologia Filosofica como ferramenta apropriada para a aquisicdo de conceitos basicos
com vistas a uma motiva¢do mais profunda e a uma pratica profissional mais eficaz, ja que
esta ciéncia estuda o ser humano em sua constituicdo metafisica, ou seja, através da filosofia
do ser, adentrando em sua capacidade racional e relacional; em sua liberdade e
responsabilidade, bem como em seu entorno, onde se destacam especialmente a sociedade e o
Direito.

Dessa forma, estabelecemos como objeto de pesquisa demonstrar o elo existente entre
a Antropologia Filosofica e o Direito através da contraposicao de duas correntes antagonicas
em termos de visdo juridico-antropologica contemporanea, para dai extrair, com evidéncia, as
devidas conseqiiéncias e conclusdes.

Partimos do entendimento de que nas diversificadas concepgdes de Direito
encontramos de certa forma, a vida social, e, mais especificamente, 0 homem como meta do

ordenamento, ou seja, como seu autor, centro e fim:

Toda sociedade humana pode atuar ou como um Jocus de florescimento
humano e esfor¢o coletivo ou como uma fonte de tensdes e¢ conflitos de
interesses. Podemos pensar o Direito como uma tentativa de implementar e
encorajar instituicdes e modos de comportamento que promovam o
florescimento humano e saibam lidar com (e em certos casos suprimir) a
existéncia de tensdes e conflitos’.

A Filosofia do Direito contemporanea apresenta, de fato, diversos autores que
acentuam a necessidade de um conhecimento humano mais aprimorado e sua relacdo com o

exercicio da prudéncia na carreira juridica!® através de uma maior reflexiio e juizo sobre o

® FULLER, 2001, p. 269 et seq.

7 Em realidade, parece-nos que certa perda do sentido de justica em estudantes de Direito ou em seus operadores
evidencia uma perda ainda mais profunda: a nogdo de ser humano ou de alteridade.

8 FUKUYAMA, Francis. The End of History and the Last Man. New York: Free Press, 2006, Primeiro
Capitulo e p. 263 et seq.

% “any human society is likely to act both as a locus of human flourishing and collective endeavour and as a
source of tensions and conflicts of interest. We might think of Law as an attempt to foster and encourage
instituitions and modes of behaviour that promote human flourishing, and to deal with (and in some cases
suppress) the existence of tensions and conflicts”. (COYLE, Sean. From Positivism to Idealism. Burlington:
Ashgate, 2007, p. 7, tradug@o nossa).

10 VALLET DE GOYTISOLO, Juan Berchmans. Manuales de Metodologia Juridica. Madri: Fundacio Cultural
do Notariado, 2004, p. 73.
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homem'! e da busca da objetividade metafisica do Direito'?; ou da lei justa como condi¢do da
liberdade e das implicagdes deontologicas da pratica juridica'’; da reta compreensio da
natureza ¢ do que se denomina direitos na modernidade'®, ou ainda, acentuando sua
importincia para a conducdo de uma correta determinatio'’, etc.

Parte da solugdo para essas questdes poderia ser encontrada em conceitos
antropologicos bem fundamentados através do estudo do homem sob o prisma filoséfico, ou
seja, sob a considera¢dio de sua constitui¢o propria confirmada na experiéncia pessoal'®. Por
sua vez, “ao relacionar metafisica da a¢ao e antropologia, estimulariam também uma postura
mais ética!””.

Nesse sentido, pareceu-nos que retornar ao estudo da unidade que compde a natureza
humana confirmando sua relacdo com o Direito poderia efetivamente auxiliar a adequagao de
fins e meios nessa ciéncia. Da mesma forma que um estudante de medicina deve aprofundar
em seus estudos de Anatomia, analogamente, o estudante de Direito deveria conhecer o
homem em sua constitui¢do antropoldgica, para também melhor conduzir suas questdes.

Por outro lado, ao tomarmos como base a Antropologia Filosofica, vimos conveniente
definir, primeiramente, o que abrange este conceito, que vai além de um mero enfoque
cultural, estrutural ou contextual'®, j4 que sua abrangéncia é universalizavel, oferecendo, por

119

sua vez, uma visao sistematica do real’” através de sua grande questdo, esbocada na pergunta:

“0O que ¢ 0 homem?*”. Como comenta Boecio:

E possivel que possamos conhecer a origem de todas as coisas e continuar
ignorando seu proposito? Conhe¢o uma outra causa da doenca e a mais
importante: esquecemos o que somos. E assim estou completamente ciente
da razdo de sua doenga e também do remédio para cura-la’!.

"' DEL VECCHIO, Giorgio, Historia da Filosofia do Direito. Belo Horizonte: Ed. Lider, 2006, p.4.

12 ETCHEVERRY, Juan B. Objetividad y Determinacién del Derecho. Granada: Ed. Conares, 2010, p. 235.

13 GOMEZ PEREZ, Rafael. Deontologia Juridica. Pamplona: EUNSA, 1982, p. 113 e seq.

14 BITTAR, Eduardo C. B., O Jusnaturalismo e a Filosofia moderna dos direitos. (SOMENSI, Elton de Oli-
veira e TEIXEIRA, Anderson. Correntes Contemporineas do Pensamento Juridico. Bauru: Ed. Manole,
2010, p. 360).

15 FINNIS, 2002, p. 31.

16 Lon Fuller, citando o antropélogo Maine comenta de forma mais poética a inegavel for¢a da natureza: The
way things are(..).1t is in the air. (FULLER, Lon. Anatomy of the Law. Westport: Greenwood, 1987, p. 52).

7 RHONHEIMER, Martin. La Perspectiva Moral. Madri: Ed. Rialp, 2007, p. 62.

8 ESTEVA FABREGAT, Claudio. Sobre los Métodos y los Problemas de la Antropologia Estructural.
Convivium. Revista de Filosofia. Barcelona: Universitat de Barcelona. Facultat de Filosofia. Departament de
Filosofia Teorética i Pratica, 1969. Harvard Widener Library.

19 Nesse sentido a Antropologia Filosofica pode ser qualificada como realista, pois observa a realidade de forma
autotranscendente, com abertura ¢ honestidade, o que encontramos principalmente em Aristoteles.
(ARISTOTLE. The Nicomachean Ethics. Oxford: Oxford University Press, 1998, p. 4 et seq.)

20 PANNENBERG, Wolfhart. What is Man. Contemporary Anthropology. Philadelphia: Fortress Press, 1970.

2L “Is it possible that we can know the origin of all things and still be ignorant of their purpose? (...) I know
another cause of your sickness and the most important: you have forgotten what you are. And so I am fully
aware of the reason of your sickness and the remedy for it too”. (BOECIUS. The Consolation of Philosophy.
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A relagdo entre Antropologia e Direito ficard mais clara e concreta ao confrontar as
duas correntes em foco, ou seja, o personalismo e o economicismo, que englobam por sua
vez, servatis servandis, outras vertentes, como o comunitarismo, o utilitarismo, o
libertarianismo, etc., que parecem embasar as atuais concepgdes do Direito. Por essa razao,
escolhemos também um interlocutor contemporaneo para mediar o didlogo: o jusfilésofo John
Finnis.

A partir dos fundamentos juridico-antropoldgicos procuraremos demonstrar como se
torna mais facil avaliar teorias e suas conseqiiéncias em termos de ordem social e justo
politico quando as raizes filoséficas sdo firmes e profundas, ja que, voltando-se para questdes
essenciais??, promovem o pensamento produtivo® e iluminam a pratica juridica®*.

O projeto foi acompanhado de visitas a algumas universidades estrangeiras do

hemisfério norte e sul?

, além da pesquisa in loco sobre os autores e repercussdes das teorias
contrapostas para confirmar a hipétese.

Por essa razdo, afirmada a relacdo entre Antropologia Filosofica e Direito, concluimos
o estudo sugerindo promover a cadeira denominada Antropologia Juridica (Legal
Anthropology ou Anthropology of Law)*S, ja presente em algumas universidades americanas?’
ou inglesas®®- ainda que proponhamos um enfoque mais abrangente do que uma apreciacio
“cross-cultural” referente 3 maneira como o Direito se apresenta nas diferentes civilizagdes?’,
oferecendo um conhecimento mais horizontal do que vertical, ao procurar confirmar sua
aceitacdo e reconhecimento através de regras primarias e secundarias’®, etc., - com o desejo de

que possa ser implementada em nosso pais.

Translated with Introduction and Notes by Richard Green. Indianapolis: The Bobbs- Merrill Company, 1962,
p- 19, tradugdo nossa.

2 FULLER, Lon L. The Law in Quest of Itself. Chicago: The Foundation Press, 1940, p. 29.

23 Fuller baseia-se no aristotélico “productive thinking” (FULLER, Lon. On Teaching Law. Cambridge:
Harvard Law School Repository, 1950, p. 35).

24 «“Some knowledge is speculative only, some is practical, but some (knowledge) is in some respects speculative
and in some respects practical”’. (AQUINAS, Thomas. Summa Theologica. New York: Sheed and Ward, 1951,
I,q.14a16)

% Harvard Law School, Boston University, Boston College, University of Chicago, Georgetown School of Law,
Notre Dame University, London School of Economics and Political Sciences, Cambridge University, Oxford
University, Universidad Austral, Universidad de los Andes, etc.

26 MOORE, Sally Falk. Law and Anthropology: a Reader. Oxford: Blackwell, 2005.

27 University of California; Indiana University; New York University; Duke University (Cultural Anthropology);
etc.

28 Como, por exemplo, o curso promovido pela London School of Economics and Political Sciences denominado
“Law in Society: a Joint Course in Law and Anthropology”, que, porém esta mais voltado para a teoria social.

2 Como os primeiros estudos desta ciéncia realizados por Henry Maine (1861) e Bronislaw Malinowski (1926).
30 “Law as the union of primary and secondary rules”. HART, Herbert. The Concept of Law. Oxford: Oxford
University Press, 1960.
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Dessa forma, unimos o proposto na epigrafe ao pensamento de Fuller, ja que para
realizar a pesquisa, inspiramo-nos em sua preocupa¢do com a formacdo dos alunos de
Direito®': a universidade é o lugar das grandes perguntas, mas também das grandes respostas,
onde se aprende ndo s6 a arte da argumentagiio, mas também a de buscar solu¢des? - ainda
que ndo imediatas -, através da reflexdo que nos tira da passividade e desperta forgas para a

~ . . 33
constru¢do de uma ordem social justa™.
Em cada etapa do trabalho, pensamos resumir esquematicamente o exposto. Nesse

sentido, podemos delinear nossa pesquisa da seguinte forma:

a) origem e contextualizacdo do problema: déficit na formacao
de estudantes e profissionais do Direito;

b) problema e hipdtese: demonstrar o elo entre Antropologia e
Direito e suas conseqiiéncias em termos de pratica juridica e
ordem social;

c) método utilizado para a constatacdo: o confronto entre
concepcdes  juridico-antropoldgicas  antagdnicas e
interlocugdo com autores contemporaneos, destacando a
mediacdo explicitada, no que se refere a aplicacdo das
teorias;

d) conclusdo afirmativa e sugestdo de implementacdo do

conhecimento antropologico como corolario.

Por fim, a confirmagdo do elo torna evidente o que expde Ives Gandra:

Filosofia e Direito, a meu ver, sdo dois irmaos siameses, que ndo se podem
separar, pois a Filosofia, ao buscar a dimensdo maior do homem, influencia
necessariamente a conformagdo do Direito, nada obstante a linguagem e o
campo proprio de suas indagagdes, técnicas de abordagem e ambito de

atuagio®*,

Passamos ao empreendimento de demonstrar o vinculo.

31 On Teaching Law; On Legal Education; What Law Schools can contribute to the making of Lawyers; The
Philosophy of Codes of Ethics, etc. (FULLER, 2001, p. 343 et seq. e outros escritos conservados nos Archives
da Harvard Law School, tal como, por exemplo, o Program of Instruction for Lawyers. Harvard Law School,

July 20-31, 1959, Harvard Law School Library).

32 “Law Schools should teach how to think to solve problems” in Panel on Transactional Law. Prof. Jonathan

Diaz. Harvard Law School, 5-11-2015.
3 FULLER, 2011, p. 271 et seq.

34 MARTINS. Ives Gandra. Uma Breve Introducgdo ao Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 19.



1. DELIMITACAO DE CONCEITOS

(...) with desire to restore the primacy of certain conceptions which

are in danger of disappearing from our modern thinking (...).

Alexander Thomas Ormond?>?

Primeiramente gostariamos de delinear os conceitos com os quais trabalharemos para
facilitar a compreensdo e penetracdo do tema que desejamos abordar. Como afirma John

Finnis:

O método proprio nas ciéncias sociais, incluindo a ciéncia politica, da qual a
teoria do Direito faz parte, requer que a sele¢do de conceitos que se
utilizardo para as descri¢des e explicagdes gerais sejam guiados pelo mesmo
critério que utilizaremos ao julgar o que seria bom para a sociedade (e,
portanto, também o que seria ruim)3°.

Dessa forma, ndo apresentaremos somente descri¢des conceituais (describing a con-
cept)’’, mas a realidade que expressam. Nesse sentido, as definicdes que utilizaremos

permitem ja vislumbrar a relagdo entre Antropologia e Direito que desejamos evidenciar:

E possivel experimentar o mundo diretamente, sem a mediagdo de conceitos;
mergulhar na dgua e ser refrescado sem invocar conceitos como mergulho,
agua ou refresco. Tanto quanto sei, essa ¢ a maneira como 0s animais se
comportam todo o tempo. Também algumas vezes atuamos assim
dependendo de algumas circunstancias ou temperamento. Mas para decisdes
e questdes relativas as nossas vidas, buscamos no estoque dos conceitos a
topografia para nosso grau de comprometimento, direto ou indireto, possivel
ou atual, na paisagem dos valores’®.

1.1. Antropologia Filoséfica

La Filosofia no estudia solamente la profundidad,

pero también la finalidad, la razon de ser de las cosas.

JAVIER ARANGUREN

35 “ORMOND, Alexander Thomas. Basal Concepts in Philosophy: an inquiry into being, non being and
becoming. New York: Scribner, 1894, Prefacio.

36 FINNIS, 2002, p. 16, tradugio nossa.

37 Ibidem, p. 17.

3% MACKLEM, Timothy. Law and Life in Common. Oxford. Oxford University Press, 2015, p.52, tradugio
nossa.
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Ainda que a filosofia se ocupe de todas as coisas, o faz através do homem e em fungao dele.
Dai a necessidade de conhecé-lo de modo exclusivo. Através de uma breve incursdo historica
apresentamos a evolugdo do estudo antropologico para contextualiza-lo em nosso estudo.

Desde a Antiguidade o problema antropoldgico chamou a atencao do homem desejoso
de compreender sua propria natureza para poder administra-la melhor. O “Conhece-te a ti
mesmo” destacado por Socrates® apresenta-se até os nossos dias como uma meta filosofica
essencial para todos os demais campos da Filosofia. Parecia, ja4 a época, absolutamente
necessario conhecer a constituicdo da natureza humana, - ainda que a partir de uma visao
cosmologica -, pois a racionalidade humana se destacava como elemento distintivo, gerando
até mesmo certo desprezo pela matéria, como encontramos na concepgao platdnica®.

A Idade Média apresenta um apice do entendimento metafisico do ser humano através
da compilagio aristotélico-tomista da filosofia do ser*!. O teocentrismo prevalece
respondendo as questdes antropoldgicas a partir do plano criacionista e gozando de certa
unanimidade com relagdo a definicdo do homem como animal racional (animal rationale),
originada na tradicao aristotélica presente em Tomas de Aquino, Duns Scoto e Ockam.

A Idade Moderna transfere o epicentro antropologico para o proprio homem. Os
séculos XVI e XVII sdo ja identificados como antropocentristas, ou seja, apresentam o
homem como centro; valor absoluto e superior aos demais seres existentes, que, por sua vez,
estariam a sua disposi¢io*?.

Por outro lado, com a ruptura filosofica cartesiana que inaugura a modernidade, a
metafisica transcendente € questionada através da davida metddica imanentista, fragmentando
também a visdo do que suporia a racionalidade, bem como a completude do proprio homem, o
que acarretou necessariamente a multiplicacdo de teorias e especificagdes posteriores: o homo
faber de Marx*; o homem-instinto de Freud**; o ser histérico de Gadamer®, etc., e a

tendéncia ao reducionismo epistemoldgico na exploragdo do ser humano™®.

39 “Know thyself” referido em Phaedrus, 229¢.

40 A compreensdo do corpo como carcere da alma. (PLATO. The Republic. Translated by Allan Bloom.

Chicago: Chicago University Press, 1991, p. 14).

4l AQUINAS, Thomas. Basic Writings of Thomas Aquinas. Edited and Annotated, with an Introduction, by
Anton C. Pegis. Volume I1: Man and Conduct of Life. New York: Randon House, 1946, p. 3-113.

42 KREBS, Angelika. Ethics of a Nature: A Map. Perspectives in Analytical Philosophy. New York: De
Gruyter, 1999.

3 WALKER, Angus. Marx: his Theory and its Context. London: Rivers Oram Press, 1989.

4 PRINZHORN, Hans. Um die Persénlichkeit. Eros und wir. Heildelberg: Niels Kampmann Verlag, 1927, p.
185 et seq.

4 DI CESARE, Donatella. Gadamer: A Philosophical Portrait. Indianapolis: Indiana University Press, 2013,
p.68-83.

4 Ainda que os estudos particularizados possam supor uma somatéria de luzes se ndo absolutizados, o que
palpamos na sequéncia historica ¢ uma sucessdo de reducionismos, dificultando o acesso a respostas abrangentes



15

O iluminismo, por sua vez, levanta questdes centrais para a antropologia e para o
Direito: o ser humano sujeito de direitos; liberdade e igualdade; poder e autoridade, etc.
Porém, o antropocentrismo iluminista - ainda que impregnado da tematica social -, apresenta
uma visdo individualista do cidaddo, que desperta para seus direitos subjetivos*’. Destacamos,
porém, o iluminismo kantiano como um dos precursores do conceito filosofico de pessoa®®.

Nesse contexto nasce a Antropologia como disciplina filosofica propriamente dita,
definindo-se como tal no mundo anglo-saxao do final do século XVIII, e depois na Franga do
século XIX, fortalecendo-se especialmente no século XX. Em alguns meios filosoficos foi
denominada Psicologia Filosofica ou Psicologia Racional. Devemos a denominacdo
“Antropologia Filosofica” a Max Scheler, destacando o modus essendi do ser humano na
filosofia do ser e 0 mundo dos valores®.

Em sequéncia historica, seu objeto de estudo deparou-se com o coletivismo que
absorve o individuo, substituindo seu valor pessoal por sua inser¢do na sociedade e
neutralizando a relagdo pelo dominio®’; o positivismo cientifico do inicio do século XX, cujo
pensamento hiperpotente expandido desembocou em duas grandes guerras; a depressao
causada pelo individualismo, pelo coletivismo e pelo nazismo, que gerou para a proxima
metade do século, uma visdo cética do ser humano, centrado em sua propria existéncia
praticamente material ¢ sem responsabilidades morais, a partir de um niilismo subjetivo®'; a
era secular do terceiro milénio e o novo self imanente®?, chegando a posmodernidade que
tenta substituir novamente o sujeito pelo individuo descontruido e descentralizado, ainda que
com uma proposta mais amena: “decentrando, mas niio evaporando o sujeito>”.

Os métodos e enfoques utilizados em seus estudos geraram, por sua vez, distintas
classificagdes: antropologia metafisica, historicista, existencial, fenomenolodgica, etc., bem
como outros subgrupos. Optamos por fundamentar nossa pesquisa em uma aproximagao

metafisica realista, partindo da realidade para encontrar a evidéncia intelectual com fidelidade

para o complexo de questdes que se levantam ao aprofundar no estudo do homem. Esses distintos enfoques
antropologicos parciais foram se mostrando incapazes de oferecer uma direcdo satisfatéria e sustentavel, tanto
individual, como socialmente. (KREBS, 1999, p. 22 et seq).

47T MORRIS, Clarence. Os Grandes Filésofos do Direito. Sio Paulo: Ed. Martins Fontes, 2002, p. 211 e seq.

® KANT, Immanuel. Grundlegung zur Metaphysik der Sitten (1785), Anthropologie in Pragmatischer
Hinsicht (1798), etc.

4 SCHELER, Max. Die Stellung des Menschen im Kosmos. Borgogne: Bouvier, 1928.

50 ARENDT, Hannah. As Origens do Totalitarismo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 339 et seq.
SINIETZSCHE, Friedrich. Assim falou Zaratustra. Sio Paulo: Ed. Abril, 1983, p. 7.

52 TAYLOR, Charles. A secular Age. Cambridge: Harvard University Press, 2009, p. 421 et seq.

53 ¢(...) decentering but not evaporating the subject.”, apontando também sua incoeréncia narrativa: “Death of
the subject, death of the author”. (ROUSENAU, Pauline. Post-Modernism and the Social Sciences. Insights,
Inroads, and Intrusions. Princeton: Princeton University Press, 1992, p. 42 et seq., tradugdo nossa).



16

a experiéncia®*. Dessa forma, definimos a Antropologia Filosofica - matéria integrante da

Filosofia®® -, como:

“0O _estudo do homem em sua esséncia, natureza e individualidade, como ser que

interpreta sua propria existéncia e entorno >°”.

Sua proposta ¢ repensar o homem como pessoa a partir de sua dimensdo racional e

relacional®’, com rigor e completude®®. Nesse sentido, busca precisar e hierarquizar

conceitos®® tais como: intelecto; razdo; emogdes; moralidade; lei; liberdade; sociedade,
Direito, vida politica e econdmica, etc., para facilitar a compreensdao do ser humano em suas

relagdes reais e intersubjetivas, demonstrando, a0 mesmo tempo, que:

Certos principios parecem conectar as pessoas simplesmente em virtude de
sua humanidade (...) pessoas e culturas que falham em conhecer esses
padrdes, sdo irrazoaveis nesse sentido, ainda que racionais em outros
aspectos. Falta de razoabilidade desse tipo é, como se diz, “humana, muito
humana”. Mas para ser mais preciso, ¢ uma forma de ser menos do que uma
pessoa humana pode ser integralmente (...). Uma comunidade na qual estes
padrdes sdo violados ndo florescera tanto quanto lhe € possivel (...). Seus
membros nido desenvolverdo totalmente suas capacidades. Ainda que muito
presente nas negociagdes humanas essa condigdo ndo ¢ natural a medida que
desrespeita os proprios seres humanos .

Para completar a afirmacdo, Finnis explica que ¢ preciso delinear estas concepgdes,
que constituirdo um firme ponto de vista interno®': o denominador comum de um numerador

diversissimo, que, por sua vez, pode ser oferecido pela Antropologia Filosofica. Como expde:

(...) o florescimento humano ¢ uma questdo de autodeterminagio através de
escolhas livres possiveis a partir do horizonte aberto dos bens humanos.

54 Ressaltamos novamente que nos referimos ao realismo aristotélico autotranscendente de cunho filoséfico e ndo
ao que denominamos realismo factual, como o americano, por exemplo, cujo teor é principalmente socioldgico.
55 Juntamente com a Etica, a Estética, a Loégica, etc. (ARTIGAS, Mariano. Introduction to Philosophy. Manila:
Sinag-Tala Publishers, 1990, p. 59 et seq.)

56 YEPES, Ricardo ¢ ARANGUREN, Javier. Fundamentos de Antropologia. Pamplona: Eunsa, 2001, p. 15.

57 LANGAN, Thomas. Human being. A Philosophical Anthropology. Columbia: University of Missouri Press,
20009.

8 “O verdadeiro rigor s6 se pode conseguir raciocinando corretamente a partir da experiéncia, ¢ evitando
reducionismos unilaterais. A falta de assentimento geral ndo se deve atribuir a propria filosofia, mas as falhas
daqueles que ndo estudam os problemas com o rigor necessario e pretendem explica-los reduzindo-os a aspectos
parciais, e, também a dificuldade dos problemas filos6ficos mais profundos”. (ARTIGAS, 1990, p. 32, traducdo
nossa).

59 “Conceptual entities and reference to the ends they are intended to serve”. (FULLER, 1940, p. 41).

% FINNIS, 2002, p. 1 € 2.

61 «(...) some good descriptions, general and specific, are needed” e “This ‘internal’ point of view is dominant
(...) and not derived of convention or consensus”, mas naturalmente normativo. (FINNIS, 2002, p. 4, tradugdo
nossa).
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Dessa forma o conhecimento antropoldgico filosofico da natureza humana ¢
prioritario (...) para compreender que tipo de florescimento ¢ realmente
humano®.

Esta ciéncia vem sendo revisitida por muitos autores contemporaneos® em busca de
solucdes para os desafios de uma era globalizada e pods-moderna onde tanto as
desconstru¢des como a neutralizagdo do sujeito tendem a reduzir a ciéncia antropoldgica a
etnografia®.

Enfocaremos o problema antropoldgico a partir da definicdo desta ciéncia,
principalmente no que se refere aos elementos que podem sustentar o Direito e o proprio
Estado de Direito, j& que, como vertente filosofica, “a Antropologia poderia julgar e dirigir o
Direito®”.

Para acentuar juridicamente o conceito, apresentamos como exemplo, o valor do ser
humano fundamentado na detencdo da propriedade, durante a Revolugdo Industrial, o que

levou a sérios problemas éticos e sociais sustentados por uma legislagio injusta®.

Esquematicamente, podemos esbogar o conceito exposto da seguinte forma:

a) nossa aproximacao antropoldgica fundamenta-se no realismo filosoéfico que busca a
compreensdo do ser humano em sua completude;

b) seu objeto ¢ o estudo do homem em sua esséncia, natureza e individualidade, como
ser que interpreta sua propria existéncia e entorno;

¢) seu método baseia-se na formulagdo de conceitos a partir da experiéncia
ontoldgica, ou seja, fundamentada no real (in re);

d) ao aprofundar na racionalidade e na relacionalidade humana, toca temas que se

referem a ordenacdo de condutas, onde o Direito encontra-se necessariamente presente.

Por fim, a aproximagdo antropologica filosofica seguird analogamente os passos do

corpo cientifico do qual participa. Do mesmo modo que “o filésofo especula sem quaisquer

fronteiras as suas reflexdes sobre todos os aspectos sociais, procurando dar-lhes sentido”®’, o

2 FINNIS, 2002, p. 37-38.

% Emmanuel Levinas, Maurice Nedoncelle, Eric Voegelin, Emmanuel Monier, Zigmunt Bauman, Jacques
Maritain, Charles Taylor, Alasdayr Macintyre, Howard Gardner, Martin Buber, etc.

% No sentido de ater-se somente a descri¢do de fendmenos relacionados as distintas comunidades. (ROSENAU,
1992, p. 44 et seq.).

6 MARITAIN, Jacques. Introduccion general a la Filosofia. Buenos Aires: Club de Lectores, 1945, p. 89-100.
% PIKE, Royston. Hard times: Human Documents of the Industrial Revolution. Santa Barbara: Praeger, 1966.
7 MARTINS, Ives Gandra. O Estado 2 luz da Historia e da Filosofia do Direito. Sio Paulo: Noeses, 2015, p.
32.
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antrop6logo o fard, por sua vez, sem limites de profundidade na especulacao filosofica de seu

objeto.

1.2. Direito

The science of Law should be drawn not from the
decree of the praetor, as many people do today, nor from

the tablets, as older people do, but from the very heart of
philosophy68.
CICERO

Buscar uma definicdo de Direito na modernidade ndo ¢ tarefa facil, tanto pela
proliferagdo de conceitos analdgicos®®, quanto pela visdo pragmatica que tende a substitui-los
por fungdes. A visdo positivista, por sua vez, reduziu o espectro de uma concep¢do mais

ampla, identificando /atu sensu, Direito e lei:

A mentalidade dominante ainda entende o Direito como constituido pelo
conjunto de leis que emana do Estado. E enquanto este se identifica com o
contetido das ordens ditadas pelos poderes, o cidaddo fica inerte’.

Por outro lado, com a aproximacdo socioldégica do Direito, este passou a ser

171

considerado sobre o prisma do fato e da ordem social’’, rejeitando uma teoria juridica

conceitual 16gica e ontoldgica’>. De certa forma, as apreciacdes analiticas e sistematicas

também reduziram ou generalizaram o espectro conceitual’®

. A pés-modernidade, por sua vez,
trouxe conceitos vagos, variando entre o utilitarismo e a democracia vazia™. Porém, os
conceitos continuam sustentados por alguma realidade antropologico-juridica, social e

politica, ainda que ndo articulada’.

8Apud KRAPIEC, M.A. Person and Natural Law. Existence and Plurality. New York, Peter Lang Publishing,
p. 10.

6 SARTORI, Giovanni. A Teoria da Democracia Revisitada. Sio Paulo: Ed. Atica, 1994, p. 9 et seq.

70 CARPINTERO, F. Una Introduccién a la ciencia juridica. Madri: Civitas, 1988, p. 293, tradugdo nossa.

"I UNGER, Roberto Mangabeira. Law in Modern Society. Toward a Criticism of Social Order. New York: The
Free Press, 1977, p. 262 a 265.

2 FREEMAN, Michael. Law and Sociology. Oxford: Oxford University Press, 2006, p.6-19.

3 KEVELSON, Roberta. The Law as a System of Signs. New York: Plenum Press, 1988 ou LUHMAN, Niklas.
Law as a Social System. Oxford: Oxford University Press, 2004.

7 CARTARESCU, Mircea. Postmodernity as a “Weak” Ontological, Epistemological and Historical
Experience. New Europe College Yearbook, issue 01/1996-1997, pages: 95-127. Harvard Widener Library.

> ARENDT, Hannah. Preface: The Gap Between Past and Future in Between Past and Future: eight
exercises in political thought. Londres: Penguin Books, 2006, p. 25 et seq.
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E ainda importante ressaltar que o préprio vocibulo Direito ¢ analogico, e nesse
sentido, pode ser aplicado também a realidades que nele se originam como a lei, a
jurisprudéncia, as faculdades ou prerrogativas que gera, ou diferenciado pela fonte, como o
Direito natural ou positivo, etc.”®.

O conceito que veicularemos € o que se refere ao conjunto de normas positivas que
orientam a conduta humana em sociedade’’, enraizadas no reconhecimento dos valores
humanos bésicos’®. Nesse sentido, em nosso entendimento, a concepgio de Direito deve
encontrar seus alicerces na Antropologia Filosofica’. O embasamento antropolégico
adequado - que respeita o homem em sua completude, principalmente no que se refere a sua
liberdade e responsabilidade® -, é fundamental para conceber o Direito e aplicd-lo como tal,
ou seja, em seu papel de estabilizador das expectativas normativas®! fundamentadas no “dado
natural”®?. Se faltar uma relacdo correta entre Antropologia e Direito, havera forga sem lei
propriamente dita, ou, “adestramento de animais®*”’.

Mantendo a coeréncia interna da pesquisa, procuramos uma defini¢cdo consistente a
partir da racionalidade, considerando ainda, se poderia vigorar de forma “congelada” no

ambito conceitual®*

, por referir-se a uma realidade estavel. Concluimos por buscar na tradi¢ao
aristotélico-tomista que embasa a teoria fulleriana, os fundamentos para a definicdo do que

entendemos como Direito. Nesse sentido, conceituamos o Direito como:

A ordenacdo racional direcionada a oferecer as bases para a realizacio do bem

comum, a ser promovido pelos cidaddos, a partir de sua liberdade®.

Passamos a explicitar brevemente o contetido da concepgao.

76 H4 ainda dificuldade no que se refere a sua expressdo nos diferentes idiomas, como, por exemplo, a palavra
Law diferenciada de right na lingua inglesa.

7 Ainda que se apresente de forma multifacetada. (FINNIS, 2002, p. 27-28).

8 Valores passiveis de discussdo e explicagdo racional e compreensiveis a partir de sua objetividade empirica e
institucional. (FINNIS, John. Natural Law and Natural Rights. Oxford: Clarendon Press, 1980, p. 276 et seq.)

7 Por facilitar a percepgdo do ndo razodvel e identificar os principios de retiddo pratica que orientam as agdes a
partir do Direito. (Ibidem, p. 51 et seq.)

80 FULLER, 1987, p. 3-5.

81 FULLER, Lon. The Morality of Law. New York: Fawcett, 1964, p. 111.

82 <(...) the tradition has a clear understanding that one cannot reasonably affirm the equality of human beings
or the universality and binding force of human rights, unless one acknowledges that there is something about
persons which distinguishes them from sub-rational creatures, and which prior to acknowledgements or ‘status’
is intrinsic to the reality of every human being, adult or immature, healthy or disabled. ” (FINNIS, 2002, p. 4).

8 FULLER, 1964, p. 177 et seq.

8 Begriffshimmel x Begriffsjurisprudenz. (HART, H.L.A. Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia. Sdo
Paulo: Elsevier, 2010, p. 304 et seq.)

8 Articulagdo da proposta fulleriana a partir de Tomas de Aquino: Ordenagio, bem comum, autodeterminagdo e
liberdade. (AQUINAS, 1951, I-11, g. 90, 4 e FULLER, 1964, p. 25).



20

A ordenagdo supde uma diregdo oferecida a partir de uma autoridade competente, mais
do que um poder, ja que visa oferecer padrdes de conduta a serem observados de forma
autodeterminada. E racional & medida que oferece razdes para ser aceita.

A realizagcdo do bem comum apresenta um sentido de alteridade. Dessa forma, coloca
o ser humano diante do Direito ndo como um oponente individual das proprias prerrogativas,
mas como um membro ativo, que também encontra sua perfeicao através da participacdo na
comunidade, colaborando com a autoridade para que “que a sociedade seja justa, com essa
justica real e concreta que consiste em respeitar cada homem e garantir direitos *”.

Essa concepcao apresenta ja um forte embasamento antropologico, fundamentado na
racionalidade, na relacionalidade, na liberdade e na responsabilidade. Sua raiz encontra-se
profundamente presente na teoria fulleriana - como veremos ao longo deste trabalho -, ja que
o autor entende que o Direito visa, ndo sé defender cada pessoa, mas possibilitar-lhe o bom
uso de sua liberdade: “o Direito procurara criar as condi¢des para permitir ao homem elevar-
se”; “ndo estd s6 para remediar o egoismo humano e sua natureza rebelde”; “orienta seres
livres, que querem realizar algo que tenha bom senso, e poder realizd-lo de forma sensata”.
“Tira-os da “liberdade” para a responsabilidade, mas ha mais liberdade, no senso de dire¢ao
87

A seu ver, uma visdo instrumentalista da lei torna o homem um cédigo de proibigdes
sem racionalidade®. A realidade encerra j4 em si uma legalidade: o homem é um ser de regras
— “a lei ¢ algo intrinseco aos seres humanos, pois é o canon do seu desenrolar teleologico®” -
e estas tém a ver com a harmonia, com a ordem e a paz’’. A lei é amiga da plenitude ao
facilitar os primeiros passos rumo a ela’'. Sob este prisma, se um enfoque antropoldgico
concebe um homem em guerra contra todos’> - somente capaz de uma justica auto-

interessada, auto-referente®®, etc. -, podera corromper seu caréter finalistico relacional, bem

explicitado por John Finnis:

8 HERVADA, Javier. O que é o Direito? A moderna resposta do realismo juridico. Sdo Paulo: Ed. Martins
Fontes, 2006, pag. 11.

87 FULLER, 1964, p. 109, p. 72 ¢ p. 191, tradugio nossa.

88 Instrumentalismo empregado em um sentido reducionista.

8 YEPES, 2001, p. 323, tradugdo nossa.

% AQUINO, Tomas. Summa contra gentes, L. 11, c. 24. Madrid: Ed. Rialp 1982, 56 ¢ 57.

I FULLER, 1964, p. 17 et seq.

2 HOBBES, Thomas. Leviathan. Madri: Ed. Alian¢a, 1983, XIII, 62.

93 Selbsreferenz x Gesselschaft. (HIJIKATA, Toru. Das Positive Recht als Soziales Phiinomem. Berlin: Duncker
&Humblot, 2014, p. 8).
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A é capaz de pensar em B pelo interesse por B e é capaz de pensar em seu
proprio bem-estar por interesse de B. (...) O egoismo ¢ uma forma de auto-
mutilacdo social: um desvio mortal do florescimento integral®.

Nesse sentido, o Direito deve oferecer as bases para promover o didlogo social,
politico e econdmico, sem, porém, ignorar a desordem empiricamente palpavel que leva o

homem a recorrer a garantias nas possiveis controvérsias e conflitos, ja que pela sua liberdade

constitutiva ¢ também capaz de “prescindir daquilo que nele ¢ regra e medida .

Ao longo deste trabalho procuraremos demonstrar mais claramente como a concepgao

96

antropolédgica deveria embasar o Direito - agere sequitur esse °- ¢ a forma que o torna

exigivel®’, possibilitando o que afirma Aristoteles na Politica: “o que defende o governo de

leis parece defender o governo da inteligéncia .

Por outro lado, como o Direito regula as relagdes humanas promovendo, se assim cabe
dizer, a justica, poderd acentuar corretamente a alteridade através da Antropologia.
Dependendo da concepcao que tenha do homem gerara a visao do outro na sociedade. E, por
sua vez, esta afetara direta ou indiretamente o conceito de bem comum e consequentemente
de felicidade — chamamos de justo ao que ¢ de indole para produzir a felicidade e seus
elementos para a comunidade politica®® -, bem como, e principalmente, a qualidade do
dialogo na cidade.

O respeito fundamenta-se em um critério humano objetivo. Se este ¢ ignorado, uma
concepgdo de bem comum torna-se praticamente inviavel'®’. Por outro lado, se o consenso é

101

algo dificil ou utdpico, a arbitrariedade'®! se encarregara do “conveniente”!?2. A Antropologia

4 FINNIS, 2002, p. 41, tradugdo e grifo nosso pela importancia da afirmagdo com relagdo ao tema central deste
trabalho.

% Tomas de Aquino, Summa Theologica, q. 1, a 1, ad 3 apud YEPES, 2001, p. 327, tradug@o nossa.

% “Q agir segue o ser”. (AQUINAS, Thomas apud DE FINANCE, Joseph. Etre et agir dans la philosophie de
Saint Thomas. Paris: Presses de L’Université Gregorienne, 1945).

%7 FULLER, 1964, p. 46 et seq.

% ARISTOTLE. Politics. New York: Walter J. Black, 1943, p. 287.

% ARISTOTLE, 1998, p. 146.

100 <y an anti-humanism. (FINNIS, 2002, p. 4 et seq.).

101 %S consideramos obligado enjuiciar de modo razonable, resulta obvio que solo cabe razonar sobre lo que
tenga fundamento objetivo y racional; negar a priori que pueda tenerlo - asumiendo una metaética no
cognitivista- seria dar via libre a la arbitrariedad. Igualmente, solo cabe apreciar error cuando una expresion -
aun siendo mds prdctica que teorica- puede ser verdadera o falsa; si nada es verdad ni mentira, es imposible
errar (...)”. (OLLERO, Andrés. Puntos de Referencia. Direito, Economia e Politica: Ives Gandra, 80 anos do
Humanista. Organizadores: SOUZA PINTO, Felipe, PASIN; Joao Bosco Coelho e SIQUEIRA NETO, Jose
Francisco. Sdo Paulo: Editora IASP, 2015, p. 31 et seq.).

102 PUNTEL. Lorenz. O pensamento pésmetafisico de Jiirgem Habermas: uma critica fundamental. Palestra
ministrada na UFRGS em 5/07/2013.
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traz uma reflexiio ética, dentro dos limites do Direito!®®. Nesse sentido, se o Direito prescinde
de uma antropologia bem fundamentada facilitard o “autoritarismo ‘democratico’ que acaba
minando os principios que podem fazer do social um lugar comum'%*”.

Nossa concepcao juridica, parte, portanto, do pressuposto de que para que a lei cumpra
seu valor tanto educativo como de preservagdo da seguranca necessita a boa fundamentagao
antropologica: “as leis de uma sociedade contam a histéria do significado da pessoa humana
105> "Se bem enfocada, a antropologia gerara leis justas: a amizade e a justica seguem
juntas!%, abrindo os canais da comunicagdo. Portanto, no conceito de Direito que veiculamos
ja transparece a alianga filosofica que mantém com a Antropologia, sublinhando o exposto ao
delinearmos o conceito desta ciencia.

Para acentuar juridicamente o conceito, apresentamos como exemplo a visdo
antropocentrista ficticia a partir de uma falsa concepgao referente ao estado de natureza, que
terminou por sustentar a revolugdo francesa, ocasionando o combate ao poder por outro
“poder arbitrario e sem limites” e a sujeicdo juridica a forca social dominante!?’.

Esquematicamente podemos esbogar o conceito de Direito que embasa nossa pesquisa

da seguinte forma:

a) ¢ entendido como uma ordenagao racional da conduta humana e, portanto,
intencional e razoavel,

b) visa promover a convivéncia pacifica, harmoniosa e fecunda a partir das bases que
oferece;

c) seus limites sdo restritos ao que se refere a possibilitar o bem comum proprio de
uma natureza racional e relacional;

d) nesse sentido, promove a liberdade e a responsabilidade pessoal dos membros da

comunidade.

103 BLECHTA, Gabor P. Die Ethische Relevanz des Rechts in Recht und Autonomie. Das Defizit materialer
Bestimmungskriterien des Rechts als Folge des positivistischen Wissenschaftsbegriffs. Basel: Helbing
Lichtenhahn Verlag, 2010, p. 225 et seq.

104 YEPES, 2001, p. 336, tradugdo nossa.

105 COUGHLIN, John. Law, Person and Community. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 14.

106 YEPES. 2001, p. 337.

107 Concepgdio a partir de um estado de natureza irreal e contraditorio que levou ao terror em nome da
fraternidade. ELSHTAIN, Jean Bethke. Hannah Arendt’s French Revolution. Saratoga: Skidmore College,
1989, p. 203-213.
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Por fim, o exposto leva a afirmar a relacdo juridico-antropoldgica, e vice-versa,
expressa na afirmacdo de que “o Direito de uma determinada sociedade também modela o

desenvolvimento das mais profundas convic¢des do que significa o ser humano'%”.

1.3. Personalismo

Es preciso concentrarse en lo dar, que

desvela el nucleo personal del hombre.

RICARDO YEPES

enfoque filosofico personalista busca a realizacdo humana a partir de sua natureza
O enf filosofi lista b 1 h rtir d t
pessoal, promovendo ao mesmo tempo o que se pode denominar de “inobjetibilidade”, ou

seja, 0 acesso a pessoa como matéria ou objeto:

O personalismo se afasta de enfoques positivistas, socioldgicos ou
puramente experimentais. Aproxima-se do homem e do mundo, ndo como
algo que se tenha que dominar, mas, sim, que possa ser compreendido!?.

Destaca “o valor absoluto e tnico da pessoa como ser capaz de interrogar-se e refletir
criticamente sobre o proprio destino!'%”, buscando entendé-la a partir de sua capacidade de
abstracdo logica da realidade ontologica!!! e de seus fundamentos objetivos''2.

Sua meta transcende uma abordagem puramente fenomenoldgica ou naturalista, que

deria falsifi i a la simplificagdo!'3. T i i
poderia falsificar a interpretagdo pela simplificagdo . Tem sua origem mais remota no
realismo aristotélico-tomista, ao delinear o papel da inteligéncia e da vontade, de forma
empirica, porém sistematica, ou seja, observando e filosofando sobre a natureza humana

4

entendida como o principio de operacdes da esséncia''¥, em uma reta “adequatio rei et

108 DONOVAN, James M. Legal Anthropology. An Introduction. Lanham: Altamira Press, 2007, p. 3 et seq.,
traducdo nossa.

199 YEPES, 2001, p. 336-337, traducgdo nossa.

10 QTLLI, Flavia. La Genesi del Personalismo in Luigi Stefanini. Roma: Aracne, 2006, p. 72.

"' LEAR, Jonathan. Aristételes: El Deseo de Compreender. Madrid: Alianza Editorial. 1994, p.261 et seq.

112 Nesse sentido difere da metafisica kantiana ou dos valores intuitivos de Max Scheler, por exemplo. Cf.
OCARIZ, Fernando. POR QUE. A interpretagdo do que acontece. Ano VIII, n. 2. Sdo Paulo: Fomento Cultural,
1983, p. 54.

113 BOWNE, Borden Parker. Personalism. The North Western Harris Lectures. Boston: Ebe Riverside Press,
Cambridge, 1908, p. 230 et seq.

114 Referindo-se aos atos que podemos realizar por sermos essencialmente humanos. (Doutrina recompilada no
Corpus Aristotelicum de Andronico de Rodes e aprofundada por Tomas de Aquino).
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intellectus”, ou seja, através de uma compreensao auto-transcendente: a realidade ¢ conhecida
e reconhecida como tal pelo intelecto.
Aristoteles oferece as bases para refletir sobre o individuo-homem!!®. O Direito

116 Na era cristd, o conceito de

Romano, por sua vez, traz-nos o conceito de sujeito de direitos
pessoa sera delineado para oferecer o embasamento filos6fico dentro dos limites da “fides et
ratio”, a explanacdo das relagdes existentes no interior da Santissima Trindade em unidade,
evidenciando um Deus Pessoal. Agostinho de Hipona e Tomas de Aquino'!” trabalhardo o
conceito mais adiante, aplicando-o a pessoa humana, através de sua proposta ética''®,

O advento das teorias individualistas, positivistas, cientificistas e coletivistas da
modernidade trouxe novas concepg¢des sobre o ser humano, porém, a busca de um céodigo
ético-juridico sustentado por uma verdadeira antropologia situa-se principalmente na primeira
metade do século XX, palco das atrocidades totalitaristas'!®, que urgiu estudos mais
profundos. Filésofos como Robert Spaemman, Edith Stein, Jacques Maritain, Charles Taylor,
Emmanuel Lévinas, Emmanuel Mounier, Dietrich Von Hildebrand, Vittorio Possenti, Paul
Ricouer, Luigi Pareyson, etc., voltaram-se para a exploragdo do conceito de pessoa.

Dessa forma, a conceituacdo antropoldgica da pessoa foi colocada a servico do

120

Direito ~”, ndo sé para sustentar materialmente sua dignidade; direitos humanos; fundamentais

e inaliendveis; personalissimos, etc., mas, também, para respeita-la através de formas

9121

adequadas consonantes com seu “status” “' e sua natureza relacional:

(...) uma das conseqiiéncias mais relevantes do enfoque personalista ¢ a importancia
que o carater dialdgico da pessoa adquire: as relagdes interpessoais ocupam nele um
lugar fundamental (...) j& que a ciéncia filos6fica do homem tem um objeto central: o
homem com o homem, o eu com o tu, “o estar dois em presenga reciproca'??,

115 ARISTOTLE. The Methaphysics. Londres: Penguin Classics Edition, 1999, L, III; Da Alma II, etc.

116 COLORIO, A. Homo, Caput, Person. Legal Construction of Identity in the Roman Experience. (Chronicles
of the Workers of the Roman Law College, 2008. Athenaeum-Study Periodici di Letteratura e Storia dell’Antichi-
ta). Vol. 96 (2), pp. 917-926. (Harvard Widener Library).

"7 BARZOTTO, Luis Fernando. Filosofia do Direito: os conceitos fundamentais e a tradicio jusnaturalista.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 24.

18 “The purpose of natural law ethics is to help us determine which of a diversity of possible desires a person
ought to cultivate and pursue for the sake of a higher end”. (Thomas Aquinas on Politics and Ethics. New
York: Northon Critical Edition, 1987, Book II1.)

119 ARENDT, 1988, p. 339 et seq.

120 Como expde Carl Schmitt: “Os conceitos significativos da moderna teoria do Estado sdo conceitos teoldgicos
secularizados”. (SCHMITT, Carl. Teologia Politica apud BARZOTTO, 2010, p. 19)

12 RUNDLE, Kristen. The impossibility of an exterminatory legality: Law and the Holocaust. University of
Toronto Law Journal. Toronto, n. 59, 2009, p. 106.

122 BUBER, Martin. ;Qué es el hombre? Fondo de Cultura Econdémico, México, 1960, p. 150-151, tradugdo
nossa.
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Nesse sentido, o personalismo encontra também seu problema principal no século
XX!2: resgatar as relacdes e combater o “impersonalism'**. Hoje o homem tem especial
necessidade de se questionar “what is to be a human agent, a person, a self...”, bem como
“what is the common good” %, desejando respostas motivadoras.

O personalismo sublinha tanto a natureza real'?

— a compreensao classica supde uma
natureza humana caracteristica de todos os seres humanos independente do tempo, lugar ou
experiéncia subjetiva'?’-, como a importancia da experiéncia individual devida & unicidade de
cada ser humano'?, sem o perigo de uma subjetiva¢io progressiva, que, por sua vez, poderia
deteriorar o sentido de co-pertenga'?’.

Aprofundando na interpretacdo real da pessoa, chega a sua natureza social e a
necessidade de regular suas relacdes através do Direito. Como comenta Bowne, para o
impersonalismo essa tarefa seria mais facil, pois tenderia a uniformizar a experiéncia,
explicando os fendmenos sem descer as causas. Pelo contrario, o personalismo enraizado na

130 _ oferecendo ao Direito as bases'®! para

Filosofia vai a busca delas — explore the causes
regular as relagdes entre as pessoas em sociedade e fortalecer suas instituigdes. O
personalismo juridico derivado dessa corrente filoséfica propugnard uma ordem juridica
baseada nos valores da pessoa humana.

Lon Fuller integra essa corrente de uma forma peculiar, compondo razdo e

experiéncia'?

, ao conceber o Direito a partir do agente. Enquadra-se no pensamento a
posteriori, sendo sua relagcdo diferente daquela que se dd entre Posner e o Economicismo, de
forma a priori, onde hé praticamente uma identificagdo entre autor e teoria, como veremos
mais adiante.

Para ilustrar juridicamente a corrente, destacamos os direitos da personalidade,

originados no respeito tanto pela natureza compartilhada quanto pelo modo subjetivo de

123 BENGSTON, Jan Olof. The World view of Personalism: Origins and Early Development. Oxford: Oxford
University Press, 20006, p. 32 et seq.

124 BOWNE, 1908, p. 217 et seq.

125 TAYLOR, Charles. The Sources of the Self. The Making of Modern Identity. Cambridge: Cambridge
University Press, 1992, p. 18 et seq.

126 Oposta ao “absolute idealistic personalism” de Hegel. (BENGSTON, 2006, p. 16).

127 “the classical understanding presumes one human nature characteristic of all human beings without regard
to time, place or subjective experience”. (COUGHLIN, 2012, p. 16, tradug@o nossa).

128 “the unique personal experience in an inner process of coming by self-determination to a moral decision,
etc.” (CLARKE, Norris. The Integration of Personalism and Thomistic Methaphysichs in Twenty-First
Century Thomism in The Creative Retrieval of Saint Thomas Aquinas.Y ork: Fordham University Press, 2009,
p- 226).

122 BOWNE, 1908, p. 246.

130 Ibidem, p. 230.

131 Filosoficas e de “common sense” (Ibidem, p, 1).

132 MULVANEY, Robert J. Rationality and Metaphysics in Lon Fuller. Indianopolis: Edward Houser, 1975, p.
96.
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realiza-la'3

. Nesse sentido, por exemplo, tendo em conta as operagdes intelectuais imanentes
— tomadas no sentido de interioridade — que pode realizar, a pessoa tem direito a intimidade,
sendo livre para manisfesta-la somente a quem o deseje!.

Esquematicamente podemos esbogar os objetivos do personalismo da seguinte forma:

a) resgatar o conceito filosofico do ser pessoa;

b) promover o respeito tanto da unicidade de cada pessoa quanto de sua natureza com-
partilhada;

¢) aplicar o conceito a vida social e politica;

d) oferecer as bases racionais e relacionais para a atividade juridica a partir desse

conceito'?.

Dessa forma, o personalismo conjuga “common sense, science and philosophy '>¢”
para iluminar a compreensao e a organizagao das relagdes juridicas e sociais.

Passamos a esbocar o conceito de economicismo.

1.4. Economicismo

Economicism: a reduction of all social aspects to

economics with the eclipse ofhumanism137.

PEDRO TALAVERA

Antes de penetrar na proposta economicista, gostariamos de oferecer uma breve
aproximagao filosofica realista de base aristotélica, sobre a Economia, como essencialmente
humana, e, consequentemente, ética.

Nesse sentido, a Economia ¢ uma ciéncia humana, que ndo depende somente de
calculos, mas da efetiva satisfacao das necessidades do ser humano em sua totalidade. Dessa
forma, estd fundamentada nos conceitos que a Antropologia pode lhe oferecer tais como a

necessidade dos bens materiais; sua finalidade; a liberdade; a sociabilidade; o exercicio de

133 RECASENS SICHES, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho. Mexico: Porrua, 1970, p. 270.

134 Privacy in a Networked World. Symposium: Harvard Science Center. Lecture: Professor John De Long,
23/01/2015.

135 “Thus, friendship and justice meet or share a common intelligibility”. (FINNIS, 2002, p. 40-41).

136 BOWNE, 1908, p. 54.

3T TALAVERA, Pedro. Economicism and Nihilism in the Eclipse of Humanism. Department of Philosophy of
Law. Faculty of Law. University of Valencia. www.mdpi.com/jornal/humanities.
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virtudes nesse campo, etc., j& que a realidade econdmica abarca escolhas de carater tanto
subjetivo como social'*®, englobando também a dimensdo politica, onde a eficiéncia, porém,
ndo é buscada como fim per se '*°.

Aristoteles trata especialmente da “oikonomiké” tanto na “Politica” como em sua

s 140

“Etica a Nicomaco” %, associando o necessério e util tanto para a casa como para a polis'*!.

142 Nesse

O termo em Aristdteles refere-se também ao uso da riqueza para atingir a boa vida
sentido “oikonomiké” ¢ diferente da “chrematistiqué”, que se refere a aquisicao de bens em
um sentido técnico. O valor imanente da economia como a¢ao intrinsicamente moral ¢
superior ao valor da crematistica instrumental >,

O economicismo seria uma redu¢do da racionalidade econdmica teoérica e de sua
pratica prudencial'** a uma razdo puramente instrumental e pragmatica, no utilitarismo'®, ou
de base filosofico-politica, no marxismo. De qualquer forma, em ambos os casos,
fundamentadas em uma antropologia materialista.

A vertente economicista enfocada neste trabalho tem sua origem mais remota na teoria
utilitarista. Fruto da tradicdo empirista inglesa protagonizada principalmente por Francis
Hutcheson (1694-1746) e David Hume (1711-1776), apoia-se também em dois critérios
filosoficos basicos: a evidéncia tangivel e contabilizdvel e a bondade mensuravel pela
utilidade'*S.

A proposta de felicidade, desde Jeremy Benthan (1748-1832), principal expoente da
teoria utilitarista inicial e considerado por Posner o fundador do Law and Economics'¥, seria

1148

a maxima possivel para o maior nimero de pessoas possivel *°, identificando-se com a busca

138 Nesse sentido Aristoteles destaca também o elemento da reciprocidade na atividade econdmica. (CRESPO,
Ricardo. The “Economic” according to Aristotle: Ethical, Political and Epistemological Implications. New,
York: Springer, 2008, p. 282 et seq.)

139 CRESPO, Ricardo. Philosophy of Economy: an Aristotelian Approach. New York: Springer, 2013, p. 13-21;
p. 25-38 e p.39-52.

140 Ibidem.

141 ARISTOTLE, 1943, p. 247 et seq.

142 Ibidem, p. 86 et seq.

43 CRESPO, 2013, p. 283.

144 A prudéncia é considerada a auriga das virtudes e orienta a justi¢a e a temperanga tanto individualmente como
em relagdo ao bem comum. (YUNGERT, Andrew M. The Space Between Choice and Our Models of it:
Practical and Normative Economics. Economics and the Virtues. Building a New Moral Foundation. Edited
by Jennifer A. Baker and Mark D. White. Oxford: Oxford University Press, 2016, p.165 et seq.).

45 O que em realidade s6 poderia ser considerado economia em sentido improprio. (CRESPO, 2013, p. 39 et
seq.).

146 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Manual Esquematico de Histéria da Filosofia. Sio Paulo: Ltr, 2004, p.
263.

147 ENGELMANN, Eugene. Posner, Bentham and the Rule of Economy. Routledge: Economy and Society,
vol. 34, number 1, February/ 2005, p. 32 et seq.

1498 BENTHAM, Jeremy. An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. Oxford: Clarendon
Press, 1907, Capitulo 1.
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do prazer e a fuga da dor'*. Nesse sentido, as leis deveriam afastar o que possa ser nocivo a
sociedade, com seguranca e eficdcia, sendo relativamente modificaveis de acordo com a
concepcdo de bem que, por sua vez, é o que determinaria o conceito de justo'’.

A teoria apresenta uma raiz praticamente juridico-filoséfica, ja que tanto Hume como
Bentham!'®!, visavam aplicar imediatamente a proposta filosofica a vida juridica, com
interesses politicos, fruto de praticas pessoais. A instrumentalizacdo politica do Direito
permanecera em Posner, ainda que com a denominacio de pragmatica'.

Em uma versdo economicista radical, o altruismo nao existe, pois 0os motivos ultimos
do ser humano serdo sempre egoistas, ainda que possa realizar atos de generosidade. A
intencdo primeira, porém, dificilmente serd o outro'>®, como expde James Mill (1773-
1836)'>*. Ao longo de sua evolucdo, porém, alguns tedricos buscaram equilibrar a proposta.
John Stuart Mill (1806-1873), ainda que na trilha paterna, influenciado pela ética kantiana,
propde paradoxalmente o contrario: “sdo felizes apenas os que se propdem objetivos diversos
de sua felicidade pessoal”, frisando mais a qualidade do que a quantidade na avaliacdo da
felicidade, através do cumprimento do dever onde o outro é a regra do proprio interesse!.

A raiz economicista benthamiana prevalecera, sustentando que “a tarefa do governo ¢

1569

promover a felicidade punindo e recompensando'”®”. Dai sua séria preocupagdo com o

Direito, para evitar a comunidade qualquer dano, entendido como dor ou alarme pela

149 HUME, David. Tratado da Natureza Humana. Uma tentativa de introduzir o0 método experimental de
raciocinio nos assuntos morais. Sao Paulo: UNESP, 2000, p. 309 et seq.

150 MILL, James. Elementos de Politica Econdmica apud MARTINS FILHO, 2004, p. 264.

151 Bentham estudou Direito de forma ja pragmatica, fugindo as ligdes de Blackstone e Coke, para estruturar as
idéias de sua proposta de reforma politica: “La idea che il diritto inglese fosse del tutto inadeguato a servire gli
interesse del popolo inglese (ovvero ad assicurare la “piu grande felicita per il pini grande numero, misura del
giusto e dell’ingiusto”. (CHIASSONI, Pierluigi. L’ Utopia della ragione analitica. Origini, Oggetti e Metodi
della filosofia del Diritto Positivo. Torino: Giappichelli Editore, 2005, p. 10).

1532 SUTTON, Jeffrey S. 4 Review of Richard A Posner, How Judges Think (2008). Ann Arbor: Michigan Law
Review.Vol. 108: 859, 2010, p. 860 et seq. Diferente, porém do original pragmatismo de Charles Peirce cujo
método busca identificar a realidade e seus principios abdutivos através dos “true insights” que sdo mais do que
“dataless intuitions”: “Every man is fully satisfied that there is such thing as truth or he would not ask any
question. That truth consists in a conformity to something independent of his thinking it to be so, or of any man’s
opinion of that subject”, levando a um raciocinio 16gico, razoavel e responsavel. (PEIRCE, Charles. The 1903
Harvard Lectures on Pragmatism. Albany: State of New York Press, 1997, p. 255 e 282 e FINNIS, 2002, p. 30-
32).

153 MILL, James. Utilitarianism. Of the Connection Between Justice and Utility. New Haven: Yale Divinity
School, 2006, Capitulo 1, Parte 1, Notas.

134 Ainda que Hume, seu precursor, apresentasse uma visdo mais humana da utilidade, a partir do principio da
simpatia ja mencionado (HUME, 2000, p. 257).

155 HONTSCH, Frauke. Moral Ideal and Political Reality. The ambivalence of modern moral cosmopolitanism
with the examples of Immanuel Kant and John Stuart Mill. Zeitschrift fiir Politik, March, 2011, Vol. 58 (1)
Harvard Nomos eLibrary, p.73-88.

156 MORRIS, 2002, p. 266.
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possibilidade desta'®’. Estabelece dessa forma o limite entre a ética privada e a legislacio, que

ndo deve interferir nos atos individuais. Posner manterd estas esferas separadas através do
o Ticrmal38: ariein 5 o 0 159

consequencialismo'”®: principios sdo substituidos por politicas'>”, embora alguns autores

procurem compatibilizar uma visdo ¢ética moderada com relagdo a politicas publicas e

decisdes judiciais (common sense morality)'®°. Porém, ainda que Posner insira o tema em sua

61

doutrina'®!, esta acaba sendo, na pratica, integrada ou superada pelo eficienticismo

economico!6?.

A beneficéncia ¢ entregue praticamente a ética privada, pois seus atos seriam livres e
voluntarios, e de entendimento ambiguo. Questdes de dificil solu¢do formulam-se, por
exemplo, no sentido de salvar o outro do dano sem prejuizo para si'®>. Como ja mencionado,
a Analise Econdmica do Direito buscara, mais adiante, neutralizar os argumentos

164

deontologicos **. Nao se pode falar em Direito universal ou em leis imutaveis a nao ser que se

refiram a terminologia:

Toda essa conversa sobre natureza, direitos naturais, injustica e
justica natural prova duas coisas: o calor das paixdes e as trevas do
intelecto (...). Os homens nutrem, sim, uma expectativa natural de
desfrutar de certas coisas e a lei, por sua vez, ¢ instituida para

protegé-los no gozo de seus direitos nela originados'®.
Nesse sentido, a fonte da lei serd a manifestacdo do soberano do Estado — a expressdo

ou sinais expressivos de um ato de vontade - e seu fim, aumentar o bem dos individuos que

compdem a comunidade, concebido segundo o principio da utilidade. Como expde Bentham:

Aqueles que criticam o prazer ndo sabem o que dizem. Eles se
desviam claramente do principio da utilidade (...). Para a questdo de
censura ou aprovagdo, apelo unicamente a esse principio. O
principio tal como ¢, ndo é de minha invengdo. O mérito de sua
descoberta ndo ¢ meu. As conseqiiéncias legitimas dele, caso

157 Ibidem, p. 268, referindo-se as citagdes de Bentham em sua obra “Uma Introdugdo aos Principios da Moral e
da Legislagao”.

158 ZAMIR, Eyal e MEDINA, Barak. Law, Economics and Morality. Chapterl: The Consequentialist Nature
of Economic Analysis and Chapter 3: Private and Public Morality. Oxford: Oxford University Press, 2010, p.
11 et seq., et 57 et seq.

159¢( ... in sharp disagreement with Fuller and Dworkin (...)”. POSNER, Richard. Consequentialism. Readings
firom Richard Posner, Chapter 4. University of Chicago Law School, 2005.

160 ZAMIR ¢ MEDINA, 2010, p.56.

161 POSNER, Richard. The Problematics of Moral and Legal Theory. (Jurisprudence and Moral Theory) e
(Moral Theory Applied Directly to Law) Cambridge: Harvard University Press, 1999, p. 91 et seq. ¢ p. 107 et
seq.

1$2From Moral Realism to Pragmatic Moral Skepticism. (Ibidem, p. 3-17).

163 MORRIS, 2002, p. 272.

164 ZAMIR e MEDINA, 2010, p. 57 et seq.

165 Bentham apud MORRIS, 2002, p. 278.
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algumas delas se mostrem censuraveis, ndo devem ser atribuidas a
mim. Eu o tomei de Epicuro (...)".

De fato, Epicuro (341-270 a.C.), bem como sua escola, pregaram a filosofia do prazer
através de uma concep¢do fisica materialista que se tornara a base da ética hedonista. Sua
origem mais remota encontra-se nas concepcoes relativistas de Democrito, que negava um
principio externo de finalidade, afirmando somente o movimento imanente de atracdo. Em
ambos, o objetivo seria conduzir os homens a felicidade'®” concebida, porém,

individualmente:

icu u u i u vinculaga
Epicuro destacou frequentemente a necessidade de uma desvinculagdo dos
demais (povo em geral) e busca de seguranca (...) com devogao ao interesse
pessoal, afirmando que “cada pessoa se preocupa somente consigo mesma e
que ndo ha ninguém que ame a outro a ndo ser em seu proprio beneficio” '8,

Posner seguird os passos de sua proposta hedonista, buscando “racionalizar” a
tendéncia para incrementar o prazer'®’, mantendo o individualismo e o relativismo referente

as preferéncias'’’. Na mesma linha, a interpretacio do Direito que foi se estabelecendo a

1171

partir do utilitarismo, perfilou-se como liberal'’’, fazendo-se valer principalmente, caso o

principio de felicidade pudesse ser lesado no tempo!’, e, julgando de acordo com a

concepcido desta, tomada de forma individual, ou comunitariamente, quando conveniente'”>.

Esta ser4 a base do “legal reasoning” de Posner!’*.
O utilitarismo encontrou também eco nos ideais liberais do século XVIII e XIX.
Porém as liberdades democraticas logo se demonstraram necessitadas de seguranga juridica.

175

Essa ¢ uma questdo ainda controversa na visao economicista' >. Um ponto destacado na teoria

166 BENTHAM, 1907, Capitulo V, traducio nossa.

167 VERDE, Francesco. Epicuro. Roma: Carocci Editore, 2013, p. 92 et seq.

168 LONG, Anthony. From Epicurus to Epictetus. Studies in Hellenistic and Roman Philosophy. Pleasure and
Social Utility: the virtues of being Epicurean. Oxford: Clarendon Press, 2006, p. 178 et seq., traducdo nossa.

169 POSNER, 2002, p. 5 et seq.

170 ZAMIR e MEDINA, 2010, p. 30-32.

171 O liberalismo utilitarista apresenta a inova¢do de uma proposta aética com relagdo ao classico. (EPSTEIN,
Richard A. Skepticism and Freedom — A Modern Case for Classical Liberalism. Chicago: The University of
Chicago Press, 2003).

172 “Happiness must be pursued, as John Mill said”. WSJ, Eastern Edition, New York: 08/22/11, A. 12. Harvard
Library.

173 On rational choices; behavioral Law, normative implications, etc. (POSNER, Richard. Behavioral Law and
Economics: A critique. Great Barrington: Economic Education Bulletin, Vol. XLII n. 8, August, 2002, p. 1 et
seq.; p- 11 et seq., p. 32 et seq., etc.)

174 HIRSCH, Werner. Law and Economics. An introductory Analysis. The Interface Between Law and
Economics. Legal Rule Formulation. Posner: a modern-day proponent of utilitarianism. Boston: Academic
Press, 1979, p. 1-12.

175 “There is no easy answer to the question. Liberal judges tend to suggest that prevailing mores of society can
be defining guidelines allowing for change and growth of the law, while taking into consideration the impact of
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¢ sua especial preocupagdo com as regras relativas a propriedade, considerada como direito
inaliendvel. O Direito deve delinear claramente sua abrangéncia e protegé-la, bem como tudo
o se refere aos testamentos e herancas'’®.

O nucleo da proposta original de Benthan nao se apresenta muito distinto de sua
pratica através da historia, principalmente no mundo anglo-saxdo. A jurisprudéncia continua
servindo as preferéncias concretas que buscam os individuos de uma comunidade, através de
critérios fornecidos pela experiéncia. No plano politico, a logica do bom governo segue
orientando-se por sua finalidade de propiciar a maior felicidade possivel aos cidadaos,
principalmente no que se refere ao poder aquisitivo e a qualidade de vida: o quantum de
satisfacdo o aparato legal é capaz de prover'’’. Posner sustenta a mesma posigdo!’®,

Uma questao apresentada na segunda metade do século XX gira em torno da
abrangéncia das normas uteis em termos de totalidade da comunidade. A felicidade seria para
toda a coletividade, através dos devidos critérios de justiga'”’, para uma parte significativa
dela'®®, ou, como propdem os libertarios, para cada um exclusivamente'®!. Em sua evolucdo, a
raiz econdmica do utilitarismo foi se identificando com o proprio Direito e vai buscar
respostas precisas para essas questdes'®?, principalmente através do movimento Law and
Economics, denominado no Brasil, Analise Econdmica do Direito'®’.

Este movimento, iniciado em Chicago entre 1940 e 1950, inaugura o economismo no
Direito. Sua pré-historia deve-se a aplicagdo de critérios econdmicos a casos especificos do
Direito Antitrust e Direito Comercial, pelo economicista Aaron Director'®* e, posteriormente,
por Gary Becker!® estendendo-se, a partir de 60, a esfera dos contratos, responsabilidade
civil, Direito penal e processual. A Richard Posner se deve a grande divulgacdo da teoria e da

pratica através de sua obra “Economic Analysis of Law”, tornando-se o principal representante

the law on society. In this spirit, Justice Grodin points to the image of a judge ‘as one who is charged with
responsibility for painting a scene in an ongoing mural — free to express his or her artistry, but within the
constraints imposed by the context in which he or she paints’.” (Ibidem, p. 3).

176 BENTHAM, Jeremy. The Theory of Legislation. Londres: C.K. Ogden, 1931, p. 115 et seq.

77 BARRETO, Vicente de Paulo. Diciondrio de Filosofia do Direito. Sio Leopoldo. Unisinos, 2009, p.837.

178 POSNER, Richard. Social Norms and the Law. An Economic Approach in Law and Economics. Edited by
Nicholas Mercuro, Volume IV, New York: Routledge, 2007, p. 37 et seq.

17 RAWLS, J. A Theory of Justice. Cambridge: Harvard University Press, 1971, p. 9 et seq.

130 BARRETO, 2009, p. 838.

181 SARTORI, 1994, p. 255-257.

182 POSNER, 2002, p. 1 et seq.; p. 11 et seq., p. 32 et seq., etc.

183 PORTO, Antonio Jose Maristrello. Curso de Analise Economica do Direito (AED). Rio de Janeiro: FGV,
2013, p. 3.

134 DIRECTOR, Aaron. The Economics of Technocracy. Chicago: University of Chicago Press, 1933.

185 BECKER, Gary. The Economics of Discrimination. Chicago: University of Chicago Press, 1957.
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da Escola de Chicago, cuja proposta basica ¢ descrever o fendmeno juridico a partir de
mecanismos fornecidos pela economia'®®.

Ainda que em seu desenvolvimento, a Analise Economica do Direito foi apresentando
diversas tendéncias, até mesmo antagdnicas, prima facie'®’, a teoria de Posner, praticamente
identificada com todo o movimento, ¢ a mais difundida no Brasil'®®. Trataremos
especificamente de sua postura economicista.

Para ilustrar juridicamente a corrente, destacamos o pensamento de Posner sobre a
escravidao, tratada como um problema cultural e justificavel a partir de épocas ou

circunstancias, principalmente economicas'®’, afastando qualquer valoragio moral.

Esquematicamente podemos esbogar os objetivos do economismo da seguinte forma:

a) maximizar as preferéncias dos individuos da comunidade, atingindo o maior nu-
mero de pessoas possivel;

b) promover o critério da utilidade como medida do bem;

¢) aplicar a andlise econdmica as diversas vertentes epistemoldgicas: social, politica,
educativa, e principalmente juridica'®;

d) orientar as decisdes pragmaticamente, através do produto econémico de sua

analise.

Embora o Law and Economics seja hoje uma das teorias mais praticadas por seus
resultados econdmicos, como veremos mais adiante neste trabalho, gostariamos de ja
explicitar sua deficiéncia antropologica em termos de completude, o que ndo nega o auxilio
que poderia prestar como ferramenta, se a andlise proposta ndo partisse de uma concepcao
filosofica reducionista do ser humano e sua pratica ndo fosse absolutizada em termos
pragmaticos, ignorando que a capacidade propriamente humana vai além do bem econémico:

Somente chegamos a entender o ser humano compreendendo suas
capacidades, ¢ essas capacidades, por sua vez, entendendo os atos através

dos quais s3o atualizadas, e estes, por seus “objetos”, ou seja, os bens a que
: 191
visam'”!.

186 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. New York: Aspen Publishers, 2003, p. 3 et seq.

187 CHARTIER, Gary. Economic Justice and Natural Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2009, p.
26 et seq; p.69 et seq, etc.

188 HEINEN, Luana Renostro. A Analise Econdomica do Direito de Richard Posner e os pressupostos
irrealistas da economia neoclassica. www.academia.edu/7165216/A

13 POSNER,1999, p. 19.

190 que se denomina hoje de “economic imperialism”. (LAZEAR, Edward P. Economic Imperialism.
Quarterle Journal Economics, 115. p. 99-146. Chicago: University of Chicago Press, 2000).

I FINNIS, 2002, p. 8, traducdo nossa.
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Passamos a concepg¢do da unidade nos sistemas juridicos orientados por cada uma das

teorias em questao.



2. PESSOA, INDIVIDUO e DIREITO

Man is a plurality of unique beings.
HANNAH ARENDT

Podemos afirmar que em cada uma das teorias, a unidade ¢ concebida de uma forma

192

distinta, afetando consequentemente a noc¢do social e econdmica ~. O personalismo focard o

ser, conjungando atividades interiores e exteriores na compreensdo de seus fins, onde se

destaca a relacionalidade!®?

. O economicismo, centrado no bem econdémico, dara primazia ao
bem externo tangivel experimentado pelo sujeito, cuja posse € gozo, em ultima analise,
permanece restrita a unidade individual.

Embora partam da mesma realidade, as teorias afirmam ou negam a esséncia em
questao a partir da concepgao que veiculam. Nesse sentido, podemos ja afirmar que:
A principal distingdo ¢ que um individuo representa uma unidade
singular em um conjunto homogéneo, passivel de troca com

qualquer outro membro deste, enquanto a pessoa € caracterizada por
ser Uinica € insubstituivel ™,

Vejamos como cada corrente define o ser humano.

2.1. A Pessoa

Persons rather than people.

STEPHEN HOBBS

O ser personalista ¢ necessariamente relacional. Em sua concepgdo, a pessoa se
relaciona com sua propria natureza'®’: internamente, através de sua subjetividade e

externamente por sua intersubjetividade, aperfeicoando sua identidade objetiva e subjetiva'®®.

192 “The foundation of economy should be the person, not profit’. (MARITAIN, Jacques.The Person and the
Common Good. Notre Dame: University of Notre Dame Press, 1947, p. 23).

193 “The person alone is “somebody” rather than merely “something”, and this sets him apart from every other
entity...”. (SCHMEISING, Kevin. The History of Personalism. Grand Rapids: Acton Institute, 2000, p. 20 et
seq.).

194 “The major distinction is that an individual represents a single unit in a homogenous set, interchangeable
with any other member of the set, whereas a person is characterized by his uniqueness and irreplaceability.
(Ibidem, tradugdo nossa).

195 “Nature understood by the basic or inherent features, character or qualities”. (ENGLE, Shirley H. e
OCHOA, Anna S. Education for Democratic Citizenship. New York: Columbia University, 1988, p. 16 et seq.)
1% TAYLOR, 1992, p. 59 et seq.
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Para desenvolver-se plenamente em ambos os sentidos, deve-lhe ser amplamente possibilitada
sua liberdade e consequente responsabilidade: poder afirmar-se a si mesma como pessoa e
consequentemente o outro, pelo reconhecimento, fomentando a reciprocidade'®’.

A partir da postura aristotélico-tomista, aprofundada por Spaemann '*%, pode se definir

a pessoa comao:

Sujeito individual de natureza racional e relacional.

Vejamos o que pressupde esse conceito.
A individualidade destaca a existéncia concreta da pessoa. Nao € uma abstracdo nem
parte de uma coletividade, nem mesmo particula panteista de um todo holistico. Existe em si

199 e, em sua esséncia humana, realiza seu ato de ser

mesma € ndao em outra realidade
individualmente. Nesse sentido, a individualidade pode ser conceituada como a
irredutibilidade ontoldgica operativa do ser humano, a partir da qual atua em primeira pessoa.

Em Filosofia, como ja mencionado, o principio de operacdes da esséncia recebe a
denominacdo de natureza, determinando que tipo de acdes esta ¢ capaz de realizar. Dessa
forma, compartilhando uma natureza — ndo a individualidade pessoal —, pode-se afirmar que
todos os homens, por sé-lo, realizam individualmente, mas nunca identicamente,
determinadas agdes que lhe sdo proprias. O absoluto destacado pelo personalismo na natureza
humana — e em cada individuo - sdo as operacgdes proprias de sua esséncia, distinta das demais
devido ao elevado grau na escala do ser: a racionalidade e a relacionalidade.

Possuindo com exclusividade as poténcias da inteligéncia e da vontade, e com elas a
capacidade de conhecer, pensar, raciocinar, refletir, escolher e amar, entre outras, a pessoa ¢
irrepetivel, nao multiplicavel ou intercambiavel, pois as operagdes que realiza se dao de forma

Gnica em cada individuo®®

. Através de um exemplo, talvez simplério, podemos evidenciar
essa afirmagdo. Se uma mae perde um filho, ndo se tranquilizard se lhe dizemos que possui
outros, pois cada um se relaciona com ela de maneira singular. Nessa unicidade propria das
operagoes intelectuais fundamenta-se originalmente a dignidade, ndo da pessoa humana em

geral, mas de cada pessoa humana®’!.

197 SPAEMANN, Robert. Persons: The diferrence between “someone” and “something”. Oxford: Oxford
University Press, 20006, p. 167 et seq.

198 Ibidem, p. 33 et seq.

199 AQUINO, Tomas. Suma Teologica, 1, q.29, a.3 apud BARZOTTO, 2010, p. 22.

200 OLASO, Gabriel Chalmeta. Etica especial. El orden ideal de la vida buena. Pamplona: Eunsa, p. 31 et seq.
201 SPAEMMAN, 2006, p. 82.
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Por outro lado, como qualidade dessas poténcias - mais precisamente da vontade -, a
pessoa possui a liberdade de forma constitutiva’*?. Pode autodeterminar-se livremente ao bem,
deliberando de acordo com sua capacidade racional e arcando responsavelmente com as
conseqiiéncias. E capaz de constituir a partir de suas decisdes livres a propria biografia.

Esta caracteristica permite também a abertura a relacionalidade, que vem sendo
acentuada na modernidade e na posmodernidade pela penetragdo no conceito, fortalecendo a
concepcao de dignidade da pessoa humana de forma reciproca, ou seja, na medida em que se

203

se reconhece o outro, afirma-se conjuntamente a propria dignidade”™. Como expde Luis

Fernando Barzotto:

A dignidade da pessoa humana expressa a exigéncia do
reconhecimento de todo ser humano como pessoa. Dizer, portanto
que uma conduta ou situagdo viola a dignidade da pessoa humana
significa que nesta conduta ou situacdo o ser humano ndo foi
reconhecido como pessoa: “o que ndao quer respeitar os homens
como pessoas, ou lhes nega o titulo de pessoas, ou considera o
conceito de pessoa como supérfluo e inadequado para caracterizar
algo. O emprego do conceito de pessoa ¢ idéntico a um ato de
determinados deveres frente ao que denominamos assim”2%4,

A pessoa ndo ¢ um individuo isolado e imanente, mas tendente a uma natural
autotranscendéncia, que, porém, cabe a ela realizar’®. Por outro lado, tendo em conta a
natureza da liberdade, pode-se afirmar que somente a relacionalidade cultivada livremente
pode promover de forma estavel, fecunda e criativa, o devido movimento de abertura em sua
dimensio social 2%,

Para ilustrar juridicamente o conceito em termos personalistas, destacamos a rejeicao
da escravidao sob qualquer forma, o que vemos na evolugao do Direito Romano com relagdo
a consideracdo do escravo como res>’.

Esquematicamente podemos esbocar o conceito de pessoa da seguinte forma:

a) sujeito individual onde se destaca sua unicidade;

b) ¢ racional e relacional;

202 BURGRATFF. Jutta. Made for Freedom. New Rochelle: Scepter Publishing, 2012, p. 12 et seq.

203 WALTERS, James. What is a Person? An Ethical Exploration. Urbana: University of Illinois, 1997, p. 28 et
seq.

204 Citagdo final de SPAEMANN apud BARZOTTO, 2010, p. 29.

205 “peyson and Natural Law: Existence and Plurality”. (KRAPIEC, 1993, p. 93 et seq).

206 «Self transcendence”. (WALTERS, 1997, p. 28 et seq.)

207 BUCKLAND, William Warwick. The Roman Law of Slavery: the condition of the slave in private law from
Augustus to Justinian. Cambridge: The University Press, 1908, p. 552-572.
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¢) sua unicidade se fundamenta precisamente na maneira exclusiva com que realiza
sua racionalidade e relacionalidade ao compartilhar com as demais pessoas a mesma
natureza;

d) sua liberdade constitutiva ¢ a base de sua autodeterminagdo no que se refere as

operacgdes mencionadas acima, e deve ser respeitada.

O Direito moderno e pés-moderno t€m redescoberto esse conceito, entre outras razoes,
para melhor fundamentar a protecao do sujeito de direito em um mundo globalizado,
buscando promover e garantir precisamente essa racionalidade, relacionalidade, liberdade e
responsabilidade através do respeito a cada pessoa inserida na ordem social, tendo em conta
que:

Parece que algo acontece nas Escolas de Direito que desconecta as
pessoas do que sabiam antes de entrar na Faculdade (...) filtrando

elementos humanos para “controlar” o mundo material>%®.

O personalismo reconhece que a nocdo de pessoa “aplicada ao homem como ser
unico, autdnomo e igual em direitos e dignidade ¢ praticamente auto-evidente, ainda que nos

209>

sirvamos de explicagdes para aprofundar em sua magnitude e nesse sentido, procura

explicitad-la. Como expde Finnis, s a partir dessa base serd possivel discernir com justica os
direitos entre pessoas e os direitos sobre as coisas (rights between persons and over things)?'°.

Passamos aos aspectos do ser pessoa que o Direito procura mais diretamente assegurar
através de sua racionalidade: a unicidade ou dignidade; as relagcdes interpessoais e,
consequentemente, a ordem social’!'!, j4 que em sua dimensdo relacional as a¢des humanas

produzem alguma modificagdo em seu proprio entorno e realidade?!2.

2.2. A pessoa e o Direito

What is the right thing to do?
MICHAEL SANDEL

208 SELLS, Benjamim. The Soul of the Law. Chicago: American Bar Association, 2014, p. 8 et seq, traducdo
nossa.

209 MEULDEURS-KLEIN, Marie-Thérése. Personne. Paris: LGDJ, 1993, p. 436, tradugdo nossa.

210 FINNIS, 2002, p. 51.

21l WINSTON, Kenneth. Legislators and Liberty. Law and Philosophy, v. 13, n. 3, Special Issue on Lon Fuller,
p.389-418, 1994. Disponivel em http://www.fstor.org., p.394 et seq.

212.COUJOU, Jean Paul. Principes du Droit Naturel. Droit Naturel et Humanité che; Burlamarqui. Paris:
Dalloz, 2007, p. 207 et seq.
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Em tese, todas as agdes humanas possibilitadas pela liberdade constitutiva da pessoa,
aumentam ou diminuem o grau de ser de quem a realiza, tendo em conta a projecdo a
exceléncia presente na dindmica de uma natureza intelectual. Por outro lado, como ser
relacional, suas agdes o transcendem, afetando também o proprio entorno.

Porém, ainda que morais, nem todas as agdes humanas interessam ao Direito, segundo
a visdo personalista. Este as enfocara segundo seu fim: a ordem social justa a partir do bem
comum da liberdade, o que ndo supde infindaveis discussdes sobre o bem substancial, mas um
respeito pelo basico, que, por sua vez, nio se identifica com o minimo®!. Nesse sentido, o
Direito levard especialmente em conta algumas caracteristicas que partem da defini¢do de
pessoa, ou seja, de sua racionalidade e relacionalidade.

Em primeiro lugar, por sua dualidade — unidade entre matéria e espirito — a pessoa
deve ter sua dimensdo material respeitada como tal, j4 que seu corpo ¢ a condi¢do de sua

214

manifestagdo humana. A pessoa ndo deve ser reificada®’* ou animalizada, pelo reducionismo

que se centra somente em suas poténcias inferiores, diminuindo seu grau de ser. O respeito ao

corpo ¢ o respeito ao corpo de uma pessoa’!>. O valor da pessoa é absoluto, ndo devendo,

portanto, ser instrumentalizada?'®.

A pessoa ¢ capaz de adquirir habitos operativos bons e deve ser educada nesse

217

sentido?'”, fortalecendo os costumes que convém socialmente®!s.

Como habitante
propriamente dito — no sentido de habere -, é capaz de possuir; ter seu espaco pessoal de

desenvolvimento e merecer sua propriedade®!'’

, porém de forma conjugada com a alteridade.
E movida pelos fins aos quais se autodetermina, deliberando sobre os meios
convenientes. Nesse sentido, também sua liberdade deveria ser promovida nas esferas ético-

cultural, econdmica, politica e juridica. A autoridade exercida sobre a pessoa nao deve

213 “The minimal state is the most extensive state that can be justified”. (NOZICK, Robert. Anarchy, State and
Utopia. New York: Basic Books Publishers, 1974, p.149 et seq.).

214 HONNETH, Axel. Reification. A new look at an old Idea. Berkeley Tanner Lectures. Oxford: Oxford
University Press, p. 95 et seq.

215 O nazismo, ao deixar de tratar os judeus como seres livres e responsaveis os despersonalizou. (RUNDLE,
2009, p.67 et seq.). Nesse sentido, por exemplo, eram desnudados imediatamente ao ingressarem em um campo
de concentracao.

216 «(_..) sempre como um fim, nunca apenas como meio”. KANT apud CARPINTERO, 1988, p. 192.

217 Direito e virtude s6 se podem dar em certo tipo de comunidade: “a good citizen can not be necessarily a good
man...”. (WEIRNICK, Darren. Law in Aristotle’s Ethical-Political Thought. Houston: Bell & Howell
Company, p. 8 et seq.).

218 Encontramos também essa exortagdo largamente explicitada em David Hume, ainda que ndo sob um prisma
personalista. (HUME, 2000, p.495 et seq.)

29 YEPES, 2001, p. 118 ¢ seq.
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significar poder ou dominio, mas certa direcdo e atividade organizadora minima sobre agentes

livres, visando o bem comum??°.

Sendo-lhe essencial o trabalho, por sua triplice finalidade de sustento, intercambio e

aperfeigoamento pessoal, deve haver uma especial preocupacdo em promover as relacdes

221

laborais visando o desenvolvimento como liberdade*’. A racionalidade da pessoa deve ser

respeitada através do bem bésico da verdade???. Suas institui¢des naturais de carater social
devem ser cultivadas, como a famila e a sociedade politica®?}. Seus limites em termos fisicos

ou diante da morte ndo devem interferir no modo de tratd-la como pessoa, mas, pelo contrario,

devem suscitar uma resposta relacional condizente®**,

O personalismo concebe o Direito através do prisma de uma alteridade radicada na

liberdade positiva, € ndo na imposicao, o que facilita reconhecer e enfrentar o autointeresse

empiricamente comprovado??’. Essa inser¢io do outro além de um principio de “fairness”?*

227

busca um efetivo reconhecimento””’ que combate a coisificacio pela libertacdo do

individuo®®. A alteridade propugnada pelo personalismo encerra ainda a idéia de
reciprocidade, pois 0 homem nasce necessitado. O proprio ser pessoal ndo se da antes do ser
pessoal dos demais:

(...) considerada em si mesma, enquanto ato de conhecimento e
vontade de um “espirito encarnado”, ndo pode subsistir como
realidade unilateral, sendo que exige encontrar no outro uma certa

ou igual correspondencia229.

Por sua vez, essa alteridade capaz da regra de ouro®*’ e de determinado desinteresse no

sentido de tratar o outro como pessoa, terd também seu retorno: “os amigos obtém o mesmo

do outro e querem o0 mesmo um para outro?>!”,

O personalismo juridico parte do principio filoséfico também empiricamente

232

comprovado de que o homem ¢ constitutivamente um ser dialogante“>~, - o mutismo € proprio

220 LLANO, Carlos ¢ POLO, Leonardo. Antropologia de la Accién Directiva. Madri: Unido Editorial, 1997.

221 SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2000, p.264 ¢ seq.

222 Hannah Arendt destaca o totalitarismo como o regime da mentira institucionalizada. (ARENDT, 1988, 460 et
seq.).

223 OLASO, 1996, p. 113 et seq.

224 YEPES, 2001, p. 457 et seq.

225 HUME, 2000, p. 451 € 452.

226 RAWLS, 1971, p. 93 et seq.

227 RICOUER, Paul. O Percurso do Reconhecimento. Sio Paulo, Edi¢des Loyola, 2004.

22 HONNETH, 2005, p. 95 et seq.

229 SPAEMANN apud BARZOTTO, 2010, p. 150.

230 FINNIS, 2002, p. 30-31.

231 BARZOTTO, 2010, p. 150.

232 Emmanuel Mounier: la ragione della democrazia. A cura dell’instituto Emmanuel Mounier. Roma: Edizi-
oni Lavoro, 1986. Harvard Widener Library.
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dos animais — estimulando a racionalidade reflexiva da pessoa que se autocompreende no
outro, abrindo-se ao didlogo. John Rawls comenta que a sociedade ideal ¢ aquela em que
“todos dialogam livremente 2**”. Até mesmo Hayek sustenta analogicamente que, acabar com
o mercado seria como acabar com a conversa entre as pessoas>>*, ou seja, um atentado ao que
¢ livre e natural.

Concebendo a capacidade de alteridade da pessoa como base do Direito, o
personalismo procura aprofundar em sua compreensdao, ja que gerara diferentes
conseqiiéncias, caso seja enfocada como amizade, reciprocidade, ou, por sua vez, como
altruismo, filantropia, dever, direito, etc., contribuindo para o bem comum - ainda que em
diferente grau de intensidade a partir da concepcdo em questdo -, ou, anulando o seu sentido,
quando o Direito se torna instrumento de prote¢ao do autointeresse, instrumentalizando a
pessoa, ao torna-la meio para um fim?¥.

Essa postura filosofica autotranscendente gera paralelamente um Direito fundado na
interdependéncia e na solidariedade social - a amizade serd o sentido da lei**® -, e norteado por
um principio de subsidiariedade que visa projetar a pessoa e nao substitui-la ou sufocar sua
iniciativa?®’.

Dessa forma, os deveres de justica veiculados pela lei s6 adquirem forga obrigatoria se
traduzirem uma alianga entre as pessoas. Como expde o Professor Barzotto:

E possivel determinar se um preceito tem razio de lei examinando sua
estrutura, fungdo e sentido. O preceito tem razdo de lei quando se apresenta
como uma medida, um padrdo universal objetivo de igualdade. Também tem
razdo de lei quando impde uma ordem legitima, publica e eficaz. Mas o

critério essencial para determinar se o preceito € ou ndo uma lei ¢ o seu
sentido: o preceito estabelece ou ndo uma alianga?®,

Dai o grau de comprometimento com o outro que propde o personalismo através do

Direito, visando o bem comum:

A vida boa ndo ¢ somente um bem social ou comum por que exige ser
realizada junto com outros (ordem de meios), mas também e principalmente,

23 RAWLS, 1971, p. 11.

34 HAYEK, Friedrich. Direito, Legisla¢io e Liberdade. Uma Nova Formulagdo dos Principios Liberais de
Justica e Economia Politica. A Ordem Politica de um Povo Livre. Vol. III. Sao Paulo: Editora Visao, 1995, p. 69
et seq.

235 (...} structures and dynamics of reciprocity in this way manifest a certain regard for human dignity through
how they necessarily treat their participants as ends in themselves”. (RUNDLE, Kristen. Forms Libertate.
Reclaiming Lon's Fuller Jurisprudence. Oxford: Hart Publishing, 2012, p. 41).

26 BARZOTTO, 2010, p. 151.

237 BLECHTA, 2010, p. 338 et seq.

28 BARZOTTO, 2010, p. 155.
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porque sua natureza propria ¢ a de um bem social ou comum, de forma que
“meu bem viver consiste em realizar o bem dos outros” (ordem de fins)>*.

Nesse sentido, a compreensao dos direitos subjetivos também compromete o interesse
com a fungdo social’*’. Ainda que autores, como Rawls, afirmem que somos conduzidos para

a “nocdo de comunidade cujos membros gozam reciprocamente das perfeicdes reciprocas>*!”,

nem sempre ¢ facil sustentar permanentemente uma pratica juridica personalista,
correspondendo a exigéncia da razao pratica no sentido de promover o conjunto de condi¢des
para que cada membro da comunidade possa, por si sO, alcangar objetivos razoaveis,

motivados a colaborar mutuamente em uma comunidade®*?

, sem permitir que interesses
politicos, econdmicos, morais ou pessoais se mesclem, interferindo no produto final do
Direito. Os personalistas também entendem essa pratica como invidvel sem uma correta base
ética®®, ja que a melhora do entorno proposta pelo personalismo so se pode dar através da
pessoa?*. Dai sua preocupagio eficaz com relagdo a uma esmerada educagdo em termos de
cidadania®®.

Procuramos, portanto, destacar a profundidade juridica que encerra o conceito de
pessoa € como em tese, uma concepgao personalista levaria o Direito a protegé-la e projetéa-la
em seus fins naturais, particulares e sociais.

Para ilustrar juridicamente o conceito podemos refletir sobre o modo como o
personalismo evocaria a dignidade humana, ou seja, com objetividade, igualdade e
relacionalidade, fomentando o principio da solidariedade e a mesma possibilidade de acesso
ao direito pleiteado; respeitando também a subjetividade no caso de um pluralismo tolerante,
através, por exemplo, da objecdo de consciéncia. Nao atuaria de forma contingente; anti-

246

humana, puramente subjetiva ou decisionista, como expde John Finnis“**. Nesse sentido, as

9 “La vida buena no sélo es un bien social o comin porque exige ser realizada junto con otros (orden de
medios), sino también y principalmente porque su naturaleza propria es la de um bien social o comun, de suerte
que “mi vivir bien consiste en realizar el bien de los otros (orden de los fines)”. (OLASO, 1996, p. 76, tradugdo
nossa).

240 HAURIOU. Maurice. Principes de Droit Public. Paris, Dalloz, 2010, p. 61 et seq.

21 RAWLS, 1971, p. 79.

242 FINNIS, 1980, p. 184.

243 ARTIGAS, 1990, p.67.

244 Em uma abordagem mais coloquial Matthew Kelly explica descontraidamente esse postulado ao narrar um
episodio familiar em que, enquanto procurava uma maneira de comegar uma palestra, seu filho gastava suas
energias dispondo um quebra-cabega onde figurava o mapa-mundi. Quando viu que o filho conquistou seu dificil
objetivo tdo rapidamente perguntou-lhe como desempenhara a facanha. A crianga lhe mostrou o verso do mapa
em questdo, onde havia a figura de um homem e lhe respondeu com simplicidade: “If you get the man right, you
get the world right!”.

245 Como, por exemplo, a proposta do livro ja citado sobre “Education for Democratic Citizenship”. (ENGLE
and OCHOA, 1988).

246 FINNIS, 2002, p. 8 et seq.
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invocacgdes da dignidade humana deveriam ser amplamente fundamentadas, evitando qualquer
banalizagdo do conceito.

Citamos como exemplo de respeito a dignidade da pessoa humana a proibi¢ao de
“arremesso de andes” na Franca?*’.

Esquematicamente a relagdo entre pessoa e Direito no personalismo pode ser esbogada

da seguinte maneira:

a) apessoa ¢ o fundamento do Direito;

b) o Direito deve respeitar sua natureza racional e relacional;

c) aliberdade de cada pessoa deve ser promovida através do Direito;

d) o Direito buscara garantir as condigdes basicas para que possa atuar com responsabi-

lidade em relagdo ao bem comum, facilitando a relacionalidade.

Nesse sentido podemos dizer que Direito, personalismo e pessoa sdo linhas mestras de
uma postura antropologico-juridica, que indicam as bases fundamentais de um sistema onde a
pessoa e seus direitos sdo promovidos. As decisdes concretas dependerdo da liberdade de cada
comunidade, de acordo com suas aspiragdes, respeitadas as caracteristicas constitutivas da
natureza humana e o que lhe é proprio como bem comum?#,

Passamos a unidade em um sistema individualista.

2.3. O Individuo

We can experience satisfaction but we cannot

experience each other’s satisfaction*”.

LARY LAWSON

Em tese, o vocabulo individuo deveria ser aplicado a pessoa em termos qualificativos,
ao destacar sua unicidade através da individuagdo de sua esséncia. Se tratados
semanticamente, porém, individuo e pessoa ndo sdo equivalentes. Em sociologia, por

exemplo, a palavra individuo ¢ empregada em termos negativos, denotando indiferenca e

247 Decisdo do Conselho de Estado Francés (Morsang-sur-Orge) em 27/10/1965.

248 KRAPIEC, 1993, p. 180.

2499 LAWSON, Lary. Efficiency and Individualism. Duke Law Journal, 36, Durham: Duke University Press, 1992,
p. 67.
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despersonaliza¢io?’. Também na psicologia, a referéncia ao individuo est4 relacionada a sua
existéncia e experiéncia individual distanciada do coletivo®>!. Na linguagem antropolégico-
juridica, a palavra individuo encerra uma conotacao filosofica e ndo poderia ser empregada
com sentido proprio, se fosse utilizada como sinénimo de pessoa.

Encontramos as raizes filoséficas do vocabulo no imanentismo cartesiano, onde o

252

individuo racional passa a construir sua propria verdade™~. Mais adiante o pensamento

iluminista francé€s fortalecera a idéia do individuo cidaddo como sujeito de direitos, enquanto
o iluminismo inglés frisara a unidade que goza o prazer. O ideal liberal consagrara a
independéncia moral e social do individuo através do individualismo cultivado como modus
vivendi*>.

Bentham desenvolve o conceito utilitarista de individuo a partir da medida econdmica
de seus prazeres e dores®>*. Esta servird de base para a concepgdo economicista de individuo,
onde o termo refere-se ao status do maximizador de preferéncias, desarticulado da vida

1255

comunitaria e social™” e objeto do calculo juridico-pragmatico, a partir de suas escolhas

256 257

consumistas—°, onde a liberdade deve ser maxima até onde o outro a limite="’.
Nesse sentido, o individualismo economicista ¢ metodoldgico: “um individualismo
explicativo onde os principios ou regras referem-se as preferéncias, crencas e escolhas dos

2582 O individuo desvinculado buscara na vida comunitiria um mero

seres individuais
instrumento para obter seus interesses, que, por sua vez, deverdo ser protegidos®’. Portanto, a
noc¢ao de individuo encerra ja uma conotagao juridica na concep¢do economicista.

Para ilustrar juridicamente o conceito, citamos a conversdao aos direitos sociais

ocasionada pelo individualismo, ao reconsiderar o “individuo” como ser social, bem como a

230 FORESTIERI, Diego. Diritto e Persona. Prospettive Sociologico- Giuridique tra Otto e Novecento. Milio:
Francoangeli, 2008, p. 120-121.

L PATTISON, George. Kierkegaard’s upbuilding discourses: philosophy, theology and literature. New Y ork,
Routledge, 2013, p. 22 et seq.

252 ARENDT, Hannah. The Human Condition. Chicago: University of Chicago Press, 1998, p. 286 et seq.

233 BAUMAN, Zigmunt. Liquid Modernity. Cambridge: Polity Press, 2000, p. 57 et seq.

24 BENTHAM, Jeremy. An Introduction to the Principles of Morals and Legislatio. Oxford: Clarendon Press,
1907, p. 4.

255 Unencumbered, disengaged, etc. (POSNER, 2003, p. 75 et seq.).

236 POSNER, Richard. The Problems of Jurisprudence. Cambridge: Harvard University Press, 1993, p. 99 et
seq.

27 POSNER, 2007, p. 29 et seq.

28 HAUSMAN, Daniel. The Philosophy of Economics. An Anthology. Cambridge: Cambridge University
Press, 2008, p. 234, tradugdo nossa.

239 POSNER, 2007, p. 35 et seq.
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repercussdo de suas relagdes juridicas em termos de comunidade, principalmente a partir do
século passado?®.
Esquematicamente podemos esbogar o conceito de individuo em termos economicistas

da seguinte forma:

a) encerra uma exclusividade negativa;
b) sublinha sua independéncia moral e desengajamento social;
¢) sujeito de direitos subjetivos;

d) maximizador de preferéncias e escolhas econdmicas.

Dessa forma, fica clara a distancia entre a singularidade da pessoa e a individualidade
economicista, bem como a diferenca entre a liberdade personalista positiva e a independéncia
individualista negativa.

Passamos a concepgao juridica do individuo no economicismo.

2.4. O individuo e o Direito

Valor de uma porgdo de prazer ou dor.

Como medir?*®!

CLARENCE MORRIS

Jeremy Bentham descreve da seguinte forma o que concebe por natureza humana:

A natureza humana colocou a espécie sob o dominio de dois senhores
soberanos: a dor e o prazer. SO a eles cabe apontar o que devemos fazer,
assim como determinar o que faremos. O padrdo do certo e do errado, por
um lado, e a cadeia de causas e efeitos, por outro, estdo presos ao seu trono.
Eles nos governam em tudo o que fazemos, em tudo o que dizemos, em tudo
0 que pensamos; todo esfor¢co que podemos fazer para nos livrar de nossa
sujeicdo servirda apenas para confirma-la ou rejeitd-la. Um homem pode
fingir, com palavras, abjurar o seu império, mas na verdade, permanecera
sujeito a ele todo o tempo 262,

O principio da utilidade reconhece essa sujeicdo e a assume para a fundac¢dao do

sistema cujo objetivo € erigir a construgdo da felicidade pelas maos da razao e da lei. Este sera

260 SINZHEIMER, Hugo. Der Wandel im Weltbild des Juristen. Zeitschrift fiir Soziales Recht, 1, 1929, p. 2 et
seq.

261 MORRIS, 2002, p. 265.

262 BENTHAM ,1907, p.4, tradugdo nossa.
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99263

0 “normative reasoning””>> no Law and Economics, que seguira focando em primeiro lugar o

individuo, como em Bentham?%.

As agdes do individuo particular visardo essa felicidade, que se encontra na
propriedade de qualquer objeto que tenda a lhe trazer beneficio, vantagem ou prazer,
impedindo, por sua vez, que ocorra a dor, o dano, o mal ou a infelicidade para si mesmo, em

. . 265 . . g .
primeiro lugar®. Richard Posner toma precisamente essa idéia como conceito fundamental

em sua teoria, preferindo posteriormente a substituicdo do termo “utility” pelo de “self-

interest’%°:

A idéia central deste livro ¢ que o homem ¢ um maximizador racional da
utilidade em todas as areas da vida e ndo somente em assuntos econdmicos,
ou seja, ndo somente comprando ou vendendo em mercados explicitos. Esta
¢ uma idéia que retorna a Jeremy Bentham no século XVIII, mas que
recebeu pouca aten¢do dos economistas até o trabalho de Gary Becker nas
décadas de 50 e 60 2°7,

A comunidade para o individuo serd um corpo ficticio de seres individuais,

considerados membros que a constituem. O interesse da comunidade seria a soma dos

268

interesses dos varios membros que a compdem~"°. O novo “Law and Economics” desenvolveu

e aplicou esse conceito de forma pratica, como exemplifica o texto:

(...) os capitulos demonstrardo como os insights dos pioneiros foram
generalizados, testados empiricamente e integrados com insights da “antiga”
Law and Economics, para criar uma teoria econdmica do Direito com poder
explicativo e suporte empirico. A teoria tem tanto aspectos normativos como
positivos. Ainda que o economista ndo possa dizer a sociedade se deveria
limitar o roubo, pode mostrar que seria ineficiente permitir o roubo
ilimitado, podendo assim clarificar um conflito valorativo através da
demonstra¢io de quanto um valor deve ser sacrificado pelo outro®®.

263 GEORGAKOPOULUS, Nicholas L. Principles and Methods of Law and Economics. Cambridge:
Cambridge University Press, 2005, p. 11 et seq.

264 “The interest of the community is one of the most general expressions that occur in the phraseology of the
morals (...) It is vain to talk of the interest of the community, without understanding what is the interest of the
individual.” (BENTHAM, 1907, p. 5).

265 MORRIS, 2002, p. 262.

266 POSNER, 2003, p. 3 ¢ 10.

267 “Central to this book is the idea that man is a rational utility maximizer in all areas of life not just in his
economic affairs, that is, not only when engaged in buying and selling in explicit markets. This is an idea that
goes back to Jeremy Bentham in the eighteenth century, but it received little attention from economists until the
work of Gary Becker in the 1950s and 1960s.” (Ibidem, p. 3 e 4, tradugdo nossa).

268 BENTHAM, 1907, p. 4.

209 () chapters will show how the insights of the pioneers have been generalized, empirically tested, and

integrated with the insights of the “old” Law and Eeconomics to create an economic theory of law having
explanative power and empirical support. The theory has normative as well as positive aspects. Although the
economist cannot tell the society whether it should seek to limit theft, he can show that it would be inefficient to
allow unlimited theft and can thus clarify a value conflict by showing how much of one value must be sacrificed

to achieve another.” (POSNER, 2003, p. 24, tradugio nossa).
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270

13

As projecdes esforcadas devem ser evitadas®’® por promover a dor: “o principio do

ascetismo nunca foi, nem podera ser buscado de forma consistente por qualquer criatura viva”

271" comenta Posner, observando a fraqueza da vontade em seu ensaio sobre a conduta

humana®”?.
O principio da simpatia de Hume ndo cabe também em um economicismo mais

radical:

Todos os varios sistemas que foram formados com respeito ao padrdo do
certo e errado podem ser reduzidos ao principio da simpatia e da antipatia.
Uma explicagdo pode servir para todos. Todos consistem em inumeros
artificios para evitar a obrigacdo de apelar para um critério externo e
persuadir o leitor a aceitar o sentimento ou a opinido do autor como uma
razdo em si’”>,

A simpatia ndo € mensuravel e tende a aprovar ou desaprovar certas agoes de acordo
com a tendéncia a aumentar ou diminuir a felicidade da parte cujo interesse estd em questdo,
apenas por que o homem se encontra disposto a tal, rejeitando a necessidade de procurar um
motivo extrinseco’’*. Este ndo é oferecido pela moralidade, mas pela quantificagio?’>. Desde
esse ponto de vista, a lei da razdo guiada pelo critério da utilidade orientard as decisdes: “a
utilidade ¢ mais clara, referindo-se de forma mais explicita & dor ou ao prazer’’s”. A
materialidade do ser humano ¢ especialmente destacada, pois ¢ onde sofre mais diretamente

277

os movimentos de dor ou prazer. O feixe de impressdes de Hume”’’ adquire sua estabilidade

na matéria®’®.
O conhecimento do comportamento do individuo vinculado aos seus proprios

movimentos de prazer e dor leva a racionaliza-los, porém de uma maneira muito diferente da

279

filosofia realista, onde podem ser éticamente conduzidos “” através de um critério superior de

0

racionalidade e relacionalidade. Em Posner, sua racionalizacdo é matematica®® e dela se

encarrega a analise economica do Direito:

270 podemos considerar aqui, por exemplo, o esforgo para adquirir a virtude, conforme o Livro IIT da Etica a
Nicoémaco. (ARISTOTLE, 1943, p. 88 et seq.)

271 BENTHAM, 1907, p.5.

272 “Yet no one can doubt that there is such a thing as weakness of the will”. (POSNER, 2002, p. 6).
213 BENTHAM, 1907, p. 21, tradugdo nossa.

274 MORRIS, 2002, p. 264.

275 “The realism of the economist’s assumptions”. (POSNER, 2003, p. 17 et seq.)

276 BENTHAM, 1907, p. 6, tradugio nossa.

27T HUME, 2000, p. 310 e 363.

278 POSNER, 2002, p. 5.

29 AQUINAS, 1951, I-11, q. 94, A.2.

280 POSNER, 2003, p.5 e 264 et seq.
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Nos Ttltimos trinta anos, o alcance da Economia tem se expandido
dramaticamente para além de seu tradicional campo das explicitas transagdes
de mercado. Hoje, encontramos teoria econdomica dos direitos de
propriedade, das organizacdes corporativas e de outras espécies, do Governo
e da politica, da educacdo, da familia, do crime e da punicdo, da antropologia
da Historia, da informagao, da discriminagao racial ou sexual, da privacidade
e, inclusive, do comportamento dos animais. E, sobrepondo-se a todas essas
— a excecdao da ultima -, encontramos, ainda, a teoria econOmica do

Direito?®!.

Entendendo os vocabulos Direito e Economia como ndo referenciais ou conceituais, o
autor afirma que s6 podem ser empregados, mas ndo definidos, pois trabalham com um
conjunto aberto de conceitos a partir de presuncdes sobre o comportamento dos individuos e
sua relagdo com o comportamento social. A abordagem do individuo ¢ meramente cultural e
econdmica, e nesse sentido as ferramentas da Analise t€ém se mostrado satisfatorias para a

previsdo de condutas e solucdes especificas segundo o critério da utilidade:

(...) as pessoas agem como maximizadoras de suas preferéncias quando
tomam decisdes ndo mercadoldgicas, como quando decidem se casar ou
divorciar, cometer ou ndo crimes, ajuizar um litigio, dirigir um carro com
cuidado ou de modo descuidado, poluir, recusar a se associar com pessoas de
diferentes ragas ou, ainda, fixar uma idade para a aposentadoria compulsoria
de seus empregados®®?.

Essa disposicao coloca nas maos do Direito a capacidade de promover ou nio as
relagdes entre individuos servindo a maximizagdo. Como exemplo cita: divorcios consensuais
distribuem riquezas das mulheres para os homens. O common Law serve também como
precificagdo na alocacdo de recursos e seguird as mudancas comportamentais em razdo da
utilidade: “modificado o comportamento, o Direito deverd também mudar?*>”,

O mercado das id¢ias girard em torno da liberdade relacionada a utilidade. A questao
de punic¢do, por exemplo, em caso de liberdade de expressdao deveria ser regulada somente ex

¢t 284

post =**, em principio. A liberdade religiosa também sera avaliada economicamente:

Desse modo, para se justificar em termos econdmicos o dispéndio de uma
escola publica em oragdes ou outras atividades religiosas, essas atividades
devem apresentar a produgdo de externalidades positivas; deveriam gerar
economias ao se combinar a instrugdo secular e a religiosa dentro da mesma
instituicao?®’.

281 POSNER, Richard. The Law and Economics Movement. The American Economic Review 1987, n. 77, p. 1
et seq.

282 Tbidem, p. 3, tradugdo nossa.

283 Tbidem, p. 10.

284 Ibidem, p. 11.

285 Ibidem, p. 12, tradugdo nossa.
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As relagdes interpessoais em Posner sdo principalmente intermediadas por coisas®®¢.
Pessoas encontram-se presentes somente em termos de retorno a propria individualidade
como elemento de bem-estar?®’.

Podemos concluir que o Law and Economics entende o individuo como auto-
interessado, principalmente no que se refere a satisfacdo econdmica: “Economic is the art of
making the most of life”**®. Sob este prisma seu comportamento deve ser analizado pelo

29 oferecendo-lhe padrdes estratégicos para a

Direito, que o ajudara a racionaliza-lo
consecucdo de seus fins?*, dentro dos limites do custo social?’'.
Para ilustrar juridicamente a relagdo, oferecemos como exemplo o caso belga levado a
Corte Européia de Direitos Humanos tratando da eutanasia de Godelieva de Troyer por seu
médico, devido a sua depressio, sem prévia consulta ou informagdo a familia>*.
Esquematicamente podemos expressar a relagdo entre individuo e Direito no

economicismo da seguinte forma:

a) o individuo ¢ definido como um maximizador de preferéncias, entendidas como

aumento de prazer e fuga da dor;

b) o Direito deve auxilia-lo a racionalizar o auto-interesse através da analise econo-
mica;

¢) o Direito deve acompanhar as mudangas comportamentais maximizadoras para
secunda-las;

d) aliberdade ¢ concebida e promovida em termos de utilidade.

Dessa forma, a prote¢do individual, que poderia ser entendida positivamente, como,
por exemplo, no direito da pessoa ser representada individualmente diante de um tribunal

internacional, ou, no reconhecimento da propria identidade cultural em um mundo

286 “mas que “tus”. (OLASO, 1996, p.202 et seq., traducdo nossa).

287 POSNER, 2007, p. 37 et seq.

288 Bernard Shaw apud BECKER, Gary. The Economic Approach to Human Behaviour. (Foundations of the
Economic Approach to Law. Edited by Avery Wiener Katz. Oxford: Oxford University Press, 1998, p. 6.)

289 Nesse sentido Posner critica o behaviorismo puro. (POSNER, Richard. Behavioral Law and Economics: A
Critique. Great Barrington: Economic Education Bulletin, Vol. XLII n. 8, August, 2002).

20 COOTER, Robert. Bargaining in the Shadow of the Law: a Testable Model of Strategic Behavior.
(Foundations of the Economic Approach to Law. Edited by Avery Wiener Katz. Oxford: Oxford University
Press, 1998, p.154 et seq.).

1 COASE, Ronald. The Problem of Social Cost. (Ibidem, p. 63 et seq.)

22 European Court of Human Rights x Belgium — (Alliance Defending Freedom representando Tom Mortier —
setembro/2014).
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globalizado®”

, tornou-se oposicdo subjetiva para a defesa dos mais variados “direitos”
oriundos de preferéncias particulares, desconectadas de sua transcendéncia pessoal e social®**,

Por outro lado, como comenta Finnis:

Se o Direito tem a potencialidade de conferir controle sobre recursos ¢ sobre
o uso destes, deveria fazé-lo para promover (real ou supostamente) algum
bem intrinseco para o ser humano?”.

Passamos a confrontar os autores das teorias abordadas.

293 CHAPMAN, Andrew. The Role of the Individual in International Law. European Journal of International
Law. Volume 21, Issue 1, p. 25-30. Harvard Widener Library.

2% Citamos como exemplo, a obra editada por John Steiner (Problems in Health Care Law: challenges for the
21st century. Burlington: Jones and Bartlett Learning, 2014), que recolhe estudos sobre os direitos que deveriam

ser realmente assegurados nesta area.
2% FINNIS, 2002, p. 50.



3. LON FULLER

No twentieth century US legal theorist struggled
more candidly or wrote more persuasively to iluminate the
intimate connections — and disconnections — between Law

and morality than Lon Fuller®.
KENNETH WINSTON

Lon Fuller (1902-1978) apresentou desde cedo uma preocupacao pela ordem social da
comunidade®”’. Estudou os classicos e idiomas por conta propria e formou-se em Direito e
Economia pela Stanford Law School, optando em seguida pela carreira académica. Nicola
Lacey assim o define: “Fuller era em todos os sentidos um animal politico®*®”.

Foi professor de Teoria do Direito na Harvard Law School, assumindo a Pound’s
Chair, como catedratico de General Jurisprudence em 19482, Ainda que seja destacada sua
contribui¢o para o Direito Contratual, matéria em que era considerado especialista®®’, é mais
amplamente enquadrado e conceituado na categoria de filésofo do Direito. Desde seus
primeiros anos de vida profissional dedicou-se as questdes filosoficas, principalmente
relacionadas aos excessos do realismo*®! juridico americano, escrevendo um bom ntimero de

artigos sobre ética juridica’®. Defendeu sua teoria jusnaturalista procedimental em um

2% WINSTON in FULLER, 2001, p. 1.

297 Sobre sua infancia, relata: “Eu passei a maior parte de minha infincia e juventude em uma 4rea deserta total-
mente dependente da agua trazida do Rio Colorado através de muitas milhas de areia arida. Ainda que esta area —
O Vale Imperial, no sudeste da California — é considerada uma das mais produtivas dos Estados Unidos, tem
somente duas polegadas de chuva por ano, parecendo que toda ela caia em uma s6 torrente. A maioria de minhas
mais vividas memorias de infincia estd diretamente ou indiretamente conectada com irrigagao e enchentes. Por
algum tempo vivemos, ou pensdvamos que viviamos sob a ameaga de que o Colorado poderia decidir derramar-
se sobre o Vale em vez de desembocar seguramente no Golfo da California. As mais feias cicatrizes de seu
comportamento passado se encontravam em todo nosso redor, interrompendo os campos férteis com pequenas
terras ruins. Lembro-me de ter me impressionado com pouca idade por um uma sonora palavra estrangeira
relativa a uma estranha e importante pessoa, o “zanjero” (mestre da agua). Nunca cheguei a ver um “zanjero”,
mas o imaginava como um tipo de figura biblica, dividindo as aguas e aquietando os alarmados fazendeiros cujas
colheitas podiam ser destruidas em poucos dias por falta de umidade. Em tudo isso, ndo havia nada que
remotamente sugerisse tirania ou governo autocratico. Pelo contrario, havia um forte senso de comunidade como
nunca tinha experimentado desde entdo. As questdes politicas sob as mais sérias discussdes eram aquelas que
afetavam a irrigacdo do Distrito, e cada um tinha um senso de participag@o nos assuntos que o envolviam. Nos
éramos todos, partes uns dos outros e sabiamos disso”. (Irrigation and Tyranny. FULLER, 2001, p. 208-209,
tradugdo nossa).

2% LACEY, Nicola. Out of the Witches Cauldron? Reinterpreting the Context and Reassessing the
Significance of the Hart-Fuller Debate. The Hart-Fuller Debate in the Twenty-First Century. Edited by Peter
Cane. Oxford: Hart-Publishing, 2011, p. 12, tradugdo nossa.

2% Ibidem, p. 1.

300 WINSTON apud FULLER, 2001, p. 25.

301 Distinto do realismo filoséfico de que tratamos neste estudo.

302 FULLER, 2001, p. 343 et seq.
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contexto majoritariamente positivista e utilitarista. Tornou-se especialmente conhecido pelo
Hart-Fuller Debate.

Era um professor popular e vigoroso, porém gentil. O decano Griswold assim coloca:
“seus padrdes eram elevados, mas o terror nunca foi um elemento em seu método. Fuller
representava uma aproximacio mais humana e aberta, o que nio era comum em sua era >%”,

Exerceu a fungdo de arbitro em resolucdo de conflitos, que preferia denominar
simplesmente de problemas: “problem solving instead of the fashionable dispute resolution
304> No que se refere a sua formacdo filosofica, Fuller se interessava especialmente pela
metafisica aristotélica. Seus estudos evidenciam também sua cultivada base econOmica,
socioldgica e antropologica®®.

Ap6s sua morte, como comenta Kenneth Winston, Professor de Etica da Kennedy
School of Government, que recompilou seus escritos a pedido da Sra. Fuller, pdde perceber
com maior profundidade o que Lon Fuller agregou sobre o lugar do Direito na sociedade e as

dimensdes morais das relacdes que coordena®’s. Porém, seus escritos passaram por um

periodo de hibernagao, devido ao que expde a Prof. Rundle:

Lon L. Fuller foi uma espécie de “outsider” inserido no clima intelectual da
Filosofia do Direito da segunda metade do século passado, progressivamente
dominada pelo positivismo juridico de H.L.Hart. De fato, entre os filosofos
do Direito contemporaneo, Fuller mantém-se mais conhecido como o
jusnaturalista que perdeu o debate sobre a conexdo entre Direito e
moralidade para o seu analiticamente superior oponente, com a consequéncia
de que sua contribuigdo foi desprezada no sentido de oferecer pouco para os
continuos debates desta disciplina®®’.

Porém, nos ultimos anos, um numero crescente de académicos tem retomado suas
idéias®®, tanto pela reflexdo sobre as relagdes entre moral e Direito que oferece, quanto pela
plausibilidade de sua aplicacao pratica. Suas obras principais sao: The Law in Quest of Itself;
Basic Contract Law; The Problems of Jurisprudence; The Case of the Spelunceans Explorers;

The Morality of Law; Legal Fictions; Anatomy of the Law e The Principles of Social Order

303 WINSTON apud Ibidem, p. 11, traduco nossa.

304 Editor’s Note for Mediaton — Its Forms and Functions (WINSTON in FULLER, 2001, p. 141).

3% Ibidem.

306 Thidem, p. 1-2.

397 Lon L. Fuller was something of an outsider within the intellectual climate of mid-century legal philosophy,
which during his time came to be increasingly dominated by the legal positivist jurisprudence of H.L.Hart.
Indeed, among contemporary legal philosophers, Fuller remains mostly known as the natural lawyer who
apparently lost the debate about the connection between law and morality to his analytically superior opponent,
with the consequence that his contribuition to legal philosophy has often been cast in terms that suggest he offers
little to enlighten the enduring debates of the discipline”. (RUNDLE, 2012, p.1, tradug@o nossa).

3% Jeremy Waldron, Robert Summers, Dan Priel, Wibren Van der Burg, William Conklin, etc.
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(p6stuma, 1981), onde encontramos principalmente seus artigos sobre a formacgao juridica,
pela qual zelou muito especialmente:

Injustigas sdo feitas ndo com os punhos, mas com os cotovelos (...).
Articulagdo e principios necessitam estudo!%,

Vejamos como concebe o Direito e a justica.

3.1. O Direito em Fuller

Law is the Enterprise of subjecting

human conduct to the governance of rules.

LON FULLER

Ao definir o Direito como “o empreendimento de submeter a conduta humana ao
governo de regras 3%, Fuller destaca tanto o elemento humano?!!, como sua concepgio do
sistema juridico como “atividade e resultado de um esforco intencional 12,

A originalidade do conceito de Direito do autor ¢ a proposta de um jusnaturalismo

9 313 -

procedimental - “some variety of natural Law como meio de assegurar o bom Direito.

Em realidade, combina o processo interno do Direito com os fins externos, permeados por um

sentido moral®'*

, ainda que restrito, j& que compreende bem o quanto o dmbito moral
ultrapassa o juridico’!®. Robert Summers, bidgrafo do autor, identifica no jusnaturalismo de
Fuller quatro topicos distintos: racionalidade, proposito (fins), regras ndo somente
dependentes de fontes juridicas ¢ uma moralidade interna procedimental que ndo sustenta
qualquer fim?'®,

Na formulacdo de sua teoria do Direito, Fuller toma a natureza humana tdo qual se

apresenta - 0 que torna sua tese acessivel - em sua dimensao racional e relacional, bem como

em seus limites e fragilidades. O Direito ¢ para Fuller uma dimensao da vida social, a qual

39 FULLER, 1987, p. 105.

310 FULLER, 1964, p.110, traducao nossa.

311 Lon Fuller refere-se ao “Human element” como o “indispensable ingredient in any just and human legal
system”. (FULLER, 1987, p. 40)

312 FULLER, Lon. A Reply to Critics in The Morality of Law, New Haven: Yale University, 1969, p. 106,
tradug@o nossa.

313 FULLER, 1969, p. 96.

314 SUMMERS, Robert. Lon L. Fuller. Stanford: Stanford University, 1984, p. 2.

315.«(...) though these natural laws touch one of the most vital of human activities they obviously do not exhaust
the whole of man’s moral life.” (FULLER, 1964, p. 110).

316 SUMMERS, 1984, p.1.
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ndo nega a possibilidade de ser entendido como a mais alta conquista da civilizagdo e
fundamento da dignidade humana. Porém, visto de outro ambito, mostra que pode ser
considerado confissao da propria perfidia: “dizer que o homem deve colocar um limite para si
mesmo, ja que € a Unica criatura que tem como possibilidade trair a propria natureza
voluntariamente®!7.”

Em sua tarefa de facilitar a ordenagdo da conduta humana, Fuller partird da
racionalidade em produzir o Direito, pois entende que o elemento racional na organizagao
social ¢ um dos critérios para discernir o que ¢ Direito, aplica-lo e torna-lo eficaz por
compreensivel e plausivel. Nesse sentido, quando se refere a natureza humana, ndo se destaca
como um defensor dos direitos inalienaveis protegidos pelos varios sistemas que evocam o
Direito natural. Como salienta Robert Summers, ainda que nao tenha definido com precisao o
conceito de natureza no qual se apoia, parte de uma certa compreensao metafisica aliada a
uma constatagdo empirica e sociologica. Cabe ao Direito secundé-la, principalmente em
termos de liberdade, responsabilidade, racionalidade e relacionalidade®'®,

No que se refere aos fundamentos, o sistema juridico fulleriano ndo se apodia na
coercao ou na autoridade: “se ficarmos somente com a coer¢ao ou com a autoridade, o Direito
positivo subestima a capacidade social do cidaddo?!*”.

Fuller defende a capacidade natural do ser humano de proceder moralmente,
respeitando as expectativas implicitas em suas relacdes’?’. E como meio para viabilizar o
empreendimento oferece um conjunto de requisitos simples e l6gico®*! que integram o que
denominou de moralidade interna do Direito, e, que, por sua vez, torna possivel um corpo de
homens falarem juridicamente com uma s6 voz 322,

Esses pressupostos naturais— desiderata — sdo oito em seu sistema e formam uma

completude que atesta o “pedigree” do que se pode conceber como o Rule of Law em sua

teoria®?®. Passamos a elenca-los resumidamente:

1. Generalidade: regras aplicaveis a todos - there must be rules -*** que serdo a base
para as self directed actions 3% . Dessa forma garante-se também a igualdade, sem

fazer acepcao de pessoas.

317 FULLER, 1987, p. 31.

318 FULLER, 1964, p. 59 et seq e p. 110 et seq.

319 FULLER, 1969, 192-193, tradugio nossa.

320 WINSTON in FULLER, 2001, p. 5.

321 «“Se se opusesse a razdo ndo seria 16gico”. (FULLER, 1969, p. 7, tradugio nossa).

322 «(...) procedure that will enable a body of men to speak legally with one voice.” (FULLER, 1969, p. 148).
323 FULLER, 1964, p. 59 et seq.
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2. Publicidade: tornar as regras publicas e disponiveis para o conhecimento de toda a

comunidade, orientando as escolhas dentro do quadro normativo que se conhece
326

3. Prospectividade: as regras ndo devem ser retroativas. Leis retroativas reduzem os

homens a impoténcia®?’.

4. Possibilidade: ndo se devem exigir condutas que superem as condi¢des efetivas
dos cidaddos. E uma condigio interna da obediéncia: tragar principios orientativos
para esforcos humanos e no sobre-humanos®?%,

5. Clareza: estabelecer regras compreensiveis. A cognoscibilidade do contetido
permite que as regras possam atuar sobre a vontade 32 Deve-se, portanto, procurar
tornar o Direito intelegivel e de facil interpretacdo na medida do possivel.

6. Consisténcia: as regras ndo devem solicitar ac¢des contraditdrias, conciliando
consisténcia e coeréncia, 0 que permite que as regras nao possam ser
materialmente desobedecidas pela impossibilidade de seu cumprimento,
ocasionada pela incompatibilidade dos comandos®*’. A consisténcia e a coeréncia
garantem a calculabilidade das consequéncias®3!.

7. Congruéncia: deve haver harmonia entre as regras declaradas e administradas, ou
seja, entre as leis promulgadas e sua efetiva aplicacdo. Além de permitir que se
antecipe o agir alheio®*, facilita a adesdo as regras pela coeréncia na acio e pela
exemplaridade: ndo ¢ possivel obedecer a algo que ndo ¢ obedecido pelos
responsaveis pelo mandato ou por sua veiculagdo. A confianga no sistema também
se apoia na autoridade moral®*,

8. Estabilidade: as regras devem permanecer relativamente constantes através dos
tempos, gerando seguranca. A durabilidade também evita problemas com a re-

troatividade’3?.

324 “Deve haver regras”. (FULLER, 1969, p. 47).

335 “A¢des autodirigidas”. (RUNDLE, 2012, p. 128, tradugdo nossa).

326 AVILA, Humberto. Seguranca Juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizacio no Direito
tributario. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 231 e p. 476.

327 RUNDLE, 2012, p. 136.

38 FULLER, 1969, p. 77.

329 AVILA, 2011, p. 320.

330« () incompatibilities — things that do not go together or do not go together well” (FULLER, 1969, p. 69).
31AVILA, 2011, p. 321.

332 Ibidem, p.106.

33 FULLER, 1964, p. 52.

334 FULLER, 1969, p. 79-80.
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Esse conjunto de exigéncias ndo encerra um fim em si mesmo, mas um meio, que por
sua vez, permite a racionalidade do Direito relacionar meios e fins. Nao visa controlar a
conduta humana por regras, mas dirigir os esforcos humanos propositados, a partir da
seguran¢a dessa moralidade procedimental’*>. O juiz deve realizar uma administracio
consciente da lei, em sua onerosa e complexa responsabilidade, e se o faz em descompasso
com a moralidade interna violara um dever moral imposto pelo Direito®.

Nesse sentido, o Direito natural em Fuller se refere mais apropriadamente as leis
naturais proprias do empreendimento juridico. Se o Direito percorre o caminho correto,
confirmando racionalmente o natural, a presuncdo de que o que ¢ Direito ¢ certo ¢
perfeitamente aplicavel, sendo, a0 mesmo tempo, uma reagdo natural aceiti-lo**’. Pode,
portanto, oferecer, ndo somente a direcao - direction giving -, mas a dire¢do certa: “If we do
things the right way, we are likely to do the right thing” 3.

Fuller entende que a moralidade interna e a externa interagem, porém, dentro de certos
limites. Dai sua preocupacdo com a neutralidade do operador do Direito no que se refere as
suas proprias concep¢des morais. Este deveria submeter-se ao que se entende por certo®’, e se
ndo, é provavel que tenha havido uma falha anterior no que se refere a moralidade interna®*.

Por outro lado, se o Direito deseja promover a ordem e a paz, ndo deve ser

completamente indiferente ao contetido!

. Por isso, ndo pode somente depender da fiel
aderéncia dos advogados as regras promulgadas, mas também da liberdade e do desejo do
cidadao de aceitd-las como essencialmente certas. Esse conteido, porém, restringe-se, em
Fuller, ao que afeta diretamente a vida social, respeitada a liberdade dos que a compdem>*.
Em sua postura jusnaturalista, Fuller concebe como fontes do Direito, em linhas
gerais, o Direito elaborado (codigos, regras, estatutos, etc.); o Direito implicito (costumes), ao
que destaca como base natural e ndo somente sociolodgica; as decisdes judiciais; os

principios®®, e, no que se refere explicitamente a0 common law, sublinha a sua utilizagdo em

335 FULLER, 1964, p. 144.

336 “Conscientious administration.” (RUNDLE, 2012, p. 136).

337 conhecer o “purpose”: “whys and therefores of the rules” possibilita uma “wholehearted and understanding
acceptance” (WINSTON in FULLER, 2001, p. 6).

338 SIMMONDS, Nigel. Law as a moral idea. Oxford: Oxford University, 2007, p. 67.

339 “4 judge faced with equally plausible interpretations of a statute might properly prefer that which would
bring its terms into harmony with generally accepted principles of right and wrong.” (FULLER, 1964, p. 146).
340 Citamos o caso do Direito proposto pelo III Reich, obviamente preconceituoso, retrospectivo, etc. Se houves-
se sido julgado anteriormente pelos padrdes da moralidade interna ndo teria chegado tdo longe em sua
iniqiiidade. (RUNDLE, 2009, p. 65). Este ponto sera tratado com maior profundidade mais adiante.

341 “The validity of law depends on the quality of its content.” (SUMMERS, 1984, p.1)

342 FULLER, 1969, p.186.

343 Tbidem, p. 43 et seq.
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singular, englobando normas, principios, padrdes, méaximas, preceitos, mas ndo common
laws**, ja que concebe o Direito como um sistema.

Em Fuller, portanto, o Direito nao se reduz a regra positiva produzida pelas cortes ou a
padrdes sociologicos de comportamento, pois entende que nao se pode divorciar

essencialmente e definitivamente aspiragdes éticas e praticas, ou reduzir o Direito ao puro fato
345

Como expde Robert Summers, sua teoria objetivou trés alvos, aos quais se contrapds:
0 positivismo; o método formalista de interpretagio e aplicacido do Direito e o

instrumentalismo pragmatico de cunho socioldgico®*®: uma concepcio puramente

instrumental é incompativel com o Estado de Direito*’.

Para o autor, o Direito ¢ “um caminho natural pelo qual um sistema de regras para

governar a conduta humana deve ser construido e administrado, se quer ser eficaz, e, ao

348 9

mesmo tempo permanecer 0 que se propde a ser’ ”, ja que como empreendimento humano,

ndo deve ser imposto, mas alcangado’*’:

Sdo como as leis naturais da carpintaria, ou pelo menos, como aquelas leis
respeitadas pelo carpinteiro que deseja que a casa que estd construindo
permanega firme e sirva ao fim desejado por aqueles que nela habitam>°.

A relagdo entre meios e fins na concepgdo juridica de Fuller ¢ especialmente

351

destacada”’. Partindo da racionalidade, entende que a ordenacao social ¢ movida por fins, e

estes por meios plausiveis. Nos ensaios Human Purpose and Natural Law e Human

Interaction and the Law o autor procura demonstrar a importincia do “purpose” >

fundamentado na liberdade. Nesse sentido é que se opde especialmente ao positivismo>*:

A qualidade mais perigosa do positivismo juridico ndo se assenta em certa
extragancia encontrada em suas manifestagdes, mas em seu inevitavel efeito
inibidor sobre o desenvolvimento de uma ordem espontanea nas relagdes
humanas; em sua negacdo de que as idéias tém forca sem referéncia a

34 Ibidem, p. 96.

345 FULLER, 1940, p. 53, p. 66 € p. 99.

346 SUMMERS, 1984, p. 2.

347 WINSTON in FULLER, 2001, p. 5.

348 FULLER, 1969, p. 97, tradugo nossa.

3% Tbidem, p. 150.

330 Ibidem, p. 96, tradugdo nossa.

31 “Nietzsche's trenchant dictum that the commonest stupidity consists in forgetting what one is trying to do”.
(FULLER, 1940, p. 39).

32 SUMMERS, 1984, p. 62 et seq.

353 Ainda que alguns autores tenham tentado enquadrar sua moralidade interna dentro dos padrdes formais dessa
teoria. (ESCUDERO, Rafael Alday. Positivismo y Moral Interna del Derecho. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2000).
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atividade humana que as patrocina. Kelsen acerta ao afirmar que ¢
caracteristico a todas as formas de Direito natural possuir certa tendéncia
anarquica, ja que pressupdem a possibilidade de uma ordenagao da sociedade
que descansa sobre uma voluntaria aceitacdo de nogdes orientativas, sem
depender de nenhuma estrutura governamental®>,

A compreensdo fulleriana de fins e meios no Direito nos leva a conclusdo de que
envolve uma preocupacdo teleoldgica e valorativa, propria de uma teoria moral, ainda que

vise efeitos praticos®>

. Nesse sentido, preocupa-se mais diretamente em que o Direito seja
meio idoneo, através de sua moralidade interna, para que se atinjam os fins desejados®>¢. Por
essa razdo destaca em sua teoria 0o que chamaria moralidade do dever e moralidade de
aspiragdo, com a qual inicia sua obra The Morality of Law’’.

Explica a moralidade de aspiracdo como a proposta pela filosofia grega no que se
refere a exceléncia e a vida virtuosa, onde a proje¢ao ultrapassa o mero dever. A moralidade
do dever, pelo contrario, parte da base e traca as regras necessdrias sem as quais a ordenagao
da sociedade é impossivel **®. Para distingui-las graficamente, compara a moralidade do dever
a gramatica, e a de aspiragao a boa expressao literaria. O Direito seria a gramatica, que se
atém as suas regras, mas que pode potencializar a boa escrita.

Na escala moral, hd um ponto em que se decola para a aspiragdo, ainda que seja dificil
estabelecé-lo, por ndo evidente. De qualquer forma, para definir o mal ndo € preciso conhecer
o perfeito bem, mas se o evitamos, podemos nos projetar a perfeigdo. Como exemplo, cita o
mandamento “nao matards”, entendendo que este nao parece referir-se a vida perfeita. Mas se
for respeitado, a moralidade de aspiracdo poderd ser realizada, ainda que ndo seja este o
intuito direto do preceito >,

O autor explica que, ordinariamente, ndo atuamos idealizando a perfeicio®®’. Voltando

a analogia com a gramatica, afirma que ao recorrermos a linguagem, ndo estamos pensando

354 “The most dangerous quality of legal positivism does not lie in its somewhat extravagant affirmations but in

the inibitive effect it inevitably has upon the development of a spontaneous ordering of human relations, in its
denial of the force which ideas have without reference to their human sponsorship. Kelsen asserts that it is
characteristic of all forms of natural law that they are anarchistic in tendency, they assume the possibility of an
ordering of society which rests upon a voluntary acceptance of guiding notions and is not dependent upon any
governmental structure”. (FULLER, 1940, p. 110, tradug@o nossa).

335 FULLER, 2001, p. 114.

3% Nio visa diretamente o “substantive natural law, with the proper ends to be sought through legal rules.”
(FULLER, 1969, p. 98).

357 Esta obra foi utilizada por John Finnis no inicio de sua carreira académica na Australia inspirou seus escritos
como Natural Law. Natural Rights. (Entrevista: Oxford University, 5/02/2011).

38 FULLER, 1964, p. 17.

359 “Thou shalt not kill” implies no picture of the perfect life”. (Ibidem, p. 23).

360 Acrescentamos um texto longo de Andrés Ollero que pode ilustrar, mutatis mutandis, a explicagdo de Fuller:
“Es obvio que la actual alergia a la verdad, alimentada por el temor de que sus afortunados propietarios nos
den con ella en la cabeza, ha convertido hoy al derecho natural en elegante animal de compariia. Defendemos
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em seu melhor uso, ainda que percebamos algumas corrupgdes que devem ser combatidas.
Aplica essa analogia ao Direito, explicando que podemos saber o que ¢ injusto, sem ter uma
nocdo profunda do que seria a perfeita justica*®!. De qualquer forma, a pauta oferecida pelo
Direito, se respeitada, pode servir de base para as mais variadas e sonoras composi¢oes
sociais, fortalecendo também o desenvolvimento e o aperfeicamento pessoal de cada
“instrumento”.

No que se refere aos elementos encontrados na concepgdo fulleriana de Direito
podemos destacar principalmente dois: a base moral natural e relacional da qual extrai os

362

requisitos procedimentais essenciais para a administragdo do Direito’™ e a racionalidade

propria do agente livre em ambos os pélos da relagio’®’:

los derechos humanos como exigencia indeclinable de nuestra propia dignidad, pero negamos que les pueda
servir de fundamento una realidad ética objetiva y racionalmente cognoscible. Nos vemos asi obligados a
garantizar derechos fundamentales sin fundamento. Leo en estos dias viejos andlisis de Ronald Dworkin sobre
la jurisprudencia constitucional norteamericana. Con independencia de que no comparta bastantes de sus
planteamientos, me parecen un ejemplo admirable del afin de detectar exigencias juridicas que derivan de la
naturaleza humana, girando en su caso en torno a la igualdad como virtud soberana. Como en su pais se conoce
sin alboroto la ideologia de cada cual -o quién y por qué lo propuso para un alto cargo- él defiende, frente a los
Magistrados a los que tacha de “historicistas”, con Scalia a la cabeza, una interpretacion integralista de la
Constitucion. No implica sino el elemental recuerdo de que, sin el fundamento de unos principios juridicos
previos a la ley -tan objetivos como minimos- hablar de Constitucion es una broma pesada (...). Estimo, sin
embargo, que la realidad de las cosas invitaria a entenderlas precisamente a la inversa. Ningun teorico del
derecho solvente discute que lo juridico debe ser entendido como un minimo ético, indispensable para
garantizar suficientemente una convivencia que merezca el nombre de humana. El derecho no pretende hacer al
ciudadano, feliz, rico ni santo. Pretende crear un marco normativo minimo que le posibilite aspirar a esos o
cualquiera otros objetivos. Las exigencias juridicas son sin embargo tan minimas como indispensables, lo que
las convierte en condicion previa para cualquier logro de maximalismos morales. El clericalismo civil lleva a
olvidar que matar, robar o mentir (defraudando la buena fe del projimo) no son imperativos morales que, por su
importancia, el derecho haya de imponer por la fuerza. No matar, no robar o no mentir son obvias exigencias
Jjuridicas, sin cuyo respeto una convivencia humana es impensable. Precisamente por eso son ellas las que
generan una consiguiente obligacion moral. No tiene sentido pues que a quien pretende tomarse en serio el no
matar, robar o mentir se le acuse de querer convertir los pecados en delitos. (OLLERO, 2015, p. 20 et seq.)

361 Tbidem, p. 22 e p. 24.

362 Como ele mesmo afirma no final da obra “The Morality of Law” (FULLER, 1969, p. 242), Sdo Tomas de
Aquino também reconheceu e lidou com os oito desiderata, citando Lewys: “Fuller’s eight elements were set
Sforth explicity or implicity in T. Aquinas, SUMMA THEOLOGICA (circa 1250). Aquinas emphasized: the rule
element, “law is a rule and measure of acts, a rule of reasons”. Aquinas, Summa Theologica, in THE GREAT
LEGAL PHILOSOPHERS, 56, 57 (C. Morris ed. 1959); promulgation, “in order that a law obtain the binding
force which is proper to a law, it must be applied to the men who have to be ruled by it. Such application is made
by its being notified to them by promulgation. Wherefore promulgation is necessary for the law to obtain its
force,” id. at 60, and, by implication, the need for comprehensible and consistent rules, see id. On too frequent
changes in the law he noted: Human law is rightly changed, in so far as such change of law is of itself conducive
to the common weal. But, to a certain extent, the mere change of law is of itself prejudicial to the common good.:
because customs avail much for the observance of laws...Consequently, when a law is diminished, insofar as
custom is abolished. Wherefore human law should never be changed, unless, in some way or other, the common
weal be compensated according to the extent of the harm done in this respect. Id, at 77. On the possibility of
performance Aquinas states: “Wherefore laws imposed on men should also be in keeping with their condition,
for...law should be possible both according to nature, and according to the customs of the country”. Id. At. 74.
Finally, we can infer that Aquinas believed that the law in action should comport with law in books, since he
stressed that “it is better that all things be regulated by law, than left to be decided by judges”. Id., at. 71. (“The
High Court”, 19 Wesern Reserve Law Rewiw, 528-643) In Fuller, 1969, p. 242.

363 «(...) addressed to an intelligent being”. (FULLER, 1964, p. 136 € 1984, p. 4-5).
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A teoria do Direito de Fuller ¢ animada pelo entendimento de uma
forma que inclui o sujeito como agente responsavel. Nao ¢ uma
forma chamada de Direito que atua sobre o sujeito, mas uma forma
que inclui a capacidade juridica ativa deste%,

Sua visdo do Direito ndo ¢ politica: este oferece somente as bases estaveis que

365

contribuam para um didlogo moral produtivo®®”. Nesse sentido comenta: “abusar do Direito ¢

perder direito *%%”. “O Direito est4 para construir pontes niio fortalezas*¢””.

Robert Summers articula o exposto em quatro topicos>®3:

1. O Direito, por racional e moral, serve a fins, através de meios plausiveis: “Para a
consecugao do Estado de Direito, este deve refletir ou incorporar um propdsito inteligente e
um minimo de meios adequados”;

2. Esses propositos englobam nogdes do que deveria ser, e, portanto, de valores;

3. Nao se refere a fins sociais genéricos € nem a fins ultimos, mas aos arranjos praticos
proprios da ordem social;

4. Por estarem permeados pela moralidade, ainda que ndo intencionem diretamente o bem
(goodness) ou a justica substantiva (substantive justice), dificilmente ndo contribuem para tal,
pois em refletir para saber o que fazer e como fazer, unem valor e ser em uma integridade (be

and ought to be)>®.

Para ilustrar juridicamente o conceito de Direito em Fuller, citamos um exemplo que
oferece com relagdo aos requisitos que propde como moralidade interna do Direito, tais como
exigir o pagamento de um imposto no dia primeiro de janeiro e tratar-se de feriado, ou dar
permissdo ao agente publico para inspeccionar o local de trabalho, porém somente com a

autorizagdo do dono. Como comenta, devem-se impedir as incompatibilidades, porém inclui-

364 “Fuller’s jurisprudence is animated by an understanding of form that is inclusive of the legal subject’s
presupposed status as a responsible agent. There is not a form called law that acts upon the legal subject, but
rather, the form of law includes the legal subject’s capacity for agency within it”. (RUNDLE, 2012, p. 38,
traduc@o nossa).

365 Ibidem, p. 13.

3% Ibidem, p. 11, tradugdo nossa.

367 “Build bridges rather than fortresses”. (Ibidem, p. 27, tradugio nossa).

368 SUMMERS, 1984, p. 16, tradugdo nossa.

399 “these substantive and instrumental purposes are notions of what ought to be, at least in the eyes of those who
bring the law into being.” (Ibidem).
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las conscientemente seria um absurdo repugnante, tal como exigir que se atravesse um rio sem
se molhar®°.

Porém, sua alegoria sobre o célebre governante Rex, em suas inumeras tentativas de
acertar evidenciam melhor, ainda que negativamente, onde o Direito poderia falhar, ja que o
referido personagem, ora, ndo estabelece regras; ora suspende os codigos, dando aos sujeitos a
capacidade de legislar e a ele proprio, a de julgar, apesar da falta de preparacdo e padrao; em
seguida, prepara sozinho um novo cddigo, que ndo da a conhecer, permitindo o reinado da
ignorancia da lei. Mais adiante, ndo respeita o principio da anterioridade, ou oferece regras
obscuras, incompreensiveis e inconsistentes. Posteriormente, pune crimes que extrapolam a
sensatez com regras duras, como nao tossir, etc. Forjando um novo cédigo, percebe que se
passou tanto tempo que as regras ja ndo se acoplavam a realidade. Assume novamente o
poder, mas nao se submete as regras promulgadas ao administra-las. Enquanto os cidadaos
desgostosos prepararam uma revolucao, Rex morre e assume o poder Rex II, que “substitui os
advogados por psiquiatras e relacdes publicas para que as pessoas pudessem ser mais
felizes!™"!.

Esquematicamente o conceito fulleriano de Direito poderia ser esbocado da seguinte

forma:

a) atividade intencional ordenadora;

b) procedimento moral relacional;

c¢) liberdade e responsabilidade pressupostas e promovidas em todos os poélos
das relacoes;

d) comunicacdo e justica atingidas como conseqiiéncia.

Dessa forma, Fuller atribui ao advogado a denominacao de construtor de estruturas
sociais’’?, que a partir da seguranca juridica do Direito, oferece alicerce seguro para a
criatividade humana fundamentada em sua liberdade e em sua relacionalidade: “os homens
ndo podem viver e trabalhar juntos sem um principio de organizacdo que resolverd os
»373

conflitos e promovera a acdo cooperativa

Vejamos o que abrange a justi¢a em sua teoria.

370 FULLER, 1969, p. 69.

37 FULLER, 1964, p. 53, tradugio nossa.

372 “The Lawyer as an Architect of Social Structures”. (FULLER, 2001, p. 286 et seq.).

313 FULLER, Lon. The Problems of Jurisprudence. Brooklin: The Foundation Press, 1949, p. 695.
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3.2. A concepc¢io de justica

Since justice depends crucially on choices
actually made by individuals, no pattern of allocation can

be regarded as just unless individuals have been free to

make decisions for themselves(...).374

KENNETH WINSTON

A concepc¢ao de justica em Fuller ndo gira em torno de uma expectativa objetiva em

termos de conteudo, mas principalmente de uma base moral-procedimental plausivel para o

5

que denominamos Rule of Law’’®, e que, por sua vez, garante a cada agente livre a

possibilidade de realiza-lo. Dessa forma:

Sob o Rule of Law ninguém estd acima da lei. A lei ¢ aplicavel igualmente
para governantes e para governados. O primeiro dever dos que foram eleitos
para fazer a lei € respeitar a lei. O Rule of Law requer uma legislacdo justa e

imparcial, que oriente o consentimento 376,

A originalidade e eficicia da proposta residem no destaque da moralidade
procedimental sustentando a lei e o processo definido; o combate as arbitrariedades e a
unilateralidade; a coexisténcia a partir da horizontalidade e ndo da verticalidade; a consecugao
da equidade e da justi¢a pela adequacao da conduta moral formal tanto daqueles que operam o
Direito, como daqueles que se dirigem pelo Direito, onde todos contribuem para o que se
denominaria de justi¢a®”’.

1378 nem com um

Sua concepgao nao se identifica com um valor meramente estrutura
ideal politico’”®, mas com a possibilidade de oferecer uma pauta amplissima para a conduta
livre dos cidaddos, para que construam o que entendem por uma ordem social justa,

respeitados os limites naturais morais que o Direito visa proteger. Nesse sentido expde:

37 FULLER, 2001, p. 16.

375 “Os “desiderata” prevéem basicamente o que o Direito necessita fazer previsivelmente para alcangar seus
objetivos, o que é muito distinto do Direito em si mesmo, e que, por sua vez, pode proteger formalmente a
equidade do sistema”. (SUMMERS, 1984, p. 16 et seq., traducao nossa).

376 CHARLESWORTH, Hilary. Human Rights and the Rule of Law after Conflict. The Hart-Fuller Debate in
the Twenty-First Century edited by Peter Cane. Oxford: Hart Publishing, 2011, p. 49, tradugao nossa.

377 WALDRON, Jeremy. Legal Pluralism and the Contrast Between Hart’s Jurisprudence and Fuller’s. The
Hart-Fuller Debate in the Twenty-First Century edited by Peter Cane. Oxford. Hart Publishing, 2011, p. 86.

378 KUTZ, Christopher. On Visibility and Secrecy in International Criminal Law. The Hart-Fuller Debate in
the Twenty-First Century edited by Peter Cane.Oxford. Hart Publishing, 2011, p.104.

37 RUNDLE, 2012, p. 149 et seq.
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Um sistema juridico ndo pode tornar-se juridico por un Fiat. Sua seguranga ¢
eficacia devem assentar-se em opinides formadas fora dele, o que cria uma
atitude de deferéncia para com seu autor humano (por exemplo, um rei), ou
um processo constitucional prescrevendo as regras para o verdadeiro Direito.
Dizer que essa aceitagdo é moral significa que ela antecede o Direito’®,

A justica em Fuller comeca por respeitar cada pessoa, tratando-a como livre e
responsavel, através das formas procedimentais oferecidas pela moralidade interna do Direito:

381

taking forms seriously’®'. Ao ndo se apoiar na autoridade ou poder, o sistema juridico

promove a maturidade politica, combatendo o paternalismo ou a tirania*®?,
Sua compreensdo da justica acentua principalmente a honestidade da normatividade e

a racionalidade do compromisso®® - ou da alianga %

- e, a partir dele, a eficacia da
previsibilidade e a confianca no pacto juridico®®’.

Nesse sentido ¢ que encontramos a origem do Rule of Law fulleriano en Aristoteles:

(...) uma parte da justica politica ¢ a natural, a outra legal. A natural tem a
mesma eficacia em todos os lugares e nao depende de nossa opinido; quanto
a legal, é originariamente indiferente se deve ser assim ou de outro modo,

mas, uma vez posta, deixa de ser indiferente 3%
Seu conceito de justica é mais operativo do que semantico **’. E uma consegqiiéncia da
moralidade interna. Mais do que com palavras, identifica-se com uma proposta, cujo produto
serd a liberdade e a comunicagdo. Para sua consecugdo, instiga o operador do Direito em trés

graus basicos:

a) atencdo a sua propria formacao juridica:

O advogado modela-se por sua concepcao do Direito, e, pela extensdo de sua
influéncia, esculpe a sociedade em que vive %,

b) sua dedicacdo em encontrar a solugdo correta para cada caso concreto:

380 Untitled and undated document, paginated in hand as p. 25; The Papers of Lon Fuller, Harvard Law School
Library, Box 12, Folder 4. (Ibidem, p. 14, tradug@o livre).

381 Contrapondo-se ao “taking rights seriously” de Dworkin. (RUNDLE, 2012, p. 97 e p.188).

382 FULLER, 1969, 192-193.

383 PETIT, Philip. How Norms Become Normative. The Hart-Fuller Debate in the Twenty-First Century edited
by Peter Cane. Oxford: Hart Publishing, 2011, p. 234.

384 BARZOTTO, 2010, p. 156.

385 “Replacing, in an specific way, the “man are good” for” Law makes them good” (or better)”. (RUNDLE,
2012, p. 140 e 159).

386 ARISTOTLE, 1943, Book V, Chapter 7, 1134b.

337 HART, 2010, p. 311.

388 FULLER, 1940, p. 4. (Tradug¢io Livre)
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Esta ¢ uma requisig@o da propria justiga. Em sua mais rudimentar expressao,
a justica exige decisOes similares para casos similares. Sendo que dois casos
nunca sao exatamente iguais, nao se pode atuar com justi¢a ao ndo ser que se
possa definir o que constitui uma semelhanca essencial. Mas para discernir o
que ¢é essencial e o que nao ¢ na decisdo do caso, € preciso recorrer a
principios que transcendem sua imediata aplicacdo; sdo estes principios
gerais que unem os elementos do Direito em um sistema coerente de

pensamento 3%,

¢) um respeito crescente pela forma do Direito (forms liberate)**°:

A juridicidade requer que os juizes e oficiais apliquem o Direito, ndo de
acordo com suas fantasias ou com sua forcada literalidade, mas conforme
principios de interpretacdo que sdo apropriados em sua posi¢cdo com relagdo
a totalidade da ordem juridica®".

Se a necessaria reciprocidade entre o profissional do Direito e o sujeito de
um sistema juridico desaparece, o mesmo devera acontecer com o Direito, ja
que o operador negou seu compromisso com este € agora passou a atuar
segundo um outro modo%2.

Por outro lado, Fuller procura conjugar o que denomina legal justice com the justice of
dispensation. Ainda que entenda que, em geral, o Direito nao deva ser violado para favorecer
o individuo, ha momentos em que “devemos abandonar a justica legal — o Direito deve ser o

mesmo para todos — em favor da justiga de isenc¢do, ja que o Direito ndo pode transformar-se a

si mesmo em um instrumento de injustica®*>”.

A justica em si serd praticamente identificada com o emprego dos meios para tal,

como expoe o autor:

Ja expressei minha convic¢do de que a atividade juridica como meio de
organizacao das relagdes humanas pode ser discutida inteligentemente ainda
que ndo possamos definir com precisdo seu pressuposto fim, ou seja, a
justica. J& sugeri que poderiamos chegar a uma melhor compreensdo do fim
desejado se discutissemos criticamente os varios meios pelos quais ele ¢
imperfeitamente atingido**.

389 “This is a requirement of justice itself. In its most rudimentary expression, justice demands the like decision of
like cases. Since no two cases are ever exactly alike, one cannot act justly unless one is able to define what
constitutes an essential likeness. But to discern what is essential and what is not in the decision of a case, one
must have resort to principles that transcend their immediate application, it is these general principles that bind
the elements of law into a coherent system of thought.” (FULLER, 1987, p. 94, tradu¢do nossa).

3% The Papers of Lon Fuller. Harvard Law School Library, Box 12, Folder 1 apud RUNDLE, 2012, p. 1.

31 FULLER, 1969, p. 82, tradugdo nossa.

32 RUNDLE, 2012, p. 26.

393 FULLER, 1987, p. 38-39, traducio nossa.

394 have already expressed my conviction that adjudication, as a means for organizing human relations, can be
discussed intelligently even though we are unable to define with precision its assumed end, namely, justice. |
have also suggested that we can arrive at a better understanding of the end we aim if we discuss critically the
various means by which it is imperfectly realized”. (American Legal Philosophy. FULLER, 2001, p. 283,
tradugdo nossa).
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O tema central do Hart-Fuller Debate pode servir para ilustrar juridicamente o
exposto, ou seja, a legalidade do Direito veiculado pelo Terceiro Reich. Questionou-se a
época se a moralidade procedimental proposta por Fuller poderia servir a qualquer fim. Fuller
afirma categoricamente que o Direito Nazista ndo poderia ser considerado Direito®,
contrapondo-se a pura relagdo entre Direito, ordem publica e um eficaz sistema de coercao:
“Se ndo se pode chamar de humano, niio se pode chamar de Direito**®”.

Nesse sentido, a moralidade interna fundamenta o modo correto de veicular o

37 No caso, o Estado Nazista, ao violar véarios de seus requisitos, como a

Direito
prospectividade, a possibilidade, a publicidade, a congruéncia, etc., deixou de tratar o ser
humano como livre e responsavel, obrigando os agentes a se submeterem ao Direito em vigor,
com o mero dever de obedecer sem voluntariedade prépria.

Esta ¢, portanto, a forma pela qual a moralidade interna diminui consideravelmente a
possibilidade de injustica. O arbitrio € barrado por estes requisitos formais, e, ainda que o ser
humano possa falhar em sua conducgao, o erro ¢ mais facil e rapidamente identificado.

O antecedente respeito pela moralidade interna, além de poder ter evitado uma

1398

transgressao tao profunda ao que poderiamos denominar Direito natural®”®, pouparia o avango

em questdes de direito substantivo, pois o processo teria estagnado muito antes:

Se a jurisprudéncia alema tivesse se preocupado mais com a moralidade
interna do Direito, ndo teria sido necessario invocar os argumentos
puramente substantivos, como os apresenta Radbruch. Assim, onde alguém
seria tentado a dizer: “ Isso ¢ tdo mal que ndo poderia ser chamado Direito”,
poderia dizer, ao invés: “Isto ¢ um produto de um sistema tdo alheio a

moralidade do Direito, que ndo merece ser chamado Direito>””.

Esquematicamente poderiamos expor sua concepgao de justica da seguinte forma:

a) proceder segundo a moralidade interna;

b) promover a atividade livre e responsavel;

¢) julgar cada caso com a devida prudéncia;

d) respeitar o valor intrinseco da forma do Direito promovendo a seguranca juridica e

a comunicagao.

3% FULLER, 1964, p. 122.

39 “That distinguish mark (use of coercion or force) is not recognized in this volume.” (FULLER, 1969, p. 108).
37 Law-engendering veicula os substantive aims. (Ibidem).

398 Fuller concordava com Gustav Radbruch quando afirmava que essa experiéncia deveria nos tornar a todos
jusnaturalistas (RUNDLE, 2009. p. 68).

39 Tbidem, p. 84. (Traducdo livre).
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Podemos concluir afirmando que em sua proposta encontramos, mutatis mutandis, a
definicao de justica legal aquinense: “a justica consiste em dar a cada qual o que lhe ¢ devido
400> " onde os atos relativos aos direitos dos demais tém especial relevancia*’!, comegando por
tratar cada pessoa como um agente livre e responsavel, através da moralidade interna do
Direito*?2,

Passamos a penetrar em sua concepcdo antropoldgica para ver a profunda relagdo

que guarda com seu conceito de justi¢ca e de Direito.

3.3. Antropologia Subjacente

There are no ordinary people. You have never

talked to a mere mortal.

C.S.LEWYS

Ao conceber o ser humano como livre e responsavel, Fuller acentua através do
Direito, suas principais capacidades operacionais: a racionalidade e a relacionalidade, que
sustentam sua unicidade, valorizando ndo o mero individuo, mas a pessoa, tratada como tal,
através da moralidade interna que embasa seu sistema juridico. Dessa forma acentua o ethos
respectivo: “sendo a moralidade humana, nio podemos priva-la deste adjetivo*®*”.

Os valores destacados por essa moralidade, portanto, sdo também radicados na
natureza: a liberdade e a comunicagio*®. Cabera ao Direito niio so respeitar a liberdade, mas
promové-la, bem como a comunicacdo a partir dela. Por outro lado, o tratamento juridico

estard permeado de razoabilidade**’

, € prestarda sempre as devidas informacgdes, pois a
ignorancia ¢ incompativel com um verdadeiro exercicio da liberdade.

A teoria de Fuller conta também com a exemplaridade humana no sentido de
13

promover a ordem através de padrdes estabelecidos e efetivamente observados: “o

conhecimento do Direito de poucos pode chegar a influenciar indiretamente as acdes de

400 PEGIS, Anton C. Introduction to Thomas of Aquinas. New York: The Modern Library, 1948, p. 588.
(Tradugao livre).

WL <«(_)) in the sense that they are acts in which the rights of others are given due consideration.’
(ARISTOTLE, 1998, p.12).

402 RUNDLE, 2009, p. 106.

403 BRESNAHAN, James Francis. The methodological ethical reasoning in the theology of Karl Rahner, and
its supplementary development using the legal philosophy of Lon L. Fuller. Ann Arbor: University
Microfilms, 1972, p. 619, traducdo nossa.

404 FULLER, 1969, p. 186.

405<(,.) that is part of the very idea of a functioning legal order”. (RUNDLE, 2012, p. 128).

>
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muitos**®”. De qualquer forma, nio se nega nem aos que administram o Direito nem aos que o

07

obedecem, a legibilidade e a inteligibilidade do sistema*”’. Pela responsabilidade, sua

proposta instiga ainda a combater a apatia € o conformismo politico, muito comum na

\

civilizagdo ocidental poésmoderna, que se deve, em alguns casos, a submissdo acritica ao

poder%,

Por outro lado, leva os governantes a desafiarem-se na arte de governar,
fundamentando a autoridade no respeito a liberdade, onde lhes cabe conduzir a moralidade do
dever, para que cada um, incluindo eles proprios, possam se projetar a moralidade de
aspiragao.

A antropologia fulleriana entende com profundidade a relagdo entre o ser humano e a
sociedade, e o papel do Direito em promover a interagdo. Nesse sentido, critica tanto o
positivismo, que engessa a atividade juridica, quanto uma possivel extrapolagao do Direito

natural veiculada pelo Direito positivo, que acaba por querer controlar a vida social, além do

que caberia ao Direito:

Uma grande parte das relacdes humanas encontra sua regulagdo fora do
Direito positivo, ainda que este campo possa estar definido. O corpo de
Direito  positivo  existente serve para preencher aquela area
comparativamente estreita de possivel disputa onde os conflitos ndo sdo
automaticamente resolvidos pela referéncia a concepgdes tacitamente aceitas
sobre o que ¢é certo*®’.

Por outro lado, esse corpo de normas recebe uma influéncia significativa do Direito
positivo, ja que ha uma presuncdo tacita de que o que € Direito ¢ certo: se o Direito € fruto do
modo como as pessoas se comportam, como podemos dizer que nao se comportam bem, a nao
ser a partir de certa objetividade racional? No fundo, a razdo, o costume, os acordos e o poder
coercitivo ¢ que interagem para modelar as relagdes livres entre os homens, de acordo com o
que se entende como proprio para a natureza humana: “a public conviction of rightness” *'°.
Por sua vez, a atividade juridica facilitara a consecug¢ao dos variados fins individuais e sociais

como um lapis deveria escrever 1.

406 FULLER, 1969, p. 51, tradugdo nossa.

407 Pode-se afirmar que “ (...) pressuposes the agency. Not only have as a goal the protection of agency”.
(ROSLER, Andrés. You can not go grossly morally wrong with Law. Can you? Draft for Jurisprudence.
Buenos Aires: 2012, p. 6.)

408 SARTORI, 1994, p. 156 e seq.

409 “The bulk of human relations find their regulation outside the field of positive Law, however that field may be
defined. The existing body of positive law serves to fill that comparatively narrow area of possible dispute where
conflicts are not automatically resolved by a reference to tacitly accepted conceptions of rightness”. (FULLER,
1949, p. 111, tradugdo nossa).

410 Tbidem, p. 67.

4“1 FULLER, 2001, p. 11.
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A estabilidade do sistema também se fundamenta em sua base antropologica realista:
“se nos apoiarmos no senso comum, mudancas nio se dardio com tanta facilidade*!?”. Dessa
forma, em palavras de Luis Fernando Barzotto sobre este aspecto da teoria de Fuller, o Direito
cumpre sua funcdo estabilizadora, como instrumento, ndo de transformacdo, mas de
conservagio social*3, ja que uma das preocupacdes basicas do autor era a boa ordem*!'“.

Servimo-nos também das palavras do Professor Humberto Avila para explicar melhor
o elo entre um solido fundamento antropologico e sua projecdo juridica, onde grifamos a

relacdo com a teoria de Fuller:

Com efeito, esses ideais parciais que compdem o ideal maior da seguranca
juridica constituem os pressupostos para a realizacdo do ser humano: sem
um ordenamento juridico minimamente intelegivel, estavel e previsivel, o
homem nao tem como se autodeterminar, plasmando seu presente e
planejando seu futuro com liberdade e autonomia (...). A seguranga juridica
constitui assim o pressuposto juridico para a realizagdo da dignidade
humana. Em razdo disso, pode-se afirmar que a dignidade humana é um
fundamento indireto da seguranca juridica. Sem essa ultima, a dignidade
humana, como participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria
existéncia ¢ da vida em comunhdo com os demais seres humanos, fica
severamente restringida 4'°.

Nesse sentido, Fuller ndo concebe a comunicacdo a partir do giro lingiiistico ou

inserida em um sistema comunicacional, pois oferece uma visdo mais ampla € comunitaria,

9 416

romovida por “canais livres amparados pelo Direito*'”. Sua antropologia se aproxima ao
b

pensamento de Hannah Arendt, onde a relagdo com o préximo e o amor ao bem comum ¢
central*'®.
A seguranga juridica veiculada pela moralidade interna permite o cultivo dessas
relagdes livres dentro dos limites da coexisténcia e do proprio respeito fomentado pela pratica
do conteudo dos desiderata. Dessa forma, o Direito redunda diretamente no bem do agente
livre, e, a0 mesmo tempo, da comunidade. Nesse sentido acentua:
Se fosse questionado a respeito de um principio central ao qual poderiamos
denominar de direito natural substantivo — Direito Natural com letras

maiusculas - o encontraria na ordem: abra, mantenha e preserve os canais da
comunicagdo pelos quais os homens transmitem uns aos outros, o que

42 FULLER, 1969, p. 79, tradugio nossa.

413 Aula ministrada na Faculdade de Direito da UFRGS, novembro/2011.

4“4 LACEY, 2011, p. 141.

415 AVILA, 2011, p. 225.

46 “Law is not an authorative ordering of social relations (...)”. (ROSLER, 2012, p. 6)

4T «(...) not when we have one man standing over another but towards one another with rights and duties”.
(WINSTON, Kenneth. Legislators and Liberty, Law and Philosophy, v. 13, n. 3, Special Issue on Lon Fuller,
1994, p. 390).

418 KAMPOWSKY, S. Amore del prossimo e bene comune en Hannah Arendt. Roma: Edizione Universita
della Santa Croce, 2003, p.356.
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sentem, percebem e desejam. Nesse sentido, a moralidade de aspiragdo
oferece mais do que um bom conselho e um desafio a exceléncia. Fala com a
voz imperativa o que estamos acostumados a ouvir na moralidade de dever. E
se os homens a escutarem, essa voz, diferentemente da moralidade de dever,
podera ser ouvida através dos limites e barreiras que hoje podem separar os
homens uns dos outros*!°.

Poderiamos evocar as palavras do poeta Robert Frost: “boas cercas fazem bons

420>

vizinhos™*"” para acentuar o exposto. Porém, o que propde parece permitir ir muito além:

Se o Estado, através do Direito, garante a liberdade pessoal de todos cumpre
seu fim ético supremo e, por isso, o mais rico e denso em determinagdes. O
progresso politico deveria ser visto ndo de forma negativa, onde o exercicio
da liberdade de um impede o exercicio da liberdade de outro, mas de forma
positiva, onde a liberdade de um potencializa o exercicio da liberdade de
outros*!,
Como conclui Fuller: o Direito pode “criar as condi¢cdes que permitam ao homem
projetar-se para cima. Realmente, ¢ muito melhor do que prega-lo numa parede declarando
fim a articulagdio de seu bem maior*??”. Dessa forma, evita também que o Direito possa servir

de instrumento utilitarista*??

através de regras impostas para serem obedecidas.

Sua compreensdo do sistema juridico estd vinculada a sua adequacdo ao ser humano.
Nesse sentido, emprega uma analogia: se em um determinado local os médicos costumam
envenenar seus pacientes, ndo se pode dizer que este disponha de um sistema de satide*?*.

Para ilustrar juridicamente a relagdo entre Direito e Antropologia em Fuller, podemos
invocar o principio de subsidiariedade vivido no limite do encorajamento e estimulo da agao
pessoal ou de grupos sociais, restando em ultimo caso, a substituicdo proviséria de sua
atividade pelo Estado, em caso de impossibilidade ou despreparo dos primeiros, com animo
de recupera-la, e, somente enquanto esta permanecer*?.

Esquematicamente podemos compilar os fundamentos antropologicos fullerianos que

embasam seu sistema juridico da seguinte forma:

a) racionalidade (proposito inteligivel e razoavel);
b) relacionalidade (respeito e comunicagdo);

c) responsabilidade (gerenciamento pessoal — agency - nos dois pdlos da relacdo);

419 FULLER, 1964, p. 202, traducdo nossa.

420 Apud HAYEK, 1985, p.125.

21 GOMEZ PEREZ, Rafael. Represion y Libertad. Pamplona: EUNSA, 1975, p. 182, tradugio nossa.

422 FULLER, 1964, p. 25, tradugio nossa.

423 FULLER, 2001, p. 70.

424 SUMMERS, 1984, p. 39.

425 FABER, Silvia. O Principio da Subsidiariedade no Direito Publico. Sio Paulo: Renovar, 2001, onde a au-
tora inspira-se em Lon Fuller.
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d) liberdade (o Direito deve ser voluntariamente assumido pelo bem intrinseco que

apresenta para a propria manutencdo e promog¢ao da liberdade pessoal e dos demais).

Dessa forma, seu embasamento juridico-antropologico permite a construgdo de uma
ordem social harménica, prudente, e, a0 mesmo tempo, criativa, com sentido de co-pertenca,

onde o Direito significa, de fato:

(...) critério de decisdo apropriado em aspectos praticos (conduta, acdo) e
padroes de opgdes de conduta que podem ser qualificados como bom ou
ruim, certo ou errado, desjado ou indesejad, decente ou indigno*?.

Passamos a aplicar os fundamentos apresentados em um possivel Legal Reasoning a

partir da teoria fulleriana.

3.4. Legal Reasoning

Injustice anywhee is a threat to justice

everywhere®?’.

MARTIN LUTHER KING JR.

O raciocinio juridico em Fuller busca a relagdo entre fato, costume, proposito da lei e

moralidade dentro do sistema:

De fato, temos que ir além e participar sucessivamente no total esfor¢o
intencional existente na criagdo ¢ manutencdo de um sistema dirigido a
orientar a conduta humana através de regras. Se desejamos entender esse
esforgo, temos que entender que muitos de seus problemas caracteristicos

sio de natureza moral*23.

Seu raciocinio procura primeiramente entender o significado de uma regra a partir do

proposito inserido no conjunto. Por outro lado, evita trabalhar analiticamente, o que poderia

429

dificultar o entendimento®™”, buscando a solucdo mais adequada dentro do possivel, e de

acordo com as regras em questio*’.

426 FINNIS, 2002, p. 1.

47 LUTHER KING Jr., Martin. Letter from Birmingham Jail, 16/04/1963.

428 “We must indeed go further and participate vicariously in the whole purposive effort that goes into creating
and maintaining a system for directing human conduct by rules. If we are to understand that effort, we must
understand that many of its characteristic problems are moral in nature”. (FULLER, 1969, p. 106-107, tradugéo
nossa).

429 FULLER, 2001, p. 66 et seq.

430 SUMMERS, 1984, p. 67.
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Recorre fundamentalmente a moralidade interna, ndo como uma técnica mecanica,
mas como um método ético pratico, que orienta a reflexdo. Os valores em questdo também
sdo levados em conta, de forma hierarquica*’!. Combate o raciocinio simplista “olhe e veja

43255

precisamente o que €; reconheca e s , iInstigando a ir além dos moldes artificiais de uma

advocacia ou jurisdi¢do tecnocrata**’.

Vai do particular ao geral, e vice-versa, o que
demonstra que sua racionalidade ¢ muito mais antropologica e juridica do que sociolédgica.
Em seu ensaio denominado “The Forms and Limits of Adjudication”***, Fuller destaca
claramente seu legal reasoning, permeado de respeito pelas provas e regras apresentadas pelo
435

Direito™", e que, a0 mesmo tempo, clama por “reasoned arguments” com ‘“great stress on

137, Seus valores morais

the rationality™®”, alheia, porém, ao formalismo intelectua
incidentais s3o primeiramente os do “reasonable man” ***. Seu enfoque é, portanto, mais
abrangente, ndo se restringindo a um elemento somente, tal como o socioldgico, politico,
juridico ou decisionista*.

Em termos de hermenéutica, acentua que os casos ndo devem ser solucionados através
do dicionario, mas principalmente pela compreensdo dos cidaddos**®. Deve-se atender aos
estatutos bem como as demandas sociais, mas nao aleatoriamente: principios somados a
empresa de colaboragdo ao longo do tempo com a participagdo de vérios juizes. Por isso, as
sentengas, pelo menos no common Law, sdo explicativas, também sobre fatos, e ndo s6 no que
se refere aos principios, tendo em vista a prevista articulagao posterior.

Por fim, sua compreensdao das demandas sociais ndo ¢ relativizada por qualquer
interesse. Respeita o0 modo natural e cultivado de costumes e regras: “Temos que admitir que
as regras surgiram de certa necessidade percebida por aqueles que primeiramente modelaram
sua conduta através delas**!”. A conduta que se torna direito implicito encerra uma razio para

que seja seguida. Seu padrao ¢ o da natureza: “Eu ndo posso ver que padrao pode ser aplicavel

em julgamentos éticos que ndo o padrdo que mantém a natureza humana como ela seria se

$UFULLER, 2001, p. 51-54.

432 Proprio da Escola Realista Americana representada a época por Llewelyn, Cardozo, etc. (FULLER, 2001, p.
103 et seq.).

433 SUMMERS, 1984, p.1.

434 FULLER, 2001, p. 103 et seq.

435 SUMMERS, 1984, p. 1.

436 FULLER, 2001, p. 101.

47T BRESNAHAN, 1972, p. 609.

438 FULLER, 1987, p. 53.

439 WINSTON apud FULLER, 2001, p. 32.

40 Tbidem, p. 57 et seq.

441 Tbidem, tradugdo nossa.
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pudesse resolver suas desarmonias e superar suas imperfei¢des. Nao ¢ revelacdo, mas
razio*?”.

Graficamente poderiamos apresentar seu legal reasoning**da seguinte forma:

1. QUESTAO (Issue)

2. FATOS (Facts)

3. REGRAS DO DIREITO APLICAVEIS (Rules of Law)
4. COSTUMES (Social Background/Reality)

5. VALORES (Moral Values)

6. ANALISE (A4nalysis)

7. CONCLUSAO (Conclusion)

1. QUESTAO:

A questdo para Fuller deve apresentar-se como efetivamente juridica: verificar se o
Direito tem realmente algo a dizer ou trata-se de uma questdo moral alheia ao espectro

juridico ou onde a esfera da liberdade deveria ser preservada e respeitada**.

2. FATOS:

Nesse sentido os fatos, ainda que morais, devem também ser objetivamente relevantes
para o Direito**. Para a conexiio entre questdo e fatos, deve haver investigacio suficiente: os
fatos ndo devem passar como por uma maquina e sua interpretagdo requer mais o trabalho de
um etndlogo do que de um estatistico**S.

As provas dos respectivos fatos devem secundar totalmente as exigéncias do Direito

para poderem efetivamente sustentar posteriormente os “reasoned arguments” **’.

3. REGRAS DO DIREITO EM QUESTAO:

42 Ibidem, p. 118, traducdo nossa.

443 A partir da maneira norte-americana de raciocinar juridicamente.

44 FULLER, 1964, p. 32-33.

45 “The facts will generally be found to be what may be called moral facts”, também no sentido de escolha e
responsabilidade. (FULLER, 1940, p. 65).

446 Tbidem.

“7FULLER, 2001, p. 104-105.
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\

Em um primeiro momento, Fuller se ateria a regra literal: enacted Law/common
Law/constitutional Law/stare decisis, etc., que seriam lidos em seu espirito e coeréncia, € ndo
em sua absoluta literalidade, procurando também esclarecer qualquer ambigiiidade
emergente**®,

Em seguida, voltaria a atencdo para a moralidade interna buscando identificar se
haveria alguma lacuna no emprego dos desiderata, em qualquer nivel operativo, devido ao
destaque do agente.

Nesse sentido o purpose da lei no sistema ¢ também seletivo para a interpretacao, ja
que v€ o Direito como uma atividade e o sistema como produto de um sustentado esfor¢o

1449

intencional™, como ja mencionado. As palavras e o sentido da lei devem ser cuidadosamente

conjugados com os precedentes (language of legislation and precedent forming judicial

arguments)*°

, para orientar a determinatio em cada caso.
A forma e o limite juridico da questdo serdo respeitados em sua integridade,
oferecendo a moldura para a analise*!. A seu ver, somente partindo dessa base ¢ possivel

estabelecer uma argumentagao efetivamente racional.

4. COSTUMES:

A moralidade ja se faz presente nos costumes: forma-se um costume e este ¢ um
modelo para as decisdes, pois no fundo incorpora principios que o recomendaram como
verdadeiros e justos, e, portanto, merecem presumidamente a sanc¢do da lei 472,

O costume pode criar obrigacao, ndo somente pela repetitividade, mas pela vontade e
idoneidade do objeto. O homem ¢ capaz de distinguir o bem do mal e reguld-lo para que a
ordem juridica da convivéncia decorra de valores que a transcendam e auxiliem a gerar o
Direito*>3.

Fuller concorda com os partidarios do realismo americano no que se refere as regras
latentes nas decisdes judiciais, mas diverge de uma identificacao total entre ambos, pelo temor

ao relativismo. Apresenta um contra pragmatismo com base ndo s6 em uma harmonia entre

fatos e regras, mas nos antecedentes**. Costumes em Fuller ndo se identificam, portanto, com

48 FULLER, 1940, p. 89.

49 FULLER, 2001, p. 103 et seq.
450 FINNIS, 2002, p. 38-39.

1 COYLE, 2007, p. 395.

42 FULLER, 1987, p. 43-46.

453 FULLER, 1940, p. 67.

454 Ibidem, p. 13.
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o mero fato social de cunho socioldgico, mas com uma reta e reiterada tradicdo generalizada

no tempo e no espago**>.

5. VALORES:

Valores morais para Fuller sao os middle level principles e ndo uma visdo pessoal
(personal view)*®, o que suporia um perigo para a seguranca juridica. Esses valores, em geral,
sdo os que o Direito sustenta: o assassinato € proibido, em primeiro lugar, por ser errado, e

457 Dessa forma, a legal

ndo somente por ser uma ameaga a riqueza da vida em comunidade
view se fundamenta em um principio moral global ***. Comenta que desde crianca dizemos:
“Eu ndo devo fazer isso! ¥*°”. “Percebemos que niio so os seres inanimados, mas também nos
guardamos certo padrio de conduta®®®”.

A luz dos principios deve estar especialmente presente em casos mais complicados
envolvendo questdes diversificadas:

Para resolver problemas policéntricos ndo se pode recorrer somente a historia ou as
circunstancias, mas também a principios gerais que possam ser aplicados a todos.
Interesses individuais devem também ser relacionados a mais amplas concepgdes de
igualdade e bem (...) nog¢des coletivas também sobre os legitimos interesses
individuais*®'.

Uma abertura prudente ao que ¢ preciso contornar ou inovar através dos tempos ¢
também importante. Fuller ndo teme as mudancas necessarias, evitando a covardia, que
denomina hobbesiana*®,

Hé uma expectativa ética, nao tdo vinculada a pessoa, mas ao que se espera de cada
homem. Dessa forma o Direito julga impessoalmente: julga o ato, ndo a pessoa, conforme o

padrio esperado*®®: “Os juizes sdo compelidos, por exemplo, a desenvolver alguma regra para

lidar com leis contraditérias, que nao deriva de nenhuma lei positiva, mas da natureza e razao

455 FULLER, 1987, p. 44.

456 LACEY, 2011, p. 31-32.

47T FULLER, 1969, p. 21.

48 BRESNAHAN, 1972, p. 617.

439 “I am not supposed to do that’. (FULLER, 1987, p.78, tradugio nossa).

460 Tbidem, p. 57-58.

461 FULLER,2001, p. 394-395, tradugdo nossa.

462 FULLER, 1949, p. 24 ¢ 25.

463 “Not amoral principles that aid law’s efficacy. Morality and efficacy have to do”. (FULLER, Lon. Reply to
Professors Dworkin and Cohen in 10 Villanueva Law Review, 1965, p. 623).
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da coisa*®*”. Fuller procura efetivamente encontrar a solucdo mais adequada: “the right thing
to do”*%,

Voltamos ao exemplo do /II Reich para esclarecer o exposto: “a campanha legal dos
nazistas contra os judeus na Alemanha e em muitos outros lugares era flagrantemente racista,
preconceituosa e um crime contra a humanidade em todos os sentidos “®”. Nio s6 o requisito
da generalidade estabelecido pela moralidade interna foi ferido, mas valores comunitarios e de

respeito a liberdade.

6. ANALISE:

A andlise da questdo levara em conta os itens anteriores unificados pela racionalidade:

A distingdo entre as moralidades externa ¢ interna do Direito é,
evidentemente, uma ferramenta de analise e ndo deve ser considerada como
um substitutivo para o exercicio de julgar®’.

A reta interpretagdo da doutrina existente, - o que supde também a formagdo

. . yqe N ~ 468 " ~ ~
acumulada -, ilumina a andlise rumo a conclusao™®. Por sua vez, a articulagdo da questao
deve levar a clareza na veiculagao da conclusdo, o que para Fulller ¢ também um dos mais

desejados ingredientes da juridicidade*®.

7. CONCLUSAO:

A decisdo, por racional e moral, ndo deveria nem mesmo ser acompanhada de
excessivas explicacdes, evitando também abrir a porta a revisdo judicial *’°. Nos hard
cases*!, seu legal reasoning seguiria os mesmos passos, porém de forma ainda mais
cautelosa, levando principalmente em conta a for¢a da decisdo em termos de estabelecer

novos precedentes.

404 “Judges are compelled, for example, to develop some rule for dealing with contradictory enactments, this
rule derived not ‘‘from any positive law, but from the nature and reason of the thing.” (FULLER, 1969, p. 101-
102, tradugdo nossa).

45 A Dialogue with Justice Kagan on the Reading of Statutes. (Scalia’s Lecture). Harvard Law School.
17/11/2015.

466 RUNDLE, 2009, p. 67, tradugdo nossa.

47 FULLER, 1969, p. 132, tradugfo nossa.

468 COURTIS, Christian. Observar la ley. Madrid: Trota, 2006, p. 83 et seq.

49 FULLER, 1969, p. 63, tradugio nossa.

470 Tbidem, p. 69 et seq.

471 FULLER, 2001, p. 104 et seq.
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O overruling seria considerado, em geral, extraordinario, pois dificulta a verificacdo de
intengdes*’?. Talvez se aplicasse para curar irregularidades formais*’®, ou, no caso de no law
ou bad law, que também pode servir de corre¢do para o futuro. Mas ha boa restricdo nesse
sentido.

Pelo que podemos perceber o modelo de legal reasoning proposto por Fuller ndo se
limita somente ao raciocinio analitico*’*, mas une necessariamente teoria, pratica e valor*’>
em um approach realmente racional e relacional, procurando que o Direito “respeite e
promova o bem do proximo*’®”.

Podemos concluir que seu legal reasoning ¢ uma chamada a responsabilidade de quem
opera o Direito*”’. Nesse sentido se contrapde totalmente a uma postura positivista, o que bem
expressa, citando Tomas de Aquino: “Se o maior objetivo de um capitdo fosse preservar seu

navio, ele nunca sairia do porto*’”:

H4 incontaveis maneiras de realizar uma deferminatio moral (...). Em muitos
casos ndo havera somente uma Unica resposta certa, mas um numero delas
(certas/ ndo erradas/razoaveis) (...) que dever ser escolhida através de um

processo justo (...) minimizando o risco de que uma alternativa errada possa

ser adotada*”.

De qualquer forma, a embarcag¢do que sai de seu ancoradouro possui a bussola firme
da moralidade interna; os mapas da experiéncia anterior € a boa preparagdo recebida para
dirigir o navio*®, ainda que Fuller seja ciente de que o comandante possa falhar, abusando da
confianca que lhe foi depositada. Por isso sublinha que para operar o Direito, “em primeiro

4819

lugar, ¢ preciso um conjunto de pessoas integras para interpretar e decidir™ . Seu legal

reasoning confirma de forma jusnaturalista a conhecida afirmacdo de Holmes de que “o

472 “Courts must reconstruct purposes which inspired it upon the concrete occasions which arise for their
decision”. Readings for the special course in Jurisprudence in the Program of Instruction for Lawyers —
Harvard Law School, July 20-31, 1959, p. 49. Harvard Law School Library,

4713 FULLER, 1969, p.57.

474 GARDNER, A.V.D.L. Artificial Intelligence Approach to Legal Reasoning. Stanford: Stanford University
Press, 1984.

45 SARTORI, Giovanni. A model of Legal Reasoning with cases incorporating theories and values.
Philadelphia: Elsevier, 2003.

476 <(...) with responsibility to respect and promote the well being of our neighbours”. (FINNIS, 2002, p. 38,
tradugo nossa).

477 “ Just what do we mean by judge’s ‘actions’ as distinguished from his meanings and intentions? Is it a
movement of the arms or of the jaws? Is it a movement at all?” (FULLER, 1949, p. 57).

478 FULLER, 2001, p. 70, tradugio nossa.

479 FINNIS, 2002, p. 38-39, tradugio nossa.

480 FULLER, 1987, p. 11 et seq.

41 Ibidem, p. 14, tradugdo nossa.
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Direito ¢ a profecia do que as cortes fardo de fato, e nada mais pretensioso**?”. Como afirma:
“Se essa ordem & respeitada, das cortes nio deveriamos nos proteger 433,
As palavras de Finnis, comentando Fuller, completam a explicacao, ou seja, paralelos

interesses politicos ou pragmaticos nao afetam seu legal reasoning:

A idéia do império do Direito que se baseia na opinido de que implique
reciprocidade e justica processual ¢ muito por si mesma; nao é simplesmente
um meio para outros fins, e ndo pode ser sacrificada levianamente por esses
outros fins 84,

Para ilustrar brevemente a raiz de seu legal reasoning oferecemos um exemplo
simples, ja que no final do trabalho apresentaremos uma aplicacdo mais extensa opondo as
teorias através de um caso concreto.

No momento, citamos apenas o hipotético e basico exemplo da proibi¢ao de estacionar
veiculos no parque, destacado por Fuller para demonstrar a importancia do purpose na
orientacdo do raciocinio juridico. Se um jeep da Segunda Guerra Mundial ai fosse colocado
como memorial, ndo se enquadraria dentro do propdsito da lei **°. Se o fato fosse questionado
juridicamente, o juiz levaria em conta o proposito da lei, a pratica razoavel bem como valores
e costumes, visando, na situacdo concreta, a protecdo das criancas e do entretenimento
oferecido. A partir desses elementos, concluiria pela possibilidade de manter no parque o
memorial. Dessa forma, seu raciocinio juridico conjuga o didlogo proposto por Finnis nesse
sentido:

A interpretacdo a partir da linguagem esta a servigo da cooperacdo e da justica entre
as pessoas que sao ou serdo membros da comunidade a qual o Direito em questdo se
refere. Portanto, a intencdo original dos fundadores do sistema ¢ sempre relevante.
Dessa forma, a linguagem conserva também certa independéncia - ndo absoluta nem
incondicional- ou seja: linguagem e proposito permanecem dentro da moldura onde

este deve sobrepor-se para prover o bem comum, respeitando direitos e interesses
legitimos*.

A partir do exposto, podemos destacar esquematicamente os seguintes elementos em

seu legal reasoning:

a) o fato em questdo deve ser relevante para o Direito;

b) a moralidade interna do Direito deve triar a analise;

482 Tbidem, p. 120, traducdo nossa.

483 Ibidem, pag. 4-5, tradugdo nossa.

484 FINNIS, 2000, p. 302, tradugdo nossa.
45 SUMMERS, 1984, p. 21-23.

486 FINNIS, 2002, p. 38-39, tradugdo nossa.



77

¢) o proposito da lei e sua forma devem orientar a andlise;

d) os valores e costumes comunitarios devem ser respeitados.

Nesse sentido, Robert Summers conclui que seu legal reasoning clama que os
propositos da lei devem prevalecer sobre os valores pessoais do juiz*®’, ensinando a pensar
como um profissional de Direito e, consequentemente, gerar seguranca pela fidelidade ao

sistema juridico em sua globalidade*®®.

BT “Law’s purposes rather than a judges’s own values”. (SUMMERS, 1984, p. 221).
488 Tbidem.



4. RICHARD POSNER

Judge Richard Posner is the Wood Allen
of legal writing (in terms of out put, not in sense
of humor) and one of the judiciary’s most

provocative voices.

JACOB GERSHMAN

Richard Posner (1939- ) graduou-se pela Harvard Law School em 1961, passando a
atuar como funcionario da Suprema Corte de Justica entre 1962 e 1963. Em seguida, militou
na advocacia bem como em varias posi¢des do governo*®. Em 1981, foi nomeado juiz federal
por Ronald Reagan. Exerceu a Presidencia do Tribunal de 1993 a 2000%°.

Comecou a vida académica em Stanford em 1968, mudando-se posteriormente para a
Universidade de Chicago, onde continua a dar aulas como Senior Lecturer. Foi presidente da
Harvard Law School Review e fundou o Journal of Legal Studies da Universidade de Chicago

491 SQua carreira destacou-se

bem como a American Law and Economics Review
principalmente pela aplicagdao de sua teoria sobre a andlise economica do Direito, abrangendo
um amplo espectro desde a legislagdo antimonopolista; a regulagdo dos contratos mercantis; o

492

processo judicial até o Direito de familia*“. A aproximac¢ao do Direito através da Literatura é

um método apreciado por Posner na academia. Por outro lado, apresenta preocupacdo no
sentido de separar a vida académica da pratica profissional*®>.

Entre suas mais de 53 obras até o momento, encontram-se: Economic Analysis of Law;
The Economics of Justice; The Problems of Jurisprudence (coincidentemente, com a obra
homoénima de Fuller); A Failure of Capitalism: The Crisis of ‘08 and the Descent into
Depression; Law, Pragmatism and Democracy; How Judges Think; Sex and Reason; The
Problematics of Moral and Legal; Reflections on Judgement, Law and Literature, The Crisis
of Capitalist Democracy, etc.

Escreveu também mais de 168 artigos, além de freqiientes opinides manifestadas nos

jornais de maior circulagdo em seu pais. E admirado pela variedade de assuntos sobre os quais

9 Posner/Biography. University of Chicago: uchicago.edu/rposner/biography.

40 Biography of Richard Allen Posner at the Federal Judicial Center.

Ol Oxford Journals, 5/11/15 e University of Chicago Law School.

42 COLLINS, Ronald K.L. The Maverick: A Biographical Sketch of Judge Richard Posner. Concurring
Opinions Series. Part 1. November 24, 2014, p. 1-2.

493 POSNER, Richard. The Chronicle of Higher Education. Washington Post, Sep 3, 2013. Harvard Widener
Library.
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tem escrito: “tudo, desde economia ao impeachment de Clinton ou 11/9; de sexo a literatura,
da satde publica ao envelhecimento, algumas vezes relacionados ao Direito, algumas vezes
ndo***’. Manteve um blog — The Becker-Posner Blog - com o famoso economista Gary
Becker até 2014, quando este faleceu, onde opinavam sobre questdes atuais.

Em Filosofia, sua postura ¢ pragmatica. Interessa-se também por historia do Direito, e,
em especial, como ja referido, pela Economia. E ativo na vida politica, envolvendo-se
frequentemente em alguns assuntos polémicos, como os referentes ao governo Clinton. Suas
posturas juridicas relevantes sdao questionadas continuamente, como, por exemplo, a

495

legalizac¢ao do aborto, da maconha, do LSD, etc™”. De qualquer forma, tem deixado uma forte

impressao no Direito americano e foi considerado o académico mais citado nos Estados
Unidos no século XX*, ainda que sua proposta seja considerada controvertida®’.
Ronald Collins, Professor da University of Washington School of Law € membro do First

Amendment Center, assim o define:

“Cool”, calmo e calculista (...). Sua conversa publica com os demais parece
singular; tém sabor de um homem pensando alto (...) seu meio preferido é o
impresso (...) ndo ¢ filésofo de saldo (...) ¢ um homem que vive para

transformar idéias em agio4 .

Passamos a aprofundar em sua postura juridica pragmatica para poder extrair dela sua

Antropolologia.

4.1. Conceito de Direito

Law as the arithmetic of pleasure.

J. BUDZISZEWSKI

494 Richard A. Posner: Publications, http://www.law.uchicago.edu/node/79/publications (last visited Oct. 30,
2009); Richard A. Posner, Economic Analysis of Law (7th ed. 2007); Richard A. Posner, An Affair of State:
The Investigation, Impeachment, and Trial of President Clinton (1999); Richard A. Posner, Preventing
Surprise Attacks: Intelligence Reform in the Wake of 9/11 (2005); Richard A. Posner, Sex and Reason (1992);
Richard A. Posner & Katharine B. Silbaugh, A Guide to America’s Sex Laws (1996); Richard A. Posner, Law &
Literature (3d ed. 2009); Tomas J. Philipson & Richard A. Posner, Private Choices and Public Health:The
AIDS Epidemic in an Economic Perspective (1993); Richard A. Posner, Aging and Old Age (1995), citados por
Jeffrey Sutton como exemplos. (SUTTON, 2008, p. 859, tradugdo nossa).

495 COLLINS, 2014, p. 1 et seq.

46 Journal of Legal Studies. The Most-Cited Legal Scholars (Volume 29/Issue 1/ 2000). Harvard Widener
Library.

47 Citamos a titulo de exemplo, o ensaio de John Finnis denominado “The Profound Injustice of Judge Posner
on Marriage”. Princeton: The Witherspoon Institute, 2014.

4% COLLINS, 2014, p. 1.
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Em tese, conceituar o Direito envolveria razdo e finalidade - atuar de acordo com a

regra adequada, moldurada por uma operacio intelectual*”’

-, porém, Posner identifica-o
basicamente com sua pratica: Direito ¢ a atividade do juiz>®. Este niio encontra o Direito, faz
o Direito através de sua independéncia. Logo, o produto de sua decisao ¢ o que de fato
entendemos como Direito!.

Desejar definir o Direito ¢, para Posner, “uma tese futil”, ja que s6 pode ser entendido
contextualmente. Como comenta, prefere substituir a pergunta “What is Law?” pela negativa

“On not asking what is Law>*:

Quando estudava Direito na Harvard Law School (...) havia um curso de
Filosofia do Direito onde a pergunta deve ter sido feita. Relativamente
poucos alunos participaram do curso, mas eu ndo°%.

Em Posner, questdes sobre o Direito ndo deveriam ser feitas em termos especulativos,
mas econdémicos>™. Ja que o Direito é o resultado da atividade do juiz, como decide? E nesse
sentido que, para oferecer o Direito o juiz conta com a Analise Econdomica do Direito como
critério pragmatico, aplicando-a para avaliar as relagdes juridicas e garantir a eficiéncia —

maximizacdo das preferéncias — a partir do conceito de utilidade:

A Economia do Direito é o conjunto de estudos econdmicos que sdo
construidos em cima do conhecimento detalhado de uma area do Direito. E
irrelevante que tais estudos sejam realizados por um jurista, um economista,
alguém com dois diplomas ou um time de juristas-economistas>®>,

Para tal, porém, como afirma Posner, ¢ preciso “ultrapassar idéias rigidas e
esteriotipadas sobre os limites da Economia, devido a uma falta de conhecimento por parte
dos juristas sobre a extensdo da economia aos comportamentos ndo mercadoldgicos, cujas
raizes encontramos em Jeremy Bentham>*®”. Os estudos que embasam o Direito deveriam ter

como objetivo a eficiéncia economica:

499 WINTGENS, Luc. The Relations of Law and Economics: Perspectives from Legal Theory. (STELMACH,
Jerzy; BROZEC, Bartosz e ZALUSKI, Wojciech. Studies in the Philosophy of Law. Frontiers of the Economic
Analysis of Law. Cracovia: Jagiellonian University Press, 2007, p. 37 et seq.

S0 POSNER, 1990, p. 459.

ST POSNER, 2008, p. 370 € p. 9.

S2POSNER, Richard. Law and Legal Theory in England and America. Hart versus Dworkin. Oxford: Oxford
University Press, 1997, Capitulo 11, p. 2.

303 Tbidem, tradugdo nossa.

504 Ibidem, p. 3.

505 POSNER, 2007, p. 7, tradugdo nossa.

306 Tbidem, p. 8-9.
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O Direito ¢ melhor explicado como um sistema destinado a maximizar a
riqueza da sociedade. Um sistema de regras designado para produzir
resultados economicamente satsifatorios®®”’.

Em sua proposta supera o elemento moral e sua normatividade através da “ética de
resultados™®. O Direito defende a “natureza humana” buscando garantir seus interesses
econdmicos. E, portanto, uma ciéncia despojada de valores (value-free) e ndo necessita
justificar-se nesse sentido. Basta comprovar a eficiéncia®®. Ndo cabem no Direito regras
literais exatas, ja que o calculo estratégico ndo é universalizavel>'?, e, por outro lado, cada juiz

implementa o Direito como pode e quer®'!

. A fundamentacao do Direito assenta-se, portanto,
na articulacao do arbitrio do juiz em fung¢ao do interesse econdmico.

Sua teoria ultrapassa também os padrdes objetivos de justica na correcdo material,
como veremos adiante, ja que substituidos pela andlise econdmica ainda que encontre
dificuldades em tratar de pregcos ndo pecunidrios (shadow prices) como os que se relacionam,

512

por exemplo, com a liberdade’'“. De qualquer forma, a analise econdmica serve de base para a

previsibilidade do Direito, que por sua vez, tem um papel instrumental’'?.

A legalidade em seu sistema depende, portanto, da discricionariedade: o Direito ¢
funcional e a eficiéncia social identifica-se com a somatoria da individual. A teoria dos jogos
aplicada a analise econdmica pode auxiliar a interagdo coletiva, porém, o critério estarad
sempre aberto a novas e distintas interagdes entre os individuos. Nesse sentido, o Direito ¢
praticamente equiparado a negociacdes mercadologicas®'.

Em Posner, o Direito ¢ mais explicativo que prescritivo. Distingue sua pratica como
everyday pragmatism, com base em uma concep¢do contextual da média populacional
fundamentada em elementos empiricos®'>. O critério é o da racionalidade no que se refere a
maximizagdo da utilidade, e de razoabilidade no que tange as decisdes a partir dos efeitos

economicos’!, baseada, por sua vez, em uma concep¢iio puramente instrumental da razio

pratica, incapaz de avaliar além da eficiéncia®'’. Como explica Finnis:

507 POSNER, 1973, p. 23, tradugio nossa. Essa explicagdo e também encontrada em POSNER, Richard. The
Economics of Justice. Cambridge: Harvard University Press, 1983, Capitulo 4.

S8 “Values? From which sources? Ideology? Politics? Loyalty to a party?” (POSNER, 2008, p. 2 et seq.)

S99 WINTGENS, 2007, p. 39 et seq.

510 POSNER, Richard. Law, Pragmatism and Democracy, Cambridge: Harvard University Press, 2003, p. 96 et
seq.

SITPOSNER, 2008, p. 369 et seq.

512 POSNER, Richard. The Problematics of Moral and Legal Theory. Cambridge: 111 Harvad Law Review,
1997, p. 638 et seq.

S13 POSNER, 2007, p. 7 et seq.

314 POSNER, Richard. Para Além do Direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2009.

15 POSNER, 2003, p. 355 et seq.

516 POSNER, 1983, p. 112 et seq.

31T WINTGENS, 2007, p. 42.
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(...) “racional” em um sentido especial, inventado por teoéricos do “jogo” na
metade do século passado, para explicar decisdes ou acdes que sdo
tecnicamente ou tecnologicamente corretas, através dos padrdes propostos
para atingir o mais eficiente modo de obter um objetivo técnico relevante
(...). A técnica “racionalmente” escolhida ¢ a razdo dominante a ser
mensurada (...)>'8.

Nesse sentido, definidas as conseqiiéncias econdmicas a se levarem em conta em
termos individuais e sociais, o juiz decidira de forma pragmatica'®. A idéia de um Estado de
Direito ndo pode ser facilmente concebida no sistema, ja que, na pratica, acaba unindo as
fungdes de julgar e legislar, pois caberd ao juiz decidir utilitariamente com base nas

A ~ s s - 520
conseqiiéncias, que, por sua vez, sao abarcadas nos dois niveis .

Por outro lado, Posner comenta que o cosmopolitarismo de decisdes ¢ de dificil
aplicacdo no Law and Economics, pois cada local ou pais apresenta circunstancias peculiares

21 Dessa forma,

que ndo podem ser generalizadas e devem ser decididas contextualmente
conclui que, em principio, a analise econdmica do Direito como critério decisivo para a
discricionariedade do juiz ¢ proprio do common Law e mais propriamente do case Law que
promove?,

Sua proposta aproxima-se do positivismo pela separagio entre Direito e Moral. Porém,
Posner a delinea como pragmético-economica, distinguindo-a tanto do realismo juridico®”

quanto da filosofia pragmatica em si***. De qualquer forma, sendo avesso as defini¢des

conceituais, explica o exposto da seguinte forma:

A legitimidade judicial depende ndo de fundamentos tedricos, mas do fato
bruto de que os americanos aceitam a validade da norma legal promulgada
pelo governo (...) e politicos e juizes — ha pouca diferenga entre ambos —
baseiam suas agdes nos fatos e conseqiiéncias, mas do que em
conceitualismos, generalidades, devogdes € slogans>?.

A autonomia do juiz leva, porém, a ter em muita conta a argumentacdo juridica para
fundamentar as decisdes judiciais a partir da analise econdmica, ja que a legitimidade tem raiz

politica®®. Logo, em Posner, uma possivel ferramenta orientativa para auxiliar eficazmente o

518 FINNIS, 2002, p. 40, tradugio nossa.

519 POSNER, 2008, p. 230 et seq.

520 Tbidem, p. 78 et seq.

21 Nos paises onde o Direito ¢ codificado o Law and Economics oferece, na prética, base para o neo-
constitucionalismo.

522 POSNER, 2008, p. 48 et seq e p. 83 et seq.

523 Alguns autores quiseram aproximé-lo ao Critical Legal Studies do Professsor Unger. (UNGER, Roberto
Mangabeira. The Critical Legal Studies Movement. Cambridge: Harvard University Press, 1996).

524 POSNER, 1983, p. 55 et seq.

525 Ibidem, p. 262, traducdo nossa.

526 Tbidem, p. 269 et seq.
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juiz em determinados pleitos, como poderia acontecer na drea trabalhista, contratual,

tributaria>?’

, etc., ¢ transformada em critério juridico fundamental a servico de valores
politicos®®. Dessa forma, a lei é ajustada pragmaticamente, considerados os interesses em
jogo’®.

Para ilustrar juridicamente a aplicagdo do conceito, evocamos os comentarios do autor
sobre o Tribunal de Nuremberg, ja que entende que se fosse constituido moralmente ndo faria
sentido. “Por essa razdo os britdnicos desejavam eliminar os generais alemades sem
julgamento®**”. Porém, levando em consideragiio que os alemies obedeceram a seu proprio
Direito contextual, estes ndo poderiam ser julgados “legalmente”. Dessa forma, a retdrica
apelou para os argumentos humanitérios, na tentativa de evitar novos brotos nazistas, através
da instauragdo de um tribunal internacional e da divulgacdo de dados através dele. Como
afirmou: “Nio acredito que haja mais do que retorica em questdo >*!”.

Esquematicamente, poderiamos esbogar o conceito de Direito de Richard Posner nos

seguintes termos:

a) o Direito, em seu carater instrumental, identifica-se praticamente com a atividade
do juiz em decidir, maximizando as preferéncias a partir das condutas factuais;

b) o critério da utilidade ¢ aplicado pela Anélise Econdmica do Direito para eviden-
ciar a eficiéncia da decisdo;

¢) o Direito pode ser identificado strictu sensu com o resultado da atividade judicial,
conservado o carater contextual e a possibilidade de ser alterado;

d) sua natureza pragmatico-econdomica tem fundamentos politicos, possibilitando ao

juiz atuar como legislador (Law maker ou Law giver).

Vejamos como ¢ possivel conceber a justica em seu sistema a partir da transformacgao

da moralidade do Direito em eficiéncia economica’32.

4.2. A concepc¢ao de Justica

527 PINHEIRO, Armando Castellar e SADDI, Jairo. Curso de Law and Economics. Rio de Janeiro: Ed. Campus,
1991, p. 225 et seq.

528 POSNER, Richard. How Judges Think. Cambridge: Harvard University Press, 2008, p. 369.

522 HARDY, Russel. The Morality of Law and Economics. New York: New York University Press, 1992, p. 332
et seq.

330 POSNER, 1997, p. 4, tradugio nossa.

331 Tbidem, tradugdo nossa.

32 HARDY, 1992, p. 334.



84

Judging is ‘political’.
RICHARD POSNER

Em sua obra entitulada “Problemas de Filosofia do Direito”, Richard Posner dedica
um capitulo especial a justica corretiva, retributiva, procedimental e distributiva, com a
preocupacdo de demonstrar a necessidade de um critério neutro com relagdo a valores e
preferéncias, aberto a um padrio ético-politico mais abrangente’>>.

Os critérios de justica no economicismo serdo, portanto, relativos e ajustaveis em
termos de maximizagdo de interesses. Por isso, também nao podem depender da forma ou do
procedimento além do imprescindivel, pois estes poderiam impor limitagdes consideraveis a
discricionariedade juridica*.

Posner faz uma analise da proposta aristotélica sob seu peculiar enfoque, onde caberia
a justica corretiva para evitar danos objetivos, dependente, porém, de um estudo cauteloso em
termos de gastos publicos para nao afetar a justica distributiva no que se refere a maximizacao
“

de riquezas. Apresenta a conveniéncia da justica retributiva no sentido de dar vazao “a

indignacgdo e a exigéncia de reparagdo pessoal que sdo as reagdes naturais diante da invasao de
direitos (...) através de um substituto civilizado da vinganga>*>”.

No que se refere a justiga distributiva, comenta que se a justica corretiva de Aristoteles
¢ insuficiente, sua teoria da justica distribuitiva deixa ainda mais a desejar, tanto por depender
de méritos e valores, quanto por suscitar uma concep¢ao € imposicao de bem por parte do
Estado, que dificulta a neutralidade ou o discurso e leva, de certa forma, ao moderno Estado
do Bem-Estar Social, pelo qual tem repugnancia®.

Nesse sentido, Posner critica, por exemplo, os esfor¢os dispendidos nos Estados
Unidos hoje, para oferecer justica gratuita ou facilitar agdes judiciais coletivas: “Esse aumento
de expectativas e demandas por justica torna o sistema caro, invasivo e politicamente
controverso>””.

Em seu economicismo, o “justo politico” se identifica com um ajuste econdmico-

pragmatico: facilitar trocas; proteger direitos de propriedade; contratos — bem distintos de

533 POSNER, 2007, p. 419 et seq.
534 Ibidem, p. 447.

535 Ibidem, p. 442, traducdo nossa.
536 Ibidem, p. 448 et seq.
337bidem, p. 13, tradugdo nossa.
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538

uma visdo platdnica e de uma idéia de boa fé>°° -; também lesdes corporais; estupros, etc.,

todos mensuréveis através da analise econdmica do Direito>’.

A seu ver, o poder legislativo deve concentrar-se no atendimento as exigéncias de
distribuicao de riqueza por parte dos grupos de interesses enquanto o Judicidrio atende a
grande demanda social por regras eficientes que cuidem da seguranga das transacdes e da

0

propriedade. Nesse sentido, equidade e justica®*® sdo também diferentes rétulos para a

maximizagdo da riqueza — fairness is the desired policy in favor of economics®*' - e a

igualdade, “uma ilusio” >*?.

Ressalta ainda que os juizes devem estar muito atentos com relagdo ao seu
compromisso com a eficiéncia, pois “decisdes ineficientes irdo, por defini¢do, impor custos
sociais maiores do que aqueles impostos por suas decisdes eficientes®*”. O teste fundamental
de uma regra derivada da teoria econdmica do Direito ndo ¢ a elegancia ou a logicidade, mas
o efeito da regra sobre a riqueza social, empiricamente constatavel®**, porém, desvinculada de
uma concepgdo de bem comum ou de interesses compartilhados®®.

Em Posner, portanto, a justi¢a tem um carater acentuadamente politico: “nos Estados
Unidos temos uma maneira politica de julgar>*®”. Como expde:

As razdes para o carater legislativo de grande parte da atividade judicial
americana descansam profundamente em nosso sistema politico e juridico.

Filosofias juridicas t€ém pouca eficacia causal. Elas ndo enfraquecem a forga
das preferéncias politicas®’.

No fundo, ainda que tradicionalmente se possam resolver muitos casos sem recorrer a
politica, esta ¢ orientativa ou definitiva para as decisdoes. Explica que politica ¢ um termo
equivoco que também encobre partidarismo, ideologia, estratégias ou politicas publicas,
dependendo do contexto. O julgamento politico chega perigosamente perto do pragmatico, ou,

548

mesmo se identifica com ele’*®, e sofre, de fato, as influéncias exteriores sem um artificial

isolamento.

538 POSNER, 1990, p. 250-51.

3% POSNER, 2012, p. 479 et seq.

340 DANA, David. Horizontal Equity and Making Just Compensation more Just. Faculty Workshop.18/06/15.
Boston University School of Law.

34 SUTTON, 2010, p. 864.

342 POSNER, 2012, p. 483.

>3 Ibidem. traducdo nossa.

54 Ibidem, p. 486.

545 Opoe-se radicalmente a essa idéia, criticando Alasdair MaclIntyre, Michael Walzer e Michael Sandel.

346 POSNER, 2012, p. 277-278.

47 “The reasons for the legislative character of much American judging lie so deep in our political and legal
systems. Judicial Philosophies have little causal efficacy. They do not weaken the force of political preferences”.
(Ibidem, p. 346, tradugdo nossa).

348 Ibidem, p. 311-323.
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549

O juiz deve processar a informagao racionalmente’”, ainda que a racionalidade em

Posner se reduza a andlise econdmica, como ja exposto, onde também a politica em termos de

550

interesse esta presente’>" e se manifesta na razoabilidade eficiente:

O mais desenvergonhado pragmatico de todos é o juiz Richard Posner. Para
ele abordagens convencionais positivistas na interpretagdo legal colocam
“muita énfase na autoridade, na certeza, na retérica e na tradicdo”, ¢ “muito
pouco nas consequéncias e técnicas cientifico-sociais para medir as
consequéncias. Dessa forma, ¢ em sua visdo que talvez “a melhor coisa a
fazer quando uma lei € invocada ¢ examinar as consequéncias de dar ao que
pleiteia o que deseja e depois estimar se as consequéncias sdo boas
globalmente”. Todavia, ele confina os juizes a seus limites, ou seja, os da
razoabilidade™!.

Dessa forma, Posner procura compaginar a construg¢do legislativa e jurisprudencial
com as teorias politicas e democraticas dentro dos padrdes de razoabilidade. Em sua obra
How judges think traga um claro itinerario da capacidade judicial como legisladora a partir de
preferéncias; de seu papel politico e de um cosmopolitismo em termos de valores>2.

A idéia de “justica”, portanto, ¢ movida pelo interesse e nao por um critério objetivo a
ser utilizado para a resolucao de conflitos, tornando-se possivel:

Somente se estivermos de acordo em definir um terceiro sentido de objetivo
(que as vezes chamarei de “conversacional” ou de meramente razoavel), isto
¢, nao premeditado, ndo pessoal, ndo estreitamente politico, ndo
ostensivamente definido, ainda que ndo definido no sentido ontologico ou

cientifico, mas receptivo e acompanhado de uma explicagdo persuasiva,
ainda que nio necessariamente convincente (...)>>.

A seu ver, a coordenagdo dos multiplos interesses pode ser efetuada pelo Judiciario,
advogando por sua independéncia e por uma liberdade em termos de normas éticas e
principios, onde se contrapde a Dworkin ao rejeitar o papel da moralidade na decisdo juridica

por falta de relevancia®*.

5% POSNER, 2002, p. 3 et seq.

330 «(...) evidence of the powerful influence of politics (....) lies everywhere at hand . (POSNER, 2008, p. 277-
278).

35U “The most unashamedly pragmatist of all is Judge Richard Posner. For him conventional, positivist
approaches to statutory interpretation place “too much emphasis on authority, certitude, rethoric and tradition,
and ‘too little on consequences and on social-scientific techniques for measuring consequences”. Accordingly,
it is his view that perhaps ‘“the best thing to do when a statute is invoked is to examine the consequences of
giving the invoker what he wants and then estimate whether those consequences will on the whole be good
ones”. He confines judges, however, within the limits, such as they are, of reasonableness”. (GUEST, 1984,
p-659-660, traducdo nossa).

552 POSNER, 2008, p. 78, p. 89, p. 104, p. 269, p. 347, etc.

533 Ibidem, p. 12, tradugdo nossa.

5% De fato, Dworkin questionou Posner em seu trabalho “Is Wealth a Value?” (DWORKIN, Ronald in The
Journal of Legal Studies, vol. 9, n. 2, Change in Common Law: Legal and Economic Perspectives. Chicago:
The University of Chicago Press, 1980, p. 191-226) no qual defende o argumento de que a riqueza ndo pode
orientar a justica, pois esta se baseia em valores e a eficiéncia ndo ¢ um valor. A resposta de Posner se encontra
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Em sua concepc¢do, o Estado de Direito poderia ser invocado, porém, em algum ponto
da argumentacdo de um hard-case o advogado tem o direito de dizer: “Senhor juiz, ja

esgotamos nossos argumentos juridicos; falemos agora sobre as consideragdes ndo juridicas

5559

que devem influenciar sua decisdo’>”. Posner compara a tarefa juridica a arte — ndo no

556

sentido do Direito como a arte do bom e do justo™® -, afirmando que ndo ha um padrdo

objetivo para os artistas nem para os juizes®>’

. A razoabilidade para a decisdo depende da
discricionariedade, e ndo da oportuna interpretagao e aplicagdo de regras.

Para Posner, a incerteza produz a objetividade no legalismo. O desejo de seguranga,
porém, sufocaria a abertura pragmatica. Nesse sentido, comenta que a liberdade do juiz ¢
involuntaria (involuntary freedom), pois procede da impossibilidade legalista de abranger
cada caso e suas conseqiiéncias®>®. Contrapde-se também a Dworkin ao afirmar que ndo ha

559.

respostas certas no Direito “A preocupacao € a resposta conveniente, confortavelmente

matematica e ndo a que se esgota de um raciocinio objetivo provavel>®®”.

Como a justica depende do juiz, Posner apresenta especial preocupacdo com o
comportamento deste, delineando seus tipos para apresentar os perigos que envolvem os
distintos padrdoes de atuacdo: sociologico, psicologico, econdmico, organizacional,

3

pragmatico, fenomenoldgico, legalista, etc. Em sua teoria, o juiz ¢ considerado “um

maximizador auto-interessado da utilidade racional”. Seu fim € funcional. Seus meios, a
argumentacao utilitaria que inclui dinheiro, prazer, poder, prestigio, reputacdo, auto-respeito e

outras satisfagdes, procuradas também pelo juiz. Esses elementos compdem a justiga que se

deve aos individuos que integram a sociedade™®'.

Posner pensa também na “justica”com relagdo ao juiz: seu temor a opinido publica; ser

563

afetado pela ideologia do Presidente que o nomeou; eleitores’®?; medo de dissentir’®, etc.

Compreende ainda, que em algumas situagdes nao consiga prescindir de idéias partidarias, “o

que era mais facil para Holmes do que em nossa época super politizada®%*”.

em POSNER, Richard. Conceptions of Legal “Theory”: A Response to Ronald Dworkin, 29 Ariz. St. L. J. 377
(1997).

555 POSNER, 2008, p. 310.

336 HERVADA, 2006, p. 16 et seq.

557 POSNER, 2008, p. 14.

58 Ibidem, p. 15 e p. 9.

53 POSNER, 2007, p. 273 et seq.

560 SUTTON, 2010, p.648, traducio nossa.

561 Tbidem, p. 19 et seq. € 36.

562 POSNER, 2008, p. 14 et seq.

363 “ Judges don 't like to be criticized or bother having to revise a draft opinion”. (Ibidem, p.32).
364 Tbidem, p. 25 et seq., tradugdo nossa.
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Entende que os juizes dirigem de fato quando se trata de Direito Constitutional, onde

sua atividade é mais restrita’®

, porém com a possibilidade de “overrule” sempre que
necessario, legislando e ndo somente aplicando o Direito®*®. De qualquer maneira, nio é o
papel do juiz criar politicas publicas diretamente, mas secunda-las de forma pluralista a partir
da andlise economica do Direito, ponderando possiveis “trade-offs” para maximizar os
interesses®’. Logo, em Posner, a justica ndo serd encontrada nas regras, mas na

discricionariedade:

Se o legalismo ndo existe tudo esta permitido. Sim, existe, mas seu
reino encolheu e se obscureceu a tal ponto que hoje ¢ limitado a
casos rotineiros. Dessa forma, muito é permitido aos juizes®s.

5695

Porém, nao se trata de uma “lawless discretion®®”, pois deve basear-se no critério da

eficiéncia econdmica que guia o sistema:

Para o movimento Law and Economics a base para a decisdo de um
juiz deve ser a relacdo custo-beneficio. A maximizagdo da riqueza

(“wealth maximization”) deve orientar a atuagio do magistrado®”’.
Para ilustrar juridicamente a aplicagdo do conceito, evocamos a denominada
“economics of slaving wages” através de politicas de emprego de mao de obra barata em
locais menos desenvolvidos, oferecendo trabalho e “maximizacdo econdmica”, em troca de
salarios muito inferiores a0 minimo®’!.

Esquematicamente podemos esbocar sua concepgao de justica da seguinte forma:

a) ajustica ¢ substituida pela eficiéncia consequencialista, ou, seja a maximizagao de
preferéncias do individuo sem perdas globais em termos sociais;
b) o critério ¢ oferecido pela andlise economica do Direito, desvinculada de valores é-

ticos;

65 SUTTON, 2010, p. 862.

366 “Prospective Overruling”. (POSNER, 1997, p. 4 et seq.).

67 O conceito de justiga ¢ baseado na eficiéncia paretiana e de Kaldor-Hicks (POSNER, 2008, p. 28 et seq.),
ainda que estes critérios sejam questionados em termos de real eficiéncia e completude na obra de Posner.
(SALAMA, Meyerhof. A Histéria do Declinio e Queda do Eficientismo na Obra de Richard Posner. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 19 et seq.)

368 “If legalism does not exist everything is permitted. It does exist but its kingdom has shrunk and grayed to the
point where today it is largely limited to routine cases, and so a great deal is permitted to judges”. (POSNER,
2008, p. 38, tradugdo nossa).

59 Ibidem.

570 GODOY, Arnaldo. Direito ¢ Economia: Introdu¢io ao Movimento Law and Economics. Revista Juridica.
Brasilia, v. 7, n. 73, jun/jul, 2005, p. 4.

S71 ZIMMERMAN, Malia. Slave Wages (Cross Country). The Wall Street Journal Eastern Edition, Jan. 27,
2007, p. A8 (1). Harvard Widener Library.
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c¢) a decisdo depende em grande parte da discricionariedade do juiz;

d) politicas e interesses embasam a razoabilidade das decisdes.

Dessa forma, uma aproximagdo econdmica do Direito ndo busca a alteridade propria
da justica, transformando-se em um jogo onde “¢ impossivel que alguém tenha vantagem sem
que o outro perca’’?”. Porém, como Holmes, seu juiz favorito, Posner afirma que nio tem

medo de “decisdes custo-beneficio’”3

, muito distintas das que procedem de uma justica
personalista onde as questdes levantadas partem de principios mais profundos, como expode

John Finnis:

O que devemos fazer, decidir, declarar, requerer, promover? Essas questoes
normativas ndo podem ser respondidas sem uma visdo clara e certa sobre
fatos relacionados a maneira como o mundo efetivamente deveria
funcionar™’4,

Vejamos a fundamentacdo econdmica de sua concepcao antropologica.

4.3. Antropologia Subjacente

Men have come into the world for the sake o fone

another. Either instruct them then or bear with them’”>.

MARCUS AURELIUS

Em seu breve ensaio denominado “Anthropology and Economics”, Posner delinea sua
concepcao a partir da descrigdo de sociedades primitivas em redor da alocagdo de recursos e
luta pelo bem econdmico, que evidenciam mais puramente o que o ser humano persegue.
Nesse sentido também comenta que uma aproximacao antropolégico-econdmica, diferente de
um enfoque substancial, favorece a compreensdo das relacdes humanas em termos de
mercado, negociagdes, etc., demonstrando também o quanto essa ciéncia deve ser projetada
sob 0 aspecto econdmico, tal como o Direito®’® .

Nesse ensaio, traz como exemplo a poligamia que pode justificar o desejo de poder e

riqueza nessas sociedades e sua rejeicdo posterior por problemas econdmicos relativos a

572 WINTGENS, 2007, p. 42, tradugdo nossa.

573 SUTTON, 2010, p. 864.

57 FINNIS, 2002, p. 4.

375 MARCUS AURELIUS (180-161 a.C.) Meditations. Oxford: Oxford University Press, 1998, p. 79.

576 POSNER, Richard. Anthropology and Economics. 88 Journal of Political Economy (p. 608-616). Chicago:
University of Chicago Press, 1980.
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7

heranga®’’. Suas afirmagdes radicam em sua concep¢do do ser humano a partir do

reducionismo econOmico utilitarista, definindo-o como um maximizador racional de
preferéncias. O individuo em Posner ndo é um feixe de impressdes como em Hume’’®, mas de
satisfagdes. Sua natureza se reduz a busca do bem econdmico. Sua moralidade, a eficiéncia.
Sua racionalidade, a maximizacdo das proprias preferéncias. Sua tendéncia pode ser de certa

forma previsivel’””, ja que, para o autor, o motor necessario das acdes humanas é o

autointeresse e a utilidade®’.

A Antropologia de Posner ¢ basicamente comportamental, ainda que lhe acrescente o
termo racional, na medida em que as escolhas devem ser feitas através de um célculo e ndo

somente a partir de um “behaviorismo” determinista. O inico que genericamente se pode

constatar ¢ a busca do prazer como critério de conduta®®!.

Por rejeitar qualquer concepcdo ontologica através de um acentuado ceticismo, nao

admite profundidade no conhecimento da natureza humana além de suas necessidades

582

quantificaveis, as quais o individuo acode de forma determinante’®. Comenta sobre a pena de

ver “os filosofos se debatendo com coisas imateriais™:

Temos uma parte imaterial? E que dizer das “entidades morais”? A bondade
¢ real? E a justica? (...). Nosso uso de idéias parece conduzido pela
conveniéncia, e ndo por um esfor¢o de correspondéncia com as coisas como

elas s30°%3,

Dai a necessidade de acudir a analise econdmica do Direito como o instrumento apto
para garantir as variadas preferéncias que movem os seres humanos. Nesse sentido, explica o

desejo “humano” de justiga através da sociobiologia darwiniana:

A sobrevivéncia num meio ambiente competitivo exige um senso minimo
das coisas essenciais que compete a cada um manter ou dispor como melhor
lhe parecer, e uma prontiddo a lutar por esse controle — tal prontiddo é o
senso da posse de um direito adquirido. A criatura que ndo se sente
moralmente indignada quando uma outra procura tirar dela coisas que lhe
sdo essenciais a sobrevivéncia talvez ndo venha a sobreviver ou a reproduzir-
se, ¢ desse modo havera uma selegdo a favor das criaturas geneticamente
dotadas de tal percepgao®®*.

577 POSNER, 1980, p. 615-616.

578 HUME, 2000, p. 309.

579 POSNER, 2008, p. 250 et seq.

80 POSNER, 1983, p. 88 et seq.

81 POSNER, 2002, p. 5 et seq.

582 POSNER, 2008, p. 250 et seq.

583 POSNER, 2007, p. 217, tradugdo nossa.

584 DARWIN, Charles. “The Evolution of Reciprocal Altruism” apud POSNER, 1983, p. 211-2, tradugdo nos-
sa.
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Portanto, Posner concebe a justica em termos negativos: um dever material ineludivel,
e, em geral, coercitivo. A liberdade individual absoluta, no sentido de ndo ser limitada por

6

uma ordem moral®®® ¢ também negativa®®® com relagdo ao outro, que se apresenta como

limite do proprio direito: “A unica liberdade que merece o homem ¢ perseguir seu proprio
bem a sua maneira, enquanto nio menoscabe a liberdade dos demais>®””.
Embora ndo abrace completamente o libertariarismo de Richard Epstein, ndo nega que

a natureza humana ¢ fortemente egoista, e, muito pouco altruista:

Muitas de nossas idéias morais parecem generalizagdes ou racionalizagdes
das emogdes instintivas que permitiram que nossos mais primitivos
ancestrais sobrevivessem como seres sociais®,

Ainda que em trabalhos mais recentes tenha tentado compor uma teoria ¢Etica
contratualista justificativa, entre Hobbes e Nozick, aproximando-se da proposta de James

Buchanan®®®

, seu pensamento original pouco se modifica, mantendo sua razoabilidade
pragmatica individualista em termos de liberdade e interdependéncia social, considerada esta,
como limite e ndo como interacao>®.

Posner buscou ainda encontrar raizes de sua teoria em Kant®’!

, a partir de uma
“moralidade racional”’e da subordinacdao do “social welfare” a nogdo de autonomia do ser
humano como critério de conduta ética’>. Porém, ao mesmo tempo, repele “o fanatismo
kantiano” entendido como o raciocinio consequencialista levado ao extremo ldgico, enquanto
este ¢ empirico, pragmatico e economico.

Como resumo da ponderagdo, Posner acaba por afirmar que nas relagdes humanas,
quando muito poderiamos falar — de forma inofensiva, como afirma -, em uma “moralidade

593 para o discurso racional entre os individuos maximizadores de preferéncias,

politica basica
que se da no plano das negociagdes entre grupos de pressdo, interesses pessoais,

conveniéncias, etc., movida pelo “objetivo das pessoas e da sociedade de maximizar a soma

85 FULLER, 2001, p. 327.

86 FULLER, 1949, p. 695.

387 John Stuart Mill apud POSNER, 2009, p. 25, traducdo nossa.

388 POSNER, 2007, p. 464, traducdo nossa.

58 BUCHANAN, James. The Limits of Liberty: Between Anarchy and Leviathan. Chicago: Chicago
University Press, 1975.

5% POSNER, 2009, p. 25 et seq.

¥1Ainda que estudiosos encontrem inconsisténcias em sua explicagdo filosofica, como, por exemplo,
FORTSON, Ryan. Problems with Richard Posner. The Problematics of Moral and Legal Theory. William
Mitchell Law Review, Vol. 27:4, 2001, p. 2345 et seq.

592 POSNER, 1983, p. 55 et seq.

393 POSNER, 2007, p. 309.
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da felicidade humana”, onde, “em algumas versdes, elimina-se o humano®**”

. Um exemplo
pode ser encontrado em seu ensaio Aging and old age, denominado “unsentimental” onde
enfoca o envelhecimento economicamente, apresentando a possibilidade da eutanésia sob o
prisma custo-beneficio®®.

Em sua visdo, portanto, as instituigdes politicas, bem como as regras juridicas

individualmente consideradas, devem ser sempre avaliadas em fun¢do do paradigma da

maximizacao da riqueza:

Entende-se, como ¢é o6bvio, que o individuo possa buscar sua felicidade
pessoal s6 ou com a ajuda da relagdo com outras pessoas como fruto de suas

escolhas, porém, o fim de sua agdo ¢ sua felicidade, entendida de um modo

privativo®®.

Por fim, sua visdo antropoldgica é incompativel com um conceito de bem comum®’,
pois o bem se relaciona as escolhas humanas individuais que ndao podem ser avaliadas
socialmente a ndo ser que tenham uma repercussdo econdmica como, por exemplo, as
questdes relacionadas a seguranca social (social security)®®. A qualificagio para discernir o
bem advém da imparcialidade da expertise econdmica®®.

Para ilustrar juridicamente a transcendéncia de sua concep¢ao antropoldgica, vejamos
0 que expde sobre o valor vida — primordial na escala personalista, sem o qual os demais
direitos ndo poderiam ser pleiteados - e a falta de consisténcia da proposicdo, ou seja, vidas

potenciais defendidas pragmaticamente, contra uma vida real a ser extinta:

Um juiz “pro-lifer” para o qual tentdssemos apresentar os beneficios do
direito ao aborto demonstrando que poderia reduzir futuros indices de
criminalidade, ja que criancas ndo desejadas apresentam maior tendéncia a
se tornarem criminosos do que as que sdo desejadas, iria nos olhar com
horror em vez de nos cumprimentar por oferecer um interessante ponto de
vista pragmatico que favorece o equilibrio entre boas e mas conseqiiéncias
com relacdo aos direitos abortistas no sentido de ajudar a orientar sua
decisdo®,

3% Ibidem, p. 254 et seq. e p. 464, traducdo nossa.

395 POSNER, Richard. Aging and old Age.Chicago: University of Chicago Press, 1995.

3% HERRERO, Montserrat. La ley natural y la ciudad. (TRIGO, Tomas. En busca de una ética universal; un
nuevo modo de ver la ley natural. Pamplona: Eunsa, 2010, p. 173, tradugao nossa).

397 «A cidade € por natureza anterior ao individuo, porque se o individuo separado ndo se basta a si mesmo sera
semelhante as demais partes da relagdo com o todo, e o que ndo puder viver em sociedade, ou ndo necessita nada
para sua propria suficiéncia, ndo ¢ um membro da sociedade, mas um animal ou um deus”. (ARISTOTLE,
Politics, 1253. Greek and Roman Materials. Cambridge: Harvard University, 1957, tradugdo nossa).

5% POSNER, Richard. Euthanasia and Health Care. New Haven: Yale University Press, 1994, p. 20-38.
S9YPOSNER, Richard. The Law and Economics of the Economic Expert Witness. Journal of Economic
Perspectives: Vol. 13, n. 2, 1999.

600 POSNER, 2008, p. 13-14, traducdo nossa.
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Esquematicamente podemos resumir sua Antropologia da seguinte forma:

a) concebe o individuo como um maximizador racional de preferéncias individuais;
b) seu comportamento € previsivel em termos de utilidade (prazer, riqueza, etc.);

¢) sua conduta ndo pressupde uma moralidade objetiva subjacente;

d) sua felicidade “econdmica” ¢ privativa e independente do bem comum, e o Direito,

o instrumento capaz de garanti-la eficientemente, se ameagada.

95601 em

A principal questao antropologica em Posner ¢ a falta de “sound reasons to act
termos de Direito, j& que entende que os individuos s6 correspondem as regras juridicas
economicamente — quando, como afirma Finnis, “uma terceira ordem de conhecimento se faz

6025>

absolutamente necessaria, ou seja, a ética e a ciéncia politica - sendo suas premissas

803 que, por sua vez, tem a funcdo de

comportamentais como maximizador a base do Direito
promové-las.
Vejamos a racionalidade juridica de Posner a partir de seus conceitos juridico-

antropologicos.

4.4. Legal Reasoning

Processing facts more than

processing laws®%,

JEFFREY SUTTON

A escola de Posner ¢ especialmente destacada como pragmatica (pragmatist judicial
thinking school) e estrategicamente posicionada contra seu principal rival, o legalismo e suas
variagdes como o originalismo, o textualismo, etc. Combate os métodos que este utiliza, por
ndo abrangerem a realidade, impedindo que os casos fluam e cheguem também as cortes de

605

apelacao, que permitem o desenvolvimento do Direito Seu legal reasoning trata

principalmente de processar os fatos de forma eficiente.

601 FINNIS, 2002, p. 16.

602 Ibidem, p. 37-38, tradugdo nossa.

603 BECKER, Gary. The Economic Approach of Human Behavior. Foundations of the Economic Approach to
Law. Oxford: Oxford University Press, 1998.

604 SUTTON, 2010, p. 870.

605 Tbidem, p. 861 e 865.
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Como ja exposto em sua concepg¢do de justica, a teoria de Posner oferece uma ampla
discricionariedade ao juiz. Dessa forma, distintos elementos estardo presentes para compor o
raciocinio, tais como a intuicao: “uma forma telescopica de raciocinar que pode ser mais
eficaz do que um raciocinio logico “step by step®*®”.

Posner entende também que a emocgdo tenha seu papel no Direito, mas ndo pode ser
transformada em emocionalismo, incapaz de levar em conta outros elementos®”’. A
objetividade da andlise econdmica, bem como a pragmatica em sua apreciagdo, deve garantir
certa neutralidade: ¢ um pragmatismo limitado que requer certa imparcialidade, j4 que o
Direito pode guiar outras condutas, incluindo a dos juizes.

Nesse sentido, deve também afastar-se de ideologias e crengas — quase que sindnimos
em Posner —, que podem predispor a um determinado autoritarismo pessoal originado por
uma deformacgdo psicoldgica cultivada através do “conservadorismo” ou de seu extremo
oposto como o ecoterrorismo; partidos verdes; defensores de animais, etc. Essa idealizacao
pode referir-se a normas sociais pré-existentes; mistificacdo de autoridades; desejo de punicao
daqueles que nao se comportam segundo os padrdes pré-estabelecidos; intolerancia a
ambigiiidade; falta de abertura a experiéncia; apego ao controle e a ordem, etc. Ideologia ndo
¢ pragmatica. Cita novamente como exemplo o aborto: se julgamos contra ou favor deste
teriamos que decidir pragmaticamente e niio através da propria concepgao®®.

Por outro lado, mais do que conhecimento e experiéncia juridica, o juiz deve
apresentar eficiéncia na decisdo e esta ¢ o termdometro da justica, embora “alguns ainda
advoguem pela maldade e bondade das conseqiiéncias, contaminados por uma visao
equivocada®®”. Por isso, para a formacdo do juiz, sugere a leitura de artigos publicados em
revistas juridicas, mais flexiveis que a doutrina e a propria jurisprudéncia, e, principalmente,
a habilidade especifica em areas vinculadas a economia. Comenta também que sua teoria
ultrapassa at¢é mesmo uma visao organizacional. O agente ¢ independente do superior,
podendo paradoxalmente desrespeitar o precedente®!?.

Em seu ensaio denominado “Legal Reasoning From the Top Down and from the

Bottom Up: The Question of Unenumerated Constitutional Rights” ele apresenta “top down

theories”, como por exemplo, as que buscam “plain meaning” para leis ou raciocinam por

606 POSNER, 2008, p. 37, tradugdo nossa.

807 FEIGENSON, Neal. Another Thing Needful: Exploring Emotions in Law (Emotion x Emotionalism). The
Passions of Law. Edited by Susan A. Bandes. New York: New York University Press, 1999, p. 445 et seq.

68 POSNER, 2008, p. 13, p.94 € p.100-102.

60 Ibidem, p. 38, tradugdo nossa.

610 SUTTON, 2010, p. 39 et seq. € p. 872.
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analogia, condenando-as. Pelo contrario, sua teoria “fop down” é baseada na suposicao (as if)
de que o juiz é um maximizador de riqueza da sociedade®'! .

Seguindo os mesmos passos formais que caracterizam o legal reasoning americano -
ainda que os seus elementos possam ser ampliados ou diminuidos conforme a teoria -,

passamos a expor como supera cada etapa do raciocinio.

1. QUESTAO:

A questdo serd avaliada através da preferéncia apresentada e de sua consisténcia
econdmica®'?, independente de uma regulagdo anterior ou precedente que a sustente. Por outro
lado, o requisito da possibilidade que encontramos em Fuller ¢ substituido pela plausabilidade

econdmica’’>.

2. FATOS:

Estes sao decisivos para a ponderagdo; devem ser observados com independéncia e
avaliados através do critério da utilidade. O problema, em Posner, ndo se relaciona as
dificuldades na interpretacdo do texto legal ou as questdes constitucionais, mas aos fatos e as
conseqiiéncias econdmicas que geram, tanto para as partes como para o sistema juridico®!.

Esta ¢ a razdo pela qual condena fop down theories que exortam os juizes a submeterem-
se a uma teoria e ajustar os fatos de forma consistente e candnica, de acordo com os moldes

que apresenta. Conclui que para um juiz “é mais facil administrar fatos do que teorias >,

3. REGRAS DO DIREITO EM QUESTAO:

A regra pré-existente, a linguagem da lei ou a aplica¢do desta através de um raciocinio

légico ou da possivel subsungdo ndo ¢ o que orienta o juiz, mas principalmente as

611 POSNER, Richard. “Legal Reasoning From the Top Down and from the Bottom Up: The Question of
Unenumerated Constitutional Rights”. Chicago: Chicago University School of Law Journal, 1992, p. 433 et
seq.

612 POSNER, 2008, p. 35 et seq.

13 SUTTON, 2010, p. 873.

614 Ibidem, p. 34 e 865.

615 POSNER, 1992, p. 433 e p. 449, traducgdo nossa.
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consequéncias posteriores. Nesse sentido, o juiz ¢ uma ponte entre o passado (fatos) e o futuro
(decisdo consequencialista)®!®.

Os precedentes sao avaliados em termos econdmicos € ndo como guia ou fundamento da
seguranca juridica: ndo segui-los poderia gerar custos em termos de apelagcdo. Porém, Posner
entende que este tipo de atuagdo também acarreta uma “fidelidade” juridica pouco razoavel,
levando os juizes que a internalizam, aderindo a “official line”, a acomodarem-se até mesmo
para explicar suas razdes e defendé-las®!’.

O legalismo para Posner ¢ uma hipnose efetuada pela concepgdo de Rule of Law que
suplanta uma decisdo real, por conduzir a interpretacdo legal vinculante em detrimento da

618

discricionariedade Nesse sentido, o autor combate também o uso de analogias no

raciocinio®’. A lei deve entrar como fator de negocia¢do: nio ha outro modo eficaz de
interpreta-1a%%°.

De qualquer forma, tentar racionar “botfom up” a partir de casos também poderia
dificultar a tarefa, pois seria dificil interpretar palavras ditas em circunstancias distintas e

621

aplica-las convenientemente. Quando muito poderiamos criar ao interpretar™’, como afirma

Posner.

622

Com relagdo ao processo, o autor conserva um respeito minimalista®~, como limite

metddico para o juiz.

4. COSTUMES:

Mais do que em costumes, a decisdo economicista baseia-se em padroes
comportamentais com relacdo a utilidade e suas repercussdes politicas. O raciocinio juridico
serd pratico, a partir de uma observacdo econdmico-behaviorista®”®. De qualquer forma, a
constatacdo ¢ relativa, ja& que as preferéncias sdo individualizadas, e, somente em uma

segunda etapa, socializadas.

616 POSNER, 2008, p. 40 et seq.

17 Ibidem, p. 39-40.

%18 Ibidem, p. 41 e p. 34.

619 WEINRIB, Lloyd L. Legal Reason. The Use of Analogy in Legal Argument. Cambridge: Cambridge
University Press, 2005, p. 19 et seq, p. 65 et seq., etc.

620 POSNER, 2007, p. 475 € 476.

621 POSNER, 1992, p. 435.

622SUTTON, 2010, p. 865.

623 Ibidem.
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Nesse sentido, Posner também se opde a capacidade de “nudging” através da

624

racionalidade juridica que orientard novos padrdes behavioristas®™”, pela liberdade que embasa

a busca de preferéncias.

5. VALORES:

Para Posner, direitos, historia, moral, valores institucionais e “insights” constitucionais
podem ofuscar o que o caso realmente aponta. De fato, a Constitui¢ao diz pouco sobre
problemas concretos, como afirma. O “egalitarism” como valor também pode ser perigoso,
bem como um liberalismo social inspirado em John Rawls®?.

Por outro lado, o juiz ndo deve apelar para valores pessoais, atendo-se ao fenomeno
que analisa. A consciéncia deve basear-se em fatos®?¢. O valor é econdmico e sera oferecido
através do calculo efetuado pela andlise econdmica do Direito a partir de uma racionalidade
instrumental baseada na utilidade.

Em seu raciocinio, portanto, ha uma rejeicdo da compreensao do fato em termos de
valores morais ou bens humanos “self-evident”, como expde Finnis, tornando a decisdao

arbitraria nesse sentido®?’.

6. ANALISE:

De fato, a analise ¢ a mais importante atividade do juiz que avaliaré os fatos a partir da
racionalidade econdmica e da razoabilidade com relacdo ao “political background’®*®.
Nesse sentido, deve avaliar o fendmeno social®®. Posner teme, porém, tanto a analise holistica
quanto a que atua “cldusula por clausula” desejando consisténcia®®. Também nio é partidario
do originalismo americano na interpretagio de fatos, regras e costumes®?!, que obstaculizam a

discricionariedade.

624 POSNER, 2002, p. 8 et seq., opondo-se 4 teoria de Cass Sunstein (Nudge: Improving Decisions about
Health, Wealth and Happiness. New Haven: Yale University Press, 2008).

625 POSNER, 1992, p. 434-440.

626 Thidem, p. 445 e 450.

627 FINNIS, 2002, p. 38.

628 POSNER, 2008, p. 35 et seq.

629 POSNER, 1992, p. 450.

630 Ibidem, p. 440

631 Nesse sentido, posicionou-se também diante da morte do Justice Antonin Scalia, famoso pela interpretagdo e
aplicagdo da Constituicdo na andlise das questdes, ainda que elogiasse sua firmeza ¢ influéncia. (Wall Street
Journal; Boston Globe, etc., 14/02/2015).
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7. CONCLUSAO:

A conclusdo ndo sera articulada de forma filosofico-juridica, mas econdmico-
pragmatica, para oferecer uma decisdo razoavel e eficiente®*?. De qualquer forma, Posner
sustenta que o elemento politico também estd presente, cabendo ainda outro tipo de
justificacio®.

Porém a retérica deve ser evitada pelos problemas que poderia trazer em termos de

[3

apelacdo. Esta se faz mais necessaria quando valores “irracionais” embasam a decisdo%*.

Como comenta Posner: “H4 algo de errado com os principios convencionais de legal
reasoning. Perderam o sentido vital de crescimento e insight®*>”.

Para ilustrar juridicamente o exposto trazemos a explicacdo que oferece em seu artigo
sobre legal reasoning com relagdo ao caso Roe v Wade, em que afirma que evocar a igualdade
entre homens e mulheres ndo faz sentido, ja que sdo diferentes. O que importa ter em conta ¢
se o feto serd economicamente beneficiado, bem como os custos que supord para os
demais®*.

Esquematicamente poderiamos esbocar o legal reasoning de Posner da seguinte

forma:

a) as preferéncias em questdo, mais do que o Direito, oferecem a “base de calculo”;
b) aracionalidade ¢ econdmica;
¢) arazoabilidade que sustenta a discricionariedade, politico-pragmatica;

d) o fim, a maximizacdo da riqueza.

A principal questdo antropoldgico-juridica em sua racionalidade ¢ limitar a razao pela

7

eficiéncia, reduzindo a decisdo a uma comprovagio economica®’ aliada a pragmatica que

orienta o juiz, o que justifica o destaque dos estudos econdmicos e do comportamento dos
- . 638
Juizes em sua teoria’>".

A partir do exposto, passamos a avaliar as teorias em termos de efeitos sociais.

62 MESTMACKER, Ernest Joachin. 4 Legal Theory without Law. (On the Frontiers of Posner’s Legal
Theory). Tubingen: Mohr Siebeck, 2007, p. 50 et seq.

633 DRIESEN, David M. The Economic Dynamics of Law. Cambridge: Cambridge University Press, 2012, p. 24
et seq.

634 POSNER, 1992, p. 442-443.

635 Tbidem.

636 Tbidem.

67 WINTGENS, 2007, p. 46.

638 POSNER, Richard. How Judges Think. Cambridge: Harvard University Press, 2008. (Obra ja citada)



5. ANTROPOLOGIA FILOSOFICA, DIREITO, ECONOMIA E ORDEM SOCIAL

Nossas crencas sobre o homem e o

Direito afetam o Direito.

LUIS FERNANDO BARZOTTO

Cada era apresenta suas especiais tendéncias, ainda que a natureza humana permaneca
como tal. A pés-modernidade caracteriza-se por um empatico relativismo em todas as esferas
de conhecimento e valor. De qualquer forma, ndo ha analise cientifica que possa penetrar com
perspectiva em uma esfera humana, livre de uma avaliacdo axioldgica. Nesse sentido, ainda
que o individualismo imanentista contemporaneo seja evidente, ndo deixa de suscitar
continuas questdes filosoficas relevantes com relagdo aos valores que veicula e suas
consequéncias em termos de ordem social, j& que possibilitam detectar, antecipar ou
reconhecer possiveis danos, sejam estes culturais, de sobrevivéncia, e, principalmente de
realizacdo individual e social®®°.

Como afirma Finnis em seus comentarios sobre o pensamento de Bentham exposto em
“Uma Introdugdo aos Principios Morais e da Legislacdo”: “hd um momento em que enxerga
parcialmente a conexdo intrinseca entre entender o Direito e avalia-lo”. Porém, nao o faz de
maneira adequada, ja que analisa realidades e propdsitos humanos fora de sua completude e
significado pleno. Dessa forma, considera Direito, casos analogos que seriam somente “not

fully Law or not fully constitutions”, por ndo oferecerem, de fato, uma reta razdo para agir®,

641 Por outro lado,

capaz de suscitar uma adesdo interna dedntica a normatividade proposta
comentando a teoria de Hart e as boas razdes para aderir ao Direito, este autor critica aqueles
que as abandonam aceitando motivos “sub-racionais” ou somente razdes (only reasons, not
good reasons), impossibilitando ao Direito falar com verdadeira autoridade no momento da
escolha®*?,

E nesse sentido que procuraremos demonstrar, através das teorias em questdo, em que
medida a base juridico-antropolégica pode gerar sociedades radicalmente distintas,
especialmente no que se refere a confianga no Direito e ao tipo de relagcdes que suscita., ja que

nossas crengas sobre o homem e o Direito afetam o Direito.

6% CROWTHER, Paul. Philosophy after Postmodernism. Civilized values and the scope of knowledge. New
York: Routledge and Taylor, 2003, p. 5 et seq.

640 FINNIS, 2002, p. 17-18.

641 WINTGENS, 2007, p. 40.

642 FINNIS, 2002, p. 33-34.
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5.1. Personalismo, alteridade e responsabilidade

The simple liberation from the inclination of
nature would turn the actions irrational in a pejorative
sense of the world, being governed by chance, capriche,

etc.

DUNS SCOTUS

Como ja expusemos anteriormente, Fuller entende que o Direito tem como fungdo
submeter a conduta humana ao governo de regras®®’, com o fim de promover e prestar
segurancga as relagdes humanas, para que transcorram com ordem, liberdade, paz e harmonia.

O autor entende que quando os principios e agdes ndo se coordenam nessa aparente
desordem propria da riqueza da vida moral relacional em didlogo com o Direito, surge o que
se pode denominar de esquizofrenia ou autismo social®**. H4 uma continuidade entre a vida
privada e a publica e cabe ao Direito promover a colaboracdo entre os cidadaos na constru¢ao
da ordem social, o que se d4 ndo especificamente por um consenso numeérico, mas por essa
racionalidade pratica que compartilha algo ainda mais intrinseco que os une: sua humanidade
e as relagdes que lhe sdo proprias®®.

A base personalista que embasa sua teoria permite em primeiro lugar que o ser

humano seja tratado como tal:

(...) a pessoa capaz de uma a¢do intencional em posse de suas capacidades, e
que deve ser considerada como um fim em si mesma. Portadora de dignidade
com uma vida a ser vivida de acordo com sua propria condi¢do. As leis nao
se referem somente a seu status como tal, mas o pressupdem %4,

Em seu esfor¢o intencional, Fuller respeitara uma ordem racional naturalmente
sustentavel, visando a promog¢ao da alteridade através da liberdade, e, consequentemente, o
bem comum. Nesse sentido, a defini¢do de autoridade no Direito se refere a auxiliar
efetivamente a fazer a coisa certa e assumir a responsabilidade de nio corresponder a tal®’.

Parece aplicar ao individuo o conceito de self determination, que une dois componentes:

63 FULLER, 1969, p. 106, tradugio nossa.

64 WINSTON, Kenneth. What makes ethical practical. Harvard Kennedy School Faculty Research Working
Paper. Series RWPOS8-013. March, 2008, p. 5.

45 FULLER, Lon. Human Purpose and Natural Law. (On the fusion of fact and value). Notre Dame Law
School. 53 Journal of Philosophy 697 (1956). Reprinted from Natural Law Forum, volume 3, n. 1. Harvard
Widener Library.

646 RUNDLE, 2012, p. 10, tradugio nossa.

847 «“Answerable for defaults”. (Ibidem).
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identidade e participacio®®. Dessa forma, o Direito cumpre também seu papel de “co-
ordination”®®. Estimula, portanto, a adesdo mais do que a obediéncia distante, propria de uma

racionalidade formalista e cumpridora®’, ao sustentar o que est4 atras do ato de obediéncia:

A realidade mais duradoura em todo o complexo de fatores que podem criar o
Direito descansa na razdo humana, ja que a possivel aceitagdo geral — se ird
gerar o requisitado habito de obediéncia — depende em tltima andlise da
chamada que faz a racionalidade humana®'.

Portanto, a verdadeira eficicia do Direito residird em atuar e tratar agentes e sujeitos
como tais:

Um agente juridico ndo ¢ um membro de uma populagdo submissa, pronta
para fazer o que lhe indicam (...). Respeitar cada homem como agente. Aqui
se encontra especialmente a conexao entre Direito e moral e a interseccao
onde o respeito pelas formas ¢ fidelidade a elas deveriam estar. O legislador
deve tratar o sujeito como livre e responsavel®2.

Dessa forma, seus padrdes de conhecimento podem efetivamente orientar o

653

consentimento®” a “assumir livremente como ponto de referéncia veritativo a opinido mais

comum entre os cidaddios sobre a justica politica, em termos de bem comum®*”.

Por outro lado, seus fins sdo assegurados através de procedimentos corretos - em

consonancia com sua natureza racional -, fomentando a alteridade e a responsabilidade: a

1655

propria moralidade interna ¢ entendida como “a set of responsibilities >, com vistas a

seguranca juridica e a boa ordem que o Direito pode veicular quando corretamente

aplicado®.

648 VRDOLJAK, Ana Filipa. Cultural Human Rights. Edited by Francesco Francioni and Martin Scheinin.
Leiden. Boston: Martinus Publishers, 2008, p. 41 et seq.

649 FINNIS, 2002, p. 18.

630 Por essa razdo, Fuller critica Austin quando afirma que o soberano ¢ aquela pessoa ou grupo de pessoas as
quais a sociedade tem o habito de obedecer. (AUSTIN's Lectures on Jurisprudence apud FULLER, 1940, p.
31).
851 “the most enduring reality in the whole complex of factors which create “the Law” lies in human reason,
since whether a given system of Law will receive general acceptance — whether it will engender the requisite
habit of obedience — depends ultimately on the appeal it makes to human reason. (Ibidem, tradug¢ao nossa).

6524 legal subject is not a member of a subservient populace ready to do what they are told to do. (...) Respect
each man as an agent. Here is especially the connection between law and morals and the intersection where the
respect of the forms and fidelity to them should be. The lawgiver should treat the legal subject as a free
and responsible subject”. (RUNDLE, 2012, p. 8, traducdo nossa).

6533 CHARLESWORTH, Hilary. Human Rights and the Rule of Law after Conflict in The Hart-Fuller Debate
in the Twenty-First Century edited by Peter Cane. Oxford: Hart Publishing, 2011, p. 49.

654 Aristoteles apud OLASO, 1996, p. 171.

655 WINSTON in FULLER, 2001, p. 10.

636 FULLER, 1964, p. 110.
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Por sua concep¢do personalista, além de fomentar o sentido comum préprio do
reasonable man®’ em ambos os pélos da relacio®®, ¢ capaz de enfrentar as questdes mais
profundas, criticando, por exemplo, o positivismo, que pretende pisar em “solid ground”,

ignorando as perguntas que evocaria “an order founded on reason”:

Ele apela aos filosofos do Direito que desistam de seus interminaveis debates
(...) visando uma analise dos processos sociais que constituem a realidade do
Direito®,

Entre estas questdes esta a capacidade de alteridade, procurando relacionar justica e

660

amizade™™”. Nesse sentido, mais do que buscar a hierarquia entre ambas, em uma relagdo de

causa e efeito, o personalismo acentua o bindmio sem solu¢do de continuidade. O Direito

661

pode ter como efeito a amizade®™ e, por outro lado, a amizade pode gerar a affectio justitiae

662 Nesse sentido, Fuller promove o didlogo entre meios e fins no Direito: a alteridade
presente na moralidade interna e a amizade, na comunicagao.

Em resumo, o Direito concebido de uma forma positiva, no sentido de promover a

663

liberdade humana como elo entre os membros da sociedade®™”, e, ndo como oposi¢ao — desde

a liberdade hobbesiana entendida como auséncia de impedimento, ao libertarianismo®®*, que
se autodefine como contrério a qualquer constrangimento legal ou individual - pode ser uma

plataforma para ver o outro apenas como outro, e, ndo, a partir de um interesse pessoal, como

665 666

afirma Locke®™, permitindo ir além, através da alteridade™®, como tarefa de ordenagao

7 Em sua obra “Law in Quest of Yourself’, por exemplo, destaca “the behavior of laymen” em combate ao
behaviorismo sustentado pelo realismo Americano. (FULLER, 1940, p. 55).

638 «(_..) aquele individuo, de qualquer classe e condigdo, raga ou religido, em cuja vida e agdes se refletem as
experiéncias humanas universais ¢ ndo as ideologias de um grupo. Assim como o responsavel por um trabalho
técnico deve ser ele mesmo um técnico, o responsavel pela garantia da sociedade deve ser um homem vivido ¢
entendido a respeito da mais auténtica vida social; alguém que, pela sua experiéncia ¢ sabedoria, possui 0s
valores precisos para fomentar o bem comum (...). E aquele que com inteligéncia e consciéncia, compreende a
esséncia do ser humano e a respeita mais que tudo(...). Os sistemas modernos, quando radicalizados, pecam
todos por este mesmo defeito: a descrenga no bom senso, a descrenca na capacidade da liberdade, da
racionalidade e da criatividade humana. Tornam-se tecnicistas e buscam solugdes fora do homem”. Citagdo de
Gustavo Cor¢ao apud BRAGA, Marta. Licoes de Gustavo Corg¢ao. Sao Paulo. Quadrante, 2010, p. 81-82.

6% RUNDLE, 2012, p. 8.

660 «Aristotle would say that if all men were fiiends, justice would not be necessary”. He also said that justice is
the bond of men in states”. (ADLER, 1997, p. 109).

661 BARZOTTO, 2010, p. 156 et seq.

662 WOLTER, Allan. Native Freedom of the Will as a Key to the Ethics of Scotus (London: Cornell University

Press, Ithaca, New York, 1990, p. 148 et seq.)

693 “It's no longer true that advocates of negative freedom are 'true’ liberals; they are simply myopic." (FULLER

apud WINSTON, 1996, p. 396).

664 “Doctrine opposed to any social and legal constrain on individual freedom (...) where the emphasis is always
in constrains (...). (FLEW, Anthony. Dictionary of Philosophy. London: Pan Books, 1979 apud WINSTON,
1996, p. 399).

665 LOCKE, John. Essays on the Law of Nature. Oxford: Clarendon Press, 1954, p. 99.
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%8 A concepgio fulleriana do homem e do Direito se

pessoal®®’, fortalecida pelas instituicdes
podem aplicar as palavras de Andrés Ollero sobre o jusnaturalismo: “¢ desfrutar da
possibilidade de conhecer com maior facilidade as coisas como sao e sentir-se responsavel por
elas com relagio aos demais®®®”.

Como fruto social dessa visdo antropoldgico-juridica encontra-se a responsabilidade
em promover individual e coletivamente, a liberdade, a comunicagdo e¢ a boa ordem,
oferecendo as bases da vida boa. A justica ¢ uma conseqliéncia implicita dessa
interdependéncia®’’.

Para ilustrar a afirmacdo evocamos a palestra da Professora Clugh da New York
University, durante um evento promovido pela Harvard Law School denominado Ending
Institutional Corruption, com a presenca de Francis Fukuyama, que tratou o tema a partir do
enfoque: “ending corruption begins with understanding the human mind”. Entre outras
questdes Clugh levantou perguntas pessoais tais como: How do we believe ourselves as

2671

ethical?®’”, desafiando cada assistente a conectar intencdo, percep¢do e realidade para

encontrar os gaps que as separam, sendo que a pergunta crucial seria a que se refere a um

radical autointeresse. reconhecer onde este poderia residir em nossa agao seria o primeiro

passo para acabar com a corrupgio institucional®’?.

Para concluir este topico trazemos palavras de Lon Fuller proferidas e recolhidas em seu

programa de instrucdo para advogados, ministrado na Harvard Law School em 1959:

O que seria o espirito de moderagdo? E a tempera, que nio impde uma
vantagem partidaria até seu amargo fim; que pode entender e ira respeitar o
outro lado; que percebe uma unidade entre todos os cidadaos, - real e nao
como um resultado artificial de propaganda -, que reconhece seu destino e
aspiracdes comuns — em uma palavra, que tem fé na sacralidade do
individuo. Os homens precisam levar essa tempera e essa fé para o campo,
para o mercado, para as fabricas, para o conselho, para a casa; ndo podem ser
impostos: tém que ser vivenciados®’>.

666 <“(...) native liberty was given to man for a purpose, namely, that it might serve the interests of justice”.

(WOLTER, 1990, p. 152).

67 FAGOTHEY, Austin. Right and Reason. Ethics in Theory and Practice. Rockford: Tan Books and
Publishers, 2000, p. 86 et seq. ¢ 98 et seq.

668 Produzindo: Trustworthiness. Credibility. Sense of fairness. Behave in a good way as citizen and as workers.
Good voter. Good worker. Responsibility. (WINSTON, 1996, p. 341-345).

669 «(...) es mas bien disfiutar de la posibilidad de conocer con mayor facilidad las cosas como son y sentirse
responsable de ello respecto a los demas”. (OLLERO, 2015, p. 26, tradugdo nossa).

670 FULLER, 1964, p. 17 e p. 168.

671 A origem da ética personalista é o comportamento livre € sua respectiva responsabilidade.

672 CLUGH, Dolly. Ending Institutional Corruption. Conference. Wasserstein Hall. Harvard Law School.
1/2/2015.

73 “What is the spirit of moderation? It is the temper which does not press a partisan advantage to its bitter
end, which can understand and will respect the other side, which feels a unity between all citizens — real and not
the facticious product of propaganda — which recognizes their common fate and aspirations — in a word which
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Este ¢ o caminho da Antropologia personalista: o antropdlogo — ou /legal
anthropologist - ¢ ao mesmo tempo participante e observador, ¢ ao observar a realidade,
reflete sobre si mesmo, de forma empirica, comprovando o que € no que v€ ou espera ver,
com abertura®’*. Como afirma Fuller, niio ¢ s6 questio de formular uma teoria e “fit in”, mas
de questionar-se a partir da simples realidade e encontrar as devidas respostas que a respeitam
como tal®”.

Para ilustrar juridicamente o exposto evocamos a responsabilidade com relacdo a

liberdade de expressao:

A idéia de autodeterminacdo intelectual abriga duas dimensdes em uma
teoria juridico-filosofica referente a liberdade de expressdo. A primeira se
refere a justificagdo do direito a ela. A segunda, aos principios que devem
emoldurar o direito e a responsabilidade com relagdo aos danos que possa
ocasionar®’®.

Em uma visdo personalista o respeito ¢ parte integrante do direito ao free speech, ja
que este ¢ também sustentado pelo desejo de comunicagdo fundamentado na alteridade.
Esquematicamente poderiamos expressar a base antropologico-juridica personalista

com relagdo a ordem social na teoria do Direito fulleriana da seguinte forma:

a) o agente humano ¢ respeitado em ambos os pélos da agao;

b) aracionalidade juridica orienta o consentimento dentro de seus limites, de forma
moral, natural e sensata, facilitando a adesao livre;

c) aalteridade ¢ fomentada através dos meios (respeito a forma) e dos fins (comuni-
cacdo);

d) liberdade e alteridade serdo a base da responsabilidade.

Portanto, ainda que em geral, autores concebam a liberdade como a habilidade de

escolher e dessa forma vinculem a idéia de maior liberdade a falta de limites ou a um maior

has faith in the sacredness of the individual. Man must take that temper and that faith with them into the field,
into the market-place, into the factory, into the council room, into their homes, they can not be imposed; they
must be lived”. (FULLER, Lon. Reading for Special Course in Jurisprudence in The program of Instruction
Sfor Lawyers. Harvard Law School, july 20-31, 1959. Harvard School Library, p. 53-54, tradugéo nossa.

674 URY,William. Getting to yes: negotiating your way from confrontation to cooperation. New York: Bantam
Books, 1993 e Lecture. Harvard Law School, Austin Hall, 22/01/2015.

675 RUNDLE, 2012, p. 27.

676 SIMPSON, Robert Mark. Intellectual Agency and Responsibility for Belief in Free-Speech Theory. Legal
Theory, 2013. Vol. 19 (3), pp. 307-330. Peer Reviewed Journal. Harvard Widener Library.
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numero de opcdes disponiveis, Fuller propde, opostamente, uma “meaningful freedom” onde

0 outro se encontra necessariamente presente:

Fuller considera a concepgdo individualista de liberdade estranhamente cega
(...) ao fato de que as escolhas que uma pessoa pode fazer sem esforgos
colaborativos para sua realizagdo sdo minimas (...). Um dos principais tragos
de sua concepg¢do é que a liberdade se abre ao social (...) e este € um papel
central das instituigdes: criar o ambiente propicio para que o ser humano
possa florescer através dela®”’.

Vejamos como essa liberdade compde sua teoria sobre a boa ordem, para avaliar suas

conseqiiéncias sociais.

5.2. Eunomics e o bem comum da liberdade

Variations make freedom necessary; a basic
structure makes it possible as a matter of social

practice®”’.

KENNETH WINSTON

O personalismo como principio de justica politica concebe o Estado justo como

realizagio do bem comum da liberdade®”. Ainda que a justica seja o fim inerente do

680 681

Direito®®”, a liberdade ¢ seu veiculo e seu proprio florescimento®®".

Dentro desse espectro, a teoria de Fuller sustenta, por um lado, que ha um fim comum,

e, por outro, a liberdade na maneira de geri-lo, permitindo efetivamente a contextualizagao

682

dessa liberdade®®”, experimentada tanto na esfera particular quanto nas distintas esferas de

interagdo, sem interferéncias ndo desejadas®®’; pressdo social, cultural ou coagdo, etc. Essa

677 PRIEL, Dan. Jerusalem Review of Legal Studies, Vol. 10, n. 1 (2014), p. 18-45, p. 23. Harvard Widener
Library, traducdo nossa.

78 Apud FULLER, 2001, p. 327.

7 “Law and freedom are deeply connected”. (WINSTON, 1996, p. 400).

880 « Justice is the inherent general aim of legal institution”. (Ibidem, p. 391).

881 FULLER. Lon. Human Interaction and the Law. Heionline, 14. J. Juris. Cambridge: Harvard Law School,
1969, p. 154.

82Both legal and political philosophy are parts of aspects of a wider enterprise, no part of which can safely be
pursued without some attention to the others and to the character of the whole. That wider enterprise could be
characterized as Aristotle does: “philosophy of human affairs” or more pointedly, as Aquinas does: the study of
human action as self-determined and self-determining (...). That is precisely as action is understood by the
acting person who deliberates, identifies intelligent options, chooses and successfully or unsuccessfully carries
out the intention(s) so adopted (...) Those who deliberates with the intelligence, honesty and care about what to
do find good reasons to respect and promote the well-being not only of themselves but of the members of their
families or their neighborhood and their economic associates and associations. (FINNIS, 2002, p. 19).

883 <(...) a governmental interference in the natural order of human relationship”. (WINSTON, 1996, p. 400).
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concatenacdo - “not a constraint on freedom but a distribution of freedom %*” - ¢ o que se

685_

denomina de bem comum da liberdade®®-, concebido por Fuller como base e fim do Rule of

Law®®. Dessa forma, sua proposta fortalece a seguranca juridica, fomentando ao mesmo
tempo uma correta hirarquizagao de bens e superando a falacia sociologista da opinido publica
manipulada, através de “una concepcién no débil de bien®®™ .

Partindo de pressupostos ético-politicos, sua proposta abrange o humanismo e o
comunitarismo, porém, com uma visao distinta do Estado Social de Direito. Nesse sentido ¢
que Lon Fuller apresenta sua teoria juridico-social denominada “Teoria da boa ordem”%®,
Como o autor expde na introducdo ao ensaio denominado Eunomics: The Theory of Good
Order and Workable Social Arrangements:

Ambicioso como o titulo deste livro, sera ainda mais ambicioso conseguir
representar plenamente o que visamos, ja que ndo estamos somente

interessados na ordem, como mera ordenagdo, mas em uma ordem justa,
possivel, efetiva e respeituosa da dignidade humana®®.

Para penetrar a teoria deve-se estar disposto ao equilibrio humano: nao absolutizar o
que ¢ relativo e ndo relativizar o que ¢ absoluto. Ao mesmo tempo, para entendé-la ¢ preciso
apontar a perfeicao. Em primeiro lugar, essa boa ordem exige um compromisso moral, ainda
que analiticamente alguns possam entender os meios dispostos para a consecugdo de fins
como eticamente neutros. Porém, os meios dispostos para a consecu¢ao da boa ordem sdo tao

. . . . 690 ~ J4 .
racionais e relacionais quanto os fins que persegue®””, como expde Fuller através da seguinte
comparagao:

O que é politicamente moral? E imoral fazer promessas ¢ rompé-las sem a
suficiente justificagdo. Isto, igualmente, tanto nos negdcios, nas questdes do

coracdo, nas relagdes entre contribuintes ¢ procuradores, quanto - ndo mais
nem menos - no campo politico®!.

Essa alianca, por sua vez, fundamenta-se em um conceito de liberdade positiva e ao

mesmo tempo a sustenta, ja que ¢ concebida por Fuller como a realizagdo efetiva de nossa

684 Ibidem.

685 <(...) promueve la libertad de los demds para los demds”. (OLASO, 1996, p. 198).

68 FULLER, 1964, p. 192-193.

887 RAWLS e “sus conclusiones inconciliables con sus premisas” em Una teoria della giustizia apud OLASO,
1996, p. 205.

688 “Eunomics”. (FULLER, 2001, p. 59-78).

%89 Ibidem, p. 61, tradugdo nossa.

60 Ibidem, p. 62-65.

OV “What is political morality? It is immoral to make promises and then to break them without sufficient
Justification. This is so in business, in affairs of the heart, in relations between contributors and Law reviews,
and it is equally so - not more or less - in the area of politics . (FULLER, Lon. A Reply to Professor Cohen and
Dworkin. Berkeley: The Berkeley Eletronic Press, 1965, p. 659, traducao nossa).
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natureza ¢ nosso mais destacado desejo humano. Sua visdo assemelha-se também a de
Aristoteles no que se refere ao compromisso com a propria exceléncia como um elemento
central da vida boa. Porém, acentua mais a capacidade da agdo (effective exercise of basic
human capacities), sua intencionalidade (purposive actions) e o respeito a pluralidade de
escolhas (pluralism) dentro do espectro humano de colaboragdo, do que o contetido dessa
liberdade®®?.

Essa ordem que podemos denominar at¢ mesmo de prazer da razdo favorece a
intersubjetividade saudavel e a convivéncia harmoniosa. E nesse sentido que Fuller constroi a
ordem social: o didlogo entre meios e fins — racionalidade e relacionalidade — da-se de forma
progressiva — in circles of interaction -, ocasionando o desenvolvimento livre, responsavel e
criativo®®,

O autor também exorta de forma aristotélica, a participagao na vida publica para a
consecug¢ao da boa ordem social:

A legislagdo prové as linhas basicas que servem para estabelecer limites que
os homens devem observar em suas interagdes uns com os outros de tal
forma que possam se sentir livres dentro desses limites para perseguir seus
proprios objetivos. A legislagdo ndo diz a uma pessoa como deveria obter os
fins estabelecidos por quem tragou a lei, mas a mune de linhas mestras para
organizar sua vida livremente com seus companheiros. E uma concepgao
qualititivamente distinta do que € a legislacdo e o Direito, j4 que ndo sdo
instrumentos de controle social, mas de expectativas interativas estaveis —
playing the law fairly — através da fé gerada pela interagdo entre legislador e

sujeito, que constitui os fundamentos morais pelos quais ambos — sujeito e
administradores do Direito - sdo responsaveis®®*.

Dessa forma, Fuller acentua também o papel da liberdade na organizacdo de
mecanismos variados e independentes sem deixar de sublinhar a importancia da participagao
no debate publico deliberativo. Nesse sentido, destaca especialmente as formas nao

governamentais (non governmental forms of governance) bem como a capacidade de

892 WINSTON, 1996, p. 399.

893 FULLER, 2001, p. 68.

894 “Legislation provides baselines which serve to set limits men must observe in their interactions with one
another so that they might be free within those limits to pursue their own goals. Legislation does not tell a man
what he should do to accomplish specific ends set by the lawgiver but rather furnishes him with baselines
against which to organize life with his fellows. This is a qualitatively different conception of enacted law.
Legislation is not an instrument of social control: stable interactional expectancies - playing the law fairly -;
faith generated by the back and forth between legislator and subject, that constitutes the moral foundations to
which both those who are subject and those who enact and administer it are answerable”. (WINSTON, 1996, p.
410 et seq., traducdo nossa).
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autogoverno em ambas as esferas®’. Comenta ainda que se o sistema ndo consegue promover
uma auténtica agency termina por gerar parasitas®”s,

No mesmo sentido refere-se também ao que denomina liberdade afirmativa: uma
forma social que respeita a esfera pessoal de organizacdo e suas escolhas ndo como algo
incidental, mas como um resultado intencional proveniente do significado de liberdade®’. Dai
a importancia do papel do legislador e do operador do Direito em secundar a iniciativa pessoal
dos cidaddos, sem impedimentos legais®®®.

Dessa forma, ndo somente o “soberano governa” nem mesmo os juizes determinam o
Direito com exclusividade. Outras fontes de Direito como os costumes, acordos privados,
mediagdo, etc., sdo prestigiadas e respeitadas, destacando os “different kinds of agency” na
construgdo do sistema. O bem comum — common good -, portanto, ndo se identifica com o
“public good”, mas com a efetiva oportunidade de participacao livre, oferecida pela legislagao
apoiada no Direito, para que os cidadios colaborem entre si na consecucio deste®”’.

O liberalismo democratico pode adecuar-se a visdo fulleriana, sem absolutizar o

opinavel nem banalizar o essencial, pois respeita os limites do debate 7°°. Portanto, é alheio a

imposigdes e tiranias, concebendo a divergéncia como algo saudéavel e respeituosamente

95 “These problems find thir regulation outside the positive law, a regulation so automatic that they do not

appear as problems at all. In this field of autonomous order which surrounds the positive law there can be no
sharp division between the rule that is and the rule that ought to be. The field, being unorganized and formless,
permits of no such division. Though there are sovereigns, nor sequences of judicial conduct, nor basic
constitutional norms, the chaos of opinion which Hobbes so feared does not exist. Here it is a combination of
custom and natural law which rules, and that very effectively. Of course it is true that this body of non-
governmental norms is significantly influenced by “the positive law”. This influence of the law over morality
exists, however, only because of a kind of tacit presumption that what is “law” is also, in some sense or other,
right. The attitudes which the law thus indirectly shapes derive their sanction, not from their legal origin, but
from a public conviction of their “rightness”. (FULLER, 1940, p. 112-113).

69 WINSTON, 1996, p. 62.

%7 Ibidem, p. 406.

98 “Fuller's answer is, again, aristotelian, and again with a difference. For Aristotle, citizens are those who

participate actively in the deliberations of public life. To be a citizen is to rule as well as to be ruled. Fuller, 1
believe, saw himself as elaborating his own version of this idea in a way that displays his commitment to the
variety of mechanisms of social ordering. That is, he gives more prominence than Aristotle did to non-
governmental forms of governance, while retaining the central importance of deliberative participation. In fact,
it has been a puzzle to some commentators why Fuller takes as the defining characteristic of each mechanism
described in the eunomical exercises the manner of people's participation in them, but I think the answer lies
here. The concern is effective self-rule, both individual and collective. From this concern, consequences ensue
for the role of legislator. The most important is that a primary obligation of legislators is to be disposed, where
appropriate, to allow other forms of governance to operate, even to enhance their functioning if they are
faltering, rather than using legislation to supersede them. Since legislation is only one form of collective self-
rule and not necessarily to be preferred, the legislative role is defined as much by its limits as by its powers”.
(Ibidem, p. 403).

9 Ibidem, p. 400 e p. 412.

70 FLETCHER, George P. Basic Concepts of Legal Thought. New York: Oxford University Press, 1996, p. 139
et seq.
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sustentavel. Fuller abomina também o que poderiamos entender como ativismo judiciario,

onde os juizes “profetas” tragam o futuro dogmaticamente como porta-vozes da sabedoria’!.

Por fim, na Eunomics o bem-estar ¢ também a meta da economia, porém sua proposta
¢ muita distinta de Stuart Mill a quem criticava, pois abre os caminhos para os seres humanos

organizarem suas relacdes buscando também os fins coletivos através de “boas institui¢des

sociais’??”. Nesse sentido, a teoria estd fundamentada em uma so6lida base de comunicagio,

703

respeito e boa fé"™°, que permite fazer a correta conexao entre human relations e workable

arrangements, sem reducionismos: um padrao de vida satisfatorio e proprio da capacidade
humana a partir de um projeto natural’*.
Em resumo, a Eunomics parte da liberdade responsavel para construir o Direito e a

vida social. Este estabelece a moldura para que as relagdes e arranjos econdmicos € sociais se

\

déem de forma natural e espontanea, dentro dos limites do respeito a pessoa, que tem
cultivada sua racionalidade e relacionalidade através da moralidade interna do Direito. Dessa
forma ¢é possivel construir e garantir uma ordem livremente assumida e responsavelmente

cuidada, que propicia tanto o crescimento da pessoa como a comunicagdo pacifica’®: o

equilibrio — ndo a maximizac¢do — que torna o bem mais constante’®.

Juridicamente podemos destacar resumidamente o relato de Fuller sobre “voluntary

association” em termos de sociabilidade:

Quando estdvamos no 4° ano do Ensino Médio, um grupo de 4 ou 5 colegas
formamos uma modesta associacdo, tendendo a uma “sociedade de
literatos™. Assim que iniciamos as reunides, percebemos a figura de alguém
que nos rondava: um colega de classe chamado Wilber. Pedimos que se
retirasse, mas ele insistia em retornar. Entdo lhe perguntamos o que desejava.
Comentou que era muito solitario e desejava estar em nossa companhia.
Dissemo-lhe que veriamos o que poderia ser feito. Finalmente decidimos
submeté-lo a um teste de competéncia literaria ao qual correspondeu de
forma quase que insatisfatoria, sendo, porém, admitido como membro.
Passou a ser fielmente assiduo as reunides ainda que parecesse que haviamos
cometido um erro por sua incapacidade. Entdo decidimos expulsa-lo
subtendo-o a uma prova sem explicagdes. Como nao lhe foi possivel
executd-la de acordo com “nossas regras”, foi lhe comunicada sua expulsao.
O detalhe € que ndo sabia que a reprovagao na tarefa implicava em sua saida.
Entdo replicou chorando: “Por que ndo me disseram? Por que ndo tive uma
chance de me explicar? E por que essa prova “louca” em vez de dizer-me
lealmente que queriam que deixasse a associacdo?”. Em poucas palavras,

701 FULLER, 2001, p. 66-68.

702 RUNDLE, 2012, p. 36.

703 Ibidem, p. 286-287. Esse entendimento também pode ser encontrado em sua obra Basic Contract Law escrita
em conjunto com M.A. EISENBERG. Saint Paul: Tompson West, 2006.

704 RUNDLE, 2012, p. 37.

705 ¢(...) sem o caos que Hobbes temia...”, como ja mencionado. (WINSTON in FULLER, 2001, p. 38-39,
traduc@o nossa).

706 WINSTON, 1996, p. 408 et seq.
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Wilber notou que ndo tivera um due process of Law. Anos mais tarde
deparei-me com uma revisdo judicial parecida — Anthony x Syracuse
University, 223 N.Y.Supp. 796 (1927); 224, App.Div. 487 (1928) — onde
Miss Anthony foi demitida por ndo ser a “tipical Syracuse girl”. Uma
compreensdo formal sobre a questido de ser ou nao ser o “tipo” relembrou-me
os horrores do “Trial” de Katka e a caricatura do juiz apresentado pela
Rainha Vermelha quando se senta para escutar o julgamento de Alice.

Quando soube do resultado “pr6” Universidade, revivi a dolorosa memoria
do caso Wilber x Cinco Snobs Jovens Literatos. Essa lembranga nio foi
dificil. Uma consciéncia culpada reteve o caso por décadas. Ainda que me
parece que a decisdo no caso Syracuse foi ultrajante, persisti tentando me
convencer de que nosso grupo agiu dentro das expectativas. Porém, quando
busquei alguma justificativa intelectual satisfatoria para distinguir os casos,
encontrei-me com dificuldades. Nao consegui me persuadir de que éramos
criancas e de que nada importante estava em jogo. Bem pode ser que Wilber
carregue até hoje as marcas psiquicas do tratamento recebido em nossas
maos. A ferida que lhe causamos pode ainda dificultar sua confianca e

desempenho como cidaddo, marido e pai’®’.

Esquematicamente podemos expressar os elementos da eunomics, como resultado da

visdo antropologico-juridica fulleriana da seguinte forma:

a) promog¢ao do bem comum da liberdade;

b) seguranga juridica a partir da moralidade interna;

¢) os variados arranjos sociais de iniciativa pessoal sdo estimulados e protegidos;

d) boa ordem social e econdmica como resultado do florescimento pessoal

responsavel e da comunicacao livre e respeituosa promovida entre os cidadaos.

Em Fuller, portanto, ordem ndo se contrapde a liberdade: a liberdade ¢ entendida como

base da organizagdo social e a ordem como essencial a liberdade

708

Vejamos como o economicismo crematistico reflete-se na organizagao social.

5.3. Individualismo auto-interessado e ordem social

State, Self, Sex and Stuff...and people

became stuff.

707 FULLER, 2001, p. 82-84, traducio nossa.

JOHN STREETSTONE

78 “Freedom as a form of social ordering, and order as something essential to freedom”. (FULLER, 2001, p.

73).
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Concebendo o individuo como um maximizador de riquezas auto-interessado, Posner

709 transformando as relagdes

cultiva o que se denomina hoje de ‘“neo-individualismo
pessoais ou sociais em meios para os proprios fins.

O individuo ¢ identificado e reconhecido como consumidor e nesse sentido se ddo suas
relacdes. Idéias comunitarias, altruismo ou até mesmo o que denomina hoje de “Rights talk”
sdo filosoficamente incompativeis com a proposta, ja que questdes e respostas sdo analisadas
a partir do enfoque custo-beneficio. Em tese, a teoria aceitaria as contribuigdes filosoficas,
psicoldgicas ou os “embasamentos morais” oferecidos, por exemplo, em ensaios como os de
Amartya Sen ou Cass Sunstein, na tentativa de justificar comportamentos individuais ou
sociais, mas, em principio as conclusdes devem ser empiricas e pragmaticas para realmente
servirem como ferramenta orientativa de condutas. Nesse sentido, as analises académicas tém
pouco impacto sobre as decisdes eficientes a ndo ser que identifiquem claramente as
vantagens e desvantagens referentes as variadas relagdes’!?.

A sociedade ¢ concebida como uma espécie de consumidor universal que deve ser
compreendido em suas escolhas, que, por sua vez, orientam as politicas publicas’!!. Valores
sdao substituidos por “feasibility”, ou seja, praticidade, conveniéncia, etc. A andlise custo-
beneficio apresenta-se também como termdmetro de relagdes sociais, sendo capaz de detectar
relacdes de interesses “injustos” - incluidos os relativos aqueles que governam -, ja que
apresenta dados concretos de enriquecimento. Nesse sentido, o didlogo social também se da
através de trade-offs, desejando equilibrar opgdes econdmicas. O locus social ou public space
é literalmente o mercado’!?.

Como ja referido, alguns autores procuraram uma leitura mais benevolente da
radicalidade economicista onde o self pudesse encontrar certo altruismo como prazer ou
preferéncia, a partir do fundamento utilitarista, distinto, porém, do principio da simpatia de

Hume, “mais poderoso e universal que o principio da satisfacdo pessoal, ao considerar a

utilidade do bem em si "'3”. Porém, Posner o concebe como uma fraqueza, ainda que presente

799 SULLIVAN, Michael. Legal Pragmatism: Community Rights and Democracy. Indianopolis: Indiana
University Press, 2007, p.48 et seq.)

710" ADLER, Matthew D. ¢ POSNER, Eric. Cost-Benefit Analysis. Legal, Economic, and Philosophical
Perspectives. Chicago: The University of Chicago Press, 2001, p. 2-6, 7, 76, 77 et seq.

"1 Ibidem.

12 Ibidem, p. 7 et seq.

3 TAYLOR, 2009, p. 392-393 e p. 421 et seq.
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no Direito: “A fragilidade de tais impulsos — uma clara implicagdo de uma analise bioldgica —
foi também reconhecida pelo Direito’!*.

Por outro lado, as liberdades advogadas pelo utilitarismo no plano individual sdo de
certa forma, irrestritas, até que se prove o dano ou prejuizo social em termos quantificaveis

1. O conceito de liberdade é reduzido a esfera

em fun¢do do melhor resultado globa
econdmica, vertente mais saliente da realizagdo pessoal, pois s6 através dela se tem acesso as
distintas preferéncias.

Quando critica o enfoque realista da pessoa, Posner enfatiza que este impde deveres
para com os outros’'’, o que denomina o descaminho. E ainda que se possam palpar
sentimentos morais com relagdo aos demais, estes sdo praticamente, um conforto emocional.

“Como se pode saber se determinado ato foi feito por amor’!7?”:

Somos capazes de nos sacrificar para ajudar pessoas de quem na
verdade ndo gostamos: isso ndo € incomum nas relacdes das
pessoas com pais idosos (...). O “altruismo” s6 se encaixa no
homem econdmico’'8,

Portanto, atividades com base na alteridade sao desacreditadas e estranhas a teoria, por
desinteressadas, e¢ sO0 seriam fomentadas em uma sociedade neo-individualista, se
promovessem valor economico. Posner rejeita também a proposta neo-utilitarista que procura
incluir os direitos humanos, por nio ofecerer uma base econdmica concreta’'’. De fato, as
relagdes maximizadoras estdo espontaneamente fundamentadas em um “egocentric biases”
em torno de conquistas materiais e resultados’. As ac¢des sdo valorizadas a medida que

s 721,

beneficios ultrapassam custos a partir de “hedonic methods ainda que alguns tedricos da

Analise Econdmica discordem dessa visdo radical como “Unico principio racional de nossas

acdes’??”.

T4 “rpe fragility of such impulses — a clear implication of the biological analysis — has also been recognized by

the Law”. (LANDES, William M. e POSNER, Richard. Altruism in Law and Economics. American Economic
Review. May 78, Vol. 68 Issue 2, p. 417. p. 5).

15 OLASO, 1996, p. 176.

716 POSNER, Richard. The Problems of Jurisprudence. Cambridge: Harvard University Press, 1993, Chapter:
“From Realism to Skepticism”, p. 3 et seq.

717 POSNER, 2012, p. 47.

718 Ibidem, p. 54, tradugdo nossa.

719 POSNER, 1981, p. 64 et seq.

720 RACHLINSKI, Jeffrey J. Behavioral Law and Economics. Volume I1I. Northampton: Edward Elgar, 2009,
p-811 et seq.

721 ADLER e POSNER, 2001, p. 77 et seq.

722 FRANK, Robert H. Why is Cost-Benefit Analysis so Controversial? (RACHLINSKI, 2009, p. 83 et seq.)
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O economicista concebe o bem coletivo somente como somatoria de utilidades

723 A ordem social girard,

individuais capazes de refletir o bem da sociedade como um todo
portanto, em torno do valor econdmico como fim individual. Essa reversao do ordenamento
entre o bem individual e o0 bem comum afetara tanto a ordenacao das relacdes em sociedade
como o papel institucional do Direito, desvinculando-o de uma expectativa de justica.

Os tribunais passam a ter o papel de interpretar as negociacdes de grupos de interesses
incorporadas a legislacdo e oferecer o servigo publico basico da solugdo legitima de litigios
segundo o critério econdmico, buscando a maximizagdo da riqueza. At€ mesmo o acesso a
justica depende da capacidade economica: “A riqueza € relacionada ao dinheiro no sentido de
que um desejo nio sustentado pela capacidade de pagar ndo tem como ser pleiteado’**",

O verdadeiro pragmatismo ¢ incompativel com a seguranca juridica pela contigéncia
das decisdes e uma continuidade no Direito, que, por sua vez, serve as “multiculturais,

7255

pluralisticas e ocasionais preferéncias’=”. Dessa forma, contribui também para a falta de

estabilidade social:

(...) mudangas valorativas, econdmicas e éticas; uma era de vazio e de caos,
de desregulamentagdo, de forte exclusao social, da “euforia do
individualismo e do mercado”; era de radicalismo tribal, de convivéncia e
intolerancia, etc.”%S.

Em realidade, a ordem social em Posner ¢ uma justaposicao e ndo um todo. Os fatos
coletivos sdo analisados em termos de vantagem propria. A competividade gera desconfianca
e autodefesa’’. Nao hd raiz juridica firme a ndo ser pela comprovagio matemdtica. A
maximizagao pessoal de riqueza reducionista e sua satisfagdo relativa ndo se identificam com
um intrinseco florescimento social. E a eficiéncia que indica o crescimento, e esta deve ser
continuamente revisada e estudada para implementar a riqueza, tanto em termos legislativos
como juridicos’?®.

Para ilustrar juridicamente o exposto podemos evocar as decisdes referentes ao Direito

do Trabalho e emprego no que se refere a discriminagdo por idade ou carga horaria, onde a

723 FLETCHER critica esse critério pela dificuldade de demonstrar efetivamente — nio s6 matematicamente — a
satisfacdo do bem comum. (FLETCHER, 1996, p. 145).

724 POSNER, 2012, p. 477, traducdo nossa.

725 SULLIVAN, 2007, p. 48 et seq.

726 MARQUES. Claudia Lima. Direito e Pésmodernidade e a teoria de Erik Jaime. (José Alcebiades de
Oliveira Junior (org.). Faces do Multiculturalismo: teoria — politica- Direito. Santo Angelo: EDIURI, 2007, p.
28.

727 Nesse sentido a teoria anti-aristotélica de Posner aproxima-se de Hobbes. (ALLEN, Anita L. and MORALES,
Maria H. Hobbes, Formalism and Corrective Justice. lowa Law Review, 1992, p. 713 et seq.)

728 ADLER e POSNER, 2001, p. 37 et seq.
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liberdade contratual acaba por impor varias condi¢des nesse sentido, levando a parte a
. , . . . 729

renunciar a seus possiveis direitos’<”.
Esquematicamente podemos avaliar as conseqiiéncias antropologico-juridicas do

individualismo economicista em termos sociais da seguinte forma:

a) concebe as relagdes pessoais e sociais como necessariamente auto-interessadas e,
portanto, meios para os proprios fins econdmicos;

b) as agdes que tenham como fim os demais sao estranhas e desacreditadas pela teo-
ria, que ndo as fomentard por desinteressadas e ineficientes;

¢) os fins economicos serdo buscados livremente enquanto nao obstaculizados pelos

730 social;

demais, em uma espécie de ‘“conglomerado
d) o Direito julgara de forma pragmatica as preferéncias que devem sobreviver eco-

nomicamente.

Como David Axelrod, analista, define em sua concepcdo economicista: ‘“normas

31> & variam de acordo

sociais sio como as vacas. E mais facil reconhecé-las do que defini-las
com a aceita¢do individual, que, por sua vez, engloba trés elementos: submissdo a certos
limites racionais que favorecem a utilidade; adaptacdo a modificacdes preferenciais e opgao
por um discreto equilibrio, de modo que os interesses ndo sejam perturbados’*?,
essencialmente distinta da razoabilidade (reasonableness) que propde Finnis para a interagdo
social, que conjuga principios, conhecimento das realidades naturais basicas e 1dgica para as
decisdes que se devam tomar com relagdo ao bem comum’3.

Passamos a considerar como o sistema juridico procura garanti-las, ja que as normas
sociais dependem, em ultima analise, de sua efetivagao pelo Direito por serem concebidas em

termos de determinado controle sobre os individuos’**.

5.4. Law and Economics e a radicalizagdo juridica da utilidade

2 Model Employment Termination Act. Employment Law: Cases and Materials 211. (RACHLINSKI, 2009, p.
371).

730 Um dos significados de conglomerado resulta da jungdo de fragmentos justapostos unidos por um cimento
que os separa individualmente.

31 NEWMAN, Peter. The New Palgrave Dictionary of Economics and Law. Social Norms and Norms. The
Law and the State. Volume I11. New York: 1998, p. 476.

732 Ibidem, p. 477.

733 FINNIS,2002, p. 2.

734 Ibidem, p. 488.
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Too often decisions were based
on invocations of hopelessly vague

words  such as  “fairness”  and

“fustice”’%.

RICHARD POSNER

Como afirma Posner:

Se os engenheiros civis divergissem fundamentalmente sobre a resisténcia do vento, a
sociedade ndo se sentiria segura em deixar o projeto das pontes inteiramente a seu
cargo (...) 736

Dando continuidade ao raciocinio, explica que este ndo ¢ aplicavel ao Direito,
diferente da engenharia, por ser politico e de consenso fragmentado. Dai a necessidade de
depender da analise de interesses de modo quantificavel’*’.

As bases de seu sistema juridico encontrariam-se na divisdo do trabalho, onde giram
de fato as relagdes pessoais, que se ddo, por sua vez, segundo os diversos interesses
econdmicos. Quaquer concepcao de lei natural anterior seria inadmissivel. Inicialmente, os
costumes nessas relacdes poderiam estabelecer normas pré-juridicas em caso de violacao de
regras consuetudinarias como uma espécie de cddigo de vinganca. O recurso a autoridade
nasce do desejo de recorrer a especialistas, com seguranca. Surge entdo o problema da
representacao: que interesses protegera? Que parte beneficiard ou prejudicara? Estara ela
mesma sujeita a interesses proprios ou vinculado a opinido publica ou a outras forgas sociais?
738

O autor acredita que Bentham se equivoca ao pensar que um soberano popular
adotaria o principio da maximizagao da felicidade, mas admira que tenha contribuido com a
verdadeira concepcao juridica ao rejeitar todo moralismo com excegao do utilitarismo em si

mesmo’>’.

O critério moral de atividade nas relagdes de trabalho ¢ também utilitario e se ha

algum respeito, apresenta-se, principalmente no sentido de preservar a imagem no mercado.
Como comenta o autor, sua constru¢ao do Direito se ergue sobre uma base realista

peculiar, ou seja, sobre a observagdo dos fatos a partir das preferéncias, que oferecerdo os

dados necessarios para molda-lo, ajustando-o as normas econdmicas. Afirma que ¢ dessa

735 POSNER, 2008, p. 209.

736 POSNER, 1993, p. 571, tradug@o nossa.
37 Ibidem, p. 572.

738 Ibidem, p. 8 et seq.

73 Ibidem, p. 20.
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forma que entende o Law and Economics como Direito natural’®, onde o critério é o da

utilidade convencional, cultural e cientifica, principalmente na atualidade, ja que:

[3

(...) o intelecto secular moderno ndo cré na nocdo platonica para a qual as normas
morais sdo inerentes a organiza¢do do universo, nem em sua sucessora cristd, a idéia

de uma natureza“boa”’*!.

Nesse sentido, ao considerar o Hart-Fuller Debate sobre as leis nazistas expoe,

discordando de ambos:

Nao hé contradicdo em dizer que os nazistas estavam obedecendo ao direito positivo
apesar de violarem o direito natural. Muitos jusnaturalistas reconhecem, ao contrario
de Fuller, que até mesmo as leis terrivelmente injustas constituem direito num sentido
significativo (...)"*.

Conclui a reflex@o a respeito do classico debate afirmando que o Direito também nao
pode ser considerado uma atividade profissional demarcada e moldada pelo costume, pela
tradicdo, pelo sentimento comunitario e coisas do género. O Direito serd o produto das
decisOes tomadas a partir de interesses e politicas publicas, sem associagdo de principios, que,
a seu ver, sdo arbitrarios. A partir de Nietzche, afirma que o Direito também pode ser
identificado com a opinido publica, que reflete os interesses gerais, provocando um conjunto
de insights a serem veiculados por advogados e juizes. Contrapondo-se a idéia de Fuller sobre
o advogado como arquiteto social ou a de Finnis, como engenheiro social, oferece outra
possivel analogia: a de zelador social’*. Porém, que tipo de prerrogativas coloca-se nas mios
de um zelador, sem prévia contratagdo e ordenacdo de conduta, ja que Posner afirma que o
comportamento judicial administra incertezas’**?

Por outro lado, ao discorrer sobre Holmes, reconhecido como exemplo de
pragmatismo na filosofia do Direito, destaca como “moralidade” — ainda que Holmes rejeite
este termo, afirmando que qualquer palavra de importancia moral deve ser totalmente banida

do Direito - a idéia de que:

740 Ibidem, p. 35.

741 POSNER, 2008, p. 316, tradugdo nossa.
42 Ibidem, tradugdo nossa.

3 Ibidem, p. 319, 321 ¢ 581.

74 Ibidem, p. 6.
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Aprendemos que para tudo que desejamos, temos de abrir mdo de outra coisa
qualquer, e nos ensinam a comparar as vantagens adquiridas com as perdas, além de
saber o que estamos fazendo quando fazemos escolhas’,

O Direito deve ser o instrumento para a promocdo do bem-estar social em termos
econdmicos. Em realidade, as decisdes juridicas sdo estratégias politico-econdmicas. Posner
procura demonstrar que devemos nos preocupar com o sistema juridico como nos
preocupamos pelo sistema de satde, devido as consequéncias’*. Porém, cabe aqui retomar a
analogia de Fuller sobre o hospital que envena pacientes’*’,

Se tivéssemos um Posner-Fuller Debate, teriamos, provavelmente, a seguinte réplica:
Um sistema juridico ¢ um meio, mas ndo lhe pode faltar qualidade moral, pois serve a
determinados fins. Ha pessoas que orientam seu comportamento pelo Direito. No
momento em que o sistema ¢ instaurado constitui-se em uma forga moral a qual os
homens estarfo sujeitos(...). Esse sistema também deveria proteger moralmente seus
protagonistas da tentagdo do poder (...). Normalmente as pessoas tém certo respeito
pelo Direito. Nao gostam de desobedecé-lo. A obrigagdo moral do cidaddo impde aos

operadores do Direito uma responsabilidade moral correlativa para que ndo se frustre
ou mine a obrigacdo do cidaddo com relagdo ao Direito’s,

O estimulo proposto por Posner ¢ um impulso para o auto-interesse, concebido em
todas as vertentes através do vocabulo “preferéncias”, o que impede o crescimento efetivo “of
all men and the whole man” e nao somente a eficiéncia do individuo, apesar da sociedade.

Por outro lado, a economia ¢ a parte do saber humano que se concentra em cumprir a
satisfacdo de necessidades, para o desenvolvimento harménico do restante das atividades
humanas™: “a economia conta com a nossa propensio para transborda-la’>%”. O
reducionismo antropoldgico, estabelecendo o bem econdémico como finalidade da acao livre
leva ao reducionismo juridico, onde o Direito colocado a servico da maximizagdo de
preferéncias encarcera a transcendéncia de sua atividade em termos de bem comum.

O auto-interesse fomentado gera também decisdes autocentradas, diversas do que
propde o personalismo: “quanto maior for nosso esfor¢o por atuar de modo imparcial e

7519

judicioso, tanto mais nos afastaremos do paradigma utilitario Dessa forma o Direito

fortalecerd as barreiras entre os individuos autointeressados ao invés de servir como ponte,

com base em uma “language of interaction’>*”.

45 Tbidem, p. 324. p. 57, tradugdo nossa.

746 Ibidem, p. 6 €, 57.

747 SUMMERS, 1984, p. 39.

78 FULLER, 1965, p. 657, tradugio nossa.

"9 YEPES, 2001, p. 371.

730 MILLAN-PUELLES. A. Economia y Libertad. Madrid: Rialp, 1993, p. 37, tradugdo nossa.
751 SPAEMANN, Robert. Etica Teleoldgica o Etica Deontolégica apud OLASO, 1996, p. 177.
752 FULLER, 2001, p. 233 et seq.
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Para ilustrar juridicamente a radicaliza¢do economicista do Direito citamos a
regulacdo do mundo digital que deve estar embasada no “free speech” e na criatividade, a
partir de uma neutralidade em termos de valores, que possibilita, por sua vez, a avaliacdo em
termos econdmicos’>>.

Poderiamos esbogar esquematicamente a avaliagao juridico-antropologica da teoria de

Posner da seguinte forma:

a) o reducionismo antropoldgico acarreta o reducionismo juridico;

b) autilidade servird como padrao de justica;

¢) O Direito relativizado pragmaticamente gera inseguranga ja que estara sempre aberto a
novas regras que possam Servir a novos interesses’~*;

d) ambas as redugdes dificultam as relagdes pessoais e sociais permeadas exclusivamente

pelo autointeresse cultivado.

Em seu ensaio sobre o impacto da Analise Economica do Direito, Gonzalez Bullard’>’
apresenta um reino fantastico no qual a Economia se apoderou da mente de todos e interpreta
o mundo a sua maneira. O sintoma dessa esquizofrenia ¢ a negacdo sistematica de qualquer
realidade que se oponha a perfeita, que s6 os esquizofrénicos podem ver e que defendem
como se fosse a unica existente. Quem nao v€ em todas as relacdes humanas mais do que
transagdes economicas ¢ fazem de todas — ou quase todas — as disciplinas do saber objeto de
analise econdmica sdo considerados casos patologicos’>¢.

A radicaliza¢do juridica promovida pelo Law and Economics ¢ nesse sentido

75795

incompativel com um “improved concept of Law’'”, e, por outro lado, acarreta um

progressivo distanciamento social pela promocao consciente do autointeresse. Nesse sentido,
¢ oportuno o comentario de Parisi: “Pelo menos, nos tempos de Adam Smith ainda havia

virtude e o autointeresse encontrava limites na justica’>%”.

733 VAN DER BERGH, Roger J. and PACCES, Alessio M. Regulation and Economics. Encyclopedia of Law
Economics, Volume IX. Northampton: Edward Elgar Publishing, 2012, p. 367 et seq.

4 NEWMAN, 1998, Volume I, p. 70.

755 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. Esquizofrenia Juridica. El Impacto de la Andlisis Economico del
Derecho. Lima: Themis, 2002.

736 CASTILLO FREYRE, Mario ¢ VASQUEZ, Ricardo Kunze. Analisando a Andlisis. Autopsia del Andlisis
Economico del Derecho por el Derecho Civil. The Global Collection. Pamplona: Thomson-Aranzadi, 2008, p.
43 et seq.

STFINNIS, 2002, p. 16.

738 PARISI, Francesco ¢ VERNON, L. SMITH. The Law and Economics of Irrational Behavior. Stanford:
Stanford University Press, 2005, Introduction, tradugao nossa.



6. ANTROPOLOGIA FILOSOFICA, DIREITO, EDUCACAO E PRATICA
PROFISSIONAL

Unless we teachers believe that a result
of our teaching, students are better equipped to
evaluate what they read and hear, we don't serve

them well.

HOWARD GARDNER

Em uma era digital, a transcendéncia tecnologica ¢ também um tema intrigante para o
Direito. A obra “The End of Lawyers? Rethinking the Nature of Legal Services”’> que trata
sobre inovagdes no mercado dos servicos juridicos e como esta afetara a educacio nas Escolas
de Direito, sugere de certa forma um ensino cada vez mais técnico, acentuando também o
fator econdmico. Nesse sentido se entende que se pode chegar, em um futuro bem proximo, a
relacionar fatos e leis e resolvé-los através da logica simbolica, decidindo a partir de um
critério principalmente equacional. Como questiona-se hoje Ernst Weinrib, a partir de John
Finnis: “Can Law survive Legal Education?”"®°.

Vejamos como Fuller e Posner tratariam a questdo sob o prisma antropoldgico para

poder também demonstrar o elo entre Antropologia e Direito em termos de formagao juridica.

6.1. Fuller: como as escolas de Direito podem contribuir para a formacao de advogados

Dar-lhes um sentido mais profundo. Nao somente
métodos e técnicas. Fazer pensar. Ir aos porqués. Treinar
homens para que pensem como advogados. Ajudar a ter
uma disciplina intelectual que leve a pensar sempre
anteriormente no objetivo (...) a partir dos proprios
professores que devem interessar-se de verdade pelos
alunos’,

LON FULLER

Em sua época, Fuller enfrentou especialmente o problema do positivismo e do

realismo norte americano, o qual, em sua visdo, reduziria o Direito a literalidade da lei

73 SUSSKIND, Richard. The End of Lawyers? Rethinking the Nature of Legal Services. Oxford: Oxford
University Press, 2010.

760 FINNIS, 1992, p. 59-75.

761 FULLER, Lon. On Teaching Law. Cambridge: Harvard Law School Repository, 1950, p. 37 e p. 41,
traducdo nossa.
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emanada e a constatacdo freqliente dos fatos, sem referéncia a moralidade ou costumes

radicados na natureza. Nesse sentido expde:

Ha alguns anos atrds escrevi que pensava que tinhamos perdido uma valiosa luz
quando jogamos fora, em torno da metade do século passado, a nogdo de “lei da
natureza”. Ainda penso assim, € 0s anos seguintes, s6 fortaleceram essa convicgéo.
Precisamos da nocédo de que ha algo no Direito além de padrdes de comportamento
judicial e “fiats” legislativos. Precisamos disto, porque projeta o advogado para a

parte mais essencial de sua tarefa’®?,

O perigo que temia esta implicito na proposta da questdo levantada, e o enfrentava

763 auxiliando seus alunos a

através da formacdo juridica, & qual se dedicou integralmente
ganhar altura e profundidade em seus estudos juridicos, também em termos antropoldgicos, e,
ao mesmo tempo, competéncia e integridade: “¢ nossa responsabilidade prepara-los para seu
trabalho’6%”.

Em sua tarefa, Fuller desejava ser para seus alunos uma “vela de igni¢ao” (spark plug)

3

e ndo “um cobertor umido” (wet blanket)’®, através de uma boa filosofia e nio de uma
ideologia. Rejeitava a excessiva dedicacdo ao que denominava aprendizagem de técnicas
burocraticas a servi¢o da politica e do poder e a perda do sentido de meios e fins no Direito, a
1766.

partir de uma abordagem futil e trivia “a faculdade ndo ¢ um treino, mas represa de

conhecimento’””.

Fuller exemplica: se queremos construir um asilo, ¢ preciso primeiro formar
carpinteiros’®®. Comenta que muitas vezes ensinamos técnicas para os estudantes e nio o
estudo da historia dos principios. Em vez de perguntar qual a regra, deveriamos perguntar
qual a natureza do problema; qual o procedimento a ser escolhido e as normas sociais
envolvidas, buscando a conciliagdo; a relagdo e o mutuo respeito; a confianca e entendimento

que permitem enfrentar as contingéncias, sem recorrer antecipadamente as prescricoes

formais estabelecidas ou a avaliacdo neutra de fatos sociais’®.

762 “Some years ago I wrote that I thought we had lost a valuable insight when we threw away, sometime around
the middle of the last century, the notion of a “law of nature”. I still think this, and the intervening years, if
anything, have strengthened this conviction. We need the notion that there is something to law besides judicial
behavior patterns and legislative fiats. We need it because it points the lawyer toward the most essential part of
his task”. (What the Schools can contribute to the making of lawyers. FULLER, 2001, p. 298, tradugdo nossa).
763 Ibidem, p. 344.

764 FULLER, Lon. The Case against Freedom. (Ibidem, p. 315, tradugdo nossa).

765 FULLER, Lon. The Needs of American Legal Philosophy. Editor’s note. (Ibidem, p. 269).

766 FULLER, Lon. Legal Philosophy, Legal Education and Practice. (Ibidem, p. 270, p. 283 e p. 306).

767 Ibidem, p. 296, traducdo nossa.

768 FULLER, 1964, p. 170.

79 FULLER, 2001, p. 121 et seq.
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Nesse sentido, Fuller exalta o papel da Filosofia para evitar a formagdo puramente
pragmatica: dar uma direcdo significativa e efetiva para o trabalho de juizes, legisladores,
advogados e professores de Direito. Se ndo oferece resposta para suas questdes, entdo a
filosofia ¢ um malogro:

Nossa filosofia tem sido deixada de lado, em primeiro lugar, pela concepgio
de Direito, como técnica, ou, por encara-lo como algo puramente cientifico,
perdendo muito de sua vida a partir dos fatos, devido a caréncia de uma
visdo mais aberta. A tltima razdo deriva de uma falsa ruptura (severance)

entre o problema dos fins e dos meios. O advogado passa a ser um expert em
predizer e influenciar as formas pelas quais o poder sera exercido’”’.

Por outro lado, Fuller procura unir o saber especulativo ao pratico:

(...) a discussd@o das deficiéncias da educacdo juridica em preparar os
advogados para que contribuam efetivamente, ou potencialmente, para o
bem-estar social. Os advogados, na visdo de Fuller sdo os mais ativos e
responsaveis por dois processos sociais basicos: decisdes juridicas e
legislagdo. Mesmo assim, o treino que se oferece nas Escolas de Direito é
inadequado nos dois sentidos 7!

E preciso contar com a contribui¢io da filosofia, para resolugdo de problemas,
orientando estudantes para saber ordenar e planificar legalmente as variadas relagdes. Nao se
deseja com isso promover discussdes cosmicas, mas a reflexdo. E necessario um despertar
filosofico para retornar as eternas questoes dos principios e harmoniza-las com o Direito. Nao
¢ questdo de ser filosofo, mas de ter uma filosofia, e ndo estar & mercé de valores subjetivos
pré-fabricados. Servir o cliente e o interesse publico ¢ o que satisfaz. “Assim a filosofia
reinara, em regime democrético '7*".

O autor comenta que aqueles que ostentam o nome de filosofos dizem entender a
realidade como um todo, mas, filosoficamente, sustenta que temos também que se concentrar
em cada parcela da realidade para entendé-la. Para Fuller, o papel da Filosofia do Direito nao
¢ somente instrumental, mas estrutural e deveria estar animado pelo desejo de buscar os

principios pelos quais as relagdes em sociedade podem ser reta e justamente ordenadas. Nao

se deve tragar somente padrdoes de comportamento juridico, desprezando o resto como nao

70 FULLER, 1969, p. 228, tradu¢io nossa.

7L (..)) the discussion of the deficiencies of legal education in preparing lawyers for the contribution they
make, actually or potentially, to social well-being. Lawyers, in Fuller's view, are "the most active and
responsible participant[s]" in two basic social processes: adjudication and legislation. Yet law school training,
he argues, is inadequate with regard to both”. (WINSTON, 1996, p. 394). O pensamento foi aprofundado em
WINSTON, Kenneth. Reflections on Model Institutions. Sprache, Performanz und Ontologie des Rechts:
Festgabe fiir Kazimierz Apalek, eds. W. Krawietz e J. Wroblewski (Berlim: Duncker & Humbolt, 1993, p. 455-
465, tradugdo nossa).

772 O paragrafo resume suas afirmacdes no artigo Legal Philosophy, Legal Education and Practice. (FULLER,
2001, p. 313 et seq.).



122

cientifico, metafisico ou preferéncia pessoal. “Porém, ha mentes que ndo se renderam a esta
‘ortodoxia metodolégica’’’>”.
Nesse sentido, Fuller trabalhou eficazmente durante alguns anos no Law School’s

Committee on Legal Education, revendo curriculos, métodos, etc.”’*

, com vistas a completude
da formagdo’”. Sublinhava ainda o recurso aos livros que proporciona sabedoria pratica, para
avaliar os sistemas juridicos além de um conjunto de regras que cabem em uma mao’’¢.

Dessa forma, os jovens advogados entrariam no mercado de trabalho, preparados para
cumprir o seu papel: o fim do judiciario € ser um meio para a justica, sendo o advogado o
arquiteto dessa estrutura. A formagdo recebida os torna aptos para solucionar as questdes,
preservando a forca moral das decisdes’”’. Por essa razdo, procurava apresentar os problemas
inerentes ao positivismo, pela falta de propdsito racional, e do realismo americano pela falta
de implicagdes éticas’’®, que perdia de vista que o direito “is made by men for men”, e ndo
uma compulsdo ou derivagdo de forgas evolucionistas ou equagdes cientificistas. Nesse
sentido, ja se opunha ao “behaviorismo” e ao determinismo orientado pelo valor econdmico,
comentando que os interesses ultrapassarao de longe qualquer teoria juridica: “a compensagao
utilitaria tira o foco do essential’”®”.

A sua época, ofereceu como exemplo, mutatis mutandis, o desinteresse dos estudantes
da Unido Soviética, por seu caldo de cultivo paradoxalmente individualista. “Infelizmente nao
¢ sO soviética a atitude”, como comenta’®’.

Por outro lado, Fuller ndo concebe a competéncia profissional como sucesso ou status,
mas como capacidade de cooperar para a boa ordem social, através de uma pratica madura e
responsavel’®!, o que pressupde um determinado conhecimento das relagdes humanas, bem

782

como esfor¢o e experiéncia para entendé-las’®”, principalmente a partir da liberdade. Por essa

razdo procurava auxiliar seus alunos a ponderar devidamente as decisdes’®’: ndo é somente

713 FULLER, 1964, p. 290-291, traducdo nossa.

774 FULLER, 2001, p. 293 et seq.

775¢(...) keep the substantive and procedural throughout the process of learning law”. Fuller apud SULLIVAN,
Willian M., COLBY, Anne, WEGNER, Judith Welch, BOND, Lloyd, SHULMAN, Lee S., Keeping the Moral
and Legal Dialogue. San Francisco: Jossey Bass, 2007, p. 142-143.

776 FULLER, 2001, p. 303.

T FULLER, 1994, p. 282-283 e p. 394.

78 “The realist insists that it would be viewed as a pattern of official behavior. The positivist denies a usefil
purpose”. (FULLER, 1940, p. 89 e p.90).

7 Ibidem, p. 275- 276 ¢ p. 296, tradugio nossa.

780 FULLER, 1987, p. 5, traducdo nossa.

81 The Case Against Freedom. (FULLER, 2001, p. 319 et seq.)

782 FULLER, 1964, p. 110.

783 €“(...) not a bystander: give your input.” (FULLER, 2001, p. 292).
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pensar simplesmente em “what can legally be done”, mas sobre “what should be done, all
things considered™*”.

Em seu sistema, portanto, as questdes juridicas ndo seriam resolvidas por solugdo
matematica’®®, mas através da moralidade e da responsabilidade de um agente racional e
relacional, ja que Fuller também entende, como Finnis, que pode haver mais de uma resposta
adequada para as questdes juridicas (not only a single legally right answer)’8¢. Por essa razio,
acentuava a necessidade da formagao antropoldgica, que também favorece a liberdade
positiva: “contribui para alcangar eficientemente os objetivos sociais; contribui para a
satisfacdo humana e por colocar no correto lugar a responsabilidade, contribui para o
crescimento humano’®””,

Para ilustrar juridicamente a relagdo proposta em termos de formacdo e pratica
profissional, ressaltamos os ensaios apresentados no peridodico Law and Philosophy sobre a
teoria de Fuller e sua capacidade de unir moralidade, respeito a forma do Direito e abertura a
autodeterminagdo e a livre iniciativa propria da atividade social: em seu “secular natural
law”, Fuller ensina o Direito “como um projeto comunitario que visa atingir em conjunto uma
vida que valha a pena’®®”.

Esquematicamente sua proposta educativa em termos juridico-antropoldgicos poderia

ser esbocada da seguinte forma:

a) abordagem ampla e profunda a partir do ser humano e de sua dimensao social;

b) ensinar a refletir tedrica e praticamente de forma abrangente considerando os di-
diferentes fatores englobados na questao;

c) fomentar a responsabilidade pessoal no desempenho profissional bem como o res-
peito a liberdade;

d) a formacao filoséfica que abrange também a antropologia € considerada vital para

a compreensio do Direito como dimensio ética’®.

Partindo desses pressupostos podemos afirmar que Fuller ndo prescindiria do elemento

84bidem, p. 294.

785 Ibidem, p. 303.

786 FINNIS, 2002, p. 36.

787 FULLER, 2001, p. 315 et seq., tradugdo nossa.

788 WALDRON, Jeremy; SCHAUER, Frederick; POSTEMA, Gerard and WINSTON, Kenneth (em destaque).
Lon Fuller. Law and Philosophy. August 1994, Vol. 13 (3), p. 253-418, tradug@o nossa.

78 FINNIS, 2002, p.19.
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humano em nenhuma etapa da atividade juridica, a comegar pela vida académica, mantendo a
teoria juridica em seu status de ciéncia humana.
Por fim, Fuller acentua que a missdao da educagdo juridica seria a de reforgar a

colaboracao humana:

Ao delinear essa idéia de missdo, Fuller se opde ao que denomina de
concepcao litigante com relagdo a competéncia dos advogados, dominante na
educacdo juridica atual. De acordo com esta concepgdo, um dos principais
legados do realismo, a especialidade de um advogado depende de sua
habilidade em predizer e influenciar o exercicio do poder estatal nas cortes.
Professores de Direito contribuem para o desenvolvimento dessa
especialidade, dando a conhecer aos estudantes os padroes de
comportamento dos juizes. Porém Fuller rejeita esta concepcao
principalmente por que transforma os advogados em mestres em técnicas
sem se importar com os fins a que servem’?.

Nesse sentido Finnis toca também o problema de uma educacdo juridica voltada para a
concessao de direitos como meio de maximizacao de riquezas e sua falha em termos de
consecucdio de uma ordem social justa através da futura pratica professional”!.
Vejamos como se desenvolvem os elementos propostos neste capitulo em Richard Posner,

para confirmar a afirmacao.

6.2. Posner: do realismo americano ao ceticismo ou do profissionalismo ao pragmatismo

Although  pragmatic  adjudication  rarely
generates enough information to enable a decision that
produces a social optimum, often it produces ana

approximation that is good enough for the law’s

purposes”.

RICHARD POSNER

"0 “In sketching this idea of mission, Fuller opposes what he calls the litigational conception of a lawyer's
competence currently dominant in legal education. According to this conception, which was a major legacy of
legal realism, a lawyer's expertise lies in the ability to predict and influence the exercise of state power,
especially in courtrooms. Law professors contribute to the development of this expertise by making students
knowledgeable about the behavior patterns of judges. But Fuller rejects this conception, primarily because it
turns lawyers into masters of technique without regard to the ends they serve”. (WINSTON, 1996, p. 394-395,
traduc@o nossa).

1 FINNIS, 2002, p. 56.

792 POSNER, 2008, p. 241.
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O realismo americano de Llewelyn substituiu a pergunta “O que ¢ o Direito?” (“What
is Law?) pela pergunta “O que argumentamos sobre o Direito?” (“What we argue about
Law”?)"%3. Os conceitos foram, em geral, banidos como tais, dificultando definir, classificar e
por sua vez entender um suposto real significado das categorias juridicas’*: “temos que tomar
decisdes o que nado significa seguir regras. Buscar a eficiéncia ndo a verdade. A verdade ¢
estatica, a vida ¢ dindmica. A verdade ndo tem mais consequéncias do que a perda de tempo
que acarreta sua busca. A ética ¢ também uma ameaga, pois pode gerar compromisso. As
pessoas nao devem pensar no que pensam € como pensam, pois nao leva a resultados

795 Essas observacdes evidenciam a relagdo entre discurso filosofico, educacdo e

préaticos
pratica no economicismo.

A visdo pragmatica em Posner ¢ interna ao Direito e por essa razdo o proprio realismo
dos fatos ndo é suficiente. E preciso comprova-los economicamente. Por outro lado, segundo
o0 autor, o correto desempenho profissional ¢ oposto ao profissionalismo que simula altruismo.
O critério ¢ o pragmatismo cientifico, mas ndo de cunho social, como o de Duncan Kennedy,

do Critical Legal Studies, a quem denomina o “Flautista de Hamelim’®®”. Em sua trajetoria

vai do realismo factual ao ceticismo com relacao a sua interpretacao além do fator econémico,

para chegar a um pragmatismo niilista”’.

Posner ndo acredita em uma formac¢ao dogmatica no Direito, mas pratica. Dai sua
proposta de revisdo da educacio juridica tradicional’®®, ja que os estudos tém se tornado mais
especializados e as cortes mais profissionalizadas, distanciando-os cada vez mais. A solucao

estaria na formagao pragmatico-econdmica e argumentativa, alheia a um enfoque social 799,

Nao considero a instru¢do em ética uma parte importante da formacdo
juridica (...). Onde esta escrito que todo o ensino juridico deveria estar a
servigo da profissdo? (...) Além do mais, o estudo da doutrina tornou-se

793 INGERSOL, David E. Karl Llewelyn, American Realism and Behaviorism. Ethics, vol. 76, n. 4. Chicago:
The Univeristy of Chicago Press, 1966, p. 253-266.

794 MOORE, Sally Faulk. Legal Pluralism. Palestra ministrada na Harvard Law School em 16/04/2015.

5 Law and Economics Seminar. Harvard Law School and Boston University, 24/02/2015.

796 POSNER, 2008, p. 297 € 420.

7 Ibidem, p. 11 et seq.

8 POSNER, Richard. Divergent Paths: The Academy and the Judiciary. Cambridge: Harvard University

Press, 2015.

79 “I don 't consider the instruction in legal ethics an important part of legal education (...) Where is it written

that all legal scholarship shall be in the service of legal profession? (...) In addition, doctrinal scholarship has
become less relevant to the judiciary due to political divergence and the loss of ideological consensus”.
(POSNER, Richard. Academe and Judiciary at Odds. The Chronicle of Higher Education, Sep 3, 2013.
Harvard Law School Library, tradugdo nossa).
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menos importante para o judiciario devido as divergéncias politicas e a perda
de consenso ideoldgico®®.

O autor repele o critério de ordem moral por incomensuravel, afirmando também que
a moral ndo pode contribuir para o aperfeigoamento pessoal. A forrmagdo pessoal e juridica
pode ser eclética, obedecendo, porém, ao principio da utilidade, também em termos de uma
educagdo prazerosa, como a aprendizagem do Direito através da Literatura. Por outro lado,
como ciéncia, exige ainda a formagdo técnica adequada; empirica; cientifica; sociologica,
politica, antropolégica comportamental®’!, e, principalmente econdmica, para poder abordar o
Direito adequadamente 3%2,
O cume do conhecimento juridico se da através do Law and Economics, concebido,
nao como ferramenta, mas como razao finalistica:
O bem-estar e a felicidade (duas aproximagdes do que se entende por
“utilidade™) sdo dificeis de descobrir ou mensurar, de sorte que decisdes
judiciais e legislativas ndo serdo guiadas claramente por uma instrugdo para

“se maximizar a utilidade”. Em constraste, maximizar a riqueza ¢ algo que
juizes podem fazer de forma efetiva no 4mbito de suas tarefas limitadas®®.

Em sua teoria, um enfoque antropolédgico fica reduzido a uma mera observacdo de
habitos econdomicos. Ainda que algumas vertentes mais soft do Law and Economics procurem
apresentar outra face da teoria®®, em geral, a Filosofia tem pouco a contribuir. O que importa
¢ aprender sobre o comportamento dos juizes, embora, em sua visdo, a verdadeira
compreensio dependa da pratica, que vai muito além da Academia®®.

Afirma-se que Richard Posner ¢ atualmente quem mais escreveu sobre Direito e
jurisprudéncia na histdria americana, e sua Escola ¢ considerada a mais influente nos Estados

Unidos®®. O atrativo de sua teoria vai se expandindo: “his theory has spread geographically”

807 Por outro lado, diante da crise utilitarista da Educa¢do®®, no que se refere ao retorno

800 POSNER, Richard. Legal Scholarship Today. (Symposium on Civic and Legal Education). Stanford Law
Review, July 1993b, vol. 45 (6), p. 1647-1658, tradug@o nossa.

801 Tbidem, p. 1651.

802 POSNER, 2007, p.527 et seq. e p. 473 et seq.

803 BIX, Brian. Jurisprudence: Theory and Context. Londres: Sweet and Maxwell, 2009, p. 215 (Comentario
sobre a teoria de Posner, tradugao nossa).

804 SHUSTERMAN, Richard (Editor). The Range of Pragmatism and the Limits of Philosophy. Oxford:
Blackwell Publishers, 2004.

805 POSNER, 2008, p. 6 et seq.

806 “The most influential jurisprudential school in this country”. (PRESSER, Stephen B. and Zainaldin, Jamil S.
Law and Jurisprudence in American History. Saint Paul: West Publishing, 2005).

807 MARCIANO, Alain. Law and Economics. A reader. New York: Routledge, 2009. Foreword by Richard
Posner.

808 ROSSI, Andrew. Ivory Tower Documentary. Arizona, USA. 18/01/2014.



127

econdmico do investimento (spend money to make money), o objetivo economicista parece
justo.

Porém, percebe-se também a reagdo, a comegar pela Antropologia Filosofica: a
preocupacdo com a identidade pessoal em um mundo consumista promovido pelo Direito -
identified persons x statistical individuals — que tem sido discutida por alguns pesquisadores
devido a palpavel vulnerabilidade social. O problema do nugding econdmico®®” também tem
levantado questdes sobre a liberdade. Ha ainda véarios estudos questionando a proposta do
Law and Economics através de seus efeitos sociais em termos de conflitos de interesses e falta
de estabilidade nas relagdes pela acentuada presenga do fator econdmico®!?, bem como o que
se refere as normas que tratam de direitos humanos®!!.

Em sua teoria, encontra-se também certa descontituinidade metodolédgica, tematica,
filosofica e ideoldgica, favorecendo inconsisténcias e ambigiiidades®!?, ainda que em termos
pragmaticos, possa abarcar, como afirma-se: “the most interdisciplinary breadth of
coverage®”.

Por outro lado, no que se refere aos juizes, Posner ¢ bem aceito como modelo de
independéncia: “Veja se Posner escreveu alguma coisa sobre o topico (...). Afinal, seria
cinismo acreditar na neutralidade ou ingenuidade confiar em uma resposta certa para questoes
juridicas®'*”. Porém, encontra-se também reagio oposta quanto as decisdes originadas a partir
do ativismo judicial que a teoria acaba por promover®!> bem como a falta de completude de
seu método e raciocinio juridico®!®.

Para ilustrar juridicamente a relagdo em termos de reflexos na formagdo juridica

trazemos uma questdo académica proposta em termos utilitaristas sobre o que se denomina

809 WILKINSON, T.M. Nudging and Manipulation. Political Studies, 2013 June, Volume 61, pp. 341-355. Peer
Reviewed Journal. Harvard Widener Library.

810 Citamos como exemplos: HIJIKATA, Toru. Das Positive Recht als Soziales Phinomem. Berlin: Duncker
&Humb, 2013; STRINGHAM, Edward Peter. Embrancing Morals in Economics. The Role of internal moral
constrains in a market economy. Journal of Economic Behavior and Organization, 2011, Vol. 78 (1), p. 98-
109); McCONNEL, Campbell. Economics: Principles, Problems and Policies. New York: McGraw-Hill, 1996,
etc.

811 “Tratar as pessoas no mercado como tais € ndo como mercadorias, onde tudo se coloca a venda: 6rgdos,
sexualidade, o nome e até a morte”. (SANDEL, Michael. O que o dinheiro ndo compra. Os limites morais do
mercado. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2013) contraposto a POSNER, Richard. Social Norms and the
Law: An Economic Approach. The American Economic Rewiew 87.2 (Maio 1997), p. 365-369. Harvard
Widener Library.

812 Citamos entre outros o ensaio: MAKI, Uslaki. Against Posner. Against Coase. Agaisnt Theory. Cambridge
Journal of Economics, Volume 22, Issue 5, p. 587-595. Harvard Widener Library.

813 POSNER, 2003, Prefacio.

814 «See if Posner has written anything on the topic”. (SUTTON, 2010, p. 861-862 ¢ p.870)

815 BACIC, Peter. Legislative Supremacy and Judicial Activism in the USA. Politicka Misao. Vol. 46 (3), p.
174-204. Harvard Widener Library.

816 GREEN, Craig. What does Richard Posner Know about How Judges Think? California Law Review, Vol.
98, n. 2 (April, 2010, pp.625-666. Harvard Widener Library).
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“community health” nos Estados Unidos. Nesse sentido, propde-se a “desconstru¢cdo” do
termo community bem como sua interagdo caracteristica, para frisar a qualidade de vida que ¢
seu escopo em termos de eficiéncia®!’.

Esquematicamente sua proposta educativa em termos juridico-antropoldgicos poderia

ser esbocada da seguinte forma:

a) a filosofia e a dogmatica juridica perdem importancia para o destaque da interpre-
tacao dos fatos através da analise econdmica;

b) o estudo do comportamento dos juizes ¢ outro forte elemento na formagao juridica;
c) ateoria da argumentacao substitui a moralidade;

d) a atividade pragmatica eficiente ¢ o fim do profissional do Direito;

Perguntamos, por fim, se o advogado ou juiz de Posner poderia ser substituido por um
computador, ja& que suas decisdes se baseiam em uma andalise econdmica. Em termos
materiais, a resposta poderia ser afirmativa, pois as decisdes estdo vinculadas a um calculo,
porém faltaria @ maquina o auto-interesse e a motivacao politico-pragmatica, impossibilitando
a reducao.

Concluimos com uma apreciagao de Posner sobre o ensino juridico moderno:

Trinta anos atras a profissao juridico-académica era organizada de tal forma
que um corpo de crengas acreditava ainda em uma autonomia do Direito; em
um critério para avaliar decisdes juridicas; no escopo e significado da
Constitui¢do; em comandos e acordos largamente difundidos, considerados
verdadeiros. Nessa época, o Direito académico era um campo forte. Mas
suas fontes eram mais sociais do que cientificas. A expansdo da profissdo
juridica; a diversidade de seus membros; o tumulto politico e o surgimento
de outras disciplinas competitivas ofuscaram o consenso da objetividade em
que o Direito descansava. Eu gostaria de ver a profissdo juridica amplamente
desregulada, e, mas especificamente, ver o novelesco requisito histérico de
que um advogado deve cursar uma escola de Direito abandonado®!®.

Como comenta Gerard Bradley a partir de Finnis, sobre o ensaio de Richard Posner
denominado “Overcoming Law™®" :

Posner deseja superar a idéia de “Direito” como “um totem profissional que
representa tudo o que € pretensioso, uniforme, preconceituoso e espurio em
nome da tradicdo juridica.

E nesse sentido, propde outro ensaio: Overcoming Posner®®.

817 BUNNEL, Rebecca. What is “community health”? Examining the meaning of an evolving filed in public
health. Peer Reviewed Journal. October 2014, Vol. 67, p. 58-61. Harvard Widener Library.

818 POSNER, 1993, p. 1657-1658, tradugio nossa.

819 POSNER, Richard. Overcoming Law. Cambridge: Harvard University Press, 1995.
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Por fim, passamos a aplicar as teorias em questdo a um caso pratico para constatar

como as conseqiiéncias juridicas se desdobram de forma radicalmente oposta.

6.3. Antropologia e Pratica Juridica em Posner

Muitas cortes manipulam o momento de sua
decisdo. No Brasil, por exemplo, os juizes sdo conhecidos
por postergar a decisdo aguardando um clima politico
mais oportuno, também dentro da corte. Em contraste, os
juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos, uma vez

aceito o caso para a revisdo, raramente atrasardo a

decisdo por esse motivo®?!,

RICHARD POSNER

Questionando-se a partir de sua racionalidade pragmatica e refletindo sobre o
momento mais propicio para decisdes, Posner propde o estudo de “blockbuster cases”®** e
suas conseqiiéncias politico-econdmicas.

Nesse sentido, abordaremos o caso histdorico conhecido como Hobby Lobby:

Em junho de 2014 a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou o caso Burwell versus

Hobby Lobby Stores (previously Sebellius versus Hobby Lobby):

A mencionada empresa familiar obteve reconhecimento de seus direitos garantidos
pela Constituicdo no sentido de operar seus negdcios sem ter que violar suas convicgdes
religiosas, podendo isentar-se do mandato do Departamento de Saude e Servigos dos Estados
Unidos (Health and Human Services — HHS) de proporcionar dispositivos potencialmente
capazes de terminar com a vida (potentially life-terminating drugs and devices), ou seja, as
denominadas pilulas do dia seguinte, como integrantes do plano de seguro de satde de seus
empregados. Como expressou um dos empresarios da familia Green: “Os donos de empresas
ndo deveriam encontrar-se na encruzilhada de ter que escolher entre violar sua fé ou violar a

b3

lei”.

80 BRADLEY, Gerard. Overcoming Posner. The Michigan Law Associaciation Review. Vol. 94, n. 6, May,
1996, pp. 1898-1926.

821 POSNER, Richard. The Best for Last: The Timing of U.S. Supreme Court Decisions. Duke Law Journal.
March, 2015. Harvard Widener Library.

822 “We define a “big case” in one of four ways: front-page coverage in the New York Times or in four national
newspapers, the number of amicus curiae briefs field in the case or the number of subsequent citations by the
Supreme Court”. (Ibidem).
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Salientamos que o caso foi julgado devidamente dentro do periodo de trabalho do ano
em questdo (2013-2014), em uma decisdo de 5-4 votos, com a declaragdo de que os Green nao
estariam obrigados a violar sua fé ou pagar severas multas, com base no Religious Freedom
Restoration Act. Nesse sentido, exp0ds o Justice Kennedy: “Entre outras razdes os Estados
Unidos ¢ tdo aberto, tdo tolerante e tdo livre que nenhuma pessoa deve ser restringida pelo
governo em exercer sua religiao®?”.

A decisdao desempenhou importante papel para outras 50 questdes pendentes nesse
sentido, envolvendo também atividades nao lucrativas. Por outro lado, deu abertura para
questionar a legalidade do mandato do HHS e seu financiamento dependente de impostos
publicos, bem como de sua rejeicao total por instituigdes que ndo aceitariam nenhum tipo de
anticonceptivos como integrantes do plano de saude de seus empregados.

Ressaltamos, por fim, que, ap0ds a primeira decisdo, a administragdo Obama, buscando
satisfazer tanto a Suprema Corte quanto demais eleitores, estabeleceu novas regras,
“facilitando” a isencdo e encarregando o HHS de prover os servigos contraceptivos
independentemente e sem nenhum custo para a empresa ou para os empregados®**,

As principais questoes levantadas apds a decisao em termos juridico-antropoldgicos

foram3%°:

a) os direitos e interesses civis sdo superiores ao direito individual de professar determi-

nado credo e obedecer as suas prescrigcoes?

b) aracionalidade juridica seria guiada pelo principio da tolerancia; da antidiscriminagdo
(antidiscrimination) ou de uma real promocgao da religiosidade individual entendida como
autonomia pessoal, busca da verdade e favoravel ao florescimento da virtude, da

solidariedade e da paz®?%?

¢) adecisdo feriu o sentido democratico e a consisténcia do sistema?

Se observarmos as declara¢des de Richard Posner sobre o caso perceberemos que as

823 Supreme Court, October Term, 2013 (www.supremecourt.gov).

824 DENNISTON, Lyle. Rules for Birth-control Mandate after Hobby Lobby. Scotusblog. Supreme Court of the
United States Blog. (acesso em 2/12/2015)

825 STRONG, S.I. Religious Rights in Historical, Theoretical, and International Context: Hobby Lobby as a
Jurisprudential Anomaly? Vanderbilt Journal of Transnational Law, 2015, Vol. 48 (3), p. 859 et seq. Harvard
Widener Library.

826 Tbidem, n. 280, citando John Locke.
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questdes levantadas ndo se ddo no plano supra mencionado mas em termos de expectativas

econdmicas:

Acomodagdo Publica e Direitos Humanos: a ameaca para a liberdade
individual (no sentido de utilizar anticonceptivos) e uma drenagem massiva
da capacidade produtiva deveriam levar a lei a reforcar a necessidade da
responsividade em termos de negdcios no que se refere aos acionistas,
clientes, fornecedores e também aos empregados presentes e futuros®?’.

Partindo desse principio obteriamos as seguintes respostas:

a) os argumentos religiosos para o Law and Economics dificultariam a neutralidade e a
propria racionalidade economicista por serem considerados “unreasonable”. Para Posner, os
direitos civis, ou melhor, os interesses estariam na frente das crengas pessoais. Nesse sentido,
fez a seguinte declaragdo no que se refere ao pedido da Notre Dame University de nao
oferecer corporativamente contraceptivos para seus empregados: “Ainda que Notre Dame seja
o arbitro final de suas crencas, sdo as cortes que determinam se a lei a obriga a agir violando

suas crencas®>®”;

b) como supra exposto, questdes referentes a tolerancia ou florescimento sdo também

irrelevantes, ja que o que se deve argiiir ¢ a eficiéncia. A antidiscriminagdo em termos

4

religiosos ¢ entendida como

3

‘um retrocesso que exime os grupos de respeitar as leis do
mercado, que apresenta continuamente novos direitos humanos, que as pessoas deveriam
poder gozar plenamente em termos de servigos, facilidades, vantagens e privilégios, a partir

8292 Dessa

do pressuposto de que algumas preferéncias sdo racionais € outras irracionais
forma, para coordenar interesses € conseguir um comportamento convergente em termos de
lucros e beneficios € preciso abdicar racionalmente de crengas pessoais: “so a andlise custo
beneficio poderia servir como “standard” normativo, oferecendo uma correta base de

moralidade para apreciar o conjunto®3%”.

827 Richard Posner (Pareto and Kaldor-Hicks efficiency. (Economic Analysis of Law 17-20, 2011) apud
EPSTEIN, Richard A. From Public Accommodations to Human Rights. Stanford Law Review, June, 2014,
Vol. 66 (6), p. 1266. Harvard Widener Library, tradug@o nossa.

828 POSNER, Richard. Courts: Hobby Lobby ruling does not mean you don’t have to sign a form. (Irin
Carmon, 20/05/15. www.msnbc.com, tradugdo nossa).

829 EPSTEIN, 2014, p. 1241.

80 Citando Posner. (RICHARDSON, Henry S. The Stupidity of the Cost-Benefit Analysis apud ADLER, 2015,
p. 140, traducdo nossa).
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c) para Posner a decisdo feriu o sentido democratico pragmatico que se fundamenta em
politicas publicas eficientes, pois “seu efeito acarreta a reducdo de riqueza sem garantir o
minimo nivel de integracio econdmica®}!”. No que se refere a consisténcia sistematica, esta é
também irrevelante para Posner pois os variados juizes podem atuar de formas distintas. As
mudancas se dardo necessariamente de tempos em tempos, sendo a analise econdmica
responsavel por avaliar o risco sist€émico de uma determinada decisdo no sentido de que as
novas reformas mantenham em crescimento as “robustas oportunidades” a que se devem
referir®3?. Nesse sentido, portanto, a decisio feriu a coeréncia baseada na Anélise Econdmica
do Direito, j4 que a relacdo custo-beneficio ndo lhe serviu como critério racional
orientativo®**. Conclui, por fim, que seria um contrasenso que as empresas enviassem ao

governo a conta referente a politica de controle de natalidade de seus proprios empregados.

Esquematicamente, poderiamos sintetizar a racionalidade juridica aplicada ao caso da

seguinte forma:

a) a eficiéncia econdmica tomada como fim do pacto social esta acima da liberdade
religiosa, que ndo deve interferir em sua racionalidade;

b) questdes como tolerancia e florescimento pessoal apresentam dificil inteligibilida-
de para a Analise Economica do Direito e supdem um obstaculo para as decisdes po-
litico-juridicas;

¢) adiscriminacao nao se da em termos religiosos, mas de preferéncias, e sdo estas
que devem ser protegidas como direitos;

d) o senso democratico ndo depende de valores subjacentes e sua coeréncia “dina-
mica”®* fundamenta-se no respeito as preferéncias e propostas pragmaticas oferecidas

pelas politicas econdmicas.

Perguntamo-nos, por fim, se os novos direitos humanos (modern human rights)
apresentados por sua analise antropoldgico-juridica fundamentada na eficiéncia geraria o que

Finnis denominaria de genuina obriga¢io®*®, j4 que como expde este autor:

81 Tbidem, tradugio nossa.

82 DRIESEN, 2012, p. 225 et seq.

833 RICHARDSON, 2015, p. 139-140.

84 DRIESEN, 2012, p. 225.

835 (...) create what any self respecting person would count as a genuine obligation”. (FINNIS, 2002, p. 22).
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Pessoas que deliberam requisitam saber previamente porque uma
determinada regra validamente declarada ¢ autoritativa devendo ser por elas
considerada em si como Direito33®.

Vejamos como Fuller responderia as questdes.

6.4 Antropologia e Pratica Juridica em Lon Fuller

Justica tardia é injustica.

IVES GANDRA FILHO

Preliminarmente nos referimos a diligéncia que devem ter as cortes no sistema
fulleriano no que se refere a celeridade da administracio da justica®’. Nesse sentido, a
prudéncia deliberativa deve compaginar prazos oferecidos pela forma do Direito, em
integragdo com o servigo a ser oferecido em tempo oportuno, sem deixar-se guiar por
interesses politico-pragmaticos. Fuller e Posner, portanto, apresentam distintas posturas
também nesse aspecto.

No que se refere as questdes levantadas, para respondé-las seguindo a racionalidade do
autor, buscamos como intérprete seu aluno e editor, o professor Kenneth Winston®*$, além da
pesquisa efetuada em seus escritos relativos ao tema abordado. Vejamos as possiveis

respostas a partir das fontes consultadas:

a) no entendimento de Fuller a pessoa ¢ uma unidade que, porém, atua na esfera indi-
dividual e politica. Sua moralidade individual vai além da esfera juridica, o que protege suas
decisdes pessoais de transbordarem para a “public square”*®. Nesse sentido, por exemplo, o
mandato propondo a inclusdo de pilulas do dia seguinte no plano de satide seria contestado em
termos de possibilidade de ser obedecido integralmente, dificultando a “legalidade eficaz®*"”,
j& que trata de tema controverso no que se refere a direitos fundamentais, tornando obrigatorio

algo que se refere a decisdes pessoais relacionadas a direitos personalissimos®!. Por outro

836 “Deliberating persons request to be shown why a legal rule validly enacted is binding and authoritative for
them previously as law”. (FINNIS, 2002, p.121, tradugdo nossa).

87 FULLER, 1964, p. 95 et seq.

838 WINSTON, Kenneth. Entrevista. Kennedy School of Government. 1/12/2015.

839 «State Law and Government are morally limited: they have no proper jurisdiction beyond the maintenance of
Justice and peace”. (FINNIS, 2002, p. 41).

840 FULLER, 1964, p.168 et seq. Embora autores critiquem sua postura entendida como retrograda para as
necessidades do mundo moderno (a provincial or parochial in the way of thinking about the nature of law and
morals). (CANE, 2011, p. 225).

81 FULLER, 1987, p. 5-6.
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lado, uma mal-entendida prioridade do “direito” (right) baseado em uma preferéncia pessoal
sobre 0 bem comum (good)*** nio deveria prevalecer. Pensar o Direito como empresa capaz
de submeter o ser humano a regras significa identificar os varios possiveis problemas a serem
encontrados ao delinea-las, facilitando assim a adesdo geral®*.

Como comenta Fuller a sociedade estrutura-se a partir de determinados middle level
principles onde a religiosidade estaria incluida, como dimensdao moral humana fundamentada
na liberdade®**. A verdadeira democracia respeitaria também essa condi¢io como base do
dialogo. O direito de professar o credo — nao, impo-lo - estaria na frente do mandato estatal,
que, antes, deveria ser prudente no sentido de respeitar a esfera privada em questdo

controversa.

b) sua racionalidade juridica nao se ateria a um principio negativo de tolerancia®®,
mas a possibilidade de facilitar ou promover o que ¢ bom ou conveniente, através de uma
correta concep¢do de pluralismo. No caso, a liberdade de obedecer a propria religiosidade.
Tendo em conta que sua teoria se apdia e tende a liberdade, conceberia também a religido a
partir deste prisma, ou seja, ndo haveria verdadeira religido se faltar este requisito®*. Por
outro lado, materialmente, no que se refere as pilulas com possibilidade de eliminagdo da
vida, Lon Fuller também poderia apresentar rejeicdo, pois os “privilegiados direitos
reprodutivos” afetam outros direitos fundamentais prioritarios, como expde analogicamente o
artigo “Roe v. Wade Inverted: How the Supreme Court Might Have Privileged Fetal Rights
Over Reproductive Freedoms”, baseado no “Caso dos Exploradores de Caverna” de Lon
Fuller®. Nesse sentido, a postura de Fuller é também entendida como o meio termo entre
originalismo e o realismo extremo na interpretagdo judicial, de forma a servir-se dos
principios como guia a ser aplicado as provisdes em novas questdes sociais®*®.

Ressaltamos ainda que, em Fuller, as politicas de antidiscriminagao, que podem apre-

842 Michael Sandel apud STRONG, 2015, p. 864.

83 FULLER, 1964, p. 136.

84 FULLER, 2001, p. 323.

85 FULLER, 2001, p. 220.

846 Ibidem, p.337-338.

87 NOWLIN, Jack Wade. Roe v. Wade Inverted: How the Supreme Court Might Have Privileged Fetal Rights
Over Reproductive Freedoms. 63 Mercer Law Review, 639, Winter, 2012. Harvard Widener Library.

848 DeCEW, Judith Wagner. Constitutional Privacy, Judicial Interpretation, and Bowers v. Hardwick. Social
Theory and Practice, Vol. 15, n. 3 (Fall 1989), p. 285-303. Florida State University Department of Philosophy,
p- 288.
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sentar dupla face, acabam também por interferir na privacidade do cidadao, transformando o

poder politico em “ditador de valores” ou em um “reformador ético”*’.

c¢) a decisdo nao afetaria a consisténcia do sistema em termos fullerianos. A citacao de

Boyle poderia ilustrar o raciocinio de forma aristotélica:

A sociedade politica estd moralmente obrigada a criar o espaco social para
que as pessoas possam cumprir suas obrigacdes de buscar a verdade também
em assuntos religiosos e viver de acordo com elas. Isto seria impossivel se a
vida politica questionasse os deveres particulares intrinsecamente sobre sua
corregio ou adequagio®.

O que poderia constestar previamente como coeréncia sistematica seria a
impossibilidade fatica do mandato para aqueles que o rejeitariam em consciéncia € 0S
problemas que acarretaria em termos de congruéncia para compaginar a determinagao estatal
e a agdo governamental.

Por fim, para Fuller, a nona emenda a Constituicdo americana, que se abre a inclusao
de direitos ndo explicitamente mencionados em seu corpo, ndo admitiria qualquer “direito”,
bem como a respectiva “compliance” por parte dos membros da sociedade. Os critérios
formais (moralidade interna do Direito) e substanciais (moralidade externa do Direito)
“devem ser consultados de forma a que um possa corrigir o outro®!”.

Esquematicamente, poderiamos sintetizar a racionalidade juridica aplicada ao caso da

seguinte forma:

a) assuntos referentes a moralidade individual ndo deveriam ser implementados
através de politicas publicas como os que se referem a paternidade responsavel, bem
como aspectos controvertidos com relagdo a direitos fundamentais;

b) a objecdo de consciéncia e a liberdade religiosa — ndo concebidas sob o angulo
negativo de tolerancia ou antidiscriminacgao - devem ser juridicamente respeitadas;

c¢) os requisitos de generalidade, possibilidade, e congruéncia, se pré-considerados,

poderiam ter facilitado a veiculagdo do mandato;

89 FULLER, Lon. The Legal Philosophy of Gustav Radbruch, J. Legal Edu. 481 (1953/1954). Harvard
Widener Library.

850 Boyle apud Ibidem.

81 Fuller apud BARNETT, Randy E. The Ninth Amendment and Constitutional Legitimacy. Symposium on
Interpreting the Ninth Amendment. 64 Chicago-Kent College of Law Review, 37.
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d) o sentido democratico “eunomico” deve combatibilizar moralidade interna e

externa no que se refere aos middle level principles ou valores (in a core of good

sense)>?,

Por fim, Fuller julgaria a decisdo prudencial (prudential arrangement), transferindo a

responsabilidade formal para o Estado, segundo o requisito da congruéncia, de arcar com as

conseqiiéncias em termos de despesa pela politica adotada.

Como pudemos verificar as questdes sao respondidas de maneira essencialmente

diversificada, principalmente por partirem também de questionamentos opostos em termos de

valores. Como expde Martha Nussbaum comentando sobre a teoria do custo-beneficio:

Em todas as situacdes referentes a escolhas, enfrentamos o que denomino de
“a questdo 6bvia”: o que devemos fazer? Porém, deveriamos enfrentar uma
questdo diferente a qual denomino “a questao tragica™: as alternativas abertas
a nos estdo totalmente livres de um sério erro moral? Discutindo tragédias
literarias, filosoficas ou da propria vida, afirmo que € essencial enfrentar a
tragica questdo onde ela se torna pertinente, ja que enfrenta-la ajuda-nos a
identificar como construimos a sociedade de maneira a ndo enfrentar pessoas
ou pelo menos ndo confronta-las desnecessariamente. A analise custo-
beneficio pode ajudar a responder & questdo Obvia, mas ndo auxilia nas
questdes essenciais ao sugerir que a questdo Obvia € a Unica questio
pertinente®33.

Passamos, por fim, a avaliag@o juridico-antropoldgica das teorias nos distintos planos

aos quais transcendem.

852 WINSTON in FULLER, 2001, p. 38.
853 NUSSBAUM, Martha. The costs of tragedy: some moral limits of cost-benefit analysis. (ADLER, 2015, p.

169, tradugdo nossa).



7. AVALIACAO  JURIDICO-ANTROPOLOGICA  DAS TEORIAS EM
CONFRONTO

Before despising philosophers we should try to

understand what they are trying to say.

BERTRAND RUSSELL

Em seu ensaio denominado “Natural Law: The Classic Tradition”, John Finnis cita a
seguinte afirmacao de Raz: “ Hart negou que a explicacdo da natureza do Direito ¢ valorativa.
Para ele, ela ¢ apenas uma empresa descritiva. Por razdes explicadas por John Finnis no
primeiro Capitulo do livro “Natural Law, Natural Rights”, acredito que Hart estd errado neste
ponto, e que Dworkin esta certo no sentido de que a explicagdo sobre a natureza do Direito

envolve uma consideragdo valorativa®*”. Porém, Finnis conclui:

De qualquer forma Raz, como outros positivistas contemporineos que
reconhecem a necessidade desta “avaliagdo”, insiste que esta ndo necessita,
ndo deve nem de fato se estende a uma avaliacdo moral. Tal como a
insisténcia de Hart de que a avaliagdo intrinseca ao conceito de Direito, pode
e deve ser limitada a “sobrevivéncia”, todas as tentativas de truncar a razio
pratica (avaliagdo), parecem também ser arbitrdrias®>,

Essas afirmagdes facilitam entender a necessidade de uma certa capacidade de
avaliagio do Direito que vai além da regra de reconhecimento®°. A Antropologia pode
oferecer uma triagem prévia: em termos fullerianos, apresenta-se como um suporte filoséfico
para a moralidade interna e, ao mesmo tempo, uma ferramenta para verificar o “pedigree”
humano das decisdes®’.

Passamos a aplicd-la para avaliar as teorias em questdo, bem como, suas

consequéncias.

7.1. Plano Antropologico

84“Hart (...) denied that the explanation of the nature of law is evaluative. For him it was a “descriptive”

enterprise. For reasons explained by John Finnis (NLNR, ch. 1), I believe that Hart is mistaken here, and
Dworkin is right that the explanation of the nature of law involves evaluative consideration”. Still Raz, like other
contemporary positivists who acknowledge the necessity of such “evaluation”, insists that it need not and should
not or does not extend to moral evaluation. Like Hart's insistence that the evaluation which is intrinsic to the
concept of law can and should be limited to “survival”, all such attempts to truncate practical reason
(evaluation) seem arbitrary. (FINNIS, 2002, p. 17, tradugdo nossa).

855 Ibidem, tradugdo nossa.

836 <(...) by an official or a private citizen's conscience”. (FINNIS, 2002, p. 23).

87 PAYNE, Michael. The Necessary Relation Between Law and Morals in Lon Fuller’s “The Morality of
Law”. Proquest Dissertations and Thesis. Pro Quest Dissertations Publishing. Harvard Widener Library.
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What we have is a crisis of humanity.

LUC FERRY

Apresentamos a comparagdo entre as concepc¢des antropologicas, em termos
filosoficos, diferenciando-se radicalmente de uma aproximag¢do meramente bioldgica ou
cultural, no sentido de que estas admitem em geral, uma diversidade juridica essencialmente

neutra®®,

A. LON FULLER

A base antropologica oferecida por Fuller obedece a natureza racional-relacional dos
que deverdo se submeter ao Direito, facilitando a adesdo. Por outro lado, respeitando a
liberdade e promovendo a responsabilidade capacita o cidaddo a interessar-se pelo Direito e
por seu reflexo na sociedade®>’.

A concep¢do ampla do autor sobre a capacidade humana, projetada também pela
moralidade de aspiracdo, favorece uma visido positiva e criativa do Direito®®’. Ao mesmo
tempo, a fundamentacdo natural cria uma sensibilidade ao que pode favorecer ou ndo a
regulacdo de condutas em termos dos principios basicos que devem ser respeitados como
alicerces da edificagdo social, ja que engloba trés elementos: o que poderia ser chamado de
reta razao; principios gerais referentes aos processos que envolvem as relagcdes humanas e sua
comunicagdo, ¢ a determinacao objetiva da boa ordem das relagdes humanas, bem como de
seus limites®®!.

Sua apresentacdo do Direito, por sua vez, estimula o desejo de aprofundar na
Antropologia, tornando mais préximo o Direito que se estuda e aquele que se promove na
realidade, pois ha uma coeréncia sistémica a partir do elemento humano que o embasa. O

proprio Fuller estimulava seu estudo bem como o da Sociologia para conjugar natureza e fato

858 BOAS, Franz. As limita¢des do método comparativo em Antropologia. Antropologia Cultural. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2004.

89 ASOMAH, Joseph Yaw. The Importance of Social Activism to a Fuller Concept of Law. Western Journal of
Legal Studies, Oct, 2015, Vol, 6 (1). Harvard Widener Library.

80 FULLER, Lon. The Place and Uses of Jurisprudence in the Law School Curriculum. Journal of Legal
Education, Jan. 1, 1948, Vol. 1, p. 495. Harvard Widener Library.

861 SUMMERS, 1984, p. 73.



139

social de modo a poder entender em cada momento o que € vital e, por outro lado, por que
razdes certas regras se tornam necessarias ou convenientes®¢.

Por fim, a concepg¢ao racional-relacional fulleriana do ser humano e sua compreensao
como ser sujeito a regras cujo proposito ¢ inteligivel e motivador no sentido de favorecer,
como fim, a exceléncia e a comunicagdo, serve como base de organizacdo de um Direito que
promovera tanto a vida boa aristotélica (eudaimonia) quanto a boa ordem social
(eunomics)®®. Nesse sentido, autores afirmam®* também que sua base antropologica protege
a dignidade humana®®’.

Para exemplificar juridicamente a avaliagdo antropoldgica evocamos os conhecidos

casos ficticios que Fuller oferece para debate como “O Caso dos Exploradores de

29866 2 867

Cavernas e “O Problema do Informante Rancoroso” °*/, que estimulam reflexdo centrada
no elemento humano e na seriedade com que se deve pensar o Direito, bem como as
conseqiiéncias das decisdes que se tomam em termos individuais e sociais.

Resumidamente, podemos afirmar que a base antropoldgica em Fuller sustenta um
Direito que pode oferecer, de fato, sélidas razdes para agir (sound reasons to act)’®® e

produzir adequadas consequéncias em termos de relagcdes humanas.

B. RICHARD POSNER

O antirealismo personalista de Posner, que rejeita qualquer essencialismo

. N . 869 ~ y e . .
epistémico®”, desemboca em uma concepgao antropoldgica fundalmentalmente reducionista,
ou seja, a apresentacdo do ser humano como homo economicus: consistentemente racional e
estritamente auto-interessado com relagdo as preferéncias subjetivas que busca optimizar. A

questdo que se coloca primeiramente ¢ se de fato o que caracteriza um ser humano — what

862 SUMMERS, Robert. Fuller on Legal Education. Journal of Legal Education. Mar 1, 1983, vol. 34 (1), p. 8.
Harvard Widener Library.

863 FULLER, 2001, p. 59 et seq.

864 Hilary Charlesworth, Karen Knop, Richard H. McAdams, etc. (CANE, 2011, p. 43, 61, 70-73, 249, etc.)

865 LUBAN, David. The Rule of Law and Human Dignity: Re-examining Fuller’s Canons. Hague Journal on
the Rule of Law. Volume 2, Issue 01, March 2010, p. 29-47.

86 FULLER, Lon. O Caso dos Exploradores de Cavernas. Sio Paulo. LEUD, 2003.

87 Ambos os casos levantam questdes referentes ao que se pode denominar de Natural Law. (FULLER, Lon.
The Problem of the Grudge Informer. (Morality of Law, 1969, p. 245). Rechtsphilosophie. Universitit Bern.
Harvard Widener Library.)

868 FINNIS, 2002, p. 15.

89 BOYD, Craig. A Shared Morality. A Narrative Defense of Natural Law Ethics. Grand Rapids: Brazos Press,
2007, p. 161 et seq.
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makes a human being, human®’® - e o torna precisamente humano ¢ a busca e satisfagio de
suas necessidades materiais.

A partir desse conceito, Posner constrdi sua teoria juridica sobre a prote¢ao do
comportamento autointeressado e de seus resultados econdmicos. Nesse sentido, apresentara a
base para que as decisdes juridicas incentivem também a eficiéncia através da promogao das
distintas preferéncias®’!.

A concepcao antropoldgica €, portanto, insuficiente para favorecer integralmente o ser
humano através do Direito. Sua racionalidade ndo ird além da maximizacao de preferéncias e
sua relacionalidade sera desenvolvida como meio para seus proprios fins®’2. Por outro lado, a
normatividade do Direito sera atraente a medida que promova a utilidade, o que, por sua vez,
apresenta-se mais interessante em um primeiro momento, por oferecer uma proposta amoral.

Posner desperta também um interesse pela Antropologia, porém em termos
comportamentais econdmicos (behavior Law and Economics), de forma a facilitar a
compreensdo das leis de consumo e estimulo da riqueza, bem como do comportamento dos
juizes, para prevé-lo, também no que se refere a possiveis posturas morais, concebidas em
Posner como ideologicas®’.

Por fim, a concepcdo reducionista do ser humano como individuo auto-interessado
serve de base para um Direito parcial, focado em apenas uma dimensdo e sujeito a uma
aproximagao injusta, apesar da exatidio econdmica®’.

Para ilustrar juridicamente a avaliagdo antropologica em Posner transcrevemos um
poema referente ao comportamento dos juizes, que cita ao aludir jocosamente, de forma

determinista sobre a maneira das pessoas se comportarem:

1 often think it is comical Eu sempre penso que ¢ engracado
How Nature does contrive Como a natureza maquina

That every boy and every girl Que cada menino ou menina
That is born into the world alive Nascido com vida integral

Is either a little liberal Ou ¢ um pouco conservador

Or else a little conservative. Ou um pouco liberal®”.

870 ROSENBLUM, Nancy. Liberalism and Moral Life. Cambridge: Harvard University Press,1989, p. 286 et
seq.

871 SMYTH, Russell. Do Judges Behave as Homo Economicus, and if so, can we measure their performance?
An Antipodean Perspective on a Tournament of Judges. Florida State University Law Review, Volume 32,
Summer, 2005, Number 4, p.1301-1302.

872 Nesse sentido hoje se emprega frequentemente o verbo network.

873 POSNER, 2008, p. 97-98.

874 Ibidem, p. 77.
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Podemos expressar esquematicamente a avaliagdo confrontante em termos

antropologicos da seguinte forma:

a) a base antropologica que Fuller oferece para o Direito apresenta uma completude
em termos de natureza humana, acentuando a racionalidade, a relacionalidade, a
liberdade e a responsabilidade;

b) o estudo antropoldgico em Fuller, aliado a Sociologia, facilitara ao Direito
identificar e compatibilizar valores perenes e mudangas sociais necessarias,
convenientes ou criativas;

c¢) Posner parte de um reducionismo antropolédgico, destacando preponderamente o
aspecto econdmico no ser humano e seu auto-interesse, como base para que o Direito
possa desempenhar sua tarefa com relagdo a maximizacdo das diversificadas
preferéncias;

d) o estudo antropologico em Posner serd limitado, enfocando somente o comporta-

mento econdmico para extrair as devidas conseqiiéncias em termos de promocao da

eficiéncia (Behavior Law and Economics).

Dessa forma, podemos perceber como o embasamento antropologico dos sistemas

juridicos em questdo pode orientar distintamente as relagdes no Direito, produzindo

completude ou parcialidade em termos de realizagio humana®’é.

7.2. Plano Juridico

Justice as a virtue is opposed to all acts the
motive of which is the specific desire of gain in honor,

wealthy or safety®”’.

WILLIAM DAVID ROSS

875 Ibidem, p. 100, traducdo nossa.
876 BOGLIOLO, Louis. Philosophical Anthropology: a comprehensive work in systematic philosophy. Calcuta:
Karotemprel, 1983. Harvard Widener Library.

877
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Comparamos os sistemas juridicos propostos, partindo da concepcao antropologica de

Direito como coordenador das agdes e relagdes humanas com vistas a conformagao da ordem

social justa®’®,

A. LON FULLER

A base antropoldgica de Fuller aliada a moralidade interna que sustenta, direciona o

879

Direito ao sentido de justiga personalista®”, ou seja, prepara a vontade para dar

constantemente ao outro o que lhe pertence - steady willingness to give others what is theirs®*

-, j& que seu empreendimento de governar por leis fundamenta-se no respeito pelas pessoas
como agentes morais, livres e responsaveis®s!.
Por outro lado, partindo do pressuposto de que a moralidade deve ser um elemento

intrinseco ao Direito, Fuller procurard também discernir o limite juridico desta no que se

882

refere as relagcdes que governa, bem como aos principios que a permeiam®®. Nesse sentido, as

institui¢des juridicas atuardo também como veiculos de liberdade®®: toda regra sera entendida
como uma escolha®* tornando possivel a realizagdo dos projetos pessoais e sociais nos

moldes humanos®>, onde, por sua vez, as restricdes necessdrias sdo apresentadas como

886

canalizadores da vida em sociedade Dessa forma, a autoridade complementara a

liberdade®®’, animando os cidaddos a participar de forma significativa nas molduras que

888

regulam suas interagdes®°°. H4 também um fundo aristotélico nessa compreensao: a justica se

dé entre livres e iguais . Para o sistema juridico fulleriano, os agentes sdo livres através da

voluntariedade atualizada, e iguais através da reciprocidade®®.

Sua concepc¢do juridico-antropolégica promoverd ainda um profundo respeito as

891

regras, gerando confiabilidade entre governante e governado®™' bem como seguranga

878 MARTINS, 2010, p. 26.

879 ROSS, Willian David. On Aristotle Nichomachean Ethics. Oxford: Oxford University Press, 1998, X VIIL.
880 FINNIS, 2002, p. 23.

81 WINSTON, 1996, p. 346.

82 FULLER, 1964, p.192.

83 FULLER, 2001, p. 315-316.

884 KENNEDY, Duncan. Form and Substance in Private Law Adjudication. Harvard Law Review, Cambridge,
v. 89, p. 1685-1778, 1976.

85 FULLER, 2001, p. 62 et seq.

886 “We feel easy in our harness”. Robert Frost apud Ibidem, p. 321.

87 YEPES, 2001, p. 135.

888 WINSTON, 1996, p. 418.

89 AQUINO, 2001, p. 319.

80 FULLER, 2001, p. 81.

891 FINNIS, 2000, p. 301.
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juridica®®. Para tal, auxilia também o regime a ser causa exemplar, nio devendo, portanto,
veicular seus proprios interesses; perseguir um objetivo que lhe pareca bom, fanaticamente,
ou manipular ideologicamente, pois, se buscar resultados determinados, ndo auxiliara as
pessoas a constituirem-se a si mesmas na comunidade®?. Dessa forma, gera uma atitude
moral, fomentando um reino de ordem auténoma ¥* e uma “managerial direction” interativa

horizontal®®?

. A partir de sua Antropologia, o fendmeno juridico em Fuller pode também ser
compreendido desde um ponto de vista interno suscitando a aceitagdo pelo proposito
(purposeful and meaningful)>®.

Por outro lado, a base antropologica que fundamenta a moralidade interna de seu
sistema juridico € capaz de sustentar em plenitude o que se entende como Rule of Law em
termos personalistas, respeitando os cinones que propde®”’; promovendo a liberdade 3% e
garantindo o devido processo juridico 3%°.

Essa liberdade permite ainda o recurso a outras fontes de Direito aceitas como meios

para regular as relagdes humanas, tais como arbitragem, mediagdo, etc.”*

, permeadas por
valores, como ja apresentado no topico referente ao legal reasoning fulleriano.

Em Fuller, portanto, o Direito reflete o elemento humano e suas praticas sociais
“avalizadas pela qualidade moral da interagdo”, gerando uma natural “compliance” *!. Nesse
sentido, sua proposta juridica questionar-se-a fundamentalmente sobre o essencial visando
encontrar os atributos que o Direito necessita para melhor conduzir os homens em suas
relagdes interpessoais livres®®?. Como completa Jeremy Waldron:

O que seria da justica social, se os seres humanos perdessem o proprio senso
de agentes livres? O que seria da prosperidade ou da civilizagdo, se as

pessoas se tornassem temerosas pelos efeitos de um sistema que as destitui de
apoio?’%

892 AVILA, 2011, p. 181-182.

893 FULLER, 2001, p. 190.

894 FULLER, 1940, p. 134.

85 PAVLOS, Eleftheriadis. A Discussion of Lon Fuller. Legality and Reciprocity. Jerusalem Review of Legal
Studies, 2014, Vol. 10 (1), p. 13 et seq. Harvard Widener Library.

896 SCHAUER, Frederick. Fuller’s Internal Point of View. Law and Philosophy, 1994, Vol.13 (3), p. 285-312.
Harvard Widener Library.

87 SUMMERS, 1984, p. 28-30

8% SIMMONDS, 2007, p. 101.

89 No julgamento citado na introdugdo, por exemplo, afirma o Ministro Peluso que se ndo se da a pessoa o
direito de ser ouvida cla ¢é transformada em objeto.
(http://www.stj.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=200493 &caixabusca — acesso em 2-111-12)
%0 FULLER, 1984, p. 42 et seq.

%1 WINSTON, 1994, p. 257 et seq.

%2 WALDRON, Jeremy. Why Law — Efficacy, Freedom, or Fidelity? (Ibidem, p. 264).

903 Tbidem, p. 266, tradugdo nossa.
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A interpretagdo juridica ¢ também protegida pela concepcdo antropoldgica, podendo

aplicar-se a sua teoria as seguintes palavras de John Finnis:

Os juizes sdao simplesmente pessoas dedicadas intelectualmente € moralmente
prepararadas para sua tarefa, decididas a falar em nome do Direito, e, dessa
forma, com a voz da comunidade, em vez de falar em seu préprio nome. Sua
responsabilidade por fazer justica entre as partes — por emitir uma boa e
justificada decisdo para cada caso — deve estar alinhada com a
responsabilidade de que a decisdo também se ajuste — ao menos nao
contradiga — o Direito existente na comunidade, tomado como um todo (...).
Uma maneira tradicional de respeitar este principio diante de incertezas
interpretativas € que os juizes se perguntem como resolveriam o caso - dentro
dos limites da razoabilidade - aqueles que projetaram o Direito, se se
deparassem com as circunstincias em questao®*.

Por fim, a Antropologia juridica personalista fulleriana torna o Direito capaz de
favorecer o florescimento humano ao acentuar uma positiva interrelacionalidade a partir da
liberdade (freedom), onde os direitos (rights) ndo sdo compreendidos como a “liberty”
“hobbesiana” - que traz consigo certa no¢ao de nao interferéncia (non-interference) e auséncia
de dever (absence of duty) °* - ja que seu objetivo é a comunicac¢do’®.

Nesse sentido, Fuller compreende também que sua proposta juridica ndo ¢ de facil
aplicacdo, ja que a base se projeta a um ideal, mas entende, de forma aristotélica, que ¢
possivel alcanga-lo institucionalmente se os agentes sdo preparados, estimulados e
assegurados para que assumam responsavelmente a conduta que favorece a consolidacao da

ordem social que o Direito visa promover”’:

A civilizagdo ¢ ordem social (...). Seu inicio se da quando o caos e a
inseguranca chegam ao fim (...). Porque, logo que o medo ¢ dominado, a
curiosidade e a construtividade se véem livres, e por impulso natural o
homem procura a compreensdo e o embelezamento da vida®®.

Para ilustrar a perspectiva antropoldgica na avaliacdo juridica a partir da teoria
fulleriana apresentamos o exemplo que o autor oferece a respeito de processos de julgamento
meritorio como premiagdes, etc. — ja que para Fuller os distintos procedimentos relativos as
relagdes humanas apresentam uma base juridica; podem ser orientados pela moralidade

9

interna; buscam a justica’®” e geram comprometimento - onde elementos objetivos somados

904 FINNIS, 2002, p. 35-36, tradugdo nossa.

%5 Ibidem, p. 24.

%6 FULLER, 1964, p. 201-202.

%7 PRIEL, Dan. Reconstructing Fuller's Argument Against Legal Positivism. Canadian Journal of Law and
Jurisprudence, July, 2013, Vol. 26 (2), p. 399 (15). Harvard Widener Library.

998 Will Durant apud MARTINS, 2015, p. 1.

% “What is owed to everyone.” (FINNIS, 2002, p. 24)
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ao discernimento de cada juiz e os valores em questdo sdo levados em conta, respeitados os
métodos que embasam a deliberagdo. Cita como excec¢do o processo formal rigoroso para a
beatificagdo de um santo na Igreja Catolica e sua dependéncia de uma prova extraordinaria, a
partir do “Rule of Law” estabelecido. As decisdes, portanto, dependem do didlogo entre os
elementos juridicos e humanos que a compdem, fazendo-se mais intensa, porém, a forma
juridica no processo candnico. Nesse sentido, comenta também que no que se refere as
questdes em que ha sérias penas envolvidas, o cuidado juridico em termos de respeito a lei
(due process of Law) - bem como o discernimento cauteloso devem ser especialmente
prudentes’!?,

Passamos a avaliar as conseqiiéncias juridicas a partir da base economicista de

Posner.

B. RICHARD POSNER

A grande questdo levantada pela proposta reducionista de Posner em termos de teoria

do Direito ¢ oferecer normatividade a analise econdmica, quando esta teria um mero e

1911

interessante papel instrumental” . Como afirma Finnis: “nenhuma teoria sobre direitos pode

estar fundamentada, ou mesmo, simplesmente esbogada, de forma completa, a ndo ser que

trate das questdes essenciais do ser humano®!%”.

A economia ¢ um fator social de extrema importancia e uma ciéncia que muito pode
auxiliar o desenvolvimento social, iluminando também o Direito, mas ndo se identifica com
ele, ja que as relagdes humanas nio podem ser limitadas aos seus aspectos e consequéncias’!?.

Nesse sentido, Fuller faz a seguinte observacao:

O tratado de Paul Samuelson denominado “Economia: Uma Andlise
Introdutoria” é considerado um dos livros mais amplamente utilizados em
ambientes universitarios. Em sua segunda edicdo, surgiu uma discussdo
sobre “As fronteiras e limites da Economia”, na qual a visdo avangada
afirmava que a economia se refere exclusivamente a meios e nao deve tratar
de fins. (....) Uma interessante demonstracdo de que a ciéncia econdmica ¢
caracterizada por uma particular finalidade, sendo, portanto incompetente
para responder a questdes quando seu objetivo primario esta excluido da
consideragdo, pode também ser encontrada no livro de R.F. Harrod,
denominado “Escopo e Método da Economia®'®”.

910 FULLER, 1964, p. 44-45.

oI WINTGENS, 2007, p. 44.

%12 FINNIS, 2002, p. 25, tradugfo nossa.
913 ROSENBLUM, 1989, p. 5-6.

914 FULLER, 1964, p. 28, tradugdo nossa.
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Hoje, devido ao desejo de celeridade e simplificagdo em termos de administracdo de
justica, a proposta da Andlise Econdmica do Direito pode parecer bastante atraente ja que
trabalha com dados exatos a serem avaliados de forma neutra, permitindo mobilidade e
fluidez, o que, em certos casos se demonstra necessario e eficaz’!’>. Porém, a questio que se
coloca ¢ se realmente permite ao Direito cumprir em plenitude seu papel no que se refere a
justica e a estabilidade social, ja que a ferramenta substitui seu operario.

A concepgdo antropologica comportamental economicista guiard o Direito no sentido
de indicar as variacdes e descontinuidades em termos de preferéncias, procurando ajusta-las
para que se possa jogar economicamente (play the same game) - tratando costumes, regras,
leis, etc., através do enfoque juridico-econdmico (economic and juridic aspects in the same
framework) - e identificar quem é capaz de vencer’'®.

Por outro lado, como sua interpretacdo juridico-econdmica depende também do
contexto pragmatico, relativiza-se através de sua neutralidade moral, dificultando a seguranga
juridica. O “Rule of Law”, ainda que multifacetado, necessita apoiar-se em elementos fortes
para evitar abertura a corrup¢io e a manipulacdo’’. Por sua vez, a tentativa de compaginar
interesses variados, sem uma base institucional moral, acaba ocasionando desiquilibrio em
termos de riqueza e até mesmo inseguranga em relacdo aos mecanismos economicos quando
este seria seu intuito, demonstrando de fato o quanto a analise depende de fatos e ndo de leis.
Seus critérios também se apresentam juridicamente inapropriados para enfrentar situagdes
criticas e crises politicas pela limitagdo de sua perspectiva’'®.

Em resumo, o reducionismo econdmico gera uma formulacao juridica superficial que
se atém somente aos efeitos das regras e decisdes bem como a sua “desejabilidade social”

9

derivada da avaliagdo pragmatica®’, e ndo de um padrio objetivo, isolando outros fatores

ético-juridicos essenciais na estruturagio de uma ordem social justa®’.
Nesse sentido, ao sistema juridico economicista também se poderia aplicar mutatis

mutandis as palavras de Finnis com relagdo ao positivismo:

915 SANTANA, Hector. Andlise Econdomica do Direito: a eficiéncia da norma juridica na prevencio e
reparacio de danos sofridos pelo consumidor. Revista Brasileira de Politicas Ptblicas 4.1, 2014, p. 224 et seq.
916 “How Law enforces and exclude others (...)”. NEWMAN, 1998, Volume 1, p.70.

%17 HAGGARD, Stephan. The Rule of Law and Economic Growth: Where are we? World Development,
Volume 39, Issue 5, Maio/2011, p. 673-685.

918 ZYWICK, Todd. Economic Uncertainty, the Courts and the Rule of Law. Harvard Journal of Public Policy
35.1 (Winter 2012), p. 195-212. Harvard Widener Library.

%19 KAPLOV, Louis € SHAVELL. Economic Analysis of Law. Harvard Law School and National Bureau of
Economic Research. Chapter 25. Harvard Widener Library.

20 WINSTON in FULLER, 2001, p. 38.
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Por toda sua sofisticagdo, os positivistas contemporaneos encontram-se
essencialmente na mesma posi¢do adotada por Austin em sua brutal e
irrelevante mengdo a autoridade das leis perversas: se dissesse que leis
gravemente contrarias a moralidade ndo sdo vinculantes, as cortes
demonstrardo a inconclusividade de meu raciocinio “enforcando-me” por
ndo me submeter 2 lei cuja validade impugnava®?!.

Para ilustrar a perspectiva antropologica na avaliagdo juridica, a partir do
economicismo de Posner, apresentamos a questao sobre a justificagdo de impostos ambientais
nas politicas publicas mexicanas baseada na andlise econdmica, apesar da precaria situagao
econdmica do pais®*?,e, por outro lado, a possibilidade de ndo dar inicio ao processo referente
a faléncia na auséncia de bens ou insuficéncia de patrimonio por parte do falido, para evitar os
altos custos judiciarios’?®, ainda que essa pratica venha ocasionando consideraveis injusticas e
encobrindo também comportamentos dolosos. Estes exemplos demonstram o quanto o
elemento econdmico supera uma aproximacao mais completa em termos de justo politico.

Podemos expressar esquematicamente a avaliagdo confrontante no plano

antropolégico-juridico da seguinte forma:

a) a base ético-antropololdgica fulleriana permite ao Direito abrir-se a justi¢a, pois
parte do respeito ao agente livre;

b) promove também o respeito pela forma do Direito, gerando seguranca juridica;

¢) o reducionismo antropolégico-juridico efetuado pela analise economica do Direito
dificulta a administracdo da justiga por ignorar outros elementos humanos essenciais.
¢) o pragmatismo aliado a politica de interesses da qual o Direito depende gera in-

seguranca juridica.

Como resume o Professor Winston, para Fuller, o proposito da regulacdo juridica (ou
governo de regras) ¢ fornecer as linhas mestras para as agdes autodirigidas, e, ja que
promovem autonomia, governar por leis significa primeiramente tratar os cidaddos com

924

respeito’”". Ambas as afirmagdes nao podem ser aplicadas ao economicismo ja que promover

as preferéncias ndo ¢ exatamente facilitar a autodirecdo, mas o auto-interesse, acarretando

%2l AUSTIN, John. The Province of Jurisprudence Determined. 1st pub 1832, Ed. Hart (London, 1954), 185,
FINNIS, NLNR, 354-5 apud FINNIS, 2002, p. 23.

922 TORRE, Vicente e RIOS, Maria. Analisis de los Instrumentos Econémicos con Fines Ambientales en la
Legislacion y Politicas Publicas Mexicanas. Hanguk Haksul Chungbo. 2014, vol. 16 (1), p. 293. Harvard
Widener Library.

923 OJEDA, Rat Nufiez e CARRASCO, Sergio Delgado. La Quiebra sin Bienes. Una aproximacion desde el
andlisis economica del Derecho. lus et Praxis, Vol. 17, n. 1, 2011, p. 139-176. Harvard Widener Library.

24 WINSTON in FULLER, 2001, p. 53.
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também a manipulagdo subliminar pelo nudging que promove®?, como ja exposto. Por outro
lado, em tultima analise, o economicismo destaca a eficiéncia e ndo a pessoa, que € o
fundamento do Direito personalista.

Vejamos os efeitos que geram as duas posturas no plano social.

7.3. Plano Social

One comes to understand human nature only by
understanding human capacities and these capacities in
turn only by understanding the acts which actualize them,
and those acts, only by understanding their objects, thai is,

the good they intend to attain.
ARISTOTLE

A base antropolégico-juridica de cada teoria gera uma postura radicalmente oposta
com relacdo a alteridade, ou seja, se assim se pode dizer, a “capacidade do outro” ou em
relacdo ao outro. Nesse sentido, poderiamos dizer que Fuller impulsiona a abertura (inside
out) enquanto Posner estimula o contrario (from outside in), ou seja, a partir do estimulo
externo, a obtencdo de preferéncias, onde as relagdes se tornam meios. Vejamos suas

conseqiiéncias.

A. LON FULLER

A antropologia fulleriana permite ao Direito favorecer o livre florescimento individual
a partir de um enfoque relacional. Dessa forma, pode também abrir-se aos valores sociais®*®
com a prudéncia devida, sabendo conservar estavelmente o que sublinha a natureza

)27 e receber com liberdade as variagdes e inovacdes

compartilhada (potentially shared by all
através de um pluralismo que respeita a contribuicao individual livre como acréscimo social.
Nesse sentido também resume o Professor Winston:

Fuller defendia uma concepg¢do da natureza humana que discernia as
variagdes dentro da estrutura. As variagdes tornam a liberdade necessaria ¢ a

925 “Nudge and ethical defense”. (WILKINSON, T.M. Thinking Harder about Nudges. Journal of Medical
Ethics. August 2013, vol. 39 (8), p. 486 et seq. (peer Reviewed Journal) BMJ Publishing Group Ltd and Institute
of Medical Ethics. Harvard Widener Library).

926 ASSOMAH, 2015, p. 9.

27 FULLER, 2001, p. 327.
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estrutura basica a torna possivel através da pratica social. Concluia entdo
propondo que a liberdade deve superar trés provas como ideal: que contribua
para a obtengdo dos objetivos sociais; que contribua para a exceléncia
humana, e, por colocar o peso ou responsabilidade da escolha nas maos dos
individuos, contribua para o florescimento humano??8.

Por outro lado, o ideal apontado por Fuller assemelha-se mutatis mutandis aquele
exposto por Ives Gandra em seu livro Uma Breve Introdugdo ao Direito:
O grande desafio do Direito regulador da vida em sociedade ¢ permitir a

convivéncia do homem com um minimo de atritos ¢ 0 maximo de tolerancia,
na busca de uma ordem social justa®?,

Diriamos que, em Lon Fuller, o Direito ndo s6 facilita a comunicagdo, mas parte dela e
a promove, contribuindo para atingir as metas sociais; para a satisfagdo humana, e, através da
responsabilidade colocada nas maos de cada individuo, contribui para seu proprio
aperfeicoamento. Como comenta Fuller, alguns entendem que dar margem a espontaneidade
natural seria promover a desordem”*°, porém, o autor acredita em uma ordem espontinea onde
a atividade humana pode ser coordenada, mas nao dirigida diretamente: “sujeitamo-nos a leis
que se adectam a todos, levando a harmonia e ao equilibrio *!”. Dessa forma, é possivel nio
somente tornar as escolhas individuais efetivas, mas também torna-las socialmente
responsaveis’>>,

O Direito oferece, para tal, as linhas basicas: uma “moldura” que facilita a
convivéncia. Como ja exposto, podemos afirmar que normalmente nossas agdes mais
firmemente dirigidas aos demais nao chegam ao nivel de uma decisdo de consciéncia, como
ndo pensamos nas regras gramaticais ao falarmos, a ndo ser que sejam violadas. Tanto como a
linguagem, o Direito oferece a pauta para a comunicagdo’**. Por outro lado, d4 razdes para a
comunicagio, servindo como ferramenta para abrir e cultivar a integridade de seus canais’*.

Porém, o objetivo de manter a comunicacgao, através da moralidade e da liberdade do

935

Direito, termina por transcendé-lo”””, promovendo um senso de responsabilidade (trusteeship)

pelo bem do grupo”® e uma base de confianga®’. Facilita o combate ao individualismo e ao

928 WINSTON in Ibidem, p. 27, tradugo nossa.
929 MARTINS, 2010, p. 26.

930 FULLER, 2001, p. 318.

91 WINSTON, 1996, p. 338, traducio nossa.
932 Ibidem, p. 417.

93 FULLER, 1969, p. 2-3.

934 FULLER, 1964, p- 201-202.

935 Ibidem, p. 199.

936 FULLER, 1969, p. 32.

%7 FULLER, 2001, p.81.
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utilitarismo, que, segundo Fuller, ndo se preocupa com a felicidade de ninguém ¥, pois onde
entra o ego como fim, a relag@o torna-se mais dificil. Conclui que ¢ possivel buscar o melhor
para o outro, e até mesmo dar o melhor e receber o pior **°. Nesse sentido, entende que a lei
fomenta a amizade dos homens entre si, conforme afirma Tomas de Aquino, e esta, por sua
vez, “pode determinar o indeterminado da lei, plenificando seus vazios e dizendo o que foi
silenciado®.”

A base antropoldgica que sustenta a teoria fulleriana parte dessa concepcao, pois
desde o primeiro momento entende as relagdes sociais prévias ao Direito como uma maneira
de conviver respeituosamente, amparada por regras. Citando o antrop6logo Maine, Fuller
expoe:

Entre as regras através das quais os seres humanos conduzem seu proprio
aperfeicoamento distinguimos as que se referem a moralidade, ao Direito, a
religido, a educagdo, etc. (...). As mentes primitivas podiam nao as distinguir,
mas compreendiam a necessidade de compartilha-las, entendendo também
que um distanciamento das regras estabelecidas significava uma ruptura na
realizagdo do empreendimento conjunto®!.

Por outro lado, a partir deste respeito inicial, o Direito fortalece também as instituigdes

- “podemos conhecer melhor o mal em comum do que sozinhos” **? -

, assegurando as boas
relagdes, que, em ultima andlise, € o que favorece com maior eficacia a realizacdo humana.
Nesse sentido podemos evocar os problemas de relacionamento em qualquer institui¢ao ¢ a
destruturagdo pessoal e social que podem ocasionar ainda que resultados economicos possam
apresentar-se “satisfatorios”**. Como afirma John Finnis:
O mais agrupado significado de instituicdo, partindo de sua raiz “institutio”
(...) aponta para salientes caracteristicas do Direito, estabelecendo padrdes,
arranjos, ordem, sistema, constituicdo, organizagdo, etc., que perduram
através das a¢des de pessoas (...) baseadas, por sua vez, em principios ou

fundamentos racionais (...) principalmente no que se refere aos bens
humanos bésicos’* e a liberdade constitutiva da qual gozam®*.

Dessa forma, através de seus alicerces as instituigdes promovem as boas relagdes

humanas, e, estas, por sua vez, asseguram a firmeza institucional através das pessoas que as

938 Ibidem, p. 221.

99 FULLER, 1987, p. 83.

%0 BARZOTTO, 2010, p. 116.

%41 FULLER, 1984, p. 50-51, tradugio nossa.

%42 SANDEL, Michael. Liberalism and the Limits of Justice. New York: Cambridge University Press, 1982, p.
183. (Tradugdo livre).

93 XANTHOPOULOU, Despoina et allia. The life of a happy worker: Examining short-term fluctuations in
employee happyness and well-being. Human Relations, 2010, Vol. 63 (4), p. 578-580. Harvard Widener
Library.

%4 Entre eles consta a amizade ou sociabilidade. (FINNIS, 1992, p. 87 et seq., 119, etc.)

945 FINNIS, 2002, p. 25-26, tradugdo nossa.
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integram ao se apoiarem mutuamente, “vivendo em paz por tratar cada um justamente, e
assim poder colaborar efetivamente®®”. Por sua vez, o Direito, entre as instituicdes, ¢ também

abragado com o mesmo espirito:

Deve-se eleger a atitude social que assuma o Direito como uma institui¢ao
que merece respeito e obediéncia, isto é, como exigéncia razoavel para a
consecucdo da felicidade e da paz social®¥’.

Portanto, o didlogo entre Antropologia, Sociedade e Direito em Fuller ¢ uma
continuidade, onde também os fins buscados se entrelagam de forma convergente, tornando
, o L1948
possivel a realizag¢do plena do ser humano em sua natureza relacional™°.
Para exemplificar juridicamente a postura, vejamos o que Fuller expde sobre os
denominados crimes “sem vitimas” (crimes without victims), como a prostituicdo, o
narcotrafico, etc., que levam o Direito a uma natural deterioragdo, ja que sdo as proprias
vitimas” que evitam o sistema juridico, levando a praticas precarias de perseguicdo legal,
como a utilizagdo de tortura ou espides para obter provas, etc.e acarretando desde os

949

primeiros atos, relagdes infra-humanas em termos racionais e relacionais””. Nesse sentido,

Fuller comenta:

Toda a area de “crimes sem vitimas” requer um profundo reexame. Nesse
caso, seria melhor um desapaixonado estudo sociologico embasado por uma
indignagdo moral em vez de demonstrar indignagdo com relagéo ao sistema
penal®?.

Passamos a avaliar as conseqiiéncias sociais a partir da antropologia juridica de

Posner.

B. RICHARD POSNER

A preocupagdo primordial da teoria economicista ndo ¢ o florescimento social em si,
mas a maximizacao da riqueza. Dessa forma, as relagdes serdo desenvolvidas em um plano de
satisfacdo auto-interessada. Para Posner, atitudes altruistas sdo mais proprias de uma teocracia

e nio de uma democracia, onde os individuos vivem segundo suas proprias preferéncias”!.

46 FULLER, 1987, p. 6.

%47 FINNIS, 2002, p. 46.

948 GUEST, James. Justice and Happiness in Aristotle’s Philosophy of Human Things. Emmaus: Rodale, 2005.
Dissertation. Harvard Widener Library.

%49 FULLER, 1987, p. 25-26, traducio nossa.

950 Ibidem, p. 26.

%1 POSNER, Richard. Scalia’s Majoritarian Theocracy. New York Times, Dec. 2015. Harvard Widener
Library.
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Nesse sentido, sua antropologia dificulta a interacdo social que o Direito poderia promover, ja
que isola os individuos na busca de seus fins, agregando somente interesses:
As pessoas sdo vistas como potenciais produtores ou consumidores e nossas
obrigacdes se relacionam a esses bens, ndo as pessoas em si. Essa postura
viola nossa intui¢do crucial de que a moralidade tem importincia, porque o

que ¢ humano importa (...). Dessa forma, a teoria maximizadora-teleologica
impede o encontro com essas profundas intuigdes morais®>.

Ainda que possa parecer natural para muitos que as relacdes humanas se déem
principalmente em torno dos bens econdmicos, o reducionismo acaba por promover o
consumismo e a relacdo entre pessoas através de coisas, ou seja, no plano material,
dependendo principalmente de bens para que se desenvolvam, e intermediadas por estes. O
que deveria ser tomado como necessidade basica e plataforma para mais profundas relacdes
torna-se o fim destas, reduzindo o espectro de capacidade do que poderia se considerar
realizacdo conjunta ou felicidade. Nesse sentido, também a preocupacao pelo bem comum ¢&,

de certa forma, irrelevante, enquanto ndo afeta o bem particular. Como expde Posner:

O homem econdmico ¢ uma pessoa cujo comportamento ¢ completamente
determinado por incentivos. Sua racionalidade ndo ¢ diferente da que move
um pombo ou rato (...). A maximiza¢do de riquezas ¢ inerentemente
incompleta como um guia social, pois ndo tem nada a dizer sobre
distribui¢do de direitos 3.

A nocao de “direitos” no Law and Economics €, portanto, constitutiva e nao
regulatoria ou ratificatoria, j4 que nio se fundamenta em uma base moral relacional®*. O
sentido de justica se enfraquece juntamente com a concepcao de alteridade, ja que o Direito se
confunde praticamente com a afirmacdo de preferéncias individuais, perdendo lugar para o
reconhecimento do outro — “a nogdo ontologica de intersubjetividade relacionada a institui¢ao

99955

do mutuo reconhecimento -, bem como para iniciativas em torno a justica ou a

responsabilidade social. Esta também passa a ser buscada como meio para afirmagdes

956

econdmicas, empresariais, etc.”>°, ja que Posner ¢ cético com relacdo a outros objetivos

capazes de mover as agdes humanas. Nesse sentido, reconhece que “como uma norma social

92 KYMLICKA, W. Contemporary Political Philosophy. Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 24, traducao nossa.
933 POSNER, 1993, p. 375 e 382, tradugio nossa.

934 FINNIS, 2002, p. 26.

95 “The ‘“ontological” notion of intersubjectivity (...) which is connected to the institution of mutual
recognition”. (WOJCIECHOWSKI, Bartosz. The Hegelian Concept of Recognition and Distributive Justice.
Studies in the Philosophy of Law. Frontiers of the Economic Analysis of Law. Cracovia: Jagiellonian
University Press, 2007, p. 128, tradug@o nossa).

936 Max Planck Studies in Anthropology and Economy, 2015. Harvard Widener Library.
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universal, a maximizacdo de riquezas ¢ realmente insatisfatoria™®>’

, porém nao vé outro meio
para orientar as decisoes juridicas de forma eficaz além do custo beneficio. A Unica questao
moral que poderia se levantar seria a propria liberdade individual a ser respeitada pelo outro,
ja que “nossas intui¢des liberais sdo tdo profundas quanto nossas intui¢des utilitaristas™*>%.

Por fim, ainda que o economicismo entenda que a riqueza buscada por cada um possa
redundar no bem-estar de uma grande maioria®’, este também ¢é concebido economicamente,
ndo abrangendo, portanto, todas as dimensdes do ser humano, principalmente em termos
relacionais®®.

Para exemplicar juridicamente a avaliagdo chamamos a atencao para o posicionamento
do autor com relagdo a monopdlios, competividade e iniciativa, considerados somente sob o
ponto de vista econdmico ou de custos sociais em termos de regulacdo. A analogia que faz em

\

relagcdo a explicacdo refere-se aos custos sociais do roubo, a partir de uma apreciagao
moralmente neutra’!.
Podemos expressar esquematicamente a avalia¢do juridico-antropoldgica confrontante

no plano social da seguinte forma:

a) a partir de uma fundamentagdo antropoldgica basicamente relacional, o Direito
fulleriano facilita a interagao social e as relagcdes fundamentadas no respeito;

b) esta concepgdo promove também a responsabilidade social,

¢) a fundamentagdo antropoldgica economicista promove o individualismo e o auto-
interesse, facilitando o isolamento pessoal;

d) o movimento corporativo em termos sociais efetua-se, em ultima anélise, por razao

de eficiéncia.

Entre as inimeras conseqiiéncias que geram as distintas antropologias em termos
juridicos, parece-nos que as mais graves se referem as relagdes humanas e a ordem social, ja
que os termos em que incluimos os demais ¢ um elemento decisivo para um desenvolvimento

harménico e para a completa consecuc¢do do bem-estar®®?,

%7 POSNER, 1993, p. 373-374.

238 POSNER, 2002, p. 23.

9% ROSENBLUM, 1989, p. 109 et seq.

%0 “O Dilema entre dignidade e seguranca material”. WERFEL, Franz. Stern der Ungeborenen. Salzburg:
Bermann-Fischer, 1949.

%IPOSNER, Richard. The social costs of Monopoly and Regulation. Chicago: University of Chicago Law
School and National Bureau of Economic Research, 1975. Harvard Law School Library.

%2 TAYLOR, Charles. Cross Purposes: The Liberal -Communitarian Debate. (ROSENBLUM, 1989, p. 159 et

seq.).
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Passamos a avaliagdo das conseqiiéncias juridico-antropoldgicas no plano econdmico-

politico.

7.4. Plano Politico-Econdomico

We regard ourselves rather as taxpayers

than as shareholders.

WILLIAN DAVID ROSS

Veremos neste ultimo tdpico valorativo como as distintas antropologias, em tese,

liberais, produzem frutos distintos, a partir de uma fundamentagao humanista ou utilitarista.

A. LON FULLER

O pensamento politico-econdmico de Fuller radicado em sua antropologia ¢ capaz de

gerar uma economia viva e criativa, em regime de mercado, bem como uma democracia
. . . ’ 1 f d 7 d d ~ . . . 1963

participativa e responsavel, fomentada através de uma correta educagdo institucional”™®. Um
sentido de comunidade, valores e seguranca juridica permeiam a politica € a economia. A
idéia de igualdade por sua vez, refere-se mais as condigdes de desenvolvimento pessoais do
que a uma uniformidade produtiva e distributiva. A justica em Fuller ¢é fruto da liberdade®®*.

Por outro lado, como corolario de seu pensamento liberal, um saudavel pluralismo

%65 ¢ também acentuado em sua teoria. Qualquer tipo de tirania

fundamentado no respeito
disfarcada ¢ incompativel com sua moralidade interna, o que procuramos também demonstrar
graficamente pela arbitraria atuagio do alegérico soberano Rex’%¢.

Em sua eunomics, legisladores ndo detém um poder hegemonico: as politicas
econdmicas nascem de baixo para cima (from bottom to the top) e sdo desenvolvidas
horizontalmente”®’, baseadas em certa nog¢io do que significa “the good life” a partir da
liberdade”®®. Nesse sentido, os limites colocados através de representantes politicos ndo sdo

considerados como “maus necessarios”, mas como catalizadores das boas relagdes’®®. O

93 ROSENBLUM, 1989, p. 3 et seq.
%4 WINSTON, 1996, p. 390.

%5 ROSENBLUM, 1989, p. 13.

%6 FULLER, 1964, p. 53.

%7 WINSTON, 1996, p. 391.

%8 TAYLOR, 1989, p. 160.

%9 WINSTON, 1994, p. 393-394.
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extremo oposto também ndo encontra lugar na Antropologia juridica fulleriana: a auséncia de
limites objetivos de raiz libertaria representaria uma deterioragdo do significado de liberdade
970

Por sua vez, os procedimentos e processos que fundamentam o regime democratico
a partir de sua disciplina interna sdo respeitados com integridade, gerando confianga no
sistema e estimulando a participagdo. A virtude do juridico deriva de uma ordem
conscientemente construida, administrada e submetida a escrutinio. H4 um compromisso com

97

a propria consciéncia legislativa °’!. A legislagdo ¢ uma tarefa conjunta e compreendida

972

também como fonte de Direito”’’?, que protege a ordem social do ativismo judicial e da

exacerbagio da tarefa das cortes’”>.

Por outro lado, em termos econdmicos, a liberdade contratual ¢ promovida através de
uma abertura juridica para oferecer molduras para as diversificadas relagdes que possam
surgir e se desenvolver”®. O sistema nfio encarcera a iniciativa privada nem a subordina a
outros fatores limitantes, mas depende dela para progredir. Os resultados, por sua vez, ndo sao
estritamente identificados com a eficiéncia, ja que a no¢do de eunomics inclui também a boa
ordem social’”>.

Sua proposta favorece um equilibrio politico-econdmico fundamentado no respeito
pela natureza das relagdes humanas, fortalecendo os valores democraticos, ndo como sistema
formalmente constituido, mas principalmente no que se refere a liberdade de participagdo e de
desenvolvimento qualitativo das possibilidades individuais e corporativas, oferecendo uma
ontologia social que respeita e integra ambas as esferas’’® a partir de critérios de decisdo onde
o valor econdmico ndo sobrepassa a moralidade®”’.

Para exemplificar juridicamente a avaliagdo antropologica em termos politico-
econOmicos citamos o papel do Direito em sustentar os diversos tipos de contrato, unindo de
certa forma a teoria de Hayek e Amartya Sen: liberdade de negociar para oferecer qualidade

de escolha para todos — diferente da promogao da preferéncia individual — unindo advogados

970 “A meaningful definition of freedom that safeguards the dignity of citizens”. Ibidem, p. 399 ¢ TAYLOR,
1989, p.178.

97l FULLER, 1964, p. 95 ¢ p. 170.

972 WINSTON, 1996, p. 390-391.

93 TAYLOR, 1989, p. 178-179.

974 Ibidem, p. 394-395.

975 FULLER, 2001, p. 22 ¢ p. 61.

976 SANDEL, 1982, p. 35 et seq.

%77 MOYN, Samuel. The Last Utopia: Human Rights in History. Cambridge: Belknap Press of Harvard

University Press, 2010.
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e legisladores na mesma empresa e promovendo uma continuidade entre a vida privada e a
publica”®.
Passamos a avaliagdo da proposta politico-econdmica de Posner, a luz da

Antropologia.

B. RICHARD POSNER

O sistema politico-econdmico sustentado pela antropologia economicista produz um
novo reducionismo, identificando politica com interesses economicos. Os valores orientativos
da vida em sociedade pautam-se basicamente pela eficiéncia e nesse sentido devem ser
representados’”®. O didlogo democratico torna-se ansioso’’, ja que pluralismo e tolerancia
dificilmente se sustentam a partir de uma justificagao radicalmente autointeressada.

Como explica Finnis, as regras devem mover tanto pelo conteudo, como
principalmente pela relagdo com o outro para serem realmente autoritativas, oferecendo

1

particulares razdes para agir’!. A politica economicista carece de ambos tanto pela

neutralidade em termos de valores comuns quanto pela falta de capacidade de alteridade.

Dessa forma, o jogo politico que, em tese, autodenomina-se liberal e aberto, acaba por impor

95982

politicas econdmicas a partir de “sinister interests’ >~ alheios a um sentido mais pleno de bem

comum, onde mais do que uma regra de reconhecimento baseada na aceitacdo da vontade da
maioria, exige uma rendi¢do e, se viavel, um retorno da fénix para clamar novamente por

foros perdidos”®’.

984

Politicamente, um sentido té€nue de “rights”’ leva facilmente a arbitrariedade’” - ja que

toda preferéncia ¢ passivel de defesa e regulacio a partir do critério da eficiéncia®’ - e a um

986

conceito de liberdade e welfare radicado fundamentalmente no individualismo™®. A questao

978 Nesse sentido, Kenneth Winston cita “Hayek’s critique of legislative power on clumsy futile interference in
forms of spontaneous order in society” e uma “similar analysis of freedom is offered by Amartya Sen, Inequality
Reexamined (Cambridge: Harvard Univ. Press, 1992), esp. chap. 4. (WINSTON, 1996, p. 398 ¢ 407).

979 ROSS, 1998, XIL.

980 “Anxious man emerges as the creation of liberalism”, em sua compreensdo mais radical. (Repairing
Individualist and Communitarian Failures. ROSENBLUM, 1989, p.252-253).

%81 FINNIS, 2002, p. 26 et seq.

%2 ROSENBLUM, 1989, p. 252.

983 KATEB, George. Democratic Individuality and the Meaning of Rights. (ROSENBLUM, 1989, p. 194-195).
%84 Nesse sentido, comentando sobre acordos no capitalismo € no comunismo, Stephen Holmes relembra
“Heidegger's stupefying assertion that “America and Russia ...are metaphysically the same”. (ROSENBLUM,
1989, p. 246 ¢ 290).

%85 Ibidem, p. 35-38.

986 (...} have left men and women to live in an era after virtue, after God, after nature, an era offering neither
confort not certainty”. (BARBER, Benjamin. Liberal Democracy and the Costs of Consent. ROSENBLUM,
1989, p. 55 et seq.)
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central € o que de fato se espera de um governo: promover riqueza ou bem-estar social latu
sensu? Como expode Finnis, a tentativa utilitarista de defender a felicidade do maior nimero
de pessoas fracassa por falta de uma base racional comum onde os fins (ultimate points or
ends) nao sao projetados a partir do desejo de um florescimento também moral proprio da

)987

completude humana (human integral fulfilment)’®’, capaz de reconhecer e -cultivar

simultaneamente a identidade pessoal (personal identity)’*®. Nesse sentido, “o individualismo
A . . . + 9899y

econdmico apresenta-se como o principal desvio .

Por outro lado, a teoria proposta pelo Law and Economics fomenta o consumismo,

onde a liberdade de escolha é hoje denominada “choosing not to choose”*°

, Ou seja, outros
podem decidir o que seria melhor para o consumidor. Nesse sentido, os estudos sobre
Behavioral Law and Economics vao sendo cada vez mais aprofundados, tanto por teodricos
que buscam demonstrar a incompatibilidade da proposta com o pensamento liberal, bem como
daqueles que visam acentuar a corrente ao defender a escolha individual original, ou seja, o
movimento direcionado a preferéncia®’.

Economicamente os resultados podem, em geral, apresentarem-se benéficos em
termos liquidos, porém, em detrimento de outros valores sociais e juridicos. Importante nesse
sentido ¢ ressaltar que a economia e o bem-estar sdo fundamentais para o desenvolvimento
social. O que dificulta a estabilidade no Law and Economics ¢ o reducionismo politico-
econdmico em termos de liberalismo, onde a pluralidade de crencas e modos de vida ¢
pautada pela economia, ¢ os desejos de maximizar as oportunidades radicados no auto-
interesse, tornando-os incompativeis, portanto, com a sociabilidade e “shared

95992,

understandings “Pode haver algo mais rico além do conceito de uma boa vida

material?°%3 »

. A propria concepgdo de bem, elevada — ou rebaixada - a categoria econdmica
transforma-se em critério para a formulagiio de principios de justica®?, afastando-se também
da noc¢do de incomensurabilidade ou da compreensao a partir de um ponto de vista interno,

capaz de tomar realmente a sério os conflitos morais®”.

%87 FINNIS, 2002, p. 27-29.

988 <(...) a life to live and not just a role to play; to be oneself rather than somebody’s idea of that self (...) where
what is done matters more than the doer”. (KATEB, 1989, p. 184, 191 e 199).

%9 Tbidem, p. 187.

90SUNSTEIN, Cass. Choosing not to choose. Understanding the Value of Choice. Cambridge: Oxford
University Press, 2015.

P POSNER, 1993, p. 375 et seq.

92 WALTZER, Michael. Spheres of Justice. New York: Basic Books, 1983, p. 41 e p. 257.

93 KATEB, 1989, p. 189, tradugdo nossa.

94 ROSENBLUM, 1989, p. 51 et seq.

95 LUKE, Stephen. Making Sense of Moral Conflict. (ROSENBLUM, 1989, p. 141-142).
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Por outro lado, paradoxalmente, a interferéncia termina por ultrapassar a esfera
privada, invandindo deveres de consciéncia e obrigando a aceitar a “dogmatizagdo”
democratica eficiente em um didlogo desproporcional entre as partes — ja que o “dettachment”
¢ exigido sé para alguns -, pela caréncia de fundamentos morais e epistemoldgicos que
orientem a vida socio-politica, a comegar pela reificagio da familia®®.

Por fim, o liberalismo negativo sublinha um modelo de consentimento em termos de
limites, em lugar do modelo de participacao, que favorece a “descoberta de uma voz comum:
ndo uma unido de vozes nem mesmo vozes disciplinadas em unisono, mas uma harmonia

97> No economicismo, liberdade (fieedom) passa a

musical em seu sentido mais técnico
identificar-se com independéncia (independence) ou liberdades (/iberties) em uma

“descontinuidade moral”, caso esse adjetivo possa ser aplicado. Dessa forma:

O liberalismo cético permanece tal qual sempre se apresentou (...): a
esperanca de poder voar para os dentes de um soberano para construir o
pequeno espago para a propria vontade individual®3.

Para exemplificar juridicamente a analise antropologica em termos de economia
politica, chamamos a atencdo para o direito a propriedade, fundamentalmente reconhecido
como base do discurso em uma sociedade individualista®”, diferentemente da proposta
original de James Madison, baseada em uma compreensdo integrada do ser humano, onde a
propriedade tomada de forma abrangente relaciona-se com as condi¢des bésicas de exercicio
da propria humanidade!®”. A questdo que se levanta a partir do economicismo é se realmente
este direito ¢ legitimado pela maioria em termos democraticos ou reconhecido como pré-
condicdo do dialogo. E, se entendido como premissa, por que o sistema ¢ capaz de reconhecer
este ¢ ndo outros direitos razodveis? Mesmo que incluamos ainda a liberdade como bem
basico, a abrangéncia substantiva desta a partir do reducionismo utilitarista ndo oferece

1001 O que

seguran¢a para o discurso, jA que sera capaz de gerar direitos controvertidos
significa liberdade sem uma base comum de bem ou mal (good or evil)? O “acordo razoavel”
(rationales Einverstindnis) conversacional disconectado de uma base ontologico-

antropolédgica dificilmente estabelece estruturas de poder e relagdes sociais dignas e

9% SANDEL, 1982, p. 23 et seq.

%7 BARBER, 1989, p. 65, traducio nossa.

98 Ibidem, p. 68, tradugdo nossa.

99 BENHABIB, Seyla. Liberal Dialogue Versus a Critical Theory of Discoursive Legitimation.
(ROSENBLUM, 1989, p. 143 et seq.).

1000 ARNN, Larry. Property Rights and Religious Freedom. Hillsdale: Imprimis. Volume 44, Numero 12, 2015.
1001 Thidem, p.146 et 147.



159

1002

verdadeiras A fragilidade do procedimento, “neutro” no que lhe convém e arbitrario no

que lhe interessa, demonstra quao dificil ¢ desenvolver uma teoria democratica sem solidas

1003 1004

pressuposigoes -~ e completas razdes para agir
Podemos expressar esquematicamente as conseqiiéncias politico-econdmicas das

teorias em questdo da seguinte forma:

a) politicamente o sistema juridico antropoldgico de Fuller favorece o regime demo-
cratico; a participagao ativa e responsavel dos cidaddos e o comprometimento integro
daqueles que governam em relagdo a promocdo dos fins livremente buscados
individual ou corporativamente;

b) em termos econdmicos, favorece o regime de mercado e a livre iniciativa, promo-
vendo um desenvolvimento integral da sociedade em suas distintas dimensdes € nao
somente com relagdo a eficiéncia;

¢) em Posner, a politica identifica-se com o pragmatismo promotor da eficiéncia,
fundamentado em uma neutralidade moral, onde a participagdo também estd vinculada
aos interesses em jogo;

d) em termos econdmicos, a eficiéncia ¢ a meta, sendo atingida segundo o grau de

maximizagdo de riquezas, a qual, por sua vez, pode ndo estar distribuida justamente.

Por fim, refletindo antropologicamente sobre as bases politico-econdmicas da teoria
proposta por Posner, podemos nos questionar se “ uma vida de prazeres e ocasionais éxtases”
¢ “efetivamente uma vida feliz”, ou seja, a boa vida (good life), e, se “eventualmente, ou
necessariamente, os sofrimentos acabam por ultrapassar a expectativa ¢ a concre¢do das
preferéncias'®>”. Em realidade, a teoria termina por estabelecer que “uma vida feliz pode ser
também uma vida bem humana (ou infra-humana): uma vida de rebanho, uma vida sem

51006

conquistas mais profundas e consequentemente uma vida menos digna” ™™, ja que “uma

1002 Hannah Arendt apud Ibidem, p. 153-155.

1003 Nesse sentido destacamos a passagem politica de Fuller do Partido Democrata para o Republicano no anos
70-80, pela perda de um entendimento comum em termos de intuicdo com respeito aos principios basicos da
ordem social. (SUMMERS, 1984, p.11 et seq.).

1004 Distinguindo imparcialidade e neutralidade, e preferéncias licitas e ilicitas, Finnis conclui que no utilitarismo
e teorias afins (...) “the content of this rational standard is usually supplied by sub-rational factors”. (FINNIS,
2002, p. 28-30).

1005 K ATEB, 1989, p. 206.

1006 «(_ Y that a happy life can only be all a too human life, a herd life, a life of diminished inwardness, and
therefore a life of diminished dignity”. (Ibidem, traducao nossa).
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vontade marcada pelo egoismo e outra parcialidade ndo pode estar aberta a realizacdo humana

integral' %7,

A propria reacdo “romantica” contra o liberalismo exacebado demonstra a insatisfagao
pessoal, politica e social que sua Antropologia juridica acaba por produzir: “um ‘self’ carente
que desafia radicar as promessas de autorealizacdo em condi¢des sociais e politicas menos
fragmentadas e mais propicias a serem promovidas institucionalmente”!°®. Como escreveu

poeticamente Winston Churchill:

Outro dia li um livro que tragava a historia da humanidade desde a criagdo
do sistema solar até sua extingdo. Havia quinze ou dezesseis ragas de
homens que foram sucedendo-se umas as outras em periodos de dez milhdes
de anos. No final uma nova raca de seres desenvolveu-se superando as
demais. Um estado foi criado onde os cidaddos podiam escolher quanto
tempo viveriam; gozavam de prazeres e simpatias incomparavelmente
superiores aos que podemos desfrutar; navegavam o espago sideral; podiam
reproduzir o passado e prever o futuro (..). Mas qual era o bem que extraiam
de todo este arsenal? O que saberiam sobre as simples, mas revelantes
questdes que os homens se colocam no amanhecer de sua razdo — Por que
estamos aqui? Qual o propodsito da vida? Para onde rumamos? Nenhum
progresso material, mesmo que tome formas jamais por nds concebidas e
independentemente do quanto imagine expandir as capacidades humanas,
ndo pode trazer total conforto a alma humana'®®.

Concluida a andlise antropologica, passamos as consideragdes finais de nosso trabalho e

a proposta que nos ocorreu a partir do estudo.

1007 FINNIS, 2002, p. 29-30, traducio nossa.

1008 1 iberalism produces “thin” selves, pathetic narcisists without purpose or center, since total absortion in the
single economic role eclipses any real purpose (...); selves that feel weak and frustrated (...); that lost their
sense of potentiality. Community would be a therapy” (..) to demonstrate that the self is embedded in a social
context. Or maybe only an aesthetic vision (beauty is also truth) could bring us close to every personal
experience and the diversity of a pluralism, underlining affinities. (Pluralism and Self-Defense. ROSENBLUM,
1989, p. 208-226, tradugdo nossa).

1009 CHURCHILL, Winston. Fifty Years Hence. Londres: Strand Magazine, Margo/ 1931.
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Human Law has the nature of Law insofar as it partakes of
right reason; and it is clear that, in this respect, it is derived from
eternal Law. But insofar as it deviates from reason, it is called an

unjust law, and has the nature, not of law but of violence.

THOMAS AQUINAS
(Wassestein Hall — Harvard Law School)

Corn wouldn't expect justice from a court composed of

chickens.
Provérbio africano utilizado por
WINSTON CHURCHILL
(Wassestein Hall — Harvard Law School)

Os formandos da turma de 2015 da Harvard Law School escolheram como paraninfo o
Professor Jon D. Hanson, Diretor do Projeto sobre Justica Sistémica e famoso por sua
incessante atuagdo no campo dos Direitos Humanos. Por sua vez, em seu discurso, este
elogiou especialmente a turma, passando a ler o que escreveram no inicio do ano académico
ao discorrerem sobre a propria escolha profissional. Em seguida, referiu-se aos depoimentos,
comentando que ndo encontrara neles palavras como prestigio, dinheiro, aparéncia, etc., mas
sim valores, amizade, boas relagdes, integridade, servigo publico, compaixao, etc. Um aluno
escrevera: “I was put here to do the good”, e outro, “to make the community a better place”, e
outro ainda “fo be the voice of the voiceless”.

Dando continuidade ao discurso, evocou o conto de Charles Dickens'®'?, lembrando o
fantasma do passado — o que gostariam de ser —, o do presente — se mantinham o ideal diante
do confronto que viam pela frente, ou a esperanca estaria j& compactuando com a resignagao
— ¢ o do futuro, desafiando-os ainda mais: “Enviamos homens para a Lua, mas ndo temos um
sistema juridico sensato para o uso de armas”. Por isso ¢ necessdrio manter € renovar o

compromisso inicial com a justica e ndo sucumbir. A questdo crucial a ser respondida em

1010 DICKENS, Charles. A Christmas Carol. Londres: Chapman and Hall, 1843.
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alguns anos serd: “How can we call ourselves instruments of justice?”'*'! Uma motivagio

bastante distinta daquela proposta pelos seguidores de Posner:

Estava ansioso para entrar no Judicidrio. Gostava do titulo: juiz
federal. Gostava da seguranga: efetividade. E poderia tolerar o salario: igual
ao de Richard Posner. Esta deve ter sido a parte mais lisonjeira da
oportunidade'°',

Se procurarmos responder a questdo levantada pelo Professor Hanson em cada sistema

legal construido sobre as distintas antropologias em questao, poderemos verificar resultados

1013

bastante diversos em termos de qualidade de justica™'” e bem comum.

No Direito estabelecido a partir de uma Antropologia personalista, o fundamento ¢ a

pessoa; o valor, o bem comum da liberdade; o principio, a alteridade, e o fim, a justica como

1014

base da amizade'"*, procurando garantir a ordem; a paz; a unido entre os cidaddos entre si e

com os que governam'®', e consequentemente, o florescimento pessoal. Nesse sentido, os

bens particulares sio relativizdveis, mas o bem comum esta presente em todas as agdes!'6. A
partir da alteridade, o dialogo veritativo sobre o contedo da justica politica torna-se viavel,

pois ha principios pré-consensuais fundamentados em um critério racional que permite decidir

sobre as opinides e interesses representados nas distintas relagdes juridico-sociais!°!’.

O didlogo economicista, por sua vez, corre o risco de tornar-se uma imposi¢ao, como

jé& apresentado, ja que os conflitos de interesses se distanciam de uma conexao com uma idéia

1018

de justica ou de amizade'"'°, pois as regras juridicas sdo compreendidas negativamente como

remédios (rules as remedies)!’’®. O que interessa ¢ estabelecer limites a partir de uma

1020

neutralidade ™", o que Rorty expde de forma sintética: “a democracia vem antes da filosofia”

1021 'Se bens abrangentes ou basicos ndo sio levados em conta, restam como objeto do

didlogo, interesses, a riqueza material em termos de utilidade, e, raramente, sua distribuigdo.

10T HANSON, Jon. Commencement Day (27/5/2015). Harvard Law School Yard.

1012 SUTTON, 2008, p. 859.

1013 “Promote the quality of justice”. (ARMITTAGE, Livingnston. Judicial Education and Training. Journal of
the International Organization for Judicial Training, Issue 3. Williamsburg: National State for State Courts,
2015, p. 2).

1014 Tdentificados em Fuller com a comunicagdo, ja que o termo de toda comunicagdo é o outro, € se este ndo é
atingido ndo podemos afirmar que houve propriamente comunica¢iao. (FULLER, 1964, p. 202).

1015 AQUINO, 1951, 1-11, q. 90.

1016 HERRERO, 2010, p. 181.

1017 OLASO, 1996, p. 203.

1018 BUDZISZEWSKI, J. Friendship, Justice and the Moral Significance of Law. Downers Grove: Intervarsity
Press, 1997, p.38 et seq.

1019 FINNIS, 2002, p. 27.

1020 RAWLS, HABERMAS, APEL, etc., embasam de certa forma essa proposta. (OLASO, 1996, p.185).

102 RORTY, Richard. Consequences of Pragmatism. Minneapolis. University of Minnesota Press,1982.
(Ibidem, p.186).
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Porém, a relacdo com as coisas na espécie humana ¢ mais dominadora do que a relagdo entre
pessoas. Nesse sentido, o didlogo sobre bens materiais ou maximizagdo de interesses ndo se
desvencilha facilmente do desejo de poder, assemelhando-se a um “garantismo” econdmico €
politico. As proprias libertades fundamentais parecem ter um fim restrito: vantagens e
desvantagens, custos e beneficios, riscos, etc. O didlogo limita-se praticamente a negociagdes
impessoais dependentes de politica e ndo de explicagdes fundamentadas que possam definir as
opgoes de forma significativa em termos racionais e relacionais por manifestar preocupagao

pela ordem social de nossos vizinhos, substituindo a indiferenca pela solidariedade, onde

10225

“iniciar uma conversa ¢ inaugurar uma agao comum . Porém, essa meta ¢ muita elevada

até mesmo para o “holismo economicista”, ja que a formulagdo da proposta deriva sempre do

direito fundamentado no auto-interesse € ndo no bem (notion of “right” instead of a good life)

10236 que também pode ser aplicado de forma invertida: o que se entende por bem (good)

passa a ser direito (right)'%**.

Dessa forma, o papel instrumental do Direito no utilitarismo reduz-se basicamente a
medir as conseqiiéncias das agdes, e, a partir do “balan¢o”, defender a necessidade de certas

acoes em razdo de um bem-estar maior, distante da mediacdo para fortalecer o bem

comum'%:

Pode sugerir que matar uma crianga inocente seria certo para salvar duas;
roubar de ricos para satisfazer pobres pode ser adequado ja que terdo maior
prazer pela fome que tém. Pode ainda sugerir que a escraviddo em quantia
limitada poderia ser desejavel, ja que a dor que padeceriam alguns poucos

escravos seria menor que o ganho de seus donos'%%6.

Nesse sentido, nenhum “mal” que possa promover riqueza deve ser entendido como

tal, ou seja, “ndo faga o mal — escolher a destru¢do, o dano ou o impedimento de algum bem

(P4

47127 j4 que os métodos “ético-céticos” sdo

humano basico — que o bem suceder
circunstanciais: ¢ possivel identificar bens maiores advindos do mal, acentuando os
intransitivos efeitos da escolha em detrimento dos transitivos bens basicos e da

1028

incomensurabilidade da pessoa "~°. Bem e mal sdo definidos de forma relativa. Como

comenta o ex-advogado geral dos Estados Unidos, Michael B. Mukasey:

1022 TAYLOR, 1989, p. 166.

1023 Thidem, p. 162-165.

1024 K ATEB, 1989, p. 202.

1025 Ibidem, p. 170.

1026 FLETCHER, 1996, p. 145, tradugdo nossa.

1027 ““do not do evil — choose to destroy, damage or impede some instance of a basic human good — that good
may come.” (FINNIS, 2002, p. 29, tradug@o nossa).

1028 Thidem.



164

Nosso pais tem se desenvolvido de forma menos honesta, justa e segura (...),
o terrorismo, por exemplo, ¢ perseguido ndo como um crime a ser
combatido, mas como um desejo de combater ¢ vingar (...). Temos que ter
grande paciéncia e dedicagdo em nossos esforcos para devolver ao nosso
Departamento sua verdadeira fungfo: ndo fazer justi¢a de acordo com nossas
proprias luzes, ou mesmo, de acordo com as luzes do Presidente que nos
indicou, mas defendendo o Direito e tendo suficiente fé para acreditar que o
resultado, mais frequentemente do que o contrario sera a justiga'®®’.

Podemos concluir que a partir de um enfoque antropologico economicista do Direito,
o fundamento ¢ o auto-interesse utilitarista; o valor, econdmico; o principio, a utilidade, e o
fim, a maximizagdo de preferéncias individuais. As razdes para agir, que definitivamente

sofrem a influencia do autointeresse em qualquer ser humano, passam a ser plenamente

justificadas e promovidas como critério autoritativo!%?,

A base do Direito, em geral, solida, em sua forma e ordem, apresenta-se liquida e

1031

sujeita as oscilagdes de uma jurisprudéncia arbitraria ™", ja que ndo ¢ tarefa facil chegar a um

consenso sobre o bem individual ou politico, partindo somente de expectativas econdmicas,

convencionais ¢ amorais. Pelos frutos sociais que vem gerando o economicismo — nao

1032

exatamente a felicidade do maior niimero -, percebe-se a fragilidade antropoldgica da

proposta. Como expde Finnis:

(...) a estrada permanece ampla para combater o erro da reivindicagdo de
Hume de que a razdo pode somente ser escrava — ndo pode motivar, mas
somente indicar os meios para satisfazer ou corresponder as paixdes — (...)
demonstrando que todas as deliberagdes e a¢des de uma pessoa deveriam
escolher em todos os sentidos somente aquelas possibilidades proprias de
todos os seres humanos e suas comunidades com relag@o a seus bens basicos.
Esta assertiva pode também ser formulada como o primeiro principio dos
direitos humanos: a satisfagdo das proprias necessidades deve depender do
direito de que as escolhas individuais e sua aceitagdo pelos demais
permanecam abertas ao florescimento humano integral'%33.

Desde Aristoteles a filosofia personalista contemporanea, o crescimento econdomico €
uma conquista e pode servir especialmente a comunidade. O problema antropoldgico nesse

sentido ndo ¢ destaca-lo, mas infla-lo. A teleologia que oferece como motor da acdo e a

1029 MUKASEY, Michael B. Justice and the Obama Justice Department. Imprimis, Volume 44, Number 9.
Hillsdale College: Hillsdale, 2015.

1030 FINNIS, 2002, p. 27 e 28.

1031 “Eyvery society, every man has an ultimate authority (...) but “Where do you get your right to impose “your
morality”’on me?” (RICE, Charles. 50 Questions on the Natural Law. What it is and Why we need it. San
Francisco: Ignatius Press, 1999).

1032 Talvez de uma boa quantidade de psiquiatras que tém a renda maximizada. (BAUMAN, 2001, p. 203).

1033 FINNIS, 2002, p. 28, tradu¢io nossa.
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conseqiiente falta de hierarquia na compreensao dos bens e das relacdes acabam por minar a

ética social'?3*,

Os bens vitais devem ser, de fato, uma preocupacao social, bem como a liberdade para
desfrutar desses bens. Porém, a partir da filosofia personalista se conclui que ¢ o trabalho o

que constitui o maior valor para a ordem econdmica!®®

- porém, de forma radicalmente
distinta do principio relacional economicista auto-interessado -, pois permite ndo somente o
sustento material, mas o desenvolvimento da alteridade em intercAmbio de habilidades a partir

91036

da sociabilidade e ndo de uma “opressiva socializagdo ou de uma atividade

aparentemente conjunta, porém “justaposta pelo autointeresse”!%’,

A visdo utilitarista, por
sua vez, pode ainda promover a maximiza¢ao do prazer com o minimo de esfor¢o, bem como
a adesdo ao trabalho ou ao 6cio, desmesuradamente, pois o fundamento ¢ a satisfagdo
individual.

Por outro lado, sendo o consumo o fim e propdsito de toda producdo, a pessoa ¢
transformada em meio, e, seu proprio fim ¢ também reciprocamente aceito. Por sua vez, como
¢ facil para o ser humano desfocar-se, materializando-se, o consumo, como meta pode
transformar-se em um problema, se outros valores nao estiverem de permeio e faltar educagao
nesse campo, ja que o bem econdmico ¢, em primeiro lugar, necessario, mas, a0 mesmo
tempo, atraente por si s6. Ndo precisa ser fomentado, mas equilibrado ou temperado'®*®,
Destacando ainda a simpatia fundamentada na riqueza, de modo que desejemos bens por

1039

saber que dessa forma seremos considerados, amados, notados, servidos, etc.'”””, acentua-se a

patologia social da aparéncia, que comeca por tornar o homem incompleto e, em seguida,

1034“The economicist school calmly accepts the dominion over each person, client and the society. Economic

crisis is the profound human crisis. Man are reduced to one of his needs alone: consumption. The thirst for
possessions and power has no limits”. (FLETCHER, 1996, p. 10 et seq.)

1035 YEPES, 2005, p. 371 et seq., o que também dita de certa forma nossa Constituigdo em seu artigo 170: “A
ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social (...)”

1036 K ATEB, 1989, p. 202.

1037 Ag caracteristicas que norteiam essa atividade foram elencadas por Schumacher: “perda de um sentido mais
amplo; politeismo de valores; especialidade sem espirito; experiéncia sem coragdo; desenvolvimento por
competicdo; afetividade dominada pelo instinto subconsciente do prazer; conhecimento cético, relativizado e
baseado somente em experiéncias quantificaveis”. (SCHUMACHER, Ernst. Small is Beautiful: A Study of
Economics as if people mattered. Harper & Row: London, 1973, p. 71 et seq., traducdo nossa. Alejandro Llano
apresenta uma uma proposta para reconstruir o relacionamento a partir de seu “ethos vital”: “contraponer el
concepto pasivo de bienestar al concepto activo de cualidad de vida; transformacion del modelo organizativo
desde el automatismo hacia la espontaneidad; recuperacion del sentido del trabajo por medio de los fines y de
la participacion en su logro; superioridad de los bienes compartibles respecto a los bienes excluyientes;
substituir la competitividad interna por el fomento de la cooperacion; vigencia del criterio de universalidad.”
(LLANO, Alejandro. El Humanismo en la Empresa. Madri: Rialp, 1992, p. 69 et seq.)

1038 WOLTER, 1990, p. 148 et seq.

1039 HUME, 2000, p. 223 et seq e 310.
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1040

insociavel por vaidade e competi¢do ", enquanto os menos “afortunados” se tornam cada vez

1041

mais invisiveis'®! e incapazes de serem reconhecidos'®?. Nesse sentido, a propria pessoa

termina por se reificar bem como sua propria atividade para “valer mais no mercado!%#”,

Um sistema juridico construido a partir da antropologia economicista de Posner
obstrui primeiramente o canal para a justi¢a, e consequentemente o da equidade; da amizade,
e da misericordia ou compaixdo!'%*. Por outro lado, termina por fomentar individualmente a
desordem pessoal, onde a “racionalidade” matematica de escolhas autointeressadas
obstaculizam tanto a posse de si mesmo, quanto a descoberta do outro, devido as “relacdes”

1045

isoladas™™ que promove, distantes da solidariedade que sustenta a liberdade — e vice-versa —

propria do personalismo!%4°.
O economicismo também apresenta dificuldade em respeitar a forma do Direito,
favorecendo as interpretagdes pessoais'®’, bem como as instituigdes que implementam a

1048

ordem social, pela falta de sélidos objetivos comuns e de procedimentos moralmente

fundamentados'®’.

Concluimos, portanto afirmando que tanto os meios como os fins no economicismo
sdao incompletos: a analise econdmica (meio) reduz o ambito do raciocinio a quantificagdo e
sua pragmatica utilitarista (fim) reduz o conceito de bem ao econdmico, distintamente de uma
aproximagao personalista que busca a completude entre meios e fins no Direito a partir de um
realismo natural.

Ao contrapor as teorias em questdo através do raciocinio antropoldgico, procuramos,
portanto, evidenciar a importancia das raizes filosoficas de uma teoria juridica, para que mova

internamente desde uma perspectiva racional, relacional, livre e responsavel propria do ser

humano. Como expde Finnis:

1040 “L.a necesidad obliga competir? Por que competir cuando todos pueden gaiiar?” (BELLIDO, Manuel.
Boletin del Foro de Derechos Humanos. Pamplona: Unav, Marzo 2015, p. 3.)

1041 Hoje se encontram variados estudos socioldgicos sobre a teoria da invisibilidade social, como indica o estudo
de Julia Tomas Pinto, denominado A Invisibildade Social: uma perspectiva fenomenologica. Braga: Rusca,
Universidade do Minho, 2008.

1042 Thidem, no que se refere as teorias sobre o Reconhecimento (Axel Honneth, Richard Sennet, Paul Ricouer,
etc.)

1043 SERNA, Pedro. Breve reflexion sobre el estatus de la justicia transicional. Seminario: La Filosofia del
Derecho y los Derechos Humanos. Pamplona, Universidade de Navarra, 29-1-2016.

1044 < Utility and Justice”. (BUDZISZEWSKI, 1997, p. 161 et seq.).

1045 SOMENSI, Elton de Oliveira. Amizade: o perfume do humano. (www.telacritica.org.revista9).

1046 TAYLOR, 1989, p. 171.

1047 FINNIS, 2002, p. 30.

1098 <If I win my way by manipulating the common insititutions, how can I see them as reflecting a purpose
common to me and those who participate in these institutions? ” (BUDZISZEWSKI, 1997, p. 181).

1049 Tbidem, p. 176 -178.
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A primeira realidade ¢ uma razdo para agdo boa por inteligivel (ainda que
ndo necessariamente dedutivel) a ser relacionada com os bens que sustentam
esta razdo, seus valores intrinsecos e suas conseqiiéncias morais'.

Por mais que se tente justificar a teoria economicista por sua eficiéncia quantificavel,
esta se demonstra incapaz de sustentar, a longo prazo, uma teoria juridico-politica eficaz;
relagdes sociais estaveis e harmoniosas e o florescimento humano integral.

Por essa razdo, “como se diz, toda geracdo encontra alguma razdo para estudar
novamente o Direito Natural'®!”. Nesse sentido, Fuller traz-nos uma teoria capaz de unir “lex

ratio” e “lex voluntas” a partir de sua Antropologia juridica que conduz a arte do Direito

10525

positivo: “ uma extensdo criativa da ordem da justica descoberta pelo intelecto , muito

oportuna para apresentar a incompletude juridico-filosofica entranhada nos reducionismos,

sejam estes economicistas, realistas, positivistas ou pragmaticos, para aqueles que realmente

desejam encontrar “boas e justas razdes para agir”'>3.

Por fim, na sociedade personalista propugnada por Fuller encontraremos “partnership”

1054

na viagem da vida ™" - através de um saudavel liberalismo fundamentado na concepgdo de

11055

liberdade relaciona - esbogada plasticamente por C.S. Lewys a partir de Aristoteles:

Para que a viagem seja um sucesso, trés coisas sao necessarias. Em primeiro
lugar, os navios da frota devem conhecer sua rota e evitar colisdes, em
harmonia com os demais; em segundo lugar, cada navio deve manter-se em
boa ordem superando correntes e marés, e, em terceiro lugar devem todos

saber onde querem chegar1056.

Por essa razdo, gostariamos de finalizar o trabalho oferecendo uma sugestao a partir do
estudo, no sentido de estimular o conhecimento antropoldgico e filosdfico em termos de
Direito para garantir certa integralidade, ja que ¢ capaz de formar em cinco niveis: pessoal,
cientifico, profissional, cultural e social, evitando o ativismo pedagdgico e, a0 mesmo tempo,

fomentando a autoeducagdo. Enquanto para a teoria utilitarista a educagdo é um calculo!'®’,

para o personalismo ¢ uma tarefa que nio mede esforgos'%.

1050 FINNIS, 2002, p. 30-31, traducio nossa.

1051 HITTINGER, Russell. Introduction to ROMMEN, Heinrich A. The Natural Law. A Study in Legal and
Social History and Philosophy. Indianapolis: Liberty Fund, 1998, XII, traducao nossa.

102ROMMEN, 1998, p. 31.

1053 FINNIS, 2002, p. 26-30.

1054 Nesse sentido é também interessante formular-nos a pergunta empiricamente: com quem gostariamos de
viajar, negociar, contratar, consultar sobre nossa satide, ou mesmo se casar: com um autointeressado assumido?
1055 “qgoainst the primacy of economic man, assuring freedom for economic exchange (...) as a doctrine for
liberating economic egoism (...) and the subjectivity of values (...) and the man as a pleasure-pain machine”.
(HOLMES, Stephen. The Permanent Structure of Antiliberal Thought. ROSENBLUM, 1989, p. 235).

1056 LEWIS, C.S. The Abolition of Man. New York: Macmillan, 1952, tradugio nossa.

1057 POSNER, 2007, p. 582 et seq.

1058 L ACEY, 2011, p. 11.
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Sendo a universidade um projeto educativo aberto, de bases culturais diversificadas,
onde se pode compartilhar a valiosa contribuicdo de cada um ao empreendimento coletivo
sem perder sua propria identidade, a Antropologia pode também desempenhar um papel
agregador fundamental em promover este intercimbio. Por fim, o exemplo “antropoldgico”
que oferecem os professores sera também decisivo, ja que os estudantes observam a coeréncia
entre discurso teodrico e testemunho, refor¢ando a consisténcia da educagdo em seu
conjunto %,

Kenneth Winston testemunha sobre essas caracteristicas na vida de Fuller,

1060 ¢ credibilidade em suas posturas, ao

comentando que foi crescendo em admiragdo
comprovar através de um grupo de estudos semanal na Harvard Law School, “o respeito que
inspirava como Professor, pela seriedade de seu compromisso com uma concepgao moral do
Direito, que auxiliava o amadurecimento profissional, e pela grande preocupacdo que
demonstrava com relagio a formacao profissional de seus alunos'%!”.

Por fim, o conhecimento antropoldgico serd também fundamental para a pratica do
Direito em nivel privado ou publico, ao permitir que as instituigdes possam cumprir seus fins
de forma coesa e manter a estabilidade, a medida que valorizam a pessoa e se
autocompreendem de maneira organica, prezando também a fungio social'%2,

Assim concluimos o trabalho no qual procuramos comprovar a relacdo entre o
Direito e a Antropologia Filosofica através das teorias apresentadas, que pode ser expresso

esquematicamente da seguinte forma:

a) ha uma profunda relagdo entre Antropologia e Direito, ja que todo sistema juridico
estd radicado em uma concepgao do homem, expressa ou subentendida;

b) as teorias confrontadas, que partem de concepgdes antropoldgicas radicalmente o-
postas, apresentam frutos distintos em termos de ordem social;

c) a Analise Economica do Direito de Posner, que poderia ser uma ferramenta orien-
tativa eficaz em certas questdes, tomada como critério abrangente a partir de um
reducionismo juridico-antropologico cético, dificulta as relagdes sociais e politicas em

termos de justica e alteridade, enquanto que a aproximagao jusnaturalista fulleriana ¢

1059 MARTINS, Angela Vidal da Silva. John Mitchell Finnis: an Aesthetical Experience through Coherence.
Palestra ministrada na Universidade Austral. Buenos Aires, 24-XI-2011.

1060 K enneth Winston mantém uma fotografia de Lon Fuller em seu “Office” na Kennedy School of Government,
por inspiri¢do e gratidado.

106l WINSTON (Acknowledgments) in FULLER, 2001, tradugdo nossa.

1062 HAURIOU, 2010, p. 123-175.
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capaz de gerar respeito, iniciativa, responsabilidade e compromisso livremente
assumido, a partir de sua completude juridica racional e relacional;
d) o conhecimento filos6fico-antropoldgico pode auxiliar a reflexdo sobre o papel do

Direito e de seus profissionais na conformag¢ao a ordem social.

Como expode Fuller:

Do modo como vejo, o objeto da Filosofia do Direito é dar uma efetiva
direcdo cheia de significado para o trabalho de advogados, juizes,
legisladores e professores de Direito. Se ndo atinge essas atividades; se ndo
traz implicagdes para o que realizam no dia a dia, entdo a Filosofia do
Direito ¢ um fracasso = .

A proposta de Fuller continua viva e bastante adequada para possiveis solucdes
juridicas posmodernas, partindo do elemento humano através do conhecimento filosofico
antropologico, para respeitd-lo e promové-lo como tal, através do Direito: “what is left to
doubt when truth and justice triumph in the end’?'%** Nesse sentido, o proprio Dickens
poderia responder a pergunta do fantasma do futuro para que efetivamente preparemos novos

instrumentos de justica: “O humano é a vinica chave para o social %%,

1063 FULLER, Lon. American Legal Philosophy. (WINSTON, 2001, p. 270, tradugio nossa).
1064 SHERWIN, Richard. When Law goes Pop. Chicago: The University of Chicago Press, 2000, p. 3.
1065 DICKENS, Charles. Great Expectations. London: Chapman and Hall, 1861.
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APENDICE: Sugestio de um Programa para a matéria “Fundamentos

Antropologicos do Direito” (Legal Philosophical Anthropology)

Programa de formagao antropolédgica para alunos de Direito relacionada a pratica profissional,
utilizado em cursos de extensdo na UFRGS entre 2010 e 2011, com aproveitamento e
interesse por parte dos alunos, em aulas de uma hora de duracao, ao longo de um semestre.

Alguns topicos foram reformulados de acordo com a experiéncia para que a proposta passasse

de complementar para interdisciplinar.

Fundamentos Antropolégicos do Direito:

Aula 1- Conceito e Historia da Antropologia

Aula 2 — Pessoa e Individuo

Aula 3 — Razao, Pensamento, Linguagem e Comunicagao
Aula 4 — Vontade, Sentimentos ¢ Emog¢des

Aula 5 — Liberdade, Autonomia e Responsabilidade

Aula 6 — Relagdes Interpessoais, Autointeresse e Autotranscendencia
Aula 7 — Sociabilidade, Individualismos e Coletivismos
Aula 8 — Cultura e Instituigoes

Aula 9 — Ciéncia e Educacao

Aula 10 — Politica e Cidadania

Aula 11 - Vida Economica e Propriedade

Aula 10 — Trabalho e Desenvolvimento

Aula 12 — Acdo, Sentido e Plenitude

Aula 13 — Os limites do Homem

Aula 14 — Lei, Direito e Justica

Aula 15 — Antropologia e Direito
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