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All that is human must retrograde if it does not advance.
Edward Gibbon*

b 4

Muito se fala do suposto espirito colonizador da analise
econébmica do direito. Espalhando-se tal qual um império —
talvez um império sediado em Chicago, ndo em Roma — a
analise econémica estaria pouco a pouco se impondo, ou
tentando se impor, sobre a teoria e a pratica juridica: primeiro
dentro, e depois fora dos Estados Unidos, inclusive no Brasil.
Esta visdo contudo nao ¢ correta. Com a “guinada pragmatica”
de Richard Posner, até mesmo o arauto da suposta colonizagdo
entregou 0s pontos.

Este texto, cujo titulo é parafrase do classico de Edward

* Professor, Direito GV. Agradeco a Gabriel Pinto e Gustavo Ribeiro pelo auxilio na
pesquisa para a elaboracdo deste texto. O presente trabalho contém diversas citagdes
extraidas de obras estrangeiras e traduzidas livremente pelo autor. [19.8.2010]

! Edward Gibbon (1737 - 1794), historiador inglés, autor do classico “A Histéria do
Declinio e Queda do Império Romano” (Sao Paulo: Companhia da Letras: Circulo
do Livro, 1989, edicdo abreviada).
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Gibbon, relata a historia do declinio e queda daquela que foi
vista por muitos como a empreitada intelectual imperialista da
analise econdmica do direito capitaneada por Richard Posner: a
utilizacdo do critério de eficiéncia como a fundacdo ética para
o direito. Conduzo o presente exercicio examinando
seletivamente a trajetoria intelectual de Posner, enfocando
principalmente suas obras escritas no periodo que se estende de
fins dos anos 1970 até o inicio dos anos 1990.

Posner deu trés principais contribuic@es a teoria juridica.
Duas redundaram em sucesso e perduram até hoje como
referéncias tedricas importantes: pode-se discordar, mas nao se
pode legitimamente ignora-las. Esses casos de “sucesso” sdo,
em primeiro lugar, a descri¢do do direito norte-americano em
bases microecondmicas, a chamada analise “microeficientista”
do direito; e, em segundo lugar, a reconstru¢do do pragmatismo
juridico nas bases do que se pode chamar de um “praticalismo
posneriano”. Tratei desses casos de “sucesso” em outro
trabalho,> e eu aqui 0s retomo somente na medida do
necessario para compor o quebra-cabeca. Meu ponto central
estd no exame daquele que num certo sentido pode ser
considerado o “fracasso” de Posner.

No final dos anos 1970, Posner prop6s que o critério de
eficiéncia poderia ser a pedra de toque para a formulagdo e
interpretacdo do direito. Criticado, defendeu-se como pdde, até
finalmente abandonar a tese. E nisso que consiste 0 que estou
chamando de “fracasso”, e ¢ a descricdo desse quadro que se
resume o presente trabalho.

Ha pelo menos trés barreiras a serem superadas para que
se possa refletir de modo proveitoso a respeito da contribuicdo
intelectual de Posner. A primeira é de natureza epistemoldgica.
A interdisciplinaridade entre o direito e a economia, trago

2 SALAMA, Bruno. O que é Pesquisa em Direito e Economia? Caderno Direito GV,
NUmero 22 - mar/2008. Disponivel em
http://works.bepress.com/bruno_meyerhof_salama /19.
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distintivo dos escritos enfocados neste trabalho, expbe uma
série de problemas que dizem respeito as possibilidades e
também as limitacGes que surgem no enlace entre diferentes
metodologias.® E que enquanto a critica econdmica se déa pelo
custo, a critica juridica se da pela legalidade;* enquanto o
direito é exclusivamente verbal, a economia é também
matema@tica; enquanto o direito € marcadamente hermenéutico,
a economia € marcadamente empirica; enquanto o direito
aspira ser justo, a economia aspira ser cientifica.

A segunda barreira € contextual. Posner ndo é um
universalista. Seus escritos discutem institutos da Common
Law, e da Common Law norte-americana em particular. Salvo
rarissimas excecdes,” seu dialogo se da com autores também da
Common Law norte-americana — um ponto que
costumeiramente passa despercebido pelos leitores do mundo
da Civil Law. E mesmo suas teses normativas mais arrojadas
sdo, nas suas proprias palavras, contextuais: dizem respeito aos
Estados Unidos, mas ndo necessariamente para outros lugares.®

A terceira barreira diz respeito a existéncia de
descontinuidades na obra de Posner. Houve descontinuidades
tanto no nivel filoséfico quanto nos niveis metodol6gico e
tematico, e quem sabe até no nivel ideoldgico.” Aproveito-me

% E bom notar que as contribuicdes de Posner ndo se resumem ao enlace entre direito
e economia. Por exemplo, Posner é também um dos autores mais influentes no
chamado campo do Law & Literature, ou “Direito e Literatura”. Vide POSNER,
Richard. Law and Literature: Revised and Enlarged Edition. Harvard University
Press, 1998.

* LOPES, José Reinaldo de Lima Lopes. Direitos Sociais: Teoria e Préatica.Sd0
Paulo, Ed. Método, 2006, p. 271.

® Por exemplo, POSNER, Richard A. Creating a Legal Framework for Economic
Development. World Bank Research Observer. Vol. 13. Iss. 1, 1998, p. 1-11.

Disponivel em:
http://siteresources.worldbank.org/INTLAWJUSTINST/Resources/LegalFramework
.pdf.

® 1ss0 ndo quer dizer, por outro lado, que o raciocinio e as metodologias empregadas
por Posner ndo possam ser aproveitados fora da Common Law, como tem sido feito
em graus mais ou menos proveitosos em indmeros casos.

" IndicacBes de alguma mudanca ideolégica podem ser encontradas em suas obras
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da existéncia dessas descontinuidades para organizar este
trabalho justamente a partir das rupturas na trajetoria de
Posner.

Aqui me interessam em particular as descontinuidades a
respeito da utilizacdo e da relevancia do critério de eficiéncia
para a teoria juridica. Introduzo o tema, na secéo I, examinando
o que pode ser tratado como a “ascensdo” do critério de
eficiéncia. Discuto em linhas gerais as contribui¢cbes que vao
dos seus primeiros escritos em meados dos anos 1960 até fins
da década de 1970. Enfoco particularmente o classico
Economic Analysis of Law (1973) — esta, aliés, sua obra mais
importante e mais Util até hoje.® Ressalto que o traco unificador
desses escritos € uma hipoGtese de natureza eminentemente
histérica. A saber, a hipotese de que a Common Law tenha
evoluido nos Estados Unidos no sentido de prover regras
eficientes a sociedade americana.

A partir de meados da década de 1970, Posner pOs-se a
trilhar a formulacdo de uma sintese normativa entre justica e
eficiéncia. Essa formulagdo e os debates que se seguiram
refletem, de certa forma, o “apogeu” do critério de eficiéncia
nos seus escritos. O argumento central da teoria formulada por
Posner € simples: o direito norte-americano ndo apenas tem
evoluido historicamente no sentido da eficiéncia; o direito
norte-americano deve evoluir (ou talvez, deve continuar
evoluindo) no sentido da eficiéncia. A este argumento Posner

mais recentes. Vide por exemplo POSNER, Richard. A Failure of Capitalism: The
Crisis of '08 and the Descent into Depression. Harvard University Press, 2009.

8 Qutras obras importantes de Posner produzidas neste perfodo incluem: “Taxation
by Regulation”, The Bell Journal of Economics, vol. 2, n. 1 (1971), pp. 22-50; “The
Appropriate Scope of Regulation in the Cable Television Industry”, The Bell
Journal of Economics, vol. 3, n. 1, (1972), pp. 98-129; The Behavior of
Administrative Agencies, 1 J. Leg. Studies 305 (1972); "Theories of Economic
Regulation”, The Bell Journal of Economics & Management Science, n. 02, v. 05
1974, pp. 335-358. E ainda: “Antitrust: Cases, Economic Notes, and Other
Materials”, St. Paul, Minnesota: West, 1974 (com Frank H. Easterbrook), e "Legal
Precedent: A Theoretical and Empirical Analysis". The Journal of Law and
Economics v. 19, pp. 249-307 (com William M. Landes).
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deu o nome de teoria da “maximizacao da riqueza”. O livro que
marca a transicdo é Antitrust Law: An Economic Perspective
(1976),° mas a obra emblematica é mesmo The Economics of
Justice (1981).1° O titulo desta Gltima - “a economia da justica”
— como se V&, é bastante sugestivo. A secdo Il abaixo se
desenha em torno do exame desta obra.

A secdo Il a seguir retoma os debates acerca da teoria da
maximizacdo da riqueza. Esses debates se iniciam com a
furiosa reacdo a teoria, percorrem a defesa da teoria pelo autor,
e finalmente desembocam no seu abandono.* A secdo é
concluida com a indicacdo da publicacdo em 1990 de The
Problems of Jurisprudence,*® ja traduzida ao portugués
(“Problemas de Filosofia do Direito”)."® Nesta obra, Posner

® POSNER, Richard. Antitrust Law: An Economic Perspective. Chicago University
Press, 1976. A transicdo é completada em um conjunto de obras publicadas nos anos
seguintes, a saber: “Utilitarianism, Economics, and Legal Theory”, The Journal of
Legal Studies, vol. 8, n. 1 (1979), pp. 103-140; "The Ethical and Political Basis of
the Efficiency Norm in Common Law Adjudication,” 8 Hofstra Law Review, 1980,
pp. 487-598; "Contribution among Antitrust Defendants: A Legal and Economic
Analysis,” 23 Journal of Law and Economics, p. 331 (1980, em co-autoria com
William M. Landes e Frank H. Easterbrook); "Joint and Multiple Tortfeasors: An
Economic Analysis," 9 Journal of Legal Studies 517 (1980, em co-autoria com
William M. Landes); e "The Economics of Privacy," 71 American Economic Review
Papers and Proceedings, p. 405 (1981).

10 POSNER, The Economics of Justice. Harvard University Press, 1981. Outras
obras de Posner da década de 1980 que refletem a teoria “eficientista” do direito
incluem "An Economic Analysis of Copyright Law," 18 Journal of Legal Studies,
p.325 (1989, em co-autoria com William M. Landes); "Trademark Law: An
Economic Perspective," 30 Journal of Law and Economics, p .265 (1987, com
Landes); "The Law and Economics Movement," 77 American Economic Review
Papers and Proceedings 1 (1987); "Rethinking the Fourth Amendment,”" 1981
Supreme Court Review 49 (Philip B. Kurland, et al., eds.); e "The Positive Economic
Theory of Tort Law," 15 Georgia Law Review p. 851 (1982, com Landes).

1 De se notar, no entanto, que embora Posner tenha abandonado a teoria da
maximizacgao da riqueza, ha ainda autores que defendem teorias semelhantes. Vide
KAPLOW, Louis E SHAVELL, Steven. Fairness versus Welfare. Cambridge, MA:
Harvard University Press, 2002.

12 pPOSNER, Richard A. The problems of jurisprudence. Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1990.

¥ POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007.



440 | RIDB, Ano 1 (2012), n° 1

reformula radicalmente sua teoria de justica. Ao fazé-lo,
expressamente rejeita sua teoria da maximizacao da riqueza e
retorna a tradicdo juridica americana por exceléncia, o
pragmatismo juridico. A secédo IV conclui.

. ASCENSAO: EFICIENCIA COMO METODO
ANALITICO

O traco comum dos primeiros escritos de Posner foi um
estudo dos incentivos criados pelas mais influentes
interpretacdes e construcdes juridicas da Common Law norte-
americana. A hipoOtese de Posner € clara: os institutos da
Common Law norte-americana evoluiram no sentido de prover
incentivos para uma maior eficiéncia econémica, isto é, a
maximizacao da riqueza medida em padrfes monetarios.

O objeto de pesquisa de Posner sdo as principais
doutrinas e construgdes juridicas dos tribunais norte-
americanos desde a proclamacdo da Constitui¢do de 1787 até o
século 20. E é a partir delas que Posner constréi aquela que se
tornaria até hoje sua obra mais importante, Economic Analysis
of Law. Na sua primeira verséo, em 1973, o livro tratara apenas
da analise econbmica de temas tipicos da Common Law:
direitos de propriedade, contratos, responsabilizacdo civil e
criminal, e processo. Tratara, ademais, da intervencdo do
governo nos mercados, 0 que se deu através do exame do
direito antitruste e tributario. E, finalmente, continha uma
apresentacao ao estudante de direito da teoria dos monopolios.

Ao longo das ultimas trés décadas, a obra foi sendo
constantemente revista e ampliada. As edigdes mais recentes
contém uma gama amplissima de temas: direito societario e
faléncias, familia e sucessdes, relagdes de emprego, relacdes de
CONSUMO, Processo e provas no processo, dentre outros.™ Essas
versdes recentes de Economic Analysis of Law contém, ainda, a

4 Aqui a referéncia é & chamada Law of Evidence.
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analise econdmica de varios temas em direito constitucional
como a separagdo dos poderes, a protecdo de direitos,
desapropriacOes, discriminacdo racional e religiosa, liberdade
de expressdo, liberdade religiosa, confissdes, dentre outros. Ha
ainda uma discussdo da economia do sistema federalista,
particularmente no que toca a relacdo sempre conflituosa entre
estados e governo central. Dada esta gama de temas, ndo
surpreende que a ultima edicdo do livro contenha em torno de
mil paginas.

Economic Analysis of Law € antes de tudo uma tentativa
de descricdo do fendmeno juridico. A descri¢do do Direito no
tempo é uma tarefa tipicamente desempenhada pela Sociologia
Juridica e pela Historia do Direito; Posner o fez a partir do
ferramental microeconémico. Economic Analysis of Law é um
livro-texto destinado a explorar implicagcbes da teoria
microecondmica aplicada ao direito, particularmente ao direito
norte-americano. Seu publico basico sdo estudantes de Direito
com pouca familiaridade com a microeconomia e sem
conhecimentos avancados de matematica.

A inovacdo de Posner neste livro ndo € tanto sua hipotese
histérica — até certo ponto trivial e talvez parcialmente
tautologica — mas o método utilizado para embasa-la. O campo
de aplicacdo tipico da microeconomia sdo os mercados. Se o
preco dos tomates aumenta, 0 consumidor supostamente
comprard menos tomates e 0s substituird, digamos, por
abobrinhas. Na auséncia de abobrinhas e de outros alimentos,
podera simplesmente comer menos, e talvez va passar fome, a
ndo ser que seja ajudado por sua familia, por uma entidade de
caridade, ou pelo governo. Essencialmente, o que Posner faz é
simplesmente extrapolar este tipo de raciocinio para a analise
dos institutos juridicos.

A inquietacdo que move Posner ndo € nova: sera
plausivel supor que as pessoas sejam racionais apenas quando
estdo interagindo nos mercados, e irracionais agindo fora
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deles? Posner sup0s que a resposta seria negativa. Assim
procedendo, partiu da hipotese trabalhada inicialmente por
Beccaria,’ e logo por Bentham,® e retomada no século XX por
Gary Becker,!” de que um mecanismo analogo de célculo
racional possa existir tanto nos “mercados explicitos” quanto
nos “mercados implicitos”.

Assim, construiu seu arcabou¢o analitico com base na
hipbtese de que o ajuizamento de ac¢des, a realizacao de crimes,
a ocultacdo de informag6es em juizo, a disposicao para realizar
acordos, e até mesmo a disposi¢do para casar ou para ter ou
adotar filhos sejam em boa medida resultantes de
comportamentos instrumentais, em que 0s meios sdo adotados
pelos individuos de modo a satisfazerem suas preferéncias
individuais.

Em linha com as premissas metodoldgicas de modo geral
adotadas pela Escola de Chicago,®® Posner utiliza a
racionalidade como uma premissa instrumental para
formulacdo de hipéteses.”® Um mercado pode comportar-se
racionalmente (e, portanto, as “leis” de oferta e procura sao
Uteis para prever conseqliéncias) mesmo que boa parte dos
compradores e vendedores, individualmente tomados, tenha
sua racionalidade bastante limitada. A utilizacdo da premissa

15 Vide nota 39 infra.

18 Vide nota 37 infra.

7 Vide nota 43 infra.

18 Sobre os reflexos da chamada Escola de Chicago na analise econémica do direito
vide e.g. MERCURO, Nicholas e MEDEMA, Steven G. Economics and the Law—
From Posner to Post-Modernism, Princeton: Princeton University Press, 1999; e
SALAMA, op. cit.

% Conforme descrita em FRIEDMAN, Milton. The Methodology of Positive
Economics. Em Essays in Positive Economics 3. Chicago: Chicago University Press,
1953. Posner, contudo, ndo se prendeu a nocdo Popperiana de falsicabilidade.
Discutindo o movimento de Law & Economics ja nos anos 1990, Posner notou que
“ainda que muitos economistas positivos sejam seguidores de Karl Popper e,
portanto, acreditem que a falsificabilidade seja a caracteristica definidora de uma
teoria cientifica, na pratica os economistas empiricos enfatizam muitos mais a
confirmacéo do que a falsificagdo”. POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia
do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 487.
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de racionalidade n&o significa que necessariamente haja um
calculo consciente de custos de beneficios; o ponto é
simplesmente o de que a premissa metodologica de
maximizacdo racional pode ser util porque o comportamento
racional € geralmente previsivel, enquanto que o
comportamento irracional é geralmente aleatorio (ou seja, é
randomico).

Um aspecto freqlientemente negligenciado é o de que
Economic Analysis of Law contém um argumento unificador,
de natureza histérica. O fio condutor é a hipdtese de que a
Common Law norte-americana tenha evoluido no sentido de
dar incentivos para tornar as relacdes sociais mais eficientes. A
formagdo da Common Law poderia entéo, na viséo de Posner,
ser entendida como uma resposta dos juizes para tornar as
normas cada vez mais eficientes.

Posner ndo procura demonstrar que toda decisdo ou
doutrina do Common Law seja eficiente. Para Posner, a
hipbtese da evolugdo da Common Law americana no sentido da
eficiéncia € a expressdo juridica de um sistema social mais
amplo que estd voltado a maximizacdo da riqueza da
sociedade.” Assim, a Common Law norte-americana ter-se-ia
continuamente estruturado de forma a permitir que o sistema
econdmico fosse cada vez mais proximo (embora nao
perfeitamente) dos resultados que um mercado com
competicdo perfeita proporcionaria.*

2 POSNER, Richard A., Economic Analysis of Law, 7% ed., Nova lorque: Aspen
Publishers, 2007, p. 25.

2L Note-se que Economic Analysis of Law se constréi a partir de pressupostos
hipotéticos. Como observado por Arthur Leff em uma resenha sobre a primeira
edigdo do livro, “é preciso notar imediatamente, e nunca esquecer, que na realidade
as proposi¢Bes basicas [de Posner] ndo sdo de modo algum empiricas. Elas sdo
geradas a partir de ‘reflexdo’ sobre um ‘pressuposto’ a respeito de escolha em
condicdes de escassez e maximizagdo racional [...]. Nada meramente empirico pode
interferir em tal estrutura, porque ela é definicional. Isto é, os pressupostos podem
prever como as pessoas se comportam: nesses termos, ndo ha outra maneira através
da qual as pessoas se comportam”. LEFF, Arthur. “Commentary, Economic
Analysis of Law: Some Realism About Nominalism”, 60 Va. L. Rev. 451, 457


http://en.wikipedia.org/wiki/Va._L._Rev.
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O livro Economic Analysis of Law se desenha, entdo, em
torno do que Posner identifica como sendo as trés forcgas
motrizes da Common Law.?? Primeiro, o direito da propriedade,
que se ocuparia de criar e definir os “direitos de exclusividade”
sobre recursos €sCasso0s. Segundo, 0 direito
contratual/obrigacional, que se ocuparia de facilitar o0s
intercambios voluntarios desses “direitos de exclusividade”. Da
Otica econdmica, a transferéncia de tais direitos para 0s
individuos com maior disposicdo de pagar permitiria a geracdo
de valor. Terceiro, o direito da responsabilizacdo civil, tomado
em sentido amplo. Este, da ética econdmica, se ocuparia de
proteger os “direitos de exclusividade”, inclusive o direito de
exclusividade sobre o préprio corpo. Tomados em conjunto,
essas trés forcas motrizes forneceriam o aparato institucional
que permitiria corrigir externalidades e reduzir custos de
transacao.

Chamada por alguns de estudo “microeficientista”, a
metodologia utilizada por Posner parte do exame das
instituicbes juridicas concretamente identificadas. Essa
metodologia é mais bem compreendida a partir de exemplos.
Vejamos: sabe-se desde pelo menos o tempo de Adam Smith
que a existéncia de propriedade privada incentiva a criacdo de
riqgueza ao encorajar a producgdo, facilitar os intercambios
voluntarios, e desincentivar as batalhas distributivas (inclusive
0 roubo). Mas se a transferéncia voluntaria permite a criacao de
valor, indaga Posner, entdo o que justifica a existéncia de um
instituto de transferéncia involuntaria de propriedade tal qual o
usucapiao?

Um principio de eficiéncia alocativa requer, em tese, que
a propriedade possa ser consensualmente transferida com o
maior grau de liberdade possivel.”® Mas o usucapido permite

(1974).

22 pOSNER, Richard A. Economic Analysis of Law, Nova lorque: Little Brown and
Co., 1973.

2 Neste particular, Posner sugere que a Common Law inglesa contenha uma histéria
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que 0 ocupante da terra adquira o titulo de proprietéario
independentemente do consentimento ou do pagamento
compensacdo ao proprietario original. Ora, se 0 comércio
permite a criagdo de valor, como se poderia justificar a
eficiéncia de uma regra que permite a transferéncia de
propriedade forma unilateral?

Na opinido de Posner, a principal vantagem do usucapiao
¢ a de aumentar a seguranca nas transferéncias de
propriedade.”* O potencial comprador que sabe que o atual
possuidor ocupou a propriedade pelo periodo exigido em lei
para usucapir um terreno, tem muito mais certeza de que o
titulo que lhe é apresentado pelo potencial vendedor é valido.
Dai por que o instituto do usucapido permite reduzir os custos
de procura e de prova. Além disso, a maior certeza sobre a
validade do titulo de propriedade tende a aumentar o preco de
negociacao dos imdveis e a estimular o mercado imobiliario.

Vejamos uma circunstancia analoga em que o direito
nega efeitos a uma interacdo econdmica voluntaria. O direito
nega efeitos aos atos cometidos sob coacdo. Pensemos na
situacdo de um individuo que, estando sob a ameaca de uma
arma de fogo, se vé diante a opcdo de ser assassinado ou
assinar um determinado contrato. Este contrato ndo é valido, e
os tribunais lIhe negaréo efeito. Por qué?

O motivo certamente ndo é o de que o individuo assinara
0 contrato de maneira involuntaria. Afinal, o individuo
provavelmente estava bastante ansioso para assinar o contrato o
quanto antes (e assim fugir da ameaca da arma!). Do ponto de
vista econdbmico, 0 motivo de se negar efeitos aos atos sob

de esforgos para tornar a terra mais facilmente transferivel, tornando o mercado de
terras mais eficiente.

2 Este ponto foi depurado e retrabalhado em uma série de trabalhos posteriores.
Vide por exemplo Baird, Douglas G. and Jackson, Thomas H. (1984), “Information,
Uncertainty, and the Transfer of Property”, 13 Journal of Legal Studies, 299-320; e
Netter, J.M., Hersch, P.H. and Manson, W.D. (1986), “An Economic Analysis of
Adverse Possession Statutes”, 6 International Review of Law and Economics, 217-
227.
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coacdo estd no reconhecimento de que tais atos tendem a
reduzir o produto social. A tolerancia do direito a atos
realizados sob coagdo incentivaria tanto a realizacdo de
ameacas fisicas como préatica usual de negdcios, quanto 0s
investimentos em defesa dessas ameacas. Sabe-se que negocios
sob ameaca ndo sdo eficientes. Se fossem, as partes entrariam
em acordo independentemente da ameaga fisica. Mas o
individuo sob ameaca somente pode negociar com o que lhe
faz a ameaca. Por isso, conclui Posner, a coagéo funciona como
um “monopolio situacional”. E com isso a vedagdo a coagao
acaba podendo ser explicada pela prépria teoria dos
monopalios.

A teoria dos monopdlios é, por sinal, o eixo central da
segunda obra mais importante de Posner durante a década de
1970, Antitrust Law: An Economic Perspective (1976). Nela,
Posner defendeu que o Direito da Concorréncia deveria ser
encarado como um instrumento para a promogédo do bem-estar,
e que a propria Economia do Bem-Estar (welfare economics)
seria 0 guia analitico mais adequado. As firmas sdo entdo vistas
como agentes racionais que buscam a maximizacdo dos seus
lucros. Isso implicaria reconhecer que, para o Direito da
Concorréncia, a conduta de uma firma é relevante se essa busca
do lucro se desse em detrimento do bem-estar agregado da
sociedade. Vale dizer, quando for ineficiente.

Um corolario desta visdo seria a de que as regras em
Direito da Concorréncia deveriam ter em conta 0s provaveis
custos e beneficios agregados decorrentes das diversas posturas
legais, interpretacBes e construcfes juridicas possiveis. Com
essas consideracdes, fica claro que Posner vai se tornando cada
vez mais um ‘“normativista”’, ¢ menos um ‘“descritor”. Esta
mudanca de enfoque é a sintese da passagem para a sua
segunda fase, descrita a seguir.

1. APOGEU: EFICIENCIA COMO CRITERIO ETICO
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No decorrer dos anos 1970 houve nos Estados Unidos
trés importantes tentativas de rearticulagdo de teorias de justica
a partir de concepcdes filosoficas contratualistas, a saber: A
Theory of Justice (John Rawls, 1971) % (traduzido ao
portugués);?® Anarchy, State, and Utopia (Robert Nozick,
1974),* e The Limits of Liberty: Between Anarchy and
Leviathan (James Buchanan, 1975). Cada uma dessas trés
obras se dedicou a fazer uma releitura moderna dos trés
grandes contratualistas classicos: Rousseau, Locke e Hobbes.?

A teoria eficientista de Posnher também pode ser vista
como uma rearticulacdo de teorias contratualistas. Embora
Posner ndo utilize a expressdo “teoria de justica”, ele utiliza a
expressdo “teoria moral” (moral theory),* e aplica suas teorias
morais a questfes juridicas. Dai por que me parece correto
tratar suas concepcOes eficientistas também como integrantes
de uma “teoria de justi¢a”. Dada a sua inspiragdo Hobbesiana e
forte identificacdo com as teorias da chamada “escolha
publica” (public choice),®! a teoria de justica eficientista de
Posner pode ser vista tanto como uma quarta teoria de justica
de inspiragdo contratualista, quanto como uma variagdo das
teorias de Buchanan.

Em sintese, a teoria de justica “eficientista” de Posner se

5 RAWLS, John, A Theory of Justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press,
1971.

% RAWLS, John, Uma Teoria da Justica, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.

2 NOZICK, Robert, Anarchy, State and Utopia, New York: Basic Books, 1974.

2 BUCHANAN, James M., The Limits of Liberty.Between Anarchy and Leviathan,
Chicago: Chicago University Press, 1975.

2 Conforme nota COOTER, Robert D. “Justice at the Confluence of Law and
Economics”, 1 Social Justice Research 67 (1987).

% vVide por exemplo POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge,
Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a ed., p. 115.

31 A escolha publica utiliza as ferramentas analiticas da economia para questdes
tradicionalmente estudadas pela ciéncia politica. Vide BUCHANAN, James M. e
TULLOCK, Gordon. The Calculus of Consent: Logical Foundations of
Constitutional Democracy. Michigan University Press, 1962.


http://en.wikipedia.org/wiki/The_Calculus_of_Consent:_Logical_Foundations_of_Constitutional_Democracy
http://en.wikipedia.org/wiki/The_Calculus_of_Consent:_Logical_Foundations_of_Constitutional_Democracy
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resume a idéia de que “o critério para avaliar se os atos e as
instituicOes sdo justas, boas ou desejaveis € a maximizacéo de
riqueza da sociedade.”® Esta concepgdo, diz Posner, “permite
uma reconciliacdo entre utilidade, liberdade, e até mesmo
igualdade, como principios éticos que [tradicionalmente]
competem entre 51

O que Posner prop6s, portanto, é que as instituicdes
juridico-politicas, inclusive as regras juridicas individualmente
tomadas, devam ser avaliadas em fungcdo do paradigma de
maximizacdo da riqueza. Em sintese, a teoria é a seguinte:
regras juridicas e interpretaces do direito que promovam a
maximizacdo da riqueza (i.e. eficiéncia) sdo justas; regras
interpretacfes que ndo a promovam sdo injustas. Isto leva a
no¢do de que a maximizacdo de riqueza (ou a “eficiéncia”, ja
que Posner utiliza as duas expressoes indistintamente) seja
fundacional ao direito, no sentido de que proveja um critério
ético decisivo.

A construcdo do argumento € sutil. Posner procura
caracterizar sua teoria como uma construgdo intermediaria
entre a deontologia Kantiana® e o utilitarismo Benthamiano®®.
Para Posner, a ética da maximizacdo de riqueza pode ser vista
como “uma mistura entre essas tradigdes filosoficas rivais”.*®
Assim, Posner imagina ser capaz de aproveitar-se
seletivamente de apenas alguns aspectos de cada uma dessas
tradicoes.

Vejamos: da tradicdo utilitarista, Posner retém
principalmente dois aspectos. Primeiro, mantém uma
concepcao consequencialista de moralidade e justica. Segundo,

% Vide por exemplo POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge,
g\glass.: Harvard University Press, 1983, 2a ed., p. 115.

Id.
* Vide nota 66 infra.
% Vide nota 37 infra.
% POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 66.
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retém a no¢do de célculo individual como ponto de partida no
exame das relacbes em sociedade. Ao mesmo tempo, Posner
rechaca o critério de felicidade, pedra de toque do utilitarismo,
substituindo-o pelo da maximizacdo da riqueza. Da tradigdo
Kantiana, Posner rechaca o que chama de “fanatismo”
Kantiano, que seria a aversdo ao raciocinio consequencialista
levada ao seu extremo l6gico. Ao mesmo tempo, retém (ou
imagina reter) parte dos conceitos de autonomia e consenso
Kantiano. A sintese de todas essas concepcbes € uma teoria
charmosamente inovadora e explosivamente polémica.

Para entendé-la, é preciso desmembrar seus argumentos.
Vejamos, inicialmente, 0s pontos de contato da teoria
eficientista e o utilitarismo Benthamiano. Em primeiro lugar,
como dito acima, tanto o eficientismo de Posner quanto o
utilitarismo de Bentham sdo espécies de teorias
conseqliencialistas. Na filosofia, 0 consequencialismo é visao
de que as propriedades normativas de uma conduta dependem
fundamentalmente de suas conseqiéncias. 1sso quer dizer que a
moralidade de um ato ha de ser determinada em funcéo de suas
consequiéncias.*’

As raizes do conseqiiencialismo estdo no lluminismo
italiano, particularmente na obra do seu maior expoente, Cesare
Beccaria.®® No classico Dos Delitos e das Penas (1764),*°

¥ 0 termo “conseqiiencialismo” foi cunhado por G. E. M. Anscombe em artigo
denominado “Modern Moral Philosophy”, de 1958 (vide Philosophy, vol. 33, no.
124, disponivel em http://www.philosophy.uncc.edu/mleldrid/cmt/mmp.html). Na
obra, o0 termo é usado para descrever 0 que a autora via como o principal erro das
teorias morais utilitaristas de Jeremy Bentham (1789) e John Stuart Mill (1861).
Vide BENTHAM, Jeremy. Uma Introdugdo aos Principios da Moral e da Legislacdo
(trad. Luiz Jodo Bara(na). 22 ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979; e MILL, John
Stuart. O Utilitarismo (trad. Alexandre B. Massella). Sdo Paulo: lluminuras, 2000.

% POSNER, Richard A. The Economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., pp. 49-50 (“Ainda que as origens do utilitarismo,
assim como da economia, sejam anteriores [a obra de Adam Smith,] A Riqueza das
NacGes — elas podem ser encontradas nos escritos de Priestley, Beccaria, Hume e
outros — o utilitarismo ndo atingiu um estagio de desenvolvimento comparavel ao da
economia até o trabalho de Bentham uma geragio apds [Adam] Smith”).


http://en.wikipedia.org/wiki/G._E._M._Anscombe
http://bibweb.gv.br/cgi-bin/gw_48_1_9/chameleon?sessionid=2008110313432609380&skin=default&lng=pt&inst=consortium&conf=.%2fchameleon.conf&host=localhost%2b1105%2bDEFAULT&search=SCAN&function=INITREQ&SourceScreen=COPVOLSCR&scant1=utilitarismo&scanu1=4&elementcount=1&t1=S%c3%a3o%20Paulo%20%3a%20%20Iluminuras,%20%202000.&u1=2009&pos=1&rootsearch=SCAN&beginsrch=1
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Beccaria formula o pressuposto utilitarista que viria
posteriormente a influenciar um de seus atentos leitores,
Jeremy Bentham. A saber, trata-se do pressuposto de que a lei
deveria ser tal que orientasse as a¢6es da sociedade com vistas
obter a méaxima felicidade dividida pelo maior nimero.

Beccaria sustentou, ainda, que ¢ “melhor prevenir os
crimes que puni-los. Esta é a finalidade precipua de toda boa
legislacdo, arte de conduzir os homens ao maximo de
felicidade, ou a0 minimo de infelicidade possivel, para aludir a
todos os calculos dos bens e dos males da vida”.*® Essas idéias
estdo ndo apenas na raiz do pensamento de Bentham, como
também estdo latentes nas anélises da maioria dos economistas
modernos; e na obra de Posner também.

Além do conseqlencialismo, Posner se vale também de
um segundo ponto caro a Bentham: a idéia de que os
individuos sdo maximizadores do seu bem-estar. Jeremy
Bentham foi o primeiro a sugerir que individuos maximizam
seu bem-estar em todas as suas atividades — da pratica de
crimes as relacdes familiares e politicas. Para Bentham, “os
Homens calculam, alguns com menor precisdo, de fato, outros
com maior: mas todos os Homens calculam. Eu n&o diria nem
mesmo que os loucos ndo calculam.”*!

A viséo Benthamiana mais conhecida dos estudiosos do
direito estd na sua analise dos procedimentos criminais.*?
Bentham supds que a decisdo de cometer um crime poderia ser

% Beccaria, Cesare, Marchesi di. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. 32 ed.

0 Beccaria, Cesare, Marchesi di. Dos Delitos e das Penas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. 3% ed., p. 109.

* Jeremy Bentham, A Fragment on Government and an Introduction to the
Principles of Morals and Legislation, W. Harrison ed. 1948, p. 298. Este trecho foi
omitido da tradugdo ao portugués publicada pela Editora Abril, por isso a citacdo é
traducéo livre do autor do presente trabalho.

2 George Stigler sugere que Bentham tenha estabelecido as fundacdes para a
moderna andlise da area de microeconomia aplicada aos crimes. Vide George J.
Stigler, “The Development of Utility Theory”, em Essays in the History of
Economics, Chicago, University of Chicago Press, pp. 66-155.


http://bibweb.gv.br/cgi-bin/gw_48_1_9/chameleon?sessionid=2008110314525414698&skin=default&lng=pt&inst=consortium&conf=.%2fchameleon.conf&host=localhost%2b1105%2bDEFAULT&search=SCAN&function=INITREQ&SourceScreen=INITREQ&scant1=beccaria&scanu1=1003&elementcount=1&t1=S%c3%a3o%20Paulo%20%3a%20%20Revista%20dos%20Tribunais,%20%201997.&u1=2009&pos=1&rootsearch=SCAN&beginsrch=1
http://bibweb.gv.br/cgi-bin/gw_48_1_9/chameleon?sessionid=2008110314525414698&skin=default&lng=pt&inst=consortium&conf=.%2fchameleon.conf&host=localhost%2b1105%2bDEFAULT&search=SCAN&function=INITREQ&SourceScreen=INITREQ&scant1=beccaria&scanu1=1003&elementcount=1&t1=S%c3%a3o%20Paulo%20%3a%20%20Revista%20dos%20Tribunais,%20%201997.&u1=2009&pos=1&rootsearch=SCAN&beginsrch=1
http://bibweb.gv.br/cgi-bin/gw_48_1_9/chameleon?sessionid=2008110314525414698&skin=default&lng=pt&inst=consortium&conf=.%2fchameleon.conf&host=localhost%2b1105%2bDEFAULT&search=SCAN&function=INITREQ&SourceScreen=INITREQ&scant1=beccaria&scanu1=1003&elementcount=1&t1=S%c3%a3o%20Paulo%20%3a%20%20Revista%20dos%20Tribunais,%20%201997.&u1=2009&pos=1&rootsearch=SCAN&beginsrch=1
http://bibweb.gv.br/cgi-bin/gw_48_1_9/chameleon?sessionid=2008110314525414698&skin=default&lng=pt&inst=consortium&conf=.%2fchameleon.conf&host=localhost%2b1105%2bDEFAULT&search=SCAN&function=INITREQ&SourceScreen=INITREQ&scant1=beccaria&scanu1=1003&elementcount=1&t1=S%c3%a3o%20Paulo%20%3a%20%20Revista%20dos%20Tribunais,%20%201997.&u1=2009&pos=1&rootsearch=SCAN&beginsrch=1
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tdo racional quanto a decisdo de comprar ou vender um bem
em mercado. Dai por que, para controlar os crimes, 0 governo
deveria estabelecer um “preco” que fosse alto o suficiente para
dissuadir as pessoas de pratica-los. O preco do crime seria 0
valor presente da sancdo penal, que corresponderia a
severidade da punicdo ponderada pela probabilidade de que a
punicao de fato fosse aplicada.?

O eficientismo de Posner é conseqliencialista, mas se
pretende n&o-utilitarista. Para entender por que, comecemos
retomando o conceito utilitarista basico. Escrevendo em fins do
século XVIII, Bentham formulou a filosofia utilitarista a partir
do “principio da maior felicidade” (greatest happiness
principle). Seu ponto de partida foi o de que “a natureza
colocou o género humano sob o dominio de dois senhores
soberanos: a dor e 0 prazer. Somente a eles compete apontar o
que devemos fazer, bem como determinar o que na realidade
faremos. Ao trono desses dois senhores esta vinculada, por
uma parte, a norma que distingue o que é reto do que é errado,
e, por outra, a cadeia das causas e dos efeitos. Os dois senhores
de que falamos nos governam em tudo o que fazemos, em tudo
o que dizemos, em tudo o que penamos”.44

A partir dai, Bentham sustentou que a moralidade de um
ato, politica pablica ou lei residiria na sua capacidade de gerar
a maior quantidade de prazer para a maior quantidade de
pessoas. Para tanto, propds a utilizagdo de um algoritmo que
levaria em consideracdo as expectativas de intensidade e
duracdo do prazer, o grau de certeza com que tal prazer seria
produzido, 0 momento em que o prazer seria produzido, a

*® Esta é na verdade a rearticulagio moderna dada & teoria de Bentham pelo
economista Gary Becker. Vide BECKER, Gary. "Crime and Punishment: An
Economic Approach”. The Journal of Political Economy, vol. 76, pp.169-217
(1968).

4 Jeremy Bentham, A Fragment on Government and an Introduction to the
Principles of Morals and Legislation, W. Harrison ed. 1948, p. 125. Vide
BENTHAM, Jeremy. Uma Introducéo aos Principios da Moral e da Legislacéo (trad.
Luiz Jodo Baradna). 2%d. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979. Cap. 1, p. 3.
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quantidade de pessoas afetadas, e, finalmente, a fecundidade e
pureza do prazer (que diziam respeito a possibilidade de que
houvesse novas sensacOes de prazer ou dor derivadas da
sensacao original).*

No que diferem, entdo, o eficientismo de Posner e o
utilitarismo de Bentham? Essencialmente, no fato de que a
medida de riqueza adotada por Posner ¢ “valor economico”,
enquanto que a medida de utilidade adotada por Bentham é
“felicidade”. Ou seja: em Posner, a medida de justica ¢ a
maximizacao de riqueza, ou de “valor econdmico” (riqueza e
valor econdmico sdo tomados como sindnimos para Posner);
em Bentham, a medida de justica é a maximizacdo de utilidade,
ou de felicidade.

Esta resposta, contudo, deixa outra questdo em aberto: o
que ¢ “valor economico”? A defini¢ao do valor econdmico tem
perturbado os economistas desde que se comecou a estudar
economia de forma sistematica. Seria o “valor econdmico” o
mesmo que 0 “preco”? Sera o valor de uso ¢ igual ao valor de
troca? Qual a relagdo entre “valor” e “trabalho”? Aqui ndo ha
necessidade de discutir essas questfes em profundidade. Basta
simplesmente ressaltar que a teoria da justica de Posner
pautou-se pela nog¢do de “valor econdmico” predominante na
discussdo econdmica, e que pode ser tracada a obra de Alfred
Marshall.

Assim, o “valor econdmico” a que Posner alude quando
formula sua tese eficientista tem um sentido especifico e bem
definido.”® Trata-se essencialmente de quanto alguém esta
disposto a pagar por algo; ou, se o individuo ja é dono desse
“algo”, quanto precisaria receber para dele voluntariamente
desfazer-se.*’ Trata-se, portanto, da soma de todos os bens e

4 BENTHAM, Jeremy. Uma Introducéo aos Principios da Moral e da Legislacdo
(trad. Luiz Jodo Barauna), 2%d., Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979. Cap. 4, pp. 16-18.
6 Na teoria eficientista de Posner, os termos “valor econdmico” e “riqueza” sdo
intercambiaveis.

4 POSNER, Richard A. The Economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
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servicos, tangiveis e intangiveis, ponderados por dois tipos de
precos: 0s precos de procura (quanto o individuo estaria
disposto a pagar por bens que ainda ndo possui) e 0s pregos de
oferta (quanto o individuo precisaria receber para vender bens
que j& possui). Nao se trata, por outro lado, simplesmente do
valor de mercado dos bens produzidos ou detidos pelas
pessoas.

Esse conceito de valor econdmico é mais facilmente
compreendido a partir de exemplos. Considere uma negociagao
para a compra e venda de uma colecéo de selos entre A e B.*
Suponha que A esteja disposto a pagar até $1000 pela colecdo
de selos de B. Neste caso, sabe-se que colecdo vale $1000 para
A (afinal, A estard indiferente entre ter a cole¢do de selos ou
$1000). Suponha que B esteja disposto a vender a colecdo de
selos por pelo menos $900. Neste caso, sabe-se que a colecdo
vale $900 para B (porque B estard indiferente entre ter a
colecdo de selos ou $900). Assim, se B vender a colecdo de
selos para A por, digamos, $1000, a riqueza da sociedade
aumentara em $100 (isto €, o valor econdmico total da
sociedade sera incrementado em $100).

Vejamos: antes da negociacdo, A tinha $1000 em
dinheiro e B tinha uma colecdo de selos que valia $900,
representando uma riqueza total de $1900. Apos a venda dos
selos, A tem uma colecgdo de selos que vale $1000 para si, e B
tem $1000, e isso quer dizer que o valor total ap6s a venda € de
$2000. Ou seja: com a venda desta colecdo de selos, a riqueza

University Press, 1983, 2a ed., pp. 60-61 (“Valor e felicidade estdo claramente
relacionados: uma pessoa ndo compraria algo a ndo ser que a propriedade Ihe desse
mais felicidade, no sentido amplo utilizado pelos utilitaristas, que os bens e servicos
alternativos (inclusive lazer) de que ela teria que abrir mdo para ter a coisa. Mas
enquanto valor necessariamente implica utilidade, utilidade ndo necessariamente
implica valor. A pessoa que gostaria muito de ter algo mais ndo esta disposto ou nao
tem condicBes de pagar por ela — talvez porque seja muito pobre — ndo valoriza o
bem no sentido em que estou utilizando o termo “valor”.”)

*8 POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, pp. 477-478.



454 | RIDB, Ano 1 (2012), n° 1

da sociedade foi maximizada em $100.* Note que outros
valores de venda ndo alteram a riqueza total que é gerada. Veja
0 que ocorrerd, por exemplo, se A pagar $950 pela colecédo de
selos. Apos a venda, A terd uma colecdo de selos que vale $
1000 para si, e Ihe sobrardo ainda $50 (portanto A ter4d uma
riqueza total de $1050). B recebera $950. No total, a riqueza da
sociedade apos a venda sera também de $2000.

Dessa 0tica, a venda dos selos deixou a sociedade mais
rica no valor de $100, e por isso esta compra e venda
maximizou a riqueza da sociedade — independentemente dos
efeitos sobre o PIB.>® Este ponto tampouco é trivial, mas é
importante: embora 0s conceitos andem proximos e estejam
geralmente correlacionados, a nocdo de maximizacdo de
riqgueza € diferente da nocdo de maximizacdo do PIB ou de
crescimento econémico.

Para entender como isto € possivel, imagine que um
individuo trabalhe quarenta horas por semana em uma empresa
por um salério de $1000. Entdo, ele decide mudar de emprego
e vai trabalhar em outra empresa para ganhar salario inferior.
Digamos, de apenas $500, porém trabalhando apenas trinta
horas por semana. Ora, essas dez horas adicionais de lazer
valem pelo menos $500 para este individuo, ou entdo ele
jamais teria trocado de emprego. Note que neste caso a
mudanca de emprego gera valor, ainda que o PIB caia (pode-se
supor que o PIB caira porque haverd um individuo produtivo
que estara trabalhando menos).

A seguir, suponha, para ilustrar numericamente, que
essas dez horas adicionais de lazer valham $600 para este

* Note que exemplos como esses fazem sentido desde que se considere que as
interacbes econdmicas ndo geram custos a terceiros (ou seja, que ndo haja
externalidades); e ainda, desde que se desconsidere a utilidade marginal decrescente
da renda.

% O PIB (Produto Interno Bruto) representa a soma (em valores monetérios) de
todos os bens e servicos finais produzidos em uma determinada regido durante um
periodo determinado.
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mesmo individuo (isso quer dizer que se o emprego inicial
pagasse pelo menos $1100 pelas quarenta horas de trabalho,
este individuo ndo teria mudado de emprego). Nesse caso, a
mudanca de emprego deixard o primeiro empregador mais
pobre. Mas quanto ele ficara mais pobre? Em principio, menos
do que $100, porque se fosse mais do que $100, entdo este
primeiro empregador teria proposto um salério de pelo menos
$1100.° Em suma, nas interagbes econdmicas consensuais via
mercado presume-se que algum valor seja criado justamente
porque, de modo geral, as pessoas retém a propriedade de seus
bens porque cada um desses bens vale mais para seu
proprietario do que seria possivel obter com uma venda em
mercado.

O eficientismo posneriano ndo €, portanto, um
“utilitarismo aplicado”. Este ponto ¢ fundamental, porque torna
as criticas ao utilitarismo insuficientes para desqualificar o
eficientismo. Referindo-se a alguns opositores da sua teoria
eficientista, Posner notou que “seu procedimento € o de igualar
a economia ao utilitarismo, e entdo atacar o utilitarismo. Se
eles o fazem porque estdo mais confortaveis com a
terminologia da filosofia do que das ciéncias sociais, ou se 0
fazem porque desejam explorar a atual hostilidade filosofica ao
utilitarismo, ndo é relevante. A questdo importante é saber se o
utilitarismo e a economia sdo distinguiveis. Eu acredito que
sejam, e que a proposi¢do normativa econdémica que chamarei
de ‘maximiza¢do da riqueza’ prové uma base mais solida para
uma teorizacao da ética do que o utilitarismo”.

As principais dificuldades associadas a filosofia
utilitarista sdo amplamente conhecidas, e Posner jamais as
ignorou. Ao contréario, ressaltou o que considerava serem dois
problemas “insuperaveis” associados a ética utilitarista. Em

®1 para simplificar, este exemplo ilustrativo exclui os efeitos da tributacdo, dos
subsidios, e também dos possiveis comportamentos estratégicos das partes.

2 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 48.
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primeiro lugar, o critério de felicidade seria impraticavel.>
Vejamos. Suponha que haja um consenso no sentido de que (do
ponto de vista prescritivo) seja correto maximizar o prazer e
minimizar o sofrimento do maior nimero de individuos que for
possivel. Ainda assim, diversas questdes préaticas e tedricas nao
poderiam ser adequadamente articuladas.

Eis alguns dos problemas: como mensurar a felicidade
das pessoas? Sera que todos os prazeres sdo iguais, ou haveria
prazeres superiores?®* Sera que as preferéncias de um
individuo sobre as condutas e pensamentos dos outros
individuos devem ser protegidas? Imagine, por exemplo, que
um individuo sofra um grande desconforto psicologico por
saber que outras pessoas praticam outra religido, ou tém outra
preferéncia sexual, ou tém outro gosto estético, literario, ou
artistico - sera que esta sua “desutilidade” deve entrar no
calculo de “felicidade agregada”?>

Em segundo lugar, o utilitarismo poderia produzir os t&o
conhecidos “perigos do instrumentalismo”.*® Como o célculo
de felicidade é extremamente impreciso, é possivel deduzir
politicas publicas e interpretacdes legais que vdo desde a
defesa de liberdades publicas tipicamente liberais, até a

% POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 52-56.

54 Vide MILL, John Stuart, A liberdade ; Utilitarismo (trad. Eunice Ostrensky), S&o
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 191 (notando que “é melhor ser uma criatura
humana insatisfeita do que um porco satisfeito; é melhor ser Sdcrates insatisfeito do
que um tolo satisfeito™).

% E isto no é tudo; ha outras dificuldades praticas com a operabilidade do critério
de felicidade. Sera que a felicidade das geragdes futuras deve ser considerada? Sera
que felicidade dos nascituros deve entrar neste grande célculo? Se sim, deve-se
considera-la desde a fecundagdo, ou somente apés um determinado nimero de
meses de gestacdo? E ainda: serd que a felicidade dos estrangeiros, deve ser
considerada? E a dos inimigos em uma guerra? E a dos criminosos? E a felicidade
dos animais? Se sim, de que animais? Somente os mamiferos, ou também outras
espécies? Ha mais. Suponha que se consiga superar todas essas questdes. Sera que
se deve considerar a média, a mediana, ou o valor total de felicidade das pessoas?

% POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 56.
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justificacdo das mais intrusivas formas de intervencionismo
estatal. No limite, com o utilitarismo pode-se até justificar o
genocidio.

Como nota Posner, o principio da maior felicidade levara
Bentham em duas direcBes opostas.>” Por um lado, Bentham
valeu-se da retorica utilitarista para defender a liberdade
religiosa, o divércio civil, o sufragio universal, a racionalizacdo
dos sistemas de punicdes, a reforma do processo, a remogao de
restricbes desnecessarias para a liberdade econdmica, e a
defesa de outras melhorias sociais, ao lado de outras
contribuicdes cientificas.”® Na discussdo desses temas, Posner
demonstra uma indisfarcavel admiracdo por Bentham, a quem
considerava um homem dotado de prodigiosa inteligéncia,
energia, e boa vontade.*®

Por outro lado, ndo escapou a Posner o fato de que
Bentham tenha utilizado a mesma retorica utilitarista para
defender o %ue Robert Nozick chamou de “monstruosidade
utilitarista”.”” Bentham foi um pioneiro no desenvolvimento de
técnicas de lavagem cerebral, tendo discutido seriamente,
inclusive, a possibilidade de se tatuar 0 nome das pessoas nos

" POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 33.

% POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 41.

% POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., pp. 40-41.

% NOZICK, Robert, Anarchy, State and Utopia, New York: Basic Books, 1974.
Para ficarmos com o exemplo do filésofo Alan Donagan, relatado por Posner:
suponha que uma pessoa decida assassinar seu avd. O assassinato ¢é feito de forma
indolor e ndo pode ser descoberto por mais ninguém. O avd é um sujeito senil,
maldoso, e infeliz. Com o assassinato, o avo se Vé livre de sua existéncia miseravel e
os diversos descendentes tém a alegria de dividirem uma grande heranca. Serad que
isso tornaria o assassinato justificavel? A resposta ¢ negativa; “ninguém pode
seriamente duvidar que [este assassinato] ¢ monstruoso”. (Alan Donagan, Is There a
Credible Form of Ultilitarianism?”, em Contemporary Ultilitarianism, Michael
D. Bayles (ed.), Garden City, N.Y., Anchor Books, 1968, pp. 187-188, apud
POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p 57).
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seus corpos para facilitar a persecucéo criminal.®*

Em suas criticas a Bentham, Posner reprova também o
desinteresse de Bentham pela pesquisa empirica e sua crenca
quase cega na eficacia e retiddo dos governos. Reprova, ainda,
sua “excessiva, ainda que tipicamente moderna, crenga na
plasticidade da natureza humana e das instituigdes sociais”.%
Essa crenca, sugere Posner, teria levado Bentham a ignorar
algumas licGes fundamentais das duas principais revolucées
dos fins do século XVIII. Bentham teria ignorado a licdo
“positiva” deixada pela Revolucdo Americana, relacionada as
possibilidades de institucionalizagdo pluralista com freios e
contrapesos no Estado.®® Bentham teria, igualmente, ignorado a
licdo “negativa” deixada pela Revolug¢do Francesa, que seriam
os chamados “perigos” do J acobinismo.®*

O critério eficientista seria, entdo, superior ao utilitarismo
por trés motivos principais. Em primeiro lugar, porque estaria
fundado na “disposi¢ao de pagar” e ndo na “felicidade”. Isso
conferiria uma superioridade operacional ao critério de
maximizacdo da riqueza: é mais fécil adivinhar as preferéncias
das pessoas onde o mercado livre funciona, do que adivinhar
que medidas irdo maximizar a felicidade subjetiva. O critério
de maximizacdo da riqueza, entdo, poderia superar as
dificuldades de comparacdo de utilidade inter-pessoal tipicas
do utilitarismo. De quebra, superaria também os problemas
relacionados a imprecisdo das fronteiras temporais e espaciais
do utilitarismo, e obstaria as monstruosidades utilitaristas de

8 Qutros legados de Bentham aos regimes totalitarios podem ser encontrados em
seus estudos sobre a auto-incriminacdo compulsoria, a tortura, a existéncia de
informantes anénimos, a abolicdo de sigilo na comunicacdo entre advogado e
cliente, dentre outras.

62 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., pp. 46-47.

 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., pp. 47.

® POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., pp.42.
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que tratara Nozick.

Em segundo lugar, o critério eficientista permitiria
contornar — na verdade, ignorar — os problemas de justica
distributiva ligados a distribuicdo inicial de riqueza da
sociedade. Na leitura de Posner, Bentham poderia ter ido ainda
mais longe em direcdo ao estado totalitario se ndo estivesse
convencido que um minimo de seguranca da propriedade
privada era necessario para criar incentivos adequados para o
trabalho produtivo. Ainda assim, como é bastante evidente, do
ponto de vista légico nada obsta a justificacdo do
distributivismo sob argumentos utilitaristas. Por outro lado, sob
o critério eficientista, a Unica forma de preferéncia que importa
é aquela que pode ser expressada monetariamente. E facil,
entdo, ver como a tese eficientista impde uma restricdo bem
mais estrita a distribuicdo ndo consensual.

Em terceiro lugar, o critério eficientista incentiva 0s
esforcos produtivos e criativos dos agentes. A logica interna do
critério de maximizacdo da riqueza estaria fundada na
valorizacdo do trabalho e do pensar; ja a ldgica do critério
utilitarista estaria mais fundada no apetite e no consumismo,
nos valores hedonistas e epicuristas. Assim, 0 critério de
maximizacdo da riqueza acabaria por encorajar, também,
virtudes tradicionalmente associadas ao progresso como o
respeito a palavra dada, a revelagdo da verdade e o
comportamento honesto. Tomadas em conjunto, essas virtudes
facilitariam a cooperacdo em sociedade, que é condicdo para o
aumento da riqueza.

Apds aproveitar-se seletivamente do utilitarismo, Posner
ird fazer o mesmo com o seu contraponto na filosofia moral, o
“Kantismo”. De um modo geral, o contraponto as teorias
conseqliencialistas, das quais Bentham figura como icone e
maior expoente, pode ser encontrado nas teorias
deontolégicas.®® A deontologia é o ramo da ética cujo objeto de

8 As teorias conseqiencialistas s&o também chamadas de teleoldgicas.
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estudo reside na discussdo dos fundamentos do dever e das
normas morais. O ponto central para distinguir a deontologia
do consequencialismo reside no fato de que deontologia
enxerga a justica ou injustica na propria conduta, e ndo nas
suas consequéncias. Do ponto de vista da deontologia, a justica
depende de um, ou de alguns, principios de justica.

Kant propusera que a moralidade estaria fundada em
normas morais categéricas.®® Uma norma moral categdrica, no
sentido Kantiano, existe de maneira independente dos desejos,
interesses e finalidades do individuo. A norma categdrica
“trabalhe duro” poderia ser um exemplo de norma ética
categorica (“categoOrica imperativa”, no sentido Kantiano).
Uma norma imperativa categorica como essa se oporia a uma
norma hipotética imperativa, de que seria exemplo a
proposicao “se quiser ser admirado, trabalhe duro”. Para Kant,
as normas morais sao absolutas. Violar um categérico
imperativo seria, portanto, moralmente inaceitavel, mesmo nas
circunstancias em que houvesse consequéncias mais positivas
da violacéo do que do cumprimento.

E bom notar, antes de tudo, que em sua critica ao
Kantismo, Posner ndo estd preocupado em criticar
especificamente a obra de Immanuel Kant. Ao contrario,
Posner utiliza o termo “Kantismo” para se referir a um amplo
grupo de teorias éticas que “subordinam o bem-estar (social
welfare) a nogdes de autonomia do ser humano e auto-respeito
como critérios de conduta ética”.®” Nem todas as teorias deste
grupo sdo necessariamente idénticas aquelas contidas nos
escritos de Immanuel Kant, e muitas sdo até mesmo bastante
diferentes.®® Dai porque Posner evita defini-las de modo muito

% KANT, Immanuel. Fundamentag&o da metafisica dos costumes. Lisboa: Edicées
70, 2004.

7 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 55, NR 21.

8 A introduco do termo “Kantismo” como uma mera forma de aproximag¢ao nao-
utilitarista deve-se a Bruce Ackerman. Vide ACKERMAN, Bruce. Private Property
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estreito. O “Kantismo” a que Posner se refere ¢, entdo,
composto pelo grupo de teorias filosoficas que, de um modo
geral, estdo centradas no principio de que ha coisas que sdo
absoluta e intrinsecamente “erradas”, independentemente do
bem que possam fazer a um individuo ou a sociedade em geral.

A critica de Posner a este “Kantismo” se d& a partir da
discussdo dos casos-limite da filosofia anti-consequencialista.
“Se a monstruosidade ¢ um perigo do instrumentalismo,”
observa Posner, “a debilidade moral, ou fanatismo, é o perigo
dos tedricos Kantianos.”®® O “fanatismo” Kantiano seria a
aversdo ao raciocinio consequencialista levada ao seu extremo
I6gico. Posner estrutura sua critica a este anti-
consequencialismo radical a partir de uma adaptacdo de um
exemplo classico empregado pelo filésofo inglés Bernard
Williams.™

Suponha que em um pais ndo democréatico, Tiago seja
hospede de um policial. Este policial ird executar um grupo de
prisioneiros politicos. O policial faz uma proposta a Tiago: se
Tiago atirar em um dos prisioneiros, os demais serdo soltos.
Mas se Tiago rejeitar a proposta, o policial ird executar todo o
grupo. A solucdo apresentada por Bernard Williams ¢ a de que
Tiago ndo deve atirar em nenhum prisioneiro. Haveria uma
diferenga essencial entre fazer o mal, e deixar de prevenir o
mal. Atirar em um dos prisioneiros seria fazer o mal, mesmo
que o fim altimo fosse salvar os demais; seria, por isso, uma
atitude moralmente errada.

Posner rejeita a solugdo de Williams. Diz Posner, “a
diferenca [entre fazer o mal e deixar de preveni-lo] é dificil de

and the Constitution, New Haven and London: Yale University Press, 1977, p. 71-
72.

% POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p.58.

O WILLIAMS, Bernard. “A Critique to Utilitarianism”, apud POSNER, Richard A.
The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a ed.,
p.58.
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enxergar no exemplo”.”" Afinal, se Tiago rejeitar a proposta do
policial, todos os prisioneiros morrerdo; se ele a aceitar, todos,
exceto um, serdo salvos. A rejeicdo da parte de Tiago seria um
exemplo do que Posner chamou de fanatismo Kantiano.

Posner observa que a estratégia dos Kantianos para evitar
o fanatismo é criar excecbes aos deveres categdricos. Assim,
“[os Kantianos] dirdo que a tortura ¢ errada mesmo que possa
ser demonstrado (como Bentham acreditava) que na média
aumente a felicidade do maior nimero, mas irdo entdo admitir
que a tortura ndo seria errada se fosse necessaria para salvar
toda a humanidade”."

Ora, diz Posner: a partir do momento em que se admite a
realizacdo de tortura em uma situacdo tdo extrema quanto
salvar toda a humanidade, ndo ha mais nenhum obice l6gico
para a realizacdo de um célculo de custo e beneficio para se
admitir uma conduta que estaria categoricamente normatizada.
“E se fosse necessario matar dois inocentes para salvas 200
milhdes de norte-americanos — dez para salvar trés milhGes de
habitantes de Chicago — vinte para salvar sessenta mil
residentes de um bairro de Chicago?”’® N&o ha, desde o ponto
de vista l6gico, como interromper este calculo. S6 que quando
se aceita que este calculo é concebivel, entdo se torna forcoso
aceitar também que as conseqliéncias importam para a
moralidade das condutas.

A fim de evitarem o fanatismo, os Kantianos modernos
teriam uma tendéncia a se tornarem parcialmente utilitaristas —
ou, pelo menos, parcialmente consequencialistas. Para darem
conta dos seus problemas, as teorias éticas Kantianas teriam
uma tendéncia de fundirem-se com o utilitarismo. A filosofia

I POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p.58.

2 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p.58.

® POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p.58-59.
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moral de John Rawls seria, na visdo de Posner, um exemplo
desse movimento de fusdo. Posner nota que “embora as
premissas [de Rawls] sejam Kantianas e ele rejeite o
utilitarismo por ‘ndo tomar a sério as diferengas entre as
pessoas’, [Rawls] define justica como o resultado de escolhas
coletivas feitas por individuos na ‘posicao original’, isto &,
despidos de todas as suas caracteristicas individuais”.”

Assim, para Posner, o principio de justica Rawlesiano em
muito lembraria o principio de Bentham de maximizar a
igualdade de renda entre as pessoas, sujeito a limitacdo de
preservar 0s incentivos para que as pessoas sejam produtivas.
Desse modo, diversas implicacdes concretas da teoria de Rawls
tenderiam a tornarem-se téo indefinidas quanto as implicagoes
concretas do utilitarismo de Bentham.”

Mas Posner acreditou que sua rejei¢cdo ao Kantismo fosse
apenas parcial: sua teoria eficientista preservaria, pelo menos
em parte, a nogao de “autonomia” Kantiana. Como se sabe, a
autonomia Kantiana se sintetiza na proposi¢ao de que “deve-se
tratar as pessoas como fins e ndo como meios”. Posner inicia a
construcdo do raciocinio analisando criticamente as diversas
acepcdes do termo eficiéncia. A seguir, localiza a ética de
Pareto’® na tradicdo filoséfica Kantiana. Apds isso, apresenta
os limites da ética de Pareto, situando sua ética eficientista
proxima ao Kaldor-Hicks.”” Posner entdo descreve o critério de
Kaldor-Hicks como uma construcéo ética fundada em parte em
uma concep¢ao Kantiana de “consenso”. Soa complicado, e de

™ POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 59.

™ provavelmente ndo causaria surpresa a Posner o fato de que o economista
welfarista John Harsanyi houvera antecipado o principio de justica Rawlesiano
(escolha racional por pessoas em uma posicdo original) em mais de uma década.
Vide HARSANY!I, John C. Cardinal Utility in Welfare Economics and in the Theory
of Risk-taking. The Journal of Political Economy, Vol. 61, No. 5 (Oct., 1953), pp.
434-435.

® Vide nota 79 infra e SALAMA, op. cit.

" Vide nota 85 infra e SALAMA, op. cit.
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fato o argumento € intrincado; por isso vamos passo a passo.

O termo “eficiéncia” possui diversas acepgOes. Para 0s
fins da discussdo das supostas bases Kantianas da teoria de
maximizacdo de riqueza de Posner, interessam-nos duas
acepcOes: a eficiéncia Paretiana e a eficiéncia de Kaldor-
Hicks.™

Comecemos pela eficiéncia Paretiana. Dada uma gama
de possiveis alocacBGes de beneficios ou renda, uma alteracao
que possa melhorar a situagdo de pelo menos um individuo,
sem piorar a situacdo de nenhum outro individuo, é chamada
de “melhora de Parcto”. Uma alocacdo sera Otima (isto &,
eficiente) no sentido de Pareto quando nédo for possivel realizar
novas melhoras de Pareto.”® Da perspectiva Paretiana, portanto,
uma situacdo sera eficiente se, e somente se, nenhum individuo
puder melhorar sua situagdo sem fazer com que pelo menos
outro individuo piore a sua.®

O italiano Vilfredo Pareto concebera o conceito de
“melhora” como uma forma de resolver o principal problema
pratico do utilitarismo — a impossibilidade de mensuracdo de
felicidade. Geralmente, a Unica forma de se constatar a
existéncia de uma “melhora” de Pareto € demonstrando que
todos os envolvidos consentiram com a mudanca.

Voltemos ao ja mencionado exemplo em que A compra
de B uma colecéo de selos por $950. Se a venda foi consensual

"8 Para uma discussdo mais detalhada vide por exemplo COOTER, Robert e ULEN,
Thomas. Direito e Economia. Porto Alegre: Bookman, 2010, pp. 36-38, e 64-65.

™ E também comum tracar uma distingdo entre a otimalidade de Pareto “forte” ¢ a
otimalidade de Pareto “fraca”. A otimalidade forte define um critério rigido segundo
o qual qualquer realocagdo ou mudanca deve ser rigorosamente preferida por todos
os individuos (significando que todos devem ganhar com tal realocagdo ou
mudanca). J& a otimalidade fraca define um critério mais flexivel segundo o qual a
realocagcdo ou mudanca sera 6tima se for fortemente preferida por pelo menos um
individuo (que ganha com a nova configuracdo) e fracamente preferida por todos os
demais (que que ndo ganham nem perdem, estando portanto indiferentes).

8 Aqui, a nogdo de melhora é subjetiva e diz respeito as preferéncias de cada
individuo; ou seja, um individuo melhora quando ele prefere uma nova
configuragdo, qualquer que seja ela.
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e ndo houve fraude nem coacéo, sabe-se que a utilidade para A
da colecéo de selos € maior do que a utilidade de $950, e que a
utilidade de $950 é maior para B do que a colecdo de selos. Dai
por que, desde que nédo haja efeitos negativos sobre terceiros, a
venda é uma melhora no sentido de Pareto.

A chamada “ética de Pareto” esta fundada na idéia de que
somente mudancas baseadas em consenso — isto €, somente
mudancas que causam melhoras de Pareto — seriam aceitaveis.
Posner nota que o consenso ¢ um critério ético “congénito” a
tradicdo Kantiana de preservar a autonomia individual e de
tratar as pessoas como fins, e ndo como meios. A ética de
Pareto poderia entdo ser localizada na tradicdo filosofica
Kantiana.®!

Como uma primeira aproximacdo, haveria, desse modo,
uma convergéncia entre o principio de maximizagdo da riqueza
e 0 principio Kantiano de autonomia. Esta convergéncia
surgiria porque as relacbes em mercado sdao em principio
consensuais. A protecdo da possibilidade de que as partes
interajam em mercado teria o duplo efeito de permitir a
maximizacdo da riqueza (porque as trocas tendem a gerar
valor, conforme descrito acima) e de proteger a autonomia e a
liberdade.*

Mas o exemplo estilizado da venda de colecdo de selos
acima mencionado esconde a principal caréncia do critério de
Pareto. Naquele exemplo, consideraram-se apenas os efeitos e
motivacdes de A e B, que seriam os dois Unicos envolvidos.
Acontece que as interaces econdmicas costumam gerar efeitos
sobre terceiros. Trata-se, no jargdo da economia, da questdo

8 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 89. Ao localizar a ética Paretiana na tradigdo
Kantiana, Posner teve pelo menos o cuidado de notar que “o consenso [...] ¢ a base
operacional da superioridade de Pareto. Nao é sua base tedrica, pois a superioridade
de Pareto [foi concebida] como um instrumento da ética utilitarista.”

8 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 90.
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das “externalidades”. Por causa das externalidades, o critério
de Pareto oferece uma solucdo apenas aparente — ndo uma
solucéo real — para o problema da mensuracao de utilidade.

Embora o critério de Pareto seja bastante Gtil para avaliar
operagOes especificas (esta ou aquela compra de selos), ele é
insuficiente para avaliar classes de operacdes. Posner utiliza
como exemplo a discusséo sobre se deve haver um preco
maximo (“teto”) ou se deve vigorar o livre-mercado para a
negociacdo de tomates.?* Suponha que ja exista esse teto.
Deve-se remové-lo? Dependendo das circunstancias, a
remogdo do teto provavelmente resultard num aumento do
preco de negociado no mercado oficial, numa reducao do preco
do tomate negociado no mercado negro, e num aumento da
quantidade de tomates produzidos; e talvez na reducdo da
quantidade de abobrinhas produzidas. Além disso, a remocao
do teto dos precos de tomates tendera a causar um aumento no
valor dos aluguéis pagos para 0s proprietarios de terras
voltadas a producdo de tomates, na reducdo dos precos dos
alimentos sucedaneos (como v.g. as abobrinhas); dentre muitos
outros efeitos.

Ora, dada a quantidade de questdes e de interesses
envolvidos, serd impossivel identificar — muito menos negociar
— a obtenc¢é@o do consenso de todos os envolvidos na mudanca
na regulacdo dos precos dos tomates em mercado. Na prética,
havera ganhadores e perdedores com a mudanca legal que
remova o teto. Generalizando este exemplo, a ética de Pareto
(baseada em melhorias em que ndao ha “perdedores”) ¢
inaplicavel a quase totalidade das questBes envolvidas na
politica pablica e no Direito, porque 0 consenso é geralmente
inatingivel.

Diante dessa dificuldade, o critério de Pareto ndo poderia
ser a acepcao de “eficiéncia” utilizada por Posner em sua teoria

8 POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 89.
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de justica.?* A concepcdo de eficiéncia de Posner anda proxima
ao chamado critério (ou compensacdo) de Kaldor-Hicks.
Suponha que uma mudanca qualquer — por exemplo, a edi¢do
de uma nova lei, ou uma mudanca na forma com a qual uma lei
é normalmente interpretada — beneficie um determinado grupo
de individuos (os “ganhadores”), mas prejudique outro grupo
(os “perdedores”). Como discutido acima, pelo critério de
Pareto tal mudanca ndo poderia jamais ser vista como eficiente
(afinal, hd “perdedores”, isto ¢, individuos que pioram sua
situacdo com as mudancas).

Isso quer dizer que, pelo critério de Pareto, qualquer
norma que estabeleca um privilégio, por mais nefasto que seja,
jamais poderia ser alterada. Afinal, o detentor deste privilégio
sairia prejudicado pela mudanca legislativa, mesmo que ela
beneficiasse boa parte ou a quase totalidade da sociedade. O
critério de Pareto, se utilizado como norte para a construcdo
juridica, faria entdo com que a lei perdesse toda a sua
plasticidade, fatalmente condenando a sociedade a petrificacao,
ao imobilismo e & injustica.

O critério de Kaldor-Hicks busca superar a restricdo
imposta pelo 6timo de Pareto. Pelo critério de Kaldor-Hicks, o
importante € que 0s ganhadores possam potencialmente
compensar 0s perdedores, mesmo que efetivamente ndo o
facam.®® Desse modo, o critério de Kaldor-Hicks permite que
mudancas sejam feitas ainda que haja “perdedores”.

Pode-se ilustrar o sentido do critério de Kaldor-Hicks
com um exemplo recente da cidade de Sdo Paulo. A prefeitura
proibiu a colocacdo grandes cartazes de propaganda expostos
ao publico. Houve “perdedores”, e disso nao resta duvida
porque Varias pessoas perderam seus empregos e outras tantas
perderam seus negdcios. Por outro lado, o sélido apoio da

8 Vide DWORKIN, Ronald, “Is Wealth a Value?” Journal of Legal Studies, 9,
1980, pp.191-226.

8 Vide KALDOR, Nicholas, “Welfare Propositions of Economics and Interpersonal
Comparisons of Utility”, 49 Econ J 549-552 (1939).
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populacdo a nova legislacdo, e a reeleicdo do prefeito
responsavel por tal mudanca, sugerem que os ganhos do
restante da populacdo (os ‘“ganhadores”) provavelmente
excederam as perdas do grupo de “perdedores”.

Note que pelo critério de Pareto esses ‘“perdedores”
teriam que ser de fato compensados, de modo que deixassem
de perder.®® Mas pelo critério de Kaldor-Hicks, basta que essa
compensacdo seja possivel, mesmo que de fato ndo ocorra. Ao
defender que a eficiéncia seja guia ético para o direito Posner
esta, na realidade, abracando o critério de Kaldor-Hicks; ndo o
6timo de Pareto.

Do ponto de vista analitico, o critério de Kaldor-Hicks
permite tratar separadamente o problema da eficiéncia (vista
como maximizacdo da riqueza) do problema da sua
distribuicdo. Isto é, ele permite tratar analiticamente de maneira
diversa os problemas do “tamanho da pizza” e da “distribui¢ao
dos seus pedagos”. Mas, como ¢ obvio, do ponto de vista
politico esses problemas estdo imbricados. Por outro lado,
como se V&, o critério de Kaldor-Hicks esta prima facie em
contradicdo com o critério de Kantiano de autonomia e
consenso. Afinal, ele pressupde a existéncia de perdedores
(ainda que, como se viu, as perdas desse grupo sdo inferiores as
perdas dos “ganhadores™).

Deparando-se com o problema ético posto por esta
contradicdo, o proprio Nicholas Kaldor — naturalmente, um dos
pais do “critério” que leva seu nome — oferecera o argumento
de que o governo poderia sempre compensar esses perdedores,
de modo a torna-lo pelo menos indiferentes & mudanca.®” Ou
seja, 0 governo poderia transformar uma melhora de Kaldor-
Hicks em uma melhora de Pareto.

O problema deste argumento € o de que ele é ingénuo. O

8 E a bem da verdade, uma boa questio juridica é se ndo houve de fato o que a
doutrina americana chama de “regulatory taking”, ou expropriagdo regulatoria.

87 Vide KALDOR, Nicholas, “Welfare Propositions of Economics and Interpersonal
Comparisons of Utility”, 49 Econ J 549-552 (1939), p. 550.
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argumento implicitamente pressupfe que 0 governo ira agir em
bases éticas, 0 que evidentemente nem sempre ocorre.*® Essa
circunstancia pde, entdo, o problema da possibilidade de
compatibilizacdo entre a maximizacéao de riqueza, espelhada no
critério de Kaldor-Hicks, e a condi¢do Kantiana de permissdo
de mudancas pela via consensual. A resposta de Posner a esse
desafio foi a de que os dois preceitos — maximizagao de riqueza
e consenso — seriam compatibilizaveis a partir do critério de
“compensagao ex ante”.®

A idéia de compensacdo ex ante facto pode ser mais
facilmente compreendida através de um exemplo. Suponha que
uma empresa decida fechar uma fabrica na cidade A e abrir
uma nova fébrica na cidade B.° Suponha, a seguir, que essa
mudanca faca com que o valor das propriedades na cidade B
aumente, e na cidade A diminua. Isso quer dizer, portanto, que
0s demais moradores de B terdo um ganho, e os de A terdo uma
perda. O critério de Pareto poderia sugerir que a mudanca de
endereco da fabrica somente seria eficiente se 0s moradores de
A recebessem uma compensagdo (isto é, uma indenizacdo
correspondente a diminuicdo do valor de suas propriedades).

Contudo, Posner considera esta visdo miope. Ela ignora o
fato de que os proprietarios de A ja podem ter sido
compensados ex ante facto pelas suas perdas. Isso porque o
preco de compra originalmente pago por suas propriedades na
cidade A ja refletia, de alguma forma, a possibilidade de que a
fabrica um dia poderia mudar-se para outra cidade. Se fosse
claro que a fabrica jamais poderia sair de A, o preco original de
suas propriedades teria sido mais alto. A redugdo no preco
originalmente pago pelas propriedades na cidade A seria,

8 Vide POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 93.

% vVide POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 94.

% vide POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 90-91.
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portanto, a propria compensacéo ex ante facto.

A compensacdo ex ante facto seria comparavel a uma
perda sofrida por um individuo que compra um bilhete de
loteria e perde.” Cada perda é o resultado de uma aposta
voluntdria que é plenamente compensada no momento da
compra do bilhete de loteria. O argumento ¢ o de que “a pessoa
que compra um bilhete e perde o sorteio ‘consentiu’ com a
perda, desde que nao tenha havido fraude ou coacdo”.% Nesses
casos, hd “consenso” (dai a base Kantiana), mesmo que o
consenso seja tacito.”

Sobre todas essas fundages conceituais se constréi o
edificio da teoria da maximizacédo da riqueza.

.  QUEDA: EFICIENCIA SUBORDINADA AO
PRAGMATISMO

A secdo acima mostrou que o critério de maximizacao da
riqueza, alcado a condicdo de fundacdo ética para o direito,
possui duas idéias centrais. Primeiro, sua definicdo parte de

® Esses exemplos mostram como o0 conceito de compensacdo ex ante facto se
coaduna com o critério de maximizacao da riqueza nos intercambios realizados nos
mercados. Mas a compensacdo ex ante teria um alcance maior do que apenas as
operagdes realizadas em mercado. Posner sustenta que muitas das perdas sofridas
pelas pessoas (nos mercados e fora deles) poderiam ser objeto de compensacdo ex
ante facto. A explicacdo do raciocinio é complexa e ndo pode ser tratada
satisfatoriamente aqui. Vide POSNER, Richard A. The economics of justice,
Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a ed., pp. 94-99.

%2 \/ide POSNER, Richard A. The economics of justice, Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1983, 2a ed., p. 94.

% Outro exemplo: suponha que um empresério perca dinheiro porque o competidor
desenvolveu um produto superior. Esta perda foi compensada ex ante facto, porque
0 retorno sobre o investimento originalmente feito pelo empresario inclui um prémio
para cobrir o risco de perdas por causa da competi¢cdo. Ou ainda: suponha que um
empresario perca dinheiro porque o competidor desenvolveu um produto superior.
Esta perda foi compensada ex ante facto, porque o retorno sobre o investimento
originalmente feito pelo empresario inclui um prémio para cobrir o risco de perdas
por causa da competicio. POSNER, Richard A. The economics of justice,
Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 1983, 2a ed., p. 94.
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uma base monetéria. Justica e aumento da riqueza medida em
dinheiro se entrelagcam. Implicitas estdo, portanto, as seguintes
nocoes: (i) a de que todas as preferéncias podem ser traduzidas
em termos monetarios; (ii) a de que cada individuo é capaz de
avaliar as consequéncias monetarias de suas interacdes
econdmicas; e (iii) a de que as preferéncias relevantes sao
aquelas registradas em mercado.

Segundo, a maximizacdo da riqueza repousa sobre uma
idéia de consentimento dos individuos como indicac&o do valor
dos bens. Mas, como explicado acima, ndo é o preco de
mercado a correta indicagdo de valor, mas sim 0 preco que 0S
individuos estariam dispostos a pagar. A riqueza da sociedade é
funcéo do valor monetério subjetivamente atribuido aos bens e
servicos, concebidos de maneira ampla.*

N&o é preciso grande imaginacdo para prognosticar o fato
de que essa tese foi extremamente polémica. Posner passou boa
parte da década de 1980 defendendo-se de seus criticos —
juristas, filosofos e economistas. Em 1985, quatro anos ap0s
sua nomeacéo pelo presidente Ronald Reagan para o cargo de
juiz do Sétimo Circuito, publicou um artigo denominado
Wealth Maximization Revisited (“Maximizagdo da Riqueza
Revisitada”).”® Nesta obra, Posner iniciou seu processo de
reconsideracao da sua posigéo.

Confira-se: “ha alguns anos, eu publiquei um artigo em
que defendi a tese de que a ‘maximizagdo da riqueza’
estabelece uma norma atraente para escolhas sociais e politicas,
tais como aquelas feitas pelos tribunais quando instados a
determinar se a responsabilizagéo civil deve estar baseada na
culpa (responsabilizacdo subjetiva) ou na propria acao
(responsabilizacdo objetiva). Este artigo deu ensejo a uma
enxurrada de criticas, as quais eu respondi — sem lograr

® HARNAY, Sophi e MARCIANO, Alain. Posner: L’Analyse Economique du
Droit. Paris, Michalon, 2003, p. 70.
% POSNER, Richard A. “Wealth Maximization Revisited”, 2 Notre Dame J.L.
Ethics & Pub. Pol'y 85 (1985-1987).
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convencer a maioria dos meus criticos. Eu estou contente em
poder ter a oportunidade de reconsiderar minha posicao. Talvez
por causa da minha nova perspectiva como juiz, eu me tornei
um pouco mais simpatico as criticas que recebi — mas apenas
um pouco mais.”

Neste primeiro momento, a “reconsideracao” de Posner
foi bastante modesta. Ao final, seu argumento reforgava sua
conviccao de que a maximizacdo da riqueza seria no minimo
tdo protetiva dos direitos e liberdades individuais quanto os
demais critérios defendidos pela tradicdo liberal. A
maximizacgdo da riqueza estaria, entdo, firmemente assentada
na filosofia liberal ocidental — nomeadamente (e claro,
seletivamente) em Locke, Kant, Jefferson e acima de tudo em
Hobbes. A discussdo da teoria eficientista nos termos da
filosofia politica, por outro lado, parece ter sensibilizado
Posner para uma série de desafios teodricos tratados de forma
um pouco apressada em Economics of Justice. Mas a guinada
tedrica ainda levaria cinco anos.

Posner debateu arduamente com seus criticos por alguns
anos. Algumas das principais criticas enderecadas a tese
eficientista, e alguns dos principais contra-argumentos, estdo
resumidos adiante.

A primeira critica a teoria da maximizacdo da riqueza
sustentou que diversas liberdades (como a liberdade religiosa e
a liberdade sexual) sdo defendidas por serem intrinsecamente
desejaveis, e ndo por serem conducentes ao progresso
econémico ou a criacdo de valor. Os direitos individuais tém
valor per se; ndo sdo meros instrumentos de maximizagdo da
riqueza.

O contra-argumento de Posner é o de que em uma
sociedade multifacetada (como a norte-americana) néo haveria
consenso sobre as implicagOes reais dos valores morais
abstratamente tutelados. Ao sopesar custos e beneficios, o
critério de maximizacdo permitiria chegar-se a solugdes
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palpaveis. As solugdes da filosofia moral, ao contrario, sdo
apenas aparentes ou retoricas.

A segunda critica foi a de que a maximizacéao de riqueza
perigosamente ignora consideracdes sobre a distribuicéo inicial
de direitos na sociedade. As alocagOes originais podem ser
injustas, e o critério eficientista ndo faz sendo perpetuar a
injustica. Por causa disso, a maximizacgao seria no minimo um
critério incompleto de justica, se ndo também uma nova capa
para 0 pensamento puramente conservador.

Posner admitiu que a distribuicdo original é arbitraria, e
repousa principalmente sobre a sorte. Mas o sacrificio de
preocupacOes igualitaristas encerrado na tese eficientista viria
em contra-partida de um reforgo das virtudes e da recompensa
a produtividade e ao trabalho individual. Além disso, critérios
de justica que desconsiderem as conseqliéncias previsiveis
seriam igualmente incompletos. Ao fim, Posner reconheceu
que ndo ha como justificar, da 6tica eficientista, que individuos
produtivos sustentem individuos improdutivos. Como Posner
ndo rejeitou por completo o estabelecimento de algum nivel de
seguridade social, seu argumento, neste ponto, entrou em um
curto-circuito légico.

A terceira critica foi a de que a maximizacao de riqueza
trata as pessoas como se fossem células de um Unico
organismo; e o bem-estar da célula é importante apenas na
medida em que promova o bem-estar de todo 0 organismo.
Ora, com isso, teorias racistas ou xenofobas poderiam passar
como moralmente aceitaveis. Afinal, a escravizacgdo, a tortura,
OU mesmo 0 assassinato de uma minoria improdutiva, corrupta
ou simplesmente diferente, poderia ser justificada se isso
promovesse a prosperidade de uma sociedade. Em ultima
analise este argumento é simplesmente o de que a maximizacao
da riqueza €, no fim das contas, apenas mais uma forma de
utilitarismo.

J& observamos a distingdo tracada por Posner entre o
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eficientismo e o utilitarismo. Posner contestou a equiparagao
entre ambas sugerindo que da ética da maximizagdo da riqueza
os direitos individuais teriam importancia singular. Um dos
exemplos utilizados por Posner foi o de que as politicas
genocidas da Alemanha nazista seriam potencialmente
defensaveis sob a Otica utilitarista, mas ndo sob a oOtica
eficientista.

A quarta critica diz respeito a operabilidade do critério de
maximizacao da riqueza: se a ciéncia econdmica ndo consegue
sequer prever com grande sucesso o funcionamento dos
mercados explicitos, entdo é de se esperar que fora deles seu
resultado seja ainda pior. Afinal, nos mercados implicitos, os
precos sequer sao postos; sdo apenas pressupostos. A discussao
filosofica sobre a maximizacao da riqueza seria entdo inocua.
Ela ndo teria sentido prético, independentemente dos seus
méritos filos6ficos. Em sua defesa, Posner argumentou que o
critério de maximizacao de riqueza seria operavel, ao menos no
ambito das atividades dos juizes da Common Law norte-
americana. Para Posner, a eficiéncia seria um conceito de
justica que poderia plausivelmente ser imputado aos juizes da
Common Law.”

Finalmente, a quinta critica a teoria da maximizagdo da
riqueza se resume ao argumento de que o sistema juridico esta
necessariamente calcado em valores; s6 que a eficiéncia ndo é
um valor. Ou entdo, se for um valor, trata-se de um valor
repugnante & maioria das pessoas. Por um lado, a maximizacgao
da riqueza ndo leva a sério a importancia dos direitos
inalienaveis, e, assim procedendo, permite qualquer escolha
voluntéria, por mais desumana que seja. Por outro lado, nédo
dita regras politicas em matéria de caridade e de auxilio aos
necessitados.

Em sua defesa, Posner argumentou que o critério de
maximizacdo estaria tambeém cingido pela constituicdo, que
chancela apenas determinadas escolhas. J& dando mostra de
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suas inclinagcBes pragmaticas, Posner dird que as regras sdo
validas aqui e agora: as ponderagdes ultimas sobre valores sdo
contingentes.

Em 1990, Posner jogou a toalha. Naquele ano, com a
publicacdo de “Problemas de Filosofia do Direito”, Posner
definitivamente abandonou a defesa da maximizacdo de
rigueza como fundagdo ética do direto. A teoria da
maximizacdo da riqueza, escreveu Posner, “tem sido
extremamente polémica por sua propria natureza. Em sua
maior parte, oS que contribuem para o debate sobre ela
concluem que se trata de uma teoria insatisfatoria, e ainda que
muitas dessas criticas possam ser respondidas, algumas ndo sao
passiveis de resposta”.”

E, deste modo, Posner reviu sua posi¢do, desta feita de
maneira radical. Ao invés de defender a maximizacdo da
rigueza como sendo propriamente um norte para a formulacao
e aplicagdo do direito, passou a colocar a maximizacdo de
rigueza ao lado de diversos outros valores, que englobam, de
um modo geral, o que Posner enxerga como as intuicOes de
justica do povo norte-americano. Estas, dira Posner mais tarde,
incorporam intuigdes utilitaristas, sem a elas se resumirem:
seria preciso adicionar ao caldeirdo teorico o liberalismo e o
pragmatismo arraigados & cultura politica norte-americana.”’

Embora Posner ndo tenha deixado claro quais criticas
teriam sido mais fundamentais no seu abandono da teoria da
maximizacdo da riqueza, um artigo publicado recentemente
oferece boas pistas. Rememorando o periodo da sua mudanga
de posicdo, Posner publicou um tributo a Ronald Dworkin® —
com quem Posner mantém, até hoje, variadas divergéncias
tedricas.

% POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Séo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 503.

% Esta é a tese de fundo de POSNER, Richard A., Overcoming Law. Cambridge,
Mass.: Harvard University Press, 1995, Introducéo, pp. 1-29.

% Vide nota 84 supra.
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Neste tributo, Posner diz o seguinte: “um artigo que
[Dworkin] escreveu hd muitos anos, criticando de maneira
enérgica minha posicdo sobre a maximizagdo da riqueza,
apesar de exagerar em seu argumento, foi convincente e me fez
alterar alguns dos meus pontos de vista, 0 que eu
evidentemente fiz com mé& vontade e com um certo atraso.
Estou grato [a Dworkin] pelas criticas.”® O artigo de Dworkin
ao qual Posner se referia era o célebre Is Wealth a Value (“A
Riqueza é um Valor?”),"® em que Dworkin defendeu o ja
mencionado argumento de que a maximizacdo da riqueza nao
poderia ser um guia para a justica: a eficiéncia ndo é um valor,
e a justica requer valores.

O que Posner sugere tenha sido um “exagero” de
Dworkin estaria provavelmente no ponto de partida da critica
de Dworkin. Ao criticar a teoria eficientista de Posner,
Dworkin pressupusera, incorretamente, que o critério de
eficiéncia de Pareto seria “o sentido usual [de eficiéncia] dentre
a profissdo [de economistas]”. Isso ndo € necessariamente
verdadeiro, ja& que o termo eficiéncia pode ser entendido
simplesmente como uma relacdo de maximizacdo dos
resultados a partir de uma ponderacéo entre custos e beneficios.
Este ponto € importante porque, como vimos, a teoria
eficientista ndo se resumia a uma mera aplicacdo da ética de
Pareto. Dai por que o tributo de Posner a Dworkin, ao lado de
conter passagens laudatorias, esteve permeado por insinuagoes
de que Dworkin ndo fora um leitor suficientemente atento das
obras que teria tdo insistentemente atacado.

Fato € que ja ha duas décadas Posner passou a defender
uma noco bastante particular de pragmatismo juridico.’®* O

% POSNER, Richard A. “Tribute to Ronald Dworkin”, 63 N.Y.U. Ann. Surv. Am.
L. 9 (2007).
10 DWORKIN, Ronald, “Is Wealth a Value?” Journal of Legal Studies, 9, 1980,
pp.191-226.
101 para um detalhe do pragmatismo juridico de Posner vide artigo de Ronaldo Porto
Macedo neste volume, “Posner ¢ a Andlise Econémica do Direito: Da Rigidez
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pragmatismo juridico de Posner descende — porém distingue-se
— do pragmatismo filosofico. Da mesma forma que Posner se
referiu a “Kantismo” sem querer tratar exclusivamente da obra
de Kant, sua concepc¢do de pragmatismo nao se funda sempre
nas concepcOes filosoficas pragmatistas, e na concepcdo da
filosofia pragmatica de ‘“verdade” em particular. O
pragmatismo de Posner ¢ uma espécie de “praticalismo”; uma
“arte” de aplicar e formular o direito sem fundagdes filosoficas.

A missdo do juiz pragmatico € a de decidir de maneira
razoavel. Isso quer dizer que o juiz deve sopesar as provaveis
conseqliéncias das diversas interpretacfes que o texto permite,
mas a elas ndo deve se fiar cegamente. O juiz deve igualmente
defender os valores democraticos, a Constituicdo, a linguagem
juridica como um meio de comunicacdo efetiva e a separagédo
de poderes. A eficiéncia é entdo uma consideracao; uma, dentre
diversas outras.

IV. CONSIDERACOES FINAIS: A ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO E SEUS RUMOS

Para além da discussdo sobre as fundagfes tedricas da
analise econdmica do direito, hd& um sentido importante em
desmistificar a teoria eficientista de Posner. Trata-se de
ressaltar o fato de que a analise econbmica ndo se limita a
discussdo propriamente filosofica sobre a relagdo entre o0s
ideais de justica e a busca da reducdo do desperdicio — isto &,
da eficiéncia.

No Brasil e em diversos outros paises, a obsessdo com
essa questdo tem consistentemente desviado a atengdo do
estudioso da existéncia de um outro nivel de anédlise que é
meramente descritivo/explicativo da realidade, e que, portanto,
ndo se relaciona diretamente com essa discussdo filosofica
acerca dos paralelos entre eficiéncia, justica e dever-ser

Neoclassica ao Pragmatismo Frouxo”.
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juridico.

Ora, se a economia ndo fornece um guia ético adequado
para o direito, cabe perguntar: de que forma a economia auxilia
o profissional e o estudioso do direito? A meu ver, a resposta é
a de que economia fornece ferramentas Uteis para iluminar a
relacdo entre meios juridicos e fins normativos. Desse modo, a
economia permite um tipo de critica juridica que ja se tornou
imprescindivel nos dias de hoje.

Deixe-me ilustrar este ponto com um exemplo, antes de
passar a algumas generalizacGes conceituais. Em marco de
2006, uma senadora apresentou um projeto de lei para
acrescentar ao Cddigo de Defesa do Consumidor um
dispositivo que facultaria ao consumidor antigo de produtos e
servigos executados de forma continua, a seu critério, exigir a
concessdo de beneficios que séo oferecidos pelos fornecedores
para a adesdo de novos consumidores.'®® Por exemplo: se uma
operadora de telefones celulares oferecesse uma promocéo de
um més de uso gratuito do telefone celular para novos
consumidores, 0s consumidores antigos teriam o direito de
exigir o mesmo beneficio. Alegadamente, o fim normativo da
medida seria 0 de proteger os consumidores, em linha com o
mandamento constitucional.

Os meios juridicos propostos, contudo, ndo sao
adequados ao fim normativo proposto. A nova regra, se
aprovada, induziria as empresas a competirem atraves de
campanhas publicitarias, jingles, etc. - ao invés de concederem
descontos. O primeiro efeito que se esperaria dessa regra seria
a reducdo do nimero de promogdes. O segundo efeito seria a

102 senadora Maria do Carmo do Nascimento Alves (DEM/SE), Projeto de Lei n°
45/06. O argumento apresentado em defesa do projeto de lei foi o de que a oferta de
condicdes mais vantajosas para novos consumidores ensejaria uma presuncao de que
0s termos do contrato anteriormente firmado com os consumidores antigos teriam se
tornado excessivamente onerosos, justificando sua revisdo em favor desses
consumidores antigos. Pela indicacdo desse exemplo ilustrativo, agradeco a Carlos
Emmanuel Joppert Ragazzo.



RIDB, Ano 1 (2012), n° 1 | 479

reducdo da competicdo entre as empresas fornecedoras. Em
sintese, sob o louvavel pretexto de se proteger o0s
consumidores, se estaria prejudicando a maioria deles.

Problemas parecidos surgem nos debates judiciais. E
facil notar que quando o espaco de indeterminacdo das normas
é amplo, os juizes ndo se limitam a aplicar normas gerais a
casos concretos. Por exemplo: recentemente o STF estabeleceu
que é obrigatdrio o oferecimento de vagas nas escolas publicas
em numero suficiente para atender as criangas em idade
escolar; discutiu demandas para o fornecimento pelo governo
de remédios e tratamentos médicos caros; e opinou sobre a
possibilidade de intervencdo federal em virtude do néo
pagamento de precatorios.

Para corretamente enfrentar situacbes como essas, 0S
magistrados precisam pensar também como legisladores, pois
sua atividade é também politica. Em casos dificeis e com
muitas suscetibilidades politicas, econdémicas e sociais, integrar
as consequiéncias a logica da formulacdo das decisdes ajuda no
encaminhamento ndo apenas de solugdes mais eficientes, como
também de solugdes mais justas.

O problema da pertinéncia entre meios juridicos e fins
normativos &, entdo, a chave para se entender por que a
economia importa para o profissional e o estudioso do direito.
Quando ha uma quebra nessa relagdo, o debate no campo dos
valores protegiveis pelo direito entra em curto-circuito. Nesses
casos, € preciso apelar para uma ferramenta descritiva do
mundo. A partir da andlise entre meios juridicos e fins
normativos € possivel pensar em varios temas importantes.
Esses incluem a justificativa econdmica da acdo publica, a
analise de modo realista dos institutos juridicos e das
instituicOes burocraticas, e a definicdo dos papéis Uteis para 0s
tribunais dentro dos sistemas modernos de formulagdo de
politicas publicas. A analise econdmica pode desempenhar,
entdo, um papel limitado, embora muito importante, no



480 | RIDB, Ano 1 (2012), n° 1

discurso e na prética juridica.

O ponto central, como se V&, ndo é saber se a eficiéncia
pode ser igualada a justica; ela ndo pode. A questdo é pensar
como a busca da justica pode se beneficiar do exame de pros e
contras, dos custos e beneficios. A contribuicdo de Posner,
quando bem compreendida e posta em perspectiva, € um
capitulo importante deste debate.
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