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Resumo: O artigo analisa a relacdo entre Direito e Economia, sob perspectivas distintas: a andlise
econdmica do direito que propde para a ciéncia juridica métodos exclusivamente econdmicos, racionais,
eficientes, consequencialistas; a andlise juridica da economia que considera fundamentos juridicos
regendo a Economia; e teorias principiolégicas que contestam a racionalidade econdmica e propdem a
aplicacdo de principios de justica nas decisdes juridicas.
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1. Introducéo

Neste ensaio, pretendo explanar algumas consideracfes acerca da intima
relacdo entre Direito e Economia e verificar se a teoria de Richard Posner, que defende
a utilizacdo de argumentos econdémicos na tomada de uma deciséo judicial, prejudica

de alguma forma o ideal de justica objetivado pelo Direito.

Cabe aqui, pois, o estudo da anélise econémica do direito, bem como o de
teorias complementares, como a teoria da agao coletiva e a teoria da escolha racional,
e de teorias contrarias, como é o caso da andlise juridica da economia e a teoria da
justica de John Rawls. Torna-se interessante a observacdo dos principios de cada uma,
de forma a “pesa-las numa balanca”, como sugestdo do proprio Ronald Dworkin, e
detectar a que prepondera e que deve ser levada adiante numa tomada de deciséo por

parte de um juiz.

2. Andalise econdmica do direito

A teoria da analise econémica do direito (A.E.D.) de Posner prop6e uma
interdisciplinariedade entre o Direito e a ciéncia econémica, refutando a idéia de

completude e autonomia da ciéncia juridica. Devido ao constante processo de
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mudanca das sociedades, teorias como esta créem na impossibilidade de se criar uma
ciéncia do Direito exata, como sdo as ciéncias naturais, mas que devem ser

complementadas por outras ciéncias sociais.

Para Posner, a maximizagédo da riqueza social seria um objetivo digno, e melhor
seria a sociedade com mais riqueza. Casos juridicos controversos deveriam, pois, ser
resolvidos com base nela, de modo que a distribuicdo de recursos em uma sociedade
se desse de acordo com que os individuos que os valorizem mais adquirissem tais bens
por precos menores do que estariam dispostos a pagar. Deste modo, individuos
aumentariam o valor dos recursos que possuem e a maximizacdo da riqueza social

seria exatamente a soma dessas valoriza¢des individuais, tdo elevadas quanto possivel.

E sabido que em casos controversos o aplicador do Direito exercita-se de um
poder discricionario que confere uma margem de decisGes dentre as cabiveis. A
hermenéutica juridica oferece técnicas de interpretacdo de uma norma, de modo a
auxiliar o juiz na aplicagdo a um caso concreto. Desta forma, ha vérias decisbes
juridicas possiveis, 0 que gera uma certa imprevisibilidade, visto que a hermenéutica

nao oferece um meio que diga a melhor técnica.

Na verdade, a A.E.D. tem por fim principal conferir uma certa racionalidade na
aplicacdo do direito, de tal forma a fazer escolhas mais bem fundamentadas e
provadas empiricamente, procurando identificar as possiveis consequéncias de cada
decisdo e tomar como melhor a mais benéfica para a sociedade. Isto &, haveria uma
funcdo social do processo: o juiz ndo estéd resolvendo um dado litigio para as duas
partes que estdo envolvidas em tal, mas sim esta indicando para toda a sociedade
como o Estado ird se pronunciar quando aguele mesmo problema ocorrer, o que traz
uma certa seguranca juridica. Além disso, deve-se destacar que a decisdo deve ser a

melhor para todos, mesmo aqueles que nédo estdo envolvidos no processo.

A nogédo de racionalidade que a Economia propGe para aplicagdo do Direito
pode ser dada através do seguinte exemplo hipotético: imaginemos que haja uma lei
que estabeleca para o crime seqliestro a pena maxima; o sequestrador, ja consciente

que corre risco de pegar aquela pena, pode ndo hesitar em também assassinar sua

222



Arquivo Juridico, v. 1, n. 1, jul/dez 2011

vitima, porquanto ndo haver4 aumento de pena com aquele ato. Os crimes de
latrocinio aumentariam, pois, ndo se tornando interessante para a sociedade a
hipotética lei. Desta forma, a analise econdmica do direito mostra-se bastante

preocupada com os efeitos reais de uma norma, que sao deduzidos de forma logica.

Outra preocupacao bem evidente é a eficiéncia de uma norma, embora Posner
tenha preferido a maximizacdo da riqueza a ela, alguns dos precursores da A.E.D. como
Guido Calabresi destacam sua importancia. Isto €, com o minimo gasto ha de ter uma
forma de realizar algo que trarda o maior beneficio possivel, de maneira que tal
realizacdo ndo implicara no esgotamento de recursos financeiros, através do qual iria
prejudicar outra area que também precisasse com urgéncia daguele investimento. Por
exemplo, um cidaddo entra com ordem de seguranca para que o Estado Ihe custeie um
tratamento de satde de mais de um milh&o de reais, e 0 juiz nega alegando que com
aquele dinheiro é possivel se salvar muito mais que apenas uma vida. Aqui entra a

discussao da noc¢éo de justica: a justica mais “eficiente” deve prevalecer?

Assim, a A.E.D. apresenta-se como teoria que pretende mudar a visao juridica
predominante até entdo, através de uma critica a jurisprudéncia tradicional e ao
formalismo, considerando normas como fatos sociais, levando ao entendimento de
que direito estd intimamente ligado a ciéncia econdmica — por ser esta uma ciéncia
social dotada de racionalidade — que auxiliard os aplicadores do direito de maneira a
alcancar resultados mais “justos”, de um ponto de vista racional, consequencialista e

eficiente.

2.1. Teorias Paralelas
2.1.1. Teoria da escolha racional

A teoria da escolha racional expressa uma das premissas basicas da A.E.D., que
¢ a racionalidade econémica dos individuos que faz estes agirem sempre visando a

maximiza¢do do seu bem-estar. A ordem social seria fruto das agdes racionais dos
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individuos, sempre realizadas por meios disponiveis que levassem aos fins almejados,

com 0 maior custo-beneficio.

Desta forma, um individuo racional sabe de suas vontades, de tal maneira que
em uma gama variada de decisdes, ha de haver uma de sua maior preferéncia, que lhe
dé uma maior satisfacdo pessoal. Por exemplo, dentro de duas hipéteses de alocagédo
de recursos, um individuo racional optara pela alternativa que mais Ihe for til, por

trazer maiores beneficios.

A A.E.D. relaciona-se com tal teoria na medida em que visa a uma tomada de
decisdes juridicas racionais por parte do aplicador, racional, que tragam beneficios
maiores para a sociedade, através de uma analise prévia das consequéncias juridicas
de uma deciséo. E importante frisar que o juiz ndo decidira em prol de uma satisfacao
pessoal dele, enquanto agente racional individual, ou em favor de uma das partes do
litigio, mas estaria cumprindo o seu dever de decidir em favor de todo o bem-estar da

sociedade, adotando um critério de racionalidade econdémica social.

E interessante ainda notar que a racionalidade econémica proposta para tomar
decisdes juridicas pode levar ao abandono da racionalidade juridica propriamente dita,
que deve ser prioritaria por utilizar a razdo para definir critérios de justica e analisar
principios juridicos, algo mais atrativo que a preocupagdo com as provaveis

consequéncias da decisao.

2.1.2. Teoria da acéo coletiva

A teoria da acdo coletiva de Oslon trata de atuagdes grupais coordenadas que
visam a consecucdo de um objetivo coletivo através da presenca de interesses comuns

nos membros — racionais — de um grupo.

O tamanho de um grupo é considerado por Oslon, quando afirma que grupos
reduzidos tém mais eficiéncia em relacdo aos extensos. Isto porque naqueles o custo
de manuntencdo é menor, e h4 uma maior facilidade na percepcao de quais membros

nao participam como deveriam, de modo a induzi-los na participagdo. Nos extensos,
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além do maior custo da a¢do, ha dificuldade nesta percep¢do. Desta forma, a menos
que haja coercdo ou algum “incentivo seletivo”, individuos racionais ndo agirdo para
realizar o fim coletivo, porquanto egoistas por natureza, € minimizardo seus custos

pessoais, pegando uma “carona” no resultado da ac¢éao dos outros, se bem-sucedida.

Para ele, a eficiéncia da acao coletiva é de extrema importancia, visto que se 0s
beneficios forem menores que o custo empreendido, a possibilidade de acdo é quase
nula; se forem maiores, a possibilidade é alta; se forem da mesma intensidade, a
possibilidade € baixa. Desta forma, pretende dar uma certa previsibilidade no que diz

respeito aos resultados concretos da acao.

Como na A.E.D., a teoria da acdo coletiva utiliza-se da racionalidade e eficiéncia
econbmica, que guiam sempre a conduta humana, de modo a destacar a questéo do
custo-beneficio tanto na perspectiva individualista daqueles que agem coletivamente
em prol de interesses comuns, como na aplicacdo do Direito, para realizacdo de fins
“justos” do ponto de vista econémico, de modo a tornar o Direito eficiente e com
enfoque consequencialista. Desta forma, através de métodos racionais, garante-se a
previsibilidade de resultados positivos (ou ndo) de uma agdo coletiva, bem como a

seguranca juridica para o Direito.

3. Criticasa A.E.D.
3.1. Ronald Dworkin

Em seu ensaio “A riqueza € um valor?”, Dworkin fundamenta sua refutacéo a
teoria de Posner, promovendo um debate se riqueza social € um valor, de fato, ou um

instrumento para se alcangarem outras melhoras valiosas em si.

Segundo Dworkin, riqueza social perde o valor quando distanciada da utilidade,
0 que leva a entender que a riqueza nao é critério definidor de uma melhor sociedade,
por ndo ser um valor em si mesmo. Desta forma, critica a posicao de Posner de trata-la

como componente do valor.
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Mesmo ap6s a mudanca de estratégia de Posner, quando ele vé na riqgueza um
instrumento do valor, Dworkin continua a discordar, pois ndo cré que tal maximizacao
aumente o numero de pessoas que beneficiam outras, levando a um maior respeito a

direitos individuais, virtudes agradaveis e instintos humanos (DWORKIN, 2000, p. 381).

Dworkin descarta, desta forma, a possibilidade de considerar-se como objetivo
social a maximiza¢do da riqueza, ndo devendo ser tratada como critério nas decisdes
judiciais, j& que nega a suposi¢cdo desta como componente do valor ou mesmo como

um instrumento que promove a utilidade ou outro valor.

H& ainda uma preocupacdo na diferenciacdo dos conceitos de maximizacdo da
riqueza social e eficiéncia de Pareto. Dworkin critica a posicdo de economistas que
tratam estes como sindnimos, ao afirmar que a eficiéncia designa que nédo € possivel a
melhora da situacdo de um agente econdmico sem degradar a de outro, o que ndo

tem a ver com a promocao de riqueza social.

Conclui seu raciocinio com a constatacdo de que uma decisdo ndo deve ser
tomada como instrumento para chegar a um objetivo, enquanto meta de politica, mas
como decisdo de principio que apliqgue uma concepcao plausivel de equidade. Assim, a
A.E.D., para ele, ndo se revela um modo realistico do raciocinio juridico em seu ramo
descritivo, tampouco fornece parametros econémicos deontol6gicos, em seu ramo

normativo, capazes de serem considerados no processo juridico.

3.2. Criticas complementares

Hans Kiing formula as diretrizes de uma ética global ao considerar que o ser
humano nédo deve ser tratado como mercadoria, mas com dignidade. Questiona o
imperialismo econdmico ao submeter a complexidade da sociedade a racionalidade
econbmica, a fim de concluir que a economia que deve estar a servico do homem.
Desta forma, cré na primazia da ética em relacdo a economia e a politica, em nome da
dignidade humana, refutando que o principio da racionalidade econémica assuma um

valor absoluto que desvirtue os valores reais da ética (ALVAREZ, 2006, pp. 58-61).
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Pedro Mercado Pacheco critica a A.E.D. por ela desprezar as demais ciéncias
sociais na tomada de decisao juridica, e converter a economia no Unico conhecimento
relevante e justificacdo Ultima de toda decisdo. Desta forma, ela reformula a funcéo do
direito, passando este a mero instrumento de producéo e reproducéo da racionalidade
material de tipo econdmico (ALVAREZ, 2006, p. 61).

H& ainda criticas a eficiéncia proposta pela A.E.D., que, de carater técnico,
necessitaria de treinamento e informacao adequados que podiam ndo ser conhecidos
pelo juiz. A questdo da moral ou justica, para Albert Casamiglia, ndo faz sentido em um
ponto de vista econdmico eficiente, o que o faz desconsiderar o pensamento de
Posner de que “a eficiéncia € um adequado conceito de justica”. Assim, apesar de
haver situacdes resolvidas de maneira eficiente, em que nao haja prejuizo em critérios
de justica, a regra é que ha uma relagdo inversa entre eficiéncia e equidade (ALVAREZ,
2006, pp. 62-64).

4. Teorias contrarias a A.E.D.
4.1. Andlise Juridica da Economia

A analise juridica da Economia apresenta-se como tendéncia distinta da teoria
de Posner, ao reconhecer que razdes de justica devem orientar o funcionamento da
economia, e ndo o contrario (ALMEIDA, 2007, p. 55). Deste modo, o direito depende
da economia porque cada cidad@o pode desenvolver sua vida a partir de sua vontade
autébnoma, através da disposicdo de recursos que possibilitem o pleno exercicio dos

direitos e liberdades, e ndo, por seguir a uma légica econémica.

A finalidade da economia seria, pois, assegurar tais bens (incluindo educacéo,
trabalho e satde) que possibilitariam a todos a realizacdo de seus préprios destinos de
acordo com as respectivas concepcbes de bem de cada. Desta maneira, 0 exercicio
efetivo dos direitos depende de recursos financeiros, ja que, para a garantia daqueles,
as instituicdes judiciarias precisam funcionar em plena harmonia, o que demanda

investimentos na area.
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4.2. Teoria da Justica de John Rawls

John Rawls afirma em sua teoria que agentes racionais que até entdo agiam
apenas em beneficio proprio, concordariam com principios de justica num momento
chamado de “posicdo original”, no qual todos estariam no véu da ignorancia, por ndo
saberem que posi¢cdo da sociedade fosse ocupar. Para guia-los no estabelecimento dos
melhores principios de justica, deveriam adotar como critério o chamado “maximin”,
isto é, dentre os piores resultados de uma escolha estratégica, escolher o melhor

possivel.

Rawls acredita ser essencial uma concepgdo igualitaria de justica, lancando,
assim, seus dois principios: no primeiro, afirma que todo cidadao deve ter liberdades e
direitos basicos tao extensos quanto possivel, de modo a néo se infringir os dos outros;
e no segundo, dirige-se a economia, de maneira que as desigualdades econdmicas
deveriam ser vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, trazendo o maior
beneficio possivel para os menos favorecidos, e vinculadas a uma igualdade de
oportunidades. Estabelece, ainda, uma medida de desigualdade, dada pelo acesso aos

bens sociais primarios, que incluem direitos, poderes, riqueza e auto-respeito.

Ele vé a justica como a primeira virtude das instituicbes sociais, de modo a
priorizar o primeiro principio em relacdo ao segundo. Desta forma, vantagens
econbmicas ndo podem violar as liberdades bésicas, ou direitos fundamentais do
cidaddo. Leis e instituicGes, sob esta Otica, precisam ser modificadas se injustas, da
mesma forma que um juiz ndo tem o dever de estabelecer como objetivo Unico e
primordial do Direito a maximizagdo da riqueza social, mas deve levar em consideragao

aspectos de justica.

A finalidade da economia seria uma busca constante pela igualdade dos
cidaddos no que diz respeito aos bens primarios, ndo sob uma Gtica socialista utépica,
mas de forma a se justificar a desigualdade econémica mesmo entre iguais; ou seja, a

partir do momento que um cidadao adquirir tais bens basicos e suficientes para sua
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vida, mesmo que em quantidades inferiores a outras pessoas, seria tratado como um

igual.

Desta forma, a teoria de Rawls utiliza-se de uma racionalidade econémica,
embora diferente do utilitarismo ou da A.E.D., para cujos agentes racionais o0 justo
seria uma medida que maximizasse a utilidade social ou a riqueza social. O agente
racional rawlsiniano agiria em prol dos outros (da sociedade) apenas quando 0s
beneficios da cooperacdo entre as partes pudessem se reverter em beneficio préprio,
ou guando o interesse proprio abrangesse 0s interesses das outras partes. (ALMEIDA,
2007, p. 71)

Submete, pois, a eficiéncia a justica, de modo que aquela s6 seria considerada
no processo juridico se fosse beneficiar os menos favorecidos, além de ndo haver

prejuizos em questdes morais e de justica.

5. Considerac0es finais

A analise econdmica do direito tem como pressuposto uma noc¢do bem util para
o Direito, que € a interdisciplinariedade, devido a uma certa incompletude da ciéncia
juridica, que a torna dependente das demais ciéncias sociais. Ocorre que tal teoria
desprezou todas as outras ciéncias da sociedade, levando em conta apenas a
economia, além de alienar o intérprete ao uso exclusivo de critérios econdmicos na
aplicacdo do direito, o que faz este perder seu sentido originario de meio de

consecucao da justica.

Primeiramente, ocupo-me na critica ao pensamento de Posner, sendo adepto a
conclusdo de Dworkin. Afinal, uma decisdo juridica ndo deve ser instrumento para a
promocao da riqueza social, enquanto meta de politica, mas como uma decisdo de
principio que apligue uma concepcdo de equidade. Entretanto, uma meta politica
poderia ser tratada como a expressdo de um principio, abrindo uma brecha para a

meta “maximizacao da riqueza social” ser considerada um principio.

229



Arquivo Juridico, v. 1, n. 1, jul/dez 2011

Quem nos sugere tal visdo é o proprio Dworkin, para quem principios, de uma
forma genérica, é todo o conjunto de padrdes que ndo é regra (DWORKIN, 2007, p.
36). Desta forma, principios e politicas estariam numa mesma categoria, por estas
serem expressdes daqueles. Se uma concepc¢do plausivel apoiada em principios for
elaborada levando-se em conta a maximiza¢do da riqueza em uma decisao judicial, ha
de haver uma ponderacdo dos valores dos principios envolvidos no processo, e a
“dimensdo do peso” determinara o mais importante (DWORKIN, 2007, p. 42), como
assim também defende Alexy: “(...) los principios tienen diferente peso y que prima el
principio com mayor peso. (...) [es] la dimension del peso.” (ALEXY, 1997, apud
MANICA, 2008, p. 9). Ndo havendo nenhum outro principio mais relevante, que trate
de justica propriamente dita, pode-se considerar a possibilidade da maximizacdo da
riqueza como principio ser considerada, de maneira a fundamentar um dado processo
juridico.

Quanto a valoracado da riqueza, rejeito tanto a hipdtese imodesta, de que ela é o
Unico aspecto que torna uma sociedade melhor, como a modesta, para qual ela é um
valor dentre outros, pois a suposta intercambiacdo entre justica e riqueza nao deve
existir, pois critérios econdmicos devem ceder diante de questdes morais. Entretanto,
a respeito da visdo instrumental da riqueza, creio que pode ser mesmo verdadeira a
afirmacdo de que incrementos nela levam, as vezes, a melhorias de outros tipos,
embora ndo seja verdade que em toda sociedade que adote tal maximizacdo ha um
maior respeito aos direitos fundamentais e maior estimulo a criagdo de beneficios

mutuos.

Proponho-me agora a analisar a questdo da racionalidade, do
consequencialismo, da fungdo social do processo e da eficiéncia, aspecto este
considerado por demais seguidores da A.E.D., embora Posner mais tenha se dedicado

a proposta do Direito maximizar a riqueza social.

A racionalidade econbmica parece querer impor a ordem juridica com seus
métodos proprios, talvez por considerar inexistente uma racionalidade juridica. Tal

pretensdo é muito perigosa, e preferir a primeira racionalidade a segunda consistiria
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na propria negagdo do direito. Este tem sua razdo propria, apesar de outras ciéncias
sociais (e ndo s6 a economia) o auxiliarem na busca dessa racionalidade, mas com

métodos proprios da ciéncia juridica.

A eficiéncia racionalista apela para um sentido diferente do tradicional de
justica. A justica eficiente seria aquela que deixasse um individuo morrer, em prol de
toda a coletividade, mesmo se houvesse possibilidade do Estado pagar o seu
tratamento de salde. Isso porque o Estado poderia salvar mais pessoas com 0s
mesmos recursos que seriam destinados a fim de beneficiar apenas uma. Tal medida
pode ser vista como um atentado a modernidade, no ambito dos direitos individuais,
j& que se admitiria, por exemplo, que uma pessoa poderia ser torturada até dizer

alguma informacéo de bastante interesse publico, em prol da sociedade.

E interessante destacar que Calabresi, defensor da A.E.D., afirma que a
eficiéncia necessita de uma complementacédo a partir de consideragdes distributivas,
com base no fundamento apresentado por Pacheco de que a eficiéncia € valor social e
componente da ideia de justica, mas que deve ceder perante outros valores sociais
prioritarios, por nao ser o mais importante: “(...) la eficiéncia es um componente de la
idea de la justicia pero no el Unico n iel mas importante.” (PACHECO, 1994, apud
MANICA, 2008, p. 7). Sob este enfoque, tenta amenizar a critica de que uma situagio
6tima do ponto de vista econdmico pode ser bem desigual e injusta, no que diz
respeito a distribuicdo dos recursos financeiros, apresentando a sugestdo distributiva

para acompanhar a eficiéncia.

Acredito que a funcéo social consequencialista do processo nao deve ser levada
adiante, ja que o juiz deve estar resolvendo o litigio ndo s6 para se posicionar perante
toda a sociedade, mas, inclusive, para as partes envolvidas. Se uma decisdo deve ser a
mais benéfica para a sociedade, as partes envolvidas podem arcar com 0s custos deste
beneficio social. Desta forma, questfes de principios de justica poderiam ser feridos
em nome da “ética” consequencialista de tomar decisdes baseadas nos efeitos

benéficos para toda a sociedade.
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Como Kiing, acredito que deve ser a ética a razao primeira que deve impulsionar
o Direito e seus aplicadores. Ela ndo pode ser substituida por razées econémicas nem
politicas, em nome da dignidade da pessoa humana, principio este consagrado logo em
nosso artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988 e tido como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. A racionalidade econémica ndo pode se transformar
em valor absoluto na decisdo, o que desvirtuaria valores de ética e justica, a0 passo

que a dignidade humana sofreria um duro golpe.

Em um Estado Democréatico de Direito como o Brasil, protetor de direitos e
garantias individuais, parece-me mais atrativo aderir ao pensamento de John Rawls,
quando da prevaléncia as liberdades basicas e direitos fundamentais em relagcdo a
qualquer tipo de vantagens econdmicas. Aliado a esta preferéncia aos direitos basicos,
adoto como mais justa do ponto de vista deontoldgico, uma perspectiva moderna
individualista, desconsiderada pela A.E.D., de valorizar a dignidade do individuo dentro
da sociedade, ndo o tratando como “mercadoria”, mas como ser dotado de direitos
individuais fundamentais, que devem ser respeitados e protegidos prioritariamente

pelo Estado.

A interpretacdo do direito deve se dar de forma bem fundamentada numa
decisdo, para que sejam realizados “do modo mais intenso possivel todos os valores
consagrados pelo Ordenamento Juridico” (JUSTEN FILHO, 1998, apud MANICA, 2008,
p. 9), através de uma ponderacdo deles realizada por critérios de proporcionalidade e
razoabilidade. A funcdo do intérprete é respeitar os parametros legais e os fatos, de
forma a eleger a solucdo mais razoavel para um caso concreto, dentro de

circunstancias sociais, econémicas, culturais e politicas, e baseado na lei.

Assim, a racionalidade econdémica como fator primordial na tomada de deciséo
deve ser descartada, para se adotar uma racionalidade juridica. A ponderagdo dos
principios € o método mais justo, pois busca a menor injustica possivel, mesmo que,
para isso, a sociedade perca em valores econdmicos. O foco do Direito deve ser, pois, 0

valor do ser humano, de sua dignidade e da justica em si mesma, € ndo um aspecto
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econdmico, que deve apenas servir como critério secundario de “desempate” que

possivelmente auxilie o juiz de direito na decisdo de um caso concreto.
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