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RESUMO

Este trabalho pretende analisar o campo de estielesminado “Andlise Econbmica do
Direito” ou “Law & Economicse averiguar sua importancia e aplicabilidade emcontexto

de respeito a direitos individuais. Para tanto,esgmta sucintamente a evolucdo dessa
vertente, suas diferentes abordagens, sutilezagrimaamentos, e destaca aspectos do
pensamento de uma pequena amostra de seus autateshais, para possibilitar a
compreensao da sustentacaolLdsv & Economicssob o ponto de vista filosofico, passa a
discutir o carater deontolégico ou axiolégico daeilo de forma a, em seguida, abordar
algumas das criticas dirigidas especificamente sa a®rtente de estudos. Com esses
elementos, ressalta o sentido equivoco conferiddeasminagfes “Analise Econdmica do
Direito” e “Law & Economicy e discute a questdo central referente a poskibié de
compatibilizacdo da visdo do Direito como integdielano qual direitos individuais séo
preservados, com a Analise Econémica do Direito.fifg trata da relacdo entre operadores
do Direito, Economia e economistas, e defende arpacacédo de abordagens e ferramentas
tipicas da Economia ao estudo do Direito, de faamébilizar a compreensédo de fenbmenos
gue podem revelar substancial importancia pararimapamento do processo cognitivo em

casos complexos no ambito da prestacéo jurisdiciona

Palavras-chave: Analise Econdmica do Direito. Eomao ComportamentalLaw and

Economics Behavioral Law and EconomicsAxiologia. Deontologia. Utilitarismo.
Consequencialismo. Argumentos consequencialistaserrialidades. Principios. Andlise
principiolégica. Argumentos de principio. Argumemtade politica. Politica. Casos
ComplexosHard CasesRichard Posner. Ronald Dworkin. Ronald Coase.



ABSTRACT

This paper focuses on analyzing the “Law and Ecocsihapproach and on investigating its
importance and applicability under a context of ottment to individual rights. Therefore, it
outlines the different approaches employed in fielsl and its characteristics, peculiarities
and enhancements, and introduces the reasoningragb collection of authors who engage
on economic analysis of Law. Moreover, on a vievappreciate its philosophical soundness,
it discusses deontological and axiological perspestfor Law, and also criticism on Law
and Economics. In the context of such informatirhighlights frequent misconceptions
regarding Law and Economics and analyses the t¢esst@ée concerning its feasibility in a
context of Law as integrity in which individual hts are respected. Finally, it considers the
relationship amongst legal practitioners, Economacgl economists, and advocates the
incorporation of tools and approaches typically Eygd in Economics to the study of Law,
in order to enable the comprehension of phenonteatantay reveal substantial importance to
the improvement of the cognitive process in hasksa

Keywords: Economic Analysis of Law. Law and EconosniBehavioral Law and Economics.
Axiology. Deontology. Utilitarianism. Consequentssh. Consequentialist argument.
Externalities. Principles. Principled analysis. éinmgents of principle. Arguments of policy.
Policy. Hard Cases. Richard Posner. Ronald DwofRonald Coase.
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1 INTRODUCAO

Por vezes, ha eventos que descortinam de formduédosente contundente a
gravidade das consequéncias de provimentos juosdis sobre a sociedade. Considero
oportuno apresentar um desses eventos ocorridoteesente na Republica Popular da China.

As informacdes foram obtidas atravéssite' na rede mundial de computadores
que apresenta, no idioma inglés, conteudo extraldopéaginas da internet escritas
originalmente em caracteres chineses.si® pretende ainda apresentar uma amostra
representativa de comentarios publicados por iatgas chineses acerca de noticias, videos
ou fotos em discussao na rede. Embora imperfeitan@stra busca oferecer uma nogao de
como o0s internautas chineses reagem, sentem oarpemsespeito. As paginas e textos
seriam traduzidas por meio de pessoal proprio, dmmno por voluntarios convidados.

Trata-se de traducdo de noticia apresentada driggnée no populasite chinés
de compartilhamento de videos Yofk&m 17 horas ap6s sua divulgacdo teriam ocorrido
mais de 700.000 acessos com a publicacdo de m&s2de@ comentarios ao longo de 210
paginas eletronicas, e o caso logo atingiu repsécusiundial.

A noticia apresenta um pungente caso de omiss@oa®ro a uma menina de
apenas dois anos de idade, vitima de dois atropetas em um mercado de uma localidade
na provincia de Guangdong, no sul da China. Apbgrssemente atingida por uma van, que
se evadiu do local sem prestar socorro, a menimagmeceu no chao, sendo ignorada pelos
pedestres que circulavam no local. Pouco minutpsidgpor estar na via, foi atingida por um
segundo veiculo. As cameras de seguranca proxiegstraram que, desde o primeiro
impacto, durante cerca de 7 minutos nada menoslfupedestres ignoraram a crianca
gravemente ferida a rua, até que a 192 pessoagcatadora de lixo, a tentou socorrer, ndo
evitando contudo sua morte, dias mais tarde.

Surpreendentemente, os comentarios publicados teanéh chinesa parecem
apontar que muitos internautas poderiam ter a medituale dos pedestres. Na amostra de

comentarios traduzidos ao inglgka as seguintes argumentacdes:

Comments:

]

“Don’t blame the passersby, it was a Nanjing judbat killed this little girl”.

]

! Trata-se daite existente no endereco eletrénico <http://www.chinack.com>. Acesso em: out.2011.
2 A noticia foi divulgada no endereco eletrdnicotgpitv.youku.com/v_show/id_XMzEzMDY4OTcy.html>. c&sso em: out.2011.
3 Ha incorrecdes ortogréficas e gramaticas nas¢fmsuefetuadas ao idioma inglés. Foi preservademafapresentada sie.
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“[...] would you risk being accused of being the perpetfaivVould you be willing

to dump your entire family’'s savings into the esdlevortex of accident
compensation? You aren'’t afraid of going to jailthe perpetrator? Have you not
considered that one moment of greatness could peanentire family losing their

happiness with you? Do you know just how many Ngnjidge there are? Do you
think it is only Nanjing? The consequences of mamglitude is not something that
you and | can rectify. We are just ordinary peo@eeing this kind of thing, | can
only describe it as heartbreaking, but | would hemtb/indifferent like those 18
people...because | am a normal person(CHINASMACK, 2011a).

Em outra pagina do mesrsie, h4 observacdes adicionais:

Comments:

[..]

“If it was me, | would only call the police and thevalk away, | would not help her

up. Reason is as follows: 1, afraid of being acdusdraid that as soon as | saved
her, her parents would come out accusing me ofiiqitier. 2, after saving her no

one will claim her, and | have to foot the medieapenses, if her parents do not
show up then it would be hard for me to leave/reenmyself from the situation. 3,

In the circumstance that we still do not know thecifics of the traffic accident, I'm

afraid if | save her then the police will catch asthe perpetratoy...]"

[..]

“According to the logic of the Nanjing and Tianjiihere was a case similar to the
Peng Yu case in Tianjin this year] judges, if theyren’t pushed by you, then how
could she have been hit by the car? Don’t thinkt thst because you weren'’t
driving the car you aren’t responsible. If therelsything our judges are capable of
it is finding ways to find you culpable/responsjbland have you pay

compensation/fines (CHINASMACK, 2011b).

Observa-se que alguns dos comentarios fazem refar@ndecisdes judiciais, e
particularmente a uma deciséo que teria ocorridcidede de Nanjing, em 2006, que ganhou
repercussao nacional. Trata-se do caso em quewemj® sr. Peng Yu, teria auxiliado uma
senhora idosa que havia sofrido uma queda, encamdoka ao hospital. Esta senhora,
contudo, teria alegado ter sido empurrada pelomovejue enfaticamente rejeitou a alegacéo
—, € a guestdo chegou a corte. A decisdo teriarsideentido de condenar o sr. Yu em
ressarcir parcialmente as despesas médicas suenesnsob a alegacdo essencial de que,
mesmo sem outras evidéncias, as acfes do acusablop s'senso comum”, seriam
consistentes com as de uma pessoa que tinha rabjaale pelo ocorrido, uma vez que,
entre outros aspectos, a teria acompanhado actdlosgismo apds a chegada de familiares
da senhora acidentada. A decisao teria sido lang@mmmentada em paginas idéernet
chinesa.

A proposito, a mesma deciséo foi citada na ocamiajue internautas chineses
comentaram um caso similar, ocorrido em 2009, rad gon senhor de 75 anos de idade, na
mesma cidade de Nanjing, ndo conseguiu se reeagdsruma grave queda ao descer de um

onibus. As pessoas proximas, entretanto, nadafiz&m seu auxilio, até que o acidentado
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declarou expressamente em alta voz aos observagioedsavia caido por si proprio, e que o
incidente n&o teve nenhuma participacéo de nenlusnoloservadores. A partir da declaracéo,
o auxilio foi prestado, o que aponta que, casadeatado estivesse inconsciente, poderia ndo
ter recebido socorro imediato. Ao comentar a reticim internauta se reporta a uma
experiéncia pessoal em um outro acidente, no qfetibade ter prestado auxilio resultou em
um sentimento de que algo errado teria sido feito:

Comments:

[..]

“One day an old person downstairs had slipped, aoetinuously struggled to

stand back up. Not a few people passed by, butrdjl looked at him once before
passing. | and a young guy from the other sidéhefdtreet together helped the old
man up (him alone simply could not get up). Befbeeold man had gotten back on
his feet, the young guy and | exchanged looks, pothably thinking of these

things, and quickly walked away, not feeling like mad done a good thing. Now,
just being kind results in feeling guiltfCHINASMACK, 2009).

Evidentemente, ndo se deseja conferir excessiwdibdidade as informacdes
colhidas, muito menos argumentar que os comentapossentados refletem o pensamento
dos cidadaos chineses da regiao de Nanjing. Sar@mente inadequada qualquer pretensao
de conferir validade cientifica a informacdes adwicle tal forma rudimentar. O aspecto
central a ser destacado € outro.

Independentemente de qual seja a realidade doss fato do efetivo
comportamento social naquela parte da distanteaCloircontexto apresentado fornece um
exemplo crivel acerca da extensdo em que as dscidéde cortes pode afetar o
comportamento humano. Ao buscar, ainda que de fagerauina, proteger um direito
individual fundamental, o juiz do caso apresentadoaso que poderia, at¢é mesmo, ser
hipotético — provavelmente ndo considerou que aueglo de um acusado na auséncia de
provas robustas poderia acarretar como consequéntiastimulo a umaenorprotecdo a
pessoas em situacao de risco.

Todavia, a discussao acerca da incorporacao daegquéncias de uma potencial
decisdo como um dos fatores a afetar o proprioeggsm de constru¢do da decisdo judicial
vem sendo travada no campo da Filosofia do Ditgtgéculos. Trata-se do debate acerca da
fundamentacdo das abordagens consequencialistds-eonsequencialistas, que apresenta
como esséncia a propria questdo fundamental dditooaehtre a nocdo de “bem” e a de
“dever ser”; da oposicdo entre o aspecto axiologicodeontolégico do Direito; da inter-
relacéo entre Direito e Moral.
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No amago dessa discussao, a questdao da apreciagdcodsequéncias dos
provimentos jurisdicionais pode se revelar comoammponente de extrema importancia e
complexidade sobretudo em sociedades altamentetradizadas, em que as informacgdes
sao disseminadas com impressionante rapidez euads questdes de causa e efeito podem
fazer parte de mecanismos incrivelmente intrincados

Trata-se, assim, de discutir a importancia dosnitiv@s como aspectos que
influenciam o comportamento humano. Com efeito,eplmsi-se, sobretudo na segunda
metade do séc. XX, um grande esfor¢o em utilizstriimentos tipicos da ciéncia econémica
para apuracdo das consequéncias que 0s regramieg@is produzem sobre nosso
comportamento e para avaliagcdo dos reflexos demspartamento sobre a eficiéncia da
economia.

Destaca-se, a proposito, que é inadequada a vés&oahomia como ciéncia que
busca, precipuamente, analisar apenas questoesonaldas ao emprego, aos precos, aos
mercados financeiros e a macroeconomia em ger&cadhomia € uma ciéncia social que,
essencialmente, analisa ndo apenas as atitudesasimmas também a forma segundo a qual
individuos tomam decisbes e os fatores que inflaemcnesse processo. Para tanto,
desenvolveu ao longo do tempo um conjunto de tésné& procedimento de analise que,
apesar de apresentarem, por vezes, grande congilexide mostram largamente Uteis para
perseguir esse objetivo.

A incorporacdo das técnicas de analise propriagEatmomia a problemas do
campo do Direito tem sido buscada por uma escofgedsamento que vem sendo conhecida
como ‘Law & Economic usualmente traduzida como “Analise Econdmicaliceito”.
Essa vertente vem apresentando grande desenvoteirsebretudo nos Estados Unidos da
Ameérica, onde as principais escolas de Direitoretd®me mundial, incorporaram disciplinas
obrigatérias no curriculo académico de forma a iy a apreciacdo de problemas
concretos inclusive sob a perspectiva econémica.

Entretanto, ndo devem ser menosprezadas as dddrdd na traducdo da
linguagem propria de uma ciéncia ao campo temdicoutra, que contribuem sobremaneira
para a criacdo de uma importante barreira ao flo@municativo. A esse respeito, é

particularmente ilustrativa a seguinte analise:

[...] o que se apresenta curioso e ao mesmo terapafiddor € que as categorias
tradicionais de cada ciéncia social, quando uspdes interagir com outra ciéncia
especifica, encontram dificuldades cognitivas musésias, eis que o0 universo
gramatical que constitui cada ciéncia tem suas lipeiciades distintivas e, por
vezes, aparentemente inapropriadas para uso emaautario ou conhecimento. [...]
Ocorre que a realidade e a histéria tém demonstliototalmente diferente, isto
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porgue, NOs espagos empiricos em que as ciénamssse notadamente o direito e
a economia — interagem ha um inarredavel e pernwcenflito de interpretacdes e
atribuicbes de sentido, que introduzem ambitos @dds e ambiglidades que
tornam impossivel a caracterizacdo do juridico ouedondmico como ordens
absolutamente objetivas e autbnomas, haja vistasgugem como resultados de
multiplos fendmenos que nao se encontram garanpidosenhuma determinacao a
priori (LEAL, 2010, p. 49-51).

Além dessa natural dificuldade de comunicacéo exrstit@éncias, deve-se destacar
que a vertente daaw & Economics também objeto de severas criticas, e sua afticam
sendo vista com ressalvas por proeminentes fildsidoDireito contemporaneo. As ressalvas
remetem, sobretudo, as iniciativas prescritivaPaeito a partir das conclusdes obtidas por
meio de analises tipicas da Economia. O cerne dat@ju parece se referir aos limites da
utilizacdo dos resultados dessas analises sobresdi¢gdo, ou seja, sobre o processo de dizer
o Direito (us dicere jus dictio ou jurisdictio). Nesse ambiente, ha inclusive manifestacdes
que chegam a apontar a Andlise Econémica do Digtmo um “estado de excegdo
hermenéuticc” que fragiliza a tradicéo juridica de preservadddlireitos individuais e que
coloca em risco a propria especificidade do Direito

Certo € que a discussdo das bases filoséficas aueod limites do inter-
relacionamento entre as duas ciéncias é complekada atual. O antagonismo entre escolas
de pensamento distintas acerca dessa questaoalsegaté mesmo caricatural na conhecida
e quase folcldrica divergéncia entre autores redosiacomo Richard Posner e Ronald
Dworkin.

Curiosamente, muito menos famosas sdo as maniestgppsteriores de Posner
(1990) ao reconhecer néo ter encontrado uma funttagéo filoséfica para a utilizagdo da
busca da eficiéncia como parametro a guiar as @eigidiciais, e as argumentacfes de
Dworkin (1977) ao defender a realizacdo de analisesequencialistas que provavelmente
seriam apontadas pela maioria dos académicos aitdoomo tipicas da vertentaw &
Economics- desde que, evidentemente, fosse omitido o nanaiibr.

Essas manifestacbes, contudo, ocorreram ja ha akecad partir de entdo, a
Andlise Econbmica do Direito aprimorou substancate o modo de apreciacdo de
problemas tipicos do Direito, incorporando difeesnabordagens que utilizam desde teoria
dos jogos a estudos desenvolvidos sob a otica doo ra@lenominado Economia
Comportamental. Por outro lado, no complexo mundosdciedade da informacéo, os
dilemas envolvendo direitos fundamentais individuapletivos e difusos se mostram cada

vez mais presentes, requerendo solucfes e abordamrrstas do ponto de vista filosofico.

4 Como afirma o Prof. Dr. Lenio Luiz Streck no paféde “Didlogos com aaw & Economic’ de Rosa; Linhares (2009).
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Enfim, o objetivo precipuo do presente trabalho e&ta relacionado a uma
descricdo do desenvolvimento recente da Analisen@to@a do Direito, mas sim a
averiguacao dos limites de utilizacdo da Economiauen contexto de respeito aos direitos
individuais e aos principios constitucionais.

Dessa forma, muito embora apresente considera¢céesaada evolucédo daw &
Economics(capitulo 2) e aspectos particulares dos trabatteosalguns de seus autores
(capitulo 3), introduz a discussao sobre a comggéeedo Direito sob as vertentes axiologica
e deontologica (capitulo 4) e, a partir dela, agmescriticas especificas a Analise Econdmica
do Direito (capitulo 5). Com esses elementos, pasiacutir o sentido equivoco conferido a
essa vertente de estudos e a questdo centralnteféreviabilidade de compatibilizagdo da
visdo do Direito como integridade, no qual direifodividuais sdo preservados, com a
Andlise Econbmica do Direito (capitulo 6). A seg@borda a relacdo entre operadores do
Direito com a Economia e com esonomistagcapitulo 7), o que conduz a conclusdo deste

texto (capitulo 8).
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2 A EVOLUCAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

Em 1973, Richard Posner publicou o li\Eoonomic Analysis of Lavatualmente
na 72 edicdo, lancada em 2007. Trata-se de umasextdbra que atualmente contém 787
paginas e 29 capitulos que abrangem uma enormesidade de topicos, em cada um dos
quais sao efetuadas andlises sob o prisma dod®&eia Economia.

Apos trabalhos como os de Ronald Coddee(Problem of Social Cqosle 1960,
sobre custos sociais), Guido Calabré&prfe Thoughts on Risk Distribution on the Law of
Torts de 1961, €The Cost of Accidents: A Legal and Economic Anglyl 1970, ambos
sobre responsabilidade civil), Gary Beck€rifne and Punishment: An Economic Apprgach
de 1968, sobre a area criminal), pode-se mencigoar a obra de Posner consolida o
surgimento da vertentd.dw & Economic’ ou “Analise Econdmica do Direito”, que, em
esséncia, pretende estudar o Direito e o ordenamaidico sob o prisma da Economia.

A atual verséo da obra de Posner aborda tanto raorosmaior interface com a
Economia — como direito corporativo e regulacamtretos, propriedade, responsabilidade
civil, direito tributario e direito do trabalho -emo também segmentos menos evidentes,
como direito de familia, questdes raciais, crimesolvendo Odio, crime organizado,
chegando a analisar questdes bastante especificaada um desses topicos e mesmo em
outros.

De acordo com Garoupa (2009), observa-se atualngeete abordagem daw
& Economicsrepresenta uma parte importante do curriculo as@dédas principais escolas
de Direito dos Estados Unidos. Economistas témntgrado a essas escolas produzindo
influéncias em diversas areas de maneira que,naué, ha uma maior dificuldade na
compreensao de questdes relativas a temas de éheas do Direito sem que se tenha
familiaridade com conceitos da teoria econdmica acgficiéncia, custos de transacao,
problemas com informagédo assimétrica (ou dilemaagé@ncia, ou aind@rincipal-agent
model) risco moral horal hazard, selecdo adversa e outros.

Entretanto, esse cenario, de acordo com Garoup29)2@do se observa na
Europa, onde daw & Economicsapresenta, salvo algumas excecodes, relevancia mahrgi
nos departamentos de Economia e, ainda mais, npsartdmentos de Direito das
universidades. Garoupa (2011) sugere que uma [laksile seria decorrente do fato de, fora
dos Estados Unidos, os professores de Direito eiteendas relevantes fora das atividades
académicas — atuando como operadores do Direitprestando consultoria ao governo,

inclusive na elaboragao de leis. De toda formagdponque, apesar da evolugdo mais lenta
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em outros paises, a disseminacad.aa & Economicdora dos Estados Unidos € maior do
gue nunca, havendo por exemplo reunifes anuaistiiages como Buropean Association
of Law and Economicslesde 1980, daatin American Law and Economics Association
(ALACDE) desde meados de 1990, eAdaan Law and Economics Associatibesde 2005.

De acordo com Parisi (2004), um importante comptnela disseminacdo da
Law & Economicslecorre do surgimento de varios jornais espeaidtiz, como dournal of
Law and Economig¢dancado ainda em 1958 na Universidade de Chipag@daron Director,

e mais tarde editado por Ronald Coase. Outros gieo® subsequentes foram, em 1972, o
Journal of Legal Studiesambém da mesma Universidade, editoriado pordRicRosner; em
1979, oResearch in Law and Economicsditado por Richard Zerbe Jr.; em 1981, o
International Review of Law and Economitancado no Reino Unido e editado por Charles
Rowley e Anthony Ogus, e mais tarde também por Rdbeoter e Daniel Rubinfeld; em
1982, oSupreme Court Economic Reviexditado por Peter Aranson e mais tarde por Harold
Demsetz and Ernest Gellhorn; em 1985]Jomrnal of Law, Economics and Organization
editado por Jerry Mashaw, Oliver Williamson e, ntaisle, por Roberta Romano; em 1994, o
European Journal of Law and Economieslitado por Jirgen Backhaus e Frank Stephen; em
1999, oAmerican Law and Economics Revjeeditado por Orley Ashenfelter e Richard
Posner; em 2004, dournal of Empirical Legal Studie®ditado por Theodore Eisenberg,
Jeffrey J. Rachlinski, Stewart J. Schwab e MartinWells; em 2005, d&review of Law and
Economicseditado por Robert Cooter, Ben Depoorter, Lewisnkauser, Gerrit De Geest,
Nuno Garoupa e Francesco Parisi. Esses periddipegializados, enfim, contribuiram e vém
contribuindo para a existéncia de um importante fmara o estudo da estrutura da lei e das
decisdes judiciais sob a perspectiva econdémica.

Ainda segundo Parisi (2004), um dos efeitod.da& & Economicdoi o fato de
que o ordenamento juridico passou a ser visto spbergpectiva de um sistema funcional
(working system o que também afetou a Economia, contribuinda pagxpansdo do campo
de andlise microecon6mica. Entretanto, a Analissh&wmica do Direito vem se modificando
ao longo dos anos.

A partir das criticas a maximizacado da utilidadee ¢ a base do utilitarismo
tradicional — largamente criticado pelo proprio fasem, por exempld&conomic Analysis of
Law e The Problems of Jurisprudence buscou-se alternativas como a maximizagdo da
riqueza ou da eficiéncia. Entretanto, ha descomfem aceitar essa alternativa como valida,
sendo apontadas objecfes relevantes. Uma dessasOawjrefere-se a necessidade de

especificacdo de um conjunto de direitos como @géisito para entdo proceder a
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maximizacdo da eficiéncia. Uma segunda criticaree$e & necessidade de que ndo sejam
efetuadas escolhas entre eficiéncia e justica.

Pouco tempo apos a divulgacéo inicial da obra denétoem 1973, Calabresi
(1980) argumentava que o0 aumento na renda (o@eia) ndo poderia representar melhorias
sociais se ndo acompanhada do aumento da iguatdada utilidade, e rejeitava que sua
teoria poderia representar urade offentre eficiéncia e justi¢ca, argumentando queé&fma
e distribuicdo sédo, na verdademponenteda justica.

Por sua vez, outras abordagens buscam conferirriammia ao fato de que o
conceito de bem-estar de uma sociedade deve depeéodeem-estar dos membros mais
desafortunados, buscando assim uma maximizacéia giaga alcancar esse objetivo, e n&o
uma maximizacdo em dois passos como atualmenigadéeipela abordagem tradicional da
Law & Economics na qual as questdes redistributivas seriam aafasi separadamente,
ainda que por meio de interven¢des de ordem trilauta

Entretanto, essas sdo apenas algumas das varisislezagfes que vem sendo
travadas que deram origem a diferentes técnicas@as da Analise Econdmica do Direito
nos Estados Unidos.

De acordo com Parisi (2004), nos primordiosLday & Economicsos estudos
eram referenciados segundo as visdes das escol&hidago ou de Yale. A escola de
Chicago, da qual Posner era integrante, apresearavaiés eminentemente descritivo, no
qual a analise criteriosa das decisdesGionmon Law— assim compreendido como o
conjunto das decisfes dos juizes baseadas em pnéeedue ndo se referiam a aplicacdes de
dispositivos constitucionais ou de leis baixadde peder Legislativo — indicaria que seriam
tomadas, consciente ou inconscientemente, de farmduzir resultados eficientes. Assim, a
eficiéncia seria o fator primordial a efetivamegigiar essas decisdes, sendo que Posner,
ademais, apresentava 0 argumento segundo o qualsesia um critério de decisao
justifichvel uma vez que outros meios de atingiprastacdo jurisdicional ndo seriam
consensuais inclusive no meio académico e provaoanma ambiguidade ou inseguranca no
processo judicial.

Parisi (2004), por outro lado, menciona que, apeésapoderoso alcance da
analise econdmica, os académicos da escola degbhiedaam reconhecido os limites da
Economia na apreciacdo de questbes legais. Asgiesan da importancia da analise da
eficiéncia do sistema legal, os economistas dedagbiem geral reconheciam os limites para

uma atuacao normativa quanto a reformas no ordertapeidico.
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Essa néo seria, contudo, a linha seguida pelo€aseds de Yale, que defendiam
a necessidade de uma maior intervencao de formapaciar a correcao de falhas de mercado
e, portanto, apresentavam propostas sobre comaevieria ser. Por outro lado, a vertente de
Yale sugeria que a eficiéncia, como a defendidaspetadémicos de Chicago, nunca poderia
ser o fim ultimo do sistema legal, face a marcameessidade de alcancar a justica e
igualdade distributiva por meio do sistema legal.

Ainda conforme Parisi (2004), mais recentementa értente da Universidade
de Virginia, na qual a literatura passou a anahsaterface entre Lei, Economia e a teoria da
escolha publicapublic choice theofy— a qual, por sua vez, busca utilizar o ferraaedd
Economia no campo da Ciéncia Politica. Busca-dee enitros aspectos, analisar o ambiente
e 0 processo de formacéo das leis, identificanti@$apoliticas na sua criacdo. Trata-se de
uma linha de analise que € considerada funciona, aponta, inclusive, falhas tanto nas
dimensdes descritivas como normativasd.da & EconomicsA abordagem funcional indica
questdes relevantes, como a extrema dificuldadesldeionar preferéncias individuais com
resultados sociais. Os modelos econdmicos repees@ntapenas uma visao simplificada da
realidade, sendo arriscado, portanto, utilizar ®ssétodos para politicas alternativas. Muito
embora essa perspectiva pudesse estar alinhada gertente descritiva de Chicago, a linha
funcional também critica deficiéncias ou falta dpate para a tese da eficiéncia na prestacao
jurisdicional em diversas areas do Direito. Algumemplos de estudos e autores sob a

abordagem funcional sédo a seguir destacados:

The recent literature on reciprocity (Smith, McCadred Rassenti, 1998; Fon and
Parisi, 2003), social norms and customary law (@oo2000; Parisi, 1998), choice
of law (Romano, 1999; Parisi and Ribstein, 1998bg®in and O’Hara, 2000),

federalism (Ribstein and Kobayashi, 2001) and foeedf contract (Trebilcock,

1994; Buckley, 1999) are examples of the growth amadue of functional

approaches in law and economi¢BARISI, 2004, p. 297).

Ademais, deve-se destacar a relevancia da utibzdganstrumental da teoria dos
jogos como técnica para apreciar, de forma aralitigorosa, o comportamento dos
individuos a partir da forma como a prestacao gicisnal é concedida. Trata-se, enfim, da
perspectiva de apreciar como os individuos podezagir em um determinado contexto, de
maneira que, dessa forma, sejam obtidas informaef®sntes quanto as consequéncias das
decis@es judiciais, 0 que pode propiciar imporssigdsidios para 0 processo cognitivo do
juiz e mesmo para a averiguacado da medida em grestcao jurisdicional € eficiente.

Além da aplicacdo da teoria dos jogos, had que eitx mencdo as abordagens
conhecidas comBehavioral Law & Economi¢snas quais ha a tentativa de incorporacao de
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outros fatores — como 0s emocionais e sociais -anakses, inclusive utilizando resultados
de outras campos da ciéncia como a psicologianheo@ndo que as escolhas dos individuos

nao necessariamente sdo racionais. Nas palav@&sndeein (1999, p. 115-116):

The last decade has seen an outpouring of work lehavioral law and
economics;” in the last few years, the outpourirag lbecome a flood.1 This should
not be surprising. Cognitive psychology and behali@conomics have played a
role in the work of many economists, including,n@me just a few examples,
George Akerlof (1991), Kenneth Arrow (1986), Coiamerer (1990), Robert
Frank (1999), Timur Kuran (1995), Matthew Rabin 49 and Richard Thaler
(1991). In light of their increasing influence onomomics, behavioral approaches
were bound to affect economic analysis of law dk we

Por outro lado, Sunstein (1999, p. 151-152) merecopre:

Behavioral law and economics is obviously flounghibut it remains, in its early
stages, perhaps not so different from that of cotieeal Law and economics in,
say, 1971. No treatise organizes the field, andreaigdeal of further research
remains to be done, theoretical and empirical. E@ample, there is no systematic
work on the relationship between damage awards thiedvarious ingredients of
cases involving libel, sexual harassment, and iideal infliction of emotional
distress. There is only preliminary work on theeraf “anchors” in awards by
juries and judges. Nor is there much work on tHati@enship between legal rules
and reciprocity and on the important question wiketAnd how legal rules might
solve prisoner's dilemmas without requiring largevéls of public enforcement
activity. Under what circumstances does a legalvmion (for example, one that
bans smoking or requires recycling) become selfreinfg? We lack much
information about whether and how legal rules chapgeferences themselves; this
is a promising area for both experimental and emepirwork. Nor do we know a
great deal about the effects of social institutiansovercoming cognitive and
motivational limitations.

There can be no question that human beings caretala@rness, that they can be
myopic, and that they exhibit bounded rationalithe questions for the future are
whether an understanding of the underlying phen@mean lead to better
predictions about the effects of law, more reliaplescriptions about how law
might promote social goals, and more refined judgimeabout when the legal
system should respect or reject individual choices.

Enfim, os estudos relacionadod.aw & Economicsvem continuamente sendo
aprimorados. Até mesmo em decorréncia de sua émldcpertinente apresentar, ainda que
parcialmente, as visbes de uma pequena amostraude asitores, de forma a observar

sutilezas das diferentes abordagens empregadasé Bssitencao do capitulo seguinte.
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3 UM OLHAR PELA FECHADURA: ADENTRANDO A ANALISE ECONO MICA
DO DIREITO

3.1Uma pequena amostra de autores

Para propiciar uma melhor visdo de segmentos dp@aie estudo daaw &
Economics consideramos adequado apresentar algumas daderagées de uma pequena
amostra de seus autores, ainda que problemas fespgecbncretos ndo sejam analisados em
profundidade. Em outras palavras, entendemos sir ttib delinear otipo de abordagem
empregada do que analisar extensivamente quesiiesifcas.

Primeiramente, serdo apresentadas algumas das dedichard Posner contidas
no livro Economic Analysis of Laweditado primeiramente em 1973, muito embora sejam
aqui efetuadas referéncias a 72 edicdo do livribligada em 2007. A importancia de
apresentar sua visao refere-se principalmentetaaéao autor ter defendido uma abordagem
significativamente diversa daquela presente nac#oguridica tradicional, apesar das
fragilidades em sua teoria. Entendemos que um diosigais meéritos de suas consideracoes,
apesar de suas fragilidades, foi o de ter estimuaghificativamente as discussdes relativas a
necessidade ou desnecessidade do inter-relaciotaergre Direito e Economia.

Anos mais tarde, enihe Problems of Jurisprudencde 1990, Richard Posner
reconhece expressamente a falta de sustentac&afifieo para sua teoria, o que néo significa
que tenha mudado sua visdo quanto a necessidademaebordagem interdisciplinar na
apreciacdo de questdes juridicas. Aponta, assienasjalecisdes judiciais necessitariam como
que de um fio condutor, que poderia ser propicfamtosubsidios da Economia, na solucao de
problemas complexos. Por esse motivo, também aypeeses alguns de seus pensamentos
constantes dessa obra.

Décadas mais tarde, no entanto, as abordagensaseAEconémica do Direito
em sua vertente mais tradicional continuavam aseptar diferencas significativas. Como
exemplo, apresentamos as abordagens relativamexiseretentes de Louis Kaplow e de
Steven Shavel publicadas drairness Versus Welfarele 2002, em contraste com as de
Robert Cooter e Thomas Ulen na 32 edi¢do, publiead2000, do livrd.aw and Economics
(editado inicialmente em 1988).

N&o obstante, essas obras ndo contemplavam aspetdoseconomia
comportamental, o que é presente na argumentacdohdstine Jolls, Cass Sunstein e

Richard Thaler, que em 1998 publicaram o artigdBehavioral Approach to Law and
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Economics Entendemos ser oportuno, assim, apresentarraggais consideragdes expostas
no artigo, bem como, em seguida, o ponto de vist@aks Sunstein sobre questdes relativas a
autonomia do Direito, manifestadas em artigo d€9199

Dessa forma, o objetivo é que os itens subsequeetds capitulo possibilitem
uma visao, ainda que limitada, sobre algumas dasdapens empregadas haw &
Economicse das opinibes de seus autores quanto a extemsdgue os resultados da

Economia podem ser aplicados ao Direito.

3.20 pensamento de Posner etaconomic Analysis of Law

Posner (2007a) menciona sua convic¢do segundolaadteonomia representa
uma ferramenta poderosa para analisar uma vasta darquestdes juridicas, muito embora
os operadores do Direito tenham grande dificuldamierelacionar principios da Economia
com problemas concretos nas mais diversas areas.ef&ito, observa que a Economia nao
se limita a questbes como inflacdo, desempregscionento econémico ou outros fenébmenos
apartados do sistema legal, mas € mais propriantetdeionada a analise das escolhas
humanas em um mundo de recursos limitados sobsmarda racionalidade, e também a
forma como os individuos respondem a incentivospyacc@s propiciados por variagdes no
ambiente (como, por exemplo, as decorrentes deagites no ordenamento juridico ou na
forma como as leis séo aplicadas).

Entretanto, Posner (2007a) menciona que buscacianeia no sentido de obter a
alocacdo 6tima de recursos pode apresentar linesacdmo um critério ético de deciséo,
mencionando a esse respeito a possibilidade de maor valor oferecido em uma transagao
seja pago por um individuo que efetivamente ndess#a do bem transacionado.

Ademais, menciona que limitagGes éticas tambénrexam com as tentativas de
maximizacdo da utilidade em sentido filoséfico -e quoderia equivaler, grosso modo, ao
conceito de felicidade. Acerca do utilitarismo, tdea ndo apenas que seria extremamente
complexa ou mesmo inviavel a tarefa de mensuratilidage, mas também que muitas
pessoas simplesmente ndo acreditam — e ndo sesé&/@oprovar que estivessem erradas -
que a maximizacéo da felicidade (ou do prazer,abisfacédo, ou da diferenca entre prazer e
dor, ou qualquer outra versao de utilidade) nacesgmtaria adequadamente o objetivo de um
ser humano, uma vez que a felicidade, apesar deriampe, representaria uma excessiva

simplificacéo dos reais objetivos dos individuosseras vidas.
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Adicionalmente, Posner (2007a) critica o utilitarcs por, entre outros aspectos,
tratar as pessoas mais como células em um orgarssoi@ do que como individuos. Esse
aspecto levaria a solugdes grotescas indicadasupiétarismo, como o sacrificio de uma
minoria de forma a maximizar a felicidade na scaiked

N&o obstante essas ressalvas, defende de formaagerportancia da utilizagao
do ferramental econémico para a compreensao dasgo@ncias das decisdes judiciais e dos
incentivos que essas decisbes conferem aos inds/idu

Nos capitulos iniciais, apresenta um caso hipatégjge se refere a uma lide
envolvendo um acidente. O autor, evidentementée@ecompensacdo, ao passo que 0 réeu
alega que, pelo fator de ter sido o autor a paréeagyiu de forma descuidada e imprudente, a
responsabilizacdo ndo € devida. Do ponto de vestaabnomia, a questao é relevante pois a
forma em que sera decidida influenciara comportamsefuturos, podendo conferir ou nao
adequados incentivos para que as pessoas altetecosgortamento de forma a prevenir
acidentes. Em outras palavras, a decisdo poddu@mcfar a eficiéncia da sociedade. Muito
embora as pessoas normalmente ja atuem de formigan a&cidentes, a questéo referente a
quanto esforco (que, no caso do transito, podefedrra tempos maiores de deslocamentos)
sera despendido ao agir de forma segura é inflagdacpelo ambiente que é moldado,
inclusive, por decisbes como esta. Por outro ladgartes envolvidas na lide provavelmente
nao terdo qualquer preocupacdo maior quanto aoofutirecionando apenas sua atencao
quanto a forma de distribuicdo dos custos desseeeen particular.

Por outro lado, Posner (2007a) também argumentaogemonomista ndo pode
prescrever que determinado comportamento devaog@da, embora ele possa mostrar que
seja ineficiente, e essa informacao deveria seemda pelos juizes. Ademais, 0 economista
pode, a partir de um determinado objetivo estipptadomo limitar os roubos — indicar se os
meios para atingir esse objetivo séo eficientegne, caso contrario, quais alternativas
poderiam ser consideradas. Caso outros valoresfas®em afetados por esses métodos
alternativos, eles seriam socialmente desejavedaajue a eficiéncia ndo fosse considerada
como prioritaria na escala de valores sociais.

Observa-se, de forma geral, que Posner (2007apipdi@la questdes morais ou
éticas ao analisar casos concretos que poderiansubenetidos a apreciacdo judicial, e
também parece ndo se importar em tecer afirmacdes ppderiam ser francamente
qualificadas como “politicamente incorretas”, o quoele surpreender o leitor. Enfim, parece

que seu esforco se volta a obter informacdes almr analises sem qualquer influéncia de
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principios legais ou regras morais, aparentememtefodma a tentar compreender o0s
mecanismos que poderiam estar em jogo naquelg&uua

Um exemplo interessante oferecido refere-se aonwas#a homossexual. O
objetivo aqui € apresentar o tipo de analise dedeiola por Posner (2007a), apresentada
sucintamente a seguir, e ndo a discussao da questan

Na andlise, é apontado que o casamento homoss&aiakria permitido na larga
maioria dos estados dos EUA e que seria fortenrejggado pela maior parte da populagéo
daquele pais. Observa que uma parte da oposicggaar®dalidade de casamento decorreria
do temor de que seu reconhecimento legal encaadromossexualidade.

No entanto, sem entrar em considera¢fes quantdiagmeia moral desse tipo de
receio, Posner (2007a) implicitamente sugere gse asgyumento deveria ser desqualificado
face a evidéncias que apontariam ser a homosséadaliuma caracteristica inata, e nao
adquirida. Assim, a vedacéo ou a falta de aceitag@@l ndo apresentaria efeitos sobre a
orientagao sexual, embora possa afetar a manid@estigssa orientagao.

Desta forma, beneficios decorrentes do casamentoossexual aos casais
homossexuais ndo impdem custos significativosaeiterss — uma vez que, por exemplo, nao
influenciaria a orientacdo sexual de criangas éeadentes — e, desta forma, haveria claros
ganhos sociais na legalizagédo do casamento hommdséxesse respeito, menciona que uma
pessoa casada ndo é obrigada a elaborar um tettgmaea que o conjuge seja beneficiado, e
que, apesar de serem esperados custos adiciosegauiadade social publica em decorréncia
de legalizacdo do casamento homossexual, essess qu&b seriam pronunciados pois a
expectativa € de que esses casamentos represerapeaas uma pequena fracdo de todos os
casamentos.

Por outro lado, permitir casamentos homossexuaisr@o possibilitar beneficios
sociais mais amplos. Menciona que veda-los aumardacusto da manutencdo de relacdes
homossexuais monogamicas, uma vez que 0 casamed& ger considerado como um
subsidio & monogamia. Assim, a vedacao acarretaglavacdo da promiscuidade e do risco
de disseminacdo de doencas sexualmente transrnsssieelo a Aidd Ademais, a
intolerancia a homossexualidade — que poderia egdunzida mediante a legalizacdo do

casamento em questdo — encorajaria homossexuaisulmas (que apresentariam

® Imaginamos, a propésito, que a marcada refer@ndials no texto de Posner (2007a), apesar de & tta edicdo recente, possa ser
decorrente da época em que a obra foi originalnredigida e da maior dificuldade ent&o existenteartdrole da evolucéo de seus efeitos.
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comportamento sexual mais promiscuo em relacaocedoothossexuais femininos) a casar
com mulhere% o que ndo impediria a manutencéo de atividadeoksexual paralela.

Contudo, Posner (2007a) destaca que o aspectonemdal seria relativo a
questao de conferir um status legal ao casamemio$sexual. Sobre esse ponto, menciona a
possibilidade de estipulagcdo de um contrato pasirédar ao de casamento que incorporasse
aspectos do casamento convencional ao sistema kegangendo questdes referentes a
seguridade social e outros beneficios publicos exdidos a conjuges tradicionais. A esse
respeito, defende que tal abordagem contratual zesima 0 debate referente ao
reconhecimento de casamentos convencionais a tasasssexuais.

Consideramos ser oportuno apresentar outro casoionado por Posner (2007a)
com a finalidade de ilustrar a questdo da efic&nEisse exemplo se refere a questdo do
banimento do suicidio assistido por médicos no dasdoencas terminais ou extremamente
graves. Muito embora o suicidio assistido sejaefodnte rejeitado pela sociedade nos
Estados Unidos e, a excecao de um de seus essagfospnsiderado crime, a legislagédo pode
ser ineficiente uma vez que poderia propioi@is e ndomenos suicidios A questao refere-
se ao fato de que uma pessoa que acredita — nuEsrédo tem certeza — de que sua doenca
sera fatal preferiria aguardar o suicidio até o eim em que essa certeza ficasse evidente.
Contudo, a essa altura, a propria evolugédo da dogogeria incapacita-lo para o suicidio por
si proprio. Nessa situacgao, a lei atual represientian incentivo para que o individuo tendente
ao suicidio o realize de forma prematura e, poesegventualmente desnecessaria em face (i)
da possibilidade de uma fracdo dos pacientes legragcuperacéo ou controle da doenca; ou
(i) de, ao longo do tempo, os proprios individuosidarem de ideia quanto a sua
concretizacdo simplesmente por saberem que a @staona disponivel. Trata-se, enfim, de
aspectos que apontam pela ineficiéncia da lei dertemto ao suicidio assistilo

Ainda a respeito da abrangéncia do termo “eficeééneai leitura de Posner (2007a)
parece remeter a uma acepgao extremamente amphka d@xceito. Para ilustrar esse ponto,
pode-se considerar uma situagdo na qual uma peésgibgna em um acidente ocorrido em
decorréncia de uma conduta absolutamente descumadparte do autor, e outra no qual
uma pessoa é vitima em um acidente na qual amhmstas agiram de forma prudente. Caso
0s danos a vitima sejam exatamente os mesmostimesto de indignacdo, a despeito da
possibilidade de ressarcimento, serd geralmentermai primeiro caso. Aparentemente, a

visdo defendida € a de que, na primeira situag@aebperdicio de recursos, denotando uma

¢ Acerca do tema, Posner (2007a) faz referénciachadi W. Ross, The Married Homosexual Man: A Pslgfical Study, 1983.
" Sobre essa questdo, Posner (2007a) faz refe@Raianer, R., Aging and Old Age, 1995.
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maior ineficiéncia (ou menor eficiéncia) que, irstke, é objeto de reprovacdo social. A

propésito, Posner (2007a) aponta, inclusive, quridas como honestidade, lealdade,

frugalidade, consideracdo para com o0s outros, adeid boa vizinhanca, dedicacdo ao

trabalho, atuacdo néo negligente, atuacdo néao ite@reeriam eficientes, uma vez que

inclusive poderiam propiciar a redu¢édo do custraiesacdes e do desperdicio, bem como a
geracado de externalidades positivas.

Ademais, sugere que as decisde€dmmon Lafiusualmente impéem sancées a
violagcbes de principios morais que afetariam ai&faa da economia. Menciona 0s casos
Reed vs King Stambovsky v. Acklego qual foram rescindidas transacdes imobiligvile
fato de que os vendedores teriam omitido a infodmale um assassinato multiplo no local
dez anos atras, e a informacdo da crenca dissemioadl de que o imovel seriaal-
assombradoAo deferir as peticdes, as cortes teriam aceitadabjetividade de valores na
celebracdo do contrato, um aspecto relevante natdos contratos. Enfim, as decisdes
teriam contribuido para a eficiéncia na realizad@gses negaocios juridicos.

Acerca do tema, considera que a Analise Econdnoc®ickito apresenta uma
dimensdo descritivapfsitive economic analysis of Igwha qual busca-se explicar o
ordenamento e as decisdes como efetivamente sadanvés de buscar aprimora-las. Sob o
aspecto descritivo, defende que as decisbGes jigiei@m usualmente sendo tomadas
implicitamente de acordo com a légica econbmicaitanembora poucas vezes contenham
referéncias explicitas a conceitos econémicos,senéd, frequentemente, as reais bases das
decis@es judiciais ndo seriam explicitadas.

Posner (2007a) vai além, mencionando que as veardade e omitidas —
motivagcoes das decisbes @Gommon Lawsdo bem explicadas, embora ndo perfeitamente,
como se buscassem maximizar a riqueza ou eficiédeiaociedade. Por outro lado, a
promocao da eficiéncia seria menos observada issléboradas pelo parlamenstatutory
laws) ou na Constituicdo, embora também sejam permepdasconceitos e andlises
econdmicas.

Postula, ainda, que a Analise Econémica do Dirapoesenta também uma
dimensdo normativa. Ha, aqui, uma questado impartarder discutida, e que sera abordada
mais adequadamente em outras partes deste textfefvar analises sobre questdes de custo
e eficiéncia, poderiam ser alcancadas solucdes flaggantemente violem principios

8 Posner (2007a) menciona que o tern@orhmon Lawé dibio. Assim, esclarece que a acepgéo do tetilizado em seu texto refere-se ao
ramo das leis que foram criados principalmentejyi@es como consequéncia de sua atividade jur@stiti e ndo pelo Poder Legislativo.

Assim, sua concepgdo d€dmmon Law refere-se essencialmente aos seguintes campe#iodie propriedade, direito dos contratos,
responsabilidade civil, direito penal, bem comausaggcas e outras doutrinas auxiliares.
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constitucionais. Na questao referente ao casanmammssexual, poderia, eventualmente ser
alcancada uma conclusdo em sentido diametralmguagtao aquela aqui indicada. Assim, é
importante averiguar se, de fato, Posner (200&scpeve uma solucédo normativa, no sentido
de que a conclusdo das analises que utilizam fasbsdos ou técnicas sem a apreciacdo de
principios que resguardem direitos e liberdadewithghis seriam ainda assim prescritas sob
o prisma da construcdo de incentivos desejaveisirabgiduos ou da maximizacdo da
eficiéncia.

A propésito, considero que algumas das andlisesiagfas, ao se afastarem
completamente de principios constitucionais, panece francamente inapropriadas,
bizarras e sem utilidade pratica — como € o casocdasiderac6es sobre o estupro —, que
apenas contribuem para criar uma barreira comuvacginto ao leitor. Assim, claramente as
analises efetuadas nao sao suficientes como orjgara direcionar uma decisao judicial, que
requer consideracdes de outra ordem, o que nadicagrcontudo, que essas analises ndo
sejam Uteis para o processo cognitivo do juiz.

Acerca desse ponto, ndo observamos, na 72 edigaocot@mic Analysis of Law
publicada em 2007, prescricdes de que as conclusfaacadas sob a otica econdmica
devam necessariamente ser aplicadas pelos tribuk@asentemente, o objetivo é algo mais
fluido, como se o norte principal fosse contribpara o aprimoramento dessas decisfes,
usando a concepc¢éo ampla de eficiéncia como fiduton

O préprio Posner (2007a) menciona expressamente dguéorma evidente, a
nocao de justica ndo se limita ao conceito deé&faa, ou seja,there is more to notions of
justice than a concern with efficienfy.] Evidently there is more to justice than economics,
and this is a point the reader should keep in mmdvaluating normative statements in this
book (POSNER, 2007a, p. 27). Como ja apontamos, dessawchém que “[...Jthe term
“efficiency”, when used as in this book to dendtattallocation of resources in which value
IS maximized, has limitations as an ethical crideriof social decisionmakihngPOSNER,
2007a, p. 11).

Sobre esse tema, seria preferivel analisar as ipasnedicdes dd=conomic
Analysis of Lawinicialmente lancado em 1973, de forma a averig@ao ramo normativo
entdo defendido por Posner era mais incisivo doé&atualmente. Essa averiguacdo seria
interessante uma vez que propiciaram as critic&odeald Dworkin, escritas por exemplo no
artigols Wealth a Valug?publicado em 1980 no periodid@de Journal of Legal Studies,o

artigo Why Efficiencyy? publicado no mesmo ano no periodietofstra Law Review
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(posteriormente, ambos os artigos foram transfoamaen capitulos no livréd Matter of
Principle, de 1985).
Sobre as criticas recebidas, Posner (2007a, p7 &€& sucintos comentarios, 0s

quais serdo parcialmente reproduzidos a seguir:

Economic analysis of Law aroused considerable amégn, and not only among
academic lawyers who dislike the thought that tbgid of the law might be
economics. A recurrent criticism is that the norivat underpinnings of the
economic approach are so repulsive that is incoratdie that the legal system
would embrace them, since law reflects and enfdiwedamental social norms. But
is the Kaldor-Hicks concept of efficiency really atovariance with those norms? It
is certainlya component of the ethical system of our marketrte@ society, and it
may be the one that dominates the law as admiedtby the courts because of the
courts’ inability to promote other goals effectiyel

Another recurrent criticism of the economic appriodc law — although it is better
described as a reason for the distaste with whiwh subject is regarded in some
quarters — is that it manifests a conservative tpal bias. [...] [However,]
economic research that provides support for libepaisitions is rarely said to
exhibit political bias[...] The criticism also overlooks a number of findirafs
economic analysis of laj..] that support liberal positions. Perhaps the best
evidence that economic analysis of law is ideoklfjicneutral or balanced is the
significant number of prominent practitioners ofaiho are decidedly liberal, such
as lan Ayres, Guido Calabresi, John Donohue, Gillidadfield, and Christine
Jolls.

The economic approach to law is criticized for igng “justice.” One must
distinguish between the different meanings of thiyd. Sometimes it means
distributive justice, the proper degree of economiuality — and sometimes it
means efficiency. We shall see, among other exantpkg when people describe as
unjust convicting a person without a trial, takingroperty without just
compensation, or failing to make a negligent autbibeodriver answer in damages
to the victim of this negligence, they mean nothirgye pretentious than that the
conduct wastes resources (see further 88.8 infEajen the principle of unjust
enrichment can be derived from the concept ofieffay (84.14infra). One should
not be surprised that in a world of scarce resosreeste should be regarded as
immoral.

But there is more to notions of justice than a @ncwith efficiency. It is not
obviously inefficient to allow suicide pacts; toloav private discrimination on
racial, religious, or sexual grounds; to permit lkig and eating the weakest
passenger in the lifeboat in circumstances of gemdiesperation; to force people to
give self-incriminating testimony; to flog prisoseto allow babies to be sold for
adoption; to permit torture to extract informatiotg allow the use of deadly force
in defense of a pure property interest; to legalitackmail; or to give convicted
felons a choice between imprisonment and parti@pain dangerous medical
experiments. Yet all these things offend the sehgastice of modern Americans,
and all are to a greater or lesser (usually greatextent illegal. An effort will be
made in this book to explain some of these prahbiistin economic terms, but many
cannot be. Evidently there is more to justice tkannomics, and this is a point the
reader should keep in mind in evaluating normasitagements in this book.

Dentre outras questbes, 0 autor menciona que séiOE apontam de forma
recorrente que o Direito reflete e da coercitiveladnormas sociais fundamentais. Contudo,

questiona se o conceito de eficiéfaaria parametro de tal forma distinto dessas nogua

9 Trata-se aqui do conceito de eficiéncia de Kaldioks, o qual sera sucintamente abordado na setteste texto.
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inviabilizasse sua aplicacdo. Destaca, ademais,pqde ser este o principal critério a ser
efetivamente empregado pelas cortes em sua ate/jdaddicional.

Acerca das criticas de que as analises econémicB#eito seriam politicamente
viesadas, observa que a melhor contestacdo sesérwiala por meio da mera observacgao de
que diversos adeptos da realizacdo dessas anabsiesn liberais. Quanto aquelas que
apontam que essas analises ignorariam a “justiggponde que se trata de palavra de
multiplos sentidos que, por vezes, significa efici&, no sentido em que, em um mundo de
recursos escassos, o desperdicio seria considenaca.

Ao final, pondera que, de fato, o conceito de fgasté mais amplo que o de mera

eficiéncia. Esse tema sera também abordado nanpasecao.

3.3 A visao modificada de Posner (1990) eifhe Problems of Jurisprudence

No livro The Problems of Jurisprudenade 1990 — posterior, portanto, a primeira
edicdo de 1973 deconomic Analysis of Law, Posner inclui um capitulo apresentando novas
consideracOes sobre a Analise Econémica do Direito.

Dentre outros aspectos, menciona que ha fragilgladeciéncia da Economia,
uma vez que, por exemplo, dependeria em larga mel#ichipétese da racionalidade, e ndo
seria efetivamentéalseédvelsob a o6tica de Karl Popper (2002). Ndo obstaméa & mais
forte das ciéncias sociais, e defende que essgiidagles ndo constituem razéo suficiente
para desencorajar a sua aplicacdo a atividadesretl@cionadas a mercadosofimarket
activities.

Por sua vez, no que tange a vertente normativandéisé Econémica do Direito,
gue prescreve que o0s juizes devem decidir de feonsistente com a eficiéncia, reconhece
que, embora muitas criticas possam ser respondidass simplesmente ndo poderitost
contributors to the debate over it conclude thasia bad theory, and although many of the
criticisms can be answered, several cannof. b (POSNER, 1990, p. 375).

Nesse contexto, pondera que 0 maior argumentogaraximizacao da riqueza
nao € moral, mas pragmatica. Mais especificam@asner (1990, p. 384) também reconhece

que pode ser impossivel estabelecer fundamentsgfitos solidos para essa tese:

It may be impossible to lay solid philosophical ridations under wealth
maximization, just as it may be impossible to lajidsphilosophical foundations
under the natural sciences, but this would be arpeason for abandoning wealth
maximization, just as the existence of intractapteblems in the philosophy of
science would be a poor reason for abandoning seiekVe have reason to believe
that markets work..].
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Por outro lado, argumenta que as sociedades nasagumercados funcionam de
forma eficiente ndo sdo apenas mais evoluidas dtopie vista econdmico, mas também
conferem mais direitos politicos, mais liberdadmas dignidade a seus cidaddos. Assim,

aponta que:

The fact that wealth maximization, pragmaticallynswued, is instrumental rather
than foundational is not an objection to its usegiriding law and public policy. It
may be the right principle for that purpose eveauth it is right only in virtue of
ends that are not solely economic. At least it rhaythe right default principle,
placing on the proponent of departures from wealthximization the burden of
demonstrating their desirability[...] The object of pragmatic analysis is to lead
discussion away from issues semantic and metagthyeic toward issues factual
and empirical. Jurisprudence is greatly in need safch a shift in direction.
Jurisprudence needs to become more pragm@©OSNER, 1990, p. 387).

Desta forma, Posner (1990) claramente abandonastdicacdo filosofica da
maximizacdo de riqueza e opta por defender que,asotica do pragmatismo, este € um
principio condutor importante, particularmente ntbdo doCommon Law

Ademais, ressalta que a maximizacéo da riqueza@ficiéncia ndo é un@oxy
para o utilitarismo. Apesar de considerar que é&eexdmente mais simples efetuar a
mensuracao de uma variavel concreta como riquezme@lgo abstrato como utilidade, essa
nao seria a diferenca crucial entre o utilitaristna abordagem que propde. De acordo com
Posner (1990), a maximizacdo da riqueza esta oelada a expansdo da produtividade e da
cooperacgao social, ao passo que o utilitarismoiasteramente relacionado ao hedonismo.

A partir dessa diferenciacdo, efetua forte cricautilitarismo, lembrando que,
sob a perspectiva da maximizagcao da utilidade, ssal@nte poderia até mesmo alegar em
sua defesa que obteve maior prazer ou utilidadessalto do que a dor que foi de fato
infligida & vitima, o que é claramente grotescesalda 6tica da maximizacao da eficiéncia ou
da riqueza, ndo haveria defesa para tal comportanseminoso.

Essencialmente, o argumento do autor sustentagydecéssdes que maximizam a
riqueza seriam consideradas razoaveis e conformesereso intuitivo de justica do cidadao,
em regra estimulando assim comportamentos efidgentmoperativos. Em casos complexos,
haveria necessidade de uma metodologia praticafgtieamente propiciasse um auxilio na
tarefa de buscar a melhor decisdo. Nesse sentidppdto de vista pragmatico, a decisdo
deve se pautar pela solucéo que torne o funcionandereconomia mais eficiente.

N&o obstante, ressalva que:

Unfortunately, wealth maximization is not a purehiet of productivity and
cooperation.[...] So, once again, the foundations of an overarchirigciple for
resolving legal disputes are rotten, and one isveni back to the pragmatic
ramparts.(POSNER, 1990, p. 391-392).
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Assim, Posner (1990) reconhece que, infelizmergey sempre a decisdo que
maximizaria a riqueza estimularia a produtividadeoeperacao ou faria com que todos o0s

afetados necessariamente sejam beneficiados.

3.4 As diferencas entre visGes de Cooter; Ulen (2000Kaplow; Shavell (2002)

E importante destacar que mesmo obras mais recast#® distantes de
apresentar uma abordagem uniforme quanto ao cam&seritivo da Analise Econémica do
Direito, motivo pelo qual torna-se oportuno aprégersucintamente, comentérios sobre duas
abordagens distintas relativamente mais recentes.

Assim, Kaplow; Shavell (2002) mencionam que anslsketuadas sob o prisma
da justica fairnesg muitas vezes nao consideram o modo em que asasdegais afetam o
bem-estar dos individuos, podendo ser inteirameéteconsequencialistas. Em contraste,
defendem que a avaliacdo das normas juridicass\feita em dois passos, de maneira que,
no primeiro, devem ser descobertos os efeitos gsasenormas produzem e, no segundo,
deve ser feita a avaliacdo desses efeitos, de farmegificar se, do ponto de vista social, sdo
ou ndo desejaveis.

Entretanto, Kaplow; Shavell (2002) efetuam afirmes;dortes em relacdo ao
segundo passo, defendendo que uma abordagem n@ntmiseada no bem-estar dos
individuos deveria ser 0nico critério a ser empregado na avaliacdo de norngassleSob
sua perspectiva, a utilizacado de outros argumeapesao aqueles relacionados ao bem-estar

acarretaria a reducéo do bem-estar social:

Our central claim is that the welfare-based normatiapproach should be
exclusively employed in evaluating legal rules. tTi® legal rules should be
selected entirely with respect to their effectstbea well-being of individuals in
society. This position implies that notions of figigs like corrective justice should
receive no independent weight in assessment of lelgs.

[.]

Our argument for basing the evaluation of legal esil entirely on welfare
economics, giving no weight to notions of fairnaessives from the fundamental
characteristic of fairness-based assessment: sussessment does not depend
exclusively on the effects of legal rules on indlials’ well-being. As a
consequence, satisfying notions of fairness caremakividuals worse-off, that is,
reduce social welfare. Furthermore, individuals Iwdle made worse off overall
whenever consideration of fairness leads to theicghof a regime different from
that which would be adopted under welfare econormasause, by definition, the
two approaches conflict when a regime with greateerall well-being is rejected
on grounds of fairnegs..] (KAPLOW,; SHAVELL, 2002, p. 4, 52).
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Uma das questdes centrais nesse tipo de abordadere-se a forma com que
sera apurado o bem-estar dos individuos, uma wzdguacordo com o0s citados autores, esse
deveria ser o Unico objetivo a ser consideradot@lm Kaplow; Shavell (2002) meramente
defendem a maximizacdo da utilidade sglmlquer forma de agregacdo de utilidades
individuais. Assim, dentre inUmeras possibilidadesagregacao poderia tanto conferir pesos
maiores as utilidades dos individuos menos favdosgi como simplesmente somar as

utilidades — caso que corresponderia ao utilitasistassico:

Under welfare economics, normative evaluations lbased on the well-being of
individuals. Economists often use the term “utility refer to the well-being of an
individual, and, when there is uncertainty aboutifa events, economists use an ex
ante measurement of well-being, “expected utilify’.] a method of aggregation is
of necessity an element of welfare economics, ahge\judgments are involved in
aggregating different individuals’ well-being inta single measure of social
welfare. The choice of a method of aggregation lire® the adoption of a view
concerning matters of distribution (as we explargher in subsection 3). Various
methods of aggregation are possible. For exampieleu the utilitarian approach,
social welfare is taken to be the sum of individuatilities. Alternatively, the well-
being of worse-off individuals might be given aiddial weight, as under the
approach associated with John Rawls, wherein soeiglfare corresponds to the
utility of the worse-off individuals. In this booke do not defend any specific way
of aggregating individuals’ well-being; that is, v not endorse any particular
view about the proper distribution of well-being iocome. Rather, we argue, in
essence, that legal policy analysis should be gluluereference to some coherent
way of aggregating individuals’ well-being, in ceoadt to the view that policy
analysis should be guided by notions of fairness s, at least in part, without
regard to individuals’ well-beinggKAPLOW; SHAVELL, 2002, p. 18, 26-27).

Assim, os autores ndo adentram o mérito da quesii@tiva & forma de agregacéao
de utilidades. Impressiona, portanto, observar quelefesa da abordagem utilitarista
tradicional continua a sobreviver, a despeito daplas criticas jA bem conhecidas — que séo
corroboradas, inclusive, por Posner (1990; 2007a).

Por outro lado, Kaplow; Shavell (2002) criticamtdizacdo da maximizacdo da
riquezaou daeficiénciacomo uma mensuracao adequada do bem-estar $¢@&mbbstante,
0S autores apontam que, apesar da inadequacadteahdesse tipo de maximizacdo, esse
calculo, na pratica, pode se revelar (til, podergflwresentar uma medida aproximada e

incompleta do bem-estar:

Many legal academics seem to be under the impreskat wealth maximization is

‘the’ economic measure of social welfare. Thisdfés perhaps not surprising, both
because wealth maximization possesses some iatajipeal and because it is the
goal that Posner advanced two decades ago in thet sustained attempt by a legal
scholar to defend a normative law and economicsaggh. However, wealth — and

thus wealth maximization — is not a well-definetiaapt; to compute wealth, one
must know the prices of different goods and sesyiget there is no natural set of
prices to use. More importantly, and more obviouslyen if we possessed an
unambiguous way of computing wealth, wealth stillild not constitute a measure
of social welfare under welfare economics becausaltv is not defined in terms of
individuals’ well-being. As we have explained, samwge of social welfare under
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welfare economics must be a function of individualsll-being. (This observation
also reconciles the fact that wealth is independsrits distribution with the point
that distributive concerns may be an important dateant of social welfare under
welfare economics.)

As a practical matter, though, the defects in thmoeptual and normative
foundations of wealth maximization do not implytthaalysis based on wealth
maximization will usually be misguided. As we hawentioned, it may be
analytically useful to study models in which socialfare equals some simple
wealth-like aggregate. In addition, maximizationvegalth (defined, perhaps, with
respect to current prices) may in fact reasonabppraximate maximization of
social welfare in many contexts. Thus, under wel&gonomics, although wealth is
not in itself deemed to be valuable, analysis tiegesses policies based on their
aggregate impact on wealth will often prove usefle observe that the preceding
point about wealth applies as well to “efficiencyEfficiency is also a concept that
captures aggregate effects of policies on indivisiuaell-being, and invocations of
efficiency should thus be understood to entail mceon for individuals’ well-being
rather than obeisance to some technical or accogntinotion. Moreover, that
efficiency does not reflect a concern for the disttion of income indicates that
efficiency, like wealth, is only a proxy measureso€ial welfare, and one that is
incomplete in an important respeKAPLOW; SHAVELL, 2002, p. 35-37).

Nesse contexto, importa destacar que autores coomeC Ulen (2000) nao
apresentam afirmacfes tdo contundentes como asplevi Shavell (2002) no sentido de
que o bem-estar social devesse ser 0 Unico pa@raeser considerado nas analises de
questdes legais. A esse respeito, ndo apenasaef@xpressamente as critica ao utilitarismo,
como também a estendem ao critério da maximizagdmdeza:

On utilitarian grounds, the young son may be exduse throwing the parents out
of the home if their loss in utility from being plissessed is less than his gain in
utility from having them out of the houge.]. Do we really think that a person
could be rightfully deprived of his property justdause the loss is more than offset
by the gain to others?

This objection to the utilitarian theory of propgrapplies with equal force to the
conventional economic theory that holds that a psepof property is to maximize
wealth. Isn’t ownership more than a right to a aimeof income? Do we really think
that a person could be rightfully deprived of heogerty just because the loss of
wealth is more than offset by the gain in wealtbttters?(COOTER; ULEN, 2000,
p.114-115).

Ademais, Cooter; Ulen (2000, p. 116) também apontgoe, para o
estabelecimento de direitos de propriedade, nafiédente supor que processos competitivos
conduzirdo a justica distributiva, sendo assim s&i@o considerar outros parametros, como,
pelo menos, as dotacdes inici@adowmenjsenvolvidas™

[...] the competitive process can lead to a multituddistributive outcomes, from
one in which each individual has an equal sharere in which one individual has
99% of the property and everyone else divides @prémaining 1%. All of the
outcomes are efficient. But clearly not all of thara equitable or just. The notion

0 E curioso observar que essa observacéo de Cbtéer2000) quanto & necessidade da justica disivéio é utilizada, por sua vez, como
um dos argumentos de Kaplow; Shavell (2002) pana®imizacéo de utilidades, uma vez que uma detedmaidotacio apresentaria maior
utilidade para um individuo mais necessitado dopara um individuo bem-aquinhoado, de maneiradpi@onto de vista da agregacgao de
utilidades, o aspecto referente & justica distiibyé estaria, indiretamente, sendo consideradmabse.



34

of the competitive process as distributive justisenot a sufficient guide to
designing rules of property law. At a minimum, thenust be an additional,
independent standard by which to appraise varioitsali endowments of property.

Face as criticas a maximizacdo tanto de riquezasocde utilidades, e a
necessidade de serem observados parametros raeldasoa justica distributiva, Cooter; Ulen
(2000) defendem mais propriamente a utilizacdo edeainentas da Economia e de seus
principais resultados para a apreciacdo de questfaivas ao Direito.

Mais especificamente, mencionam que € particulamniemportante a utilizacao
da Economia para proceder a avaliacdo dos efedtomanas legais sobre o comportamento,
uma vez que, desta forma, seriam obtidas conclusé@essolidas do que aquelas alcancadas

pela mera intuicao:

Economics provided a scientific theory to predia effects of legal sanctions on
behavior. To economist, sanctions look like priges] presumably, people respond
to these sanctions much as they respond to prife§. Economics has
mathematically precise theories (price theory araing theory) and empirically
sound methods (statistics and econometrics) ofyaira) the effects of prices on
behavior.[...] Generalizing, we can say that economics provideshavioral theory
to predict how people respond to changes in lavs Theory surpasses intuition,
just as science surpasses common s€0€eOTER; ULEN, 2000, p.3).

N&o obstante, os autores apontam que, para quérédbaado da Economia sobre
guestbes legais seja efetiva, os economistas déseiném conhecer o Direito. Ademais,
consideram que uma abordagem interdisciplinar esgses dois grandes campos da ciéncia
permitira uma maior compreensdo de um em relac&mio. A esse respeito, argumentam
que a abordagem tipica do Direito na solucdo dbl@mmas praticos confere importancia a
peculiaridades que os economistas usualmente mna® quais, se incorporados na analise

econdmica, poderiam conferir, por exemplo, maialiseno as modelagens por eles criadas:

The economic analysis of law is an interdisciplinaubject that brings together two
great fields of study and facilitates a greater arslanding of both. Economics help
us to perceive law in a new way, one that is exttgraseful to lawyers and to
anyone interests in issues of public policy. Yaabpbly are already accustomed to
thinking of rules of law as tools for justice. Irde many people view the law ‘only’
in its role as a provider of justice. This book Iwiach you to view laws as
incentives for changing behavior (implicit priceahd as instruments for policy
objectives (efficiency and distributiot)..].

Besides substance, economists can learn technigomslawyers. Lawyers spend
much of their time trying to resolve practical pkeims, and the techniques of legal
analysis have been shaped by this devotion to jpeacthe outcome of a case often
turns upon the labels used to describe the factdaw students learn sensitivity to
verbal distinctions. These verbal distinctions, ebhsometimes strike nonlawyers as
sophistry, are based on subtle but important féitéd economists have ignored. To
illustrate, economists frequently extol the virtue voluntary exchange, but
economics does not have a detailed account of Wwhatans for exchange to be
voluntary. As we shall see, contract law has a dempwell-articulated theory of
volition. If economists will listen to what the ldwas to teach them, they will find
their models being drawn closer to reality.



35

[..]

With respect to law, economists sometimes wondat latvyers really study: Is the
law a branch of philosophy? Is it a list of famocases? Is it a collection of
rulesq...] In any case, economists cannot contribute sigaifly to law without
studying it{COOTER; ULEN, 2000, p.7, 57-58).

Em suma, as questdes centrais a serem destacadgisesanesmo apos cerca de
trinta anos da primeira edicdo Beonomic Analysis of Lgw ramo dad_aw & Economics
nao apresenta uma abordagem uniforme sobre a robre a extensao das contribuicoes da
Economia sobre o Direito.

De toda maneira, observa-se que as abordagens muaisradas da Analise
Econbmica do Direito levam em consideracao tantdedisiéncias relacionadas a utilizacao
da maximizagdo da riqueza, utilidade ou da eficggnbem como a necessidade de
conhecimento do Direito de forma a viabilizar cdnticdes mais efetivas de um campo da
ciéncia para outro, especialmente no que tangereciapdo dos efeitos das normas e da
jurisprudéncia sobre o comportamento.

Nesse contexto, é util apresentar contribuicdesntes da analise do Direito sob a
Otica da Economia Comportamentaepavioral EconomigsUm exemplo dessa contribui¢ao

€ apresentado no proximo sub-item.

3.5 A abordagem de Jolls; Sunstein; Thaler (1998)

Christine Jolls, Cass Sunstein e Richard Thaleligadam, em 1998, o artiga
Behavioral Approach to Law and Economias peridédiccStanford Law Review

Nesse artigo, destacam que a Analise Econfmica ideitd usualmente é
efetuada sob as hipoteses econdmicas neoclasdicdietanto, a evidéncia empirica
forneceria bases contrarias a essas hipoteses, mamifestacoes de limitada racionalidade,
limitado interesse préprio e limitada forca de ‘aal& por parte dos individuos. Desta forma,
argumentam que a Analise Econdmica do Direito peeteaprimorada mediante subsidios
acerca do real comportamento humano, e assim apaes@ropostas e abordagens para tratar
essas questbes. Ademais, o artigo é subdivido &nctaitegorias, correspondentes a analise
descritiva, prescritiva e normativa sob o ponto wvi#a dalLaw & Economics sendo
mencionado que a analise descritipagjtive analysistem o objetivo de verificar como os
agentes se comportam em resposta as regras legaisemo esse sistema legal é moldado.
Por sua vez, a analise prescritiva analisa a cquést@juais regras deveriam ser adotadas para

alcancar objetivos especificos, e a analise novaatisca apreciar de maneira mais ampla as
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finalidades do sistema legal, averiguando se nagessente sdo respeitadas as escolhas
pessoais dos individuos.

Mencionam que, nhaw & Economicdradicional, a analise normativa nao seria
distinta da analise prescritiva, uma vez que otogjedo sistema legal seria maximizar o
bem-estar sociakcial welfar@ usualmente mensurado por meio das preferéncratactas
dos individuoseople’s revealed preferenjede maneira que essa analise seria relacionada
a forma segundo o qual o bem-estar social serianghkgo. Contudo, sob a perspectiva da
Behavioral Law & Economi¢csndo apenas as preferéncias reveladas nédo faarmaceases
sélidas para a analise, mas também as finalidamesttma legal seriam mais complexas do
que o mero bem-estar social, 0 que suscitariaeaedi€iacdo entre as analises prescritiva e
normativa. Ademais, destacam, enfatizando questégsitivas e motivacionais tanto dos
individuos como do governo, que a vertenteBadnavioral Law and Economiosferece
respostas diversas daquelas alcancadas pela ABabs@mica do Direito convencional. Nao
obstante, buscam aprimorar, ao invés de minarpderpnalitico e a capacidade preditiva da
Andlise Econdémica do Direito.

Antes de proceder as analises descritiva, prascitinormativa mencionadas, 0
artigo apresenta diversas evidéncias de raciomjdateresse préprio e forca de vontade
limitados o que denotaria comportamentos néo ragoikvidéncias desses comportamentos
também sdo apontadas, por exemplo, em Sunstei@g)},9% quais, embora desafiem alguns
dos resultados da teoria dos jogos, em regra mao,sntretanto, aqui apresentados, devendo
ser destacado que tornam a perspectiva comportahiesaviora) uma representacdo mais
complexa e menos generalizavel do comportament@ham

Uma das observacbes a partir das evidéncias comnpemtais desafia, por
exemplo, o Teorema de Coase — que essencialmetipel&sgue, havendo direitos bem
especificados e na auséncia de custos de transagpartes chegariam a um acordo eficiente
acerca da questdo das externalidades negativasgiorde negociacdo. Contudo, a partir das
evidéncias empiricas, a intervencdo do Estado nesse pode ser necessaria para um
resultado eficiente mesmo na auséncia de custmartkacao em um jogo de soma zero.

Outra interessante observacéao refere-se a atuagdargts bem intencionadas em
uma negociacdo. Essas partes usualmente tendeterpretar a situacdo de modo mais
favoravel a elas do que seria racionalmente espedeadmaneira que hd um comportamento
no qual as percepcdes sao distorcidas em decaréacinteresse proprio. Trata-se de viés
que pode explicar a frequéncia elevada de negasagd@frutiferas como em casos de

divércio, custddia de menores ou transacdes coaigr€€om uma nocdo do valor das agdes
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judiciais envolvidas, as partes deveriam teoricamealcancar mais acordos do que
efetivamente conseguem.

Ha ainda a mencao ao viés referente a aversaadaspao qual se observa que
os individuos conferem maior valor as perdas do apge ganhos. Em outras palavras, as
pessoas estariam menos propensas a vender benefiei@les ja dispdem do que a compra-
los caso nédo os tivessem, o que denota uma adsim@tnportamental ndo compativel com a
hipotese de racionalidade.

Esta situacdo € particularmente interessante umgwe um resultado daaw &
Economicstradicional que aponta que clausulas obrigatéemsum contrato representam
uma efetiva “taxa” imposta pelo Estado sobre astgfio que colocaria ambas as partes em
pior situacdo — uma vez que, de acordo com see@ ineresse, ambos poderiam rejeitar a
clausula.

Esse € o caso, por exemplo, da imposicédo de segorateterminados contratos
de trabalho, medida que acarretaria uma diminuiddosalario a0 menos no montante
equivalente ao prémio do seguro contratado. Emtitacom a evidéncia empirica, 0s
trabalhadores, muito embora possam nao estar adlcdsa receber o salario descontado do
valor do beneficio, poderiam estar ainda menosniadbs a trabalhar sem o beneficio apds
té-lo recebido. Um caso similar seria representzla venda de um bem de consumo com
um periodo de garantia legal compulsoriamente @atip.

De toda forma, Jolls; Sunstein; Thaler (1998) n@sgrevem uma solucéo para a
questdo, mas apenas apontam que a abordagem swhaocpmportamental pode fornecer

um subsidio importante na apreciacdo dessa questao.

3.5.1 A analise descritiva

Acerca da analise descritiva das inter-relacée® enDireito e a Economia, que
busca apreciar os efeitos das normas juridicasneotisos pelos quais foram elaboradas, os
autores sob a viséo tradicionalldav & Economics usualmente mencionam que as leis:

() representariam solucdes eficientes para a @ge#io da sociedade; e

(ii) seriam decorrentes da busca adicional de reedacorrespondente agregacao
de valor (ent seeking activitigle atores politicamente poderosos, como prodsutarmris e
industrias que apresentem grande concentragao roadoe

Assim, as leis buscariam maximizar o bem-estar abo(@specialmente se
decorrentes das decisdes judiciais @dommon Lay ou redistribuir renda a grupos de

interesse com grande influéncia no processo leiyigldPor outro lado, académicos ldav &
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Economicstradicional que rejeitam essa visdo nao teriamreofdo versdes alternativas
capazes de explicar as leis existentes.

N&o obstante, a nocdo de que as leis derivam dedevacbes de eficiéncia ou
rent seekingpareceriam estranhas a maioria dos individuos deeforma ingénua, as
classificariam essencialmente como codificagcbegudoe “certo” e “errado”.

Por outro lado, Jolls; Sunstein; Thaler (1998) argntam que ha diversas leis
que dificilmente seriam justificadas por esses wosti— por exemplo, ha leis que proibem
transacdes que acarretariam beneficios mutuos résspgem a geracdo de externalidades
negativas evidentes e que beneficiam grupos senerpsidnificativo sobre a atuacéo
parlamentar. Seriam, assim, leis “anémalas”.

Nesse contexto, Jolls; Sunstein; Thaler (1998) ragguiam que a percepcao
tradicional da Analise Econémica do Direito deversedificada de forma a considerar o viés
segundo o qual os individuos apresentam interesgeri@ restrito — defendendo assim
normas justas fdirness norms — e limitada racionalidade em seu comportamento.
Argumentam que a explicacdo para as leis “andmadasia tipicamente decorrente da
caracteristica de os individuos apresentarem lifaitacionalidade ou de sua percepcao pelos
individuos de que o resultado dessas leis serta. jiEhtretanto, o aspecto relevante que 0s
autores pretendem demonstrar é o poder explanatériandlise comportamental para esse
tipo de questao.

Assim alegam, com relacédo as leis emanadas donitara, que os legisladores
estdo primordialmente interessados em sua propei@icdo, respondendo a preferéncias e
julgamentos de seus eleitores e dos grupos deedsterque o suportam. Nesse sentido, o
compromisso dos individuos com seu conceito dorgpeesenta o justdgir) interage com
outras forcas que formam o mecanismo causal quelanas leis, gerando as normas
consideradas “anémalas”.

Os autores apresentam o exemplo do banimento pateleertas transacoes
econdmicas, como a venda de ingressos por camlastgstagem e a venda de produtos por
precos excessivos em situacfes de calamidade auBhebora seja possivel explicar muitas
proibicdes sob a visao tradicional daw & Economicsos argumentos relacionadosraat
seekingou a maximizacao da eficiéncia ndo parecem serzegpde explicar todas, ou mesmo
a maior parte, dessas restricoes.

Assim, Jolls; Sunstein; Thaler (1998) apontam qgseiraividuos em geral

consideram como injustas as transacdes que seanesubstancialmente do padrdo que



39

concebem como “transagao de referéncia’. Caso ¢smasacOes efetivamente venham a
ocorrer, haveria um forte movimento para seu bantme

No que se refere a atividade dos cambistas, hasinel manifestacées no sentido
de que, se fossem permitidas, os expectadores dermenda acabariam por ter de se
conformar em assistir aos eventos pela televis@ogyxemplo. O mesmo ocorre nas situagdes
de calamidade: o publico simplesmente consideraogmmfundamente injusto as empresas
majorarem significativamente os precos de prodatesmo em situacbes de escassez de
oferta, como a que pode ocorrer apos a passagem feacao.

Um exemplo prosaico foi fornecido — embora, evidergnte, ndo seja suficiente
para elaborar uma lei a respeito. Ocorre que, wen@asa antes do Natal, uma determinada
loja encontrou em seu estoque um unico exemplamdépo de boneca muito procurado e
gue ja se encontrava esgotado ha um més. Muitoranalsolucdo mais eficiente talvez fosse
promover um leildo desse raro exemplar, essa ifl#liaconsiderada como injusta ou
extremamente injusta pela grande maioria das pgssoa

Enfim, independentemente de consideracdes sobfei@neia, os legisladores
podem estar respondendo a sentimentos da comursdade as transacdes que, afastadas de
seu padrao referencial, deveriam ser restringidasesma racionalidade é aplicavel para
guestbes mais complexas, como venda de 6rgdos bsman qual a referéncia é a

inexisténcia absoluta desse mercado.

3.5.2 A analise prescritiva

Sob a Otica prescritiva, os autores analisam at@peeglativa as formas pelas
quais as leis podem ser estruturadas de forma romalingir finalidades especificas, como
coibir comportamentos (como os que podem geraeatdd) ou encoraja-los (como os que
podem propiciar a prevencao de problemas de saude).

O primeiro caso consideradaefere-se a atuacao do juri em questdes referantes
apuracdo de conduta negligente da parte acusadprolema decorre da constatacao
empirica de que as pessoas tendem a considegrasteriorj que probabilidade de ocorréncia
de um evento que efetivamente veio a ocorrer elsstancialmente maior do que a
probabilidade efetiva de sua ocorréncia. Em oupakavras, a simples verificacdo da
ocorréncia de um evento o tornaria mais provaved atlhos de quem recebeu essa
informacé&o, o que é denominado ldadsight bias Por outro lado, os individuosx ante

normalmente agem de forma excessivamente otingstasiderando intuitivamente que a
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probabilidade de ocorréncia de eventos indesejadosior para as demais pessoas do que
para si proprio.

A caracteristicahindisght biasacarretaria problemas relevantes em relacédo a
atuacao dos jurados e, talvez em menor grau, dpyaia vez que gera a tendéncia de, em
casos de apreciacao de negligéncia, conceder genbausa ao autor em casos que este néo
deveria obter sucesso. Ademais, o juari tender@naeder indeniza¢gbes punitivas exacerbadas
em decorréncia de uma predisposicao retributivaezkada. Nao obstante, a literatura da
Law & Economicdradicional ndo parece conferir a devida relevaaaate tipo de viés.

Uma das formas de reduzir o viés em casos de dmukgresponsabilidade seria
informar ao juri a propria existéncia desse tipwiés e instrui-los a voltar sua atencéo para a
situacaoex ante quando néo se sabia se 0 evento iria ou naoesc@mntretanto, ainda que
esse procedimento possa reduzir em algum grausp nd® seria capaz de eliminar a grande
barreira decorrente de se efetivamente saber qggutiado desfavoravel veio a ocorrer.

Dessa forma, uma prescri¢do elaborada por Jolisst8a; Thaler (1998) € a de,
quando possivel, restringir as informacfes do qgpielas existentes na situagicante
Pode-se apresentar aos jurados, por exemplo, #haseofrentada por uma empresa em
utilizar ou ndo um determinado produto quimico @m grocesso produtivo para evitar uma
determinada forma de contaminacdo bacteriana, dakmnque poderia ocasionar um risco
ligeiramente aumentado de ocasionar cancer emergsi&l proximos a industria. Se 0s
jurados nao souberem que a demanda se refere asendle€ contaminacao bacteriana ou a um
caso de ocorréncia de cancer, a forma de decisderpser mais ponderada do que se
souberem de anteméo que a demanda é (i) por cowtgéoi por bactérias — caso em que 0
juri poderia estar inclinado em decidir pela ne@figa da empresa enéio usaro produto
com os devidos cuidados; ou (ii) por ocorréncizd@ecer — caso em que seriam inclinados a
decidir pela negligéncia peldilizacdodo produto.

Enfim, ainda que se trate de um exemplo aproximbédajiversas situacdes em
que a andlise poderia ser aplicada, como na agalidgs técnicas que poderiam ser utilizadas
por um médico acusado de erro sem que seja medeianascolha que este veio a adotar,
uma vez que dessa forma poderia ser melhor vetiia adequacdo de sua conduta. A
questdo se refere a tentativa de aproximar osdatga as opcdes do acusado disponiveis a
época em que tomou a decisdo. Evidentemente, oseayponderam que trata-se de uma
proposta que pode ser inexequivel em muitas siisagtas quais o proprio conhecimento da
demanda ja é suficiente para saber qual foi oteebulefetivo, caso em que outras alternativas

poderiam ser consideradas para minimizar o problimnarrente da existéncia do viés (como
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apreciacdo do caso sem a utilizacdo do jari, kift&o do jari’, ou outras possibilidades a
serem pesquisadas).

A segunda prescricdo dos autores aponta que, conaeeorréncia dbaindsight
bias os jurados superestimam a possibilidade de oaaé&o dano — pelo simples fato do
dano ter efetivamente ocorrido —, deve ser elewagatamar requerido para condenagéo. No
sistema juridico em questéo, a apuracdo de casosgligéncia deveria requerer uma certeza
maior na apreciacado do caso em relacdo a atualrarigiela, passando-se a exigir o padrao
clear and convincing evidence que representa uma posi¢cao intermediaria enpradrao
atual e o exigido nos casos criminais (em queieaub critériobeyond a reasonable dolbt
De toda forma, seriam necessarios estudos adisiamdes de se atingir uma solucao final a
respeito.

Jao segundo caso considerad®fere-se a forma de divulgacéo de informacdes
ao publico. Nas situacdes em que se considera efeemidnada informacdo € essencial ao
publico, pode ser estipulada a necessidade de céwapale divulgacdo, como as referentes
aos efeitos prejudiciais do uso de drogas, ou assetade de utilizacdo de aparelhos elétricos
eficientes do ponto de vista energético, dentrerdivs outros aspectos.

Entretanto, observa-se que simplesmente prestafoamiacdo ndo é suficiente,
uma vez que a forma em que é efetuada sua exibg@ablico € aspecto crucial ao sucesso
da divulgacdo. A propdsito, o volume extraordin&térecursos direcionados a campanhas
publicitarias e a especialistas emarketingaponta claramente nessa direcdo. No exemplo de
informacdes referentes a investimentos financeipms, exemplo, a propria maneira de
esclarecer o potencial investidor quanto aos risoeslvidos seria suficiente para incentiva-
lo a optar pelo investimento mais seguro ou megana 0 mais arriscado.

Assim, a partir das evidéncias empiricas, 0s asi@peesentam trés prescricoes:

- explorar a aversao ao risco, de maneira quen\as ide ressaltar, por exemplo,
0S aspectos positivos do auto-exame de mama, degeri destacada a possibilidade
aumentada de cancer caso 0 exame ndo seja realxsglm, é substancialmente diferente
apresentar a mensagem como um risco de perda dorgpetencial de ganho;

- explorar casos reais, uma vez que se constata gbservacdo de experiéncias
reais mostra-se empiricamente mais eficiente goera apresentacdo de estatisticas. Nesse
sentido, a observagéo de eventos concretos infaueniadividuo a superestimar a frequiéncia

— e portanto a probabilidade — de sua ocorréncia,

" Mencionado em Jolls; Sunstein; Thaler (1998528).
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- levar em consideracdo o excesso de otimismo ritigiduos. Uma campanha
destinada a prevenir acidentes seria mais eficemt@encionar a necessidade de cuidados ao
volante em decorréncia da atuacéo negligent@dives motoristas. Afinal, a maior parte dos
motoristas se auto-considera um motorista respehsav

O terceiro caso consideradona analise prescritiva de Jolls; Sunstein; Thaler
(1998) refere-se ao comportamento de criminososstdba-se inicialmente que a
racionalidade limitada das pessoas faz, conformecimeado, com que a probabilidade dos
eventos seja avaliada a partir da freqiéncia em agses eventos sejam efetivamente
observados, de maneira que a aparéncia da pregehgal nas ruas — como a atuacao de
uma policia comunitaria — pode acarretar efeitogju® tange a percepcdo da probabilidade
de deteccdo de uma conduta criminosa.

Os autores apontam que os individuos que cometagda@ criminosa tém maior
chance de apresentarem um viés relacionado a ¢éwitde seu auto-controle. Um aspecto
central do comportamento criminoso refere-se ao f# que os beneficios ao individuo
seriam percebidos imediatamente, ao passo questascige vierem a ocorrer, poderdo ser
sentidos apenas anos mais tarde.

Entretanto, uma caracteristica no comportamentsedesndividuos foge a
apreciacdo da Analise Econdmica do Direito usuak wez que, de acordo com os autores,
haveria evidéncias de que as taxas de descontdcitaplente consideradas para apreciar
custos ou beneficios futuros seria “hiperbolicgiteaentando substancial reducdo ao longo
do tempo, acarretando uma inconsisténcia dinamiaaional na avaliacdo da questdo. Em
outras palavras, no curto prazo a aversao ao #iseoa impaciéncia por recompensas — €
extremamente elevada, mas inusitadamente reduzidelacdo a eventos distantes no futuro,
distorcendo assim a analise tradicional.

Assim, trata-se de individuos que, em tese, valodam de forma exacerbada o
momento presente. Haveria evidéncia de que osrasus considerariam, aproximadamente,
uma prisdo por um periodo de cinco anos apenas\@z&Ss pior que uma prisao por um
periodo de um ano, e uma prisao por dez anos apésagezes pior que uma prisao por um
ano. Por essa visdo, prisdes efetuadas com madidadgi mas com menor duracdo seriam
mais eficientes que prisdes longas executadastomfuApesar da necessidade de diversos
outros fatores serem levados em consideracdo paanalise mais abrangente da questédo, o
que os autores pretendem demonstrar € a utilidaglertente comportamental para aprimorar

resultados da analise tradicional sobre a questao.
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3.5.3 A analise normativa

Os autores apontam queLaw & Economicstradicional apresenta uma forte
caracteristica antipaternalista, na qual a noc&oHerania do consumidor tem um destacado
papel. Assim, seria considerado que os individdetgendo adequado acesso a informacéo,
seriam 0s melhores juizes acerca das acdes neasgsfia expandir seu proprio bem-estar.

Entretanto, sob a étima comportamental, podemessdds criticas a essa agéo
anti-paternalista, muito embora ndo se trate de defasa do paternalismo nas acdes do
governo pois, se de um lado a caracteristica denaolade limitada dos individuos
demandaria uma maior atuagdo da Lei, a caracteristlativa a existéncia de um interesse-
proprio moderado reduziria a necessidade dessaenigio.

Enfim, os autores argumentam que a combinacéo cesgx de otimismo com a
percepcdo distorcida de risco em decorréncia do d& eventos negativos ndo serem
observados no cotidiano — como os efeitos delsté@érorrentes da ingestdo de uma dieta
alimentar inadequada — pode levar o individuo aeterrerros significativos de apreciacdo da
realidade. Nao se trata propriamente de falta fienmacdo, mas de uma falha em processar
adequadamente as informacdes disponiveis. Assimndividuo pode saber que o fumo
causa cancer, mas nao depreender de maneira ademjuiado que ele proprio efetivamente
corre ao fumar, ainda que disponha de estatisdicaspeito.

Ademais, a abordagem comportamental apresenta mpartante diferenca em
relacdo a abordagem tradicional, uma vez que digtim utilidade esperada pelos individuos
— gue é revelada pelas acdes que foram adotadasutfidade efetivamente obtida apds a
concretizacdo dessas acfes. A questdo € que asapesedem simplesmente julgar
erroneamente os resultados advindos das decisédsmgam.

Nesse contexto, a questdo que se coloca é se dokEigae intervir de forma a
evitar esses erros de avaliacdo. A esse respatautmres argumentam que um governo
populista agiria em funcdo das pressdes dos ppiitadaos, e portanto estaria sujeito ao
mesmo tipo de viés. Ademais, percepc¢des distoradassco pelo Estado poderiam levar
tanto a regulacoes ineficientes como a replicage®rros cognitivos dos individuos no
processo de elaboracdo de leis e normas adminviagaMesmo no caso de governos nao
populistas, nada garantiria que 0s agentes do &stad venham a atuar com as mesmas
limitagbes cognitivas e motivacionais apresentgudss cidaddaos comuns, muito embora o
distanciamento do populismo e o conhecimento dectiacteristicas comportamentais possa

minorar o problema.
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Em suma, a questdo referente a conveniéncia owa&duacao paternalista do
Estado estd relacionada a aspectos especificoselmwia aos quais deve haver forte
embasamento empirico, € ndo um posicionamento ctedgenérico a priori. Mais
especificamente, ndo se pode argumentar que, aeeesente, os individuos atuam de forma
consistente com seus proprios interesses, 0 gua ®ignificativamente mais complexo o

campo da Analise Econémica do Direito.

3.6 A visao de Sunstein sobre a autonomia do Direito

Em 1997, Sunstein publicou um artigo interessagrtédyora sucinto, nelarvard
Journal of Law and Public Policydenominadd he Autonomy of Law in Law and Economics.

Sobre o texto, € oportuno apresentar literalmemi@ parte de seus paragrafos iniciais:

As you may know, at the University of Chicago tbenemists and the lawyers
interact frequently. | have noted that these hightglligent economists contribute
much in their field, but when they talk about ldvisiapparent that something has
gone wrong. They do not clearly understand the lidigéd, and there is even a
guestion of what it is about the field that theyntd understand...].

My claims here are three, and they are simple.

The first is that the enormous contribution of #wwnomic analysis of law is that it

orders debates about law by simply asking how we iwénimize the costs of

decision and the costs of errgr..] With that simple insight we can bring order and
structure to debates whose content may be othemysterious.

My second and third points describe ways in whah has a claim to autonomy.
(SUNSTEIN, 1997b, p. 89).

Assim, Sunstein (1997b) menciona que parece hager de errado quando
economistas extremamente competentes manifestas) quiaides sobre o Direito. Os
economistas ndo compreenderiam com clareza esgmcarpoderia até ser indagado o qué,
especificamente, eles ndo compreenderiam.

Nesse contexto, apresenta essencialmente trég@aésgam seu artigo.

A primeira alegacdo destaca que a enorme contéibude Analise Econbémica do
Direito € orientar o debate sobre como o0s custesldeisdes — e também dos erros — pode ser
minimizado, o que propicia trazer ordem e estrududescussdes cujo contetdo seria, de outra
maneira, nebuloso.

Na segunda alegacgdo, ressalta que os individuasismnegzes concordam sobre
guestdes particulares, muito embora discordem sabreuestbes abstratas que lhe déao
suporte. Seria 0 caso, por exemplo, da politicaaldratacdo de funcionarios para uma

universidade que vem sendo bem sucedida até o nboreenque se passa a discutir, em
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abstrato, sobre questbes de diversidade que degembservadas nas admissdes, quando
entdo se instaura o desacordo. Em outras palg¥easpas que concordavam em questbes
concretas deixam de concordar em questbes conseitpge fundamentam decisdes
especificas. Nesse sentido, a segunda alegacdacalegue a autonomia do Direito
essencialmente residiria na busca de acordos amc8és concretas quando as partes
discordam em conceitos abstratos incompletog: Submission is that the autonomy of Law
often lies in simultaneous agreement on particukarsdst disagreement about abstractibns
(SUNSTEIN, 1997b, p. 90).

Na terceira alegacéo, Sunstein (1997b) mencionaogDéeito freqientemente
utiliza um critério de segunda ordem para limitartipo de considera¢cdes nos quais
operadores do Direito devem estar envolvidos. Assalgumas consideracdes sao
simplesmente bloqueadas, ndo sendo admissivegenda Cita como exemplo o importante
precedente d&hevron U.S.A., Ina.. Natural Resources Defense Council, Jrapreciado em
1984 pela Suprema Corte dos Estados Unidos. Esfmecite, a decisdo deste caso em
Estados Unidos da Ameérica (1984) dispbe que, quamda lei baixada pelo Parlamento
(statutg € ambigua, a corte deve acatar a decisdo adrathiatde uma agéncia do governo
desde que essa decisdo seja razav@bm efeito, essa decisdo esta alinhada com um dos
argumentos da Chevron no sentido de que ndo édudgs cortes apreciar se a decisdo
administrativa é correta, mas se essa decisdmévelZace a ambiguidade da Lei.

Nesse contexto, Sunstein (1997b) ressalta que wmsaadgumentacdes mais
poderosas nesse caso apontava que a argumentac@besieon era adequada caso se
desejasse minimizar os custos das decisOes e txs as erros. Assim, a resolugdo das
ambiguidades das leis do Poder Legislativo no caioava a necessidade de um julgamento
politico, e que o Congresso e as cortes estarianpiemsituacdo do que as agéncias do
governo para efetuar essa escolha.

Ademais, o autor manifesta concordancia com a visanifestada anteriormente
pelo juiz Frank Easterbrook durante um simpdsidDéraito e politicas publicdd segundo a
qual o Direito ndo seria autbnomo no sentido dequadquer doutrina legal necessitaria, em
altima analise, de uma sustentacdo em termos gas)dora do campo do Direito, como se a
tentativa de fundamentacéo por motivos exclusivaenrgais conduzisse a um raciocinio

circular. Sobre o tema, menciona que o cerne ddisenBcon6mica do Direito refere-se a

2 Observando a decisdo, ha a seguinte considersginetimes the legislative delegation to an agencg particular question is implicit,
rather than explicit. In such a case, a court may substitute its own construction of a statutorgvision for a reasonable interpretation
made by the administrator of an ageh@ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1984).

2 Trata-se dd’he Sixteenth Annual National Student Federalistep Symposium on Law and Public Poliogorrido em 1997.
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organizacdo dos debates sobre a minimizacao descdstdecisdes e custos decorrentes de
erros. Por outro lado, ressalva que simplesmerndehaddalgo como um algoritmo magico de
solucéo de problemas, sendo que o debate sobrépagpidentificacdo de erros pode se
tornar controvertida. A questdo, todavia, € que discussdes podem se tornar
significativamente mais simples ao serem analisadie o prisma do Direito e da Economia

uma vez que esse enfoque propicia a identificagdgdntos em que exista divergéncia:

The kind of core, simple insight of the economialysis of Law — indispensable, |

think, to the practice of Law in the Twenty-firgr@ury — is that we can organize a
lot of our otherwise unruly debates by suggestitag they are really debates about
how to minimize decision costs and error costs. i@, it is not as if this were a

magic algorithm that can solve our problems. Thenidfication of what counts as

an error may well become contentious, but a lotdebates become much simpler
once we see them through the Law and economichbmaise we can identify our
exact point of disagreemefSUNSTEIN, 1997b, p. 93).

Sunstein (1997b) menciona ainda que, por vezesfavce para reduzir custos
decisérios e custos decorrentes de erros resulteismelaboradas sob a perspectiva de que
ndo seria producente a realizacdo de andlises-besgdicio. Seria esse 0 caso, entre outros
exemplos, (i) de leis que possibilitam a atuacdo algros atores como agéncias
governamentais, 0 que contornaria a necessidads dertes realizarem apreciacdes relativas
a custo e a beneficio; e (i) da aplicagdo de fpins que simplesmente excluem a
possibilidade de determinados atos, como o priaaipique o direito de expresséo nao deve
ser objeto de regulacio Nesses casos, haveria leis autbnomas que ineonparnocdo de
que determinadas analises ndo seriam, assim, ddadyzelas cortes, muito embora, ainda
assim, houvesse necessidade de uma meta justtficag@nomica ou ndo, para essas leis.

Enfim, apesar de todos os avanc¢os observados ndoedas inter-relacdes entre
Economia e Direito, a questdo subsiste: qual ansitedessas inter-relacdes, e quais sdo 0s
objetivos da Lei?

Para compreendermos esse questionamento, é aocgtlerar a discussao sobre
as concepcodes de justica comalor ou comodever Trata-se, portanto, de apreciar as

abordagens axioldgicas e deontolégicas do DirEsgsa € a intencdo do capitulo seguinte.

40 que, evidentemente, nao significa auséncia geepor responsabilizacéo civil, administrativacsiminal, caso seja devida.
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4 AS VERTENTES DEONTOLOGICA E AXIOLOGICA DO DIREITO

A apreciacdo da natureza daw & Economicgem, como pano de fundo, uma
discussédo mais profunda que se passa no ambittosafia do Direito. Os pontos centrais
dessa discussdao serdo aqui sucintamente apresentseludo particularmente Uteis as
consideragOes a respeito da prestacao jurisdicomialo prisma das teorias hermenéuticas
axiolégica e deontoldgica.

Essa andlise € suscitada a partir do questionanmettivo a aceitacdo e
legitimidade dos principios constitucionais no estd de uma sociedade pluralista na qual os
valores essenciais ndo sao necessariamente cdhguos.

Em sintese’o conceito deontolégico fundamental € a ideialeeer serao passo
que o conceito axiolégico fundamental € a ideidele (ALMEIDA, 2008, p. 499). Sob a
perspectiva axiologica, a Constituicdo é compretndomo uma ordem concreta de valores.
Entretanto, do ponto de vista da moral ndo ha apemadnico valor, mas varios valores que
podem estar em conflito. Nesse contexto, uma dasa® das teorias hermenéuticas
axiolégicas responderem a essa realidade pluretheés do monismo, teoria que considera,
em suas diferentes vertentes, que, apesar daidagesde valores existentes, um dos valores
prepondera em relagéo aos demais.

Conforme Almeida (2008), em uma primeira vertergentbnismo, considera-se
haver um valor que, sendo superior a todos os dempassibilitaria ordena-los. Esse valor
superior, em esséncia, corresponderia a ideibededa ética platénica, o que possibilita a
critica a essa visao, vez que assumiria a exigtéleiuma ordem de valores a ser revelada
pela razdo humana. Em dltima analise, essa vemgomésta denegaria a propria existéncia de
uma multiplicidade de valores essenciais em comiig sociedade.

Em uma segunda vertente monista, os valores po@enexpressos em uma
unidade comum, de maneira que podem ser, assimnands. Um exemplo dessa vertente
monista é apresentado pelas teses utilitaristdgmeny Bentham ou de John Stuart Mill, nas
quais o prazer, ou o bem-estar, pode ser 0 memuigparacdo entre valores. Dentre varias
criticas que podem ser oferecidas a essa visde;gwdestacar a que menciona tratar-se de
uma teoria que afere o prazer, ou bem-estar, jpaiea & coletividade, e ndo para pessoas
individualmente consideradas. Assim, violagbes dleitds para algumas pessoas seriam
justificaveis desde que sobrepujados por benefgeosdos a toda a coletividade.

Em uma terceira vertente monista, defende-se #exia de um principio meta-

axiolégico que, uma vez aplicado, tornaria poss&verdenacdo dos valores em jogo bem
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como a aplicagdo simultanea de valores de acordo a&mrdenacdo obtida no caso em
concreto. Essa vertente pode ser observada na f@arcipiol6gica de Robert Alexy (1993),
na qual o processo de ponderacdo possibilitariarigaae o valor que deve ser
prioritariamente aplicado na situacdo em concreto.

Mais especificamente, Alexy (1993) pondera que dascipios devem ser
compreendidos sob uma 6ética deontoldgica, ao pfiss@s valores devem ser considerados
sob uma perspectiva axiolégica. Entretanto, ao roes®mpo em que apresenta essa
distincdo, Alexy (1993) defende que os principiegresentanmandatos de otimizacade
forma que, sendo observada a existéncia de caliedarincipios — no qual a aplicacado de
diferentes principios ensejariam provimentos jucisdais distintos em um determinado caso
concreto —, um principio deveria ceder frente amsos principios aplicaveis mediante a
utilizacdo de um critério de proporcionalidade.eesstério de proporcionalidade, em ultima
andlise, representaria um processo de otimizacaapheacdo, no qual se busca o menor
sacrificio possivel dos principios envolvidos.

Entretanto, Almeida (2008) observa que, ao procddssa forma, a diferenciacao
entre principios e valores defendida por Alexy @98 esvai, uma vez que esse processo
representaria em esséncia a maximizacao do quecsersiderado como desejavel ou bom, e

a esse respeito menciona que:

[...] duas das mais influentes teorias éticas coitis ao longo dos ultimos
duzentos anos, o utilitarismo e a metafisica detuooes kantiana, sédo baseadas na
indiferenciacao de valor e principio. De um ladstaeé a estratégia utilitarista, cuja
filosofia assume como “dever a maximizagéo dacggile € bom”. Do lado kantiano,
por sua vez, “bom é tudo aquilo que é devido”, @a,studo aquilo que é desejado
em razdo de ser racional, a partir do principioccoétde universalizagédo,
consubstanciado nas formulacdes do imperativo éateg Nas duas formulacdes,
portanto, o que é bom e o que € devido se confun@drMEIDA, 2008, p. 499).

Nesse sentido, o critério de ordenacéo de pringipioposto por Alexy (1993)
seria um critério de ordenacao de valores, 0 quectsizaria sua teoria como monista uma
vez que estabelece um critério meta-axiologico @leracdo, que possibilitaria resolver os
conflitos existentes em uma sociedade na quallosagando sdo compartilhados.

Assim, Almeida (2008) postula a incapacidade daaeaxiologica dos principios
constitucionais em uma sociedade plural, uma vezsgua requerido um compromisso ético
dos cidaddos com valores nao compartilhados. Danmésrma, a hierarquizagéo de valores
por meio de um critério de decisao seria, enfima atitude arbitraria.

A teoria deontologica, por sua vez, ndo compartlhmcado de que o0s principios

constitucionais incorporam valores morais comgeatibs pela sociedade, rejeitando a visdo
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monista. Desta forma, ndo haveria preponderancaetigminados valores sobre outros, nem
de determinados principios sobre outros. Da mesraaeima, ndo existiia uma medida
comum capaz de aferir valores ou principios de &anproceder a sua priorizacdo, uma vez
que qualquer critério nesse sentido seria congsidea®iologico.

Por outro lado, a adocédo de tal perspectiva demgital acarreta expressivos
problemas, como a necessidade de:

(i) “assumir uma intima ligacao do direito com aral@ue garanta a estabilidade
do direito numa determinada sociedade, sem estavelena relacdo de dependéncia do
direito no tocante a valores morais especificod’M&IDA, 2008, p. 505-506); e

(il) estabelecer “uma origem imparcial e indepeneldnee-standingde qualquer
contexto moral especifico, a partir da qual seeigrossivel postular uma avaliacdo justa das
varias pretensdes de validade moral oriunda dasidigs éticos que dialogam no interior de
uma sociedade democratica”. (ALMEIDA, 2008, p. 505)

No que se refere a questdo envolvendo o Direito Eloaal, destaca-se a
necessidade de haver um inter-relacionamento an®s de forma que o sistema juridico
apresente estabilidade na sociedade, muito embDieeto ndo esteja submetido a Moral e
vice-versa.

Na verdade, o Direito, apesar de sofrer a inflerde diferentes concepcoes
morais, ndo deve a elas a sua legitimidade, quebti#lao no ambiente democratico.
Essencialmente, deve o Direito conferir igualdadetrdtamento a essas concepg¢des que

podem ser conflitantes. Sobre esse aspecto, étamp@observar a seguinte argumentacao:

Quando se diz que o direito manifesta os valoreuma sociedade concreta,
precisamos deixar de lado a idéia de que a éticluddamento Ultimo do direito. Se
fosse assim, o pluralismo corrente nas sociedadieemporaneas seria percebido
como um mal, e ndo como uma caracteristica inemmesitiva das democracias
constitucionais. A idéia de que o direito deve trgitimidade a valores éticos
precisa ser abandonada, na medida em que dependenaefundamentacao
metafisica abandonada historicamente, fundada b@rdinacéo do direito positivo
perante o direito natural.[...] [Por outro ladojedacdo de complementaridade entre
direito e moral garante a prOpria estabilidade deitd. Se os principios
constitucionais institucionalizados por meio deeiir ndo se refletissem nas crencas
morais e éticas dos cidaddos, o sistema juridica sésolutamente instavel na
medida em que ndo conseguiria obter o consensal seesséario para assegurar
sua legitimidade. (ALMEIDA, 2008, p. 508).

Por sua vez, no que tange a necessidade de a stagdfe jurisdicional ocorrer
em um ambiente no qual nenhuma perspectiva monalivlegiada e em que inexista
hierarquizacdo de principios, devem ser analisadamanifestacbes de autores como John
Rawls, Jirgen Habermas e Ronald Dworkin, que bustgrarar a dificuldade representada

pela aplicacdo do Direito em uma sociedade plural.
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John Rawls, um dos grandes autores do constitdgomados Estados Unidos,
editou, em 1971A Theory of Justicaeeditada em 1999, no qual aborda a forma dereafr
conflitos morais por meio de principios constitngis. No que se refere aos principios,
Rawls (1999) inicialmente convida a reflexdo quantpais principios que seriam escolhidos
caso os individuos estivessem em uma posi¢édo, deadan“posi¢cao original”, na qual, sob
um “véu de ignorancia”, desconhecessem quaisqtmmniacdes sobre si proprio e sobre sua
posicdo na sociedade, de forma a garantir a inglalade na escolha. Na traducédo de sua
obra para o portugués, Rawls (2000, p. 333) defende sob essas circunstancias, os
individuos escolheriam dois principios:

Primeiro Principio

Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais gera@ sistema total de liberdades
béasicas iguais que seja compativel com um sistemrmelbante de liberdades para
todos.

Segundo Principio

As desigualdades econémicas e sociais devem senadds de tal modo que, ao
mesmo tempo:

(a) tragam o maior beneficio possivel para os mémesrecidos, obedecendo as
restricdes do principio da poupanca justa, e

(b) sejam vinculadas a cargos e posicdes abettaoa em condi¢des de igualdade
equitativa de oportunidades.

Acerca desses principios, Nunes Junior (2005, ). &donta que:

[...] o primeiro principio aplica-se as liberdadessicas, que devem ser distribuidas
de modo equitativo para todos: liberdades politidderdade de pensamento,

liberdade de consciéncia, liberdade de exprestfvdade de reunido, liberdade de
integridade fisica e moral, liberdade de possuwppedade privada e liberdade de
ndo ser preso arbitrariamente. O segundo princijplica-se as desigualdades
sociais que somente sdo justas se for garantida igomadade equitativa de

oportunidades e se as desigualdades resultarem ezmfitios para todos os

individuos, especialmente para os menos favorecida®ciedade.

Em outras palavras, sob um véu de incerteza, asidids escolheriam uma
sociedade na qual haveria a maximizacdo de bevefociais e econdmicos aos individuos
mais desafortunados — e ndo a maximizacdo desse$idi@s para a sociedade como um
todo. Trata-se do principio conhecido como Maximjime é contraposto por Rawls (1999) ao
utilitarismo. Sobre esse aspecto, 0 autor arguneueaa aplicacao da teoria do utilitarismo
provavelmente conduzird a restricdes de liberdadaglins individuos de forma a produzir a
maior utilidade geral a sociedade. Assim, defendeaDireito deve preservar as liberdades
individuais contra o utilitarismo.

A esse respeito, Habermas (1989), por exemplo,t@ona teoria do “agir

comunicativo”, na qual a democracia deve propi@ar condicbes para que a razao
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comunicativa flua em um contexto no qual individlieses possam participar em igualdade

de condi¢cBes do debate institucionalizado peloiir&ntretanto, h4 que se reconhecer que
uma das condi¢des procedimentais do discurso elstéianada a participacéo de individuos

que nao estejam fortemente vinculados as tradigbegie pode levar a uma distorcdo do
fluxo comunicativo. Por outro lado, ainda que oalebndo seja realizado em condi¢des
ideais, a inclusdo formal de minorias que, asswdem postular a aplicacdo contra-fatica do
Direito representa um avanco em uma sociedade andeionalidade seja efetivamente

prestigiada, ainda que consensos néo sejam alaancad

Dworkin (2010), por sua vez, elabora uma teoriantlerpretacéo constitucional
na qual a decisdao correta em um caso concretoréaalpcer o individuo mesmo contra o
bem da sociedade, o que denota um claro viés tlitifista. Nesse contexto, o individuo é a
base da construcédo juridica, de maneira que todosngerecedores de igual respeito e
consideracdo, sendo que os principios, na verdssleem ser compreendidos como uma
protecdo ao individuo contra os valores defendisdas maioria.

Ademais, o0 juiz deveria atuar como um “juiz ideaBuscando pleno
conhecimento do caso interpretando-o a luz darlasténstitucional como que na construcao
de um “romance em cadeia”, no qual um novo capitighee manter consisténcia com o0s
anteriores. Destaca-se que, embora essa nocaotedgidade do Direito traga limites a
atuacao judicial, ela ndo impede, contudo, que lhansolugcéo ao caso concreto inove em
relacdo a decisdes anteriores.

Enfim, sob a perspectiva deontoldgica, aponta-ge &m contrario dos valores, os
principios ndo poderiam ser realizados gradualmenéora sua aplicacdo possa ser afastada
a partir da apreciacdo das caracteristicas doomasweto que poderiam demandar a aplicacao
de outros principios. Adicionalmente, sob a otiemrdologica, uma politica, ainda que
operando sob a légica da eficiéncia, ndo pode widigeitos, considerados com trunfos
individuais. Assim, pode-se argumentar,priori, que a consideracao jurisdicional dos
resultados desenvolvidos pela Anédlise EcondmicBidsito representa um proeminente risco
de violacdo de Direitos?

Para apreciar essa importante questdo, abordaremnosnais profundidade, no
capitulo seguinte, uma amostra das criticas dafmigspecificamente a vertente ldawv &

Economics.
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5 RESPOSTAS CRITICAS A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

5.1 As abordagens criticas . aw and Economics

Certamente, ndo faltam criticas as diversas fordeasbordagens empregadas
pela Analise Econbmica do Direito. Como exemplo, itd/(2006) tece uma série de
argumentacdes contrariad.aw & Economicsa partir de uma visdo construida sob a ética
kantiana.

Um dos aspectos interessantes apontados pelo raftoe-se a necessidade de
aprofundar o debate ético nas andlises que utilizgabsidios da economia, ainda que
considerando, por exemplo, aspectos da ética dg Kalito embora reconheca que essa ética
também possa ser criticavel — uma vez que, a mgmhum sistema ético seja perfeito — e que
0 préprio debate quanto ao mérito das consequéreiassendo travado ha longo tempo
pelos fildsofos:

[...] the current utilitarian nature of law and econosiidocusing on aggregate,
society-wide calculations of economic efficienognfticts strongly with common
intuitions about the nature of the Igw.]. | will argue that the ethics of Immanuel
Kant are better suited to deal with the moral cqgriseinherent in the law, and
should therefore be included in any responsiblelysia of law{...]. Philosophers
have debated the merits of consequentialist and-comsequentialist ethics for
decades, and | am hardly qualified to contributeths discussion. Nonetheless, |
submit that Kantian ethics is much more consisteittt traditional thinking about
the law[...] (WHITE, 2006, p. 236-237).

A proposito, uma das grandes questdes a seremmttfes refere-se a questéo da
compensacao hipotéticdos ganhos decorrentes da maior eficiéncia oezasocial. Ocorre
que, exatamente por ser hipotética, o resultadueafe ndo se torna ineficiente caso a
compensac¢do, embora possivel face a novos recagewa disponiveis, ndo tenha sido de
fato realizada, o que pode acarretar perdas seaeabgins individuos, violando a dignidade
das pessoas. Nesse contexto, a nao efetivacaargeensacdo em decorréncia de restricées
de ordem prética para sua realizacdo — face aifoaldhde e aos custos envolvidos, por
exemplo — representaria privilegiar a eficiéncia @gtrimento a direitos. Nao obstante, vai
ainda além, destacando que, mesmo que a compensagdesse, mas fosse involuntaria,

ocorreria uma violacao moral:

The compensation is hypothetical because it do¢shawe to occur to make the
action efficient; it simply has to be possible.] A Kantian would consider this
reliance on hypothetical compensation to be a vViota of (most clearly) the
Formula of the respect for the Dignity of Persohsgause it treats the losers as
mere means to improve the lot of the winners. Eivéme compensation occurred,
but was not voluntarily accepted by the losersitathe case of eminent domain
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takings), or the act itself was not consented tdhylosers, Kant would have the
same objection; the absence of compensation sicophpounds the moral offense.

One of the arguments commonly given for hypotheticanpensation is that
compensation is often too difficult, the transact@msts too high, in which case, to
use Posner’s term, the authorities should ‘mimie tmarket’ and make the
transaction that the parties involved ‘would haveiade in the absence of
transaction costs. But there is no rationale fastjfying coercive transfers based on
high transaction costs, unless efficiency is valomeate highly than rightYWHITE,
2006, p. 240).

Ademais, White (2006) analisa o argumento segundgual a auséncia de
compensacao ndo seria critica uma vez que, no lpragm, a sociedade gerenciada sob o
prisma da eficiéncia e da reducéo de custos dsdcdon se encontrara em melhor situacao, de
maneira que cada individuo em particular apresentaaiores chances de, também, estar
melhor ao longo do tempo, apesar de perdas tengondesse processo. Sobre essa visao,
destaca que os individuos ndo deram seu consembirpara a existéncia desse tipo de risco
e, principalmente, para as perdas potenciais assleciadas.

As criticas de White (2006) se estendem tambémtesouamos da Andlise
Econdmica do Direito, como os voltados ao campaalpeh esse respeito, aponta que as
analises baseadas na economia apreciam precipuwamepiestdo da dissuas@etérrence
da pratica de criminosa, ao passo que o Direiia,tpor sua vez, grande preocupacdo com
questdes relacionadasetibutividadeda pena, o que ndo seria, claramente, uma nogéo a
considerada sob a o6tica do utilitarismo.

Apesar de tecer criticas também a outras abordagghsaw & Economics-
como, por exemplo, as relacionadas a questdesvamau responsabilidade civiiofts) — o
cerne de seu posicionamento refere-se, em ess@naidizacdo da eficiéncia como unico
critério de avaliacdo das questdes juridicas.

Nesse ponto, é oportuno apresentar os comentaftas de Kronman (1980)
que, apesar de terem sido redigidos ha mais teatppydam outras questdes interessantes.
Pondera que o fato do utilitarismo nao diferenomibeneficiarios das acdes — prejudicando
alguns e beneficiando outros — apontaria a neassidle substituicdo do critério de
maximizacédo da utilidade pela adog¢éo do critéretdansacoes eficientes de Pareto — no qual
todos os afetados, indistintamente, deverao tesituacdo melhorada.

Entretanto, este seria um critério por demais oigid que conduziu a sua
substituicdo pelo parametro do conceito de efit@éde Kaldor-Hicks no qual se requer,
apenas, gue os ganhos possam, hipoteticamentiissdiuidos. Tal critério — que, conforme
apontado pelo proprio Posner (2007a), equivaleréério da maximizacdo da riqgueza — é

sujeito a critica kantiana em moldes semelhantegpesentados por White (2006).
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A esse respeito, Kronman (1980, p. 239-240) apopta o emprego de tal
conceito de eficiéncia sequer seria utilizado taptw um utilitarista que considerasse
incorporar restricoes relativas a respeito a diseindividuais (uma vez que o critério ndo
protege direitos), como também por kantianos quecexessem abrandar, em algumas
situacdes, o rigor do critério de Pareto (uma vee gado a utilidade ndo é levada em
consideragao):

A utilitarian who acknowledges that the pursuiutfity should be constrained by a
respect for individual rights will not be led to @ut the principle of wealth
maximization since that principle, unlike the Paretiterion, fails to protect rights
and does not express concern for the autonomyrebps. Likewise, a Kantian who
is prepared to grant the relevance of utilitariaonsiderations in certain situations
will not endorse wealth maximization since increagewealth do not necessarily
mean increases in utility. Moreover, if a Kantiaccapts the Pareto principle as an
appropriate expression of his conception of indialdautonomy, but is concerned
about the principle's practicality, he may haveiacentive to relax its demanding
requirements by expanding the notion of actual acamsption. He will not have a
reason of any kind, however, to soften the Paretociple by adopting wealth
maximization as his guiding norm. From either pomift view — Kantian or
utilitarian — the principle of wealth maximizationakes no sense. Nor does it make
sense as a rational compromise between these pointdew, in the way, for
example, that a utilitarian theory that explicitipcorporated the idea of rights
might.

Entretanto, Kronman (1980) apresenta outra quegté@se refere ao fato de que
a apreciacdo de uma transacgéo sob o critério diérefia de Kaldor-Hicks apresenta um viés
importante que pode distorcer o resultado da analis

Ocorre que uma transacao seria eficiente quandmoédalocado a quem por ele
oferece e paga o maior valor. Desta forma, a vendan comprador que oferece o maior
lance em um leildo de baixo custo no qual particimegrande niamero de pessoas seria, em
tese, eficiente. Entretanto, o critério ndo leva eomsideracdo a real necessidade dos
individuos que nao disponham dos recursos necesgaara cobrir o melhor lance. Assim,
ainda que um individuo que desesperadamente niecdesiim bem nado o consiga adquiri-lo
por insuficiéncia de recursos, a transacdo quesfeem esse mesmo bem a alguém que o
compra por mero capricho, oferecendo uma ofertamnséra considerada eficiette

Assim, Kronman (1980, p. 240) aponta que, ao igrneareecessidade ou utilidade,
o critério de Kaldor-Hicks favorece os individuosnt maiores dotacgdes, conferindo

vantagens a aqueles que ja se encontram em meligép relativa.

An individual's wealth is defined by his ability danwillingness to pay, so the
principle of wealth maximization necessarily favtrese who already have money,

'® Essa quest&io é abordada no arsg@/ealth a Valuepublicado também em 1980 por Ronald Dworkin, cidientemente no mesmo més
gue o artigo de Kronman (1980), e é indicada pedpno Posner (2007a) ao mencionar que outrogicstéle andlise devem ser levados em
consideracdo. A respeito das manifestac@es de P@§¥ a), ver o item 3.2 deste texto.
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or the resources with which to earn it, and areréfiere able to pay more than
others to have a new legal rule defined in the Wt is favorable to them. The
principle of wealth maximization gives an additibmavantage to those who are
already advantaged, and this quite rightly strikiesas unfair.

Assim, observando o conceito apresentado por R@WB9) segundo o qual a
alocacéo inicial de talentos individuais, defici@sce recursos aos individuos ocorre em
decorréncia de uma “loteria natural”, Kronman (19&8onta que a utilizacdo do principio da
maximizacdo de riqgueza ou da eficiénciakiddor-Hicks de forma perversa, acentua, ao
invés de moderar, os resultados arbitrarios destaid. Tratar-se-ia, portanto, de um
principio ruim e incoerente, que ndo reconheceessgas cCOMO seres morais que, por seu
livre arbitrio racional podem, ainda que moderadameafastar-se do poder indiferente da

natureza:

In my view, social institutions, including the lashould be used to mitigate the
effects of the natural lottery; for the law to ing#fy them is perverse. A theory
which legitimates the chance effects of the natlotéry treats persons as if they
were things by giving moral significance to thospects of our lives over which we
have no control. Such a theory fails to recognizat fpersons are moral beings
precisely because they have a capacity for raticactlon which puts them, in a
limited but important way, beyond the reach of n&tuindifferent power. That is
why, in my view, wealth maximization is a bad pgpteas well as an incoherent
one.(KRONMAN, 1980, p.240).

Nesse momento, € também oportuno apresentar unessémte aspecto de uma
das observacbes de Coleman (1984), que tambémaabembora de outra maneira, as
guestdes apresentadas por White (2006) e Kronng80)1Para Coleman (1984), a Andlise
Econbmica do Direito observa os litigios como opadades para as cortes promoverem
objetivos coletivos. Assim, na visdo do economistajantagem comparativa das cortes é
realizar a promocao da eficiéncia, ao passo quentagem comparativa do Legislativo seria
realizar a justica distributiva, redistribuindou@ga — o que seria compativel com a nogéo de
concretizar compensacoes hipotéticas que, sobtériaride eficiéncia de Kaldor-Hicks,
poderiam ter sido possibilitadas, mas nao forarizesas.

Entretanto, isso representaria uma estranha éwels papéis, uma vez que, para
a promocdo de objetivos sociais, hd necessidademdelarga quantidade de informacgdes
empiricas, ao passo que as cortes nao deteriamaseferramentas e muito menos a
autoridade para perseguir a meta da eficiéncia.cédwes, ao contrario, por nao terem
membros eleitos pela populacdo e por ndo promovesbjetivos sociais e coletivos,
representariam a instituicdo mais adequada paraciapr de forma independente e

desinteressada os direitos das partes. Assim, r@agens comparativas das cortes e das
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legislaturas seriam exatamente opostas aquelandidds sob o ponto de vista da Andlise
Econdmica do Direito:

[...] the economic analysis is an instrumentalist thedhaw since it views litigation
in terms of the opportunities claimants give codagpromote global or collective
aims[...] in the economists' view, the comparative advantfgmurts is promoting
efficiency, while the comparative advantage ofdiegires is doing justice, which
amounts to redistributing wealth to promote ardidifined conception of equity. This
seems to constitute an odd reversal of institutiookes. Promoting social goals like
efficiency requires gathering a good deal of engairiinformation, and we tend
therefore to think of courts as lacking the toté$,alone the proper authority, to act
as advocates of efficiency. In contrast, the premapretheoretical intuition is that
courts, in part because they are essentially unactable, nondemocratic
institutions which do not seek out issues or géalpromote or advance, are best
left to adjudicate claims brought to them by partir litigants and framed in terms
of the interests of the litigants alone. In shootir intuitions regarding the
comparative advantages of courts and legislatunesexactly the opposite of what
the economic analysis claims they are. For, uniiieeeconomist, the common view
is that promoting human welfare is the comparatidgantage of legislatures, while
doing justice between persons is the comparativamatage of courtfCOLEMAN,
1984, p.677-678).

Castro (2005), por sua vez, apresenta inclusivaaoordem de criticas,
argumentando que a Andlise Econémica do Direitagymaliza “questdes importantes para a
elaboracdo juridica que tenha a pretensdo de exptodimensdo valorativa e ética das
normas que ordenam a vida em sociedade” (CASTR@R,28 1). Ademais, citando outros
autores, pondera que o raciocinio econémico é mddstsobre conceitos gerais, de maneira
que nado seria adequada a visdo de que os resutddoslcancados mediante enunciados
l6gicos sobre fatos incontroversos, uma vez qudusive nao incorporam aspectos
importantes do ambiente institucional — como a rdiegal, suas regras e principios, e 0s
costumes, habitos e convencoes.

Do ponto de vista politico, Castro (2005, p. 3)rapajue:

[...] a partir das décadas de 1970 e 1980, houve pioliferacdo de regras que
passaram a instrumentalizar a politica econémicaerico do pragmatismo
econdmico e politico em favor da expansdo de mescpdr meio de uma agenda
liberalizacdo comercial e financeira [...].Foi res®ntexto que, a partir dos anos
1980, cresceu o interesse pela "Analise Econdnodickito”. Sob essa nova 6tica
doutrinaria, as relagdes entre direito e econonsissgm a ser apoiadas sobre
pressupostos derivados da teoria microecondmicaPfr ser tributaria da visdo de
sociedade implicita na teoria microecondmica, dnaitEscola Neo-Classica ou a
Ciéncia Econdmica, a chamada "Andlise Econdmic@ileito" é extremamente
guestionavel, pois confunde "direito subjetivo” camaximizacéo de utilidade".

O autor aborda ainda a questdo da manifestacatridosais quanto a aspectos
diversos de politicas econbmicas. Essencialmentaemsagem transmitida aponta que a
Andlise Econémica do Direito, por meio de seu apotacerbado as consequéncias e a
utilidade social, atuaria de forma a limitar a nfestacdo dos tribunais em, por exemplo,
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temas caros a politicas econdmicas governamentaisire contexto da globalizacdo da

economia:

A chamada "globalizacdo da economia” tem sido fatgmente invocada para
justificar um processo de mudanca das politicas@uoecas e das politicas publicas
de diversos paises. A imagem que a imprensa exgbial processo faz parecer
que ele é inexoravel e é inerente ao funcionamdat@conomia mundial e das
diversas economias nacionais. No campo jurididmloarte tedrico desse processo
€ a Analise Econdmica do Direito.

Contudo, é preciso aos juristas e tribunais na@anaternacionais resgatar o papel
da analise juridica e recuperar a capacidade deilasiais judiciais exercerem
autoridade sobre os diversos aspectos da poltmadenica, preservando os direitos
dos individuos e grupos, que nao devem ficar a énelw que se diz serem
"imperativos econdmicos".

A realidade é que tais "imperativos econdmicos" a#istem, ndo constituem a
natureza das instituicbes, por mais que muitassmsabcondmicas facam parecer
que ndo haja alternativas a politica econdmicaeotemente adotada. Nada na
sociedade é inexoravel, conforme a ligdo de Magli&@Que os juristas, advogados e
tribunais se inspirem, a fim de avangcarem para aésnconceitos oferecidos pela
Ciéncia Econdmica (adaptados sob a "Andlise Ecarérdd Direito"), e facam
valer, ao lado da eficiéncia econdmica, os ideaigudtica econdmica. (CASTRO,
2005, p.12).

Assim, destaca que um suposto conjunto de impegteconémicos sempre
poderia ser utilizado de forma a minimizar o podas cortes em diversas questbes, 0 que
limitaria de forma indevida a protecdo a direithesse ambiente, hd a necessidade de os
tribunais exercerem efetiva autoridade inclusivérsoos diversos aspectos da politica
econdmica, de forma a preservar direitos de indoddce grupos.

Esse ponto havia sido também abordado anteriormmmteCastro (2002) ao
comentar uma decisdo de um juiz da Argentina cantididas das autoridades econémicas
daquele pais. Acerca do caso, expde o dilema segugdal, por um lado, decisdes judiciais
contrarias a politicas do Poder Executivo podenutergrande potencial de causar dano a
sociedade por, eventualmente, fragilizar a econondia obstante seja também verdade que
decisbes governamentais adotadas sem o devidodouidadem também causar danos

severos a direitos dos cidadaos.

Por um lado, é muito facil reconhecer que decigddisiais podem ter um impacto
sobre a economia que seja visto com reservas pmidades do Executivo. E muito
facil argumentar, por exemplo, que o reparo jutlieiauma medida de politica
econdmica pode ter o efeito de contribuir para wmeda da receita, ou para o
desencadeamento de um fluxo financeiro inespeid@io.obstante, por outro lado, é
também verdade que decisdes tomadas por autoridadésecutivo podem causar
injusticas extremas, ainda que tais decisbes tespeiuma determinada
interpretacdo de textos legais infraconstitucionalisvantes.

Diante de semelhantes situagfes, que tém se rualtipl nos anos e meses recentes,
cabe a fundamental indagacédo: Na sociedade brasileha das mais desiguais e
injustas do mundo, o que deve prevalecer? Serasaledato de “eficiéncia”
administrativa e econémica, que tem sido tipicamdntscada por autoridades do
Poder Executivo; ou sera a “justica”, que é passieeser provida aos cidadaos
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mediante o processo judicial, atuando como partegiante do processo
institucional de nossa democracia?

Na verdade, tal indagacdo ndo é simples de seondgfa. A complexidade da
questao deriva do fato de que, hoje, renovam-sstaotemente — e de forma
acelerada e muitas vezes até dramatica —, as pidssibs de contradicbes entre
“interesses econdmicos” e “ideais de justica”. (TR®, 2002, p. 191).

Nesse dilema, Castro (2002) aponta a existénctbiemétodos para a obtencéo
de uma decisdo. O primeiro € o método econdmice, wjiliza a abordagem da Analise
Econdmica do Direito e busca a eficiéncia econémiague, inclusive, poderia frustrar a
possibilidade de agregacdo de valores ndo econ§memabora relevantes, no processo
decisorio. O segundo € o método juridico, que copke a legitimacao discursiva da politica
econdbmica e que é alicercado no plano nacional jpeisprudéncia constitucional sobre
direitos fundamentais e no plano internacional pafaacdo dos tribunais de Direitos
Humanos.

Contudo, apesar de destacar sua clara preferéalangtodo juridico, ressalta
qgue alguns governos e agéncias internacionais grareptar pelo método econdémico, o que
propicia que dimensdes valorativas e morais relegapossam ser indevidamente excluidas
do debate:

[...] alguns governos e agéncias internacionais,tampos recentes, parecem optar
pelo método econdmico, dando-lhe extrema larguszacertamente € prejudicial a
manutengdo da pluralidade de perspectivas capazvalair com a mediacdo da
linguagem natural, no funcionamento das institisgdemocraticas. Com o método
juridico, as questBes relevantes podem ser sulasetidm suas dimensées
valorativas e morais, a extensos debates que t§an hos processos legislativo e
judicial. O mesmo nao pode ocorrer com o empregdeecialmente exclusivo do
método econdmico. (CASTRO, 2002, p. 201).

Em suma, ha uma grande diversidade de criticasagfas a Analise Econémica
do Direito. Entretanto, uma delas serd considesdaparticular, e apresentada a seguir.
Trata-se das criticas essencialmente presentestigo la Wealth a Value®ue, de acordo
com o proprio Posner (2007b), o influenciou para glierasse sua visdo acerca da questao

referente a maximizacao da riqueza:

An article that he wrote many years ago forcefualiyicizing my views about wealth
maximization[Ronald Dworkin, Is Wealth a Value?, 9 J. LEGAL SDU191
(1980)] though it overstated his case, was convincing @agsed me to alter those
views, albeit grudgingly of course, and with a lag@m grateful for the criticism.
(POSNER, 2007b, p. 11-12).

Essa critica elaborada por Dworkin sera comentasgair.
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5.2 A critica de Dworkin quanto a concepc¢ao de riquezaomo valor

Em 1980, Ronald Dworkin publica no periédicbe Journal of Legal Studies
artigoIs Wealth a Valug?que se torna um capitulo do livkoMatter of Principle de 1985,
no qual aprecia a Analise Econbmica do Direito eesgnta consideracbes sobre a
inadequacdo em se considerar a rigueza um valaritika é voltada sobretudo ao livro
Economic Analysis of Laypublicado em 1973 por Richard A. Posner.

A critica de Dworkin refere-se essencialmente pu@sicdo da maximizacdo da
riqueza como um objetivo social digno. Ao se questi quanto aos motivos pelos quais
poderia ser postulado que o aumento de riquezange Inciedade corresponderia a uma
melhora da sociedade, apresenta algumas possspisstas:

a) a riqueza social seria, em si mesma, uma compodentalor social, caso que

poderia ser subdividido nas seguintes possibilistade

a.l) arigueza social é o Unico componente do \saloial;

a.2) a riqueza social € um dentre outros composeltteralor social.

b) a riqueza social ndo € um componente, mas um metrio do valor social.

Essa seria a teoria instrumental da riqueza, segandual as melhoras na

rigueza social ndo séo valiosas em si mesas, masiggropiciam outras

melhoras na sociedade que tém valor. Esse casoipage subdividido nas
seguintes possibilidades:

b.1) melhoras na riqueza social causam, por siosdras melhoras na
sociedade, ainda que por meio de processos desidosie

b.2) melhoras na riqueza social possibilitam a adafe a¢gdes que, por sua
vez, propiciam outras melhoras na sociedade — seas&m, um
“ingrediente” para essas melhoras;

b.3) melhoras na riqueza social ndo seriam degsjaee causar melhoras na
sociedade ou por possibilitar a adogéo de acO@soquar essas melhoras
ocorram, mas simplesmente porque existiia uma elaméo
suficientemente elevada entre melhoras na riquezanethoras na
sociedade. A riqueza social seria, assim, um “stgobjetivo”, que nao
€ valorizado em si mesmo, mas que se constitui aomdfalso alvo”

pratico a ser buscado.
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Acerca da visédo segundo a qual a riqueza serisonmp@nente do valor, Dworkin
utiliza o exemplo da “posicdo originaf’de Rawls (1999), argumentando que, sob um “véu
de incerteza”, os individuos seriam imprudentes cassiderassem que ganhos na riqueza da
sociedade representariam indicadores de ganhoseenbesn-estar individual. Nesse caso,
considera mais plausivel que optassem por algoimodao Maximirt’ ou, caso a escolha
fosse restrita entre a mais alta riqueza social Maximin, certamente sua escolha individual
recairia, nessa hipotese, sobre o Maximin, que mmaa os beneficios dos mais
desafortunados — uma vez que essa poderia virsugeondicao.

Assim, sob um “véu de incerteza”, ndo haveria dentonsiderar a maximizagao
da riqueza como um componente do valor socialpdad que nao haveria uma escolha a ser
feita quanto a trocas entre justica por riquezaatéedade. Sob essa perspectiva, argumentos
segundo os quais a Analise Econbmica do Direitdilégpar demonstrar quanta riqueza se
perde quando se escolhe algum outro valor perderisemtido.

Na verdade, apenas quando é retirada a posicagndedncia apresentado por
Rawls (1999) — caso em que o individuo conhece sp#isioes e sua real posicdo na
sociedade —, passaria a fazer sentido, sob a ptvgpmdividual, defender a troca de justica
por ganhos de rigueza para a sociedade.

Aponta ainda que o raciocinio envolvendo trocasegostica e riqueza (ou entre
justica e outros valores, como a cultura, por exe)rp efetuado de forma personificada, ou
seja, como se toda a sociedade pudesse ser rapossgelas escolhas de uma pessoa —
ignorando, assim, o largo espectro das populagdesagompdem. A esse respeito, ressalta
que esse tipo de personificacdo da sociedade é&unpdificacdo ndo apenas grosseira, mas
também nociva.

Além desse aspecto, apresenta classificacbes g@aanteorias que tratam da
maximizacdo da riqueza, que sdo utilizadas aosamadi visdo de que a riqueza seria um

instrumento de outros valores sociais. Desta fodestacam-se as seguintes classificagoes:

- teoria forte e teoria institucional forte:

[A teoria institucional forte] afirma ser funcédo pesial dos tribunais buscar

exclusivamente a riqueza social, embora ndo sejessariamente, a funcdo das
legislaturas fazé-lo. Poder-se-ia dizer, por exemplie, embora a maximizacdo da
riqueza seja apenas um entre varios componentealdiosocial, €, ndo obstante, o
Unico que os tribunais devem buscar, deixando d®womponentes a outras
instituicbes. Ou que, embora a riqueza social apgnas um ingrediente do valor
social, deve-se deixar a cargo dos tribunais maé#t compreendendo que o uso

16 Mencionada sucintamente no item 4 deste texto.
" Também abordado sucintamente no item 4.
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adicional do ingrediente € competéncia de outrasituigdes. Ou que a riqueza
social € um valor substituto para os tribunais pergstes, por alguma razdo, ndo
podem perseguir o verdadeiro alvo diretamente, eantatras instituicdes o possam
e, portanto, ndo precisem de um substituto ou gatTide um substituto diferente.
Chamarei tal teoria de teoria institucional fortéinstitucional” porque especifica
razdes para que uma instituicdo busque a maxinizdg&iqueza social, e “forte”
porque requer que essas instituicbes o facam deiraaxclusiva.

Uma teoria forte ndo precisa afirmar que os juéimsem buscar a maximizacdo da
riqueza como o Unico padrdo em suas decisdes eos &l casos em litigio, ou
mesmo em todos os casos do Common Law ou em tedwssos de natureza civil —
embora, quanto maior for o alcance da afirmacéds mteressante ela sera. Mas a
teoria tem de afirmar que os juizes devem buscaaomente a riqueza em algum
tipo de casos especificados independentementedgaigpafirmacaio instrumental —
isto é, especificados de outra maneira que ndo ¢omoasos em que maximizar a
riqueza ird, de fato, promover o verdadeiro obgtiy...] A tese forte ndo precisa
supor (naturalmente, ndo precisa negar) que, eos toslcasos, uma decisao judicial
gue maximize a riqueza promovera o verdadeiro wbjelMas deve demonstrar por
gue, se em alguns casos a maximizacdo da riqueztived esse efeito desejavel,
trata-se, ndo obstante, de uma estratégia prubdastar a maximizacao da riqueza
em todos os casos abrangidos pela informacdo. @ralfirmacdo forte, mesmo
gue de alcance limitado, deve especificar o olgetiu valor independente que
supbe ser promovido instrumentalmente pela maxgéizada riqueza social [...],
ainda que aproximadamente. (DWORKIN, 2000, p. 3%8-373).

- teoria instrumental fraca:

Caracterizei certas versfes da afirmacdo instriaheamo “fortes”, e devemos
distingui-las de afirma¢8es mais fracas. Uma afg@oainstrumental fraca sustenta
meramente que, as vezes, incrementos na riqueizd sagsam melhorias de outros
tipos. As vezes esse é claramente o caso, porsviaides. Se, por exemplo, 0s
juizes conseguirem aumentar muito a riqueza powo rdei alguma decisdo que
tomaram, entdo, dentro de talvez um quarto de gétatlos os que estdo vivos
poderdo encontrar-se em melhor situacdo do queagstae o ganho nao tivesse
sido obtido, seja porque a riqueza aumentada s&rébdida pela acdo politica, de
modo que mesmo 0s pobres se beneficiardo, sejaigarqnesmo resultado sera
obtido mediante algum mecanismo invisivel sem narhacao politica direta. Mas
a afirmacéo instrumental fraca — a de que, algumeass, sera esse 0 caso — €
insuficiente para sustentar que os juizes deveritaa@ maximizagcao da riqueza
como o Unico parametro para a mudanga no Common Para tanto seria
necessaria a tese forte, de que os juizes quamckit parametro produzirdo mais
do que é valioso independentemente, como a mitgalgé pobreza, do que se
adotassem uma avaliagdo mais minuciosa e tenta®sedmizar a riqgueza apenas
no casos em que tém alguma razdo especial paraarpenge, ao fazé-lo,
aumentariam o valor independente. (DWORKIN, 200B71).

Acerca da possibilidade de que uma sociedade coms nqaeza seja preferivel
pelo motivo de a riqueza apresentar uma ligagcdoume&ntal — como causa, ingrediente ou
falso alvo — com outro componente independenteatior wocial, Dworkin afirma que esse
segundo valor deveria ser especificado, ainda prexienadamente.

Quanto as teorias instrumentais fracas, Dworki®@2@ particularmente critico
acerca de sua utilidade, uma vez que ninguém dartesa afirmacdo e nao seria feita
qualquer indicacdo relativa ao verdadeiro objetiue poderia ser alcancado por meio da

riqueza. Assim, menciona:
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Se o0 ramo normativo da analise econémica néo ipelioi menos alguma afirmagao
instrumental forte desse tipo — se repousa apemasfimacédo fraca e sem
elaboracdo de que, as vezes, buscar a riqueza lavhons resultados -, o ramo
normativo da teoria é tedioso e desorientadorotedporque ninguém contestara a
afirmacéo, e desorientador porque a teoria dewé@peser nomeada nédo de acordo
com a riqueza, mas de acordo com o verdadeiroiadjeité agora ndo especificado,
a que as vezes se considera que a riqueza sekWORKIN, 2000, p. 372).

Por sua vez, se por um lado as teorias instrunseftatas nao apresentariam
utilidade, por outro defende que as teorias foné@s demonstraram que a maximizacdo da
riqueza poderia estar relacionada a caracterissoagis desejaveis, como 0 respeito a
direitos individuais, o encorajamento de virtudessgmais atraentes, a geracdo de uma
distribuicdo menos desigual de recursos ou a agy&irde uma sociedade meritocratica, por
exemplo.

Nesse contexto, Dworkin (2000) destaca que, apbsauposta popularidade da
Andlise Econbmica do Direito, teriam ocorrido paicntativas de proceder a essa
demonstracdo. Essa omissao indicaria que muitssgsipresumiriam, de forma acritica, que
a rigueza seria de fato um componente do valddipeum instrumento para outros valores.

Essencialmente, essas criticas referem-se ao nmaonmativo da Analise
Econbmica do Direito. Contudo, ha o ramo descrjtiuee usualmente aponta que as decisdes
judiciais em casos controversos de fato vém semdadas de forma a maximizar a riqueza.

Acerca desse ponto, destaca que esse tipo de gdionmdio pode ser efetuado de
forma genérica. Considerando implausivel que azegudecidam o0s casos considerando a
riqueza da sociedade como um valor em si mesmia, rsecessario reformular a proposicéo,
de forma que, sob a perspectiva de riqueza coni@imento a outros valores sociais, devam
ser detalhadas categorias especificas de decisdiesais e, nessas decisdes, fundamentar
adequadamente a tese da plausibilidade de quézes jpromoveriam a riqgueza porque nesse
caso alcancariam outros objetivos especificos, cameducdo da pobreza, o Maximin, o
poder econdmico do pais em assuntos externos oosodlores. Contudo, essa abordagem
acarretaria uma extrema complexidade ao ramo tigsala Andlise Econdmica do Direito.

Ademais, ainda que fosse possivel verificar emgoimente uma correlacao
importante entre as decisdes judiciais em umaegpecifica e as decisdes que deveriam ser
tomadas por juizes que desejassem maximizar azegimaveria a questdo crucial de essa
correlacdo ndo ter poder explicativo em relacdo nativacbes subjacentes a esse
comportamento. Em outras palavras, esta correlap@da que existente, ndo implicaria que

as motivacdes dos juizes seriam necessariameaor@das a busca da riqueza, uma vez
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que a motivacdo poderia estar de fato vinculad@@nzentos de principio, e ndo de politica

(conforme serd abordado na sec¢éo 6.2 deste té&ssijn, destaca:

Podemos tentar demonstrar que as decisbes quespareaximizar a riqueza sao
necessarias ndo como decisGes instrumentais busqanduzir certo estado de
coisas, de rigueza social, utilidade ou qualquéraometa de politica, mas, antes,
como decisdes de principio aplicando uma conceplgasivel de equidade. Isto &,
poderiamos buscar uma explicacdo de principio eazndeeexplicagdo de politica.
[...] Essa estratégia de principios parece-me nm#s promissora que 0 programa
instrumental fraco de politica que acabei de descréDWORKIN, 2000, p. 397-
398).

Ademais, as observacdes sobre a maximizacdo dezaguDworkin (2000)
apresenta uma passagem e uma nota de rodapé comtaressante comentario: “Um
utilitarista, porém, ndo € alguém que argumente tqige calculos tém algum lugar. Ele
sustenta que devem ocupar todo o espaco dispdr{&/ORKIN, 2000, p. 398).

Assim, abre espaco para, em uma abordagem solm&pos, atentar para as
consequéncias das decisfes: “ilustrei uma esteapEga uma descricdo de decisdes judiciais
fundada em principios que atentem para as conse@séninclusive para terceiros”
(DWORKIN, 2000, p. 397). A nota associada a essacam é: “Ver Ronald Dworkinaking
Rights Seriouslypp. 98-100, 294-327 (brochura, 1978) [...]” (DWKIR, 2000, p. 397).



64

6 E POSSIVEL COMPATIBILIZAR A VISAO DE DIREITO COMO
INTEGRIDADE COM A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO?

6.1 O sentido equivoco conferido as denominacgfes “Angd Econdmica do Direito” e

“Law & Economics’

Ao observar o conteudo dos livros e artigos quermmadaLaw & Economics-
muitas vezes com referéncia expressa a essa \edentseu proprio titulo —, constata-se
claramente que a abordagem é distante de sermeifor

Com efeito, ha os mais variados graus de asseatigidjuanto a extensao da
utilizacéo dos resultados da Economia no Dit&itbem como as mais diversas linhas de
pesquisa, algumas das quais foram indicados neut@mj deste texto. Desta forma, ndo ha
como considerar que os textos relacionadaswit & Economicsapresentem uniformidade
quer quanto a metodologia quer quanto a sua funatagéo filosodfica.

N&o obstante, é frequente a percepcdo de que @ t&nalise Econdmica do
Direito” refere-se essencialmente ao pensament®asmer manifestado em 1973 em seu
extenso livroEconomic Analysis of Lawcomo que ignorando ndo apenas a mudanga de
posicionamento do proprio Posner ebhe Problems of Jurisprudencele 1990, mas
principalmente as ricas possibilidades que podene)gdoradas por meio de uma aplicacao
criteriosa de técnicas como teoria dos jogos, pelonde uma apreciacdo ponderada das
hipoteses e resultados da economia comportamenpala apreciacao critica de trabalhos de
uma grande variedade de economistas e operador&sreito que de forma dedicada se
esforcam para apresentar analises ponderadasmosass sobre os mais diversos temas.

Entretanto, a forma em que se deu o lancamentb@dade Posner em 1973 pode
ter contribuido para a disseminacdo de uma visdativa a vertente daaw & Economicso
campo académico do Direito especialmente fora dbadBs Unidos. Ocorre que, de fato, a
tese que havia sido apresentada era repleta de#idlndgs e mesmo de consideragbes
grotescas do ponto de vista filosofico.

Em Economic Analysis of Lawlepreende-se que a intencdo maior era observar as
consequéncias da aplicacdo de cenarios sobre @&tamapurado de forma agregad&m
outras palavras, parece ter sido utilizada a egén da barreira moral como mecanismo de

8 Um exemplo de diferenga quanto a assertividade petobservada, por exemplo, na comparagio enafdmactes de Kaplow; Shavell
(2002) e Cooter; Ulen (2000), abordadas no iten@ste texto.

* Embora nem sempre de forma agregada, como nalaasmnsideragdes relativas ao suicidio assistidpagientes terminais.
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verificagcdo das mais diversas alternativas ao caswreto, 0 que pode acarretar, como
consequéncia, um grande conflito com o leitor, gpee verd apreciando inclusive
possibilidades bizarras, muito embora o objetivalfiseja 0 de verificar as consequéncias
dessas mesmas possibilidades que, muitas vezegamee até mesmo inesperadas. Nao
significa aqui que esses resultados inesperadamsgrretos, uma vez que é frequente que
0S pressupostos — como a suposicdo de comportasmaecionais por parte dos individuos —
sejam frageis, mas ndo € essa a questdo a ser.atenjaestdo € que essa abordagem
contribui para o aprimoramento do processo cognitigmbrando que, nesse processo, as
formas rudimentares de analise sempre podem sénapdas, inclusive incorporando
consideracdes sérias sobre direitos.

Assim, as flagrantes deficiéncias da obra de Pa$@ei973 nao significam que
Economic Analysis of Lawédo tenha tido, em minha visdo, até mesmo exaegicio
importancia, pois possibilitou a construgdo de dexveementemente contrarios a essa
abordagem, o que no minimo contribuiu para a relenti importante discussdo sobre as
bases filosoficas da incorporacdo das consequémaes a formacdo dos provimentos
jurisdicionais e sobre a extensdo em que essedsnlipside ser incorporado a esse processo.

Em contrapartida, o fato de Posner, em 1973, ap@sargumentacdes que se
pretendiam isentas de outras consideracdes retatasna direitos individuais — essa era, a
proposito, a intencdo — contribuiu de forma impukapara que, principalmente fora dos
Estados Unidos, ocorresse ndo apenas uma frargigaeja sua tese, mas também uma
persistente estigmatizacdo quanto a Analise Ecai@ndo Direito, que contribuiu
indevidamente para que fossem ignoradas suasmtéerabordagens e sutilezas de analise.

Assim, parece-me gque, além da grande complexidbufica para tratamento
adequado do tema — que envolve a discussao daxauas questdes envolvendo Direito,
Moral, principios, deontologia, axiologia, conseugialismo; o que, por si sO, é uma grande
restricdo as abordagens sérias a respeito — ha @amad barreira comunicativa, que ndo deriva
apenas da existéncia de diferentes discursos ealjgms empregadas por ciéncias sociais
distintas (o Direito e a Economia), mas do fatoadeeferida estigmatizacdo prejudicar a
disseminacédo, nas academias juridicas, de obeadas imais recentes, complexos e sutis que
podem se revelar proficuos para os pesquisadorB#eito.

De fato, é extremamente simples a construcdo dieasrirobustas a obra de
Posner publicada em 1973, ha quase quatro dédddmscomplexa, no entanto, é a tarefa de

responder a construgdes teoricas mais recentespguserem classificadas no vasto rotulo
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Law & Economicspodem passar despercebidas pelo meio acadénlecongea rejeicéo a
Posner.

Muitas dessas obras apontam as proprias restrififieficas a Analise
Econbmica do Direito. Entretanto, os economistesites dessas restricdes, usualmente nao
se aprofundam nas questdes dos direitos envolvidgse é natural uma vez que ndo se trata
de campo préprio de sua andlise.

Mais especificamente, a Economia ndo € voltada entifittacdo e ao
compromisso com os direitos subjetivos envolvidema préprio do Direito, 0 que apenas
reforca o aspecto da complementariedade entre e&sasas. Buscaremos, de forma mais
clara, mostrar esse aspecto nas duas sec¢Oes ssgujue apresentam as abordagens
complementares de Coase (1960) em um dos trabgil®® conduziu ao agraciamento ao
prémio Nobel em Economia em 1991, e de Dworkin 7)9@bordando questdes diversas

desse trabalho.

6.2 O argumento consequencialista de Dworkin

Em 1977, Dworkin publica o livr@aking Rights Seriouslyno qual apresenta
consideracdes sobre a andlise jurisdicional funéadarincipios que, ndo obstante, avalia as
consequéncias das decisdes tomadas.

De acordo com a terceira edicdo traduzida parartoiguees, Dworkin (2010), ao
discorrer sobre os casos dificeisafd casey defende que os juizes, ao enfrentarem
problemas concretos que ndo podem ser decididdsseramente pela regras existentes, nao
atuam como legisladores delegados, suprindo onsiskimis. Esses juizes ndo estariam
criando qualquer direito novo, que seria aplicagtooativamente ao caso concreto, mas sim
descobrindo quais seriam os direitos efetivos daeg.

Para compreender esse ponto, o autor estabeldoeg@ks entre argumentos de
politica e argumentos de principio. Os argumenegpalitica ttm como finalidade essencial
fomentar ou proteger objetivos coletivos de umardeihada comunidade, como por exemplo
a eficiéncia econdémica. Por outro lado, os arguasede principio estariam relacionados ao
respeito ou garantia de direitos de um individua@wm grupo.

Por sua vez, os principios — como os direitos -epoder abstratos ou concretos.
Um direito abstrato € um objetivo geral, como &hifade, a igualdade ou a liberdade de

expressado, o que nao significa que sejam absolidass direitos concretos estabelecem uma
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aplicacado de um direito abstrato ao caso concost®y em que pode ser estabelecida uma
preferéncia face a outros direitos concorrentes.

A esse respeito, Dworkin (2010) aponta que, muitoba@a as decisbes
legislativas possam ser fundamentadas tanto enmargos de principios como de politicas,
a aplicacdo de uma lei — ainda que gerada exchagivge por uma politica — é uma questéo
de principio. Nesse contexto, critica as possibiles de transferéncia de renda por via
judicial apenas para melhorar a eficiéncia do siateomo um todo, criando dessa forma
direito novo em momento posterior aos fatos.

Mais especificamente, Dworkin (2010) concorda cooomhecida argumentacéo
segundo a qual os juizes, em regra nao eleitostémddegitimidade para estabelecer metas
em busca do bem estar da comunidade em detrimentbreitos individuais. De fato, os
juizes ndo estdo submetidos a grupos de pressdoanifestacbes do eleitorado e a
necessidade de estabelecer dialogos com a comeniadorma que ndo devem, em salas de
audiéncia, decidir sobiateressexoncorrentes em conflito — ou seja, sua atuagée, & sua
independéncia, deve se limitar abigeitos em conflito. Além desse aspecto, argumenta que
uma decisado que criasse um novo dever e 0 aplicaissativamente a uma situacao concreta
é errada, mas essa situagdo efetivamente ococesmtafosse adotada uma decisdo motivada
por argumentos de politica.

Situagéo diversa ocorreria caso a decisdo fosseattasem argumentos de
principio, uma vez que a corte decidiria a favos dogumentos mais robustos, ndo sendo
criado novo dever retroativo para a parte. De tlmdaa, os argumentos principiolégicos
devem ser consistentes com as decisfes anteriogasag foram modificadas posteriormente,
em um contexto no qual a historia institucional age como uma restricdo, mas como um
componente da atividade jurisdicional.

Assim, Dworkin (2010) defende a tese dos direitp® sustenta que, em casos
dificeis, as decisdes devem ser tomadas com basgrgumentos de principio, e ndo em
argumentos de politica. Por outro lado, comentaeasjuisas acerca do inter-relacionamento

entre Direito e Economia cujos resultados apontagara o sentido inverso:

Argumenta-se, em primeiro lugar, que é possivelatestnar que quase todas as
regras desenvolvidas pelos juizes em campos t@ardis quanto o delito civil, o
contrato e a propriedade atendem ao objetivo golaede tornar as alocacbes de
recursos mais eficientes. Em segundo lugar, argtaysnque em certos casos 0s
juizes fundamentam suas decisdes explicitamente poltica econdmica.
(DWORKIN, 2010, p. 151-152).
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Contudo, destaca que nenhuma dessas duas afirmamdpsomete a tese dos
direitos. A primeira dessas afirmacfes, que defepdeas decisbes atendem o objetivo de
ampliar a eficiéncia da economia, ndo faz qualaqouencéo a efetiva intencdo dos juizes no
processo jurisdicional, de maneira que, apesaedasmntual resultado, esses juizes poderiam
sequer ter imaginado que os efeitos econdmicosiae decisdes representem algum valor a
ser considerado.

Quanto a segunda afirmacédo, Dworkin (2010) destaeao fato de os juizes
apreciarem questdes de ordem econdmica em suasoe®cndo significa que estejam
decidindo com base em politica em detrimento decfpios. Mais propriamente, tratar-se-ia
de apenas um meio de resolver as lides, sem qoessaiamente, um direito individual seja
submetido a uma meta coletiva. A escassez de uorscewital, ou mesmo a seguranca
coletiva, poderiam ser eventualmente invocados pstaingir direitos individuais sem que,
com isso, estejam sendo adotados argumentos dieaalima vez que, em esséncia, trata-se
de apreciar um direito individual face a outroseitirs concorrentes de outros individuos
afetados pela decisao.

Ha uma questdo importante acerca da importancévaleacédo das conseqiiéncias
de uma decisédo judicial. Um exemplo interessarferaese ao caso em que um individio
aciona uma industri® proxima que polui o ar, alegando sofrer uma ameagan direito
vital, uma vez que a sua saude e a de sua farstb@iaan em risco em decorréncia dessa
poluicdo. Contudo, para Dworkin (2010, p. 453)ees&io € um argumento de politica, apesar

de se referir as consequéncias da atividade datimati

A argumentacdo dA poderia ndo apelar, de modo algum, as outras gtiéaeias
gue podem decorrer do fato de se permit® que polua o ar. [...] Mas por outro
lado, A poderia apresentar um argumento mais conseqlisteidl..] Desse modo,
A apela as conseqiiéncias do atdBdmomo um argumento de géetem direito a
gue o ato ndo seja praticado. Sem duvida, este apetonseqiiéncias ndo converte
seu argumento original num argumento de politica. f@nsassemos assim,
estariamos incorrendo no erro de pressupor quep ammargumentos de politica
voltam nossa atencdo para as conseqiiéncias de teficouma regra especifica,
gualquer argumento que volte nossa atencdo pacarseqléncias deve ser um
argumento de politica.

A industria, por sua vez, pode alegar que o individdo tem direito a protecédo
que pleiteia, uma vez que, caso deferida, as coése@s que enfrentaria com a
descontinuidade da atividade seriam muito mais ggague aquelas enfrentadas pelo
individuo. Assim, alegaria possuir um direito adstrconcorrente, de forma que Dworkin
(2010) aponta que o argumento ainda seria de prncé ndo de politica, uma vez que o

cerne da questao se refere a existéncia ou namdgreito individual face as consequéncias
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decorrentes do reconhecimento desse direito. Enpuermos, trata-se de verificar a

existéncia de um direito concreto face a direitssfratos concorrentes:

B pode dizer, por exemplo, que ninguém pode ter neital de ser protegido contra
0 mau uso da propriedade se o custo dessa protecgaide econdmica da
comunidade for muito alto, e em seguida pode aergac que, como sua fabrica
emprega a maioria da forca de trabalho da comuejdactusto de protecdo de
seria por demais elevado. Agora poderia ser maiader afirmar que a deciséo dos
legisladores era uma questédo de politica, e ndarideipio, mas ainda assim isso
seria um erro. A questéo que o legislativo temtdiae si continua sendo a de saber
se, pesados todos os prds e congkdsm o direito que reivindica. Se [...] a resposta
a essa pergunta depende de algum célculo das ¢@meéms, isto ndo altera a
natureza da pergunta que se esta tentando resp¢ndeBe se pretende que um
argumento responda a questdo de saber se umagrartal ndo direito a um ato ou
uma decisao politica, 0 argumento serd entdo uomangto de principio, apesar de
totalmente consequencialista em seus detalhes.idergée que o critico de um
argumento de principio talvez venha a dizer queaga de um mau argumento de
principio, exatamente porque apela a conseqién@aORKIN, 2010, p. 455-
456).

N&o obstante, apesar de considerar que se traandergumento de principio,
embora consequencialista, o autor parece apongaraqumenos no caso do custo de alteracéo
das fabricas ser viavel, porém superior a deswagéio imobiliaria da regido, poderia ser um
erro privilegiar a argumentacdo 8¢ uma vez que estaria assim sendo conferido unr valo
muito reduzido — ou mesmo nenhum valor — ao diaistrato do individuo.

Por outro lado, um argumento de politica ndo etdrema questao dos direitos
das partes. Ao contrario, colocaria de lado a @oedbs direitos, e apreciaria se a decisédo
seria compativel com as metas coletivas, comoxmmnplo o desenvolvimento econémico da
comunidade. Trata-se, entretanto, de uma difere@gciasuti: na argumentacéo
principiologica as consequéncias sdo utilizadasocam dos pardmetros para averiguar 0s
direitos envolvidos, ao passo que na argumentagfiica parte-se de forma direta para uma
avaliacdo da compatibilidade da decisdo com assnuedativas, ainda que com a realizacao
de uma andlise custo-beneficio.

Sobre esse ponto, Dworkin (2010) menciona, em stgm um de seus criticos,
gue nédo estava sendo percebida (pelo critico)eaetifa entre um argumento de politica e um
argumento de principio que tenha por base congidesa de consequéncia. Assim,
observando a necessidade de preservacao da equidatiea que as vezes “as consideragdes
de consequéncia que decorrem dos interesses @s patites irdo afetar, independentemente,
a forca da reivindicacdo de direito ou a forca idartlade [...]. As vezes, os interesses de
outros serdo grandes o suficiente [...] para idealum direito abstrato” (DOWRKIN, 2010,

p. 472-473).
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O autor vai além, destacando, quanto as questdimemées a deontologia,
utilitarismo e o papel das consideracdes consedletas, que:

Poucas pessoas defendem uma teoria dos direitososamente deontoldgica.
Assim, a maior parte dos juizes ird pensar qyek.argumentos consequencialistas
tém um papel a desempenhar na definicdo das dimerdésses direitos. Eles
podem, contudo, defender uma grande variedadeodeddaliferentes sobre o papel
gue as consideracgfes consequencialistas podenriapapente desempenhar. [...]

Alguém pode rejeitar todas as formas de utilitaoisen ainda assim, atribuir um
lugar importante as consideragfes de consequérasaangumentos sobre os
direitos. Alguém poderia pensar que as pessoasitdrdireito a consideracdo dos
outros, de onde se depreende que os outros naanplme causar um grande
prejuizo em troca de ganhos relativamente pequpas si mesmos, ou que nao
podem se abster de livra-las de um grande prepézestiverem em condi¢cfes de
fazé-lo com poucos riscos para si préprios. Esteitdi abstrato tornara as
consideracdes de conseqiéncia relevantes sempre gieeou a omissdo de uma
pessoa possa resultar em graves consequéncias para-estar dos outros, mas a
teoria pode insistir em uma grande variedade dencii®es que tornardo diferente o
papel das consequiéncias em diferentes situacdds. ddmfigurar um padréo mais
elevado de cuidado ou sacrificio quando o riscqpguizo voltar-se mais para
pessoas do que para a propriedade, por exemgldOQWORKIN, 2010, p. 480-
482).

Com essa argumentacéo, Dworkin (2010) deixa clamgartancia da apreciacao
das consequéncias das decisfes para a jurisdigdornBndo ao exemplo da industria
poluente que, por outro lado, é a responsavel paigsregos da comunidade, ou de uma
industria que pretende construir uma pequena ddritteoelétrica para geracdo de energia,

afetando os vizinhos que se dedicam a agricultiestaca que:

Fica claro que nosso juiz levara em consideragaypartancia dos empregos para a
comunidade, o custo e consequente ineficiénciaddptar a fabrica para que possa
funcionar sem a energia oferecida pela represérdss alternativas de irrigacao

para o demandante, bem como fatores nao-conseqlistas que também afetam a
guestao do respeito, como a questdo de saberate dd vizinho ja estava sendo

usado para fins industriais quando o demandantdvezs dedicar-se a agricultura.

(DWORKIN, 2010, p. 485).

Todavia, nesses mesmos casos as decisbes podernaamglamente diversas
caso fossem dirigidas por argumentos de politicéittdo de exemplo, o autor transmite a
mensagem que, caso 0 objetivo politico seja a Beddgs precos dos alimentos em relacdo
ao dos produtos manufaturados, os argumentos mEgad associados aos direitos das partes
— inclusive o direito ao emprego, por exemplo — aaesentariam a mesma forca, uma vez

gue nesse caso haveria uma politica deliberadavdiegiar a atividade agricola.
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6.3 As abordagens de Coase (1960) e Dworkin (1977)

Claramente a andlise desenvolvida por Dworkin (19&m Taking Rights
Seriously— apresentada na secdo anterior através da tragacdac portugués editada em
2010 — utiliza um exemplo apresentado anteriormemeThe Problem of Social Cgst
publicado no ano 1960 erfhe Journal of Law and Economigsr Ronald H. Coase,
vencedor do prémio Nobel em Economia em 1991 par dascoberta e clarificacdo da
significancia dos custos de transacao e direitgerogriedade para a estrutura institucional e
o funcionamento da economia.

Em regra, o artigo de Coase (1960) é normalmentbrido por estabelecer, em
esséncia, que, havendo externaliddtisg as partes envolvidas puderem negociar livrenen
sem custos de transacéo, a partir de direitos @j@ipdade bem definidos pelo Estado, seria
alcancado, por meio da negociacdo, um acordo eficieo qual essas externalidades seriam
internalizadas.

Entretanto, a versao original do artigo de Coa®&(] apresenta sutilezas que
nao sdo reproduzidas por essa visdo sucinta. PPaeaeatar essas sutilezas, optamos por
apresentar trechos de uma traducéo ao portuguésadsaem 2008 sobre o artigo original e
publicada enThe Latin American and Caribbean Journal of Ledaldgs

Primeiramente, Coase (1960) considera os fatorepragucdo comalireitos
Assim, o proprietario poderia realizar apenas uetarchinada lista de acfes, uma vez que
seus direitos ndo seriam ilimitados. Entretantocenseqiéncia do exercicio desses direitos,

havera custos incidentes sobre terceiros:

Uma razéo final para o fracasso no desenvolvimdatama teoria apropriada para
enfrentar o problema dos efeitos prejudiciais dgede um conceito equivocado de
fator de producdo. Este é, geralmente, pensado eaon@ entidade fisica que o
empresario adquire e usa (um pedaco de terra,amstatla de fertilizante), em vez
de o direito de realizar certas acdes (fisicasy pidemos nos referir a uma pessoa
gue possui terra e que a utiliza como um fatorrddygao, mas o que, realmente, o
proprietario possui € o direito de realizar umanii@d lista de acdes. Os direitos do
proprietario ndo sédo ilimitados. [...] O custo dereer um direito (de usar um fator
de producéo) é sempre a perda sofrida em outro &rgaonseqiéncia do exercicio
desse direito [...]. (COASE, 2008, p. 36).

Entretanto, Coase (1960) nao entra na questdo d® aos direitos s&o
estipulados. O cerne de sua proposicao é queting@uma clara estipulacdo de direitos, as

partes podem alcancar solucdes eficientes na das#ncustos de transacao.

% Grosso modo, compreende-se como externalidadsto ou beneficio imposto a terceiros em decorréaisealizagio de uma atividade
na qual ndo estéo envolvidos.
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Acerca do tema, Mankiw (2004) apresenta uma exenppisaico, porém
llustrativo, das afirmacdes de Coase (1960). Tsatde caso em que um dos vizinhos tem um
céo de estimacao que por vezes late a noite, ¢ro deseja paz e sossego. Na auséncia de
custos de transacao, e estando os direitos bemielos: (i) ambos poderdo negociar para
atingir a solucdo eficiente — a qual sera eficiasteePareto (a solucdo pode, até mesmo,
envolver indenizagcdo para que um deles se mudeiddanca); e (ii) a solucdo eficiente sera
alcancad@ndependentemente da alocacéo inicial de direitos

Evidentemente, do ponto de vista de cada uma désspdaz toda a diferenca
saber se ha o direito de possuir um cdo que pa@svieze a noite (caso em que 0 vizinho
incomodado com o ruido despendera recursos para spiecéo eficiente seja alcancada), ou
se o direito & paz e sossego esta assegurado emasadoites (caso em que sera o dono do
cédo quem devera arcar com esses custos).

Entretanto, a teoria microeconémica aponta quel@mds surgem quando 0S

direitos nao estiverem bem definidos:

Desde que haja direitos de propriedade bem defréde relacdo ao bem que gera
a externalidade — ndo importa quem tenha essewdid® propriedade —, os agentes
podem trocar a partir da sua dotagéo inicial pkrangar uma alocacéo eficiente de
Pareto. Se quisermos estabelecer um mercado nenaidade para encorajar a

troca, isto também funcionara.

O Unico problema surge se os direitos de proprieddsd estiverem bem definidos.
Se A acreditar que tem o direito de fumar e B a@aedue tem direito ao ar puro,
temos dificuldadesOs problemas praticos com externalidades geralmentgem
devido a ma definicdo dos direitos de propriedade.

[...] Os casos em que os direitos de propriedati® esal definidos podem levar a
uma producao ineficiente de externalidades — osigrafica que haveria um meio
de fazer com que ambas as partes melhorassem candifi-se a producao de
externalidades. (VARIAN, 2000, p. 616, itdlico dda).

Nesse ambito, importa destacar a 6tica de Coa$®),1Que aponta que a funcao
precipua dos tribunais ndo se relaciona a prescigi condutas, mas a estipulacdo dos

direitos envolvidos:

As razbdes utlizadas pelos tribunais na determmagios direitos vao,
frequentemente, parecer estranhas para um ecoapmistjue muitos dos aspectos
nos quais as decisdes se baseiam sao, do ponistalecondmico, irrelevantes. [...]
Mas deve ser lembrado que a questdo imediata elacpedos tribunais ndo € o que
deve ser feito por quem, mas quem tem o direittazer o qué. E sempre possivel
modificar, através de transacdes no mercado, mii@ido inicial dos direitos. E, é
claro, se tais transacdes no mercado sédo sem talstealocacdo de direitos sempre
ird ocorrer se levar a um aumento no valor da gr@du(COASE, 2008, p. 12).

Por outro lado, Coase (1960) considera ser apanente desejavel que as cortes

considerem as consequiéncias de suas decisdes:
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Desse modo, seria aparentemente desejavel quertas tiwessem os deveres de
compreender as consequéncias econdmicas de susSedee, na medida em que
isso fosse possivel sem que se criasse muitaeéaeeaterca do préprio comando da
ordem juridica, de levar em conta tais conseqiiéramaexercerem sua competéncia
decisodria. Ainda quando se faz possivel alteraliandtacéo legal de direitos através
das transacdes no mercado, é obviamente desegtigtir a necessidade de tais
transacdes e, assim, reduzir o emprego de recemsssia realizacao. [...]

O problema que enfrentamos quando lidamos comdatiéis que causam efeitos
prejudiciais ndo é o de simplesmente coibir osaesfveis por elas. O que tem de
ser decidido é se 0 ganho obtido ao se impedimo éamaior do que a perda que
seria sofrida em outros lugares como resultadordidipdo da atividade produtora
desse mesmo dano. Num mundo em que ha custos @aealscar os direitos
estabelecidos pelo sistema juridico, as cortes edéifato, nos casos que envolvem
a causacao de incomodos, tomando uma decisdo atenmablema econémico e
determinando como o0s recursos devem ser empredagiaistentado que as cortes
tém consciéncia disso e que, ainda que de forma ex@ticita, fazem, com
freqUiéncia, a comparacdo entre 0o que se ganhaoagee se perderia com a
proibicdo das atividades-fonte de efeitos prejaiiciMas a delimitacdo de direitos
€, também, resultado de disposicdes legais. (CQASEB, p. 15,22).

Nesse contexto, o autor aponta a possibilidadeidexdentativa de eliminagao de
danos em uma determinada situacdo podera acametiar prejuizos que a deficiéncia
originalmente existente.

Com efeito, Coase (1960) ilustra esse aspecto eapeslo uma importante
questdo que envolveu a Inglaterra quando da @izaas locomotivas a vapor (as antigas
“maria-fumaca’, como eram aqui conhecidas). As lfaagl dessas locomotivas produziam
incéndios nas areas rurais adjacentes as vias$edestruindo inclusive plantacdes agricolas.
Na Inglaterra, a solucéo foi estabelecer que apesgwejuizos inferiores a0 (e, mais
tarde, inferiores a 200) seriam, mediante determinadas condi¢cfes, pidgar Sobre esse
problema, Coase (1960) demonstrou que, sob detedasncondicdes de resultados, custos e
danos por incéndio, a opgcao por responsabilizaroagpanhias que operavam 0s trens por
todos os danos causados poderia acarretar a iin@ml® do empreendimento muito embora,
sob o computo geral, a prestacdo dos servicosviarias fosse eficiente do ponto de vista
global face ao valor dos servigos prestados.

Trata-se de um problema curioso cuja solucao réwei@, mas que foi apontada
de forma brilhante por Coase (1960). Ocorre quesam@rio em que ndo ha indenizacéo, os
agricultores deixariam de cultivar as terras asgeras das vias férreas — afinal, ndo seriam
indenizados caso um incéndio ocorrésseContudo, mesmo contabilizando a perda

econdmica decorrente da falta de utilizacdo da t&srmargens das ferrovias e de eventuais

2 Observa-se, a propodsito, que os agricultoresrseaimpartes com as melhores condigdes de conheegida que pode ser atingida por
fagulhas em determinada propriedade em funcéo afe candigbes topogréaficas e de regime de ventogxamplo. Uma forma de esses
conhecimentos serem utilizados na decisdo de escollimite seguro pelas plantacdes seria por rdei@oncessdo de incentivos aos
proprios agricultores para assim procederem. No, &sses incentivos foram conferidos pela ndo indeéo dos incéndios.
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incéndios que esparsamente poderiam vir a ocosemm com a menor utilizacdo da terra, o
valor dos servicos ferroviarios prestados suplantados os custos envolvidas

Por outro lado, se a operadora dos servi¢os feémogi passasse a ser responsavel
por todo incéndio decorrente de suas atividadeagosultores ndo teriam nenhum incentivo
para deixar de cultivar terras as margens da viadéNesse caso, a magnitude das perdas
seria significativamente maior. Nao apenas os uio&nse multiplicariam, como também,
nesse cenario, nao seria suficiente que os gaiwdds da operadora suplantassehcoo
liquido perdido dos agricultores em decorréncia do natvoutle uma faixa de terra. Ao
contrario, os ganhos deveriam suplantacwstosbrutos de todo o cultivo que viesse a ser
perdido pelos incéndios, o que é significativamaentds oneroso. Nesse caso, a empresa
simplesmente nao teria condicbes de arcar com axlaslenizacdes que seriam devidas.

Desta forma, o transporte ferroviario deixaria giste, muito embora, do ponto
de vista econdmico, fosse uma atividade eficieBl® outras palavras, a decisdo dos
agricultores em cultivar as terras vizinhas a @aefla ndo consideraria os custos adicionais
gue essa acgao acarretaria sobre terceiros — npacaswpresa de transportes.

Assim, a solucao oOtima do ponto de vista da efa#&iseria pomao tornar as
empresas de transporte responsaveis pelas indéaszacsolucao que foi de fato empregada
no caso da Inglaterfd.Com efeito, a solucdo da n&o responsabilizacée pedcrucial para
possibilitar o desenvolvimento do sistema ferragiafazendo todo o sentido do ponto de
vista da eficiéncia geral, especialmente se levado consideracdo a importancia do
desenvolvimento do sistema de transportes paréo pa

Contudo, Coase (1960) ndo aborda a questdo débdicio de renda entre as
partes, uma vez que seu foco € a obtencdo da&itediciente. Muito embora as receitas da
empresa de transporte fossem suficientes parangapltas custos pela ndo utilizacdo de terras
ou de incéndios esparsos, Coase (1960) ndo adermjuestdo de como uma parte dessas
receitas poderiam ser realocadas da companhiamgpbrte para os agricultores.

Do ponto de vista de Dworkin (2010), esses arguoses¢riam de politica, mas
nao de principio. Muito embora a viabilizacdo dasdvias faca todo o sentido do ponto de
vista da coletividade, deve-se considerar a petispede um produtor rural que, muito

embora tenha tomado todas as precaucgfes, tevertiimbd de que um grande numero de

22 Coase (1960) aponta que esse cenario seria divasm fossem outros os parametros utilizados dlisamo problema. Assim, alterando-
se as configuragdes de custos e de prejuizos,ipagerconcluido que a ferrovia ndo deveria sesteoiua.

2 Observado o limite de10 (e, posteriormente, d@@D), estipulado talvez para resguardar os pequagrisultores, uma vez que, nesse
caso, deixar de cultivar as margens da via poderignviavel, pois poderia comprometer a maiorepdd cultivo da propriedadade, dentre
outras hipoteses.
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fagulhas dispersadas por fortes ventos tenha cattaicom um gigantesco incéndio em sua
propriedade, que destruiu por completo ndo apenpkrdacdo, mas a propria sede da
propriedade, que ali existia por décadas antes mekrsurgimento das locomotivas e das
vias férreas. Enfim, o agricultor poderia se en@nsubitamente, em uma situacdo de ruina
financeira, gerando expressivas dificuldades pgmaprio sustento da familia, sem que tenha
direito a qualquer indenizacédo. E, o que é piorpemcontexto no qual inexistia ndo apenas a
possibilidade de contratacdo de um seguro cons@ 30 de evento, mas também de um
mecanismo que transferisse a renda das empresaxgjoeavam o transporte ferroviario a
esse individuo, muito embohmuvesseenda suficiente no sistema para t&htbesta forma,
€ mais claro observar que a discussdo do problema am todo enThe Problem of Social
Cost € uma discussao de politica, mas ndo de principiea-se, enfim, da questdo da
distribuicdode recursos na solucéo eficiente gée foi abordada por Coase (1960).

Coase (1960), inclusive, compreende a questacergéeros direitos envolvidos.
Por esse motivo, ressalta que a escolha entraesnagivas em apreciagcao deve ocorrer em
termos amplos, de forma que todas as esferas dasgjdm levadas em consideracdo. Com
efeito, os problemas da teoria econdmica do bear-sstédo, ao final, enfrentados no ambito

de um estudo da estética e da moral:

A andlise em termos de divergéncias entre os posduivado e social concentra-se
nas deficiéncias particulares existentes no sistertende a fomentar a crenca de
que qualquer medida capaz de remover a defici@ai@cessariamente, desejavel.
Tal enfoque desvia a atencdo das outras mudancasstema, as quais estao,
inevitavelmente, associadas com as medidas casetmudancas que podem muito
bem produzir mais prejuizos do que a deficiéncigimal. [...] Porém, &,
obviamente, desejavel que a escolha entre alocaoBess distintas para a solucéo
dos problemas econémicos deva ocorrer em termas anaplos e que o efeito total
dessas alocacdes, em todas as esferas da vidaselelevado em consideracao.
Como Frank H. Knight tem, freqientemente, enfatizass problemas da teoria
econdmica do bem-estar dissolver-se-do, no finmh estudo da estética e da moral.
(COASE, 2008, p. 35).

A partir desse ponto, adentramos no aspecto quejatiess aqui destacar. A
abordagem econdmica de Coase (1960), em suma,ntase da obtencdo de um resultado
econdmico global que seja eficiente. No caso pdaticda auséncia de custos de transacdao, a
solucéo eficiente poderia ser alcancada indepeecdhemite da parte a qual sejam alocados o0s
direitos. Evidentemente, muito embora essa alocdeédireitos possa ser irrelevante no que
se refere a obtencado final de uma situagcdo efeieiot ponto de vista global, ela afeta

significativamente as posi¢cdes das partes, queaaalo recursos entre si a partir da forma

24 Afinal, como foi ressaltado, o valor dos servigles transporte ferroviarios suplantaria todos ogosysnesmo aqueles referentes a
incéndios esparsos. Caso esses custos néo fogslamtiados, a solugio néo seria eficiente.
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como esses direitos foram estabelecidos. Mas, apesapontar que seria benéfico que as
cortes examinassem as consequéncias de suas de@e@se (1960) ndo prescreve como
essa alocacdo de direitos deve ocorrer. E nesge poe se inicia a analise de Dworkin
(2010).

Assim, Dworkin (2010) se volta, precipuamente, &sf@o de descobrir 0s
direitos das partes em uma determinada situacaetarface a legislagdes, jurisprudéncia e
historia constitucional existentes em um deternonambmento. Dworkin (2010), portanto,
nao reaprecia problemas originalmente propostopase (1960), mas expande sua analise
de forma a abranger a alocacgéo inicial de diredo®la que, para tanto, considere — como
sugerido por Coase (1960) — as consequéncias das decisdiesis no ambito de uma

analise principiolégica fundamentada em argumetqgsrincipio, mas nao de politica.

6.4 Entre deontologia e axiologia: a analise principidigica pode ser consequencialista?

O cerne da discussdo acerca da apreciacdo dasgueéns®s Nno processo
cognitivo para o provimento jurisdicional esta, snprofundamente, relacionado a propria
discusséo sobre o carater deontolégico ou axiadddicDireito, abordado no capitulo 4 deste
texto.

A esse respeito, compartilhamos a visao de AImg@a8) segundo a qual, em
esséncia, o utilitarismo representa uma das vegeakioldégicas, na medida em que o
conceito axiologico fundamental esta relacionaddééa de “bem”. Apesar da existéncia de
diferentes valores na sociedade, o “bem”, sob ldautsmo, seria alcancado por meio da
maximizacdo desses diferentes valores por meioaexgressao em uma unidade comum de
referéncia — como a utilidade, a eficiéncia owjaekra.

Assim, ha dois aspectos intrinsecos ao utilitariggm®merecem ser destacados. O
primeiro refere-se ao fato de que, por buscar o pam toda a coletividade, e ndo para
pessoas individualmente consideradas, violacOedirdgos individuais seriam admitidas. O
segundo é relativo ao fato de que, sob o utilit@sisintrinsecamente impde-se a todos 0s
individuos de uma sociedade plural a mesma conoagedem”.

Por sua vez, o conceito deontolégico fundamentalretacionado nédo a nocéo de
“bem”, mas a idéia de “dever-ser”, incorporandoogdo kantiana de separagdo entre Direito
e Moral. Afinal, ha que se levar em consideracgoaade pluralidade de concepc¢fes morais
na sociedade, de forma que, no processo de coguig¢sdicional, deve ser preponderante a

nocdo de “dever”, e ndo as concep¢bes morais dadat, uma vez que ndo ha por que
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considerar que a sua moral deva prevalecer sammea de outras parcelas da sociedade. Ao
contrario, a pluralidade de uma sociedade podersearada como uma de suas riquezas, e
nao como uma de suas deficiéncias.

Nesse contexto, o conflito entre diferentes petsge morais ocorre,
primeiramente, no decorrer do processo legislaBwmresultado final desse processo deve ser
harmonizado com o0s principios constitucionais oem, uma sociedade democratica de
Direito, devem resultar de extenso e abrangentecagnunicativo, como bem apresentado
por Habermas (1989).

Assim, a adocdo da Odtica deontologica e subsequejdigdo ao utilitarismo
mostra-se compativel com o reconhecimento de uwiadame plural. Acerca dessa questao,
€ oportuno observar as manifestacbes de John R&@S89, p. 25), importante

constitucionalista dos Estados Unidos:

Justice denies that the loss of freedom for sonmaade right by a greater good
shared by others. The reasoning which balancesgtties and losses of different
persons as if they were one person is excludedeldre in a just society the basic
liberties are taken for granted and the rights seduby justice are not subject to
political bargaining or to the calculus of socialterests.

N&o obstante, observa que, mesmo sob a perspdetivdologica, haveria espaco

para a apreciacao das consequéncias:

[...] utilitarianism is a teleological theory whereassiice as fairness is not. By
definition, then, the latter is a deontological ¢ing, one that either does not specify
the good independently from the right, or doesin@rpret the right as maximizing
the good. (It should be noted that deontologicadotiies are defined as non-
teleological ones, not as views that characterieerightness of institutions and acts
independently from their consequences. All ethdmdtrines worth our attention
take consequences into account in judging rightn€se which did not would
simply be irrational, crazy.) Justice as fairnessa deontological theory in the
second way. For if it is assumed that the personthé original position would
choose a principle of equal liberty and restricoeomic and social inequalities to
those in everyone’s interests, there is no reasothink that just institutions will
maximize the good. (Here | suppose with utilitaisam that the good is defined as
the satisfaction of rational desire.) Of courseisinot impossible that the most good
is produced but it would be a coincidence. The tioie®f attaining the greatest net
balance of satisfaction never arises in justicdamess; this maximum principle is
not used at all(RAWLS, 1999, p. 26-27).

Mais especificamente, de acordo com Rawls (1999)earias deontoldgicas séo
definidas como néo teleolégicas, o que ndo signifttzer que essas teorias sejam
caracterizadas por apreciar o carater justo ouuadieqde atos independentemente de suas
consequéncias. Ademais, vai ainda além, classtficaomo irracionais e insanas as praticas

que nado apreciariam as consequéncias na apredagrecaor{ghtness do ato.
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Trata-se, assim, de uma visao similar a de Dwodordada nas segoes 5.2, 6.2
e 6.3 deste texto, para quem poucas pessoas defemdena teoria de direitos rigorosamente
deontoldgica, uma vez que 0s argumentos conse@listas tém um papel a desempenhar na
definicdo das dimensdes desses direitos. Em sjragsesicdo de Dworkin — que, em varios
aspectos, é criticada, por exemplo, por Leiter 4200 aponta que a apreciacdo das
consequéncias faz parte do processo de conhecindestalireitos das partes sob a otica
segundo a qual todos tém direito a igual respetonsideracdo. Trata-se, enfim, de apreciar
um direito individual com outros direitos concomen de outros individuos face as
consequéncias decorrentes do reconhecimento desise. d

O cerne da posicdo de Dworkin é muito bem expressdBenvindo (2010, p.
266):

Ronald Dworkin stresses, on the one hand, the eolactual premise of a
community of principles where individuals behavéhwiqual concern and respect
and, on the other, the principle of integrity injadication, according to which
every case must be judged in accordance with areohénterpretation of all
applicable principles of a political community, teby demanding the consideration
of all relevant circumstances of the ca$e.] Dworkin seeks to investigate the
realm of adjudication as founded upon a deontolagistandpoint by, first,
assuming beforehand the existence of valid nornmiginated from a political
community and, second, rationally reconstructingnthas a means to provide the
right answer.

Nesse ambito, as consequéncias do reconhecimentim dbreito individual aos
direitos concorrentes de outros individuos mostsameomo uma das circunstancias
relevantes do caso em analise.

Em suma, entendemos que a apreciacao de consexgi@ncprocesso de aplicar
direitos abstratos ao caso concreto, conferinds-leéetividade, néo retira o carater
deontologico intrinseco a prestagdo jurisdiciomaltretanto, por mais que se busque uma
abordagem estritamente deontoldgica, havera senface, as restricbes e fragilidades
intrinsecas a todas as atividades humanas, a peedercomponentes subjetivos das cortes a
influenciar as decisodes.

As cortes sempre se deparardo com questdes albsehieacomplexas, como as
relativas aos limites de risco aceitveis a vidadma, a extensdo da protecdo ambiental em
um mundo em constante transformacao, ao grau decpma ser conferida ao consumidor de
forma a prevenir abusos de direito, dentre diveosdisis possibilidades. Apenas a obrigacéo
de expressar em termos monetarios o custo da perdena vida no a&mbito de uma acao de
danos morais face a necessidade de dissuadir evgu& ocasionem essa perda mostram

claramente o desafio colocado ao Judiciario.
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Particularmente complexo € o caso da industriagméucomentado por Dworkin
(2010). Para conferir efetividade aos direitos ralbss das partes, deve-se buscar conhecer a
extensdo do dano a saude em decorréncia da pqlbgdocomo os impactos a comunidade
caso a operacdo da industria seja inviabilizadandanensurar adequadamente essas
questdes? Afinal, ha uma grande margem de incen@zpreciacdo do problema, uma vez
gue se trata de parametros que simplesmente n&onpsel aferidos objetivamente de forma
precisa. Nao obstante, em casos complexos é gge derforma mais premente a necessidade
de uma avaliacdo criteriosa das consequéncias.oManitbora a Economia ndo aprecie
direitos subjetivos, pode fornecer subsidios daedgaelevancia ao processo cognitivo a ser
enfrentado.

Quanto aos temas que acarretam reflexos signifasapara a economia nacional
— como, por exemplo, nos casos de ajuizamento deplos processos sobre uma mesma
questao contra o Poder Executivo —, a apreciaca@ommgequéncias € ainda mais importante,
como também o é a reafirmacdo dos direitos indaigltenvolvidos. Nao obstante, a
denegacdo de direitos existentes face a magnitadecdnsequéncias representaria, em
esséncia, nada mais que um gigantesco processargdeténcia coercitiva e indevida de
renda dos litigantes para o Estado, o que néo rsiigaca como aceitavel. Evidentemente,
questdes referentes a governabilidade devem seaidevadas na forma de execugdo das
sentencas, que poderiam ser, eventualmente, sugeitena moderada modulacdo temporal,
desde que sob critérios razoaveis, de maneirarguenedida do possivel, os pagamentos
ocorram de forma contraciclica, observando o hexistente entre o produto e a estimativa
do produto potencial da economia.

Além desse aspecto, o pagamento as a¢fes podepmtiade uma acdo de
governo, ser viabilizado por meio de, por exempalocacao de recursos orcamentarios ou
arrecadacoes tributarias — processo que, inclusiveqa transparente o processo de correcéo
da distribuicdo de recursos no ambito da sociedadesse respeito, ha que se observar que,
sob o ponto de vista da Ciéncia Politica e da Boiouma expansdo da arrecadacao
tributaria apresentara reflexos tanto do pontoista eleitoral como também das expectativas
de elevacdo do produto interno. Nao obstante, ongeseria aceitavel seria a opcao de,
simplesmente em decorréncia de efeitos transit@abse o produto — os quais poderiam ser
atenuados inclusive por adequadas medidas fiscaisnetarias — negar direitos devidos, o
que equivaleria a um enriguecimento flagrantemesgien causa da sociedade face aos

litigantes entdo indevidamente prejudicados.
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Enfim, h4 uma grande diversidade de questdes smbrpiais textos criteriosos,
elaborados por autores que abordam questdes diboD¥od o prisma da Economia, podem
fornecer subsidios relevantes que estdo distasteseredm evidentes. Quanto a esse ponto,
remeto as questdes apresentadas na secao 3.5eestiaqqmencionados aspectos do trabalho
desenvolvido por Jolls; Sunstein; Thaler (1998)a @bordagem € significativamente diversa
daquela apresentada originalmente dfgonomic Analysis of Lawde 1973. Sua
argumentacdo demonstra ponderacdo e equilibrio,u® mAo impede os autores de
apresentarem prescricdes relevantes ao Direitonafse, assim, um bom exemplo da
importancia do acompanhamento dos trabalhos didoky@ela vertenteaw & Economics
que em uma primeira andlise ndo demonstram cordiita a concepc¢do deontoldgica do
Direito.

Por sua vez, Sunstein (1999) traz a tona uma irp@rtdiscussdo quanto a trés
aspectos essenciais: a importancia da Analise Baioaddo Direito; a autonomia do Direito;

e os limites da atuacao das cortes frente a inagadministrativas quando da apreciacdo de
questbes técnicas que envolvem analises custoibenajuestdo que, ademais, se revela

ainda atual em um contexto de respeito aos dirdaegartes.

6.5 Uma questdo relevante: qual a extensdo da apreciazd@le consequéncias em um

ambiente de respeito a direitos individuais?

Nesse ponto, é importante retomar o exemplo foteata introducéo deste texto,
no qual foi apresentado um caso que mostra a édess que as decisdes judiciais podem
influenciar o comportamento humano. Trata-se, eséresa, de uma decisao judicial que,
buscando proteger direitos individuais, foi apager@nte considerada como “injusta” por
uma parcela da populacdo, podendo assim ter rdsukkan umamenor protecdo aos
individuos e contribuido para que pudesse ocotéem@smo uma sensacao de angustia em
auxiliar pessoas acidentadas com gravidade, fatcenaor de que uma acao praticada sob o
manto da solidariedade fosse compreendida comqgaeosa de prestacdo de indenizacdes
relevantes no ambito de um processo civil. Naorstepde aqui, contudo, trazer uma solucao
para o problema, mas tecer consideragdes a respeito

E oportuno observar, inicialmente, algumas dasuifades enfrentadas pelos
julgadores. Apesar de Dworkin (2010, p. 397) memaioexpressamente que propde uma
estratégia para decisdes judiciais fundadas emcipis que atentem para as suas

consequéncias, inclusive para terceiros, o autortraga claramente quais os limites em que
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esses terceiros serdo considerados, nem em gu@isstancias, muito embora entenda que a
persecucao de objetivos sociais que podem acapetdas para determinados grupos ou
pessoas seja caracteristico de argumentos decaplitio de principios. O problema é que
essa compreensao nao contribui para a elucidagéooda questao.

A dificuldade reside na constatacdo de que, safica de Dworkin (2010, 472-
473), as consequéncias que decorreriam do reconéeitm de um direito irdo afetar a forca
da reivindicacdo desse direito, de maneira quatesesses de outros individuos poderao ser
grandes o suficiente para invalidar um direito rabst E por esse motivo que entendemos ser
relevante a pergunta referente aos limites no espago tempo para a averiguacdo dessas
consequéncias.

Consideramos que, apesar de encaminhar adequadameqniestdo, Dworkin
(2010) néo se aprofunda na resposta a indagacaorgapresentamos e, talvez, nem pudesse
fazé-lo. Afinal, por mais que a construcdo da jagsi jurisdicional possa ser orientada por
teorias muitas vezes desenvolvidas de forma btighpelos fildsofos do Direito, que buscam
tracar caracteristicas desejaveis de atuacdo pquiandeal, esta nunca deixara de ser uma
atividade eminentemente revestida de grande suldjgtie.

N&o obstante, ha alguns poucos aspectos que gostarde destacar.

O primeiro aspecto é a necessidade de preservacgdo do vadiontd’, por mais
distante que seja esse alguém. O preceito segundaab todos sao objeto de igual
consideracao e respeito deve ser apreciado de fmmpéa, ndo circunscrito apenas as partes
envolvidas na relacdo processual, de forma a cqiéenaté mesmo sujeitos de direitos
distantes da comunidade em que a lide se desenvolve

Ocorre que, subjetivamente, o fato de ndo se viswalu de ndo se manter uma
relacdo concreta ou direta conowtro pode resultar em uma depreciacdo de sua impaatanci
Basta considerar um exemplo no qual uma pessoanmiasuma situacdo em que ocorra
grave violacédo de direitos fundamentais e, em @pi@®ia, coloca-se imaginariamente no
lugar das pessoas envolvidas, e se aflige profuendtmtom a situagcéo. Caso, por outro lado,
tenha apenas a noticia de que fato idéntico tewbaido em pais localizado em parte
distante do planeta, em regido remota e descordiectuin a qual ndo tenha afinidade, a
percepcdo da gravidade do evento, possivelmeméepsga.

Essa percepcao, que involuntariamente diminuiowro em algum grau,
possivelmente podera também estar subjetivameesemie na atuacao do juiz que, longe de
ser ideal, concentra sua atenc&o nas partes queegio da leitura e apreciacdo do processo,

passam a estaroximasa ele. O juiz passa a conhecer seus argument@slestoria, e passa



82

a estar envolvido e a se identificar com os podé&ogista de uma e de outra parte. Entretanto,
na medida em que os direitos dlatro sejam diminuidos — uma vez que se encontra, assim,
distante do julgador, que ndo Ihe conhece e pode ndo lhefieidade —, rompe-se a
concessao de igual consideracao e respeito aswsuge direitos.

Esse € o motivo pelo qual os direitos olatro — que, embora distante, esta
presente — devem afetar a forca dos direitos dasspda relacéo processual. Isso, como bem
apontado por Dworkin (2010), ndo transforma o amgubm de principio em argumento de
politica, uma vez que ndo se pretende alcancamueiiz ou objetivo social desvinculado dos
direitos individuais envolvidos.

Mais especificamente, essa argumentacao, de nenforma, valida a tese
segunda a qual ganhos sociais permitem o sacrifieiaireitos individuais. Reafirma-se,
portanto, nossa argumentacao, manifestada na setéoor, referente ao julgamento das
grandes questdes de politica econdmica.

O segundo aspecto a ser destacado refere-se a maneira eno @uau de
confianca quanto aos efeitos de uma deciséo erdidade de pessoas envolvidas devem ser
levados em consideracéo pelo julgador.

Naturalmente, quanto mais distantes os efeitoss g@nplexa € sua estimacao.
Em contrapartida, a existéncia de um grande naaeiadividuos que terdo seus direitos em
uma situagdo ddasco — uma vez que os efeitos da decisdo sdo incertiee- ser também
considerada. O conceito de que a todos deve seridteigual consideracéo e respeito deve
ser incorporado na analise, o que ndo significardque o direito fundamental de um
individuo deva ser sacrificado em prol de ganhouleos, mas apenas que a forma de
concretizar direitos abstratos em situacdes enh§ugrande nimero de pessoas afetadas e em
que os efeitos sejam incertos € significativamemis complexa do que poderia ser
imaginado a primeira vista.

O terceiro aspecto a ser destacado esta diretamente relaci@nadiculdade
gue foi mencionada no paragrafo anterior. Tratdes€ompreensao, naturalmente intuitiva,
de que, quanto maiores forem as dificuldades etafas pelo julgador, melhores devem ser
0s subsidios para a compreensdo da questdo. Nestxto, as sutilezas e a forca da
argumentacdo desenvolvida em trabalhos criterigsbsa oOtica dd.aw & Economicsndo
poderiama priori, ser desconsiderados.

Ressalte-se aqui que, em nosso entendimento, asé&riatondmica do Direito

nao é sinbnimo de maximizacao de riqueza, ou de efité ou de utilidade. Eventualmente,
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autores ainda defendem essa maximizacdo, mas mmdito® fazem. Ao contrario, expdem
explicitamente as limitacdes referentes a essagt

Mais do que isso, muitos trabalhos consideradosocmtegrantes da vertente
Law & Economicsndo procedem a maximizacdes de nenhuma espécseamias trazem
textos que apresentam uma for¢ca argumentativafgaga leitor da obviedade e que podem,
de uma forma ou de outra, trazer um pouco de loandecimento sobre questdes e temas
complexos que sdo enfrentados pelo Direito. ESsaifdencéo de apresentar, por exemplo, o
capitulo 3 e suas secdes, o qual pretendeu indigamas das abordagens de um campo
acerca do qual a Academia Juridica, primordialmemde deveria mostrar distanciamento,
mas antes proximidade quanto as analises que véao senstruidas de forma a identificar

aquelas cuja aplicacdo ou incorporacéo seja caaraibo.

6.6 As relagBes entre politicafolicy) e Direito

Trata-se de uma distingdo importante. Uma dasasithpresentadas por Coleman
(1984), mencionadas anteriormente no item 5.1, tapgqure, na visdo do economista, as cortes
teriam vantagens comparativas para promover &nti@d, ao passo que o Legislativo seria 0
ente adequado para redistribuir os ganhos decesr@a maior eficiéncia. No entanto, essa
seria uma inversao de papéis, uma vez que selizgislativo — que inclusive estaria mais
aparelhado para tal — a tarefa de promocao da&ediei, e das cortes a tarefa de apreciar os
direitos das partes.

A questdo apontada por Coleman (1984) na verdafdecaeo grande inter-
relacionamento entre politica — aqui entendidoamdido da denominac¢gmwlicy — e Direito.
Ocorre que, em principio, as atividades do Legisldipicamente expandem ou restringem
direitos, observados os limites representados pitesos constitucionais assegurados, sendo
que, mesmo nas alteragdes constitucionais, devenesggeitados 0s principios intrinsecos a
Constituicao, de forma a, inclusive, preservarcussisténcia interna.

Para proceder a alteracao de direitos, € importpreeo Poder Legislativo avalie
o efeito de suas acbes sobre a sociedade em gsodire individuos em particular. Como
exemplo, pode-se observar 0 caso da elaboracdxitbes tegislativos voltados a protecdo ao
consumidor. Sobre o tema, ha que se destacar questgue acarretem obrigacdes
manifestamente desproporcionais ao fornecedor des lbe servicos pode, ao invés de
propiciar uma maior protecdo ao consumidor, couiripara uma expansao dos precos

praticados, gerando assim efeitos prejudiciais mggnitude pode ser inesperada.
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Enfim, o fato € que ha uma grande liberdade de agiobora evidentemente ndo
llimitada — para a consecucgéo de objetivos sockRus. outro lado, as cortes ndo tém essa
flexibilidade: as regras e principios estdo da@os, ambito de atuacdo dos juizes deve se
limitar a faixa de incerteza quanto ao conhecimeotdireitos envolvidos.

A diferenca entre o processo jurisdicional e odegivo € bem apontada por
Benvindo (2010), que ressalta que o controle daerghacia do requisito de igual
consideracdo e respeito € alcancado tanto por okeigprocedimentos que integram as
minorias ao debate, como também por mecanismosmteote sobre a atividade legislativa
existente no ambito do processo eleitoral e dacatuaos grupos de pressédo. No caso do
processo legislativo objetiva-se, por meio de ampuos de politica, alcancar objetivos
sociais, ao passo que, no processo jurisdiciomatepde-se obter uma decisdo quanto aos
direitos alegados pelas partes com base em argosn@atprincipio e na aplicacdo da melhor

interpretacdo possivel do caso em questao:

[...] adjudication is in a different position from lelgiSon. Whereas the last leads to
political decisions[...] with legitimate procedures of rational decisionath
guarantee the space of discourse to all groupgésted in manifesting their claims,
as we can see in the safeguards for minority regregion, adjudication leads to
decisions rooted in principles and, as such, ineshtb establish an individual right.
The “equal concern and respect” that is the badi®workin’s principle of integrity

is therefore translated into two dimensions. Inithalm of legislation, arguments of
policy are the primary focus, for the question hiréo make decisions that satisfy
the community. In this case, the control of “eqoahcern and respect” is achieved
through procedures for integrating the minoritydrthe debates, on the one hand,
and through mechanisms for controlling the legistats activity, such as the
elections or pressure groups, on the other [.n]the realm of adjudication, in turn,
the focus is on arguments of principles, for now thcus is not on satisfying the
collectivity, but rather on making a decision tliadicates and justifies whether the
legal right claimed by an individual is appropriat® the case based on a
comprehensive and exhaustive interpretation ofégal norms and precedents. The
judge’s constraints, therefore, reside in the okaace of the democratic procedure
of legal rights development and in the claim toaremtly improve it by applying the
best interpretation possible to the case at issue.

Indeed, this is one of the major subject mattersiBim continuously reinforces in
his texts: legal norms cannot be confounded witlicigs, for this confusion erodes
the firewall between legislation and adjudicatigBENVINDO, 2010, p. 268-269).

Apesar, contudo, de ser necessaria uma barrBiewdll) entre as decisdes
legislativas e jurisdicionais, deve-se ponderar gsga separacdo nem sempre € clara. As
cortes, até com certa frequéncia, adentram o temeanproducdo de normas. Para verificar
esse aspecto, basta, por exemplo, percorrer as dmnaéssas sumulas e orientacdes
jurisprudenciais exaradas por nosso Tribunal Sapdo Trabalho, para verificar que muitas

de suas manifestacdes se aproximam de textosalgis!.
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Com efeito, nas situacdes em que a lei € omisseelagéo a fatos concretos, o
juiz deve empreender todos os seus esforcos pardirdguais eram, a época, os direitos
envolvidos. Entretanto, o processo de descobrireital pretérito muitas vezes se assemelha,
para todos os efeitos, a producéo de novo direito.

Apenas com a finalidade de apresentar um exemgtie-pe mencionar a questao
envolvendo as disposi¢Oes constantes do art. 2Ledan® 9.868 (Brasil, 1999a), que
regulamenta a acdo direta de inconstitucionalidadADIN e a acdo declaratoria de
constitucionalidade — ADC, e do art. 11 da Lei 1882 (Brasil, 1999b), que regulamenta a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamentadDPF. Essencialmente esses
dispositivos estabelecem que, tendo em vista raddegguranca juridica ou de excepcional
interesse social, podera o Supremo Tribunal Fede®dlF, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos de sua decisao tipués que ela so tenha eficacia a partir de
seu transito em julgado ou de outro momento quéaenser fixado. Assim, do ponto de
vista de um observador externo, esse tipo de lEp&eria muito semelhante a producédo de
direito novo a vigorar a partir de uma data espeeH

Essa aparéncia é tdo forte que €, frequentemeat®ndnada como “ativismo
judicial”, sendo usualmente manifestado o entendime- que, eventualmente, pode ser
adequado — de que o Judiciario esta, de fato, ingdadarea de competéncia do Poder
Legislativo.

Enfim, o que se deseja argumentar € que nem sesaprelaros os limites de
atuacdo de um e de outro Poder, e exatamente raeses limitrofes difusas as decisdes
judiciais apresentam um certo componente de elehorae politica golicy), no qual a
necessidade de apreciacdo de consequéncias a8edeci® semelhanca da construcdo de
politicas em geral — € ainda mais clara.

% pode-se ainda mencionar que as decisdes do Sufnénumal Federal em ADINs, ADCs e ADPFs ocorremamobito do controle
concentrado de constitucionalidade, produzindaasfeile carater geral, oponiveisggya omnesEntretanto, exatamente o mesmo tipo de
decisé@o, sem o efeierga omnespode ser proferida no controle difuso de consbnalidade, relacionado & apreciacéo constitutidea
casos concretos, inclusive por juizes do primemu gle jurisdicdo. Também nesse caso, a decisderigeopode ser muito similar a
producéo de direito novo.
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7 OPERADORES DO DIREITO, ECONOMIA E ECONOMISTAS

E oportuno apresentar ainda as principais congidesado eminente economista
Ronald Coase (1978) sobre as incursfes realizadiagonomistas em outras ciéncias
sociais, como o Direito, Ciéncia Politica, SocidgdPsicologia e outras, e as conclusdes que
traca acerca desse processo.

O autor se mostra essencialmente cético quantouacdd sustentada do
economista em outras areas das ciéncias sociampleotraz ainda mais desafios aos
profissionais ndo economistas das ciéncias soéiagm, consideramos conveniente detalhar
essa sua visdo, e indicar como foi alcancada, epdsao préprio autor mencionar
expressamente em seu artigo que se trata de ter@alo qual seus conhecimentos ndo séo
profundos.

Um dos aspectos apontados por Coase (1978) raefedis-slivergéncias entre o
proprio conceito de Economia. Algumas conceituagésgingem seu escopo ao estabelecer
que a Economia é o estudo da operacao de orgaegzacdndémicas, as quais, por sua vez,
sdo arranjos em regra sociais que lidam com a pémde distribuicdo de bens e servicos.
Outras, por sua vez, sdo significativamente maiplasn apontando que a Economia é a
ciéncia que estuda o comportamento humano em oekagjetivos e recursos escassos 0S
guais podem ser utilizados de diferentes formas.

Entretanto, Coase (1978) menciona que, de formanag uma abordagem
desenvolvida para explicar o comportamento humansisiema econdémico sera igualmente
bem sucedida em outras ciéncias sociais. Para,ta®@ necessario conhecimento
especializado que provavelmente ndo serd adqumadcaqueles que trabalham em outros
campos, e devera ser considerado que uma teodpregata para a analise de outros sistemas
sociais presumivelmente precisara incorporar agpegtie lidem com importantes inter-

relacionamentos existentes nesses sistemas:

But it by no means follows that an approach devado explain behaviour in the
economic system will be equally successful in therosocial sciences. In these
different fields, the purposes which men seek toege will not be the same, the
degree of consistency in behaviour need not bes#ime and, in particular, the
institutional framework within which the choiceseamade are quite different. It
seems to me probable that an ability to discern anderstand these purposes and
the character of the institutional framework (hofer example, the political and
legal systems actually operate) will require spézed knowledge not likely to be
acquired by those who work in some other disciplirarthermore, a theory
appropriate for the analysis of these other sosigdtems will presumably need to
embody features which deal with the important deaiterrelationships of that
system(COASE, 1978, p. 208).
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A sequir, Coase (1978) menciona em seu artigo que das principais razdes
pelo desenvolvimento aparentemente mais expreskv&conomia em relagdo as demais
ciéncias sociais seria decorrente da possibilidkd@tilizacdo do dinheiro como forma de
mensuracao e avaliacdo de problemas, como que engamdo que esse aspecto contribuiria
para o desenvolvimento de ferramentas de analsaria sofisticadas, além do fato de que
informacgBes essenciais como precos e rendas emtdmdnte disponiveis, viabilizando a
realizacao de testes de hipotese.

Levando em consideracdo que o artigo foi escritonbés de trinta anos, essa
ponderacdo ndo se sustenta com a mesma for¢ca,amtpe outras formas de andlise foram
aprimoradas, como € o0 caso da propria teoria dgssjoque ndo requer necessariamente a
utilizacdo do dinheiro como forma de alcancar teslals fortes e relevantes, além do fato de
que varios problemas enfrentados ndo envolvemssadamente, a utilizacdo da moeda. Nao
obstante, essa curta ressalva nao afeta a valelaignificancia das demais conclusfes de
Coase (1978) em seu artigo.

O autor aponta que 0 sucesso dos economistas eatUsig#io em outros campos
da ciéncia social, apesar das deficiéncias dosoetstas quanto ao conhecimento desses
campos, € um sinal de que esses profissionais igagsicertas vantagens em lidar com
problemas dessas disciplinas. Uma delas seriapodfatque o estudo da Economia tornaria
mais dificil ignorar fatores claramente importamessistema social em estudo. Por exemplo,
um economista ndo entraria no debate quanto abiaksile de penas maiores reduzirem
crimes ou nao; ele simplesmente tentara respondeestao estimando o efeito, positivo ou
negativo, das penas em relacao aos crimes.

Aqui, € oportuno um paréntese. Embora a questddemda sido detalhada no
artigo, deve-se destacar que ha diversos artigpslguato efetuam essas mensuragcdes, Como
Ehrlich (1973), Witte (1980) e Virén (2000), apepasa citar alguns. O aspecto importante a
ressaltar € que as analises econométricas utitteamo dados de entrada o comportamento de
diversas variaveis que atuam em conjunto e, emmeisséfiltram” a participacdo de cada
uma delas, permitindo ao analista o conhecimentaatdribuicdo de cada uma para o
resultado final. Como exemplo, Virén (2000) destagae a Finlandia reduziu
significativamente e de forma continuada a duragopenas a crimes patrimoniais, de modo
que foi possivel analisar a resposta dessa acamogaacorréncia de crimes. Como diversas
outras variaveis também apresentaram modificacapenimdo, foi necessaria uma analise
econométrica que as analisasse em conjunto. Esta@s variaveis eram, por exemplo, a

duracdo da jornada de trabalho (no caso da Fimarndiuve expressivo decréscimo do
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namero anual de horas trabalhadas com o conseq@emtento do tempo livre), a
probabilidade de deteccdo de crimes (estimada tr mir relacdo entre o numero de
condenacdes para um determinado tipo de crimelenenm de ocorréncias para esse mesmo
crime, a qual apresentou reducdo no periodo), iagZar da renda per-capita, a evolucdo do
desemprego, e diversas outras. A contribuicdo ida@l das varidveis mostrou que o
aumento do tempo livre contribuiu para 0 aument® aones patrimoniais per-capita; que a
reducdo da probabilidade de deteccédo de crimesaqm efeito no mesmo sentido; que a
reducdo das penas atuou na mesma direcao. Comtubpecto interessante € que cada um
desses fatores de contribuicdo para o aumento dogesc patrimoniais per-capita foi
efetivamente calculado, juntamente com suas ragpsecsignificAncias estatisticas (seria
necessario um curso de econometria para demomstrarotivos pelos quais esses fatores
podem ser isolados e a forma como essa filtragétiad. O aspecto central, contudo, € que
se trata de uma analise bastafigtiva quenao busca indagar quais seriam, por exemplo, as
motivagdes psiquicas ou subjetivas subjacentesleya@am o individuo a desencadear o
comportamento criminoso.

Enfim, feito esse extenso (mas importante) parént€ease (1978) menciona
que, apesar da analise do economista poder fabinardo adentrar em problemas encontrados
nas demais ciéncias sociais, seu trabalho frequentie pode ser util. Por outro lado, destaca
que, se a principal vantagem do economista parutaas ciéncias sociais é simplesmente
uma nova forma de olhar o mundo, seria dificil ditag¢ que, uma vez que essa “sabedoria”
seja reconhecida, os profissionais das demais @&a<iéncias sociais, por si s6, nao a
incorporassem em suas atividades.

Em outras palavras, a tendéncia é a de que essfessjonais de outras ciéncias
sociais adquiram, por si mesmos, 0S conhecimenéaessarios para a realizacdo dos
trabalhos conduzidos por economistas em areaskagr@a Economia.

De fato, de acordo com Coase (1978), essa mudaneataria ocorrendo no
campo da Ciéncia Politica e do Direito, mencionagde alguns de seus profissionais tém
adquirido os simples, mas valiosos, resultadosagieonomia tem a oferecer. Dessa forma,
0S economistas terdo perdido sua vantagem commarat enfrentar competidores que
conhecem com mais profundidade seus respectivoposamde estudo. Nesse contexto,
provavelmente apenas excepcionais economistas ipodeser capazes de trazer alguma
contribuicédo efetiva a essas areas.

Nesse sentido, a incursdo de economistas em otifasias sociais seria um

movimento temporario, ao contrario do que pode recoem outro contexto, qual seja, o
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estudo das ciéncias sociais com 0 objetivo de ceemgler seus reflexos sobre o sistema
econdmico. Esse tipo de estudo, conforme Coase8)J®assaria a ser uma atividade néo
temporaria, mas permanente, do economista.

Trata-se, enfim, do reverso da moeda, uma vez spie,essa perspectiva, o
economista buscaria, nas outras ciéncias socidisjdios para obter uma compreensao mais
realista do funcionamento dos mercados e da ecanemigeral. Esse € o caso, inclusive, do
estudo dos efeitos do sistema legal sobre a efiei@condmica. Depreende-se da visédo de
Coase (1978) que essa é uma situacdo muito dist@apaela em que o economista pretende
adentrar no mérito das atividades tipicamenteigagd

Assim, conclui: For this reason, | think we may expect the scopscohomics to
be permanently enlarged to include studies in offeial sciences. But the purpose will be to
enable us to understand better the working of tmmemic systefr(COASE, 1978, p. 211).

Podera haver quem considere tal afirmacdo de G&838) inconsistente com a
visdo expressa em seu relevante trab@t Problem of Social Coste 1960, ja abordado na
secao 6.3, que foi inclusive comentado e compleaenpor Dworkin (1977).

Enfim, h4 uma sutileza cuja observancia ¢é fundaatenCoase (1978)
essencialmente considera quE@nomiaé importante para o Direito, ndo @sonomistas-
ao menos, ndo necessariamente. A analise quearelidigbe expressamente que o caminho
natural é o de que os proprios profissionais deifdiy pressionados pela concorréncia dos
economistas, engajem, por si proprios, no estudorelsultados da Economia. Nesse ponto,
estardo em vantagem competitiva, pois também detesdconhecimentos especializados
tipicos de sua prépria area de atuacdo. Até Igcdedo com Coase (1978), a atuacédo de
economistas com a finalidade de contribuir ao deseimento do Direito ocorrera de forma
transitoria.

Mais especificamente, depreende-se que a abordagens as apresentadas por
Coase (1960) enThe Problem of Social Costevem ser levadas em consideracdo na
manifestacao jurisdicional, mas que seja efetuacaporand@xpertiseque nao dificilmente
sera de dominio de economistas — 0s quais nao @ém objetivo a realizacdo de analise
criteriosa dos direitos subjetivos envolvidos nosocaconcreto. Independentemente de
considera¢cfes quanto a qualidade de seu trababke,éo tipo de analise desenvolvida por
Dworkin (1977), que permite a incorporacao desgeertise

Por esse motivo, considero existir um desafio adaliao estudo juridico. Trata-

se da necessidade de incorporacdo de abordagesrsamdntas tipicas da Economia ao
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estudo do Direito, de forma a viabilizar a comps@ende fen6menos que podem se revelar
importantes para o aprimoramento do processo ¢egmim casos complexos.

N&o obstante, ndo deve ser menosprezada a exprdggiuldade para incorporar
disciplinas de uma ciéncia social no curriculo @oaido de outra. Sobre essa questédo, foi
apresentada na introducédo deste texto uma intetesp@mnderacdo de Leal (2010), que
aponta que ha dificuldades cognitivas muito sér@asteracdo de ciéncias distintas, uma vez
que cada uma delas tem suas peculiaridades diasnteventualmente inadequadas para
utilizacdo em outros cenarios, de maneira que nedssacido pode haver conflito de
interpretacbes e de atribuicbes de sentido. Alémssate aspectos, pode haver a mera
resisténcia psicologia em adentrar um campo comab @ estudante ou pesquisador nédo se
identifique, ainda que o reconheca como necessario.

Entretanto, todos esses aspectos nao reduzem,nteasreforcam, a necessidade

de engajamento das academias juridicas nesseaesforg
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8 CONCLUSAO

Na segunda metade do séc. XX, foram publicadosEstedos Unidos artigos e
livros que abordaram extensivamente o relacionamentre as ciéncias do Direito e da
Economia, e que geraram ndo apenas forte reacdamarpor parte dos profissionais do
Direito, mas também o desenvolvimento, de formaestasda, da vertente denominada
“Analise Econbmica do Direito” ouaw & Economic’

Entretanto, esse ramo do conhecimento ndo se masfaame quer quanto as
premissas, quer quanto aos resultados preconizddasbordagens daaw & Economicgjue
utilizam apenas resultados tradicionais da Econob@m como outras que incorporam, por
exemplo, resultados da teoria dos jogos, da eca@noamportamental, e de outras inovagdes
correlatas. Ha também desde autores que defendenagjuecisdes judiciais devam ser
guiadas pela busca da maximizacado da utilidadejodeza, ou da eficiéncia econdmica,
como outros que ponderam que esses sdo aspedosbsgrvancia pelas cortes é relevante
embora ndo mandatéria face a existéncia de divergess questdes a serem apreciadas.

N&o obstante, frequente o termo “Analise EcondndigaDireito” € associado
apenas ao pensamento de Richard Posner apresentati®/3 na volumosa obExonomic
Analysis of Law ignorando até mesmo a mudanca de posicionamentpr@prio autor,
ocorrida anos mais tarde. Apesar de o referidathabter estimulado de forma significativa
as discussbes acerca do inter-relacionamento ddin@to e Economia, sua elevada
assertividade associada a fragilidades e inconsist®® do ponto de vista filoséfico —
apresentando argumentagcbes que se pretendiam ipabpeste isentas de outras
consideragOes relacionadas a direitos individuatentribuiu para que, principalmente fora
dos Estados Unidos, ocorresse ndo apenas uma figjaggo a sua tese, mas também uma
persistente estigmatizacdo dessa vertente quedm@jo acompanhamento e avaliacdo de
importantes e criteriosos trabalhos recentes qusnmm empregando outras abordagens e
fundamentacgoes, tratam do assunto.

Desta forma, além da expressiva complexidade fics@ara tratamento das
intrincadas questdes envolvendo Direito e Moralpndelogia e axiologia; principios e
consequencialismo, hd ainda uma barreira comuwécatiunda ndo apenas dos diferentes
discursos empregados por ciéncias sociais distimias também do préprio rétulo em si
mesmo atribuido aos trabalhos que tratem simultaeete de Direito de Economia.

Acerca desse ponto, seria proficuo observar o friwestado por Richard

Posner (2007a) a Ronald Dworkin, que aponta a deregdo e respeito por partidarios de
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correntes que, embora antagbnicas, permitem gqudésenciem reciprocamente. Certamente,
esse é o tipo de exemplo a ser incorporado pelalehai@, sobretudo quando ha fortes
evidéncias da relevancia de seus trabalhos.

Nesse ambiente, ndo causa surpresa que o emiramendsta Ronald Coase
(1978), prémio Nobel em economia no ano de 199hatenanifestado seu entendimento que
aEconomiaé importante para o Direito, mas ndo necessari@oseconomistasOcorre que
0S economistas ndo tém o mesmo tipo de preocupagiesfligem os profissionais das
demais ciéncias sociais em suas respectivas &@ews) dispde daxpertisenecessaria para
apreciar as especificidades e dilemas dessas Ba&sespecificamente no campo do Direito,
pode-se ponderar que 0s economistas ndo necessatead@esenvolverao suas atividades com
a necessaria atencao as sutilizas relacionadagec@o de direitos subjetivos abstratos e com
0 compromisso aos direitos individuais.

De acordo com Coase (1978), as atividades dos eustas em outras ciéncias
sociais com o propésito de compreender sua infla&uabre o sistema econémico, de forma
a obter uma compreensao mais realista do funciomantkos mercados e da economia em
geral, deve ser uma atividade permanente, do edsterisse € o caso, inclusive, do estudo
dos efeitos do sistema legal sobre a eficiénciaocimmma de aprimorar 0os modelos de analise
econdmica.

Por outro lado, as incursdes dos economistas erasotiéncias com o objetivo de
aprimora-las seria apena&snsitoriamentenecessaria. Esse periodo transitorio se estenderia
até que se tornasse clara, aos profissionais da@gsociéncias sociais, a importancia da
incorporagdo, ainda que com adaptacbes, de resslia@levantes da Economia e de sua
forma de abordagem aos problemas. Uma vez recalshesisa necessidade, os proprios
profissionais dessas ciéncias, com a vantagem cgathfagado conhecimento que detém em
suas proprias areas, seriam 0os mais indicados &} g0, apreenderem, por meio de estudo,
os resultados, ferramentas e técnicas da Econamidhe interessarem. Trata-se, assim, de
um movimento importante, e que traz um grande eaaf\cademia Juridica. Nao obstante,
h& razdes seguras para que seja devidamente edivent

Refiro-me aqui a necessidade de utilizacdo da Hu@n@ara apreciacdo das
consequéncias dos provimentos jurisdicionais emcantexto de preservacao dos direitos
individuais. A discussdo acerca da adequacédo dedadpns consequencialistas e néo-
consequencialistas vem sendo travada ndo ha décadas argumentado por um dos autores
citados, mas ha séculos; e possivelmente ndo havedresposta confortavel que néao seja

permeada pela fluidez das analises profundamehjetstas exaradas por aqueles que sentem
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todo o peso da responsabilidade e das limitagcGesuhas na deliberagdo de casos complexos
gue afetam um grande namero de individuos de feontundente.

Nesse ambito, apontaria humildemente a discusséamenhada no capitulo 6
deste texto, que longe de contribuir a esse debseamente indica razdes pelas quais o
processo cognitivo para a prestacdo jurisdiciordd poderia deixar de utilizar como
subsidios ponderacdes obtidas por meio de métasogeqn sendo desenvolvidos ha diversas
décadas por competentes e esfor¢cados profissidaalsconomia, ponderacdes essas que,
muitas vezes, estdo muito distantes de ser evilente

Enfim, um sucinto percurso pelos textos originais grandes homens e mulheres
que, com sua dedicacéo e esforco, vem construimdeeacias e —, nesse caso particular, as
ciéncias da Economia e do Direito — permite a olaggio de sutilezas que, com o passar dos
anos e das décadas, vao sendo lastimavelmentecelgu@ela Academia. Este trabalho,
talvez, nada mais seja do que um convite a reteitier textos ja debatidos para que essas
sutilezas e detalhes surpreendentes ganhem coiesivaes.
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