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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
FILOSOFIA DO DIREITO

Apresentacdo

E com satisfagiio que apresentamos os trabal hos apresentados no GT de Filosofia do Direito
do XXIV Encontro Nacional do Conpedi, realizado no campus da Universidade Federal de
Sergipe. E sempre preciosa uma oportunidade de discutir um campo td0 antigo, e t&o
importante para compreender e também testar os limites do pensamento juridico. Os
pesquisadores, uma vez mais, demonstraram como € rica e plural a producdo juridico-
filosdfica nas escolas de direito no Brasil. Mais do que a quantidade, precisamos aumentar a
gualidade do trabalho em filosofia do direito, e 0 evento abragou essa ideia.

O livro tem uma importéncia dupla. Por um lado, registra o trabalho desenvolvido pelos
pesquisadores e apresentados a avaliagao e selecdo desta banca; por outro, permite ampliar a
perspectiva e continuar os didlogos que apenas iniciaram nos poucos minutos destinados a
apresentacdo de cada trabalho. A pesquisa, ainda mais quando envolve a reflexdo filosdfica,
pede calma, e seria muito limitada se constituida apenas da apresentacdo e da sessdo de
perguntas. O texto, amadurecido e costurado pelos autores, permite o contato silencioso e
calmo com cada trabalho apresentado, singularmente valioso.

Este livro €, antes de tudo, um convite a conversa e areflexdo. Entre tantos e variados temas,
cada leitor encontrard uma mesa em que se sentird mais a vontade, puxara sua cadeira e
interagira com dedicados pesguisadores. Esperamos que a publicagdo desses trabalhos integre
mais pessoas a deliciosa conversado dia4 de julho de 2015.

Os coordenadores.



EFICIENCIA EM VEZ DE JUSTICA? UMA ABORDAGEM CRITICA SOBRE 0S
FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

EFFICIENCY INSTEAD OF JUSTICE? A CRITICAL APPROACH TO
PHILOSOPHICAL FOUNDATIONS OF ECONOMIC ANALYSISOF LAW

Vinicius Figueiredo Chaves

Resumo

RESUMO: A partir de pesquisa bibliografica, sob o método dedutivo-qualitativo, realiza-se
abordagem tedrica sobre 0 movimento Direito e Economia (Andlise Econémica do Direito),
com foco na investigagcdo e questionamento dos seus fundamentos filosoficos. De inicio,
apresentam-se as linhas gerais da disciplina, descrevendo-se os fundamentos e critérios
utilizados. O trabalho continua com a apresentacdo de concepcdes tedricas diferenciadas
acerca das relagOes entre eficiéncia e justica, apontando: i) pressuposi¢des que negam tais
relacles; ii) determinam uma ordem de prioridade de uma sobre a outra; ou iii) aceitam uma
conexdo entre ambas. Conclui-se que o0 uso de instrumental tedrico e empirico da economia
congtitui interessante mecanismo de averiguagcdo da adequacéo de escolhas normativas
segundo critérios de eficiéncia, mas a eficiéncia ndo pode ser compreendida como um critério
normativo exclusivo de fundamentagdo para tais escolhas, especialmente quando estiverem
em xegue as nogdes de justica e valor inerentes ao direito. As multiplas interdependéncias
entre a eficiéncia e ajustica devem ser consideradas, com esforco para a realizagdo de ambos
0s objetivos.

Palavr as-chave: Palavras-chave: direito e economia; escolhas normativas; eficiéncia;
justica; interdependéncias.

Abstract/Resumen/Résumeé

ABSTRACT: Based on bibliographic research, under the deductive-qualitative method, the
paper carried out theoretical approach about the Law and Economics (Economic Analysis of
Law) movement, focusing on research and questioning of its philosophical foundations. At
first, we present the outline of the movement, describing the rationale and criteria used. The
paper continues with the presentation of different theoretical concepts of the relationship
between efficiency and justice, focusing on: i) assumptions to deny such relationships; ii)
determine a priority order of one over the other; or iii) accept a connection between both. We
conclude that the use of theoretical and empirical tools of economics is an interesting
mechanism of ascertaining the adequacy of regulatory choices according to efficiency
criteria, but the efficiency cant be understood as a unique normative standard of reasoning for
such choices, especially when the notions of justice and values inherent in law are
challenged. The multiple interdependencies between efficiency and justice should be
considered, with efforts to the achievement of both goals.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Keywords: law and economics; normative choices,
efficiency; justice; interdependencies.
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Introducéo

A palavra justica comporta inimeros valores e tem conduzido fildsofos, sociologos,
juristas e economistas a elaboracdo de determinadas concepcdes, fruto de representacdes que
Ihe atribuem diferentes sentidos. Como destaca Chaim Perelman (2005, p. 4), tais nogdes
usualmente acoplam ao termo um valor que Ihe define, como tem sido em relacdo a equidade,
a distribuicdo e ao reconhecimento, exemplos de valores atrelados a algumas concepg¢des atuais

da justica®.

Dentre as perspectivas atuais e mais correntes, uma delas tem sido crescentemente
discutida a partir da quadra final do século XX: a nocéo de justica como eficiéncia. Este sentido
para a justica vem sendo construido na esteira do desenvolvimento do movimento de
pensamento conhecido como Law and Economics, cuja proposta principal consiste na utilizacdo
de um instrumental teérico e empirico da economia como forma de exame e compreensdo dos

impactos do ordenamento juridico sobre 0 mundo dos fatos.

O estudo e propostas de aplicagdo da Law and Economics tém se expandido no Brasil,
onde é conhecido como Direito e Economia ou, simplesmente, Analise Econdmica do Direito?.
Uma das caracteristicas dessa expansdo tem sido a ambiguidade no tratamento da matéria, tendo
como consequéncia a sua aplicagéo: i) tanto erradamente, como solucéo para a apresentagéo de
respostas definitivas para dilemas normativos ou como disciplina limitada ao debate acerca do
papel da eficiéncia na determinacdo das normas juridicas; e ii) quanto acertadamente, para
apontar as diferentes implica¢6es provenientes de escolhas normativas (SALAMA, 2013, p. 2-

3). De qualquer modo, ambas as maneiras de compreensdo da aproximacao entre a economia e

1 A palavra justica comporta diferentes significaces: i) uma virtude moral; ii) uma qualidade pela qual o ato
exterior é justo ou comensurado a outro; iii) um fim do ordenamento juridico (CASAUBON, 1977, p. 22). Além
disto, contempla também uma extensa gama de valores, o que tem dado margem & elaboragdo de distintas
concepgdes que lhe atribuem diferentes sentidos (contemporaneamente, valores como equidade, reconhecimento,
eficiéncia etc. Ihe tém sido acoplados, possibilitando a construcdo de novas perspectivas de justica). Para os fins
desta investigacdo - em que a discussdo tem como pano de fundo o exame e a compreensdo dos impactos do
ordenamento juridico sobre 0 mundo dos fatos, no sentido de apontar as diferentes implicagdes provenientes de
escolhas normativas -, a justica ndo sera tratada de maneira acoplada a um destes valores, mas sim como expressao
maior da virtude, do correto, do justo, do bem, como critério para o direito. Neste sentido, parecem ser perguntas-
chave: i) escolhas normativas devem ser pautadas somente na eficiéncia? Ou somente na justica? Ou, ainda, é
possivel considerar multiplas interdependéncias entre a eficiéncia e a justica, com esforco para realizacdo de
ambas?

2 Embora seja corrente na doutrina a referéncia a ambas expressdes como sindnimas, entende-se como mais
apropriada a utilizacdo da expressdo Direito e Economia, por sua maior propensdo para destacar a énfase na
interseccdo entre as disciplinas, ou seja, o estudo das relagbes entre a economia e o direito, e ndo simplesmente a
leitura de uma delas a partir de pressuposigdes teodricas e metodologia da outra.
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o direito implicam num novo significado para o sujeito juridico, ao atrela-lo ao homo

oeconomicus, permitindo as mais variadas reflexdes.

Esse debate acerca da aplicacdo do instrumental tedrico e empirico da economia, muito
embora ndo limitado a problematica geral do relacionamento entre a eficiéncia e a justica, tem
nessa discussao significativo apelo. A tematica presta-se a contribuir para importantes reflexdes
sociais contemporaneas, justificando abordagens especificas em torno da questdo para um
melhor conhecimento e interesse nessa linha de pesquisa. Neste sentido, diante do tema
proposto, formula-se o seguinte problema de pesquisa que se buscara responder ao longo do
trabalho: os critérios de eficiéncia podem constituir, sozinhos, fundamento ético-hermenético
para escolhas normativas? A construgdo de resposta adequada a indagacdo depende de
discussdo acerca dos fundamentos filosoficos da Analise Econémica do Direito, assumindo
igual relevancia o exame das concepgdes tedricas que: i) negam a existéncia de relacdes entre
eficiéncia e justica; ii) determinam uma ordem de prioridade de uma em relacdo a outra; iii)

aceitam uma conexao entre ambas.

O trabalho tem como objetivo contribuir para o esclarecimento de algumas concepgdes
importantes do movimento Direito e Economia, para em seguida apresentar e questionar os seus
fundamentos filosoficos. Parte-se do pressuposto de que a eficiéncia (e a maximizagao) nao
podem consistir, exclusivamente, na fundamentacéo ética do direito, visto que tais principios
se relacionam mais com métricas quantitativas (como a relagdo custos versus beneficios) do
gue com a de nocdo de Justica e com a sensibilidade e ancoragem em valores. Tomar esse
caminho significa: i) sustentar a inadequacao de uma visdo puramente econdmica, desvinculada
de aspectos sociais, em prol do desafio de aliar eficiéncia econdmica e efetividade social; e ii)
defender a intersecgdo entre direito e economia (assim como de outras ciéncias), € ndo a

colonizacdo de uma ciéncia pela outra.

Para alcancar os objetivos especificados, realizou-se levantamento e analise da
literatura nos campos econdmico, juridico, jusecondmico e jusfiloséfico, pautando-se na
abordagem transdisciplinar entre economia e direito. Foram exploradas doutrinas em ambito
nacional e internacional acerca das relacBes entre economia/direito e eficiéncia/justica. O

método utilizado foi o dedutivo-qualitativo.

1.Considerag0es iniciais sobre o movimento Direito e Economia (ou Analise Econdémica
do Direito)
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O campo de estudos que envolve a analise econémica do direito se inicia ainda no século
XVIII, com o filésofo e jurista inglés Jeremy Bentham. A obra do autor esteve voltada para a
investigacdo do comportamento dos atores sociais em face de incentivos legais, com a aplicacéo
de uma medida de bem-estar social - denominada utilitarismo — como instrumento de avaliagdo
de resultados (KAPLOW; SHAVELL, 2002, p. 1.666).

Com a publicacéo da obra An Introduction to the Principles of Morals and Legislation
(1789), Bentham inaugura uma corrente de pensamento ético, politico e econdmico. A primeira
observacao a fazer € que o autor propGe a aplicacdo do principio da utilidade (ou da maior
felicidade) como fundamento da conduta individual e social, em que os sentimentos de dor e
prazer influenciam aquilo que deve ser feito e 0 modo como, vinculando em parte a norma que
distingue o que é reto do que € errado. Como se pode notar, o principio em questdo estabelece
a noc¢do de busca da maior felicidade daqueles cujo interesse se encontra em jogo — seja um
individuo em particular ou a sociedade em geral -, sendo apontado por Bentham como a justa e
adequada finalidade da acdo humana. Deste modo, constitui a medida de aprovacdo ou
desaprovacdo de qualquer acdo, segundo a tendéncia que a mesma incorpora de aumentar (agédo
boa) ou diminuir (acdo m4) a felicidade da pessoa com interesse em discussdo (BENTHAM,
1789). Em outras palavras, uma acdo € correta quando tem como consequéncia a maximizacao

da felicidade ou do bem-estar.

Embora a teoria econdmica tenha se desenvolvido sobremaneira na quadra final do
século XX e em todo o XIX, os estudos no campo da andlise econdmica do direito restaram
pouco desenvolvidos até o século seguinte, mais precisamente até a década de 60, quando o
interesse econdmico na analise do direito passa a ser estimulado por novas pressuposicdes
tedricas. E nesse contexto que se opera o surgimento do movimento Direito e Economia, fruto
de construgBes tedricas surgidas a partir da segunda metade do século XX3, provenientes de
elaboracdes doutrinarias de autores como Ronald Coase, Guido Calabresi e Richard Posner.
Segundo a doutrina prevalecente, o seu marco histérico é o ano de 1960, com a publicacdo do
artigo “The Problem of Social Cost”, de Ronald Coase, trabalho apontado como inaugural desta

tradicdo de pensamento®.

3 No curso da histdria, outras abordagens tedricas também se debrucaram sobre o estudo das relagdes entre a
economia e o direito. Podem ser citados, como exemplos, os pressupostos assumidos pelo Marxismo e pela Escola
de Frankfurt.

4 Alfredo Copetti Neto e José Luiz Bolzan de Morais discordam desta assertiva. Advertem que uma primeira
corrente Law and Economics fora desenvolvida entre o final do século X1X e o inicio do século XX. Sua origem
estaria na German e English Historical School of Economics, no Institucionalismo e no Pragmatismo Americanos.
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Direito e Economia ou Anélise Econémica do Direito pode ser definido como “um
corpo tedrico fundado na aplicagdo da economia as normas e instituicdes politico-juridicas”
(SALAMA, 2013, p. 3), uma forma de “[...] compreender o pensamento juridico por meio da
aplicacdo da teoria econdmica para 0 exame da formacdo, estrutura e impacto econdmico
causado pelo Direito, aplicado sob o enfoque da ciéncia econdmica” (PARREIRA;
BENACCHIO, 2012, p. 184). A disciplina se presta a estudar as respostas a duas questoes

fundamentais:

(a) Uma questéo positiva, relacionada ao impacto das leis e regulamentos no
comportamento dos individuos no que se refere a suas decistes e seus reflexos
para a prosperidade social (social welfare); e (b) uma questdo normativa,
relacionada as relativas vantagens de normas em termos de eficiéncia e ganhos
de prosperidade social (GAROUPA; GINSBURG, 2014, p. 139-140).

1.1.A proposta de utilizagdo do instrumental tedrico e empirico da economia para a

compreensao das implicacbes do ordenamento juridico

Para a compreensdo dessas dimens@es positiva e normativa — que implicam a avaliacao
dos efeitos das normas sobre o comportamento de atores relevantes e a consequente analise se
tais efeitos sdo socialmente desejaveis (KAPLOW; SHAVELL, 2002, p. 1.666) -, propde-se a
utilizacdo de um instrumental tedrico e empirico da economia “para se tentar compreender,
explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento juridico” (GICO JR., 2014, p. 14) e,
também, a sua prépria logica (racionalidade). Deste modo, a disciplina é apresentada como
forma de exame e compreensdo dos impactos do arcabouco legal sobre 0 mundo dos fatos,
implicando, assim, num novo significado para o sujeito juridico ao atreld-lo ao homo

oeconomicus, elemento central do paradigma econémico.

A questdo € bem explicitada por Robert Cooter e Thomas Ullen, mediante a utilizacdo
das variaveis sangdes e precos, com seus impactos nos comportamentos. Segundo os autores, a
economia prové uma teoria cientifica que permite prever os efeitos das sancBes legais em

comportamentos, sendo que estes se apresentam como respostas consideradas relevantes para

A partir da segunda metade do século XX, teria sido desenvolvido o segundo movimento Law And Economics,
proveniente de estudos elaborados na Universidade de Chicago, pautados na utilizacdo da microeconomia
neoclassica subjetivista no direito. Este segundo movimento, teria avocado para si um “conceito restrito de ciéncia,
a partir do individualismo metodoldgico, e um conceito matematizado e purificado de economia, como ciéncia de
meios, focada na escassez [...]” (COPETTI NETO; MORALIS, 2011, p. 54).
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fazer, revisar, revogar e interpretar as leis. De acordo com este raciocinio, economistas
encontram coincidéncias entre sanc¢des e precos e, presumivelmente, as pessoas respondem a
essas san¢Oes legais da mesma forma como respondem aos precos. Como uma resposta a pregos
mais elevados, as pessoas consomem menos do bem mais caro; como resposta a san¢des legais
severas, fazem menos da atividade sancionada (COOTER; ULEN, 2010, p. 3).

Com base na logica descrita acima, os adeptos da Andlise Econémica do Direito
defendem que a economia tem teorias matematicas precisas (tais como a teoria dos precos e a
teoria dos jogos) e alguns métodos empiricos (tais como a estatistica e a econometria) para

analisar os efeitos dos precos implicitos que as leis atribuem ao comportamento.
2.0s critérios de eficiéncia

Dentre os principais parametros utilizados na metodologia da disciplina se encontram
os chamados “critérios de eficiéncia”, tais como a eficiéncia de Pareto e o critério de Kaldor-
Hicks, tidos como aptos para avaliar o atingimento dos melhores resultados com o minimo de
desperdicio. Conforme ensina Stanley L. Brue, Pareto demonstrou as condicGes para a hoje
conhecida “otimiza¢do de Pareto”, segundo o qual o bem-estar maximo “ocorre quando j& nao
h& mudancas capazes de deixar uma pessoa em melhor situacdo, sem deixar outras em situacdo
pior” (BRUE, 2013, p. 394). Por sua vez, na década de 30 Nicholas Kaldor e John R. Hicks
revigoraram & proposta de Pareto & manutengdo — sofisticacdo — de sua cientificidade e
aplicabilidade, criando critério que definiu que “os vencedores de uma apontada situagdo
deveriam ter lucrado mais do que os perdedores teriam perdido, ao ponto de poder compensa-
los pelas suas perdas e, ainda assim, permanecer em um estado melhor do que se encontravam
anteriormente” (COPETTI NETO; MORAIS, 2011, p. 69-70).

De acordo com as pressuposi¢es da Analise Econdmica do Direito, 0 emprego desse
instrumental econdémico, pautado em critérios de eficiéncia, da-se com a finalidade de “expandir
a compreensao e o alcance do direito e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicacédo e avaliacao
de normas juridicas, principalmente com relacao as suas consequéncias” (GICO JR., 2014, p.
1), ou seja, uma especie de leitura do direito a partir de seus resultados, que se vale de métricas

propostas pela economia e seu ferramental tedrico e empirico.

2.1.0s critérios de eficiéncia e a concepgdo econdmica predominante em nosso tempo:

escolhas racionais e a ideia de maximizag&o como légica comportamental
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Ap0s a descricdo das linhas gerais sobre os fundamentos e critérios utilizados pela
disciplina Direito e Economia, tem-se como oportuna a analise mais ampla da propria economia
enquanto realidade socioldgica e ciéncia social; e também das no¢des de escolhas racionais e

maximizacdo como légica comportamental, paradigma ainda predominante.

A palavra economia deita suas raizes etimoldgicas na expressdo grega oikonomia. Suas
primeiras referéncias surgem na Grécia Antiga, na doutrina de Aristoteles (VASCONCELLOS,
2005, p. 15), mas é a partir do século XVIII que as abordagens passam a permitir oS seus
respectivos enquadramentos na condicdo de escolas ou grupos de pensamento que tratam de
determinados aspectos comuns, 0s quais se apresentam tanto de forma receptiva quanto
contraria com relacdo aos predecessores ou contemporaneos®. Como realidade socioldgica, a
economia representa, de um lado, uma necessidade ou um complexo de necessidades cotidianas
materiais e, por outro, uma reserva de meios e acdes possiveis para satisfazé-las, onde a
escassez® orienta as acdes a comportamentos especificos por parte dos agentes (WEBER, 1999,
p. 230).

Enquanto ciéncia social, a economia se encarrega do estudo da forma como “individuo
e a sociedade decidem empregar recursos produtivos escassos na producdo de bens e servicos,
de modo a distribui-los entre as varias pessoas e grupos da sociedade, a fim de satisfazer as
necessidades humanas” (VASCONCELLOS, 2005, p. 15). Com efeito, o que torna desafiador
0 seu estudo é o fato de que tais recursos acabam nao sendo por si mesmos suficientes para a
satisfacdo das necessidades humanas, e assim a escassez passa a orientar a acdo dos individuos,
levando a necessidade da formulacdo de escolhas diante das op¢des disponiveis. Propdem-se,
desta forma, conforme descrevem E. K Hunt e Mark Lautzenheiser (2013, p. 467), as mais
diversas teorias que se embasam em diferentes premissas, apoiadas implicita ou explicitamente

sobre concepcdes psicoldgicas e éticas.

O fato é que, com o passar do tempo, algumas das perspectivas relacionadas a
determinadas escolas ou grupos de pensamento econémicos se afastaram da preocupagéo com

as necessidades humanas em prol de valores particulares as premissas assumidas, que aceitam

5 Mercantilismo, Fisiocracia, Classicismo, Socialismo Utdpico, Marxismo e Socialismo, Historicismo Aleméo,
Marginalismo e Neoclassicismo, entre outros, sdo exemplos de escolas ou grupos de pensamento no campo
econdmico (BRUE, 2013, p. 8-9).

¢ Segundo Paulo Sandroni “em termos econdmicos, a escassez surge do pressuposto de que as necessidades
humanas sdo infinitas, ao passo que os bens ou 0s meios de satisfazé-las sdo sempre finitos” (SANDRONI, 1994. p.
120).
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ou pregam a concepcao de comportamentos associados a no¢ao de maximizagdo, associando 0
bem-estar humano ndo a visdo de desenvolvimento das pessoas como serem humanos, mas sim
a ideia estreita de satisfacio de desejos’. De maneira reflexiva, Amartya Sen descreve que se
opera uma mudanga do centro da atencdo da economia, que tendeu a afastar-se do enfoque em
questdes como a liberdade e a necessidade em favor de objetivos mais estreitos, como as
utilidades, rendas e riquezas. Neste sentido, interessante destacar a critica do autor a abordagem
utilitarista, no sentido de que “[...] a estrutura agregativa do utilitarismo nao tem interesse na
efetiva distribuicdo das utilidades — nem sensibilidade para essa distribuigao [...]” (SEN, 2010,
p. 45-81).

Parte da visdo acerca da maximizacao de utilidades se encontra associada a Teoria da
Escolha Racional®, associada & no¢do de comportamentos com finalidades instrumentais, que
acarretam decisdes pautadas por critérios de autorealizacdo por parte dos individuos, dado o
interesse particular no que diz respeito ao atingimento de determinados objetivos frente a um
conjunto de oportunidades. Escolhas, portanto, de cardter meramente consequencialista,
direcionadas a satisfacdo de vontades e voltadas a maximizacdo. A Teoria em questdo € bem

definida por Bruno Salama:

A Teoria da Escolha Racional parte da premissa de que 0 comportamento
humano tem fins instrumentais. Ao se deparar com um conjunto de opcdes
(chamado conjunto de oportunidades), cada individuo (chamado de agente
representativo) toma as decis6es que Ihe parecam mais adequadas para atingir
seus objetivos. Uma escolha é portanto suscitada por uma vontade, e satisfazer

esta vontade é a finalidade da escolha. Por isso, pressupfe-se que 0S

"E. K. HUNT e MARK Lautzenheiser descrevem que a “psicologia € a ética utilitaristas sdo especialmente bem
adaptadas a tarefa de fornecer uma ideologia conservadora para o capitalismo”. Segundo os autores, “o utilitarismo
oferece uma defesa intelectual ideal para esse sistema social por duas razBes. Primeiro, no utilitarismo, os
sentimentos, emogdes, ideias, padrdes de comportamento e desejos sdo tidos como metafisicamente dados. Os
padrdes de socializacdo, bem como os limites sociais impostos ao crescimento e desenvolvimento das pessoas
como seres humanos sdo excluidos do dominio da investigacdo; e uma critica normativa do capitalismo embasada
em preocupacdes humanistas perde o sentido — porque estéa fora dos limites de qualquer ciéncia social alicercada
na psicologia e na ética utilitaristas. Segundo, o utilitarismo ndo apenas considera o0s desejos humanos como sendo
independentes das interacBes sociais como identifica 0 bem-estar humano como a satisfacdo desses desejos e
identifica essa satisfagdo como o consumo de mercadorias. N&o surpreende, pois, que o capitalismo — que, como
um todo, teve imenso sucesso na expansdo continua da producdo de mercadorias — parega ser um sistema
econdmico mais propicia a promogao do bem-estar humano, na medida em que 0 bem-estar humano é concebido
de forma tdo estreita pela teoria econdmica utilitarista” (HUNT; LAUTZENHEISER, 2013, p. 467-468).

8 Deve-se frisar que a Teoria da Escolha Racional consiste fonte de estudo e aplicagdo ndo somente no campo das
relacGes econdmicas. Neste sentido, talvez fosse mais oportuno mencionar Teorias da Escolha Racional, devido
as multiplas aplicagdes.
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individuos estdo ‘maximizando suas utilidades’, sejam as utilidades quais

forem (bens materiais, obrigagdes morais, satde etc.) (SALAMA, 2013, p. 6).

De uma maneira geral se considera, de acordo com esta perspectiva, que cada agente
econdémico maximiza algo (ex.: as empresas maximizam os lucros). Este modo de agir estaria
associado a ideia de que as pessoas sdo racionais; e racionalidade requer maximizacdo. Neste
sentido, dado ator econémico, baseado numa concepcéo de racionalidade, optard sempre pela
alternativa mais ajustada ao seu proprio interesse e atingimento de seus fins. Tal escolha
racional pode ser descrita como maximizagdo, ao passo que a associacdo das melhores

alternativas com os maiores nameros, “fun¢ao de utilidade” ( COOTER; ULEN, 2010, p. 3).

De forma ilustrativa e critica, Klaus Mathis descreve a ldgica comportamental em
questdo: “o modelo econdmico de comportamento comeca com o individuo [...]”, e assim “[...]
diante de vérias alternativas, o agente econdémico vai escolher aquela com a melhor chance de
maximizar a sua propria utilidade”, portanto, “[...] em principio, o bem estar de outros nao ¢
sua preocupacao”, ja que, de acordo com a racionalidade, “individuos estdo em uma posi¢do
para agir para sua prépria vantagem, isto é, para analisar e avaliar o seu &mbito de acdo, a fim
de maximizar a sua propria utilidade” (MATHIS, 2009, p. 9-11).

3.Eficiéncia em vez de Justica?

Seguramente, o debate acerca da aplicacdo do instrumental teérico e empirico da
economia, como forma de exame e compreensdo dos impactos da legislagcéo sobre o mundo dos
fatos, para apontar as diferentes implicagdes provenientes de escolhas normativas, ndo se limita

mas esbarra na problematica geral do relacionamento entre a eficiéncia e a justica.

Neste sentido, 0s estudos tedricos sobre 0 movimento Direito e Economia tém sido
acompanhados da discussdo acerca de seus fundamentos filoséficos. Essa acalorada
controvérsia se pde em torno da aceitacdo (ou ndo) de relagBes entre as nocbes de eficiéncia e
justica, e as “respostas tedricas a esta questdo irdo se dividir entre aceitar uma conexao entre
eficiéncia e justica, negar qualquer relacdo, ou determinar uma ordem de prioridade de uma
sobre a outra” (CALIENDO, 2008, p. 70).

Para auxiliar no encontro dos fundamentos filosoficos da Analise Econémica do
Direito, importante referenciar algumas respostas tedricas oferecidas a questao acima, mas sem

se restringir as pressuposigdes dos tedricos favoraveis a aplicagdo irrestrita desse ferramental
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econdmico, no sentido de também considerar: i) outras perspectivas que Ihe sdo criticas; e ii)
aquelas que simplesmente apontam para a necessidade da sua consideracdo como critério ndo

exclusivo de interpretacéo.

Uma primeira resposta tedrica a ser destacada € aquela apresentada pelo
juseconomista Ivo Gico Jr., segundo a qual questdes como o justo, o certo ou errado se
encontram no mundo dos valores, ndo sendo passiveis, portanto, de anélise pela AED por
estarem ligadas a aspectos subjetivos. Na concepc¢édo do autor, a politica publica ou a regra que
gera desperdicio é inerentemente injusta porque nao é eficiente do ponto de vista econémico.
A analise, assim, recai mais sobre a 6tica da consequéncia; e ndo sobre aquilo que pode ser

considerado certo ou errado em si mesmo, sendo vejamos:

Mesmo quando realizando uma anélise normativa, a AED é incapaz de dizer
0 que é justo, o que é certo ou errado. Essas categorias encontram-se no mundo
dos valores e sdo, portanto, questdes subjetivas. Por outro lado, 0s
juseconomistas defendem que, ndo importa que politica pablica uma dada
comunidade deseja implementar, ela deve ser eficiente. Uma vez escolhida
uma politica publica, seja ela qual for, ndo existe justificativa moral ou ética
para que sua implementacdo seja realizada de forma a gerar desperdicios.
Nesse sentido, a AED pode contribuir para (a) a identificacdo do que é injusto
—toda regra que gera desperdicio (é ineficiente) é injusta — e (b) é impossivel
qualquer exercicio de ponderacao se quem o estiver realizando ndo souber o
que esté efetivamente em cada lado da balanga, isto é, sem a compreenséo das
consequéncias reais dessa ou daquela regra. A juseconomia nos auxilia a
descobrir o que realmente obteremos com uma dada politica publica
(prognose) e o que estamos abrindo méo para alcancar aquele resultado (custo
de oportunidade). Apenas detentores desse conhecimento seremos capazes de
realizar uma andlise de custo-beneficio e tomarmos a decisdo socialmente
desejavel (GICO JR., 2014, p. 27-28).

A Analise Juridica da Economia é contraponto teérico a Analise Econémica do
Direito. Pode-se perceber que, sem desconsiderar a validade das pressuposicdes de Direito e
Economia, apresenta-se uma perspectiva que Ihe é complementar, no sentido da formulagéo de
proposta de analise conjunta entre economia e direito, de forma a enxergar a justica com 0s

olhos da eficiéncia/conveniéncia econémica, mas simultaneamente considerar a igual
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necessidade de observagdo da economia pelas lentes do direito e da justica. Segundo tal

construcdo tedrica:

A analise econbmica do Direito, ja& conhecida e muito valida, cuida de
enxergar a Justica com os olhos da eficiéncia e da conveniéncia econémica. A
analise juridica da economia, inédita e igualmente necesséaria, consiste em
observar a economia na busca do que é admissivel, justo, correto e equilibrado
(LIMA, 2011, p. 54).

Em versdo menos conciliadora do que a exposta acima, ha aqueles que definem a
Analise Juridica da Economia como uma espécie de inversdo metodoldgica, através da qual se
prega um olhar da economia pelo direito (e ndo o contrério), de acordo com a nogao de que
aquela consistiria num meio para a realizacdo de determinados mandamentos deste. Defende-
se a inversao apontada sob o argumento de que o direito, visto sob uma perspectiva econémica,
supostamente se volta exclusivamente para a tutela da propriedade e da liberdade contratual,
consolidando uma interpretagdo eminentemente liberal que confere autonomia desenfreada a
vontade dos agentes econémicos (PARREIRA; BENACCHIO, 2012, p. 197).

Visdo igualmente interessante é aquela segundo a qual um eventual consenso afirmado
concretamente no sentido da producdo de eficiéncia ndo pode ser compreendido como uma
férmula para aceitagdo abstrata da eficiéncia como um critério normativo. Nesta linha de
raciocinio, o critério de eficiéncia econébmica nao pode ser elevado a uma posicdo que lhe
possibilitaria gerir o sistema juridico, devendo, sim, encontrar no sistema juridico o seu limite
e vinculo. Em outras palavras, o direito ndo tem como fim a busca da eficiéncia econémica; e

nem a ela estd submetido ou vinculado, sendo vejamos.

Tal perspectiva acarreta a ideia que uma politica publica eficiente, ou uma
transacdo negocial privada eficiente, ndo s&o por si s6 validas ou de acordo
com o sistema juridico. Estas somente serdo — validas ou de acordo com o
sistema juridico — se substancialmente assim reconhecidas no préprio sistema,
independentemente da concepgdo de eficiéncia econdmica: qualquer arranjo
institucional depende de uma teoria do direito e se essa teoria do direito é
fundada no reconhecimento e na garantia de direitos fundamentais, como o
sdo os contemporaneos estados de direito, nem o sistema jurisdicional tem o
dever de perseguir a eficiéncia na resolugdo de casos concretos, tampouco as

politicas sociais determinadas pelas demais funcdes do poder publico tém de

244



ser eficientes em ambito econdémico (COPETTI NETO; MORAIS, 2011, p.
73).

Importante destacar, ainda, a concepg¢do de Andlise Econémica do Direito como um
instrumento ndo exclusivo de interpretacdo. A partir da pressuposicao de que “as concepgdes
da analise econémica do direito sdo levadas a extremismos que uma prudéncia cartesiana nao
recomenda seguir sem pressupostos criticos e até subversivos da pureza das teorias”, Gustavo
Saad Diniz (2013, p. 50-54) considera que a “AED nao é método exclusivo para aplicacdo do
direito, porque pode se dissociar de outros valores sociais, inerentes a ordem juridica”. Desse
modo, tal método de analise do direito, ndo obstante baseado na eficiéncia econdmica, ndo pode
deixar de atentar para a questdo da necessidade da efetiva concretizacdo de valores sociais a
serem incorporados como manutencao da estrutura juridica da sociedade. Em outras palavras,
“muitas vezes a eficiéncia econdmica ndo serd coincidente com a prudéncia e os valores que

sustentam a ordem juridica (em um dado local geografico e um dado momento histdricos)”.

No plano internacional, chama a atencdo a construcéo teorica elaborada por Klaus
Mathis (2009, p. 207), segundo a qual o direito ndo deve estar pautado somente no critério da
eficiéncia. A eficiéncia ndo é a justica, mas sim um de seus preceitos. Portanto, devem ser
consideradas as multiplas interdependéncias entre a eficiéncia e a justica, assim como esforco
para a realizacdo de ambos os objetivos. Conclui o autor que critérios de maximizacao, seja de
utilidade ou de riqueza, por si s, ndo podem consistir na fundamentac&o ética do direito, visto
que as ponderacOes e 0s comportamentos assumidos neste sentido se relacionam mais com a
ideia de eficiéncia - a partir de métricas quantitativas como a relacdo custos versus beneficios -

, do que com a de nocao de Justica e com a sensibilidade e ancoragem em valores.

Para além das concepcdes tedricas acima, parece oportuno destacar uma questdo ainda
ndo enfrentada pela doutrina, ou seja, a porposta de necessidade de analise do direito e eventuais
escolhas normativas ndo somente do ponto de vista de suas consequéncias — ou seja, uma
espécie de leitura do direito a partir de seus resultados, que se vale exclusivamente de métricas
propostas pela economia e seu ferramental tedrico e empirico -, mas tambeém no que diz respeito
a investigagdo e consideragio de suas causas®. Deste modo, embora importante, a analise

econbmica ndo se sobrepde a outros fatores igualmente relevantes, como o correto, 0 justo, 0

® O estudo das causas do direito foi muito bem sistematizado na obra Las causas del derecho (1982), de Rodolfo
Luis Vigo. Embora, em sua discussdo, o autor ndo tenha aprofundado o tema da andlise econémica do direito,
parecem oportunas as consideragdes, em se tratando de avaliacdo de escolhas normativas, das causas do direito (e
ndo somente de suas consequéncias).
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certo e 0 bem: a decisdo socialmente desejavel ndo estara, sempre, atrelada a légica do custo-
beneficio, na medida em que muitos fatores, igualmente relevantes, comumente escapam a esta

I6gica econdmica.

Singularizando apenas em suas consequéncias, o direito se desumaniza, sucumbe ao
economicismo, uma vez que passa a estar pautado exclusivamente em critérios associados a
nocgdo de eficiéncia, embasadores Unicos da tomada de decisbes normativas. Atrelado a fins
meramente instrumentais, i) acaba por pautar-se exclusivamente no pressuposto da
racionalidade como critério para analise e avaliacdo das diferentes possibilidades de acéo, o que
frequentemente o conduz e acorrenta a ponderagdes acerca de vantagens e desvantagens, custos
e beneficios das alternativas; ii) perde parte de seu sentido e pontencialidades, na medida em
que, visto exclusivamente pelos olhos da eficiéncia e da conveniéncia econémica, assume a
condicdo de mero mecanismo de suposta reducao de incertezas e riscos associados a acdo dos
agentes econdmicos, cenario em que a preocupacdo com as necessidades humanas permanecera

perdendo espaco.

Se, por um lado, impd@e-se a ordem juridica a definicdo de parametros claros e seguros
para gue 0s agentes econdmicos possam atuar — objetivo para o qual Direito e Economia, ou,
como querem alguns, Anélise Econdmica do Direito, constitui relevante instrumento -, ndo
menos importante é a necessidade de coincidéncia entre a eficiéncia e os demais valores

perseguidos pela sociedade como um todo (DINIZ, 2013, p. 41).
Conclusdes

Ao longo da pesquisa, percebeu-se que os tedricos do movimento Law and Economics
defendem a utilizagdo de um instrumental teérico e empirico da economia, como forma de
exame e compreensdao dos impactos do ordenamento juridico sobre 0 mundo dos fatos, tanto
em relacdo ao comportamento dos individuos quanto no que tange a eficiéncia. Desse modo,
tém sido explicitados os riscos de mudancas de comportamento dos agentes econdmicos como
uma reacdo a estimulos externos; e um desses “estimulos” (ou “desestimulo”) seria o direito,

entendido como instituicdo.

Muito embora se mencione que as instituicdes (dentre as quais o direito)
determinariam o sucesso ou o fracasso no desenvolvimento econdémico de uma sociedade — no
sentido de que boas “regras do jogo” podem produzir incentivos para uma alocagao eficiente

dos recursos (sempre escassos) disponiveis -, adotam-se primordialmente as pressuposi¢oes
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tedricas da Nova Economia Institucional, centrada especialmente nas nogdes de reducdo de
custos de transacdo e de agéncia. Neste sentido, ndo foram vislumbrados dados tedricos
associados ao institucionalismo econdmico tradicional, corrente de pensamento que parte da
ideia de que as forcas econdmicas, sozinhas, ndo se planejam para o melhor, sendo assim
oportuna uma maior intervencdo do Estado, com participagdo mais ampla do governo na
economia. Em breve contraponto entre o institucionalismo tradicional e a nova economia
institucional, percebe-se que aquela escola de pensamento apoia a intervencgdo do poder publico
na economia, ao passo que esta tende a ser orientada para 0 mercado e para a nao intervencao

na economia, salvo para a descrigéo e defesa dos direitos de propriedade.

Utilizando primordialmente pressupostos da Nova Economia Institucional, o
movimento Direito e Economia se propGe a apontar as diferentes implicagfes provenientes de
escolhas normativas, para a compreensao dos efeitos das normas sobre 0 comportamento de
atores relevantes e a consequente andlise se tais efeitos sdo socialmente desejaveis. De acordo
com este raciocinio, a economia disporia de teorias matematicas e métodos empiricos precisos
para analisar os efeitos dos precos implicitos que as leis atribuem ao comportamento. Para tanto,
sdo utilizados os chamados “critérios de eficiéncia”, de uma forma geral, voltados ao

atingimento dos melhores resultados com o minimo de desperdicio.

Neste sentido, a ética da Andalise Econémica do Direito se encontra centrada na
eficiéncia e suas derivagGes, como a maximizagdo de riqueza e a relagdo custos versus
beneficios. Encontra-se, assim, associada a no¢do de inclinacdo da escolha para a melhor chance
de maximizacdo. O comportamento assume fins instrumentais, pautado no pressuposto da
racionalidade como critério para analise e avaliacdo das diferentes possibilidades de acéo, o que
leva a ponderagdes acerca de vantagens e desvantagens, custos e beneficios das alternativas.

Seus adeptos, em geral, oferecem uma defesa intelectual da ideia de que ndo existe
justificativa moral ou ética para que escolhas normativas e politicas pablicas sejam realizadas
de forma a gerar desperdicios. Embora as propostas mais atuais se afastem da nogéo de estrutura
agregativa propria do utilitarismo — e adiram a perspectiva de ganhos de prosperidade social -,
em ambas os fundamentos filos6ficos parecem repousar sobre uma ética consequencialista.
Padrdes de socializagdo mais amplos e preocupacfes humanistas se encontram aparentemente
fora das preocupagdes, ao menos de forma imediata, ja que os “ganhos de prosperidade social”
seriam decorréncia apenas mediata da existéncia de boas regras do jogo e eficiéncia na reducéo

de custos de transacdo/agéncia.
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Critérios como a maximizacdo de riqueza e formulas para a medicdo de custos e
avaliacdo de desperdicios, embora sempre relevantes do ponto de vista econémico, ndo podem
consistir, por si s0, na fundamentacao ética do direito, visto que se relacionam mais com a ideia
de eficiéncia, a partir de meétricas quantitativas (como a relacdo custos versus beneficios), do
que com a de nocao de Justica e com a sensibilidade e ancoragem em valores. Caso contrério,
enxergar-se-a o direito e a justica exclusivamente pelos olhos da eficiéncia e da conveniéncia
econbmica, e a preocupacao com as necessidades humanas permanecera perdendo espacgo para
comportamentos associados a no¢ao de maximizacéo (somente), dirigindo a economia e a agdo
dos agentes econdmicos para fins meramente instrumentais; e o direito para a condicdo de
ciéncia acessoria a conveniéncia econémica, como mecanismo de reducdo de incerteza e riscos

associados a acdo dos agentes econémicos.

Diante de diferentes concepcdes acerca das relagbes entre a eficiéncia e a justica,
parece mais ajustada aquela que aceita a conexdo entre eficiéncia e justica, em detrimento
daquelas que desconsideram tais relagdes ou que determinam uma ordem de prioridade de uma
sobre a outra (especialmente se a eleicdo recair na eficiéncia como prioritaria em relacédo a
justica e aos valores). Neste sentido, considera-se a Analise Econémica do Direito e os critérios
de eficiéncia como importantes instrumentos, meios para alcangar outros objetivos sociais, e
ndo fins em si mesmos; e acredita-se que devem ser consideradas as mdaltiplas
interdependéncias entre a eficiéncia e a justica, assim como esforco para a realizacdo de ambos
o0s objetivos. Direito e Economia, neste sentido, parece expressao mais ajustada do que Analise

Econdmica do Direito.

Somente a intersec¢do entre direito e economia (assim como de outras ciéncias), com
vistas a agregar saberes e possibilidades - e ndo a colonizacdo de uma ciéncia pela outra -,
parece ser capaz de contribuir para a superacdo do grande desafio de aliar eficiéncia econdmica

e efetividade social.
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