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RESUMO: A partir do final da década de 1980, o movimento denominado Anadlise
Econémica do Direito, ganha forga através dos estudos da Escola de Chicago, tendo
como principal expoente o pragmatista Richard Posner. A economia é vista como
uma ciéncia que pode auxiliar a analise judicial. Um importante conceito econdmico
€ o de “maximizacao da riqueza” entendido como a atitude das pessoas como
maximizadoras racionais de suas satisfagbes em todas as suas atividades que
implicam uma escolha. A racionalidade seria tacita e relacionada com a analise da
adequacao de meios a fins e ndo com a meditacao profunda sobre as coisas. Neste
panorama os juizes também seriam maximizadores em suas escolhas na decisdo
judicial.
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ABSTRACT: From the late1980s, the movement calledEconomic Analysis of Law,
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analysis. An important economicconcept is that of"wealth maximization" understood
asthe attitude of peopleas rationalmaximizersof theirsatisfactionsin  all
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the adequacyofmeans to ends, not with deep meditationon things.In thisscenariothe
judgeswould also bemaximizersin their choicesinjudicial decision.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Muitos autores juridicos se ocupam do estudo entre direito e economia. No
presente trabalho a escolha foi por Richard A. Posner, considerado um expoente nos
Estados Unido, tendo em vista sua proposta de analise interdisciplinar do direito.

Richard Allen Posner nasceu nos Estados Unidos, em 1939, graduado em
direito no inicio da década de 1960. E professor da Universidade de Chicago, onde
lecionou sobre analise econdmica do direito, filosofia do direito e diversas disciplinas
afins. Participou do movimento do pensamento juridico chamado Analise Econdmica
do Direito (AED), conhecida como Escola de Chicago, que defendia a limitacdo da
intervencao do Estado a correg¢éao das falhas do mercado, o que apenas poderia ser

feito por intermédio de um ordenamento juridico eficiente.
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O destaque de Posner surgiu na primeira fase da AED, com o lancamento da
obra “EconomicAnalysispf Law”, em 1973. Em razao do prestigio da Escola de
Chicago no inicio da década de 1980 e por motivos politicos em adotar tal teoria
juridica liberal, Posner foi nomeado juiz pelo presidente Ronald Reagan na United
StatesCourtof Appeals for theSeventhCircuit no final de 1981, elevando-se ao cargo
de Chief Judge em 1983. Desta forma, suas ideias ganharam mais notoriedade, pois
aplicava suas teorias nas razbes de decidir como juiz.

A utilizagéao de ideias e ferramentas da economia serd um dos pontos centrais
dos estudos de Posner relacionadas a teoria o direito, acompanhada do
pragmatismo e o liberalismo.Mostra-se um estudioso audaz no sentido de propor ao
direito, caminhos por abordagens pragmaticas sujeitas a duras criticas.

Assim, no presente trabalho, serdo apresentadas algumas das discussdes
propostas por este autor como a proximidade de conceitos da economia e o direito,
em especial no common law; a maximizagdo da riqueza como um veiculo para

promogao da eficiéncia e como um critério operacional na decisao judicial.

2 A ECONOMIAE O DIREITO

Em sua obra A economia da justica, Posner (2010a, p. 3) entende que a
economia pode ser uma ferramenta préspera para elucidar areas do comportamento
social que ndo abordadas tradicionalmente como econbémicas. Para ele, o objeto
tradicional da economia € o comportamento dos individuos e das organizagdes no
contexto mercadoldgico, cuja ferramenta analitica basica do economista no estudo
dos mercados é o pressuposto de que cada individuo maximize racionalmente a sua
satisfacdo. A eficiéncia econémica é um conceito ético e cientifico que pode
contribuir com o direito.

Posner (2010a, p. 4) questiona se em outras questdes da vida, nao
mercadoldgicas, como o casamento, o0 crime, a decisdo sobre o nimero da filhos, a
escolha da faculdade a cursar, as escolhas sdo racionais, ou apenas emocionais,
para isto entende que sdo necessarios estudos econémicos do comportamento nao
mercadoldgico.

Para o direito entende que ha dois ramos em que se aplica a analise
econ6mica (Posner, 2010a, p. 6). O inicial seriam as leis que regulam as atividades
tipicas econdmicas, conforme as discussfes iniciadas por Adam Smith sobre os

efeitos econdmicos da legislacdo mercantilista, que ainda hoje se mantém como, por
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exemplo, a legislacao antitruste, tributacao e direito societario; regulamentagédo das
empresas publicas e do transporte de cargas; comércio internacional.

O segundo ramo, mais recente, refere-se a andlise das leis que regulam as
atividades ndo mercadoldgicas, tendo como pioneiros Ronald Coase e Guido
Calabresi, que, separadamente, analisaram a relagdo entre responsabilidade civil e
alocacao de recursos. Coase observou que o0s juizes ingleses ao interpretarem a
doutrina da perturbacao da paz (nuisance) no common law(relativa a interferéncia no
uso da propriedade), ainda que por puro instinto, preferiram decisées com uma viséo
econO6mica mais segura que a dos préprios economistas.

Ha diversas criticas na utilizacdo da teoria econdmica do direito. Porém, o
préprio Posner (2007, p. 490) admite que a economia apesar de ter seu lado
tecnoldgico e académico (como as novas estratégias comercias nos mercados de
acoes; novos métodos de calculo de precos; algumas novas politicas publicas, como
a desregulamentacao dos transportes e da atividade bancaria) suas intervencdes
sdo menos dramaticas e mais ambiguas seus resultados e interpretacbes do que a
ciéncia natural em areas como os armamentos e a medicina.

Outra vulnerabilidade é o pressuposto basico da economia de que todos os
individuos sdo maximizadores racionais, em que boa parte do comportamento
humano parece ser impulsivo, emocional e supersticioso.

Apesar disto, Posner (2007, p. 491) defende que a economia procura
apreender uma parte dos fendmenos que pretende explicar e pode oferecer a teoria
positiva do direto tanto, ou mais, que outras ciéncias como a psicologia, a sociologia,
a antropologia, a filosofia.

Definir economia é uma tarefa dificil, pois a prépria palavra ja4 importa
ambigUidades.

Historicamente, a énfase da economia tem incidido sobre o estudo dos
mercados, essese deve, segundo Posner (2007, p. 495): a) ao fato de que os tipos
de dados que sao Uteis a analise econémica tem sido abundantes, b) ao estudo dos
mercados representarem apenas um interesse marginal a outras ciéncias humanas,
c) porque a teoria econbmica tem muitas implicacbes ao entendimento dos
mercados, d) ao comportamento racional parece mais onipresente nos mercados do
gue na maioria das outras esferas de interacdo social, €) ao fato de que o dinheiro
oferece um instrumento de mensuragédo para o estudo dos mercados que se pode
comparar ao papel desempenhado pela massa e velocidade na fisica.
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Posner(2007, p. 496) entende que é uma questdo empirica saber se a
economia pode contribuir com o conhecimento humano fora da esfera dos mercados
explicitos. Para ele sim, pois a literatura econémica aborda outras areas diferentes
ao mercado como a educagdo, a antropologia, as causas da regulagdo, o
comportamento das instituicdes sem fins lucrativos etc.

A teoria econdmico-positiva do direito teria 0 mérito pedagogico de permitir que
a miscelanea de regras e doutrinas do common law se organizem na forma de um
sistema coerente, e além disto serve como alerta aos juristas para as possibilidades
de se teorizar cientificamente sobre o direito, desafiando-os a procurar novas
teorias, ainda que até o momento essa busca se mostre bastante infrutifera (Posner
(2007, p. 501).

Esclarece que a “analise econbmica do direito” pode gerar uma visao
equivocada devido a ideia convencional de que a ciéncia econdmica se aplica tao
somente ao estudo de fenbmenos tipicos econbémicos, como a inflacdo, o
desemprego, a produtividade e a compra de produtos e servigos(Posner, 2010a, p.
XIll). Esta andlise se origina das ideias de Jeremy Bentham publicadas no século
XVIIl como uma corrente que observa na economia ndo como o0 estudo de
fendbmenos econdmicos particulares, mas como a teoria das “escolhas racionais” e
de como as pessoas moldam seu comportamento em face dos incentivos e
restricbes com que se defrontam, nem sempre com uma dimensao monetaria.

A teoria das escolhas racionais permaneceu “adormecida” por um tempo e
ressurgiu ligada a ciéncia econémica da “Escola de Chicago” entre os economistas
da Universidade de Chicago, como Milton Friedman, George Stigler, Ronald Coase,
Henry Simons e Gary Becker.

A analise econ6mica pode ser aplicada no direito privado como no direito
publico, pois em ambos se busca 0 maximo proveito dos direitos discutidos.

Para Posner (2010a, XVIl) além do uso no common lawtambém pode ser
aplicada no civil law, pois apesar de se basear numa legislacdo mais detalhada do
que vigora na anglo-americada, nenhuma legislacao esgota todas as possibilidades
de disputa judicial numa sociedade dinamica, restando grande espagco para o
exercicio da discricionariedade por parte dos juizes.

3 O CONCEITO DE MAXIMIZACAO DA RIQUEZA PARA POSNER
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A andlise sobre a maximizacao da riqueza parte para Posner (2007, p. 474) da
a ideia de que todas as pessoas sdao maximizadoras racionais de suas satisfacdes
em todas as suas atividades que implicam uma escolha. A racionalidade seria tacita
e relacionada com a analise da adequacgédo de meios a fins e ndo com a meditagéo
profunda sobre as coisas.

Muitas doutrinas juridicas se ajustam aos ditames da maximizacao da riqueza,
como exemplifica Posner (2007, p. 481): a mensuracdo de danos a partir da
expectativa, o ato de assumir riscos, o crime tentado, a invasdo de privacidade, a
imunidade de autoridades, a contraprestacao moral.

Inclusive o préprio sistema de precedentes busca o equilibrio econémico:
quanto maior o numero de precedentes recentes numa area, menor o indice de
acles judiciais, pois as partes anteciparao um acordo, pois um julgamento torna-se
mais caro que o acordo. O contrario também ocorreria, pois com menor niumero de
novos precedentes, 0s existentes vao se tornando obsoletos e menos adequados e
informativos, aumentando novamente as agdes discutidas em juizo.

Posner (2007, p. 522) fundamenta, ainda, a maximizacdo da riqueza por um
relevante principio econémico-normativo, o Principio de Pareto, sendo chamado de
Pareto-superior quando uma transacao deixa pelo menos uma pessoa em melhor
situacao, e nenhuma em ma situacao.

Desta forma, mesmo a pessoa afetada por uma transacao ficaria em melhores
condi¢des, 0 que na visdo de Posner a transagcédo € boa do ponto de vista ético ou
social.

Necessario pontuar que a maximizag¢ao da riqueza difere da corrente chamada
utilitarista, em que as pessoas buscariam apenas seu prazer pessoal,
independentemente, das consequéncias sociais de suas escolhas. O utilitarismo
defendido por Jeremy Bentahm, em seu uso mais comum sustenta que o valor moral
de uma agdo, conduta, instituicdo ou lei deve ser julgado por sua eficacia na
promocao da felicidade.

Assim, Posner esclarece esta divergéncia conceitual entre maximizacdo da

riqueza e utilitarismo:

A maximizagcdo da riqueza € uma ética de produtividade e cooperagéo
social — para ter direitos sobre os bens e servigos de uma sociedade, vocé
deve poder oferecer alguma coisa que as pessoas valorizem — enquanto o
utilitarismo € uma ética hedonista e antissocial. E uma ética de
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produtividade e cooperacao é mais coerente com os valores dos grupos
dominantes de nossa sociedade do que o seria a ética utilitarista pura.
(Posner, 2007, p. 526)

A analise econémica do direito sofre muitas criticas, comopor exemplo, de que
a maximizagao da riqueza € incompleta enquanto guia da agéo social, porque nao
trata da distribuicao de direitos. Posner contrap6e, defendendo que a maximizacao
da riqueza pode ser utilizada para inferir as politicas publicas que poderao
maximizar o valor desses direitos.

A maximizacdo da riqueza também se ocupara da distribuigcdo inicial dos
direitos em preservagao do conceito de justica.

Neste ponto traz a hip6tese de comparar duas sociedades nascentes, iguais
sob todos os outros aspectos, em que numa apenas uma pessoa possuiria todas as
outras e na outra sociedade a escravidao seria proibida. Um século depois a
segunda sociedade seria mais rica e a primeira certamente haveria abolido a
escravidao (Posner, 2007, p. 504).

De qualquer modo a maximizagdo da riqueza ndo importa em distribuigdo
equitativa da mesma, conforme esclarece (Posner, 2007, p.510):

Nada afirmei sobre o conflito entre maximizagéo da riqueza e igualdade de
riqueza, porque estou menos seguro da amplitude dos sentimentos

igualitarios em nossa sociedade do que da amplitude dos sentimentos
individualistas.

Observa-se um grande debate entre mercado livre e direito natural, criando um
exemplo (Posner, 2007, p. 510) da oferta de um hormdnio do crescimento e dois
pais, um rico e outro pobre, que quisessem adquirir a seus filhos. Para ele nao se
conclui através da maximizacdo da riqueza qual consumidores tém mais direito a
compra nos mercados livres.

Desta forma, pela maximizagcdo da riqueza ndo se pode presumir que 0S
pobres tenham algum tipo de direito social pelo fato de serem pobres, pois isto seria
admitir a relevancia das consideragdes igualitarias, extrapolando assim os limites da
maximizacao da riqueza.

Posner entende que ha uma preocupagao com a igualdade, mas provoca: se o
altruismo é tao admirado assim, como de fato o é, tanto pelos conservadores quanto
pelos liberais, por que a legislacdo ndo é configurada por seu espirito?Por que o
governo deve proteger somente nossos instintos egoistas?(2007, p. 512).
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A resposta, na sua visdo, é que as pessoas desejam alguma redistribuicéo, e
neste sentido um altruista seria admirado por sacrificar a si mesmo dando a alguém
sua riqueza do que a destruindo inutilmente. Para ele a redistribuicao voluntaria &

menos onerosa do que a involuntaria.

7

Outra interessante andlise é a referente ao direito do autor, em que a
maximizacao da riqueza nao o prestigia de maneira irrestrita, pois sua producao é

resultado da interacéo social:

[...] embora o defensor da maximizagdo da riqueza possa argumentar que
os frutos do trabalho devem pertencer a quem os produz, 0 argumento pode
ser refutado nos termos sugeridos naquele capitulo — a produgdo é
realmente um esforco social, e ndo individual -, aos quais podemos agora
acrescentar que a rigueza muitas vezes se deve mais a sorte (e ndo a sorte
da loteria genética, também) do que a habilidade ou ao esforgo. (Posner,
2007, p. 512)

Partindo da premissa de que todos os individuos sdo maximizadores racionais
de suas satisfacbes, os economistas formulam varias hipdteses, sendo a mais

conhecida a “lei da procura”, em que:

[...] um aumento do prego relativo de um produto ird, mantendo-se as outras
constantes, provocar uma redugdo da quantidade do produto procurado.
Essas hipéteses sao confirmadas ou contestadas por estudos do real
comportamento econdémico. Em geral, os estudos sdo de natureza
estatistica, ainda que boa parte dos indicios que convencem as pessoas de
que existe “algo a ver” na economia sejam de natureza mais casual.
(Posner, 2007, p. 487)

O argumento mais forte para Posner justificar a maximizagdo da riqueza nao é
moral, mas pragmatico. Comparando as pessoas de uma sociedade que permite
que 0s mercados funcionem mais ou menos livres sdo mais prosperas, tem mais
direitos politicos, mais liberdade, mais dignidade, sdo mais satisfeitas do que as
pessoas de sociedade diferente.

Posner acredita que quanto mais rica uma sociedade, mais livre e
independente sera, resultando no afrouxamento dos lagcos sociais, e, por
consequéncia, no declinio do consenso juridico. Desta forma:

Quando o juiz chega a um impasse epistemologico e, por necessidade,
fundamenta suas decisdes, ponderadamente ou n&o, em algum principio
ético ou politico, ou na opinido publica, ou em qualquer coisa do género, é
pouco provavel que ele tenha conseguido fugir da indeterminabilidade. A
pergunta interessante que entdo se coloca: que acidente de psicologia, de
historia pessoal ou circunstancia social o tera levado a adotar um principio

social ou politico em vez de outro? A heterogeneidade juridica do pais
reflete sua heterogeneidade moral. (Posner, 2007, p. 174)
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Posner (2007, p. 520) defende que a maximizagdo da riqgueza é mais
instrumental do que basilar, mas isto ndo seria empecilho para utiliza-la como um
guia do direito e de politicas publicas. E defende que o desempenho econdmico
deve ser tratado no campo da filosofia do direito. O objeto de analise pragmatica é
afastar a discussdo das questées semanticas e metafisicas e aproxima-la das
questoes factuais e empiricas. A filosofia do direito precisa enormemente dessa
mudanca de diregdo. A filosofia do direito precisa tornar-se mais pragmatica.

A maximizagéo da riqueza € a ética implicita na teoria dos pregos ou do valor
(2010a, p. IXX) sendo utilizada como fundamento da economia, aplicavel também ao
direito.

Posner interpreta a maximizag&o da riqueza como um principio moral, para ele:

A maior parte dos escrupulos convencionais (cumprir promessas, dizer a
verdade etc) podem também ser tirados do principio da maximizagao da
riqueza. A observancia dessas virtudes facilita as transagdes, promovendo o
comercio e, consequentemente, a riqueza, através da reducdo dos custos
de policitamento dos mercados por meio do pretecionismo, do detalhismo
dos contratos, dos processos judiciais e assim por diante. Mesmo o
altruismo (a benevoléncia) € um principio de economia, ja que pode
funcionar como substituto de dispendiosos processos mercadoldgicos e
juridicos. Até mesmo o altruista pode decidir vender seus servigos a quem

Ilhe pagar mais, em vez de doa-los a quem mais lhe implorar. (Posner,
2010a, p. 81)

Defende, ainda que a filosofia moral, o direito e a economia s&do compativeis e
utiliza a teoria dos direitos de propriedade para exemplificar. Para a ciéncia juridica e
para a economia um direito de propriedade é um direito de excluir todas as outras
pessoas do uso de algum recurso escasso (Posner, 2010a, p. 84).

4 A DECISAO JUDICIAL E A ANALISE ECONOMICA
A busca pela certeza na resposta judicial é discutida também no modelo de

decisdo pragmatica. ParaPosner (2007, p. 166) determinar se a decisao é correta ou
incorreta é extremamente complexo, especialmente nos casos dificeis, pois nem
sempre os métodos utilizados pelo juiz na decisdo, sao nitidamente juridicos e
objetivos.

Ainda, em outras situacdes, para qualquer pessoa, e neste caso o julgador, ndo
é simples abrir mdo de crencas profundas, por um argumento juridico fraco, por que
ndo consegue encontrar uma defesa soélida para tal crenca. Neste caso,Posner
(2007, p. 167) entende que a intuicdo sobre um caso representa um método de
razao pratica, que mesmo outros métodos de razdo pratica ndo conseguem superar.
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A determinabilidade nos casos dificeis deve decorrer do consenso, que € uma
condicdo necessaria para a objetividade juridica em todos os casos, com excegdo
dos fracos(Posner, 2007, p. 168).

A razoabilidade de uma decisédo judicial depende de varias circunstancias, que
para Posner (2007, p. 176):

As circunstancias que determinam a razoabilidade das decisdes judiciais
incluem os termos da lei, os precedentes e todos 0s outros materiais
convencionais da decisdo judicial, inclusive aquelas virtudes prudenciais

familiares aos advogados, como a sensibilidade aos limites do
conhecimento judicial e a conveniéncia da estabilidade do direito.

Neste cendrio, o movimento “direito e economia” traz a proposta que os juizes
ao decidir, em especial os casos dificeis, exercam sua ampla discricionariedade de
modo que se obtenham resultados eficientes, entendidos como aqueles que evitem
o desperdicio social, ou seja, decisdes que penalizem a ndo tomada de precaucodes
cujo custo se justificaria e ndo penalizem a recusa a tomar precaugdes cujo custo
nao se justifique.

A analise econémica € utilizada para orientar a decisao judicial dentre de seu
espaco de discrionariedade e segundoPosner (2010a, p. XV) servepara:

[...] para instruir os juizes quanto ao melhor modo de decidir causas cujo
resultado ndo é determinado diretamente pelos textos da Constituicdo ou da

legislacdo infraconstitucional, ou seja, causas situadas naquele campo
aberto em que os juizes podem exercer sua discricionariedade.

Na analise dos casos dificeis, Posner (2007, p.178) entende que o juiz deva
considerar as consequéncias de sua decisao no contexto dos fatos:

O juiz deve fazer uma escolha entre politicas publicas, e a escolha é ditada
pelos resultados do levantamento e da avaliacdo das consequéncias das
opcdes alternativas: consequéncias para o Estado de Direito, para as
partes, para a economia, para a ordem publica, para a civilizacdo, para o
futuro — em suma, para a sociedade. Em contextos ndo comerciais, pode-se
preferir descrever a analise como ética, ndo como de politicas publicas.
Contudo, isso nado alteraria a questdo fundamental: os materiais
estritamente juridicos s6 sdo usados para ajudar a estabelecer uma
orientacao inicial e fornecer dados especificos, e como fontes posteriores de
possiveis limitagoes.

Desta forma o juiz descrito por Posner, entre os diversos ferramentais
oferecidos pela ciéncia econdmica podera utilizar a denomina “maximizagdo da
riqueza” como uma doutrina que se vale da analise de custo-beneficio para orientar
sua deciséo judicial.
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A esséncia desta abordagem é que todos os custos e beneficios, inclusive os
Nao pecuniarios, sejam levados em conta para decidir o0 que € uma norma ou pratica
eficiente; pecuniarizados, com o objetivo, apenas, de possibilitar uma comparagéao
entre eles numa unidade comum que é o dinheiro.

A andlise sobre a maximizacao da riqueza para Posner (2007, p. 474) parte da
ideia de que todas as pessoas sao maximizadoras racionais de suas satisfacées em
todas as suas atividades que implicam uma escolha, e é utilizada, inclusive pelos
legisladores que objetivam a manutencéo de seus cargos por re-eleigdes.

Elaborar leis nada mais € do que firmar “acordos” (deals) com grupos de
interesse organizados da sociedade civil, em troca de apoio politico.

No sistema common lawa legislacdo nao é autoaplicavel, dependendo da
interpretacéo e aplicacao dos Tribunais. Os juizes teriam um duplo papel: interpretar
0s acordos dos grupos de interesses incorporados pela legislacdo e garantir o
servico publico basico de resolugéo legitima de litigios. Nesta tarefa agiriam para
aumentar a riqueza da sociedade (Posner, 2007, p. 477).

Posner(2007, p. 477) define “riqueza”, relacionada a expressao maximizagao
da riqueza, como a soma de todos os bens e servigos tangiveis e intangiveis,
ponderados por dois tipos de precos: ofertados e solicitados.

Em algumas questées juridicas, como por exemplo, nos casos de
discriminagdo racial ou sexual, as matrizes econdmicas ndo se mostram
completamente utilizaveis, mas podem ser analisadas sob um enfoque pragmatista
multidisciplinar inclusive com auxilio das ciéncias naturais.

A economia preconiza que a riqueza passa constantemente por redistribuicao.
O legislador conforme a representatividade de grupos de interesses tratara entre
estes da distribuicao de riqueza.

O juiz fara, também, a redistribuicdo no sentido de atender as demais sociais.
Desta forma tanto o legislativo, quanto o judiciario agem pela maximizacdo da
riqueza, mas cada qual com sua conduta, conforme Posner (2007, p. 483):

Desse modo, uma divisdo eficiente do trabalho entre os poderes legislativo
e judiciario leva o legislativo a concentrar-se no atendimento as exigéncias
de distribuicao de riqueza, por parte dos grupos de interesses, e o judiciario
a atender a grande demanda social por regras eficientes que cuidem da
seguranga, da propriedade e das transagdes. Embora haja outros objetivos
possiveis de agdes judicial além da eficiéncia e da redistribuicdo, muitos
deles (diferentes concepgbes de “equidade” e “justica”) sdo rétulos para
maximizacao da riqueza ou para a redistribuicdo que favoreca ospoderosos
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grupos de interesses; ou entdo eles sdo demasiado controversos numa
sociedade heterogénea, demasiado ad hoc ou insuficientemente
desenvolvidos para oferecer bases soélidas as decisdes dos juizes que
desejam ter uma reputagao de objetividade e imparcialidade.

A maioria das doutrinas e decisées do common law se utilizam de principios
econdmicos, como: a andlise custo-beneficio, a prevencido do free-riding?, a decisdo
em condi¢des de incerteza, a aversao ao risco e a promog¢ao de trocas mutuamente
vantajosas, entre outras. (Posner, 2007, p. 485)

Outro aspecto interessante oferecido pela economia é a chamada eficiéncia,
considerada como um principio norteador de boa parte da doutrina do common law,
assim como o0s juizes devem observar os precedentes, devem tomar decisdes
compativeis com a eficiéncia, gerando a polémica sobre a teoria econémico-positiva
(Posner, 2007, p. 503).

Para Posner (2010a, p. 7) a melhor maneira de explicar o common law é
entendendo os juizes como maximizadores do bem-estar econémico. Para ele os
juizes nao seriam reprodutores dos resultados competitivos, mas as decisoes
judiciais conduzem o sistema econémico a um resultado mais proximo do que seria
obtido por intermédio da concorréncia efetiva, ou seja, no &mbito de um mercado
livre, sem externalidades significativas, monopdlio ou problemas de informacéo.
(Posner, 20104, p.8)

Posner (2010a, p. 8) traz que se constatou que o direito obedece
misteriosamente as leis da economia, pois mesmo que de maneira sutil muitas
doutrinas se formaram a partir dessas leis, como exemplifica:

[...] a presungédo de risco na responsabilidade civil, os graus de homicidio,
0s principios que regem a indenizacao por perdas e danos decorrentes de
atos ilicitos e inadimplemento contratual, a causa préxima, erro e fraude no
direito das obrigacdes, os principios de ressarcimento, a doutrina da
“obrigacdo moral”, a ordenacao dos direitos de propriedade sobre a 4gua, a

coautoria do ato ilicito e as regras de recompensa por salvatagem no direito
maritimo.

Desta forma, a proposta de Posner com a utilizacdo da economia no direito
seria proporcionar aos juizes um instrumento com que possam discernir
economicamente pelas respostas razodveis aos problemas juridicos através da

utilizacdo dos conceitos da teoria econémica.

®Free-rideré alguém que obtém um beneficio sem ter contribuido com o custo da criagdo de tal
beneficio.
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CONSIDERACOES FINAIS

A busca pelos melhores fundamentos a decisao judicial, especialmente nos
casos dificeis, € a tonica dos estudos filoséficos de Richard Posner. Como um juiz
pragmatista entende que o mérito das analises juridicas deve ser testado sobre “o
que funciona” maximizando o0s objetivos e aspiragdes humanas, bem como
utilizando-se de conhecimentos fora das esferas do direito.

Para isto, entende que o direito ndo oferece, por si s, a solugdo a todos os
problemas e admite a necessidade da contribuicdo de outras areas e ciéncias, na
perspectiva interdisciplinar do direito, em especial pela utilizacdo da economia como
importante ferramenta pelos seus métodos e mecanismos.

Assim,Posner se tornou um dos principais expoentes americanos do
movimento da Analise Econémica do Direito, oriundo da Escola de Chicago.

A economia estaria intrinseca em todas as ag¢des da vida. Para Posner as
pessoas sdo maximizadoras racionais de suas satisfacbes em todas as suas
atividades que implicam uma escolha.

A racionalidade poderia ser inclusive, inconsciente, ou tacita, em alguns
casos, e relacionada com a andlise da adequacao de meios a fins e ndo com a
meditacao profunda sobre as coisas.

A esta atitude social, Posner chama de “maximizacao da riqueza”. Para ele os
juizes ao decidir também agem pela maximizagdo da riqueza e defende que
exercam sua ampla discricionariedade de modo que se obtenham resultados
eficientes, entendidos como aqueles que evitem o desperdicio social, ou seja,
decisdes que penalizem a ndo tomada de precaugdes cujo custo se justificaria e ndo
penalizem a recusa a tomar precaugdes cujo custo ndo se justifique.

Tratar a analise judicial sob o prisma da economia € balizar as consequéncias
das decisdes judiciais nos mesmos parametros especialmente os monetérios,
levando em consideragao a andlise de custo e beneficio.

Em especial no common lawa andlise econdbmica deve ser realizada, em
especial, nas causas em que o0 resultado da acado judicial ndo é determinado
diretamente pelo texto constitucional ou pela legislagédo infraconstitucional, situadas

em campo aberto, em que 0s juizes podem exercer sua discricionariedade.
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A economia pode “emprestar’ ao direito a sua maneira de descrever o
comportamento humano conforme a busca pelos bens inerentes a sua
sobrevivéncia, bem como estuda a eficiéncia dos recursos sociais escassos para
atender as ilimitadas necessidades humanas, problema pelo qual também passa a
concretizacao dos direitos fundamentais.

Conforme as andlises de Posner muitas doutrinas juridicas consolidadas, no
s6 nos Estados Unidos, como no Brasil, a exemplo da indenizagcdo dos lucros
cessantes, do dano moral, a teoria do risco assumido, a invasdo de privacidade, e
aplicadas nas decisées judiciais, guardam uma l6égica construida a partir da ciéncia
econémica.

Os conceitos econbémicos, como a maximizagdo da riqueza e a eficiéncia,sao
referendados por Posner, pois estdo em sintonia com matriz tedrica pragmatica
utilizada por ele, em que a decisao judicial levara em conta as consequéncias

praticas ao caso concreto, com base em fundamentos teleolégicos.

Desta forma, entendo que ndo se pode desprezar a importante contribuigéo
que a economia pode oferecer ao direito, sem que isto represente perda de sua

autonomia enquanto ciéncia.
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