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Para dar o tom da minha apresentacao, seguingha ¢io José Rodrigo Rodriguez, que deu
o tom da sua lendo um poema de Heidegger. Sigdiohatalvez um pouco mais ligubre, citando
o epitafio de William Yeats. Segue assir@ast a cold eye on life, on death; horseman, pa$s b

["Lanca um olhar gélido & vida, & morte; cavalefrassa ao largo!.

A minha apresentacao tem por objetivo lancar apemaslhar, talvez um olhar gélido, para
um tema complicado: a relacéo entre direito, jaséigeficiéncia. Trago aqui a perspectiva de um
importante pensador contemporaneo que no Brasisiéenmuito citado, mas pouco lido: o norte-

americano Richard Posner.

Tenho a sensacdo de que Posner é um autor quenfeaniraponto interessante aquilo que
podemos chamar de pensar dogmatico tradicionalo@ae ndo had um pensar tradicional; ha
varios. Peco perddo desde logo pela imprecisdo.tdde modo, Posner possivelmente se
contraponha a um grande numero desses pensaremajtaefinidos sdo aqui tratados como

“tradicionais”.

O primeiro contraponto esta, obviamente, no fatquie Posner teoriza o direito na tradicao
juridica ocidental que faz o contraponto a dograatisnano-germanica. E importante lembrarmos
sempre que o Richard Posner esta sempre tratandweito americano. Posner, via de regra, nao
tem a pretensdo de universalizar suas conclus@asafgan do mundo anglo-americano. Posner de

fato reconheceu, em inumeras passagens dos sdésmhds que suas conclusbes nao sao

! Trata-se dos trés ultimos versos do poemder Ben Bulben.



necessariamente generalizaveis para o mundiwilaLaw. Isso ndo quer dizer, por outro lado, que
0 raciocinio e a metodologia empregada por Posi@ipossam ser aproveitados foraGtammon

Law, como tem sido feito em graus mais ou menos plas@s em inlmeros casos.

Além disso, mesmo nos Estados Unidos, Posner torusn grande iconoclasta. Ele iniciou
sua carreira como professor nos Estados Unidop@siee tornou juiz; tanto suas decisées como
seus livros sdo 0s mais citados no meio juridicerarano, segundo estatisticas, portanto, ele é um

iconoclasta dos mais influentes.

O epitéfio Yeats serve, entdo, como uma metaforaidaa apresentacéo no sentido de que
quero aqui entender a contribuicdo de Posner; fdheaum olhar gélido e desapaixonado;

compreender as criticas, mas também as virtugagparar o caminho para ir adiante.

* % %

Posner criou fama internacional ao concatenar dedacriativa o que foi descrito, nas
palavras de Robert Cooter, como a jun¢do de dumseftes oceanicas”: a tradicdo juridica, e a
tradicdo econdmica. O direito foi combinado comeagamento econdmico desde longa data, mas
isso ndo impediu que desde pelo menos o séculolXélformassem tradigbes intelectuais
distintas, com autonomia sistémica e académicaadPdslhou caminhos que pudessem formular
uma sintese analitica entre a teoria juridicaemaa econdmica, o que se deu a partir da disaiplin
modernamente conhecida corhaw & Economicsno Brasil geralmente referida cordmalise

Econbmica do Direitmu simplesmentBireito e Economia.

Antes de ir adiante, € bom notar que ha algumasites a serem superadas para se pensar
na contribuicdo de Posner. A primeira, ja mencian&dsua origem naommon Lawamericana. A
segunda é de natureza epistemologica. A interdilsarpade, que € traco central da obra de
Posner, expde uma série de problemas que dizeraiteesis proprias possibilidades e limitacbes

das metodologias empregadas.



A terceira diz respeito a existéncia de descordemles na obra de Posner. Houve
descontinuidades tanto no nivel filoséfico quands niveis metodolégico e tematico. Ja ha duas
décadas Posner abandonou aquilo que popularmesdgewpa ser conhecido cormoonomicismo
ou eficientismo Posner propds no fim dos anos 1970 o argumentqudecritérios econémicos
poderiam ter natureza de elementos fundantes capgiblica e do direitqgelo menos nos Estados
Unidos.(Uma ressalva: Posner expressamente notou queroéargva generalizar sua teoria para
além das terras do Tio Sam). Depois, expressamab&sdonou a idéia, e converteu-se a uma

forma relativamente idiossincratica de pragmatigmialico.

Esta evolugcdo no pensamento de Posner é um dosrgtesymenos notados, porém mais

importantes, na sua trajetéria intelectual. E esséucao histérica o fio condutor que utilizo aqui.

A primeira fase a obra de Posner vai do inicioatoss 1960 a fins dos anos 1970. A obra se
constréi em torno de uma hipotese de natureza ebeimentehistorica Trata-se da hipdtese de
que aCommon Lawtenha evoluido nos Estados Unidos no sentido deepmegras eficientes a
sociedade americana. A obra emblematica destedpeéi@m classic&cconomic Analysis of Law

editada pela primeira vez em 1973.

Economic Analysis of Law uma obra centrada na tentativa de sistematizdgadireito
norte-americano a partir da analise microeconéndcponto de partida consistiu em identificar o
que Ihe pareciam ser as trés forcas motrize€aamon LawPrimeiro, o direito da propriedade,
gue da 6tica econdmica se ocuparia de criar eidefirf‘direitos de exclusividade” sobre recursos
escassos. Segundo, o direito contratual/obrigakiop@ se ocuparia de facilitar os intercambios
voluntarios desses “direitos de exclusividade”.dliaa econdmica, a transferéncia de tais direitos
para os individuos com maior disposi¢do de paganifiga a geragdo de valor. Terceiro, o direito
da responsabilizagéo civil, tomado em sentido amipgie, da otica econdmica, se ocuparia de

proteger os “direitos de exclusividade”, inclusitvelireito de exclusividade sobre o préprio corpo.



Tomados em conjunto, essas trés forcas motrizagederiam o0 aparato institucional que permitiria

corrigir externalidades e reduzir custos de tragsac

A narrativa do livro esta centrada na hipétesedticsd de que a formacdo @ammmon Law
possa ser entendida uma resposta dos juizes pasa &5 normas cada vez mais eficientes. Mas
Posner ndo procura demonstrar que toda decisaouttndh doCommon Lavseja nhecessariamente
eficiente. Para Posner, a hipétese da evolu¢c&ndanon Lavamericana no sentido da eficiéncia é
a expressdo juridica de um sistema social de aldamaa voltado & maximizacdo da riqgueza da
sociedade. Entdo, @ommon Lawnorte-americana refletiria um arcabouco juridice germitiria
que o sistema econdémico fosse cada vez mais progimsoresultados que um mercado com

competicéo perfeita proporcionaria.

Um principio de eficiéncia alocativa requer quereppedade possa ser consensualmente
transferida com o maior grau de liberdade posshal.por que o direito negue efeitos aos atos
cometidos sob coacdo. Pensemos na situacdo dedinfduo que, estando sob a ameaca de uma
arma de fogo, se vé diante a opcéo de ser assismaassinar um determinado contrato. Este
contrato ndo € valido, e os tribunais lhe negaféioe Por qué? O motivo certamente ndo € o de
que o individuo assinara o contrato de maneiralumgéria. Afinal, o individuo provavelmente
estava bastante ansioso para assinar o contraindogantes (e assim fugir da ameaca da arma!). O
motivo de se negar efeitos aos atos sob coacdo ssgaundo Posner, no fato de que o
reconhecimento de atos sob coacédo tenderia a reaymioduto social, pois incentivaria tanto a
realizacdo de ameacas fisicas como pratica usuakg@cios quanto os investimentos em defesa
dessas ameacas. Sabe-se que negoécios sob ameacdona@ficientes. Se fossem, as partes
entrariam em acordo independentemente da ameaca fidas o individuo sob ameaca somente
pode negociar com o que lhe faz a ameaca. Pordssolui Posner, a coacao funciona como um
“monopolio situacional”. E com isso a vedacdo acéoaacaba podendo ser explicada pela prépria

Teoria dos Monopdlios.



A Teoria dos Monopdlios €, por sinal, o eixo cdntla segunda obra mais importante de
Posner durante a década de 19@jtrust Law: An Economic Perspectiy#976). Nela, Posner
defendeu que o Direito da Concorréncia devesseesearado como um instrumento para a
promocao do bem-estar, e que a propria Economiedo-Estar \felfare economigsseria o guia
analitico mais adequado. Dessa oOtica, as firmasvisé@s como agentes racionais que buscam a
maximizacdo dos seus lucros. Isso implicaria reecahque, para o Direito da Concorréncia, a
conduta de uma firma é relevante se essa buscacdm $e desse em detrimento do bem-estar
agregado da sociedade. Vale dizer, quando forcieefe. Um corolario desta visdo seria a de que
as regras em Direito da Concorréncia deveriam rtercenta 0s provaveis custos e beneficios
agregados decorrentes das diversas posturas legaipretacdes e construcdes juridicas possiveis.
Com essas considerac0es, fica claro que Posnse tarnando cada vez mais um “normativista”, e

menos um “descritor”.

Déa-se assim uma passagem para uma nova fase, deen@® chamar deficientista
Embora Posner n&o utilize a expresséo “teoria dgiec@di, ele utiliza a expressao “teoria moral”
(moral theory, que por sua vez é aplicada especificamente st@psejuridicas. Dai por que me

parece correto tratar suas concep@iesentistasambém como uma “teoria de justica”.

Em sintese, a teoria de justica “eficientista” aesrier se resume a idéia de que o critério
para avaliar se 0s atos e as instituicoes sacjostdoas € a maximizacao de riqueza da sociedade.
Esta visdo permitiria, segundo Posner, “uma retiagéb entre utilidade, liberdade, e até mesmo
igualdade, como principios éticos que [tradicioraaite] competem entre si.” O que Posner propos,
portanto, € que as instituicbes juridico-politicaglusive as regras juridicas individualmente
tomadas, devam ser avaliadas em funcdo do paradagmenaximizacdo da riqueza. Regras
juridicas e interpretacdes do direito que promovamaximizacdo da riqueza (i.e. eficiéncia)

seriam justas; regras que nao a promovessem,asjust



A eficiéncia como fundacédo ética para o Direito rdautese radical. Richard Posner
formulou-a em uma série de artigos da segunda metaddécada de 1970. Posteriormente, em
1981, esses escritos foram consolidados e expandidoum livro cujo titulo € bastante sugestivo,
The Economics of JusticBlesta obra, Posner defendeu que a pedra de pagaea avaliacdo das
regras juridicas deveria ser a sua capacidaderdglzor (ou ndo) para a maximizacdo da riqueza
na sociedade. Isto levaria a nocdo de que a meagaiz de riqueza (ou a “eficiéncia”, ja que
Posner utiliza as duas expressdes indistintameepté fundacional ao Direito, no sentido de que

poderia ser o critério ético que viesse a distingrgdras justas de injustas.

A construcdo filosofica do argumento normativo &l s deve ser examinada com um
minimo de cuidado. Eu conduzo este exercicio cadado em um texto em que estou trabalhando,
e que ainda ndo esta pronto, mas que pretenda@ublin breve. Em linhas gerais, Posner procura
caracterizar sua teoria como uma construcdo inthéma entre a deontologia Kantiana e o
utilitarismo Benthamiano. Para Posner, a ética daimmzacdo de rigueza pode ser vista como

“uma mistura entre essas tradi¢des filosoficaggliva

Assim sendo, Posner supostamente aproveita alguashaca outros, aspectos de cada uma
dessas tradicdes. Da tradicdo utilitarista, Pose&m principalmente dois aspectos. Primeiro,
mantém uma concepc¢ao consequencialista de moralaagdstica. Segundo, retém a nocgao céalculo
individual como ponto de partida no exame das delsa@m sociedade. Ao mesmo tempo, Posner
rechaca o critério de felicidade, pedra de toquatditarismo, substituindo-o pelo da maximizacao
da riqueza. Da tradicdo Kantiana, Posner rechage@hama de “fanatismo” Kantiano, que seria a
aversao ao raciocinio consequencialista levad&@a@stremo l6gico. Ao mesmo tempo, retém (ou
imagina reter) parte dos conceitos de autonomiansenso Kantiano. A sintese de todas essas
concepcOes é uma teoria charmosamente inovadorpleswamente polémica. E também, na

minha opinido, uma tese com muitos furos.



Posner passou boa parte da década de 1980 deferstedeé seus criticos. Finalmente, em
1990, Posner “jogou a toalha”. No livro (ja tradliao portugués) “Problemas de Filosofia do
Direito”, de 1990,Posner finalmente abandonou a defesa da maximizdeddqueza como
fundacdo ética do direto. A teoria da maximizac&@o riueza, escreveu Posner, “tem sido
extremamente polémica por sua propria naturezastammaior parte, os que contribuem para o
debate sobre ela concluem que se trata de uma tesatisfatoria, e ainda que muitas dessas
criticas possam ser respondidas, algumas ndo s&iv@a de resposta’. E, deste modo, Posner
reviu sua posicao: ao invés de defender a maxidizaa riqueza como sendo propriamente um
norte para a formulacéo e aplicacao do direiton®ogassou pds a maximizagao de riqgueza ao lado
de diversos outros valores, que englobam, de umongedal, o que Posner enxerga como as

intuicoes de justica do povo americano.

Embora Posner ndo tenha deixado claro quais aritegéam sido mais fundamentais na sua
mudanca de posicdo, um artigo publicado recent@mefdrece boas pistas. Rememorando o
periodo da sua mudanca de posicdo, Posner puhliwotributo a Ronald Dworkin — com quem
Posner mantém, até hoje, variadas divergénciagkasoiNeste tributo, Posner diz o seguinte: “um
artigo que [Dworkin] escreveu ha muitos anos, @aiido de maneira enérgica minha posi¢do sobre
a maximizacao da riqueza, apesar de exagerar emrgemento, foi convincente e me fez alterar
alguns dos meus pontos de vista, 0 que eu evidentenfiz com méa vontade e com um certo

atraso. Estou grato [a Dworkin] pelas criticas.”

O artigo de Dworkin ao qual Posner se referia ezxélebres Wealth a Valu¢‘A Riqueza €
um Valor?”), em que Dworkin defendeu o argumentage a maximizacdo da riqgueza nao poderia
ser um guia para a justica, simplesmente porquici&recia ndo € um valor; e a justica requer
valores. Aquilo que Posner sugere tenha sido unagero” de Dworkin estaria, a meu ver,
provavelmente no ponto de partida da critica de lRRwoEu trato dessa questdo em detalhes em

um outro trabalho, ainda inédito.



Fato € que, ao converter-se ao pragmatismo juri@osner completou um grande circulo.
Apos trilhar um caminho de discusséo da relacéae eliteito e economia, Posner primeiro propos
gque a economia poderia ser o “farol” do direitadi&nte de contundentes criticas, deu-se conta de
gue isso nao seria possivel. E entdo, voltou agnpesmo juridico, de Pierce e do seu “idolo”, o
juiz Benjamin Cardozo. Retornou assim ao seio daiatguridica predominante na academia

americana do comeco do século XX.

O pragmatismo de Posner ndo é um pragmatismo fiitos@ um praticalismo. E a arte de
viver sem fundacdes. Ao se filiar ao pragmatisnmidjoo, Posner abandonou completamente a
possibilidade de que possa haver uma metafisica padireito. O direito é para Posner algo
instrumental e algo orientado para o futuro, masmeeo instrumentalismo ndo deve ser, diz
Posner, guia para o direito. E possivel optar-seseo formalista — talvez até extremamente

formalista — em bases pragmaticas. Se formalismcidnar melhor, entdo sejamos formais.

Posner retoma toda a critica a naturalizacéo deetios juridicos e prop6e uma fundacéo
para o direito calcada em trés esteios: (1) umrpatigmo juridico — e ele passa a dizer “agora sou

pragmatista”; (2) o liberalismo classico; (3) ecaromia.

E aqui retomo entdo o tema da autonomia juridieague tratamos neste seminario. A
ligacdo estreita entre direito e economia é desgie ima visdo ndo autdbnoma do direito. Mas isso
€ dizer muito pouco. Minha impressdo é de que Rpsre realidade, questiona a nocao de
autonomia do direito em trés niveis: (1) ele qoestia idéia de que possa haver uma autonomia do
direito em face a sociedade, ou seja, que a dauiidica evolui em resposta a prépria doutrina
juridica. (2) Questiona, ainda, a nocao de que Un@ja autonomia do direito perante a sociedade e
perante outras disciplinas. (3) E ainda, vai margyé, sugerindo que na sustentacdo da visao
autbnoma do direito ha um jurista auto-interessamepcupado antes de tudo em manter o

monopolio da pratica do direito. Todos ndés jurigismmos, entdo, no banco dos réus.



Posner postulara, entdo, que ao interpretar eaagidei o juiz de direito deva sopesar as
provaveis consequéncias das diversas interpretag@es texto permite, atentando, por outro lado,
para a importancia de se defender os valores datms, a Constituicdo, a linguagem juridica
como um meio de comunicacéo efetiva e a separagfoderes. Dada a relacdo conflituosa entre
todos estes propositos, a interpretacdo e aplicdgddireito terdo que continuar sendo uma arte, e

nao uma ciéncia.

Um ultimo ponto que faco aqui se da no que tocaa da regulacdo. Temos de um lado a
instrumentalidade da regulagdo, que refor¢ca seectaspeleologico. De outro lado, temos o
principio democratico a resguardar os direitos fumentais dos individuos frente a um estado
potencialmente arbitrario. Surge dai, inevitavelteenm conflito entre o ente pablico que busca
regular, e o ente privado que busca a liberdadd& @& ha realmente uma teoria juridica que pode
dar conta dessa conflito? Posner dird que a fumifiadecisor diante desses conflitos sera

inevitavelmente pragmatica. E um ponto a se pensar.

Para concluir, agradeco o convite e parabenizosé Rwmdrigo, o Batalha e o Samuel pela
boa iniciativa e pela organizacdo deste eventoarbém uma honra fazer parte desta mesa,
especialmente na presenca do professor Tércio $afpaaz. As aulas do professor Tércio eram
as minhas favoritas durante o meu bacharelado rmaadas. Foram suas ponderacdes que
despertaram minha curiosidade intelectual diantéreito. Sou por isso muito grato ao professor
Tércio. Aproveito, por fim, agradecer ao meu assist, Gabriel Pinto, que me ajudou na pesquisa

sobre Posner que estou conduzindo.



