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protecao de direitos fundamentais

Law and economics through utilitarianism and pragmatism: implications for public policy

and fundamental rights protection

Elpidio Paiva Luz Segundo®
Faculdade Verde Norte FAVENORTE. Doutor e mestre em Direito pela UNESA/RJ.
Professor. Advogado. Mato Verde (MG). Brasil

RESUMO

Este artigo investiga as divergéncias
conceituais entre a Economic Analysis of Law
(na vertente de Posner) e a tradicdo da Law
and Economics, explorando suas interfaces
com o utilitarismo de Bentham e o
pragmatismo de Dewey. Para além do debate
tedrico, o estudo analisa como esses
paradigmas moldam a concepcdo e a
avaliagdo de politicas publicas, com énfase
em dois eixos: primeiro, a otimizacdo da
alocagdo de recursos estatais e segundo, a

efetividade na protecdo de direitos
fundamentais. Mediante metodologia
sisttmica e analise comparativa de

argumentos, o trabalho revela os riscos da
adocdo ndo reflexiva desses modelos, tanto
no ambito judicial quanto no desenho
institucional de politicas. Os resultados
demonstram que uma apropria¢do critica
dessas correntes filos6fico-econdomicas pode
orientar a construcdo de politicas publicas
mais robustas, capazes de articular eficiéncia
econdmica, justica distributiva e
conformidade constitucional. Como
contribuicdo pratica, o artigo propde um
conjunto de diretrizes metodoldgicas para a
incorporacdo desses referenciais na avaliagao
de impacto regulatorio e na formulagdo de
politicas setoriais, visando a superacdo de

8 Orcid: https://orcid.org/0000-0001-9365-203X

ABSTRACT

This article examines the conceptual
divergences between the Posnerian approach
to Economic Analysis of Lawand the
broader tradition of Law and Economics,
exploring their connections with Benthamite
utilitarianism and Deweyan pragmatism.
Moving beyond theoretical debate, the study
analyzes how these paradigms shape the
design and evaluation of public policies,
focusing on two key dimensions: (i) the
optimization of state resource allocation and
(i1) the effectiveness of fundamental rights
protection. Through a systemic methodology
and comparative argument analysis, the
research reveals the risks of uncritically
adopting these models, both in judicial
decision-making and institutional policy
design. The findings demonstrate that a
critical engagement with these philosophical-
economic frameworks can guide the
development of more robust public policies,
capable of reconciling economic efficiency,
distributive  justice, and constitutional
compliance. As a practical contribution, the
article proposes a set of methodological
guidelines  for  incorporating  these
perspectives  into  regulatory = impact
assessments and sectoral policy formulation,
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reducionismos técnicos € a promog¢do de
solucdes institucionais equilibradas.

PALAVRAS-CHAVE:

Analise Econdomica do Direito. Law and

Economics.  Utilitarismo.
politicas publicas.

Pragmatismo.

aiming to overcome technical reductionism
and promote balanced institutional solutions.
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1. INTRODUCAO

A Economic Analysis of Law (Anélise Econdmica do Direito) tem sido frequentemente
equiparada a Law and Economics (Direito e Economia), com ambas as expressdes sendo
utilizadas indistintamente para designar estudos que exploram as relagdes entre essas duas
disciplinas (Harnay; Marciano, 2009, p. 215). Contudo, ha uma distingdo fundamental entre
elas: enquanto a Law and Economics preocupa-se com a influéncia do ordenamento juridico no
sistema econdmico, a Economic Analysis of Law — tal como desenvolvida por Richard Posner
— busca analisar o proprio funcionamento do sistema juridico sob uma perspectiva econdmica
(Harnay; Marciano, 2009, P. 216; Posner, 2007, p. 55). Essa diferenca, muitas vezes
negligenciada, ¢ crucial para situar o debate proposto neste artigo, que examina a Economic
Analysis of Law sob as lentes do utilitarismo benthamiano e do pragmatismo deweyano,
avaliando seus impactos nas politicas ptblicas e na prote¢ao de direitos fundamentais.

A origem da Economic Analysis of Law remonta ao seminal artigo de Ronald Coase,
“The Problem of Social Cost” (1960), mas foi com a obra homdénima de Posner (1973) que ela
ganhou proeminéncia, expandindo-se para além do direito antitruste e societario e abarcando
uma pluralidade de temas juridicos (Harnay; Marciano, 2009, p. 216). Apesar de Posner (1975,
p. 759) apresenta-la como um desdobramento da Law and Economics, sua abordagem difere
significativamente, especialmente no que tange a aplicacdo de critérios de eficiéncia econdmica
na andlise do direito. Essa distingdo, contudo, tem sido frequentemente obscurecida no debate
brasileiro, onde a Economic Analysis of Law €é muitas vezes subsumida sob o rotulo genérico
de Law and Economics, sem a devida atengdo as suas especificidades tedricas e metodologicas.

O presente estudo busca superar essa confusdo conceitual, propondo uma anélise
critica das interfaces entre a Economic Analysis of Law, o utilitarismo e o pragmatismo.
Partindo de uma metodologia que privilegia a analise sistémica e comparativa, o artigo visa: (a)
estabelecer pontos de convergéncia e divergéncia entre a Economic Analysis of Law e o
utilitarismo; (b) caracterizar o pragmatismo juridico e suas relacdes com a abordagem
econdmica do direito; e (c¢) desvelar como esses referenciais podem influenciar decisdes
judiciais e politicas publicas, muitas vezes instrumentalizadas em favor de uma visdo
naturalizada do mercado.

Essa reflexao adquire especial relevancia no contexto de um Estado Democratico de

Direito, como o brasileiro, em que a Constitui¢do de 1988 exige a prevaléncia das instituigdes
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democraticas sobre as logicas de mercado e a independéncia do Estado em relagdo ao poder
econdomico (Bercovici, 2009). A hipdtese central aqui desenvolvida é que uma apropriagao
critica da Economic Analysis of Law — distanciada de reducionismos técnicos e atenta aos
imperativos de justica distributiva e prote¢do constitucional — pode contribuir para politicas
publicas mais equilibradas, capazes de harmonizar eficiéncia economica com direitos
fundamentais.

Ao articular esses debates, o artigo ndo apenas esclarece mal-entendidos teoricos, mas
também propde diretrizes para a incorporagdo desses paradigmas na avaliagdo de impacto
regulatorio e na formulagdo de politicas setoriais, assegurando que a andalise econdomica do
direito ndo se torne um instrumento de dominag@o econdmica, mas sim uma ferramenta para a

realizagcdo de um projeto constitucional emancipatorio.

2. ENTENDENDO AS RELACOES ENTRE UTILITARISMO E A ECONOMIC
ANALYSIS OF LAW

Outrora, a Economia Cléssica se definia pelo estudo das caracteristicas de cada sistema
social sob o angulo da producao, da distribuicdo de emprego e de renda, fundada na concepgao
de homem como homo faber, atualmente, o problema econdmico marginalista’ (Avelds Nunes,
2013, p. 109 — 111) mudou radicalmente de apoio e estabeleceu-se sob a 6tica do consumo, do
comportamento do individuo econdmico (Economia Comportamental), cujos problemas se
referiam as escolhas racionais entre meios alternativos e limitados para a satisfacdo de
necessidades ilimitadas, constituida pela ideia de homem como homo oeconomicus (Copetti
Neto, 2011).

Nesse sentido, o principio da utilidade sofre uma readaptagdo, isto ¢, ele deixa de ser
compreendido como medida da felicidade — utilidade cardinal —, tendo como argumento

principal a dificuldade de justificar sua mensuragao, e passa a ser considerado como uma mera

® A Escola de Viena ou a Escola Austriaca deu um contributo decisivo para o aprofundamento tedrico do
marginalismo. Carl Menger foi o seu primeiro autor ¢ a ele se deve a primeira elaboragao sistematica da teoria da
utilidade marginal (1871), falando-se, por vezes, de revolugdo mengeriana para significar a viragem introduzida
na teoria econdmica (Avelas Nunes, 2013, p. 109). A “revolugdo marginalista” modificou o objeto e 0 método da
ciéncia econdmica, que passou a ser assentada em um conceito subjetivo de valor, identificado com a utilidade,
centrado na perquiri¢ao das causas das variagdes dos precos de mercado, com base no raciocinio da margem, que
pressupde que a producdo e a vida econdmica (trocas realizadas por agentes econdomicos) visam satisfazer a
necessidade subjetiva das pessoas, em que cada uma delas define sua intensidade (Avelas Nunes, 2013, p. 110-
111).
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descri¢do de preferéncias subjetivas individuais, sem qualquer interrelacdo entre sujeitos —
utilidade ordinal, ou seja, passa de uma concepgao principal para outra, marginal (Copetti Neto,
2011). Essa adaptagdo ndo ¢ infensa a problemas éticos, pois aquilo que, em termos gerais, era
um simples meio de medida — prazer/dor — para atingir a felicidade, converte-se em um fim —
custo/beneficio — em si mesmo. Por isso, a assimetria entre as areas de conhecimento ¢ um dos
aspectos que o jurista deve considerar, pois os métodos, objetos, finalidades — e mesmo o
paradigma!® — sio distintos.

Essa linha de argumento pressupde que os individuos maximizam racionalmente as
utilidades'!, sejam elas quais forem (bens, obriga¢des), com base na escolha derivada de uma
vontade “psicoldgica” de satisfazer algo, que ¢ a finalidade da escolha, dialoga com a Economic
Analysis of Law, especialmente, tendo em vista a influéncia de Gary Becker!2, que entende que
os economistas ndo devem limitar suas investigacdes as decisdes de mercado ou atividades
econdmicas, considerando que a teoria econdmica pode ser aplicada a quaisquer tipos de
comportamentos humanos (Harnay; Marciano, 2009, p. 222), sejam eles baseados nas mais
diversas circunstancias (Becker, 1976, p. 3).

Ao adotar uma concep¢do de economia proxima a de Becker (Becker, 1976, p. 6),
Richard Posner passou a uma nova perspectiva (Harnay; Becker, 2009, p. 224), a de examinar
problemas juridicos com base em abordagem econdmica (Harnay; Becker, 2009, p. 225). Aqui

a passagem da Law and Economics para a Economic Analysis of Law ndo ¢ semantica (Harnay;

1A nogdo de paradigma, introduzida por Thomas Kuhn, na obra “A estrutura das revolugdes cientificas”, publicada
originalmente em 1961, remete a uma visdo que equipara uma norma profissional institucionalizada, uma
convencdo humana, a um dogma, que abafa e constrange o espirito critico. Diferentemente, a autonomia das
comunidades cientificas, defendida por Kuhn, ndo ¢ um simples modelo de explica¢do das coisas, mas um modo,
de conferir significado e de intervir (no sentido de experimentar), de maneira que ndo bastaria identificar situagdes
que se assemelham a um modelo, mas em um estimulo ao desafio: ndo por uma paisagem mono6tona em que se
reconhece permanentemente a mesma circunstancia, mas um campo rico de sutis diferengas, em que o reconhecer
alude ndo para uma semelhanga, mas para o desafio de torna-la atual. Por oportuno, ¢ necessario registrar que ha
um abuso no emprego da expressao “paradigma” em Direito. Ela tem servido para justificar qualquer coisa e, no
mais das vezes, no campo da teoria da decisdo judicial, funciona como uma espécie de alibi tedrico-retorico que
autoriza o decisor, a decidir discricionariamente o que ele quer fazer, o que faz do “paradigma” um privilégio da
mente supostamente iluminada de um julgador onisciente. Leia-se KUHN, Thomas. 4 estrutura das revolugoes
cientificas. Sao Paulo: Perspectiva, 20006.

1 “para este libro es fundamental el supuesto [...] de que el hombre se esfuerza por aumentar racionalmente al
maximo la utilidad en fodas las areas de la vida, no sélo en sus assuntos “econdémicos”.[]Esta es una ideia que
proviene de Jeremy Bentham en el siglo XVIII, pero que recibi6 poca atencion de los economistas hasta la obra
de Gary Becker en los decénios 1950 y 1960 (Posner, 2007, p. 26). Porém, a ligacdo da Economic Analysis of
Law com o utilitarismo ¢ problematica.

12 Ao conceituar Economia, o autor escreve: “[Economics] is the social science that deals with the ways in which
men and societies seek to satisfy their material needs and desire” (Becker, 1976, p. 3).
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Becker, 2009, p. 225). H4d uma mudanga substantiva na anélise. Nao ¢ o direito que ¢ empregado
no estudo de problemas econdmicos mas ferramentas econdmicas ¢ que sdo utilizadas para
desenvolver sua andlise (Harnay; Becker, 2009, p. 225) em um pano de fundo tedrico
dominado, ainda que ndo exclusivamente, pelo neoclassicismo moderno de Chicago (Duxbury,
2001, p. 394) caracterizado pela aceitacdo de critérios da teoria econdmica neoclassica com
insights como racionalidade, atratividade ética do interesse econdmico, a crenga de que os
precos competitivos do mercado livre assegurariam a alocacdo mais eficiente de recursos, a
desconfianca generalizada na regulacdo governamental, bem como o esfor¢o para aplica-la a
uma variedade cada vez maior de assuntos (Duxbury, 2001, p. 394).

Ao tracar uma distingdo entre Economic Analysis of Law e a Law and Economics,
Keith Hylton (Hylton, 2018, p. 4-7) aponta para Bentham como fonte da Law and Economics,
ao passo que a Economic Analysis of Law estaria associada a Holmes. No entanto, isso nao
excluiria a influéncia de Bentham em relacdo a Economic Analysis of Law. Nesse campo, o
mais plausivel sucessor de Bentham seria Becker, o que reforca a necessidade de repensar a
influéncia de Bentham sobre a Economic Analysis of Law. O utilitarismo!? seria empregado
como estrutura (framework) em ambos ainda que Posner tenha questionado diferencas (Hylton,
2018, p. 8).

Com efeito, as ideias de Bentham!# se refletem na Economic Analysis of Law, ao
desenvolver uma teoria econdmica do crime em uma analise de custo-beneficio (Medema,
2007, p. 31). Porém pouco teria se dedicado ao direito civil e ao direito comum, considerando
seu distanciamento em relacdao a common law (Medema, 2007, p. 35). Além disso, um debate
mais amplo sobre o papel apropriado para o Estado dentro do sistema economico e da sociedade
ficaria a desejar (Medema, 2007, p. 35).

Becker teria avancado em Bentham de varios modos (Medema, 2007, p. 32), para além

de uma teoria economica do crime, o que lhe permitiu fazer analises marginais com a premissa

13«0 termo utilidade designa aquela propriedade existente em qualquer coisa, propriedade em virtude da qual o
objeto tende a reduzir ou proporcionar beneficio, vantagem, prazer, bem ou felicidade (tudo isto, no caso presente,
se reduz a mesma coisa), ou (0 que equivale novamente a mesma coisa) a impedir que aconte¢a o dano, a dor, a
infelicidade para a parte cujo interesse estd em pauta; se esta parte for a comunidade em geral, tratar-se-a da
felicidade da comunidade, ao passo que, em se tratando de um individuo particular, estara em jogo a felicidade do
mencionado individuo” (Bentham, 1974, p. 10).

14¢...] toda punigdo constitui, em si mesma, um mal. Por conseguinte, com base no principio da utilidade — se tal
principio tiver que ser admitido —, uma punic¢ao s6 pode ser admitida na medida que abre chances no sentido de
evitar um mal maior” (Bentham, 1974, s/p).
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utilitaria (Medema, 2007, p. 45) de que um grau de interferéncia mais suave, se eficaz, ¢
geralmente preferido.

Ao entender, como Becker, a concepc¢ao de economia como uma ciéncia da escolha,
Posner, multiplica as possibilidades (Harnay; Marciano, 2009, p. 226) de se fazer uma analise
econdmica do sistema juridico, e de sua compreensio. E dai que se aprimora a ideia sustentada
nos anos 1980 que a abordagem econdmica permitiria no emprego da teoria para examinar
questdes juridicas (Harnay; Marciano, 2009, p. 226). Assim € que a alteracdo da Law and
Economics para a Economic Analysis of Law, mesmo que sutil, d o tom da importancia que
essa visdo de economia veio a ter no Direito, mesmo que o autor tenha deixado parcialmente
esses pressupostos nos anos 1990 (Luz Segundo, 2019, p. 150), ao se aproximar do
pragmatismo, que sera objeto do proximo topico.

Dentro desse quadro analitico, o problema deixa de ser o mercado, que passa a ser
naturalizado e passa a ser o funcionamento do sistema juridico (Harnay; Marciano, 2009, p.
227). Agora, o que parece importar ¢ o comportamento das pessoas dentro do sistema juridico.
Talvez a sugestdo de Jeremy Bentham (Bentham, 1974, s/p) de que a conexdo (estado de
vontade e faculdades de percep¢do) entre a intencdo e certas consequéncias deveriam ser
observadas pelos governantes, que em sentido lato, abrange o Judiciério, seja uma das ancoras
desse modo de pensar.

Isso da folego ao estabelecimento de uma nova mentalidade: a mentalidade da méaquina
eficaz, eficiente e econdmica, que uniformiza coisa e seres humanos, para, depois, desvaloriza-
los, transformando a natureza e os homens em bens de consumo, a serem tratados e confundidos
como coisas, em uma escalada de velocidade que se nota, entre outras, no atributo da
obsolescéncia, caracteristica da civiliza¢do da técnica. Aqui, a utilidade e a serventia passam a
ser os critérios ultimos para a vida natural e para o mundo dos homens (Ferraz Jr, 2007), em
uma espécie de vulgata economicista que pretende orientar todas as esferas da agdo humana em
relacdes de subordinagdo, disciplina e gestdo econdmica, o que debilita o Direito, a Politica e a
propria Economia, considerando que a ultima ndo ¢ univoca, e fazendo desses critérios
instrumentos de exercicio do poder.

Apesar disso, as formulagdes basicas de concepgdes utilitaristas podem ser
encontradas em varios filésofos ao longo da histéria — desde a Antiguidade Grega até os

principais autores do [luminismo (MULGAN, 2007, p. 14). Trata-se, portanto, de uma tradi¢ao
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do pensamento filoséfico, € ndo de um principio Unico, mas que s6 veio a adquirir contornos
de escola filosofica no final do século XVIII. Para Jeremy Bentham, o mais conhecido dos
utilitaristas, quatro sdo os pontos-chave do utilitarismo: a) o principio da utilidade deve orientar
os legisladores a produzir leis que maximizem a felicidade; b) o principio da utilidade ¢ o
fundamento da moralidade. Outra coisa seria capricho; c¢) negagdo da existéncia de direitos
naturais, que seriam um “absurdo sobre pernas de pau” (Mulgan, 2007, p. 64); d) as questdes
mais importantes sdo as que t€ém a maior quantidade de bem-estar em jogo (Mulgan, 2007, p.
242).

Contudo, a logica moderna ndo ¢ somente a racionalidade expressa nas atividades de
calculo e experimentacdo, mas também na paixao e na criatividade. Mais importante que um
suposto dualismo entre calculo e paixdo ¢ que a tensdo existente entre elas fez avangar o projeto
moderno. Assim, diferentemente do que se imagina, os individuos modernos ndo vivem
engaiolados em uma jaula de ferro das necessidades, mas também encastelados no romantico,
buscando, de algum modo, o equilibrio entre eles (Campbell, 2001, p. 318).

Com efeito, rotulos precisam ser problematizados. Muitas vezes rétulos e boatos
ganham vida propria, e o senso comum intelectual, pespegado de rotulos, ndo ¢ uma excecao.
A deficiéncia da abordagem do utilitarismo como antiteoria — ou expressa apenas em calculo
algébrico — pretende transmitir a ilusdo de que ele foi vencido, seja por uma visado idealista (em
sentido kantiano) seja por uma visdao normativa.

Grande parte da literatura sobre o utilitarismo ¢ negativa em excesso — nao
necessariamente errada em sua critica, mas pouco disposta a reconhecer a importancia dessa
teoria, e cega para o cotidiano e as opinides das pessoas para as quais ela constitui, pelo menos
em parte, uma resposta. Isso ndo significa que uma teoria deva ser medida por seu grau de
aceitacdo popular. O importante ¢ que o utilitarismo traz insights que podem ajudar na
compreensdo da complexidade de um determinado evento. Nao se trata de defendé-lo de modo
irrestrito, mas de apontar que a critica apaixonada pouco contribui para a adequada
compreensdo do problema. Se ele tem alcangado preeminéncia em varios lugares,
especialmente, no “mundo” anglo-saxdo, ainda ndo ha um acordo quanto ao seu papel, seja no
Direito, na Politica ou na Economia.

Ademais, o utilitarismo ¢ uma concepcdo ampla, que abrange uma diversidade de

autores e que opera, de modo distinto, em diferentes dominios sociais — juridicos, politicos,
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econdmicos, culturais ou ambientais. Nio se trata de um conceito univoco. E amplamente
reconhecida sua incompatibilidade com a filosofia kantiana e sua aproximagao com uma visao
capitalista do mundo.

Hoje, o utilitarismo aponta uma transformacao da vida econdomica que ndo € apenas
em termos de seu impacto econdmico direto, mas que também se conecta a muitas mudancas
na vida ndo econdmica — na familia, no equilibrio entre “lar” e “trabalho” e entre homens e
mulheres, nos estilos de vida e nos padrdes de consumo, nas proprias nogdes de identidade
individual. Outros podem preferir designar esse estado de coisas com outros nomes. Mas o que
importa ¢ que a teoria utilitaria tem sido quase onipresente, seja expressa ou implicitamente, na
esfera publica e na vida privada.

Desde que a “crenga” no calculo moderno se tornou universal, uma leitura eurocéntrica
do termo da lugar a uma leitura globalizante, o que permite mostrar o papel desempenhado por
muitas sociedades, orientais e ocidentais, no complexo ao qual hoje se denomina modernidade.
Reconhecer esse fato ndo significa negar a existéncia de fases ou formas anteriores de célculo,
nem vé-la como algo inconcluso e talvez interminavel. Nem hd necessidade de que esse
reconhecimento signifique, a longo prazo, a reificagdo de tudo, embora essa seja uma visao
plausivel para o momento atual.!

De modo mais significativo, parece possivel destacar a industrializacdo ou o
“capitalismo” de sua incubagao precoce na modernidade ocidental por meio de atributos como
sociedade civil, esfera publica, democracia representativa, um conceito de direitos humanos
individuais. Seria licito, entdo, dizer que pode haver capitalismo sem modernizagao,
entendendo-se esse Ultimo termo num sentido estritamente ocidental (Kumar, 2006, p. 41). Em
uma frase: o capitalismo seria universal, a modernidade, ndo. Dessa feita, se hoje o impacto do
sistema capitalista global ndo ¢ apenas um sistema de sociedade entre outros, mas dotado de
uma capacidade de sobreviver reinventando-se a si mesmo,'¢ (Kumar, 2006, p. 47-48) como

fora, de algum modo no passado, o poderio romano, entdo ¢ tarefa basica compreendé-lo.

15O argumento empregado no trecho ¢ distinto do autor. No entanto, o trecho serviu como insight nessa parte do
artigo (Kumar, 2006, p. 31).

16«A Primeira Revolugdo Industrial desvalorizou o trabalho muscular... a segunda desvalorizou o trabalho mental
de rotina. A Terceira Revolugdo Industrial estava em meio ao processo de desvalorizar o pensamento humano —
‘o trabalho mental auténtico’.” “[...] Se as duas primeiras foram revolugdes em energia — baseadas no vapor e na
eletricidade — a terceira, e sobre isso havia acordo geral, era a da informacao. Essa reviravolta esteve em gestagao
por mais de um século. Suas primeiras manifestagdes assumiram as formas do telégrafo elétrico, do telefone, do

gramofone, do cinema, do radio e da televisdo. Mas o computador foi o ponto culminante. Isto porque, como disse
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Se a constitui¢do politica da modernidade foi embasada em principios concretos da
razdo objetiva, tais como justica, igualdade, democracia e propriedade, que correspondiam a
razao, o particular, posteriormente, teria tomado o lugar do universal. Com a perda relativa de
sua autonomia, a razao tornou-se um instrumento. As ideias passam a ser instrumentalizadas
como coisas € maquinas. A importancia conferida a etimologia das palavras, como era no
periodo medieval, ¢ substituida pela fun¢do ou pelo efeito no mundo das coisas. Dai € que ideias
devem servir para calcular tecnicamente probabilidades adequadas para propdsitos praticos.
Assim, os conceitos sdo aerodinamizados, tecnificados, transformados em instrumentos da
economia das ideias (Horkheimer, 2002, p. 25-27). Essa aproximagdo do pensamento ao
processo industrial ajuda a explicar a for¢a do utilitarismo. De fato, o mundo contemporaneo ¢é
caracterizado pelo calculo e pela ldgica da probabilidade, pois, em substituicdo a logica da
verdade, aparece o éxito de uma ideia (Horkheimer, 2002, p. 46), ou ainda, a verdade ¢ o que
funciona (Horkheimer, 2002, p. 49).

Isso pode ser ilustrado pelo entusiasmo de Richard Posner (Harnay; Marciano, 2009,
p.- 229) com a economia, o que fez com que o autor fosse bastante criticado tendo em vista as
premissas de sua Economic Analysis of Law ao dar énfase ao funcionamento do sistema
juridico. As implicagdes utilitarias da teoria de Posner também podem ser vislumbradas no
argumento de que o individuo estaria disposto a pagar por aquilo que valoriza ou demonstra
interesse pessoal. Nesse sentido, as pessoas fariam o que ¢ bom e que a bondade pode ser
determinada olhando aquilo que elas fazem (Duxbury, 2001, p. 398), ou seja, haveria uma
mudanga de uma logica de fins para uma logica de meios com a instrumentalizagdo como
critério de avaliagdo de decisdes, normas e institui¢des juridicas (Krecké, 2004, p. 427). O foco
parece ser o instrumento € mesmo o objetivo (goal) parece deixado a margem, de modo que os
conceitos seriam esvaziados, ou pelo menos, passam a desempenhar papel secundario nessa
teoria.

Essa reificagdo ¢ tipica da subjetivagdo e da formalizagdo da razdo, sendo um processo
cuja origem deve ser buscada nos comegos da sociedade organizada e do uso de instrumentos.

As fungdes outrora preenchidas pela razdo objetiva, pela religido ou pela metafisica

um dos mais notaveis cientistas de computadores dos Estados Unidos, Herbert Simon, “o computador ¢ tinico em
sua capacidade de manipular e transformar informacdo e, portanto, desempenhar, automaticamente e sem
intervengio humana, fun¢des que antes haviam sido realizadas apenas pelo cérebro do homem”. E o computador
também, como “simbolo principal” e “motor analitico” da mudanga” (Kumar, 2006, p. 47-48). Paradoxalmente, a
“era da informagao” teria criado a sociedade da desinformagao.
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(Horkheimer, 2002, p. 45) tém sido ocupadas pelos mecanismos objetificantes do andnimo
sistema economico-financeiro, no qual as atividades sdo classificadas como sem sentido ou
supérfluas em razdo de seu preco e utilidade. O trabalho produtivo passa a ser o inico modo
aceito de “gastar” a vida, e, em qualquer ocupac¢ao, a busca de qualquer objetivo deve resultar
em algo rentavel.

Assim, se, no passado, o filosofar representara a esfera do distanciamento, da
independéncia, e, em certo sentido, até mesmo da liberdade em relagdo a objetividade, que nao
se submetia aos interesses privados ao preservar a ideia de verdade objetiva sob o nome de
absoluto, e relativizando a subjetividade, ainda que fosse de modo espiritualizado, hoje esse
filosofar seria um exame ndo contemplativo da existéncia, mas uma visdo das possibilidades
futuras, para indicar o melhor e evitar o pior. A probabilidade e o calculo substituiriam a
verdade, e a andlise historica sucumbiria ao pragmatismo (no sentido de se ocupar dos efeitos,
e ndo das acdes das pessoas) (Horkheimer, 2002, p. 48).

Trata-se de uma teoria ambiciosa, que, apesar de estimulante, deixa de fora muita coisa
que precisa ser examinada, ndo tendo condigdes, como qualquer outra teoria, de captar a
totalidade do mundo. Um ponto a ser mencionado € que os utilitaristas costumam distinguir
entre resultados reais e resultados provaveis, o que os aproximam do consequencialismo,!’
ainda que ndo haja confusdo entre eles, considerando que o ultimo se preocupa, tdo somente,
com o valor da agdo, independentemente de qual seja a no¢ao de valor empregada (Mulgan,
2007, p. 205).

Como produto do Iluminismo, as teses utilitarias eram otimistas, pois tinham como
pressuposto que os homens desejam o bem-estar, sendo as regras de convivéncia social
racionais se almejassem essa finalidade. A busca da felicidade ndo era algo incorpdreo,
tampouco de uma suposta natureza a priori do homem, mas buscavam fundamentar-se na
propria existéncia.

No campo do Direito o utilitarismo manteve, desde seu nascedouro, vinculos com o

sistema politico liberal. A jurisprudéncia utilitaria assentava-se, em linhas gerais, na satisfacao

17 “De modo simples, pode-se dizer que o consequencialismo é uma caracteristica de certa postura, interpretativa
ou cognitiva, tendente a considerar as consequéncias de ato, teoria ou conceito” (Mendonga, p. 49; p. 47, nov.,
2018). Um exemplo ¢ o recente art. 21 da Lei de Introdug@o as Normas do Direito Brasileiro, que possui a seguinte
redacdo: “A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidacdao de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas
e administrativas”.
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das aspiragdes da personalidade dos individuos, sustentando a seguinte proposi¢ao: os governos
existem para proteger e realizar os direitos inalienaveis do homem.

Economistas, em certo sentido, podem parecer utilitaristas. Contudo, eles ndo
pretendem julgar as necessidades das pessoas na vida social ou se elas querem a felicidade, mas
pretendem saber como se pode satisfazer as necessidades dos individuos com o menor custo
possivel. Nesse prisma, algumas teorias econdmicas poderiam ser denominadas utilitaristas,

ainda que ndo se reconhegam como tal (Barretto, 2009, p. 838).

3. INTERFACES ENTRE O PRAGMATISMO E A ECONOMIC ANALYSIS OF LAW

Nos ultimos dois milénios, a Filosofia do Direito foi marcada por duas posi¢des
antagdnicas (Salama, 2013). A primeira, objetivista, sustenta a existéncia de uma resposta
correta para todos os casos, incluindo-se as mais complexas questdes juridicas. Na outra ponta,
a subjetivista pugna pela existéncia de varias questdes dificeis, que podem ser corretamente
respondidas, mesmo as mais complexas, o que faz com que os poderes dos magistrados se
tornem arbitrarios. Em outras palavras, o pragmatismo juridico buscaria uma opgao
intermedidria, que justifique o direito das liberdades publicas e os critérios de eficiéncia,
rejeitando o objetivismo (por ser metafisico e indemonstravel) e o subjetivismo (por ser
niilista), (Posner, 2007, p. 473-474) de modo que (Salama, 2013):

A questdo, portanto, ndo ¢ tanto se eficiéncia pode ser igualada a justica, mas sim como a
construgdo da justiga pode se beneficiar da discussdo de prés e contras, custos ¢ beneficios.
Nogdes de justica que ndo levem em conta as provaveis consequéncias de suas articulagdes
praticas sdo, em termos praticos, incompletas.

Essas posi¢cdes serviriam a uma concepc¢ao mercantilista de mundo, mas ainda assim
o Direito ndo pode ser confundido com o capitalismo, pois continuaria a existir, imposto pelos
mandatérios, sejam eles quem forem. Portanto, para analisar conceitos juridicos e economicos,

¢ indispensavel langar um olhar a histéria.!'®

18 A titulo de exemplificagdo, na obra “O capital”, Karl Marx escreve: “a esfera da circulagdo ou da troca de
mercadorias, em cujos limites se move a compra ¢ a venda da forga de trabalho, é, de fato, um verdadeiro Eden
dos direitos inatos do homem. Ela ¢ o reino exclusivo da liberdade, da igualdade, da propriedade e de Bentham”
(Marx, 2008, t. 3, p. 251). A liberdade dos compradores e vendedores de uma mercadoria seriam movidas apenas
pelo livre-arbitrio, tendo em vista que o contrato é entre pessoas livres, dotadas dos mesmos direitos, e, por
conseguinte, ele ¢ o resultado, em que suas vontades recebem uma expressdo legal comum as partes. Ao se
abandonar essa esfera da circulagdo simples ou da troca de mercadorias, de onde o livre-cambista vulgar extrai
nogdes, conceitos e pardmetros para julgar a sociedade do capital e do trabalho assalariado, pode-se perceber uma
certa transformagao, haja vista que o antigo possuidor de dinheiro se apresenta, doravante, como capitalista, € o

Licenga Creative Commons 4.0 BY-NC



90
Revista Direito das Politicas Publicas, vol. 6, n. 1, jan./jun. 2024. ISSN 2675-1143

Como teoria politica e social, o pragmatismo (a ideia de que sdo as crengas que
conduzem a agdo) (Pogrebinschi, 2005, p. 184) ¢ constituido por trés linhas principais: a) o
afastamento da metafisica ontoldgica (no sentido de que elas sdo, em maioria, sem sentido ou
absurdas); b) rejeicdo do nominalismo (que seria uma filosofia que reconhece apenas os
individuos, e, portanto, seria egoista); c¢) proximidade com o realismo (a realidade e os objetos
precisam de mediacdes) (Pogrebinschi, 2005, p. 25).

Apresentam-se no pragmatismo trés caracteristicas definidoras: 1. o
antifundacionalismo, que rejeita conceitos abstratos, entidades metafisicas, categorias
apoditicas, principios imutaveis, dogmas ou qualquer tipo de fundagdo do pensamento,
sustentando s6 ser possivel compreender algo por meio de suas consequéncias (Pogrebinschi,
2005, p. 26), o que faz dessa teoria algo instrumental e ¢ reconhecido pelos proprios
pragmatistas; 2. o consequencialismo, que entende que o significado de uma proposicao e de
sua verdade s6 pode ser identificada com base no teste de suas consequéncias (Pogrebinschi,
2005, p. 38), ou seja, considera as consequéncias e resultados previsiveis; 3. o contextualismo
(a énfase nos fatos, a relevancia da concretude, a importancia da cultura da sociedade e sua
relacdo com as institui¢des e praticas sociais, a ideia de adaptagdo) (Pogrebinschi, 2005, p. 49-
50), que valoriza a experiéncia, de modo que toda e qualquer proposi¢do deve ser julgada em
conformidade com as necessidades humanas.

Essa ¢é razdo pela qual o pragmatismo'® é uma espécie de caixa de ferramentas da
teoria, ou seja, uma teoria sobre como empregar uma teoria. Nao se trata de uma teoria do
Direito, mas pode ser usada para analisar a atividade judicial se o Direito for compreendido, em

termos comportamentais, como a atividade desenvolvida pelos magistrados. Se o Direito for

possuidor de for¢a de trabalho, como seu trabalhador. “O primeiro, confiante e avido por negocios; o segundo,
timido e hesitante, como alguém que trouxe sua propria pele ao mercado e, que agora, ndo tem mais nada a esperar
além da despela”. A igualdade se daria somente na troca de equivalente por equivalente, partindo-se do pressuposto
que o outro ¢ possuidor de mercadoria. Ja no direito a propriedade cada um dispde apenas do que ¢ seu, observada
as ligoes de Bentham, pois o que une os contratantes ¢ a utilidade propria, a vantagem pessoal, os interesses
privados. E porque cada um se preocupa apenas consigo mesmo € nenhum se preocupa com o outro, ha uma
harmonia preestabelecida das coisas ou sob os auspicios de uma providéncia todo-astuciosa, que realiza em
conjunto a obra de sua vantagem mutua, da utilidade comum, do interesse geral. Dificil ndo notar o sarcasmo do
autor com as premissas liberais e libertarias nesse trecho.

19 Segundo Johannes Hessen, o erro fundamental do pragmatismo consiste em ndo reconhecer a autonomia do
pensamento humano. Se o que ¢ valioso no pragmatismo ¢ a conexdo do pensamento e do conhecimento com a
vida, ndo ¢ possivel desconsiderar a autonomia do conhecimento ¢ fazer dele uma simples fun¢ao vital. Isso s6 ¢
possivel se houver a falsificagio ou negagdo da verdade e ndo da conta, portanto, da esfera logica. E como se nio
houvesse juizo verdadeiro (Hessen, 2000, p. 42, adaptado).
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concebido como atividade, e ndo como conceito ou grupos de categorias, entdo o agente dessa
pratica, que € o juiz, ¢ quem constréi o direito; ndo ¢ apenas um reprodutor dele (Pogrebinschi,
s/d):

Pensar o direito de forma pragmatista implica inclusive em desconsiderar a idéia de interpretagao
judicial. O juiz pragmatista ndo interpreta, ele considera conseqiiéncias de decisdes alternativas.
E estas decisdes alternativas podem ser embasadas por diferentes fontes, juridicas ou ndo. As
fontes autoritativas sdo apenas fontes de informagao para o juiz pragmatista, como sao todos os
recursos que lhe sdo disponiveis, sejam eles tedricos ou empiricos, juridicos ou extra-juridicos.
Pode-se entdo afirmar que os juizes pragmatistas operam com um método comparativo-
consequencialista. Vale dizer, eles avaliam comparativamente diversas hipoteses de resolugao
de um caso concreto tendo em vista as suas conseqiiéncias. De todas as possibilidades de decisdo,
0 pragmatista tentard supor conseqiiéncias, ¢ do confronto destas, escolhera a que lhe parecer
melhor.

Para o pragmatista, a melhor decisdo ¢ aquela que melhor corresponder as
necessidades humanas e sociais. Um juiz pragmatista® esta preocupado em intervir na realidade
social, estabelecendo, em suas decisoes, verdadeiras politicas publicas. Ele ndo fica adstrito ao
c6digo bindrio do sistema juridico, visto que admite a ado¢do de mecanismos ndo juridicos,
vale dizer, de outras disciplinas, em sua aplicagdo, podendo empregar fontes do Direito e
consideragdes de carater ético e politico.

O pragmatismo juridico ndo € uma teoria ou expressao do ativismo judicial, mas uma
teoria sobre a pratica do Direito e um modo de exercer essa pratica (Pogrebinschi, s/d). No
ativismo, ainda que o juiz atue discricionariamente, ele toma como referéncia um sistema de
Direito posto e legislado. Diferentemente, para um pragmatista, o que confere validade a norma
juridica ndo € sua pré-existéncia, mas sua aplicagdo, de modo que a norma ¢ uma das opgdes
que o julgador pode utilizar.

Nesse caminhar, o pragmatismo ¢ distinto de uma leitura positivista e formalista do
Direito e ndo elege como preocupagao principal a ordem ou a certeza juridica, valores fundantes
da modernidade e, por consequéncia, do Direito moderno. O cerne do pragmatismo ¢ a
necessidade, ou seja, o Direito deve adequar-se, ajustar seus conceitos e categorias para atender
a um resultado benéfico, o que pode e ndo necessariamente deve dispensar a coeréncia do

sistema.

20¢...]eljuez y, [...] los abogados no pueden olvidarse del futuro. La decision legal serd un precedente que influya
sobre la decision de casos futuros. Por lo tanto, el juez debe considerar el impacto probable de fallos alternativos
sobre el comportamiento de la gente que realiza actividades. [...] la perspectiva ex ante no es ajena al proceso
legal” (Posner, 2007, p. 59).
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Juizes pragmatistas repelem a estrita observancia a um direito preexistente (principio
da legalidade) e veem com ressalva a restricdo ou a contengdo a atividade jurisdicional. Ao
olhar para o futuro, decidem de acordo com as consequéncias que seu julgamento pode acarretar
(Pogrebinschi, s/d). O juiz ndo tem o encargo de voltar os olhos para o passado, para a historia;
e so faria isso se fosse estratégico. Em outras palavras, o magistrado pragmatista toma uma
decisdo com base nas necessidades sociais presentes e futuras, buscando apenas certa
consisténcia com o direito preestabelecido, ndo como um fim em si mesmo, mas como um
modo de alcancar, supostamente, o melhor resultado, a melhor decisdo, que s6 pode ser
construida pela compreensdo da atividade diaria dos juizes, e ndo por uma perspectiva
estritamente académica.

Para tanto, o procedimento do pragmatista ¢ o método experimental, que permite
atingir graus de certeza adequados. Inobstante, esse método experimental pode ser entendido
como inversao de uma regra logica aristotélica, visto que € pelo efeito que se conhece a causa,
e ndo mais pela causa que se declara o resultado. Além disso, a0 menosprezar a capacidade
especulativa da razdo como algo distinto da ciéncia existente, a visdo pragmatista nega a
condi¢cdo de ciéncia para o saber abstrato, certo de que o intelecto se atrofiaria quando as
ligagdes com esse contetido fossem cortadas.?! (Horkheimer, 2002, p. 59-60).

Com isso, percebe-se que ha um liame entre o pragmatismo e industrialismo moderno,
para quem a fabrica é o prototipo da existéncia humana e modela todos os ramos da cultura
segundo a producdo na linha de montagem ou segundo o escritorio executivo racionalizado
(Horkheimer, 2002, p. 55).

Tentar transformar a Fisica experimental num protdtipo de todas as ciéncias e modelar
todas as esferas da vida intelectual segundo as técnicas do laboratorio ¢ defender que todo

pensamento deve apresentar um registro de sua utilidade, e, mesmo que seu emprego direto seja

2l Em instigante passagem, o autor afirma: “A utopia negativa de Aldous Huxley expressa esse aspecto da
Formalizagdo da razdo, quer dizer, a sua transformagdo em estupidez. Nessa utopia, as técnicas do admiravel
mundo novo, e os processos intelectuais ligados as mesmas, sdo representados como sendo tremendamente
requintados. Mas os objetivos a que servem os estupidos “vibradores” que permitem que se sinta uma pele
projetada numa tela; a “hipnopédia”, que inculca os slogans dominadores do sistema numa crianga adormecida;
os métodos artificiais de reproducdo que padronizam e classificam os seres humanos antes mesmo de nascerem —
tudo isso reflete um processo que invade o proprio pensamento e conduz a um sistema de proibi¢ao de pensar que
deve resultar finalmente na estupidez subjetiva, prefigurada na idiotia objetiva de todo o conteudo da vida. O
pensamento em si mesmo tende a ser substituido por ideias estereotipadas. Estas sao, por um lado, tratadas como
meros instrumentos convenientes, a serem oportunisticamente abandonados ou aceitos, e, por outro lado, como
objetos de adoracdo fanatica” (Horkheimer, 2002, p. 60-61).
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“tedrico”, ele deve ser verificado pela aplicacdo pratica da doutrina segundo a qual funciona
(Horkheimer, 2002, p. 55).

Isso posto, deduz-se que a reducdo da razdo a um mero instrumento degrada até mesmo
o seu carater instrumental.?? (Horkheimer, 2002, p. 60). Nas palavras de Max Horkheimer, a
mais radical e consistente forma de pragmatismo ¢ a filosofia de John Dewey, que defende que
a teoria significa que conhecer &, literalmente, algo que se faz; que a andlise ¢, basicamente,
fisica e ativa; “que os significados, em sua qualidade logica, s3o pontos de vista, atitudes e
métodos de comportamento em relagdo aos fatos; e que a experimentagdo ativa ¢ essencial a
verificagdo”. Em que pese a assertiva ser consistente, ela aboliria o pensamento filoséfico
enquanto ele ¢ ainda pensamento filosofico (Horkheimer, 2002, p. 53).

Esse aspecto suscita muitas discussdes nos escritos pragmatistas. Ao atribuir a
qualquer coisa e a qualquer um o papel de um instrumento — ndo em nome de Deus ou da
verdade objetiva, mas em nome do que quer que seja realizado praticamente por tal instrumento
—, ele enseja indagacdes como: o que expressoes como “a verdade em si”, ou a no¢do “Bem”
podem realmente significar. Pode-se dizer que tais expressdes preservam a consciéncia das
diferengas para cuja negacdo se inventou o pragmatismo: a diferenga entre pensar no laboratorio
e na filosofia, e consequentemente, a diferenca entre a destinacdo do homem e seu sentido atual
(Horkheimer, 2002, p. 57-58).

Talvez, o consequencialismo represente o atributo mais conhecido do pragmatismo??.
Distinto de uma concepg¢ao juridico-normativa, que regula o passado no presente por meio de
uma sentenga, o pragmatismo olha para o futuro, de modo que o significado de uma proposicao,
assim como sua verdade, s6 pode ser conhecido apds o teste de sua consequéncia; ou seja, ¢ na
antecipagdo de consequéncias que se produz o conhecimento no pragmatismo (Pogrebinschi,

2005, p. 38-39).

22 A neutralizagio da razdo, que a despoja de qualquer relagdo com o contetdo objetivo e de seu poder de julgar
este ultimo, e que a reduz ao papel de uma agéncia executiva mais preocupada com o como do que com o porqué,
transforma-a cada vez mais num simples mecanismo enfadonho de registrar os fatos. A razao subjetiva perde toda
espontaneidade, produtividade e poder para descobrir e afirmar novas espécies de conteudo — perde a propria
subjetividade. Como uma lamina de barbear frequentemente afiada, esse “instrumento” se torna demasiado ténue
e no fim inadequado até mesmo para dominar as tarefas formalisticas ao qual ¢ limitado (Horkheimer, 2002, p. 60)
23 “Es cierto que pocas opiniones judiciales contienen referencias explicitas a los conceptos econdmicos. Pero es
frecuente que las bases verdaderas de la decision legal estén ocultas antes que iluminadas por retorica caracteristica
de las opiniones” (Posner, 2007, p. 57-58).
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E como se o pragmatico fosse uma espécie de profeta moderno, com a missdo de
anunciar o futuro. E essa consideragdo ndo estd pronta, mas em processo de tornar-se, o que
implica em substituir o passado, que estaria dado, pelo futuro como aquilo que ainda ¢ uma
possibilidade (Dewey, 2007, p. 236).

No pragmatismo tudo se torna um elemento a ser examinado pelo sujeito na cadeia de
meios e efeitos. “Verifique cada conceito com a pergunta: ‘Que diferenca sensivel fard para
qualquer pessoa a sua verdade?’ (Horkheimer, 2002, p. 51), e vocé estard na melhor posi¢ao
para compreender o que significa essa verdade e discutir sua importancia”. Dessa regra segue-
se que o comportamento das pessoas decide sobre o significado de um conceito. Isso porque o
propésito do pragmatismo ¢ ser uma atividade pratica, um modelo explicativo que tenta
dissolver as categorias intelectuais abstratas — tais como verdade, significado ou concepgdes —
por uma concepgao operacional, concreta, como mecanismo que desvele ou desencadeie certas
séries de acontecimentos, ainda que John Dewey (Dewey, 2007, p. 236) defenda seu
desdobramento metafisico, que ao tornar o mundo mais razoavel (reasonable) lhe ofereceria
valor intrinseco.

Dito isso, a Economic Analysis of Law ndo se omite em relagdo a questdes de filosofia
moral e politica. Richard Posner?* reconhece isso em determinado momento de sua trajetoria

intelectual, quando toma partido da filosofia liberal de John Stuart Mill?®

, 0 que ndo significa
uma adesdo completa a essa perspectiva. Ao contrario, ela ¢ até mesmo controversa tendo em
vista a existéncia de interlocutores como Holmes e Bentham.

Ao utilizar teoria econdmica para explicar o mundo juridico e as necessidades de
reforma do direito e do sistema juridico a partir de consequéncias economicas (Calabresi, 2016,
p. 2), a Economic Analysis of Law, no seu modo mais agressivo, estabelece uma visdo de mundo
a partir de uma teoria econdmica e, se busca aquilo que o direito ndo pode responder, proclama

a irracionalidade do mundo (Calabresi, 2016, p. 2), 0 que permite entrever o pragmatismo. Aqui,

o argumento de Gary Becker de que a economia poderia ser relevante para uma série de

24 Contudo, o autor faz a seguinte adverténcia: “[...] a ideia de que Platdo, Aristoteles, Kant, Hegel e até Mill
tenham a chave para resolver qualquer problema social moderno [¢] implausivel” (Posner, 2012, p. 75).

25 Stuart Mill estaria identificado com a Law and Economics e Jeremy Bentham com a Economic Analysis of Law
(Posner, 2009, p. 280; Calabresi, 2016, p. 1).
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questdes ndo estritamente econdmicas avanga em um nicho nao percebido por Ronald Coase e
Guido Calabresi, tais como o direito de propriedade e a responsabilidade civil®®.

Em casos dificeis, juizes ndo poderiam decidir apenas com base na ldgica ou na
ciéncia. A decisdo abarcaria elementos de logica, sentido, histéria, precedente, economia,
conhecimento pessoal, visdo de mundo e consideragdes politicas (Krecké, 2004, p. 428), o que
implica em acertos e falhas. No pragmatismo posneriano o decisor juridico se situa em um
contexto de ignorancia e incerteza. O reconhecimento das limitacdes da razdo e a falibilidade
humana devem ser levadas em conta. Isso envolveria um modelo de maximizagao reduzido, o
que se aproximaria da no¢do de “satisficing” da teoria das organizagdes e da teoria evolutiva
em que a escolha da melhor alternativa de decisdo ¢ aquela que o decisor tem conhecimento e
acredita que esta disponivel (Krecké, 2004, p. 428). Trata-se de uma concepgdo vulneravel as
deficiéncias do subjetivismo e imprevisibilidade de analise. Ao mesmo tempo, proporciona uma
visdo mais realista do sistema juridico e dos processos decisorios judiciais (Krecké, 2004, p.
428).

Contudo, a andlise carece da apreciacao de que o modelo neoclassico de economia ndo
dé conta de que o mercado, que funciona como argumento naturalista, pode ser coercivo ou
arbitrario, especialmente, para aqueles que ndo tém poder econdmico, ou seja, ndo da conta da
existéncia de desigualdades distributivas (Duxbury, 2001, p. 403). Da mesma maneira, rejeitar
a dimensao tedrica do pragmatismo e deixar de fora a discussdo sobre o papel do Estado e as
disputas politicas, ao argumento de que o pragmatismo ¢ bom senso e razoabilidade indica um
reducionismo economicista complacente com o status quo (Sullivan; Solove, 2003, p. 691).

De todo modo, ¢ necessario deixar o olhar viciado sobre a Economic Analysis of Law,
entrelagar aspectos de suas relagdes, compreender as tentativas de correcdo e superacdo da
abordagem inicial dos anos 1970, o que a torna um empreendimento de reconstru¢ao
permanente.

Hoje, abrir o repensar e evitar a polarizagdo em uma época em que poderosas forgas
econdmicas, politicas e profissionais estimulam as Ciéncias Sociais e o Direito a se tornarem

cada vez mais técnicos, sugere tensdes que merecem ser analisadas.

26 “What Gary Becker has done for economics, Posner has done for law and economics”. O que significa dizer que
houve uma transformagio na area de estudo (Duxbury, 2001, p. 396).
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Do ponto de vista pragmatico, podem-se reduzir a uma dimensdo funcional as
discussdes jus-econOmicas, o capitalismo, o bem-estar ou a democracia, por exemplo, o que
ndo ¢ suficiente. Nao que o mundo contemporaneo possa ser compreendido em uma estrutura
dual. Na verdade, ele & policontextualizado e poliproblemdtico, o que nao dispensa a
necessidade de construir proposi¢des factiveis. Certo ¢ que a Economic Analysis of Law ao
tentar captar as lentes de um direito sem romantismo, contribui para entender as razdes pelas
quais muitos individuos estdo mais preocupados com decisdes que atendam a seus interesses
particulares do que com um suposto altruismo na esfera publica. Por esse motivo, supor uma
institucionalidade “completamente diferente”, baseada no amor e na amizade (uma espécie de
retorno impossivel a polis grega, visto ndo serem os modernos atenienses tardios) parece, com

acerto, entendimento equivocado a essa concepgao.

4. IMPACTOS NAS POLITICAS PUBLICAS E NA PROTECAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Como pode ser observado ao longo do presente estudo, Economic Analysis of Law
(EAL) — ou Anadlise Econdomica do Direito — quando examinada através das lentes do
utilitarismo benthamiano e do pragmatismo deweyano, revela tensdes fundamentais em sua
aplicacdo as politicas publicas e a protegdo de direitos fundamentais. Embora ambas as
perspectivas filosoficas compartilhem um enfoque consequencialista, elas divergem
radicalmente em suas premissas e implicagdes praticas, especialmente no contexto de um
Estado Democratico de Direito como o brasileiro.

O utilitarismo classico de Jeremy Bentham, com seu principio da maxima felicidade
agregada, encontrou na EAL posneriana uma tradug¢ao juridica sofisticada através do critério
de eficiéncia de Kaldor-Hicks. Nesta abordagem, decisdes judiciais e politicas publicas sao
avaliadas por sua capacidade de gerar ganhos liquidos para a sociedade, mesmo quando tais
ganhos implicam sacrificios para alguns grupos. Na pratica, isso se materializa em analises de
custo-beneficio que frequentemente dominam processos regulatorios, onde direitos
fundamentais podem ser secundarizados quando confrontados com imperativos de eficiéncia
econdmica. Um exemplo emblematico ocorre na area ambiental, onde a flexibilizacdo de

normas protetivas ¢ justificada por calculos que mostram beneficios econdmicos superiores aos
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custos ambientais, ignorando a natureza qualitativa e ndo mensuravel de direitos constitucionais
como o meio ambiente equilibrado.

Contrapondo-se a esta visdo, o pragmatismo de John Dewey oferece um antidoto ao
reducionismo econdmico ao enfatizar a natureza experimental e democratica do direito. Para
Dewey, as institui¢des juridicas ndo devem ser avaliadas por sua aderéncia a modelos abstratos
de eficiéncia, mas por sua capacidade de resolver problemas concretos através de processos
participativos e iterativos. Esta perspectiva tem encontrado eco em experiéncias inovadoras de
politicas publicas, como os or¢amentos participativos e os programas de transferéncia de renda
condicionada, cujos desenhos incorporam mecanismos de avaliacdo continua e ajuste com base
no feedback dos cidaddos afetados. No ambito judicial, o pragmatismo se manifesta em técnicas
decisorias como o teste de proporcionalidade, que permite balancear interesses econdmicos
com direitos fundamentais de maneira contextualizada.

A tensdo entre as duas abordagens torna-se particularmente visivel em casos concretos.
A reforma trabalhista brasileira de 2017, por exemplo, foi justificada com argumentos de
eficiéncia econdmica tipicos da EAL utilitarista, que enxergava na flexibiliza¢do das relagdes
de trabalho um ganho agregado para a economia. Uma analise pragmatica, contudo, exigiria
avaliar os efeitos reais da reforma ndo apenas sobre indicadores macroecondmicos, mas sobre
a qualidade de vida dos trabalhadores e a distribuicdo de renda, com possibilidade de revisao
dos instrumentos que se mostrassem ineficazes ou injustos na pratica. Da mesma forma, na
judicializagdo da saude, enquanto uma abordagem utilitarista pode restringir o acesso a
tratamentos caros com base em calculos de custo-efetividade, o pragmatismo proporia
mecanismos mais sofisticados que considerem tanto a sustentabilidade financeira do sistema
quanto o impacto humano das decisoes.

A superacao desta dicotomia exige uma reconstrucao critica da EAL que incorpore as
licdes do pragmatismo deweyano sem abandonar completamente os insights do utilitarismo.
Tal sintese implicaria: (1) reconhecer os direitos fundamentais como limites intransponiveis
para os calculos de eficiéncia; (2) desenvolver metodologias de avaliagdo de politicas que
combinem analise econdmica com participagdo democratica; e (3) adotar uma postura
experimentalista que permita revisar e ajustar politicas com base em seus resultados concretos.

Neste modelo, 0 mercado deixaria de ser visto como um mecanismo natural e sagrado, passando
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a ser compreendido como uma instituicdo social que deve servir aos valores constitucionais e
ndo o contrario.

O desafio que se coloca para os operadores do direito e formuladores de politicas
publicas é, portanto, o de desenvolver ferramentas analiticas capazes de articular eficiéncia
econdmica com justica social, sem cair nem no economicismo reducionista nem num idealismo
juridico desconectado da realidade. A Constituicao de 1988, com seu compromisso simultaneo
com o desenvolvimento nacional e a prote¢do dos direitos sociais, oferece o quadro normativo
ideal para esta empreitada. Cabe aos juristas e policymakers brasileiros construir pontes entre
estas tradicOes filosoficas aparentemente antagonicas, criando assim um paradigma para a

analise econdmica do direito que seja a0 mesmo tempo rigoroso € emancipatorio.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Feitos os destaques, o percurso tracado até aqui permite destacar as conexdes
existentes entre utilitarismo, pragmatismo e Economic Analysis of Law. Se ndo € possivel
predizer o futuro, ¢ possivel, contudo, tecer eventualidades que o comprometerdo em um
sentido diferente, em funcdo das op¢des a serem ou nao feitas. Disso resulta que as disparidades
podem ser percebidas como diferengas provisorias, mesmo que ndo o sejam, considerando-se a
existéncia de um ponto de descontinuidade histérica e a emergéncia de um paradigma
tecnoldgico em que a propria informagdo se torna produto de um processo produtivo. Nao
obstante, a ideia de produtividade (ou o enigma da produtividade) ¢ um dos temas mais
questionados e questionaveis da ciéncia econdmica, pois a sua mensuragao € subjetiva, o que a
torna objeto de controvérsia desde os economistas classicos até os contemporaneos.

Dito isso, parece razoavel afirmar que o pragmatismo, o utilitarismo e capitalismo
contribuiram para o descrédito corrente da “contemplacdo” que, outrora, foi a mais alta
aspiragdo humana. Com efeito, as condi¢des atuais tém sido empecilho para o livre pensar e
agir. E preciso pensar sem o peso de ideias preconcebidas, com base nos proprios fatos
vivenciados, pois apenas como sujeitos e testemunhas da historia é que possivel agir e dar uma
resposta a eles. Nessa esfera de mutuas incompreensdes, todos se acusam, reclamam uns dos
outros, e a culpa ¢ sempre do outro.

A andlise desenvolvida ao longo deste texto demonstra que a Economic Analysis of

Law (EAL), quando submetida ao crivo critico do utilitarismo benthamiano e do pragmatismo
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deweyano, revela tanto seu potencial quanto seus limites enquanto ferramenta para a
formulagao de politicas publicas e prote¢do de direitos fundamentais. O utilitarismo, ao fornecer
as bases para a noc¢ao de eficiéncia econdmica no direito, contribuiu com métodos analiticos
valiosos, mas mostrou-se insuficiente quando confrontado com a complexidade dos valores
constitucionais e a necessidade de justica distributiva. Por outro lado, o pragmatismo, com sua
énfase na experimentacdo democratica e na resolucdo contextualizada de problemas, emerge
como antidoto necessario ao reducionismo econdmico, oferecendo caminhos para uma
aplicacdo mais equilibrada dos principios da EAL.

O grande desafio que se coloca para tedricos e operadores do direito ndo é o de
simplesmente rejeitar ou adotar a EAL, mas sim reconstrui-la sobre bases mais adequadas ao
projeto constitucional brasileiro. Isso exige, em primeiro lugar, o reconhecimento de que a
eficiéncia econdmica — embora importante — ndo pode ser o Unico paradmetro para avaliagdo de
politicas publicas e decisdes judiciais. Direitos fundamentais, participagdo democratica e justica
social devem ser incorporados como elementos essenciais da andlise, € ndo como meras
externalidades a serem ponderadas. Em segundo lugar, é preciso desenvolver metodologias
hibridas que combinem o rigor das ferramentas econdmicas com mecanismos de avaliagao
qualitativa e participativa, capazes de captar dimensdes ndo mensuraveis do bem-estar social.

A experiéncia brasileira recente, com casos como a reforma trabalhista e a
judicializagdo da satde, demonstra os riscos de uma aplicacgdo acritica da EAL desvinculada de
seus pressupostos filosoficos. Ao mesmo tempo, aponta para possiveis alternativas: politicas
publicas desenhadas com mecanismos de revisdo periddica, decisdes judiciais que utilizam
testes de proporcionalidade, e instituigdes que promovam a participacdo dos afetados nos
processos decisorios. Essas experiéncias sugerem que ¢ possivel conciliar eficiéncia econdmica
com prote¢do de direitos, desde que se abandone a pretensdo de neutralidade técnica e se
reconhega o carater necessariamente politico das escolhas juridicas e economicas.

O caminho forward, portanto, ndo esta na rejeicao da andlise econdmica, mas em sua
humanizagdo — isto €, na sua subordinacdo aos valores democraticos e constitucionais. Isso
implica transformar a EAL de um instrumento de racionalizag@o técnica em uma ferramenta a
servico da emancipag¢do social, capaz de contribuir para a constru¢do de um desenvolvimento
econdmico que seja, a0 mesmo tempo, sustentavel e includente. No contexto brasileiro,

marcado por profundas desigualdades e por uma Constituicdo comprometida com a justica
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social, essa tarefa ndo ¢ apenas académica, mas profundamente politica e juridica. Cabe aos
juristas, economistas e formuladores de politicas o desafio de levar adiante essa reconstrucao

critica, criando assim possibilidades para o direito e para a economia no século XXI.
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