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RESUMO: Esta pesquisa tem por objetivo avaliar a possibilidade de aplicacdo da Analise
Econdmica do Direito para o fim de medir a eficiéncia dos direitos da personalidade, contribuindo
na identificacdo de meios que busquem a plena eficiéncia destas categorias de direitos
fundamentais, sendo esta teleologia o mister da compreensdo material de justica constitucional.
Nesta investigacdo, utilizam-se dos critérios de afericdo de eficiéncia econbmica como ferramenta
de andlise teorica para o préprio direito. Adotou-se 0 método exploratorio e a coleta de dados foi
realizada pelo método tedrico-bibliogréafico.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Analise Econdmica do Direito. AED. Eficiéncia.

ABSTRACT: This research aims to evaluate the possibility of applying the Economic Analysis of
Law in order to measure the efficiency of personality rights, contributing to the identification of
means that seek the full efficiency of these categories of fundamental rights, this teleology being
the mission of understanding constitutional justice material. In this investigation, economic
efficiency measurement criteria are used as a theoretical analysis tool for the law itself. The
exploratory method was adopted and data collection was performed using the theoretical-
bibliographic method.

Keywords: Personality Rights. Economic Analysis of Law. AED. Efficiency.

SUMARIO: Introdugéo. 1 A relagdo do direito com a economia. 2 Eficiéncia econdmica e sua
aplicacao nos direitos da personalidade. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O direito é uma ciéncia social que tem como escopo disciplinar a vida em sociedade,
resolver conflitos, resgatando os preceitos de justica mediante a aplicagdo de regras ou normas,
segundo os critérios da Common Law ou da Civil Law. Por sua vez, a ciéncia econdmica lida com
as explicacdes e leis da producéo, distribuicdo, circulacdo e consumo da riqueza em uma dada
economia.

O direito busca a justica, seja a compensacao distributiva ou retributiva, ja a economia
visa melhorar a eficiéncia na alocacéo de recursos escassos. A lei repara o status quo, e a economia
descritiva e propositalmente voltada para o futuro. Apesar do que foi dito, ndo ha davida de que
decisdes eficazes as vezes podem ser injustas. No entanto, até em razdo do desperdicio de energia,
a tomada de uma decisdo ineficiente é certamente injusta. Portanto, justica e eficiéncia sdo metade
da mesma moeda e alternadamente se sobrepdem ou se complementam de maneira ordenada.

Com base nessa interagdo, esta pesquisa tem por objetivo avaliar a possibilidade de

aplicacdo da Analise Econdmica do Direito para o fim de medir a eficiéncia dos direitos da
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personalidade, viabilizando a identificacdo de meios que busquem a plena eficiéncia destas
categorias de direitos fundamentais, sendo esta teleologia o mister da compreensdo material de
justica constitucional. Nesta investigacdo, utilizou-se dos critérios de afericdo de eficiéncia
econdmica como ferramenta de andlise tedrica para o préoprio direito. A abordagem feita no
desenvolvimento abaixo resulta da utilizacdo do método exploratorio e a coleta de dados foi
realizada pelo método tedrico-bibliogréafico.

Destarte, ao direito incumbe acompanhar os fendmenos sociais de acordo com a lei, como
um instrumento adequado para todos aqueles que dela necessitam para expressar suas vozes para
resolver seus conflitos reconhecendo seus diretos e garantias. Segundo a Andlise Econdmica do
Direito, a aproximacdo entre direito e economia se traduz em uma justificativa para um
comportamento tecnicamente racional, que maximiza o resultado.

Pode-se afirmar que a Analise Econémica do Direito se utiliza dos conhecimentos da
Teoria Microeconémica aplicada a diversas vertentes do Direito. De qualquer modo, este didlogo
entre Direito e Economia vem se estabelecendo gradativamente a partir de uma perspectiva

progressista e interdisciplinar conforme se pretende demonstrar.

1 ARELACAO DO DIREITO COM A ECONOMIA

Uma vez esgotado o modelo juridico e politico liberal individualista, conforme o
paradigma jusnaturalista generalizado no século XVIII até meados do século XX, definidor do
Estado politicamente organizado, com respeito as liberdades e garantias individuais, com divisdo
de poderes, freios e contrapesos e outras prerrogativas que visam impedir o desapossamento da
liberdade do cidaddo no contexto da sociedade; apareceu a necessidade de um novo paradigma
juridico com vistas a disciplina da acdo do homem econémico racional, protegendo suas liberdades
econdmicas segundo as exigéncias do novo contexto social.

No comeco do século XX ja era notdrio que as normas de cunho individualista e mesmo
as obtidas pela acdo do poder judiciario (jurisprudéncia), ndo eram mais adequadas diante da
complexidade dos acontecimentos sociais e econdmicos observados no mercado. Os ramos
tradicionais do Direito ndo ofereciam a adequada analise juridica dos fatos e relacbes que
necessitavam urgentemente de métodos e solucdes pensados para o didlogo entre a Economia e 0
Direito. Sobretudo, com desenvolvimento do capitalismo, como um sistema econdmico constituido
por uma economia de mercado, além do imprescindivel ordenamento juridico tradicional, para
garantir a seguranga e certeza necessarias aos fins do expansionismo do capital, torna-se também

indispensavel um ramo juridico conjecturado para a regulamentacdo do mercado e das a¢des dos
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agentes econdmicos.

A ciéncia econbmica passou a proporcionar ferramentas metodoldgicas para o discurso
juridico, que utilizou seus métodos para definir e orientar as politicas econémicas para esclarecer
a realidade social, enquanto o direito ainda tem a tarefa de garantir a justica social. O direito, de
regulamentador da sociedade, passou a efetivamente estimular a atividade econdémica por meio de
normas programaticas, suplantando o modelo juridico classico, que nao foi abandonado, mais sim
otimizado para as novas demandas sociais. Essa inter-relacdo entre economia e direito é chamada
de Anélise Econémica do Direito.

A complexidade da interagdo entre Direito e Economia pode ser compreendida nas

seguintes palavras:

O arcabouco legal e seus instrumentos de enforcement fornecem um conjunto de
incentivos aos tomadores de decisdo econdmica, definem estratégias e tem efeitos
ndo triviais sobre a eficiéncia econbmica. Arranjos institucionais nao sao neutros
em relacdo ao uso dos recursos econdmicos, como gostariam 0s economistas para
justificar modelos que ndo contemplam tais especificidades. DecisBes judiciais
que buscam fazer justica desdobram-se em efeitos sobre a eficiéncia econémica.
(FARINA, 2005, p. 13)

A Andlise Econdmica do Direito é conceituada por Ivo Gico Junior (2014) como:

[...] a aplicacdo do instrumental analitico e empirico das ciéncias econdmicas,
utilizando principalmente a microeconomia e a economia do bem-estar social para
tentar compreender, explicar e prever as consequéncias faticas do ordenamento
juridico, ndo deixando de fora a racionalidade juridica.

Enquanto o Direito Econdmico se ocupava das leis Antitruste, politica fiscal e outras
legislacbes macroecondmicas, a Analise Econdémica do Direito (Law and Economics), veio a
empregar 0s principios da microeconomia aos varios ramos do Direito. Passou a Andlise
Econdmica do Direito a ser aplicada no exame de varios campos da Common Law.

Richard Allen Posner, juiz e professor estadunidense, foi um dos precursores a empregar
a Teoria Econdémica em ramos como o Direito Contratual, Familia, Propriedade, Responsabilidade
Civil, Penal, Constitucional, dentre outros (POSNER, 2010). Entretanto, foram varios os autores
que contribuiram para esse movimento da Law and Economics, tais como: Ronald Coase, Guido
Calabresi, o utilitarismo de Jeremy Bentham, a teoria de Wilfredo Pareto, o critério de bem-estar
de Kaldor-Hicks.

A Anélise Econdmica do Direito tem a funcédo de interpretacdo, de buscar a compreensao
do mundo juridico utilizando pressupostos e valores pertencentes ao universo econdmico, que
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podem ser aplicados tanto na criacdo das normas juridicas, como também na sua concretizacao,
segundo critérios de maximizacao de eficiéncia econémica.

O direito é a arte de regulamentar o comportamento humano de um ponto de vista objetivo.
A economia, por outro lado, € a ciéncia que estuda as consequéncias e modo pelo qual as pessoas
tomam decis6es em um mundo com poucos recursos. Como tal, a Analise e Econémica do Direito
€ uma area do conhecimento humano com o objetivo de usar as varias ferramentas tedricas e
experimentais da economia e ciéncias analogas para, na seara do direito, aumentar a compreenséo,
melhorar a formulag&o, aplicacdo e avaliacdo das normas juridicas.

Todos os ramos do Direito, podem ser estudados sob a 6tica da Anélise Econémica do
Direito. As normas juridicas influenciam sobremaneira a realidade fatica, dessa forma devem
observar pressupostos econdmicos visando, com sua aplicacdo, maximizar a eficiéncia a fim de
facilitar a otimizacdo da producéo de riquezas no mercado.

Diversamente do direito, que se preocupa com o fenémeno ocorrido, a Analise Econdémica
do Direito tem um olhar para o futuro, com vistas a influenciar a acdo dos individuos por meio de
um conjunto de incentivos e desincentivos, examinando quais as consequéncias que as normas
juridicas terdo sobre o mercado e o meio social.

A Economia pode ser aplicada ao Direito no sentido de propiciar os métodos necessarios
para analisar probabilisticamente tendéncias que levam a satisfacdo de interesses e necessidades, a
resolucdo de conflitos, bem como a elaboracao das normas juridicas.

Os acontecimentos sociais sdo um s6. Ndo existe o fendbmeno juridico separado do
fendmeno econdmico. Existe uma sé realidade que deve ser observada de varios angulos para ser
melhor compreendida. Na evolucdo dos sistemas econémicos, o Direito tem funcdo fundamental
para o desenvolvimento das diversas atividades econdmicas com seguranca juridica, de forma a
impedir instabilidades e incertezas.

A Anélise Econémica do Direito emerge do pensamento de um Direito com base na
aplicacdo da metodologia, principios e técnicas de analise econdmica ao estudo de problemas do
sistema juridico.

Surge, dessa interacdo, 0 termo juseconomista. Um paralelo entre o jurista e o
juseconomista amplia o entendimento de como € feito esse exame sobre as normas que servem de
incentivos para os agentes. O jurista, utilizando a hermenéutica, busca apreender o ordenamento
juridico por meio da interpretagdo dos preceitos legais.

Ja 0 juseconomista reputa o direito como um conjunto de regras que geram custos e
beneficios para os jurisdicionados, que estabelecem seu comportamento de acordo com esses

incentivos. Assim sendo, a AED investiga as causas e consequéncias do ordenamento juridico
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buscando antever qual sera o comportamento dos agentes diante de uma modificacdo ou de uma
nova regulamentacéo juridica.

Em suma, a Analise Econdmica do Direito fornece ferramentas tedricas abrangentes para
ajudar a compreender a realidade social, principalmente como 0s atores sociais reagem a possiveis
mudangas na estrutura de incentivos ou desincentivos.

A tomada de decisdes pelos individuos e de pequenos grupos é o objeto de estudo da
microeconomia. Ela estuda a alocacéo de recursos entre finalidades antagénicas. Uma vez que 0s
recursos e 0 tempo sdo limitados, ndo é possivel realizar tudo o que gostaria, entdo é necessario
fazer escolhas.

A microeconomia estuda como essas escolhas sdo realizadas, pressupondo que 0s
individuos seriam racionais. Assim, diante de véarias op¢des de conduta, pondera-se o custo-
beneficio de cada uma, escolhendo a que oferece maior beneficio.

Os beneficios e custos relacionados a uma conduta recebem o nome de incentivos e a
racionalidade estd em reagir aos incentivos de modo que se faca escolha daquele que traz maiores
beneficios.

Nesse cenario é importante ressaltar que a teoria econdmica, assim como a Anélise
Econbmica do Direito, pressupde que os individuos se comportam como se fossem racionais, mas
ndo como se na realidade o fossem. Conforme assevera Gico Junior (2014): “A teoria econémica
nao pressupde que internamente cada agente esteja conscientemente realizando contas o tempo
todo e ponderando custos e beneficios de cada ato de suas vidas, apenas que na média eles se
comportam como se estivessem.”

A tomada de decisdes racionais pressupde a maximizagdo de alguma coisa: as empresas
buscam maximizar lucros; os consumidores buscam maximizar a satisfacdo (utilidade); os politicos
buscam maximizar votos etc.

Como existem muitas alternativas a escolha do consumidor, por exemplo, uma escolha
racional seria eleger a melhor alternativa que suas limitacfes permitem. Essa escolha racional e
conhecida como maximizacéo, que é a eleicdo da melhor alternativa permitida pelas restricdes.

Para os economistas, outro conceito importante é o de equilibrio, que é um padrdo de inter-
relacdo entre os atores maximizantes do mercado, que persiste até que sofra alguma influéncia de
forcas externas. Essas intera¢fes, supdem os economistas, tendem sempre ao equilibrio. Assim,
existe uma ligacdo fundamental entre equilibrio e maximizacgéo.

Uma vez que todo comportamento dos individuos esta voltado a maximizagdo de alguma
coisa, esse comportamento tende a alcancar um ponto de equilibrio. Ainda que os atores do

mercado ndo busquem um equilibrio, mas sim maximizar algo de seu interesse, sua interacdo, em
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regra, conduz ao equilibrio.

Dessa forma, quando uma regra € alterada em uma conjuntura que permite a barganha, os
agentes fardo trocas até quando elas Ihes forem benéficas. Assim, é por meio da apuracdo do
equilibrio que o juseconomista pode avaliar e prever quais seriam o0s resultados provaveis caso
fossem alteradas algumas partes do sistema de incentivos da conjuntura analisada. Quando o
mercado chega ao equilibrio, fala-se que ele €é eficiente, pois conseguiu eliminar as suas falhas.

Sdo conceitos basilares para explicar o comportamento econémico do mercado, composto
por muitos individuos diferentes, a maximizacdo, o equilibrio e a eficiéncia. Esta ultima sera

estudada a sequir.

2 EFICIENCIA ECONOMICA E SUA APLICACAO NOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade sdo atributos do ser humano em razdo da condi¢do de sua
existéncia, revelando-se como direitos subjetivos, publicos ou privados, da pessoa, cujas principais
caracteristicas sdo a sua essencialidade, posto ser o direito da personalidade inerente ao ser humano
(SOARES; PRAZAK; MEN, 2020, p. 1376-1377).

Os direitos da personalidade classicamente sdo os reconhecidos no Codigo Civil como
tais, a exemplo do direito ao nome, a integridade fisica, a vida privada, a honra, etc. Contudo, 0s
direitos da personalidade ndo estdo limitados aos previstos no referido Codex, de forma que, na
p6s-modernidade, se reconhece como direito da personalidade novas categorias de direitos, a
exemplo do direito do consumidor, em razdo de sua reconhecida vulnerabilidade (SOARES;
PRAZAK; MEN, 2020, p. 1379). O mesmo se diga em relacdo ao direito de acesso a justica ante a
vulnerabilidade do individuo ao Estado de Democréatico de Direito para o efetivo exercicio da
justica (SOARES; CARABELLI, 2019, p. 16-17).

Para aferir a eficiéncia de determinado direito da personalidade, mister se faz,
primeiramente, compreender a ideia de eficiéncia. De forma coloquial, o termo eficiéncia é
normalmente associado a atividade da iniciativa privada, ao mundo dos negocios e, basicamente,
a ideia de riqueza. A eficiéncia para a economia esta atrelada a maximizacdo de riqueza e,
consequentemente, aos critérios de custo-beneficio e de melhor destinagdo dos recursos, a mais
adequada forma de utilizar um bem ou desempenhar uma atividade.

Em uma acepcao mais ampla, eficiéncia se refere apenas a otimizagdo de alguma medida
de valor. Diante da realidade da escassez de recursos, leva-se a preferéncia das opgdes que extraem

do uso dos fatores de producdo o maximo de produtividade.
Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 38 | n. 14 | p.383-397 | Mai./Ago. 2024

389



390

Marcelo Negri Soares; Mauricio Avila Prazak; Liana Varzella Mimary; Alender Max de Souza Moraes

Pode-se escolher um valor, como, por exemplo, a seguranca juridica, e, por considera-la
relevante, buscar possibilidades que resultem na a maximizacéo deste valor. Desta forma, o termo
eficiéncia caracteriza apenas uma regra de maximizacao.

A eficiéncia liga-se a ideia de evitar o desperdicio, uma vez que ela busca sempre a
maximizacdo de valor de algum bem. Assim, em um universo onde 0S recursos Sao escassos, 0
desperdicio é muito injusto.

Os direitos da personalidade, sob a perspectiva normativa, precisam ser analisados de
modo a motivarem resultados eficientes, resultados esses que devem ser aferidos para considerar
se 0 bem juridico esta sendo tutelado por norma juridica desejavel ou nao.

A visdo Econdmica percebe o Direito como uma instituicdo que precisa promover a
eficiéncia, contribuindo para ampliar o bem-estar social. O bem-estar individual € mensurado pela
utilidade que o agente extrai da sua deciséo, assim como das decisdes que poderia ter tomado e ndo
tomou (os custos de oportunidade).

O custo de oportunidade, porém, seria a no¢cdo mais relevante para complementar a ideia
de utilidade e corresponderia ao retorno da alocacao de um recurso no seu “proximo melhor uso”
(ou next-best use) em relagdo ao custo minimo, que é soma de todos 0s gastos e despesas incorridos
para produzir certo produto abaixo do qual o produtor, presumivelmente, ndo vendera esse mesmo
produto. A escolha pela oportunidade que lhe dara maior retorno é considerada pela Economia a
escolha mais eficiente e, ndo, a “correta”.

Nesse sentido o que seria utilidade? A economia pressupde que todo individuo racional
possui preferéncias em relagdo a qualquer situacao; ou seja, associa um “nivel de satisfacao”, que
pode ser chamado de nivel de utilidade. Ao se defrontar com a escolha de uma de duas opcdes, 0
individuo escolhe aquela que traz mais utilidade.

Observe que utilidade aqui é o termo de satisfacdo que um individuo pode obter com uma
determinada escolha, ndo se limitando apenas as questdes monetarias. Os individuos podem se
beneficiar comendo um prato que gostam, participando de trabalhos voluntarios e também se
divertindo com grupos de amadores em um esporte por exemplo.

A utilidade teria o valor que o agente lhe atribui. Por exemplo, fruir de uma moradia, nesse
sentido, € uma utilidade, mas a casa pode ser “atil” ndo s6 pela chance de moradia, mas porque é
bela, bem construida, porque tem uma vista boa, enfim, porque é um recurso cuja frui¢do interessa
ao agente, seja qual for o motivo. Em sentido Econdmico, uma “utilidade” é sindnimo desse recurso
que interessa ao agente.

O conceito econdémico de utilidade é bastante amplo, refletindo ndo s6, como ja

mencionado, bens materiais ou de consumo, incluindo bens imateriais, tais como a alegria, 0 amor
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ou a desiluséo.

A formula do bem-estar social € uma medida de adi¢do dos niveis de utilidade de todos
os individuos de uma sociedade. A forma de agregacdo mais comumente utilizada é uma soma
simples. Em outras palavras, somam-se os niveis de utilidade de cada um dos membros da
sociedade sob exame (SEN, 2010, p. 80-82).

Supondo uma sociedade hipotética formada por trés individuos: Jodo, Pedro e Maria.
Adotando-se como forma de integracdo uma soma simples, a formula do bem-estar social neste
caso seria dada pela adi¢éo dos niveis de utilidade de cada um dos trés membros desta sociedade,
ou seja, pode-se representé-la pela seguinte formula exemplificativa que foi desenvolvida para essa
pesquisa: Bem-Estar Social = Utilidade de José + Utilidade de Luis + Utilidade de Marcia.

Portanto, declarar que o conceito de eficiéncia esta ligado a maximizacdo da formula do
bem-estar social, é dizer que sera considerada eficiente toda medida que tiver como efeito a maior
satisfacdo do maior numero de individuos de uma sociedade.

A inovacdo trazida por Richard Allen Posner em sua obra, esta na pressuposicédo de que
as pessoas se comportam racionalmente ndo apenas quando interagem nos mercados econémicos,
mas também quando estdo fora dele, a fim de satisfazerem suas preferéncias individuais. E desta
forma que a maioria dos individuos age racionalmente e, aqueles que representam excecdes, nao
sdo suficientes para alterar esse modelo do agente racional. Posner assim defendia na Escola de
Chicago, e chegou a compreender a eficiéncia como fundacao ética do direito, de maneira que as
normas juridicas seriam avaliadas com base na eficiéncia de Kaldor-Hicks (POSNER, 2010).

Existem dois parametros principais de medida de eficiéncia estabelecidos pela economia
classica: a eficiéncia de Pareto e a eficiéncia Kaldor-Hicks. A proposicdo de Vilfredo Pareto,
conhecida como 6timo de Pareto ou eficiéncia de Pareto dispde que se considera uma mudanca
socioecondmica eficiente, quando alguém fica melhor do que sua posi¢do anterior em relagdo a
alguma atribuicdo de bens, sem que ocorra a piora da posi¢do de ninguém, ou seja, quando a nova
conjuntura fosse superior a anterior, sem que houvessem perdas aos individuos envolvidos.

E possivel imaginar uma conjuntura onde suas externalidades venham a afetar terceiros,
e que, nesse caso, ndo seja possivel alcancar um resultado Pareto eficiente. Essa hipétese pode
ocorrer em virtude de custos altos de transacdo, como por exemplo, no impacto da poluigédo sobre
determinado ambiente e a negociagdo seja muito onerosa ou até mesmo impossivel.

Nesse contexto, a pesquisa conhecida por “Principio da Compensacao de Kaldor e Hicks”,
elaborada por Nicolas Kaldor e John Hicks, de forma resumida, defende a ideia de que se os
favorecidos por novas situagdes compensarem 0s prejuizos ocasionados com a mudanca, haveria

um fundamento para o interesse da sociedade na mudanga. Assim, o critério da eficiéncia Kaldor-
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Hicks seria a adicdo simples dos niveis de utilidade, a mudanca sera eficiente se elevar o resultado
da formula do bem-estar social. Dessa forma, a Analise Econdmica do Direito é ampliada para um
grande nuamero de situacdes onde os custos de transacdo ou as externalidades inviabilizem o
atingimento de resultados Pareto eficientes, no entanto, estando valorizada a importancia dos
ganhos da sociedade como um todo.

Se a eficiéncia de Pareto fosse o Unico critério de mensuracéo de eficiéncia para a Analise
Econdmica do Direito, juristas e economistas ndo poderiam atender a importantes situagdes, tais
como as originadas pelas questdes ambientais. Por esse motivo, a eficiéncia Kaldor-Hicks é
amplamente aceita e utilizada pela Analise Econémica do Direito.

Nesse sentido, a determinacdo no caso concreto do que seria eficiente é condicdo da
interpretacdo das normas juridicas. Desse modo, a justi¢a da norma seria considerada conforme sua
capacidade de alcancar a maior eficiéncia ou de maximizar a riqueza no caso concreto.

A andlise econdmica do direito € compreendida tanto sob o viés positivo, isto é, enquanto
“teoria econdmica do direito”, no sentido de explicar a maior parte dos fendmenos juridicos
possiveis pelo uso da economia, como pelo viés normativo, como “teoria da eficiéncia da common
law” no sentido de que a common law ¢ melhor compreendida como um sistema de maximizagao
de riqueza da sociedade, resumindo-se a ideia de que “o critério para avaliar se os atos ¢ as
instituigdes sdo justas, boas ou desejaveis € a maximizagao de riqueza da sociedade” (KATAOKA,
2016, p. 88).

Sob esse ponto de vista, o0s juizes deveriam alcancar resultados eficientes ao assegurar o
direito a parte que mais o valoriza, isto é, que Ihe da maior valor econdmico. Desse modo, fica
claro que os juizes, na opinido da Analise Econdmica do Direito, deveriam decidir de forma a
maximizar a riqueza, isto é, da forma mais eficiente. Desse modo, regras juridicas e interpretacfes
do direito que promovam a maximizacdo da riqueza (ou eficiéncia) sdo justas; do contrario, sdo
injustas.

Na pratica, Posner procura apresentar sua teoria como uma construcdo intermédia entre a
deontologia Kantiana e o utilitarismo de Bentham. Para Posner, a ética da maximizacdo de riqueza
pode ser vista como “uma mistura entre essas tradi¢des filosoficas rivais” (SALAMA, 2008, p. 7).

Jeremy Bentham foi o precursor do utilitarismo, escola que precedeu a analise econdmica
do direito, e tinha como base o principio de que o ser humano sempre toma suas decisdes de
maneira a maximizar seu prazer/felicidade e amenizar sua dor. Assim, o principio da utilidade
visava a busca pela felicidade, e Bentham entendia que isso s6 poderia ser conseguido por meio do
trabalho em conjunto da razéo e da lei.

A felicidade era o Unico parametro de utilidade no utilitarismo de Bentham que, assim
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como a analise econémica do direito, se fundava em uma ideia de maximizagédo racional das
escolhas pelos individuos. Para ele seria ineficaz falar do interesse da comunidade, se ndo se
entender qual € o interesse do individuo.

Em sua viséo, a utilidade poderia ser considerada em termos de geracdo de prazer ou de
falta de sofrimento. Ele defendia a ideia de que a politica e as leis poderiam ser medidas por um
calculo hedonista, uma politica ou uma norma melhor poderiam produzir mais prazer.

A ética kantiana se baseia na afirmativa de que somente ac6es motivadas pelo dever tem
valor moral. Isso significa que uma conduta, para ter valor moral, deve ser tomada n&o por suas
consequéncias, mas sim por ser a coisa certa a fazer.

Hipoteticamente, 0s economistas passaram a interpretar utilidade levando em
consideracdo as preferéncias, os valores atribuidos para coisas ou estados subjetivamente pelos
agentes econdmicos.

Dentro da perspectiva kantiana o ato ético consiste em optar pelo correto simplesmente
por ser ele a atitude apropriada a ser seguida e ndo pelo temor da consequéncia pelo seu
descumprimento. Mesmo uma acgéo aparentemente boa pode ndo possuir valor moral. Assim, o ato
de um homem, que encontra uma carteira no estacionamento de um mercado e a devolve por medo
de que uma camera o filme, ndo possui valor moral algum por ter sido tomado pelas razdes erradas.
Né&o foi o dever que 0 motivou, e sim 0 medo de ser castigado.

Assim sendo, Posner aparentemente aproveita alguns e refuta outras caracteristicas de
cada uma dessas tradi¢Ges. Da tradicdo utilitarista, Posner mantém uma nocdo consequencialista
de moralidade e justica. Ao mesmo tempo, Posner refuta o critério de felicidade, fundamento do
utilitarismo, substituindo-o pelo da maximizacdo da riqueza. Da tradicdo Kantiana, Posner também
rejeita o que denomina de “fanatismo” Kantiano, que seria a repulsa ao raciocinio
consequencialista. Enquanto que, retém parte das concepcfes de autonomia e consenso kantiano
(POSNER, 2010).

Assim, conclui-se sobre a autonomia kantiana como uma vontade a ser praticada e que
tenha por fundamentos — premissas — um contetdo moral, uma lei moral universal, que autoriza
uma acdo com liberdade de decidir conforme todas as nossas inclinacGes, mas que deve ser
praticada sem o interesse (vontade) de atingir metas particulares, que possibilite a maxima a ser
aplicada pelo agente, para ele e também para todos, indiscriminadamente.

Na obra “A economia da justi¢a”, Posner defendeu que a referéncia para a avaliagdo das
regras juridicas deveria ser a sua capacidade de concorrer (ou ndo) para a maximizagédo da riqueza
na sociedade. Isto levaria ao pensamento de que a maximizagao de riqueza (ou a “eficiéncia”, ja

que Posner emprega as duas expressoes indiferentemente) seria primordial ao Direito, uma vez que
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poderia ser o critério ético que distinguiria regras justas de injustas (POSNER, 2010).

Conforme se apreende, a Escola de Chicago identifica os conceitos de justica e eficiéncia
na aplicacdo das normas juridicas e, por isso, sofreu muitas criticas, o que fez Posner mudar de
opinido, alguns anos mais tarde, passando a se filiar ao pragmatismo juridico.

Em “Uma questdo de principios”, Ronald Dworkin questiona os critérios utilizados na
interpretacdo da eficiéncia e aponta que existiriam falhas no tratamento do tema, ja& que seria
empregada uma regra de maximizacéo de riqueza diferente daquela preconizada por Pareto. O autor
enfatiza que a abordagem dos economistas para analisar as situacfes de eficiéncia é bastante
diferente da abordagem considerada pelos operadores do direito. A aplicacdo da maximizacéo de

rigueza, mesmo em termos praticos, difere do conceito de equilibrio aplicado pelos economistas:

A andlise econémica do Direito que torna central o conceito de maximizacgdo de
riqueza, deve, portanto, ser distinguida da Analise do Direito dos economistas,
isto é, da aplicagdo a contextos juridicos da nocéo de eficiéncia dos economistas,
que € a eficiéncia de Pareto. Quando o economista pergunta se uma norma de
direito é eficiente, geralmente quer saber se a norma de Direito é eficiente segundo
Pareto, ndo se ela promove a maximizacao de riqueza. (DWORKIN, 2001, p. 355-
356):

Na perspectiva de Dworkin, haveria sérios conflitos no uso do termo eficiéncia. Sua critica
nédo se limita a diferencas conceituais. Elas vdo mais longe aprofundando na esséncia do sentido
de maximizagdo de riqueza dado por Richard Posner. Dworkin questiona profundamente se a
abordagem dada pelos autores da Analise Econdmica do Direito seria uma meta louvavel
(KATAOKA, 2016, p. 80-81).

Dessa forma, ao afastar a ideia de eficiéncia ou maximizacao de riquezas como base ética
do direito e passar a considerar outros valores para a conquista da justica, Posner se torna um
pragmatico.

Nesse contexto, o pragmatismo juridico vai abrigar a ideia de que a norma juridica ndo é
um fim em si mesmo, devendo funcionar como um incentivo para alcancar objetivos (mais
eficientes) almejados pela nocéao de justica. Sendo assim, diante do caso concreto, 0 juiz vai analisar
as consequéncias e tomar a decisdo que alcance a maior eficiéncia, considerados os valores que
regem o ordenamento juridico.

Outro importante jurista americano, John Rawls, em sua obra Teoria da Justica, apontou
o viés filosofico da Analise Econémica do Direito, que seria a busca do bem-estar social. Ele se
preocupou com a efetivagdo dos direitos humanos, suas teorias pregavam que as conduta dos

individuos deveriam ser coordenadas para que, mesmo despercebidos ou indesejados, 0s resultados
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fossem os melhores possiveis do ponto de vista social (BRANDO, 2010, p. 226-231).

E importante destacar que as ideias de Rawls possibilitam que ele seja reputado como um
dos tedricos mais avancados do chamado Estado de Bem-Estar Social (welfare state). O principal
critério para criacdo da teoria foi o desenvolvimento social, de forma a conferir direitos e deveres
aos cidaddos, norteando-se nos principios da justica/equidade e estabelecendo procedimentos

racionais.

CONCLUSAO

Ordinariamente, verificou-se criticas a combinacéo entre eficiéncia e justica. A eficiéncia,
na perspectiva econémica, busca maximizar os beneficios com os recursos disponiveis utilizados
pelo agente. Essa visdo, muitas vezes é limitada ao fator monetario, que permite monetizar e
quantificar as decisdes e acdes dos agentes. De outra parte, a justica esta associada aos conceitos
morais, éticos, filosoficos e subjetivos de um grupo de pessoas ou de uma sociedade.

Haveria uma pretensa dicotomia entre eficiéncia e justica. A analise Econdmica do direito,
ainda que realizando um exame normativo, ndo é capaz de determinar o que é certo ou errado, justo
ou injusto. Esses sdo valores subjetivos. Os estudiosos da AED, por outro lado, argumentam que
qualquer politica publica que uma determinada comunidade deseja implementar deve ser eficaz.
Uma vez escolhida uma politica pablica, ndo ha justificativa moral ou ética para sua pratica de
forma a causar desperdicios, seja ela qual for. Em um mundo onde 0s recursos Sao escassos € 0S
desejos humanos infinitos, o desperdicio é profundamente injusto.

Nessa perspectiva, a Analise Econémica do Direito fornece elementos para realizar o
reconhecimento do que é injusto (tudo que gera desperdicio € ineficiente e consequentemente
injusto), e ainda, para a compreensdo das consequéncias de uma determinada decisdo, o que é de
grande utilidade para se medir a eficiéncia da protecdo de determinado direito da personalidade.

A juseconomia ajuda a descobrir o que realmente se pode obter de uma determinada
politica publica (prognostico) e o que se renuncia (custo de oportunidade) para chegar la.

Assim, é possivel dizer que a AED é uma alternativa eficiente que pode ser utilizada para
aavaliagdo da eficiéncia da protecdo de determinado direito da personalidade, podendo ser aplicada
tanto pelo Poder Legislativo, pelo Poder Judiciario, como também para a criacdo de novas normas
que atendam as exigéncias especificas de novos direitos da personalidade na po6s-modernidade.

A utilizacdo da microeconomia concede uma compreensdo melhor dos custos de
oportunidade e a analise dos incentivos que levam a decisdo do agente. Para tal fim, o

juseconomista tem a sua disposicdo um complexo de ferramentas que possibilitam entender a seara
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juridica e identificar se alguns incentivos/desincentivos sdo os mais adequados para aquela
situacdo. Por meio do conceito de eficiéncia ele é capaz de saber se uma determinada decisao ou
norma atende ou ndo as demandas da coletividade.

Somente pessoas com esse conhecimento podem realizar anélises de custo-beneficio e
tomar decisdes socialmente desejaveis. Conforme mencionado anteriormente, 0S recursos sao
escassos e potencialmente ilimitados, mas todo desperdicio significa necessidades humanas nao
atendidas. Portanto, eliminar o desperdicio (ou seja, a eficiéncia) deve ser um pré-requisito para
uma decisdo (norma) justa.

A precisdo conceitual e o método utilizado pela Analise Econémica do Direito é de grande
valia quando aplicado ao direito. Os termos econdmicos sao estabelecidos de forma mais rigorosa
devido a proximidade com a linguagem matematica, 0 que em consequéncia dificulta a
relativizacdo dos conceitos por uma discusséo retérica tdo comum no direito, o que leva a redugédo
dos custos de informacao, pois a aplicagcdo do método jusecondémico tem por escopo discutir ideias
e as consequéncias de escolhas e ndo o significado de palavras.

Face ao exposto, é possivel concluir que hd um vasto campo dentro da atual estrutura
juridica para a aplicacdo de técnicas que ajudem os operadores do direito a reconhecer, prever e
entender as consequéncias das escolhas da sociedade, tanto aquelas feitas pelo legislador “ex ante”,

quanto as feitas pelos juizes em sus decisdes no caso concreto “ex post”.
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