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Resumo

Este artigo tem por objeto de estudo as relagoes entre direito e globalizacio, a
partit da andlise econdémica que compde uma parte importante da filosofia
pragmatica do direito de Richard Posner. O trabalho busca identificar as raizes
historicas do pragmatismo juridico de Posner e apresentar as estruturas
fundamentais de sua andlise economica do direito, bem como utilizar esse arsenal
tedrico para investigar as implicagoes da globalizacdo para o direito.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem o objetivo de investigar as
contribui¢des da filosofia pragmatica do direito de Richard Posner,
nas ciéncias economica e juridica, bem como analisar as
contribui¢des de referida teoria para a compreensao do processo de
globalizagao.

Na concep¢ao de sua teoria pragmatica do direito,
Posner ataca os dogmas juridicos e vé o direito ndo como um
conjunto de conceitos e principios abstratos, mas no campo da
experiéncia, como a atividade de profissionais juridicos. Ha uma
aversio de Posner as construgdes conceituais e aos dogmas que
formam a estrutura tipicamente légico-abstrata da Dogmatica
Juridica e, pari passu, uma aberta assuncao do pragmatismo no
direito, assumido como a disposi¢dao de basear as decisdes publicas
em fatos e consequéncias, nao em conceitualismos e generalizagoes.

Posner enfrenta o problema do conceito de direito e se
posiciona diante da ontologia juridica: o direito ¢ uma atividade,
nao um grupo de conceitos; é o que os profissionais juridicos
fazem e nido o que esta nos textos de direito positivo. Trata-se,
evidentemente, de uma teoria anti-formalista e anti-dogmatica.
Com seus tipicos raciocinios silogisticos, o formalismo juridico
procura forgar as praticas das pessoas a se encaixarem nos
conceitos juridicos engendrados pela Dogmatica Juridica. Ja o
pragmatismo juridico utiliza os conceitos juridicos para servir as
necessidades humanas, aborda o direito como instrumento, sempre
considerando a possibilidade de se ajustar as categorias juridicas
existentes em funcio de tais necessidades.

Assim, com o objetivo de alcangar os resultados
pretendidos na presente pesquisa, foi analisado, num primeiro
momento, o pragmatismo juridico de Richard Posner, assim como
suas raizes. Nesse sentido, foi tracado o referencial teérico da obra
de Richard Posner, realizando-se um estudo sobre as contribuicSes
do pragmatismo de Chatles Sanders Pierce e o utilitarismo Jeremy
Bentham.
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Em seguida, tratou-se da analise economica do direito
de Posner, a partir da maximizacio da riqueza como norma
fundante do sistema juridico. Foi investigada a Analise Economica
do Direito (AED), que ¢é normalmente considerada a mais
significativa evolu¢do no pensamento juridico norte-americano,
desde o realismo juridico e que se divide em duas linhas de
pesquisa: AED descritiva e AED normativa.

Por fim, lancado o alicerce da pesquisa, tratou-se a
presente pesquisa de investigar o direito e a globalizagao a partir da
perspectiva econoémico-pragmatica da filosofia do direito de
Richard Posner.

1. O Pragmatismo Juridico de Richard Posner e suas
Raizes

Na sua concepgao original, o pragmatismo foi
inaugurado por Pierce como um método para clarificar conceitos,
que enfatiza a importancia da a¢ao humana e da finalidade na
experiéncia ¢ no conhecimento. A chamada “maxima pragmatica”
que Pierce apresentou em 1870, como resultado dos debates no
Metaphysical Club (Clube Metafisico) em Cambridge', sintetiza o
método pragmatico: se alguém puder definir precisamente todos os
fenémenos experimentais concebiveis que um conceito pode
implicar, tera entao a completa defini¢io desse conceito.

1 “E] origen del pragmatismo puede situarse en las reuniones del Cambridge Me-
taphysical Club, que Charles Sanders Pierce (1839-1914) habia creado junto a otros
intelectuales em Harvard entre 1871 y 1872. Ademds de Pierce, em esas reunio-
nes participaba William James, junto con otros estudiosos como Joseph Warner,
Nicholas St. John Green, Chauncey Wright y Oliver Wendell Holmes Jr. En gran
medida, la ideia comun em del Metaphysical Club, como ellos mismos lo denomi-
naban, era la definicién de c¢reencia del filésofo y psicdlogo escocés Alexander
Bain como un hombre esta dispuesto a actuar’. De esta definicién, dirfa poste-
riormente Pierce, se deduce el pragmatismo casi como um corolario” (BARRE-
NA, Sara. El pragmatismo. Revista de Filosofia Factotum, n° 12, p. 1-18,
2014, Disponivel em http://www.revistafactotum.com. Acesso em 30.07.2016.
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Pierce esclareceu que o pragmatismo é um método de
determinagao dos significados dos conceitos intelectuais a partir de
consideracbes praticas (a premissa é que certas agoes acarretam
certas experiéncias inevitiveis), cujo axioma tedrico basico ¢,
segundo o proéprio Pierce, o de que a soma das consequéncias
praticas de uma concepgao constitui todo o significado cognoscivel
desta concepcio™

Incomodado com as acusag¢oes de que havia escolhido
mal o nome de seu método, Pierce anunciou o nascimento da
palavra  “pragmaticismo”  para  designa-lo.  Reputava-a
“suficientemente feia para estar a salvo dos raptores™. S6 que o
termo nao vingou no vocabulario filoséfico e cientifico.

Para a pragmatista contemporanea Susan Haack, o
pragmatismo ¢ uma filosofia, iniciada por Pierce e caracterizada,
basicamente, pelo axioma pragmatico segundo o qual o significado
de um conceito é determinado pelas consequéncias experienciais ou
praticas de sua aplicacio®. Haack indica que as linhas de
pensamento dentro do pragmatismo tém em comum a aspiracio a
uma filosofia livre de excessos metafisicos e, mais especificamente,
dos confins artificiais da teoria cartesiana do conhecimento.

Em geral, os pragmatistas rejeitam a visdo tradicional
de que a ciéncia ¢ uma estrutura fixa de conhecimento, enfatizando
o cardter experimental e cooperativo do método cientifico’.
Compartilham o ceticismo e a indiferenga quanto a existéncia de
entidades ou objetos ideals, uma certa aversao a tradicao platonica,

2 “A fim de determinar o significado de uma concepgio intelectual, dever-se-ia
considerar quais consequéncias praticas poderiam concebivelmente resultar,
necessariamente, da verdade dessa concep¢do; e a soma destas consequéncias
constituira todo o significado da concepgao”. PIERCE, Charles Sanders.
Semiética. Sao Paulo: Perspectiva, 2012, p. 195.

3 PIERCE, Chatles Sanders. Semiética. Sio Paulo: Perspectiva, 2012, p. 287.

+ HAAK, Susan. Pragmatism. I» The Blackwell companion do philosophy. 2*
ed. USA: Blackwell Publishing, 2013, p. 774-789.

5> HAAK, Susan. Pragmatism. In: The Encyclopedia Americana. Internation-
al Edition, v 22. Danburry, Connecticut: Grolier Incorporated, 2016, p. 516.
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que se conectam parar compor uma filosofia nio subjugada a
metafisica’.

Karl Popper caracterizou a ciéncia pela constante
possibilidade de aferir-se, pela experiéncia, a falseabilidade ou
falibilidade de suas proposi¢coes. A teoria Popperiana da ciéncia é
importante como critica a dogmatica juridica, no ponto em que a
mesma exclui os testes de falseabilidade, ou seja, de refutabilidade
de seus pontos de partida. A epistemologia cientifica de Popper
tem afinidades com o pragmatismo, pois se parte do pressuposto
da definicio da ciéncia em funcido da experiéncia e das
consequéncias, ou seja, se a ciéncia nao funcionar no plano da agao
ou se nao atingir os objetivos a que se presta, simplesmente nao
havera ciéncia alguma. “Como o critério de falseabilidade de Katl
Popper, os pragmatistas rejeitam como nao cientifica qualquer
‘teoria’ que ndo faga previsdes verdadeiramente testaveis™”.

Contemporaneo de Pierce que também integrou o
Metaphysical Club (Clube Metafisico), Oliver Wendell Holmes Jr. foi
juiz do Supremo Tribunal dos EUA, nomeado por Theodore

¢ “Pode-se chamar empirica a toda Filosofia na medida em que ela se estriba em
razbes empiricas, mas aquela que apresenta suas doutrinas unicamente a partir de
principios a priori, Filosofia pura. A ultima, se ela ¢ meramente formal, chama-se
Ldgica, mas, se ela se restringe a objetos determinados do entendimento, entio ela
se chama Metafisica” (KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos
costumes. Traduc¢do Guido Anténio de Almeida. Sao Paulo: Discurso Editorial,
2009, p. 65). Kant se poe a questio de saber se é necessiria e possivel uma
filosofia moral que esteja inteiramente expurgada de tudo que possa ser empirico
e pertenca a antropologia e responde que sim, devido a existéncia de uma ideia
comum do dever e das leis morais (KANT, Immanuel. Fundamentagio da
metafisica dos costumes. Tradu¢io Guido Antonio de Almeida. Sio Paulo:
Discurso Editorial, 2009, p. 69-70). Na fundamentacio, Kant buscava estabelecer
o principio supremo da moralidade, tomando “o caminho que vai analiticamente do
conhecimento comum até a determinacio do principio supremo do mesmo e
que volta, por sua vez, do exame desse principio e das fontes do mesmo até o
conhecimento comum, onde se encontra o seu uso” (KANT, Immanuel.
Fundamentagio da metafisica dos costumes. Tradu¢io Guido Anténio de
Almeida. Sio Paulo: Discurso Editorial, 2009, p. 86-87).

7 SHOOK, John R. Os pioneiros do pragmatismo americano. Traducio
Fabio M. Said. Rio de Janeiro: DP&A, 2002, p. 25.
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Roosevelt em 1902, e langou as bases da teoria pragmatica do
direito®. Holmes inaugurou o chamado realismo juridico, por
contraposi¢ao ao formalismo juridico, vendo a origem do direito
nos habitos e nos costumes, nao em categorias metafisicas
quaisquer, como leis gerais e abstratas. Holmes enfatizou a
necessidade de uma abordagem antropoldgica da experiéncia
juridica: o direito é a prépria experiencia do homem que se
converte em pratica obrigatoria e esta, por sua vez, se converte em
textos legais. Na criagdao do direito, 0 homem comega com 0s casos
particulares (fatos singulares) e nao com as teorias abstratas e suas
generalizagoes’. Isto significa que, para Holmes, o direito é obtido
por indugdo a partir da experiéncia e ndo por principios da razao
pura a priori.

O realismo juridico de Holmes concebe o direito como
um fazer, produto e produtor da experiéncia juridica, muito mais
do que como um teorizar. Um de seus mais estimulantes escritos é
certamente The Natural Law, em que ele critica os juristas que
acreditam no direito natural afirmando que, quando pensamos em
nossa relagdio com o universo, nao ha “algum motivo racional para
exigir o superlativo (...) de que as conclusdes de uma pequena
criatura sobre essa pequena terra sao a palavra final de um todo

8 “A perspectiva de Holmes era severamente, ainda que imperfeitamente,
pragmatica. Nao existem entidades conceituais; o significado de uma ideia nao
esta em sua definicao, sua forma, sua relagio com outras ideias; esta, antes, em
suas consequéncias praticas para o mundo dos fatos. Da mesma forma, nio
existem principios juridicos em um sentido interessante” (POSNER, Richard A.
Problemas de filosofia do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 23).

9 “Parece-me bom lembrar que os homens comegam absolutamente sem teoria e
sem qualquer generalizagio com o contrato. Eles come¢am com casos particula-
res (...).” Traducdo livre de: “It seems to me well to remember thah men begin
with no theory at all, and with no such generalization as contracct. They begin
with particular cases (...)” (HOLMES JR., Oliver Wendell. Law in Science and
Science in Law. Harvard Law Review, Vol. 12, n. 07, Feb. 25, 1899, p. 443-
463).



Caderndo de Relagoes Internacionais, vol. 7, n® 12, jan-jul. 2016 | 235

inimaginavel””. A humildade cientifica de Holmes contempla a
inteligéncia humana que se curva diante do infinito do universo: ela
nao ¢ e nunca sera capaz de compreender toda a realidade. Se o
homem ¢ parte do universo, a parte nio se sobrepde jamais ao
todo.

O pragmatismo e o realismo juridico estdo nas rafzes
da teoria juridica de Posner. Ele deixa claro que sua filosofia do
direito tem afinidades com o realismo juridico, faz uso da filosofia
do pragmatismo e que Bentham ¢é o criador de seu conceito
pragmatico do direito, especificamente no que diz respeito a
transforma-lo em instrumento humano pratico para consumagao
de objetivos sociais definidos'".

Em seu The Principles of Morals and 1 egislation, Bentham
escreve que a natureza coloca a humanidade sob o governo de dois
dominios supremos: dor e prazer. Essas forcas sensiveis nos
controlam em tudo que fazemos, dizemos e pensamos e fundam
um sistema, cujo objetivo ¢ construir a fabrica da felicidade pelas
maos da razio e do direito. Bentham anuncia que o principio da
utilidade ¢ o fundamento de sua filosofia.

Por utilidade, Bentham entende “a propriedade de
qualquer objeto, por meio da qual ele produz beneficio, vantagem,
prazer, utilidade ou felicidade (...) ou previne o advento de ofensa,
dor, mal ou infelicidade para a parte cujo interesse é considerado”"?,
podendo essa parte ser a comunidade em geral ou um individuo
particular.

O pragmatismo de Pierce e o utilitarismo de Bentham
tém estreita relagdo com a teoria juridica de Posner, que repousa no
ponto comum de considerarem as consequéncias das agoes
humanas como parte central do conhecimento. Segundo Bentham,
“A inclinacio de um ato ¢ danosa quando as consequéncias dele

10 HOLMES JR., Oliver Wendell. The Natural Law. Collected Legal Papers.
New York: Peter Smith, 1952, p. 310.

I POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Tradugio Jefferson
Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007; p. 20-21).

12 BENTHAM, Jeremy. The Principles of Morals and Legislation. Great
Books in Philosophy Series. New York: Prometheus Books, 1988, p. 01-02.
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sao danosas”. Para os pragmatistas, explica Posner, as
consequéncias importantes “sao tanto as de longo quanto as de
curto prazo; sao tanto as sistémicas quanto as individuais”".

O utilitarismo conecta-se a0 pragmatismo na teoria
juridica de Posner para transformar o direito em instrumento de
acoes eficazes para atingir objetivos sociais definidos, ou seja,
produzir consequéncias e resultados desejaveis ou valorizados pela
sociedade. Todavia, Posner critica o utilitarismo de Bentham,
enfatizando ser impossivel medir e agrupar a felicidade de milhoes
de pessoas diferentes, o que impede o principio da maior felicidade
de funcionar empiticamente'.

2. A analise econémica do direito de Posner: a maximizagao
da riqueza como norma fundante do sistema juridico

No pensamento de Posner, antes de se ampliar para
um consequencialismo mais abrangente, o pragmatismo juridico
comega com a analise econoémica do direito, que, como ele proprio
esclarece, “é o conjunto de estudos econoémicos que constréi um
conhecimento detalhado sobre alguma area do direito” ", nio
importando se esses estudos sao feitos por um advogado ou por
um economista.

A Anialise Economica do Direito (AED) ¢
normalmente considerada a mais significativa evolu¢io no
pensamento juridico norte-americano desde o realismo juridico e
divide-se em duas linhas de pesquisa: AED descritiva e AED
normativa. Ela procura explicar e prever o comportamento das
pessoas enquanto regulado pelo direito (AED descritiva), bem
como procura aperfeicoar o direito, tracando aspectos em que as
leis existentes ou propostas tém consequéncias niao previstas ou

13 POSNER, Richard A. What has pragmatism to offer law? Southern Califor-
nia Law Review, Chicago, vol. 63, p. 1653-1670. 1990.

14+ POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Massachusetts
and London, England: Harvard University Press, 1983, p. 33.

15 POSNER, Richard. A. The Law and Economics Movement. The American
Economic Review, Whashington, vol. 77, n. 2, p. 1-13, maio 1987.
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indesejaveis, seja quanto a eficiéncia econdmica, seja quanto a
distribuicao de renda ou riqueza ou outros valores (AED
normativa)'®.

A distingdo entre os aspectos positivo e normativo,
entre explicar o mundo juridico como ele é e tentar muda-lo para
torna-lo melhor, é fundamental para a compreensio do movimento
Law and Economics (Direito e Economia). Essa é uma importante
distingao: entre o uso da analise econdmica para identificar como o
direito positivo e as institui¢des juridicas funcionam ou
funcionario; ou para apontar como deveriam ser para incrementar
o bem-estar social"’.

A AED descritiva tem afinidades com o positivismo
juridico quanto a metodologia de descrever o direito positivo como
ele ¢ e nao como ele deveria ser. No entanto, em sua perspectiva
descritiva, a ciéncia econdémica do direito é mais abrangente do que
a ciéncia positivista do direito, porque niao se reduz a analise e
interpretacio do ordenamento juridico a partir de dogmas e
conceitos abstratos, indagando se as regras nele contidas sao
eficientes na alocagdo de recursos e que custos, incentivos e
consequéncias elas produzem na sua aplicagdo pratica a solugao de
conflitos. Por sua vez, a AED normativa ou prescritiva tem
afinidades com teotias valorativas do direito, abandonando a
neutralidade para apresentar propostas de aperfeicoamento do
direito vigente e das institui¢oes juridicas, apontando como
deveriam ser para melhorar a vida em sociedade.

Com seu trabalho The Problem of The Social Cost (O
Problema do Custo Social), publicado em 1960", Ronald Coase é

16 POSNER, Richard A. Values and Consequences: An Introduction to Eco-
nomic Analysis of Law. Coase-Sandor Institute for Law & Economics
Working Paper, Chicago, n. 53, p.1-13, 1998.

17 POSNER, Richard A. Some Uses and Abuses of Economics in Law. Univer-
sity of Chicago Law Review, vol. 46, n. 2, p. 281-3006, 1979.

18 COASE, Ronald H. The Problem of the Social Cost. Journal of Law and
Economics, vol. 3, p. 1-44, 1960.
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geralmente apontado como o fundador da AED contemporanea'”,
que comegou e progrediu em duas fases distintas e sucessivas. A
primeira ficou conhecida como Escola de Chicago e partiu dos
métodos da Ciéncia Econémica como instrumentos para responder
as questdes da filosofia e da pratica juridica. Ela nasceu na
Universidade de Chicago com Ronald Coase e seus estudos sobre o
custo social, os problemas relacionados as externalidades, aos
custos de transacio e com as decisOes alternativas acerca da
alocagao de recursos. A segunda ficou conhecida como escola de
New Haven, nasceu na Universidade de Yale com os trabalhos de
Guido Calabresi e procurou flexibilizar os métodos da Escola de
Chicago, devido aos excessos que acabaram por resultar no
formalismo juridico tdo criticado pelos entusiastas da AED, o qual,
se nao deixou de ser positivista, tornou-se economicista, no sentido
de pressupor dogmas econdmicos para desenvolver raciocinios
dedutivos e logico-formais na compreensio e pratica do direito.
Calabresi sustentou que uma sociedade de mercado estabelece o
direito de modo que os custos dos incidentes sdo atribuidos aquela
atividade que pode evitar mais economicamente os incidentes
mesmos™’.

Posner explica que, historicamente, a AED tem dois
campos distintos, que remontam a emergencia da economia como
ciéncia autonoma no século XVIII. O primeiro remete a Adam
Smith e consiste na analise economica das leis que regulam os
mercados explicitos, ou seja, leis que regulam o sistema econémico

19 “Reconhecido por muitos como o criador da AED, Coase notabilizou-se por
meio dos seus artigos The Nature of the Firm (1937) e The Problem of Social Cost
(1960), em que introduz na Economia a ideia de custos de transacio,
desenvolvendo a teoria que depois veio a ser denominada como “Teorema de
Coase’. Ambos os artigos foram posteriormente condensados em The Firm, the
Market and The Law (1988) (...)”. SANTANA, Paulo Victor Pinheiro de. Analise
econémica no direito brasileiro: limites e possibilidades. Lex Humana,
Petrépolis, v. 6, n. 1, p. 156-179, 2014.

20 ALPA, Guido. L’analise economico del diritto nella prospettiva del
giurista. In Interpretazione giuridica e analise econdémica. Milano: Doot. A.
Giufre Editora, 1982, p. 13.
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no sentido convencional. O segundo originou-se com a obra de
Jeremy Bentham na geragao seguinte a de Adam Smith e consiste
na analise economica das leis que regulam o comportamento nao-
mercadologico — acidentes, crimes, casamentos, poluicdo e
processos legais e politicos™.

Ha, portanto, duas areas epistemoldgicas da AED,
diferenciadas pelo seu objeto. A primeira area da AED compoe-se
da “analise das leis que regulam as atividades explicitamente
econémicas” e “remonta pelo menos as discussdes de Adam Smith
sobre os efeitos economicos da legislagdo mercantilista, as quais
ainda hoje representam uma parte importante da analise economica
do direito”®. Posner enfatiza que essa 4drea da AED, pelo critério
quantitativo, ¢ a mais importante, incluindo-se nela os estudos de
direito antitruste, tributario e societario. A segunda area da AED
compde-se da “analise das leis que regulam as atividades nio
mercadologicas”, que tem como precursor Jeremy Bentham e cujos
pioneiros no século XX foram Ronald Coase e Guido Calabresi®.

O estudo econémico do direito realizado por Posner
objetiva o conhecimento vulgar, nio o conhecimento cientifico,
juridico ou técnico, pois volta a atengdo para as consequéncias ou
implicagbes que as pessoas desprovidas de conhecimento na
Ciencia FEconOémica comumente ignoram, negligenciam ou
desconhecem. Frequentemente, as pessoas precisam tomar decisoes
num contexto de recursos escassos e de profunda incerteza.
Segundo Posner, em seu artigo Values and Consequences: An
Introduction to Economic Analysis of Law (Valores e Consequéncias:
Uma Introducao a Anilise Economica do Direito), todos os
campos do direito sdo intercambiaveis quando estudados sob a
perspectiva da economia, a qual revela uma “estrutura profunda”

21 POSNER, Richard A. Some Uses and Abuses of Economics in Law. Univer-
sity of Chicago Law Review, vol. 46, n. 2, p. 281-306, 1979.

22 POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Massachusetts
and London, England: Harvard University Press, 1983, p. 4.

23 POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Massachusetts
and London, England: Harvard University Press, 1983, p. 4.
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do direito que exibe coeréncia consideravel®. Cético, porém,
Posner reconhece nao acreditar que a economia ou qualquer outro
conjunto de pensamentos possa compelir a um julgamento moral.

Na base de sua anilise econémica do direito, Posner
pressupoe “que os seres humanos agem como maximizadores
racionais da propria satisfagdo em todas as esferas da vida”,
incorporando, assim, a moderna filosofia econémica de Bentham
sobre os crimes e as penas™. O significado de racionalidade em
Posner esta ligado a escolha dos melhores meios disponiveis para
os fins que a pessoa almeja. “Ratos sao tdo racionais quanto os
humanos quando a racionalidade é definida como atingir um fim
(sobrevivéncia e reproducio, no caso dos ratos) ao menor custo”*.

Posner ressalta que um dos elementos mais
importantes da teoria de Bentham ¢ a ideia de que as pessoas agem
tentando maximizar racionalmente (adequagao entre meios e fins)
suas proprias satisfagdes (monetarias e nao-monetarias). Exceto
aqueles que sofrem de algum problema mental congénito,
patolégico ou traumatico, os individuos agem como maximizadores
racionais de utilidade, procuram alcangar objetivos e resultados que
lhes proporcionem o maximo daquilo que entendem ser tutil, bom e
prazeroso para si mesmos. Em problemas de direito e justica, a
incerteza, o risco e a escassez de recursos ¢ de informacdes sio
fatores a serem enfrentados e superados por todo individuo nos
seus raciocinios praticos e na tomada de decisoes.

A ética do utilitarismo de Bentham defende que o valor
das a¢des humanas, do direito positivo ou das institui¢oes juridicas
deve ser aferido por sua eficicia na promocio da felicidade
acumulada por todos os habitantes da sociedade; ja a ética da
maximizagao da riqueza de Posner propde que essa afericao seja

24 POSNER, Richard A. Values and Consequences: An Introduction to Eco-
nomic Analysis of Law. Coase-Sandor Institute for Law & Economics
Working Paper, Chicago, n. 53, p.1-13, 1998.

2 POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Massachusetts
and London, England: Harvard University Press, 1983, p. 41-42.

26 POSNER, Richard A. Frontiers of Legal Theory. Cambridge, Massachusetts
and London, England: Harvard University Press, 2004, p. 253.
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feita a partir da eficicia no aumento da riqueza e do bem-estar
social. Ele constroi sua andlise econdémica do direito vendo-o como
um sistema ético fundado na maximizacao da riqueza, onde a
riqueza ¢ identificada com a “soma de todos os bens e servigos no
interior da sociedade, calculados pelo valor que possuem”?, isto €,
“a riqueza da sociedade ¢ a totalidade da satisfagao das preferéncias
(..) financeiramente sustentadas”. Ela consiste na “soma de todos
os bens e servicos tangfveis e intangiveis, ponderados por dois
tipos de precos: precos ofertados (...) e precos solicitados™. A
teoria juseconomica de Posner coloca a maximiza¢ao da riqueza
como a meta do sistema juridico e o critério para afericdo de sua
operacionalidade, funcionalidade e eficiéncia. Ele sustenta que a
maximizagao da riqueza ¢ uma norma econOmica que fornece
fundamentos mais solidos para a Ciéncia do Direito. Em suma: o
sistema juridico seria um sistema de maximizagao de riqueza, que
“sanciona e aperfeicoa uma ordem de distribuicio de riqueza
essencialmente arbitraria™.

Na perspectiva econdémica da maximizacao de riqueza,
“a funcio basica do direito é a alteragdo de incentivos” *'; o que
significa que Posner atribui uma fungao instrumental ao sistema
juridico. A interven¢ao do Estado na liberdade individual através de
normas juridicas s6 se justifica para corrigir uma séria falha
operacional de mercado (como, por exemplo, as externalidades e a
formacdo de carteis), a ponto de tornar possivel o aumento da

27 POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Massachusetts
and London, England: Harvard University Press, 1983, p. 60-61.

28 POSNER, Richard A. Frontiers of Legal Theory. Cambridge, Massachusetts
and London, England: Harvard University Press, 2004, p. 98. POSNER, Richard
A. Problemas de filosofia do direito. Traducio Jefferson Luiz Camargo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 473.

2 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Traducao Jefferson
Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 477.

3 POSNER, Richard A. Frontiers of Legal Theory. Cambridge, Massachusetts
and London, England: Harvard University Press, 2004; p. 102.

3 POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Massachusetts
and London, England: Harvard University Press, 1983; p. 75.
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riqueza da sociedade por meio da coercdo estatal, que, em si, ja é
custosa.

Ao tratar dos fundamentos éticos e politicos da
maximizagao da riqueza, Posner trabalha com a superioridade de
Pareto, “principio segundo o qual uma forma de alocagao de
recursos ¢ superior a outra se puder melhorar a situagdo de pelo
menos uma pessoa sem piorar a de ninguém””. Uma mudanca,
entdo, é Pareto-superior quando beneficia a0 menos uma pessoa
sem prejudicar ninguém. O mecanismo operacional de obtengao da
superioridade de Pareto é a troca voluntaria, haja vista que,
geralmente, “a unica maneira de demonstrar, segundo o critério de
Pareto, a superioridade de uma alteragao na alocagao de recursos é
mostrar que houve o consentimento de todas as pessoas
afetadas™.

Posner também trabalha com o principio de Kaldor-
Hicks, também chamado superioridade potencial de Pareto, o qual,
ao invés de “exigir que ninguém saia prejudicado por uma alteracao
na alocac¢ao de recursos, estabelece apenas que o aumento no valor
seja suficiente para compensar plenamente os prejudicados”.

Diferentemente do que se poderia imaginar, a AED
nao ¢ uma teoria distante da Dogmatica Juridica enquanto Ciéncia
do Direito Positivo, havendo, no ordenamento juridico brasileiro,
incontaveis textos normativos que expressamente vinculam o
jurista a trabalhar com conhecimentos econdmicos, na sua
atividade de operador do direito, cujo escopo ¢ a solugao de
problemas concretos. F possivel citar alguns exemplos ilustrativos
em diversos ramos da Ciéncia Juridica, extraidos de textos de
direito positivo que obrigam o jurista a fazer uma analise
econémica do ordenamento juridico no seu trabalho hermenéutico,
ou seja, a considerar fatores (custos, incentivos, beneficios, recursos

32 POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Massachusetts
and London, England: Harvard University Press, 1983; p. 88.
3 POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Massachusetts
and London, England: Harvard University Press, 1983; p. 88.
3 POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Massachusetts
and London, England: Harvard University Press, 1983, p. 91.
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etc.) e resultados (redistribuicao de riqueza, realocagao de recursos
etc.) econdomicos.

No campo do Direito Constitucional, refletindo
necessidades ~ sociais  evidentes que sio  fruto do
subdesenvolvimento do Pafs, o problema da desigualdade de
riqueza justifica que estejam, dentre os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, a erradicagdo da pobreza e da
marginalizacio e a reducio das desigualdades sociais e regionais™.

James M. Buchanan critica a perspectiva jus econoémica
que Posner expds na sua primeira obra a respeito do tema, Economic
Analysis of Law (Analise Econémica do Direito), publicada em 1973,
baseada na maximizagiao da riqueza, argumentando que se critérios
filos6ficos mais amplos do que os econdmicos sao introduzidos, “o
direito, ele proprio, deve ser avaliado, e a boa economia aplicada
dentro de uma concepgao ruim ou distorcida do processo legal nio
necessita promover as mudangas estruturais e procedimentais que
podem ser urgentemente exigidas”.

Buchanan deixa claro que é nesse sentido que a teoria
de Posner falha em seu teste, o seu experimento mental de
pressupor, hipoteticamente, que a teoria economica de Posner foi
amplamente adotada como material doutrinario no primeiro ano
das Faculdades de Direito e que, além disso, os estudantes de
direito assimilaram todos os principios econoémicos elementares
que Posner ensina. Buchanan se pergunta quais serdo os efeitos
empiricos de um cenario como esse, especialmente sobre os
advogados que se encontram investidos do poder de “tomada de
decisaio” como juizes, legisladores, administradores, como
professores universitarios e educadores que escreverio outros

% Conforme o artigo art. 3°, inciso 111, da Constituicdo Federal. Certamente, o
texto constitucional deve ser lido no sentido de reducio das desigualdades sociais
e regionais que sejam de natureza econdmica, envolvendo o acesso a servigos
publicos essenciais (saude, seguranca, educagio, justica, saneamento basico etc),
porquanto as desigualdades de ordem biolégica ou sociocultural nunca
desapareceram nem nunca desaparecerio deste mundo.

36 BUCHANAN, James M. Good Economics — Bad Law. Virginia Law Review,
vol. 60, n. 3, p. 483-492, 1974.
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livros e treinardo outros advogados. Apesar das criticas, Buchanan
aproveita a teoria economica do direito de Posner e diz poder
torna-la mais aceitavel, abordando o maximum value (maximo valor
ou maximiza¢do da riqueza) nio como o fim dltimo, mas como
“instrumento a ser usado para alcangar outros objetivos™”".

Buchanan conclui que seu experimento mental
demonstra os potenciais excessos da teoria econdémica do direito de
Posner, guiada pelo critério extra-legal do maximum value; que a boa
politica e a filosofia do direito mantém-se contra a boa economia;
que, infelizmente, a mentalidade académica contemporanea impede
o ensino da filosofia do direito e a boa econdomica domina as
alternativas disponiveis em decisGes praticas.

O que se observa e deve-se reter na teoria econémica
do direito de Posner é uma énfase na interdisciplinaridade entre a
Ciéncia do Direito e a Ciéncia Econdémica — e que deve ser
ampliada para outras areas do conhecimento — estudadas em
constante inter-relacao e, sobretudo, a partir da aplicagao de ideias
e métodos da economia para a compreensao e aperfeicoamento do
sistema e dos institutos juridicos.

A teoria econdémica positiva do direito de Posner
(AED positiva) parte da maximizacio da riqueza para melhor
compreender o sistema juridico. Ja a sua teoria econdmica
normativa do direito (AED normativa ou prescritiva) procura fazer
com o que o sistema juridico seja aperfeicoado para proporcionar
cada vez mais a maximizag¢ao da riqueza.

Posner reconhece, contudo, que jamais podemos
“esperar que o direito venha a alcancar uma perfeita eficiéncia™®
em promover a maximizagao da riqueza e procura no pragmatismo
a chave para a soluc¢ao dos problemas da Filosofia e da Ciéncia do
Direito na pés-modernidade.

" BUCHANAN, James M. Good Economics — Bad Law. Virginia Law Review,
vol. 60, n. 3, pp. 483-492, 1974.

3 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Traducio Jefferson
Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 484 e 615.
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3. Direito e globalizagdo: uma anailise econdémica a partir da
filosofia pragmatica do Direito de Richard Posner

A globalizagio é um processo complexo que tem sua
origem e desenvolvimento relacionados, especialmente, a fatores
sociais, histéricos e econémicos, que levaram os Estados-nagao, ao
longo do século XX até os dias de hoje, a formalmente suavizar sua
soberania, a fim de partilhar direitos e obrigagdes no ambito de
suas relagdes internacionais, sobretudo econdmicas e politicas.

Muitos sustentam que a globalizagio niao ¢ um
fenémeno social da Modernidade, por ja ter sido observado na
Antiguidade, devendo-se, todavia, diferenciar a globalizacdo
contemporanea, que estd em curso desde a década de 1970-80”.

Como bem observa Miguel Reale, a globalizagao atual ¢
um fendémeno singular, “nio tendo razao os que lembram como
precedentes os grandes impérios como os de Alexandre Magno, de
Roma, de Carlos Magno, de Felipe II, ou da Inglaterra na época
colonialista”’. Apesar dessa distin¢do, sio antecedentes historicos
da globaliza¢do a “expansdao da Grécia no Mediterraneo e na Asia e
o Império Romano™*.

A globalizacilo em curso nao resulta de qualquer
imposi¢ao ou hegemonia decorrente de poder militar, mas se deve,
sobretudo, a evolugdo cientifica e tecnolégica; ao desenvolvimento
vertiginoso da cibernética®’; ao aperfeicoamento dos meios de
comunicacio e a aceleracao do fluxo de informagoes, que hoje ja se
pode considerar nstantineo, facilitando relagoes e negdcios porque

¥ “(..) petiodo que com frequéncia é chamado de ‘primeira’ globaliza¢do
financeira e comercial, a dos anos 1870 a 1914, época que guarda profundas
semelhancas com a ‘segunda’ globalizacdo, em curso desde os anos 1970-1980”
(PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Tradug¢do Moénica Baumgarten
de Bolle. 1* ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014, p. 35).

40 REALE, Miguel. Politica e direito: ensaios. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 97.
4 REALE, Miguel. Filosofia e teoria politica: ensaios. Sao Paulo: Saraiva,
2003, p. 59.

4 “A globalizacio ¢ a filha predileta da informatica” (REALE, Miguel. Politica e
direito: ensaios. Sio Paulo: Saraiva, 2006, p. 97).
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diminui sensivelmente, ainda que a nivel virtual, a distancia
espaciotemporal entre as pessoas; a expansdao, absor¢ao e
intercambio de valores culturais, como a lingua e os paradigmas de
vida, entre os Estados-na¢io; a forca economica dos paises
desenvolvidos, que pressionam os subdesenvolvidos e os
emergentes (em desenvolvimento) para impor seus valores e sua
ideologia.

Segundo Anthony Giddens, a Modernidade tem como
produto ou consequéncia inevitavel a globalizacdo, que ele define
como um processo de “intensificagdao das relagdes sociais em escala
mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que
acontecimentos locais sio modelados por eventos ocorrendo a
muitas milhas de distincia e vice-versa”. Giddens destaca um
aspecto da globalizacdo, decorrente de sua natureza dialética, que
ele chama de “empurra e puxa” entre tendéncias direcionadas para
a centralizacao de poder, esclarecendo que os Estados capitalistas
sao os principais centros de poder na economia mundial.

Uma perspectiva economica interessante é encontrada
em Thomas Piketty, que apresenta a interdependéncia como uma
caracterfstica importante da globalizacao financeira contemporanea,
no sentido de que “cada pafs ¢, em grande parte, propriedade dos
outros, 0 que nao s6 obscurece as percepgodes sobre a distribuicao
global da riqueza, como também leva a uma forte vulnerabilidade
dos pequenos paises e a uma instabilidade da distribuicao mundial
das posicdes liquidas™*.

As relagdes economicas internacionais configuram, de
fato, uma interpendéncia entre os Estados-nac¢ao de tal modo que
todas as suas externalidades afetam uns aos outros, como o
provam, inclusive, as grandes crises economicas mundiais. No
entanto, a interdependéncia economica entre os Estados-nac¢ao niao
significa auséncia de hegemonia econoémica, a qual continua sendo

4 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Traducio Raul
Fiker. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1991, p. 76.

# PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Traducio Mobnica
Baumgarten de Bolle. 1* ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014, p. 191.
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um monopolio dos paises detentores do capital. Nao por menos, é
corrente a critica feita a globalizagdao, que a identifica com uma
nova forma de imperialismo, similar, mas mais sofisticada, a politica
exploratoria tipica das colonizagdes.

A questdo que se poe é a seguinte: a globalizacao é ou
nao uma forma contemporinea de dominagao e exploragiao
econdmica utilizada por Estados-nagao desenvolvidos, detentores
do capital, face a Estados-nacdo subdesenvolvidos ou emergentes,
detentores de matéria-prima e trabalho humanor Esta é uma
pergunta afeta ao campo de especulagao da Anilise Econdémica
Descritiva do Direito, porque procura descrever os fatos e suas
consequeéncias tal como se apresentam no mundo empirico.

E fato que hd uma hegemonia econ6mica e politica dos
paises desenvolvidos, de que os mesmos se valem para imporem-se
aos demais no sistema capitalista. Paul Schiff Berman reconhece
que é de certo modo verdadeira a “acusagao de que a globalizagao é
uma nova forma de império ou hegemonia” e que “no tocante a
liberalizacao comercial e aos mercados abertos, parece haver pouca
possibilidade para uma ideologia rival sobreviver”*.

A desigualdade  relativa ao  desenvolvimento
socioeconomico entre paises desenvolvidos, subdesenvolvidos e
emergentes ¢ fator determinante para a hegemonia dos primeiros
sobre os demais, inclusive porque a globalizagio econémico-
financeira tende a produzir uma concentragio cada vez maior do
capital. Como aponta Tomas Piketty, “as maiores fortunas
mundiais (incluindo as herdadas) progrediram em média a taxas
elevadissimas ao longo das ultimas décadas (da ordem de 6-7% ao
ano) — rendimentos bem mais altos do que a progressaio média dos
patrimonios™.

4 BERMAN, Paul Schiff. From International Law to Law and Globalization. Univer-
sity of Connecticut School of Law Articles and Workin Papers, Connecticut,
n° 23, 2005, p. 551-556.

4% PIKETTY, Thomas. O capital no século XXI. Traducio Mobnica
Baumgarten de Bolle. 1* ed. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014, p. 420.
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Focando nesse panorama, as relagdes entre direito,
economia e globalizacdo na teoria pragmatica de Posner levam a
reflexdo sobre a eficiéncia do sistema juridico em promover a
maximizagao da riqueza da sociedade global; a corre¢ao dos efeitos
indesejaveis ou imprevistos da concentra¢ao de poder econémico; a
reducdo de incertezas, trazendo maior previsibilidade, e de custos
de transacao.

Outra questao interessante que estd no ambito de
estudo da AED ¢ quais sdo as consequéncias da globalizag¢ao para o
direito e vice-versa, perspectiva que envolve, mais amplamente, o
pragmatismo juridico na sua tarefa de tentar identificar as
consequéncias praticas do fenomeno da globalizagio para o
fenémeno juridico e vice-versa.

A integragao economica ¢ uma forma de globalizagao;
como disse Haddock ILobo, ela é o processo pelo qual “sido
abolidas as discriminacOes entre unidades economicas nacionais,
com o objetivo de obter-se o aumento do produto real da area
integrada”’. Mas ele préprio reconhece que nio é bastante a
eliminagao de fatores discriminatérios como barreiras alfandegarias,
impostos sobre produtos importados, restricdes quantitativas,
enfim, tudo que possa impedir a liberdade econoémica.

A globalizagdo economica modifica as instituicdes
juridicas e politicas dos Estados-na¢ao, imprimindo-lhes um perfil
mais préoximo do livre comércio e de formas de cooperagio e
unificagao para a preserva¢ao e incremento da economia global. O
direito internacional tem o desafio constante de adaptar-se as
mudangas  socioeconomicas promovidas pela globalizacao,
equilibrando-se na linha limitrofe entre a preservagdo da soberania
dos Estados-nagao e a sua flexibilizacio pelos tratados
internacionais.

Nesse sentido, os instrumentos juridicos de direito
internacional disciplinam as relagoes entre Estados-nagdo e em
geral procuram eliminar barreiras de integracao, privilegiando a

47 LOBO, Roberto Jorge Haddock. Histéria econémica geral e do Brasil. 4*
ed. Sdo Paulo: Atlas, 1973, p. 339.
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unido econémica (livre comércio, incentivos alfandegarios etc.),
sendo exemplos disso o Mercado Comum do Sul (MERCOSUL),
instituido pelo Tratado de Assuncio (1991)*, bem como a Unido
Europeia, criada logo apés a 2* Guerra Mundial e que hoje conta
com 28 paises da FEuropa. A incorporagio de tratados
internacionais ao ordenamento juridico nacional é uma forma de
globalizagao juridica, indubitavelmente.

A globaliza¢ao é um fenomeno histérico-social que se
espraia por diversos setores da vida humana: ciéncia, cultura,
direito, economia, tecnologia, cibernética, informatica®” etc. O
complexo conjunto de efeitos previstos e imprevistos, desejaveis e
indesejaveis, que a globalizagio produz, deve ser objeto de uma
analise de custo-beneficio que leve em conta o critério de
maximizagao da riqueza de Posner, para quem “a analise de custo-
beneficio passa no teste pragmatico por tio frequentemente servir
bem a quaisquer objetivos que tenhamos™. Segundo Posner, as
objecOes tedricas a analise de custo-beneficio desaparecem na
pratica.

A analise de custo-beneficio, chamada pelos filésofos
de razio pratica®, “é uma tentativa de tornar o governo mais
semelhante a uma atividade empresarial”™, ela faz parte dos efeitos

# O Tratado foi originalmente firmado entre Argentina, Brasil, Paraguai e
Uruguai. A Venezuela passou a integrar o bloco em Agosto de 2012. Além desses
Estados-membros do MERCOSUL, sio paises Associados a Bolivia, o Chile, o
Peru, a Colombia, o Equador, a Guiana e Suriname.

4 A internet é o espago virtual insélito de uma sociedade global virtual.

50 Tradugao livre de: “[...] how well cost-benefit analysis passes the pragmatic test
by so often turning out to serve well whatever goals we happen to have” (POS-
NER, Richard A. Frontiers of Legal Theory. Cambridge, Massachusetts and
London, England: Harvard University Press, 2004, p. 123).

51 Posner, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Tradugido Jefferson
Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 143.

52 Tradugio livre de: “Cost-benefit analysis is an effort to introduce market prin-
ciples into government, or to induce government to simulate market outcomes,
or in short to make government more like business” (POSNER, Richard A.
Frontiers of Legal Theory. Cambridge, Massachusetts and London, England:
Harvard University Press, 2004; p. 125).
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¢ das causas de uma ideologia de livre-mercado®. E preciso
identificar os custos e os beneficios da globalizagao, com a maior
abrangéncia possivel nas varias areas do conhecimento, a fim de
que o direito possa controla-la de acordo com os objetivos de cada
Estado-nagao. Nesse sentido, quais sio os custos e os beneficios
decorrentes da globalizagao?

No tocante a integra¢do econodmica, a globalizagio ¢é
um processo que lida com os problemas dos custos de transagao
entre os Estados-nagao e da balanga comercial, cuja esséncia esta na
relacdo entre quantidade de exportages e importagdes entre 0s
paises. Trata-se de problemas oriundos do conflito entre a
“liberdade de cooperar” e a “liberdade de competir” dos Estados-
nagao, podendo os custos de cooperagao e de competicao ser
proibitivos, suportaveis ou absorviveis quando comparados (e
mensurados) aos beneficios da ado¢ao de uma ou outra dire¢do nas
relagGes internacionais. Como bem pontua Milton Friedman, uma
troca “so ¢ realmente voluntaria quando existem alternativas quase
equivalentes.

O monopolio significa a auséncia de alternativas e
impede, assim, a verdadeira liberdade de troca”. Friedman
pondera, ainda, que nao ¢ possivel dizer, de forma precisa e segura,
até que ponto os Estados sao eficientes para realizar objetivos cujo
atingimento ¢é dificil ou mesmo impossivel por meio de trocas
voluntarias e que, em qualquer espécie de “intervencio planejada,
temos de fazer um balanco, registrando separadamente as
vantagens e as desvantagens”. Isto ¢ andlise de custo-beneficio,
independentemente do neoliberalismo de Friedman. Devido a
interconexao internacional, as politicas e acontecimentos,
sobretudo econdémicos, que ocorrem em determinado Estado,
produzem alteracdes de mercado, que podem incluir custos com

% Uma abordagem oposta é feita por Eros Roberto Grau, que considera
neoliberalismo uma ideologia e que “ndo hia uma relacio necessaria entre
globalizagdo e neoliberalismo” (GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na
Constitui¢do de 1988. Sio Paulo: Malheiros, 2015, p. 54).

> FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. Traducio Jaime Araujo.
Lisboa: Conjuntura Actual, 2014, p. 57.
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potencial para inviabilizar as trocas voluntarias, dai a importancia
de avalia-los em paralelo com os beneficios e observar como
ambos se comportam como efeitos da globalizacio.

Outros custos da globalizagao costumam ser apontados
fora da esfera estritamente econOmica, tais como 0
enfraquecimento da soberania nacional e a crescente perda da
identidade cultural dos povos. Num cenario em que os custos de
transacdo favorecem os paises detentores do capital, como é o
cenario capitalista atual, o poder soberano de paises menos
desenvolvidos ¢ importantemente mitigado diante do poder de
paises mais desenvolvidos. Aqui reside um fator potencial para o
advento de conflitos e até mesmo de guerras: os custos impostos a
um determinado Estado-na¢ao podem ser de tal modo elevados
que o levem a insurgir-se pelos meios de que dispoe para reduzir ou
eliminar esses custos, como aconteceu, p. ex., nos paises que
lutaram por sua independéncia para se livrar dos custos oriundos da
exploragiao colonial.

Nesse sentido, Eros Roberto Grau entende que a
globalizagao ¢é eminentemente financeira e que os custos dela
decorrentes incluem: a) a redugao da importancia da ideia de nagao
e, consequentemente, o comprometimento da soberania do Estado;
b) novos tipos de exclusdo social; ¢) o acirramento da competi¢ao
entre as pessoas; €) destruicao do servico e do espago publicos.
Grau considera ainda que “a globaliza¢do, na fusdo de competicao
global e desintegracdo social, compromete a liberdade” e que “a
alusao as esperangas de um globalismo no sentido de uso eficiente
dos recursos mundiais é de uma hipocrisia monumental”>,
considerando que pafses como o Brasil continuam a replicar o
modelo econémico baseado na exportagao de recursos naturais.
Por sua vez, Giddens nio vé a perda da soberania dos Estados
como um custo da globaliza¢io — na verdade, ele sequer a vé como
um fato ou efeito da globaliza¢do —, entendendo que a soberania
“dos Estados modernos niao se formou antes do envolvimento

% GRAU, Eros Roberto. A otdem econdémica na Constitui¢io de 1988. Sio
Paulo: Malheiros, 2015, p. 49-50.
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destes no sistema de Estados-nacio |...], mas sim desenvolveu-se
em conjun¢io com ele”. Para Giddens, a soberania dos Estados
modernos sempre dependeu das relagdes internacionais entre eles,
portanto, a globalizacdo ndo ¢é fonte de perda progressiva da
soberania estatal.

Em direcao convergente a de Giddens, Miguel Reale
observa que a globalizagdio “importa a reducao dos poderes das
entidades estatais, mas ha muito tempo foi superada a tese da
soberania como um poder absoluto” e que “é a propria expansiao
da globalidade que vem justificar a presenca atuante dos Estados
nacionais, mesmo porque, sem eles, desapareceria o suporte das
unides e dos tratados internacionais™’. Quando ao custo da perda
de identidades culturais, Reale considera que ha um custo altissimo
da globalizacio no tocante ao perigo de desaparecimento da
pluralidade de culturas, na medida em que ela produz uma
padronizagdo que vai desde as formas de pensar até as formas de se
vestir e de comer™. Mas, por outro lado, reconhece os incontiveis
beneficios da globalizagao, sobre a universalizacio do saber e as
trocas constantes de pesquisas e experiéncias entre os Hstados-
nacio”.

CONCLUSAO

Richard Posner é um jus filésofo que construiu sua
teoria a partir da pragmatica juridica, com grande repercussio na
teoria economica. Rejeitando qualquer conceito do direito como
entidade metafisica, Posner se coloca a questao de saber se o direito
¢ um conjunto de regras e/ou principios ou uma atividade
especifica. Sua posicao, por sua vez, é eclética. Ele reconhece haver

% GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradu¢io Raul
Fiker. Sdo Paulo: Editora UNESP, 1991, p. 79.

57 REALE, Miguel. Filosofia e teoria politica: ensaios. Sio Paulo: Saraiva,
2003, p. 60.

8 REALE, Miguel. Politica e direito: ensaios. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 98.
% REALE, Miguel. O Estado democratico de direito e o conflito das
ideologias. 3* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 74.
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um complexo entrelacamento de direito positivo e natural ou, se
assim se preferir, de direito e moralidade, mas aponta o erro de
focalizar o direito antes da solugao das disputas juridicas, isto ¢, de
pensar que o direito existe independentemente do processo pelo
qual ele ¢ aplicado.

E no processo de aplicagio do direito, de imposicio de
sangdes e deveres e atribuicao de direitos aos que lhe estdo sujeitos,
que Posner busca a definicio do direito e isto quer dizer que ele
procura defini-lo observando-o no seu ambiente pratico.

Para Posner o direito é apreendido como uma atividade
de profissionais autorizados (juizes e advogados) unidos por
nogdes vagas, porém poderosas, enraizadas basicamente na
conveniéncia social ou, de modo equivalente, na opiniao publica.

Numa perspectiva antropologica e socioldgica do
fenémeno juridico, o direito para Posner é observado como um
fazer, que produz consequéncias praticas e efeitos reais na vida das
pessoas, uma espécie singular de trabalho ou pratica profissional
que fornece condi¢Oes para a a¢ao juridica de resolver disputas e
conflitos sociais. Os insumos dessa atividade ou pratica profissional
especializada sio os materiais do direito positivo e do direito
natural, o qual Posner acusa de ser uma designagdo muito
imprépria e identifica com a moralidade.

Verifica-se que o pragmatismo juridico posneriano nao
se reduz a0 mero consequencialismo (embora haja, evidentemente,
mais énfase nas consequéncias praticas do que nas construgoes
abstratas), na medida em que existem nog¢des vagas, porém
poderosas, oriundas da convivéncia social ou da opinidao publica
(consenso publico), que fornecem critérios para aferir a corre¢ao da
atividade ou pratica dos profissionais juridicos, uma espécie de
controle externo, ainda que nao absolutamente objetivo.

Diferentemente de sua Anilise Econdémica do Direito,
onde a maximizagao de riqueza fol apresentada como a norma
fundante e a meta do sistema juridico, Posner define o direito
também como instrumento para atender fins sociais.

O conceito pragmatico do direito é um conceito
instrumental do sistema juridico, que o coloca a servico das
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necessidades humanas. Sinalizando o reconhecimento dos limites
da teoria econdmica do direito que construiu, em especial, sobre as
bases da eficiéncia ou “maximiza¢io da riqueza”, Posner abandona
perspectivas dogmaticas no campo da disciplina Law & Economics
(Direito e Economia), sem deixar, contudo, de lhe dar importancia
na elaboragiao de uma teoria mais empirica do direito. Na segunda
etapa de seu pensamento, Posner ndo mais subordina o direito a
economia, o mundo juridico a0 mundo econémico; nio mais
procura o conceito de direito a partir da ideia de “maximizacao da
riqueza”. Ele agora ¢ adepto de uma filosofia pragmatica do direito,
que procura apreender e estudar o fenémeno juridico como ele
efetivamente é, uma atividade ou pratica, de natureza funcional ou
instrumental, ndo um grupo de conceitos e principios abstratos,
teoricamente engendrados e desconectados da realidade.

A globalizagao é um fenomeno histérico-social que se
alastra por diversos setores da vida humana: ciéncia, cultura, direito,
economia, tecnologia, cibernética, informatica etc. O complexo
conjunto de efeitos previstos e imprevistos, desejaveis e
indesejaveis, que a globalizagdo produz, deve ser objeto de uma
analise de custo-beneficio que leve em conta o critério de
maximizagao da riqueza de Posner, pois as obje¢oes tedricas a
analise de custo-beneficio desaparecem na pratica.

A analise de custo-beneficio pode ser observada como
uma tentativa do governo de se tornar mais semelhante a uma
atividade empresarial, pois faz parte dos efeitos e das causas de uma
ideologia de livre-mercado. E preciso identificar os custos e os
beneficios da globalizagdo, com a maior abrangéncia possivel nas
varias areas do conhecimento, a fim de que o direito possa
controla-la de acordo com os objetivos de cada Estado-nagao.

No tocante a integracao econémica, a globalizacio ¢é
um processo que lida com os problemas dos custos de transagao
entre os Estados-nagao e da balanga comercial, cuja esséncia esta na
relacio entre quantidade de exportacOes e importacdes entre oOs
paises. Trata-se de problemas oriundos do conflito entre a
“liberdade de cooperar” e a “liberdade de competir” dos Estados-
na¢iao, podendo os custos de cooperagio e de competicao ser
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proibitivos, suportaveis ou absorviveis quando comparados (e
mensurados) aos beneficios da ado¢io de uma ou outra direcao nas
relacbes internacionais.

O monopolio significa a auséncia de alternativas e
impede, assim, a verdadeira liberdade de troca. Devido a
interconexao internacional, as politicas e acontecimentos,
sobretudo econdmicos, que ocorrem em determinado Estado,
produzem alteracbes de mercado, que podem incluir custos com
potencial para inviabilizar as trocas voluntarias, dai a importancia
de avalid-los em paralelo com os beneficios e observar como
ambos se comportam como efeitos da globalizacio.
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