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A critica da vertente econémica a teoria da justica de John Rawls/ The
critique of economic analysis of law to the theory of justice of John
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“The acceptability of a moral principle is inverse to its ca-
pacity to resolve an actual issue”
Richard A. Posner

Resumo: Uma Teoria da Justica de John Rawls trouxe de volta a academia os debates
sobre justica. Sua teoria vem sendo acolhida com grande entusiasmo pelos teéricos brasi-
leiros, tendo em vista seu viés igualitarista. Todavia, a teoria também foi alvo de criticas,
dentre as quais as da vertente econdmica. O artigo estabelece os conceitos fundamentais
da teoria da justica de John Rawls, notadamente a posi¢ao original, o véu da ignorancia e
a regra de decisdo maximin, para, em seguida, apresentar as criticas formuladas por dois
economistas e um tedrico da analise econdmica do direito. Richard A. Musgrave enfoca o
elo estabelecido por John Rawls entre a teoria da justica e a teoria da deciséo racional,
bem como as inter-relacdes entre aversdo (ou ndo) a risco e véu da ignorancia. John C.
Harsanyi critica a racionalidade das partes na posicao original, sustentando que deveria
ser outra a regra de decisdo (racionalidade) adotada, bem como outro deveria ser o prin-
cipio de justica escolhido. Richard A. Posner tenta criar uma nova concepcao de justica
como eficiéncia, segundo a qual justo serd o ato ou instituicdo social que maximizar a ri-
gueza da sociedade.
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min. Teoria da decisao racional. Justica como eficiéncia.

Abstract: John Rawls’ A Theory of Justice brought the debates about justice back to aca-
demia. His theory has been accepted with great enthusiasm by Brazilian theorists, given
their egalitarian bias. However, the theory has also been the target of criticism, including
from the economic sphere. The article establishes the fundamental concepts of John
Rawls’ theory of justice, notably the original position, the veil of ignorance and the maximin
rule of decision making, and then presents the criticism by two economists and a theorist

" Procurador do Estado do Rio de Janeiro. Mestre em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro — PUC-Rio. Professor do Curso de P6s-Graduacgéo em Direito do Estado da Faculdade de Direito da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ. Advogado no Rio de Janeiro.

Revista Quaestio luris, vol.05, n202. ISSN 1516-0351 p. 1-32 1



Quaestio Iuris vol.05, n® 02. ISSN 1516-0351

from the field of economical analysis of Law. Richard A. Musgrave focuses on the link es-
tablished by John Rawls between the theory of justice and the theory of rational decision
making, as well as on the interactions between aversion to risk (or lack thereof) and the
veil of ignorance. John C. Harsanyi criticizes the rationality of the parties in the original
position, arguing that another rule of decision making (rationality) should be adopted, and
that another principle of justice should be the one chosen. Richard A. Posner seeks to
create a new conception of justice as efficiency, according to which just would be the act
or social institution that maximizes wealth in society.

Keywords: A Theory of Justice. Original position. Veil of ignorance. Maximin rule. Theory
of rational decision making. Justice as efficiency.

1. INTRODUCAO

De alguns anos para ca o pensamento juridico brasileiro tem sido largamente influ-
enciado pela teoria da justica concebida pelo fildsofo norte-americano John Rawls. Em
Uma Teoria da Justica®, livro publicado em 1971, John Rawls fez ressurgir no meio aca-
démico os debates sobre justica que haviam sido deixados de lado com a ascensédo do
positivismo juridico entre os séculos XVIII e XIX. A importancia da obra de John Rawls no
meio académico esta consolidada e seu pensamento foi agregado ao contetdo programa-
tico das disciplinas relacionadas como um autor digno de reflex&o?.

Entretanto, a aparente tranquilidade com que a doutrina brasileira invoca sua auto-
ridade ndo deve levar a conclusdo de que contra essa teoria ndo foram formuladas criti-
cas®. O pensamento critico, seja pela busca do aperfeicoamento de uma teoria, seja pela
tentativa de sua desconstrucéo, deve ser estimulado. E o propésito deste artigo sera atin-
gido se vier a provocar a divida, a inquietacdo, no individuo que se preocupa mais com a
gualidade/racionalidade do argumento do que a autoridade de quem o formula. Para al-

cancar essa finalidade, este artigo apresentara uma linha especifica de criticas que nao

! RAWLS, John. Uma teoria da justica. Nova traducado, baseada na edicdo americana revista pelo autor,
Jussara Simdes; revisao técnica e da traducéo Alvaro de Vita. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, 32 edi¢&o.
E possivel distinguir campos mais ou menos precisos de criticas a teoria de John Rawls. O conteudo pro-
gramético da disciplina Teoria da Justica oferecida no segundo semestre de 2008 no curso de pos-
graduacdo stricto sensu da Universidade do Estado do Rio de Janeiro serve ao propésito de demonstrar a
multiplicidade de frentes de ataque a teoria. O plano de curso foi dividido em quinze aulas, sendo trés de
carater introdutério, trés voltadas a apresentar a teoria de John Rawls, e nove reservadas para o estudo de
seus criticos.

3 Vejam-se, por exemplo, FREEMAN, Daniel (ed.). The Cambridge Companion to Rawls. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2003; e DANIELS, Norman. Reading Rawils: critical studies on Rawls’ A Theory of
justice. New York: Basic Books, s.d.

Revista Quaestio luris, vol.05, n202. ISSN 1516-0351 p. 1-32 2



Quaestio Iuris vol.05, n® 02. ISSN 1516-0351

recebeu a devida atencdo pelos teoricos brasileiros: a linha de criticas formulada pelos
autores de formagdo econémica ou pela escola da analise econémica do direito.

Portanto, ndo se pretende formular idéias originais neste artigo. Busca-se apresen-
tar criticas que iniciaram desde o lancamento de Uma Teoria da Justica. A necessidade e
utilidade dessa apresentacao se evidenciam por duas razdes. A primeira razao € que em-
bora a internet tenha facilitado a pesquisa comparada no campo das ciéncias juridicas,
das ciéncias econdmicas e da filosofia, nem sempre o material buscado é acessivel ao
publico em geral. As fontes de pesquisa abrangeram os textos dos autores apresentados,
textos de outros autores que também aclararam o debate, bem como textos especializa-
dos no campo da economia para assegurar melhor compreensédo acerca da linguagem
enfrentada. A segunda razdo é que parece ter-se estabelecido no Brasil um preconceito
inadequado a respeito das ciéncias econdmicas, havendo uma associacdo entre elas e
sentimentos/comportamentos odiosos como ganancia, cobica, avareza, luxdria, etc. Uma
vez examinadas as criticas da vertente econdmica a teoria da justica, o leitor podera a ela
emprestar ou ndo sua adesao, mas certamente havera de se despir desse preconceito.

O artigo segue a seguinte estrutura: serdo apresentadas no topico 2 (item 2.1) al-
gumas nocgdes gerais a respeito da teoria da justica de John Rawls. Em seguida (item
2.2), serdo delineados os temas que se tornaram alvo das criticas: a posi¢céo original, o
véu da ignorancia e a regra de decisao (racionalidade) adotada. Adiante, no tépico 3, sera
iniciada a exposicao das criticas: primeiro, serdo apresentadas as criticas formuladas pe-
los economistas Richard Abel Musgrave (item 3.1) e John C. Harsanyi (item 3.2); em se-
guida, serd@o apresentadas as criticas formuladas Richard A. Posner (item 3.3), tedrico da
escola da analise econémica do direito. Por fim, ser4 apresentada uma sintese conclusiva

(tépico 4).
2. A TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS
2.1. NOCOES GERAIS

A idéia de justica existe ha mais de dois milénios. Ha diversas concepcdes de justi-

¢a, desde as que a reputam uma virtude a ser aferida a partir da conduta humana finalisti-
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ca, até as concepcoes idealistas e de carater etéreo. Mas em todas ha um ponto em co-
mum: a justica esté ligada a idéia de distribuicdo. Dai John Rawls afirmar que o conceito

"4 Definir “o

de justica “se refere a um equilibrio apropriado entre exigéncias conflitantes
gue deve ser distribuido”, “para quem deve ser distribuido”, e “como deve ser distribuido”
€ préprio do debate de justica. E é a partir da identificacdo dos principios de justica que
John Rawls afirma ser capaz de oferecer uma concepcéo® que determine o equilibrio refe-
rido no conceito. Em suma, o conceito de justica se aplica sempre que ha distribuicdo de
algo que se considere vantajoso ou desvantajoso e a identificacdo dos principios de justi-
ca é o0 meio pelo qual se torna possivel determinar o equilibrio inerente a esse conceito.

O objeto da justica em John Rawls é a estrutura basica da sociedade no contexto
da cooperacéo social: a vida em sociedade oferece vantagens, oportunidades, direitos,
bens escassos cuja distribuicdo impensada levaria ao surgimento ou consolidacao de de-
sigualdades que ndo poderiam ser justificadas por critérios de mérito ou responsabilidade.
Estabelecer a estrutura basica da sociedade como o objeto da justica importa em empre-
gar o conceito de justica ao “modo como as principais instituicdes sociais distribuem os
direitos e os deveres fundamentais que determinam a divisdo das vantagens decorrentes
da cooperacao social”: a constituicdo politica e os arranjos econbmicos e sociais mais
importantes®. A centralizacdo do objeto da justica na estrutura basica da sociedade assu-
me relevancia na medida em que a distribuicdo dos elementos nela contidos determinara
a sorte dos individuos na cooperacao social.

A partir dessas consideracdes John Rawls introduz o debate acerca da descoberta
dos principios da justica social, lancando méo de uma situacéo hipotética — a posi¢ao ori-
ginal, que sera apresentada mais profundamente adiante — pela qual se concebe um am-
biente ideal em que pessoas livres e iguais (do ponto de vista moral), sob o chamado véu
da ignorancia, seriam chamadas a decidir que concepcao de justica deveria organizar a

estrutura basica da sociedade. Sustenta John Rawls que a teoria da justica escolhida se-

* RAWLS, John. Ob. cit. pag. 12.

®> Para compreender a disting&o entre o conceito e concepcao de justica, ver RAWLS, John. Ob. cit. pag. 12.
® John Rawls da exemplos: “...a protecao juridica da liberdade de pensamento e da liberdade de conscién-
cia, mercados competitivos, a propriedade privada dos meios de producgdo, e a familia monogamica séo
exemplos de instituicBes sociais importantes” (Ob. cit. pag. 8).
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ria aquela concebida como “justica como equidade”, de caréater procedimental puro’ e cuja
marca distintiva residiria nos principios escolhidos: o “principio da liberdade” e o “principio
da diferenca”.

E no desenvolvimento do segundo principio que John Rawls apresenta a orienta-
¢ao igualitarista de sua teoria, sustentando que as desigualdades econdmicas e sociais
somente se justificam se trouxerem o maior beneficio possivel para os menos favorecidos
da sociedade. Contudo, John Rawls chega a essa orientacdo gracas as opc¢les que fez
na construcdo do cenario da posicao original, notadamente a opcdo quanto a regra de
decisdo que deve ser empregada pelas pessoas no processo de escolha dos principios
de justica. E sobre esses e outros pontos que se concentram as criticas formuladas pelos
autores de formacao econémica. A seguir serdo expostas as no¢coes especificas a respei-

to do tema que fornecem a base para compreender as criticas no topico 3.
2.2. POSIGAO ORIGINAL, VEU DA IGNORANCIA E REGRA DE DECISAO

A posicao original € uma ferramenta analitica para esclarecer o conceito de justica
e outros aspectos morais. Para compreendé-la, John Rawls sugere que se eleve a um
plano superior de abstracdo a ja conhecida teoria do contrato social. Sua proposta € afas-
tar-se da teoria do contrato social como “um contrato que introduz uma sociedade particu-
lar ou que estabelece uma forma particular de governo™, emprestando-lhe nova funcéo
ao invoca-la para submeter a escolha de principios de justica, que se apliquem a estrutura

bésica da sociedade, a um consenso original.

" No texto (Ob. cit. pags. 103/104), Rawls aponta as caracteristicas da justica procedimental pura e estabe-
lece uma distincdo entre ela e a justica procedimental perfeita e a justica procedimental imperfeita. Nas pa-
lavras de Rawls, os tragos caracteristicos da justica procedimental perfeita seriam: “Em primeiro lugar, ha
um critério independente para definir o que é divisdo justa, um critério definido em separado e antes do pro-
cesso que se devera seguir. E, em segundo lugar, é possivel elaborar um método que com certeza produzi-
ré o resultado desejado”. No entanto, adiante afirma: “E evidente que a justiga procedimental perfeita é rara,
se nao impossivel, em casos de interesses muito mais praticos”. Sobre a justica procedimental imperfeita,
Rawls afirma: “A marca caracteristica da justica procedimental imperfeita € que, embora exista um critério
independente para definir o resultado correto, ndo ha um procedimento exeqlivel que leve a ele infalivel-
mente”. Rawls da como exemplo de justica procedimental imperfeita o julgamento no dmbito do processo
penal, em que, a despeito da estrita observancia das leis do processo, o resultado alcancado pode sim-
plesmente ser errado (a condenagao de um inocente). Por fim, Rawls trata da justica procedimental pura: “A
justica procedimental pura, em contraste, verifica-se quando ndo ha um critério independente para o resul-
tado correto: em vez disso, existe um procedimento correto ou justo que leva a um resultado também cor-
reto ou justo, seja qual for, contanto que se tenha aplicado corretamente o procedimento”.

® Ob. cit. pag. 13.

Revista Quaestio luris, vol.05, n202. ISSN 1516-0351 p. 1-32 5



Quaestio Iuris vol.05, n® 02. ISSN 1516-0351

A formacao desse consenso original decorreria de um processo dedutivo pensado
hipoteticamente — intitulado “posi¢cao original”. De acordo com John Rawls, a posi¢éo ori-
ginal “n&o pretende explicar a conduta humana, a ndo ser na medida em que ela tenta
interpretar juizos morais e nos ajuda a interpretar nosso senso de justica™. Logo, a vali-
dade da argumentacéo desenvolvida a partir dessa ferramenta independeria da existéncia
de situacdes reais semelhantes a ela. Afirma John Rawls: “A argumentacao tem o propo-
sito de ser estritamente dedutiva”®. Assim, idealizam-se individuos que seriam chamados
a tomar uma decisao sobre a concepcéo de justica que deve reger a sociedade, sobre 0s
principios que devem garantir o equilibrio do préprio conceito de justica.

Além disso, a posigéo original € marcada pelo que John Rawls chama de véu da
ignorancia: diante da necessidade de garantir que a escolha de principios de justica ndo
seja influenciada por preferéncias especificas das pessoas, John Rawls sugere que elas
ndo conhecem suas condicdes pessoais e hdo sabem como as varias alternativas irdo
afetar seu caso particular'!. Por outro lado, essa limitagdo cognitiva ndo alcanca fatos ge-
néricos sobre a sociedade humana, tais como os ligados as relacdes politicas, os princi-
pios da teoria econdmica, etc.

Apés estabelecer essas premissas, John Rawls passa a tratar do raciocinio que
conduziria aos principios de justica, em especial o principio da diferenca. Partindo da idéia
de que as pessoas ha posi¢ao original ndo sdo invejosas, afirma que elas ndo aceitariam
a consolidacdo de um status de desigualdade econdmica e institucional que nao fosse
justificavel aos olhos daqueles que ganharam o minimo na distribuicdo dos recursos. Em
seguida, para sustentar a escolha do principio da diferenca, sustenta que as pessoas ado-
tariam uma orientacdo de racionalidade especifica: a regra de decisdo maximin'® — e aqui
estd o ponto central. Segundo essa regra de decisdo, nos momentos de incerteza as al-
ternativas devem ser hierarquizadas de acordo com seus piores resultados possiveis, e a

escolha deve se dirigir aquela alternativa cujo pior resultado seja melhor que o pior dos

° Ob. cit. pag. 146.

% 0p. cit. pag. 147.

' Veja-se a passagem bastante elucidativa (pag. 15): “...ninguém conhece seu lugar na sociedade, sua
classe ou seu status social; e ninguém conhece sua sorte na distribuicdo dos recursos e das habilidades
naturais, sua inteligéncia, forca, e coisas do género. Presumirei até mesmo que as partes ndo conhecem
suas concepgdes do bem nem suas propens@es psicolégicas especiais. Os principios da justica sao esco-
Ihidos por tras de um véu de ignorancia”.

12 Maximin é a abreviacdo de maximum minimorum.
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resultados das outras'®. Portanto, a regra maximin busca minimizar as perdas sugerindo
que se opte pela alternativa “menos pior”. Disso decorreria a formulagcdo do principio da
diferenca.

Embora reconhecga que a regra maximin ndo é em geral “uma orientacdo adequada
para escolhas em situagdes de incerteza”'*, John Rawls sustenta que no contexto da po-
sicao original essa regra tem plena adequacgédo. Em sintese, sdo trés os argumentos sus-
tentados™. Primeiro, John Rawls afirma que é impossivel atribuir probabilidades racionais
aos possiveis resultados que seriam alcancados pela escolha de uma ou outra concepcao
de justica. Segundo, h4 um grau minimo de bens primarios abaixo do qual o bem-estar
dos individuos se mostra excessivamente reduzido e que, por isso, deve ser evitado a
todo custo: o minimo assegurado pelos dois principios ndo € um minimo que as partes
gueiram pdr em risco em nome de maiores vantagens econdmicas e sociais. Por fim, a
adocao de concepcdes de justica alternativas a “justica como equidade” poderia trazer
resultados intoleraveis (ex.: guando nao trouxesse a escravidao ou servidao, traria graves
infracBes a liberdade em nome de maiores beneficios sociais).

Impde-se fazer um Ultimo esclarecimento a respeito da posicao original e sua con-
cepcdo. John Rawls reconhece que lancar as partes no véu da ignorancia nao afasta o
problema de se fazer escolhas em condicdes de incerteza e risco®®. E pensar o modo co-
Mo superar essa incerteza no contexto da escolha de principios de justica enseja a intera-
cao da teoria da justica com a teoria da decisao racional. Por isso John Rawls afirma que
a teoria da justica é uma parte, “talvez a mais importante”, da teoria da escolha racional®’.
Decidir racionalmente o curso de acao a ser adotado numa situagéo de incerteza depende
antes da definicdo acerca da importancia que a avaliacdo de probabilidades de determi-

13 Ob. cit. pag. 186 e ss. Ver também a nota de rodapé n° 18 contida na “Apresentagdo da edicéo brasileira”
elaborada por Alvaro de Vita (ob. cit., pag. XXIII).

1 Ob. cit. pag. 187.

% Ob. cit. pags. 187/190.

° A delimitagcdo conceitual de incerteza e risco é tema marcado por sérias controvérsias. A proposito, veja-
se: HOLTON, Glyn A. Defining Risk. Financial Analysts Journal, 60 (6), 19-25, 2004, disponivel em
http://www.riskexpertise.com/papers/risk.pdf - Acesso em 15/02/2009. A distingdo poderia ser estabelecida
da seguinte forma: incerteza consiste na ignorancia sobre se determinada proposi¢éo € verdadeira ou falsa.
Probabilidade comumente é usada como medida de incerteza. J4 risco € a exposi¢cdo a uma proposicao
sobre a qual ha incerteza. O termo exposi¢cao também carece de definicdo, sendo concebido como a carac-
teristica da incerteza sobre a veracidade de determinada proposicao ter relevancia ou ndo para um determi-
nado individuo. Somente se fala em risco quando ha exposicao e incerteza.

" RAWLS, John. Ob. cit. pag. 20.
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nado evento vir a ocorrer tem na propria escolha, depende também da definicdo sobre se
e em que medida o risco interfere na postura psicoldgica do individuo na posi¢éo original,
etc. A posicado de John Rawls sobre essas questdes pode ser sintetizada da seguinte for-
ma: o véu da ignorancia exclui o conhecimento da postura especifica de cada um a res-
peito das situagdes de risco; na posicao original ou as partes descartam estimativas de
probabilidades que ndo se baseiem em dados empiricos, ou se figura a atribuicdo de
equiprobabilidades aos possiveis fatos — isto €, a situagcdo em que néo se sabe nada além
do que a propria ocorréncia de determinados eventos, hipotese em que se atribui probabi-
lidades iguais & ocorréncia de cada um deles*®.

Apébs essa breve exposicdo do cenario da posi¢cdo original é que se compreende
melhor o principio da diferenca, de acordo com o qual as desigualdades sociais e econ6-
micas devem estar ordenadas de modo a garantir o0 maximo beneficio esperado as pes-
soas menos afortunadas da sociedade. E esse o segundo principio de justica deduzido
pela aplicacdo da regra maximin: para minimizar os énus decorrentes de serem as pesso-
as menos afortunadas da sociedade, as pessoas na posicao original escolhem o principio
da diferenca como medida que garantird a todos um conjunto minimo de bens primarios
abaixo do qual o bem-estar dos individuos se mostra excessivamente reduzido e que, por
isso, deve ser evitado a todo custo.

Apresentadas essas noc¢fes fundamentais da teoria da justica de John Rawls ja é

possivel ingressar no debate critico travado pela vertente econdémica.
3. A CRITICA DA VERTENTE ECONOMICA A TEORIA DE JOHN RAWLS

O sucesso que a teoria de John Rawls vem experimentando no Brasil ndo é obra
do acaso. Afora a Obvia consideracdo a respeito do prestigio intelectual que seu autor
desfruta até hoje no meio académico, o viés igualitarista da teoria tem servido de inspira-
¢cao aqueles que buscam fundamentacéo mais sofisticada a respeito das potencialidades
da Constituicdo brasileira de 1988, tendo em vista que a reducdo das desigualdades so-
cio-econbmicas é ideal expressamente consagrado em diversas passagens de seu texto

(art. 39, 1lI; art. 43; art. 165, 8§ 7°; e art. 170, VII). Somando-se isso a um passado estigma-

'8 Ob. cit. pag. 208/210.
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tizado por um sistema de privilégios odiosos distribuidos a poucos e a um atual estado de
coisas marcado pela elevada cifra de 30% da populacdo brasileira vivendo em estado de
pobreza (ou seja, pessoas que vivem com rendimento mensal familiar de até ¥z saléario
minimo per capta)’?, forma-se um ambiente convidativo a esse tipo de pensamento.

Entretanto, o acabamento racional dado por John Rawls ao viés igualistarista de
sua teoria nao foi suficiente para garantir adesao incondicional por parte dos estudiosos.
De um lado, ao situar a teoria da justica no campo da escolha ou decisdo racional, John
Rawls avancou em terreno familiar a outros ramos do conhecimento (a teoria da decisao
racional, por exemplo, € empregada no campo da economia, da ciéncia politica, da antro-
pologia e da sociologia), abrindo espaco para que os teéricos desses ramos formulassem
criticas. Os itens 3.1 e 3.2 se ocupam desse aspecto ao apresentar a critica dos econo-
mistas. De outro lado, a preocupacao com a reducdo das desigualdades sociais alinha a
teoria da justica de John Rawils ao liberalismo igualitario, fato que, todavia, ndo deve levar
a concluséo de que néo seria possivel conceber uma teoria da justica abrangente de viés
libertariano. O item 3.3 se ocupa dessa concepcéo de justica.

Embora cada um dos autores apresentados nos itens a seguir tenha sido capaz de
oferecer uma critica marcante e distinta, todos eles se aproximam em dois aspectos. Pri-
meiro, eles podem ser agrupados na chamada vertente econdmica da critica a teoria da
justica de John Rawls. Essa vertente econémica engloba tanto os autores de formagéao
econdbmica, quanto os autores que se alinham a escola da analise econémica do direito.
Segundo, esses autores parecem concordar com a idéia de que o perfil dado por John
Rawls a posigéo original € inadequado. Apesar de ndo aderir a essa vertente econémica,
Benjamin R. Barber®® formulou aguda e irdnica critica a respeito do perfil dado por John
Rawls a posicéo original. Veja-se a passagem a seguir (traducgéo livre)?*, que muito tem a

ver com o que sera apresentado nos itens 3.1 e 3.2:

¥ INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA (IBGE). Sintese de indicadores sociais: uma
analise das condi¢cBes de vida da populacéo brasileira 2008. Disponivel em:
http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/condicaodevida/indicadoresminimos/sinteseindicsociais2
008/indic_sociais2008.pdf - Acesso em 13/02/2009, pag. 130.

20 Benjamin Barber é professor de Ciéncia Politica e diretor do Centro Walt Whitman para a Cultura e da
Politica da Democracia da Universidade de Rutgers (Universidade do Estado de Nova Jersey).

2 Justifying Justice: Problems of Psychology, Politics and Measurement in Rawls, in: DANIELS, Norman.
Reading Rawls: critical studies on Rawls’ A Theory of justice. New York: Basic Books, s.d., Part IV: Views
from the social sciences, pags. 292/318. A critica dirigida a posicao original e a regra maximin se inicia na

pag. 293 e culmina na pag. 299, onde se I&: “Rawlsian man in the original position is finally a strikingly lugu-
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O individuo concebido por Rawls na posigdo original é uma
criatura surpreendentemente ligubre: indisposto a se langar numa si-
tuacdo que prenuncia sucesso porque também prenuncia fracasso,
indisposto a arriscar vitérias porque se sente fadado a derrota, de
prontiddo para o pior porque ndo pode imaginar o melhor, satisfeito
com a seguranca € a ciéncia de que nao sera pior do que todos os
outros porque nao ousa arriscar liberdade e a possibilidade de que
seja mais afortunado.

Encerra-se esta breve introducdo do topico 3 definindo sua estrutura: nos itens 3.1
e 3.2 serdo apresentadas as criticas formuladas por dois teéricos de formagcédo econémi-
ca?’: 0 economista aleméo — naturalizado cidaddo dos EUA em 1940 — Richard Abel Mus-
grave e o economista hungaro John C. Harsanyi. No item 3.3 serdo apresentadas as criti-
cas formuladas por Richard A. Posner, tedrico alinhado a escola da analise econémica do
direito. A apresentacdo nessa ordem atende a um critério cronol6gico e também facilita a
exposicao da teoria da justica sustentada por Richard A. Posner, que adere expressamen-

te a algumas das proposices de John C. Harsanyi.
3.1. AS CRITICAS FORMULADAS POR RICHARD ABEL MUSGRAVE?®

A critica formulada por Richard Musgrave busca demonstrar que, apesar da forma-

tacdo argumentativa caracterizada pela constante referéncia a linguagem tipica da ciéncia

brious creature: unwilling to enter a situation that promises success because it also promises failure, unwill-
ing to risk winning because he feels doomed to losing, ready for the worst because he cannot imagine the
best, content with security and the knowledge he will be no worse off than anyone else because he dares not
risk freedom and the possibility that he will be better off”.

22 Deixam-se de lado as demais considerag@es feitas por Benjamin R. Barber. No entanto, é valida uma
pequena referéncia a respeito do experimento conduzido por Norman Frohlich, Joe A. Oppenheimer e
Cheryl L. Eavey com a finalidade de descobrir quais principios de justica distributiva seriam escolhidos por
pessoas reais. O estudo apresentou resultado surpreendente: “O principio da diferenca de Rawls nunca foi
escolhido e foi 0 menos popular em preferéncia nos rankings” (traducgéo livre). Ver FROHLICH, Norman;
OPPENHEIMER, Joe A.; EAVEY, Cheryl L. Choices of principles of distributive justice in experimental
groups. American Journal of Political Science, Vol. 31, No. 3 (Aug. 1987), pp. 606-636, especialmente péag.
628 onde se |é: “Rawls’s difference principle was never chosen and was the least popular in preference
rankings”.

% Richard Abel Musgrave, falecido em janeiro de 2007, foi um economista alem&o, naturalizado norte-
americano, mestre e doutor em economia pela Universidade de Harvard, onde foi professor emérito da fa-
culdade de artes e ciéncias, e da Faculdade de Direito. Uma breve nota biogréfica pode ser encontrada no
portal da Faculdade de Direito da Universidade de Harvard:
http://www.law.harvard.edu/news/bulletin/2007/spring/mem-musgrave.php - Acesso em 11/02/2009. Sua
critica a teoria de John Rawls encontra-se no seguinte texto: MUSGRAVE, Richard A. Maximin, uncertainty,
and the leisure trade-off. The Quarterly Journal of Economics, Vol. 88, No. 4 (Nov., 1974), pp. 625-632.
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econdmica, a concepgéo de justica de John Rawls ndo representa a solugdo para um
problema de otimizagdo de comportamentos sob incerteza. Richard Musgrave enfoca as
inter-relagdes entre a aversao a risco (se total, se ndo é total, ou se as partes atuam como
se fosse total) e o véu da ignoréncia (ligado ao conhecimento ou ndo das capacidades
produtivas, e ao uso ou ndo desse conhecimento) na posicdo original. E dizer: sua critica
se direciona ao exame das condi¢des estabelecidas na posi¢ao original que autorizariam
0 alcance da regra maximin e, fatalmente, do principio da diferenga. Richard Musgrave
sistematiza seu pensamento e divide os possiveis cenarios de inter-relacdes entre aver-
sdo a risco e véu da ignorancia em sete. Os trés primeiros itens abaixo listados enfocam o
problema da aversao a risco num cenario em que as capacidades produtivas sdo desco-
nhecidas, ao passo que os demais itens enfocam o problema do véu da ignorancia. Eis,

em sintese, 0os argumentos e conclusdes a que chegou o economista:

1. Aversdao arisco é total. Conceber um cenario em que as partes fossem absoluta-
mente avessas a risco e nédo tivessem conhecimentos a respeito de suas capaci-
dades produtivas seria propicio ao surgimento da regra maximin, pois restaria as
pessoas ordenar os resultados “menos piores” e escolhé-lo. Nesse caso, segundo
Richard Musgrave, o resultado seria considerado justo porque estaria de acordo
com axiomas morais, tais como o igual valor dos individuos e o auto-interesse, e
porque transforma o fato da desigualdade de capacidades produtivas em um bem
social. A regra maximin seria encontrada sem que houvesse tensdo entre interes-
ses pessoais e justica. O problema é que um cenério como este dificilmente consti-
tuiria o fundamento de uma teoria da justica aplicavel a um mundo que €, acima de
tudo, marcado por conflitos. A hip6tese é, portanto, rejeitada.

2. Aversao a risco nao é total, mas as pessoas agem como se fosse total. O re-
sultado alcangado neste cenario seria similar ao anterior. O problema é que nédo ha
nenhum valor intrinseco na conduta de pessoas que agem como se fossem intei-
ramente avessas a risco. Seria mais simples se as pessoas aceitassem de pronto a
regra maximin com base em axiomas morais. Aqui também a hipotese é rejeitada.

3. Aversao arisco nao é total e as pessoas agem de acordo com essa postura.

Neste caso, a situacéo seria bastante diferente: um grau menor de igualdade seria
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alcancado, dependendo da postura de cada pessoa frente aos riscos e das suas
habilidades de barganha. Essas peculiaridades j& mostram que o cenario ndo é
propicio a se chegar a regra maximin: admitir que as pessoas empreguem suas
habilidades de barganha implica em admitir que sejam buscados resultados que
maximizem seus interesses, cenario que se mostra incompativel com a regra ma-
ximin.

4. Capacidades produtivas sdo conhecidas e aversdo a risco é variavel. Se se
afirmar que capacidades produtivas sdo conhecidas e que as pessoas agirdo con-
forme esse conhecimento, entdo o resultado dependera dos diferentes niveis des-
sas capacidades produtivas e das habilidades de barganha. Neste caso, diferentes
niveis de desigualdade podem surgir na sociedade, conformando-se ou ndo a regra
maximin de acordo com as possiveis combinacoes.

5. Capacidades produtivas sdo conhecidas, mas as partes agem como se fos-
sem desconhecidas, e aversédo a risco é total. Este é o cenario propicio a surgi-
mento da regra maximin. Neste caso, ao contrario do que se deu no item 2, o “agir
como se” tem um valor intrinseco: agir desconsiderando suas capacidades produti-
vas é agir de maneira desinteressada — afirma Richard Musgrave. Neste caso, a
regra maximin é alcancada de maneira mais significativa. O problema € que aver-
sdo total a risco é uma situacdo de ocorréncia improvavel.

6. Capacidades produtivas sdo conhecidas, mas as partes agem como se fos-
sem desconhecidas, e averséo a risco é variavel. Neste caso, a regra maximin
ndo seria alcancada, porque a situacdo dependera da postura de cada pessoa
frente aos riscos e das suas habilidades de barganha.

7. Por fim, capacidades produtivas sdo conhecidas, mas as partes agem como
se fossem desconhecidas; e aversao a risco nao € total, mas as partes agem
como se fosse total. Essa situacéo estaria sujeita as mesmas criticas formuladas
no item 2: n&o ha valor intrinseco em “agir como se” o risco fosse total. Além disso,
a regra maximin n&o é alcancada porque ela s6 surge no cenario de aversao total a

risco.
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Diante de tais considera¢des, Richard Musgrave conclui que o emprego da regra
maximin na posicao original ndo é o ponto de otimizacdo de um comportamento sob incer-
teza deduzida de um modelo em que o conhecimento sobre as capacidades produtivas e
a aversao ao risco seriam as variaveis. Na realidade, na teoria da justica de John Rawls a
regra maximin ja € a variavel predeterminada e a funcéo do sistema € apenas encontrar o
padrdo de aversdo ou preferéncia ao risco a partir do qual a regra maximin decorreria (0
gue corresponderia a situacao n° 5, ressalvada a critica quanto sua plausibilidade). Em
suma, para Richard Musgrave o véu da ignorancia ndo passaria de um mecanismo para
assegurar uma visao desinteressada de “boa sociedade”, mas n&o resolveria o problema
central: a formulacdo de uma concepcao de justica que solucione o problema de otimizar
comportamentos sob incerteza. Logo, sO restaria a John Rawls extrair o fundamento da
regra maximin diretamente dos axiomas morais de igual valor dos individuos, auto-estima,

estabilidade, harmonia, etc.
3.2. AS CRITICAS FORMULADAS POR JOHN C. HARSANYI?*

A critica formulada por John Harsanyi esta centrada na escolha por John Rawls da
regra maximin como a regra de decisdo adotada pelas partes na posicdo original e na
apresentacdo de uma alternativa. John Harsanyi busca minar a racionalidade da regra
maximin tanto para a tomada de decisdes do dia-a-dia quanto para a formacao do con-
senso na posicdo original. Para demonstrar o argumento, ele formula o seguinte exemplo:
um individuo, morador da cidade de Nova York, se vé diante da possibilidade de escolher
entre duas propostas de emprego, uma em Chicago e outra em sua cidade. O emprego
em Chicago seria bastante atrativo e ofereceria remuneragdo muito mais vantajosa, mas o

individuo se veria forcado a viajar de avido para assumir a vaga ja no dia seguinte. O tra-

24 John C. Harsanyi, falecido em agosto de 2000, foi um economista hingaro (doutor pela Universidade de
Stanford em 1959) laureado com o Prémio Nobel de Economia em 1994 juntamente com John Nash e Rei-
nhard Selten, tendo lecionado na Universidade da Califérnia, Berkeley. E possivel acessar sua breve auto-
biografia no portal eletrénico do Prémio Nobel:
http://nobelprize.org/nobel_prizes/economics/laureates/1994/harsanyi-autobio.html - Acesso em 10/02/2009.
Sua critica a teoria de John Rawls encontra-se no seguinte texto: HARSANYI, John C. Can the maximin
principle serve as a basis for morality? A critique of John Rawls’s Theory. The American Political Science
Review, Vol. 69, No. 2 [Jun., 1975], pp. 594-606.
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balho em Nova York, além de entediante, ndo ofereceria salario vantajoso, mas o indivi-
duo né&o estaria sujeito ao risco de morrer num acidente de aviao.

O curso de acado a ser adotado por esse individuo seria diferente conforme esco-
Ihesse o melhor dentre os piores resultados possiveis ou escolhesse o resultado que ma-
ximizasse a utilidade por ele esperada. O emprego da regra maximin sugeriria que o indi-
viduo rejeitasse o emprego em Chicago e aceitasse o emprego em Nova York, tendo em
vista o risco de vir a morrer em um acidente de avido. A teoria bayesiana sugeriria que 0
individuo aceitasse a oferta de emprego em Chicago e, por conseguinte, rejeitasse o em-
prego em Nova York, porque essa € a conduta que maximiza seus interesses. A irraciona-
lidade da decisdo que aplica a regra maximin consiste exatamente em sugerir que, em
gualquer hipétese, o individuo aceite o trabalho em Nova York pelo simples fato de existir
o risco de vir a morrer em decorréncia de um acidente de avido, ndo importando o quao
improvavel seja a ocorréncia desse fato. Diante de tais constata¢des, John Harsanyi afir-

ma?>:

...nos casos em que os dois principios (refere-se a regra maximin e a regra
bayesiana) sugerem diretrizes de consequéncias muito distintas, de modo que se
mostrem longe de serem equivalentes, € sempre o principio da ‘maximizagao da
utilidade esperada’ que, apds exame mais acurado, sugere diretrizes mais razoa-
veis, e sempre o principio maximin que sugere diretrizes irrazoaveis.

A mesma conclus&o se poderia chegar quanto a escolha de principios de justica. O
fato de a posicéo original ser marcada pelo véu da ignorancia ndo implica em admitir que
as pessoas ajam irracionalmente. E a propria deficiéncia da regra maximin como regra
decisdo ja aponta no sentido de ser um instrumento inepto para ser empregado no pro-
cesso de deducéo dos principios de justica. O raciocinio encadeado para alcancar o prin-
cipio da diferenca, como resultado da aplicacdo da regra maximin, é rejeitado por John
Harsanyi porque considera natural a escolha de um principio de justica com base na as-
suncdo de que se vira a ser o cidaddo menos afortunado da sociedade, a despeito do
gudo improvavel seja a ocorréncia desse fato. Se se adota regra de decisdo que impde a
atribuicdo do mesmo peso a probabilidade de ocorréncia a fatos relevantes, mas que em-

piricamente seriam considerados improvaveis, entédo se esta diante de uma regra de deci-

% HARSANY], John C. Ob. cit. pag. 595/596.
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s&o irracional. Sua critica é enfatica: “E extremamente irracional tornar seu comportamen-
to inteiramente dependente de algumas contingéncias desfavoraveis altamente improva-
veis, a despeito de quéo pouca probabilidade vocé esteja disposto a atribui-las”?®.

Na realidade, de acordo com John Harsanyi, a construcéo do principio da diferenca
resultaria de uma interpretacao forcada e artificial do postulado kantiano de que o ser hu-
mano deve ser tratado como fim e ndo como meio?’. Para provar seu argumento ele bus-
ca demonstrar que a aplicacédo do principio da diferenca pode levar a implicacbes morais

inteiramente inaceitaveis. Dois exemplos sdo formulados?.

1. No primeiro exemplo, Harsanyi apresenta o problema da sociedade composta por
um meédico, dois pacientes com pneumonia, e apenas uma dose de antibiético para
tratar a doenca. Um deles (A), apesar da pneumonia, teria boa saude; o outro (B),
além da pneumonia, seria paciente com cancer em estagio terminal.

2. No segundo exemplo, Harsanyi formula o problema da distribuicdo de recursos ex-
cedentes e indivisiveis de uma sociedade entre um individuo com excelente poten-
cial intelectual em matematica (A) ou um individuo portador de grave doenca men-
tal (B). O investimento na educacao de A se mostra bastante promissora, capaz de
Ihe proporcionar grande evolugéo, ao passo que para B novo investimento em edu-
cacdao lhe traria no méaximo a possibilidade de aprender a amarrar os lagos dos sa-

patos.

Em sendo aplicado o principio da diferenca em ambos os casos a resposta seria
Obvia: o paciente B e o individuo B, por serem os membros menos afortunados da socie-
dade, deveriam ser destinatarios da distribuicdo desses recursos. Logo, 0 paciente em
estagio terminal deveria receber o tratamento de pneumonia e o individuo portador de

grave doenca mental deveria receber nova instru¢do educacional. Contudo, John Harsan-

%% Ob. cit. pag. 595.

* RAWLS, John. Ob. cit. pag. 221: “Considerar as pessoas como fins em si mesmas nos arranjos funda-
mentais da sociedade significa aceitar abdicar de ganhos que nao contribuem para as expectativas de to-
dos. Em contraste, considerar as pessoas como meios significa se dispor a impor perspectivas de vida ain-
da mais baixas as pessoas menos favorecidas”.

% 0s exemplos sao expandidos no postscript do texto (Ob. cit. pAg. 605/606), em resposta ao artigo que
John Rawls publicou em defesa da regra maximin. Ver: RAWLS, John. Some Reasons for the Maximin Cri-
terion. The American Economic Review, Vol. 64, No. 2, Papers and Proceedings of the Eighty Sixth Annual
Meeting of the American Economic Association (May, 1974), pp. 141-146.

Revista Quaestio luris, vol.05, n202. ISSN 1516-0351 p. 1-32 15



Quaestio Iuris vol.05, n® 02. ISSN 1516-0351

yi sustenta que tais solu¢des sao inteiramente inaceitaveis do ponto de vista da ética utili-
tarista®® e também do senso comum. A solucdo deveria ser a oposta: 0 antibiético deveria
ser ministrado ao paciente A, considerando-se que tem maior condicdo de sobrevida, e os
recursos excedentes da sociedade deveriam ser empregados no aprimoramento da edu-
cacao do individuo A, j& que extraird muito maior proveito. A utilidade, o beneficio alcan-
cado por essas opcdes é muito maior do que o beneficio alcangado pela opcao sugerida
pelo principio da diferenca.

E neste ponto que Harsanyi desconstroi a relagéo entre o principio da diferenca e o
postulado kantiano de tratar seres humanos como fins e ndo como meios: (1) a opgao
sugerida pela ética utilitarista e pelo senso comum ndo importa em transformar o paciente
B e o individuo B em meios para a consecucdo dos fins do paciente A e individuo A, por-
gue o postulado kantiano se refere ao uso das faculdades mentais ou fisicas dos corpos
de B como instrumentos a servigco dos outros, 0 que nao seria o caso. Na realidade, ao
paciente B e ao individuo B estariam sendo negados o uso de certos recursos em prol do
paciente A e do individuo A, porque eles tém maiores necessidades e deles extrairdo
maior utilidade. (2) Além disso, a interpretacédo do postulado kantiano seria dubia e geraria
a seguinte dificuldade: se se admitir que a priorizacao dos interesses de A sobre B violam
o0 postulado kantiano, entdo se deve concordar que a conduta contréria (priorizar B sobre
A) importaria em uma violagao ainda mais grave desse postulado, por conta do evidente
escalonamento de utilidade, resultando no tratamento de A como meio para o alcance dos
fins de B.

ApO6s minar as principais bases do pensamento de John Rawls, John Harsanyi su-
gere outro perfil para a posicao original, da qual decorreria outro principio de justica: o
principio da utilidade média. Em sua visédo, se chamados a tomarem uma deciséo acerca
dos arranjos institucionais, os individuos escolheriam os arranjos institucionais (quase)
inteiramente com base em suas preferéncias pessoais. Submetendo-os ao véu da igno-
rancia — e, portanto, deixando de lado as preferéncias pessoais —, 0s individuos entao
adotariam a maximizagcéo da utilidade esperada como regra de decisao. Nessas condi-

¢Oes, os arranjos institucionais escolhidos seriam aqueles que trouxessem a maior utilida-

* E importante destacar que no artigo aqui explorado, John Harsanyi faz uma defesa expressa da ética

utilitarista. Ver: Ob. cit. pag. 598, onde se I&: “... my own model yields a moral theory based on the principle
of average utility and, therefore, clearly belonging to the utilitarian tradition”. Ver também pags. 604/606.

Revista Quaestio luris, vol.05, n202. ISSN 1516-0351 p. 1-32 16



Quaestio Iuris vol.05, n® 02. ISSN 1516-0351

de média aos membros da sociedade®. Dai o principio da utilidade média em oposicdo ao
principio da diferencga.

A racionalidade dessa postura tedrica de John Harsanyi se completa com a refe-
réncia a solucdo por ele sugerida a trés questdes correlatas. Primeiro, na visdo de John
Harsanyi, todos os individuos que estejam a fazer um julgamento moral avaliardo os pos-
siveis arranjos institucionais em termos da utilidade média que podem trazer aos mem-
bros da sociedade. Isso significa incorporar funcdes de utilidade de von Neumann-
Morgenstern (VNM) na prépria definicdo de justica e outros valores morais. As funcdes de
utilidade vNM séo funcdes de utilidade cardinal, o que significa que sua tarefa priméaria
indicar o quanto de utilidade um certo individuo atribui a diversos objetivos. E por isso
gue, segundo o economista hungaro, a funcédo de utilidade de vNM tem espaco legitimo
na ética, porque expressa a importancia subjetiva que as pessoas atribuem a suas varias
necessidades e interesses

Segundo, John Harsanyi sustenta que deveria ser admitida a avaliagao de probabi-
lidades subjetivas na posicdo original, em oposicdo a postura de John Rawls®!. Portanto,
a formacdo de um julgamento moral numa situacdo de incerteza enseja a avaliacdo das
probabilidades de se vir a ser o individuo mais afortunado da sociedade, ou entdo o se-
gundo mais afortunado, ou o terceiro mais afortunado, e assim por diante. John Harsanyi
assim sustenta com base na teoria de decisédo racional bayesiana, segundo a qual o
agente em processo de tomada de deciséo, cujo comportamento esta de acordo com pos-
tulados de racionalidade minimos, simplesmente ndo pode evitar o uso de probabilidades
subjetivas.

Terceiro, John Harsanyi considera essenciais, inescapaveis, as comparacdes de
utilidade interpessoal. Em sua visao, é necessario que aquele que faz um julgamento mo-
ral tente visualizar como seria estar na condi¢cao de outro membro da sociedade. Seu fun-

damento légico estaria no postulado de que as preferéncias e funcdes de utilidade de to-

% HARSANY], John C. Ob. cit. pag. 600.

L E bem verdade gue John Rawls rejeita 0 emprego de probabilidades no contexto da posi¢ao original, pois,
para que os juizos de probabilidade sirvam de fundamento da decisao racional, devem ter uma base objeti-
va. Por isso afirma que as partes “descartam estimativas de probabilidades que ndo se ampararem no co-
nhecimento de determinados fatos e que provenham, em grande parte, se ndo exclusivamente, do principio
da razdo suficiente” (RAWLS, John. Ob. cit. pag. 210). Entretanto, para John C. Harsanyi, de acordo com a
teoria bayesiana de decisdo, admitindo-se que aquele que toma uma decisdo se orienta de acordo com
postulados de racionalidade minimos, fatalmente ndo podera evitar uso de probabilidades subjetivas, ainda
gue adote a regra maximin (HARSANY!I, John C. Ob. cit. pag. 599).
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dos os seres humanos sao regidas pelas mesmas leis psicolégicas. E embora reconheca
gue essa seja uma tarefa complexa, afirma que ndo pode ser deixada de lado numa teoria
moral.

E com base nesses fundamentos que John Harsanyi justifica o perfil diferenciado a
posicédo original, marcada pela maximizacdo da utilidade esperada como racionalidade
empregada pelas partes, e pela escolha do principio da utilidade média como principio de
justica escolhido. Nesse sentido, a formulacédo tedrica de John Harsanyi se distancia da

postura contratualista de John Rawls e se alinha expressamente a teoria moral utilitarista.
3.3. AS CRITICAS FORMULADAS POR RICHARD A. POSNER®*

Ao contrario do que até agora foi exposto, Richard Posner ndo formula criticas pon-
tuais a respeito da teoria de John Rawls. Na realidade, ele vai além e tenta oferecer uma
nova concepcdo de justica. Em The Economics of Justice®®, lancado em 1981, Richard
Posner sustenta uma singular concepcéo de justica como eficiéncia, de acordo com a
qual um ato ou instituicdo seré justo se maximizar a riqueza da sociedade**. Maximizacdo
da riqueza da sociedade é representada pelo aumento do poder de compra das pessoas.
A fundamentacdo dessa concepcao sera desenvolvida adiante no item 3.3.2.

Antes, convém apresentar as caracteristicas marcantes do pensamento desse au-
tor. E que a postura tedrica professada por John Rawls aparentemente tem recebido boa
acolhida entre tedricos brasileiros, de modo que apresentar uma sintese do pensamento
desse autor pode auxiliar o leitor a se familiarizar com as posturas teéricas por ele susten-

tadas. A selecédo do material apresentado se deu com atencédo a duas diretrizes: (1) enfa-

% Richard A. Posner, nascido em 1939, graduou-se na Universidade de Harvard em 1962 e em 1969 in-
gressou no corpo docente da Universidade de Chicago. Desde 1981 ¢ juiz federal da Corte de Apelacéo do
7° Circuito nos EUA. Sua producado académica é bastante significativa, contando com livro de referéncia no
campo da analise econdmica do direito: Economic analysis of Law, 72 edicdo, 2007. Mais informac8es po-
dem ser obtidas no portal da Universidade de Chicago, conforme o link a seguir:
http://www.law.uchicago.edu/faculty/posner-r/index.html - Acesso em 13/02/2009.

% POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge: Harvard University Press, 1981.

% Indaguei a Richard Posner, em e-mail enviado em 29/01/2009, se a tese central formulada nesse livro
ainda era por ele sustentada, tendo em vista o lapso temporal de quase 30 anos. Em resposta (09/02/2009),
Richard Posner (em e-mail assinado por sua assistente-chefe Laura Bishop) declarou ser afirmativa a re-
sposta: “He says that, yes, he would still maintain the idea of justice in his book The Economics of Justice”.
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tizar as diferencas havidas entre elas e as adotadas por John Rawls; e (2) tornar mais
inteligivel o debate acerca da concepcao de eficiéncia por ele defendida no item 3.3.2.

3.3.1. O PENSAMENTO DE RICHARD POSNER®*

A seguir serdo apresentadas algumas das principais idéias que marcam o0 pensa-
mento de Richard Posner: (i) sua postura relativista em relacéo a teorizacdo moral; (ii) as
criticas ao moralismo académico, notadamente quanto a sua inépcia pragmatica; (iii) a
postura cética quanto a utilidade da invocagcdo da autoridade de textos classicos na pro-
positura de solugéo de problemas atuais; e (iv) a rejeicdo de importancia na identificagao
de sobreposicdes parciais havidas entre deveres morais e juridicos.

Richard Posner se identifica com uma forma de relativismo moral®®

— e, como ele
mesmo afirma, rejeita e adota alguns outros “ismos”. Isso significa que Posner rejeita a
existéncia de uma ordem moral, universal, atemporal e acessivel a inteligéncia humana
através razao®’. Sua concepcdo de relativismo moral é de carater adaptativo, na qual a
moralidade é julgada com base na sua contribuicdo para a sobrevivéncia ou outro objetivo
essencial de uma sociedade ou um grupo. Para ele, de um lado, a teorizacdo moral nao
seria capaz de chegar a “morais universais” utilizaveis na realizagcdo de julgamentos mo-

rais e ndo poderia nos tornar pessoas melhores no desempenho de nossos papéis publi-

% Esta breve apresentacdo do pensamento de Richard Posner foi elaborada, em sua esséncia, a partir dos
capitulos 1 e 2 do livro The problematics of moral and legal theory. Cambridge: The Belknap Press of Har-
vard University, 1999.

% Veja-se a passagem de seu livro (tradugéo livre): “Toda sociedade, toda subcultura de uma sociedade, do
passado ou do presente, teve um cédigo moral, mas um cédigo desenhado por exigéncias da vida nessa
sociedade... Até o ponto em que o cAdigo se adapta a essas exigéncias, ele ndo pode ser criticado de ma-
neira convincente por pessoas que ndo integrem essa sociedade”. Posner fornece exemplos polémicos:
“Infanticidio € abominado na nossa sociedade, mas rotina naquelas que nédo tém condi¢cdes de alimentar
todos os recém-nascidos. Escravidd@o era rotina quando os vencedores de uma guerra nao podiam alimen-
tar ou libertar os capturados; entdo, a escraviddo era uma alternativa & morte dos capturados”. E possivel
afirmar que infanticidio e escravidao sdo errados nessas circunstancias? — indaga Posner. Responde ele:
“Na verdade, nossas crencas modernas a respeito de crueldade e de desigualdade sédo contingentes, ao
invés de serem emanac¢des de uma lei moral universal” (pags. 19/20).

S E importante lembrar que John Rawls posteriormente buscou afastar as criticas que taxaram sua teoria
da justica de metafisica. Veja-se a esse proposito: RAWLS, John. Justice as Fairness: political not meta-
physical. Philosophy and Public Affairs, Vol. 14, No. 3 (Summer, 1985), pp. 223-251, pag. 230 (tradugdo
livre): “Portanto, a fungdo da justica como equidade’, vista como uma concepg¢éo politica, é pratica e ndo
metafisica ou epistemologica. Isto €, ela ndo se apresenta como uma concepgao de justica que seja verda-
deira, mas uma que pode servir de base para consensos politicos informados e desejados entre cidadéos
gue se véem como livres e iguais”.
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cos ou privados. De outro lado, ainda que tais morais universais existissem, elas seriam
intteis para um debate moral, a ndo ser que fosse possivel determinar o que sdo — e ndo
poder determinar o que sdo significa 0 mesmo que nado existirem. Excluem-se assim 0s
principios rudimentares de cooperacao social que seriam comuns a todas as sociedades
humanas, mas excessivamente abstratos para desempenhar algum papel relevante na
realizacdo de julgamentos morais (ex.: hdo minta o tempo todo), bem como aqueles fe-
némenos que, embora exteriorizados em linguagem objetiva e universal, estdo ligados a
sentimentos ou emogdes (ira, culpa, compaixdo, etc.)®. Para Richard Posner, a aceitabili-
dade de um principio moral é inversa a sua aptidao para solucionar um caso concreto.

Ja o chamado “moralismo académico”, que vem a ser a teorizagao sobre ética apli-
cada, pouco teria a oferecer a sociedade. Conhecer o dever moral, o imperativo categori-
co, ndo serve de motivo e ndo incentiva o comportamento humano, que seria orientado
por interesses pessoais ou intuicdes morais. Ademais, os académicos nao teriam a apti-
dao retérica e o conhecimento factual necessario para persuadir as pessoas. Pior que
isso: haveria tanta discordancia entre os académicos que seus leitores poderiam facilmen-
te encontrar racionalizacfes persuasivas para quaisquer outros cursos de acao que prefe-
rirem. Dai que o ensino de filosofia moral possibilitaria ao académico e ao estudante cons-
truirem suas proprias concep¢des nas quais se estabeleceriam poucas restricbes a seus
comportamentos preferidos e se racionalizariam as violagdes de moralidade convencional.
Na realidade, a mudanca de um codigo moral de uma sociedade depende da atuacéo da-
queles que Posner chama de “empresarios morais”, tais como Martin Luther King Jr. e
Jesus Cristo. Empreséarios morais bem-sucedidos enxergam uma discrepancia entre o
codigo moral vigente e o ambiente de mudanca social, convencendo a sociedade a adotar
um novo cédigo com apelo a sentimentos que ultrapassam a faculdade de razdo humana.
Os moralistas académicos nao teriam essa aptidao.

Essa € uma das razdes pelas quais Richard Posner declara ser cético a moral e
pragmatico, no sentido de buscar no conhecimento aquilo que ajude a sociedade a pre-

ver, compreender e, até certo ponto, controlar o ambiente fisico e social. E bem verdade

% Posner sustenta que muitos dos chamados principios morais podem ser explicados sem referéncias as
categorias morais. “Isso sugere que a teoria moral ndo tem um dominio tdo amplo e que seu discurso pode
ser uma grande mistificacdo enraizada no desejo de nos sentirmos bem a nosso proprio respeito — sentir
gue somos mais do que macacos com cérebro grande, que somos especiais o suficiente para que Deus
gueira ser nosso amigo” (traducao livre — ob. cit. pag. 30).
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gue sua critica ao moralismo académico ndo deve ser vista como uma critica global a to-
da e qualquer teoria. Richard Posner ndo quer ser acusado de cientificista e reconhece,
por exemplo, o significado tedrico da critica de Ronald Dworkin ao positivismo juridico.
Entretanto, sustenta que as mais bem-sucedidas teorias sao cientificas, especialmente
nas &reas das ciéncias naturais, em que as teorias podem ser testadas pela comparacao
das previsdes formuladas e os resultados observados. E também por isso que refuta
aqueles que sustentam que principios morais sao tdo objetivos quanto os principios cienti-
ficos: ao rebaixar a ciéncia a moralidade e argumentar que até mesmo 0s objetos fisicos
sdo construgdes mentais, eles podem ser bem-sucedidos na equiparacao entre ciéncia e
moralidade no nivel seméantico, mas deixam intocada a vasta diferenca pratica que ha en-
tre elas.

Quanto a busca de respostas para questdes morais contemporaneas em textos de
autores classicos, Posner se mostra ainda mais cético. Invocar Aristoteles, Platdo, Aqui-
no, Hegel, Kant, Mill, etc. para debater problemas sociais contemporaneos é quase tao
inatil quanto invocar a Biblia, porque suas obras sdo produtos de diferentes sociedades
ao longo de quase dois mil e quinhentos anos. Quando combinados e invocados para ilu-
minar questdes do presente eles perdem toda a referéncia que tinham com as particulari-
dades da sociedade na qual foram produzidos. Isso significa que eles devem passar por
uma severa assepsia que separe o0 essencial do acidental, mas essa, segundo Richard
Posner, € uma tarefa interpretativa mais ambiciosa e incerta do que compreender o que
os filosofos classicos disseram.

E se o moralismo académico nada tem a contribuir com a promocéao de finalidades
essenciais da sociedade, é de se indagar o que garante a persisténcia desse tipo de de-
bate. Dira Richard Posner que “filosofia € o campo da especulacdo residual e vem per-
dendo espaco para os campos de conhecimento especializado”°. A ampliagéo do escopo
de abrangéncia e sofisticacdo das ciéncias naturais e sociais resultou na intensa com-
presséao do espaco dentro do qual um filésofo pode instalar um debate interessante sobre
uma gquestao especifica. Mas a existéncia desse campo pode ser explicada por duas ra-

zbes: (1) a repulsa contra o positivismo que eclodiu no pés-guerra, em virtude do holo-

% POSNER, Richard A. The problematics of moral and legal theory. Cambridge: The Belknap Press of Har-
vard University, 1999, pag. 85.
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causto; e (2) a criacdo de uma espécie de solidariedade académica entre aqueles que
estdo convencidos da correcdo de seus mentores; algo como assegurar que alguém nao
seja o Unico a sustentar determinada viséo.

Embora a moralidade pareca merecer uma especial atencéo por parte da teoria do
direito por conta da sobreposicéo parcial havida entre deveres morais e juridicos®’, as ob-
servagfes acima tornam intuitiva a idéia de que debates sobre moralidade, notadamente
de cunho normativo, pouco tém a agregar ao direito. O direito — afirma Posner — freqtien-
temente emprega termos, expressdes, que remetem ao vocabulario moral por conta de
sua origem, para causar impacto, para se expressar em linguagem com que os leigos se
identificam, e também por conta de uma parcial sobreposi¢cado entre esses sistemas de
ordenacédo social. No entanto, essa linguagem que parece remeter a interpretacao e apli-
cacao do direito ao exame da filosofia moral deve ser encarada sem vinculacdes estritas a
tal ou qual doutrina filoso6fica, mas sim no sentido pragmatico. E pragmético ndo é sinéni-
mo de “moral” ou “utilitarista”, mas diz com a aceitacdo de que a Unica base razoavel para
a existéncia de uma norma juridica é a sua vantagem social. Alinhar-se a essa visao en-
seja a avaliacdo de custos e beneficios, fatos e consequéncias.

Essa breve apresentacdo evidencia as diferencas entre o pensamento de John
Rawls e Richard Posner. A partir de entdo, torna-se possivel avancar para a parte final
deste topico: apresentar a concepc¢ao de justica como eficiéncia como formulada por Ri-

chard Posner.
3.3.2A CONCEPQAO DE JUSTICA DE RICHARD A. POSNER

Antecipou-se na introducéo deste tépico 3 que Richard Posner sustenta uma con-
cepcdao de justica como eficiéncia. Justo sera o ato ou instituicdo que maximizar a riqueza
da sociedade, o que se afere pelo aumento do poder de compra das pessoas. Em The
Economics of Justice, Richard Posner se ocupa da missdo de apresentar uma legitimacéo
gue justifique a movimentacéo do aparato institucional de coercao do Direito em nome da
eficiéncia. Busca responder a seguinte pergunta: por que o Direito deve usar seu aparato

institucional de coergéo para promover a eficiéncia? Richard Posner, indo além da cha-

“° REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. S&o Paulo: Saraiva, 1998, 242 edi¢ao, 22 tiragem, pag. 42.
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mada analise econdmica positiva*', estabelece um dever-ser para as instituicdes juridicas:
adota-se a eficiéncia como referencial normativo de transformagao. A justificacdo para
sua teoria é, segundo afirma, de base kantiana e esta ligada a no¢cao de autonomia indivi-
dual e capacidade de consentimento. Essa concepcéo permitiria uma reconciliacdo entre
utilidade, liberdade e até igualdade como principios éticos que competem entre si*’. Em
suma, no capitulo 4 do livro The Economics of Justice, Richard Posner busca o funda-
mento ético e politico da maximizacdo da riqueza trabalhando diretamente com trés con-
cepcoes diferentes de eficiéncia®: a eficiéncia de Pareto, a eficiéncia de Kaldor-Hicks (as
vezes chamada de Superioridade Potencial de Pareto), e a eficiéncia como maximizacao
da riqueza.

Todo campo do conhecimento tem uma linguagem propria com a qual o individuo
deve se familiarizar para que possa com ele interagir. A ciéncia econdmica e a chamada
analise econ6mica do direito ndo escapam dessa constatacdo. Portanto, € preciso com-
preender essa nova linguagem antes de se avangar na concepgao de justica propriamen-
te dita. Trabalhar com essas nocdes de eficiéncia sempre envolvera a andlise de aloca-
cOes de recursos. No caso da eficiéncia de Pareto, uma alocagéo de recursos sera consi-
derada eficiente se pelo menos uma pessoa tiver sua condicdo melhorada e se ninguém

tiver sua condicdo piorada. A partir dessa definicdo, surgem as seguintes distingdes:

1. Superioridade de Pareto: um estado de coisas EC é Pareto-Superior em relacdo ao
estado A se e somente se ninguém prefere A a EC e ao menos uma pessoa prefira
ECaA.

* Sobre a distingdo entre os campos da andlise econdmica do Direito (heuristica, descritiva [ou positiva] e
normativa), ver, por exemplo: POSNER, Richard A. Law and Economics in Common-Law, Civil-Law, and
Developing Nations. Ratio Juris. Vol. 17, No. 1, March 2004 (66—79). Ver também: KORNHAUSER, Lewis A.
Economic rationality in the analysis of legal rules and institutions. in: GOLDING, Martin P. and EDMUND-
SON, William A. The Blackwell guide to the philosophy of law and legal theory. Blackwell Publishing Ltd.,
2006, pags. 67/80. Ver também: HANSON, Jon D. and HART, Melissa R. in PATTERSON, Dennis. A com-
panion to philosophy of law and legal theory. Blackwell Publishing Ltd., 2008, pags. 311/331.

*2 POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge: Harvard University Press, 1981, pag. 115.

*3 Uma interessante sistematizacéo teérica do principio da eficiéncia pode ser encontrada em ZHOU, Qi.
The evolution of efficiency principle: from utilitarianism to wealth maximization. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=870748 — Acesso em outubro/novembro de 2008.
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2. A nocéo de Otimo de Pareto é definida com relacdo a Superioridade de Pareto. Um
estado de coisas EC é Pareto-Otimo caso n&o haja outro estado de coisas EC, que

seja Pareto-Superior com relacéo a ele.

A nocao de eficiéncia de Kaldor-Hicks dispensa o requisito paretiano de que ne-
nhuma pessoa tenha sua condi¢cédo piorada por uma mudanca na alocacéo de recursos.
Requer apenas que o ganho daqueles que tiverem sua condicdo melhorada seja grande o
suficiente para que as perdas possam ser compensadas (ndo requer gue sejam compen-
sadas de fato) e ainda haja ganho de sobra. Por isso esse critério é chamado de Superio-
ridade Potencial de Pareto.

Por fim, a nocdo de eficiéncia como maximizacao da riqueza é aquela segundo a
gual uma mudanca na alocacéo de recursos sera eficiente se importar no aumento da
riqgueza social. Riqgueza é o valor em moeda ou seu equivalente em relacdo a qualquer
coisa na sociedade e é medida pelo que as pessoas se dispdem a pagar por alguma coi-
sa ou pelo que as pessoas se dispdem a receber em troca. Maximizacao da riqueza orde-
na estados sociais em termos de moeda e néo utilidades. Moeda esta sujeita a compara-
cOes objetivas, ao contrario da utilidade esperada ou felicidade.

S&o essas as trés nogdes fundamentais de eficiéncia com as quais Richard Posner
trabalha. E € a partir dessa a linguagem que ele parte para desenvolver sua concepc¢ao
de justica. Ambas as nocdes de eficiéncia de Pareto e Kaldor-Hicks séo por ele reputadas
insuficientes para constitui-la. Jules L. Coleman®, professor da Faculdade de Direito da
Universidade de Yale, esclarece que os rankings de Pareto foram introduzidos na literatu-
ra utilitarista no inicio do século passado para resolver o chamado problema de compara-
bilidade interpessoal. Eles permitem que alguém compare estados sociais sem realizar
comparacdes de utilidade interpessoal. Por exemplo, se EC é Pareto-Superior a A, porque
ao menos o bem-estar ou utilidade de uma pessoa foi melhorado e o de ninguém foi pio-

rado, uma mudanca de A para EC aumenta a utilidade geral. Ndo é necessario fazer

* Boa parte dos argumentos articulados adiante foram extraidos de COLEMAN, Jules L. The grounds of
welfare. Yale Law School, Public Law Working Paper No. 43. 2003. Disponivel em
http://papers.ssrn.com/abstract=388460 — Acesso em outubro/novembro de 2008. Uma abordagem critica
acerca dos principios de eficiéncia pode ser encontrada em COLEMAN, Jules L. Efficiency, Utility, and
Wealth Maximization. 8 Hofstra Law Review, 1980, pp. 509-551..
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comparacdes de utilidade interpessoal, como seria necessario se a mudanca de A para
EC criasse vencedores e perdedores.

Richard Posner® minimiza o viés utilitarista que normalmente é associado a essa
concepcao, buscando fundamento operacional na concepcao kantiana de autonomia indi-
vidual expressada na capacidade de consentimento. Richard Posner desenvolve o se-
guinte raciocinio*®: estados de coisas que s&o Pareto-Superior ndo pioram a condicéo de
ninguém e melhoram a condicdo de pelo menos uma pessoa. Por isso ninguém poderia
objetar a sua adoc¢&do. Qualquer um consentiria com essa mudanca. Estados de coisas
que sdo Pareto-Otimo ndo encontram outros estados de coisas que sejam Pareto-
Superior. Qualquer mudanca a partir de um estado Pareto-Otimo piorara a condigdo de
alguém, e, portanto, nem todo mundo ir4 consentir. Pessoas consentirdo com estados
Pareto-Superior e nunca consentirdo a unanimidade com mudancas de estados de coisas
que sejam Pareto-Otimo. Logo, os rankings de Pareto refletem um compromisso com o
consenso e a autonomia, ndo com a utilidade. E necessario distinguir a historia dos ran-
kings de Pareto dos principios de moralidade que eles realmente expressam. A historia é
utilitarista; a justificacéo € kantiana.

No entanto, o préprio Richard Posner reconhece que a eficiéncia de Pareto seria
aparente e nao real, pois € impossivel mensurar diretamente a utilidade gerada. Dai que
normalmente a Unica maneira de demonstrar a eficiéncia de Pareto na mudanca na alo-
cacao de recursos é comprovar que todos os afetados pela mudanca com ela consenti-
ram. E o problema é que também as transacdes consensuais normalmente geram efeitos
para terceiros que com elas ndo consentiram. Essa observagéo evidenciaria um rompi-
mento do elo entre eficiéncia de Pareto e consentimento. Richard Posner formula o
exemplo da mudanca de uma fébrica da cidade A para a cidade B, em que, a despeito de
nao gerar danos ligados ao meio ambiente, ao trafego viario, etc., ainda assim os imoveis
de A podem vir a ser desvalorizados no caso da mudanca. A incapacidade de a eficiéncia
de Pareto lidar com os efeitos causados a terceiros no ambito das transacbes mostra que,
na realidade, dificilmente essa nocéo de eficiéncia encontraria suporte empirico. Portanto,

ela é reputada insatisfatoria para formar a concepcao de justica.

** POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge: Harvard University Press, 1981, pags. 89 e
SS.
*® Mais uma vez se reporta o leitor ao texto de Jules L. Coleman, citado na nota de rodapé n° 45.
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Adiante, € necessario avaliar a nocao de eficiéncia de Kaldor-Hicks, que também é
alvo de criticas — até mesmo por economistas, segundo Richard Posner*” — por duas ra-
zBes. Primeiro, porque ndo assegura que a utilidade sera efetivamente maximizada. Se-
gundo, porgue ndo ha uma técnica perfeita para medir utilidade para as pessoas. A esse
respeito, duas teorias tentam cuidar do problema da mensuracéo da utilidade: a cardinal e
a ordinal®.

A primeira sustenta que a utilidade para uma pessoa deve ser mensurada com ba-
se no tamanho da utilidade proporcionada por um bem. Considerando que a satisfacéo de
uma pessoa é diferente ao consumir dois bens, para julgar quais bens trazem maior satis-
facdo é necessério primeiro saber quanta utilidade a pessoa pode obter ao consumir cada
um desses bens. Por exemplo, se uma pessoa pudesse obter o mesmo nivel de satisfa-
¢do ao consumir uma garrafa de vinho e duas garrafas de cerveja, essa teoria concluiria
gue a pessoa pode obter o dobro de utilidade ao consumir a garrafa de vinho ao invés de
uma garrafa de cerveja.

A segunda sustenta que a utilidade ndo pode ser mensurada em tamanho, mas
somente até transformacdes invariaveis (na linguagem matematica: se dois conjuntos de
medidas resultam na mesma ordenacéo das unidades, entdo os dois conjuntos sao trans-
formacdes invariaveis do outro). Essa teoria parte do pressuposto de que a utilidade é
transitiva, ou seja, envolve uma relacdo entre trés elementos na qual se ha uma relacéo
entre o primeiro e segundo elementos e entre o segundo € o terceiro elementos, necessa-
riamente havera uma relacdo entre o primeiro e o terceiro elementos. Exemplo: se uma
pessoa prefere o bem A ao bem B, e prefere o B ao C, necessariamente ela prefere o
bem A ao C. Dai é possivel criar um indice de preferéncias a partir das escolhas feitas
pela pessoa.

Ambas as teorias de mensuracdo da utilidade séo criticaveis. Se fosse adotada a
teoria cardinal, a eficiéncia de Kaldor-Hicks esbarraria na dificuldade da comparacao de
utilidade interpessoal. Como utilidade é definida como satisfagcdo (ou seja, uma nocao
bastante subjetiva), o padrdo para medir a satisfacdo de uma pessoa ndo poderia ser

adotado por outros. Nao ha parametro universal para medir utilidade. Se fosse adotada a

*" Ob. cit., pag. 91.
8 ZHOU, Qi. The evolution of efficiency principle: from utilitarianism to wealth maximization. Disponivel em
http://ssrn.com/abstract=870748 — Acesso em outubro/novembro de 2008, pag. 04/06.
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teoria ordinal, a eficiéncia de Kaldor-Hicks padeceria de uma inconsisténcia légica em que
duas regras juridicas seriam reciprocamente eficientes, circunstancia que conduziria a um
circulo légico: o chamado paradoxo de Scitovsky.

As dificuldades relacionadas a eficiéncia de Kaldor-Hicks fazem com que Richard
Posner também a rejeite. Dai porque adota a nogéo de eficiéncia como maximizacdo da
riqueza, cuja formulacdo conceitual ja foi analisada acima®. Justica é eficiéncia, e eficién-
cia € maximizacdo da riqueza. Resta agora oferecer uma justificativa que legitime a mo-
vimentacdo do aparato institucional de coercédo do Direito em prol da maximizacéo da ri-
gueza. Ha trés elementos centrais que operam de maneira ponderada na legitimacao es-
pecifica dessa concepcao de justica: consentimento, utilidade e igualdade™.

O primeiro elemento (consentimento) tem origem na concepcao kantiana de tratar
os seres humanos como fins e ndo como meios, ha no¢ao de autonomia que se expressa
na capacidade de o individuo tomar suas proprias decisfes e seguir 0s cursos de acdo
gue prefira. Em suma: capacidade de consentimento. A nog&o de consentimento na efici-
éncia como maximizacéo da riqueza se apoia na idéia de compensacdo ex ante. Richard
Posner argumenta que muitas das perdas involuntarias experimentadas no mercado séo
inteiramente compensadas ex ante e que, por isso, sdo consentidas. Por exemplo: um
apostador da mega-sena nao pode se sentir injusticado caso ndo seja sagrado vencedor,
pois consentiu ex ante com a perda. No ambito das instituicbes nao ligadas ao mercado
este primeiro elemento também esta presente. Richard Posner sugere como exemplo a
deciséo sobre qual deve ser o sistema de responsabilidade civil no caso de acidentes au-
tomobilisticos: a responsabilidade subjetiva ou objetiva? Partindo do pressuposto de que
todos os motoristas sao iguais (mesma idade, experiéncia, etc.), todos pagardo a mesma
faixa de prémios dos seguros. A diferenca entre responsabilidade subjetiva e objetiva sera
gue com relacdo aquela os seguros de responsabilidade civil serdo mais baratos e os se-
guros de dano serédo mais caros. No caso de responsabilidade objetiva ocorrera o inverso:

0s seguros de responsabilidade civil serdo mais caros, ao passo que 0s seguros de dano

* Devo salientar gue os aspectos da teoria de Richard Posner que a seguir serdo detalhados também foram
alvo de criticas, algumas até mesmo por ele apontadas e superadas. No entanto, por limitacdes de espaco,
deixo de aborda-las

% Em seu livro, Richard Posner ndo trata do tema da maneira aqui apresentada. A opcéo de dividir a apre-
sentacdo em trés elementos se deu por razdes didaticas, de modo a melhor sistematizar o pensamento do
autor.
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serdo mais baratos. Richard Posner afirma que o sistema de responsabilidade subjetiva é
mais eficiente, porque a soma dos prémios dos seguros de responsabilidade civil e dos
seguros de dano sera menor. E todos preferirdo isso porque as pessoas sao mais ou me-
nos racionais em suas interagdes sociais e agem para maximizar suas satisfacées>’.

O segundo elemento (utilidade) representa uma verdadeira contrabalanca ao pri-
meiro elemento. Segundo Richard Posner, “uma adesdo a ética da autonomia privada,
interpretada e aplicada sem preocupagédo com as consequéncias do bem-estar humano,
resultaria em grande miséria”?. Essa assertiva mostra a coeréncia do autor com sua pos-
tura pragmatista®, no sentido exposto acima no item 3.3.1. Dira Richard Posner: “Maximi-
zacao da rigueza como horma ética da peso a utilidade, embora menos leve do que os
utilitaristas d&o, e ao consenso, embora talvez menos pesado do que Kant teria dado”*.

Por fim, o terceiro elemento (igualdade) integra a nocdo de maximizacéo da rique-
za, mas esta ligado ao primeiro elemento. A igualdade se manifesta pela neutralidade dis-
tributiva — que se pode presumir consentida por todos — e é alcancada mediante a rejei-
cao de efeitos distributivos sistémicos na concepcdo de justica. Nem o0s juizes nem 0s
grupos de interesses deveriam promover (ou tentar promover) redistribuicdo de riquezas,
mas apenas se ocupar de maximizar a riqueza social. “Ao fazé-lo, eles aumentarado a ri-
queza da sociedade, riqueza da qual tirardo uma parcela””. Efeitos distributivos decorre-
rdo naturalmente dessa maximizacao da riqueza social pela via do préprio processo go-
vernamental. E mesmo no cendrio da teoria dos grupos de interesse®® a neutralidade da

maximizacao da riqueza operaria para reduzir oposicdes em potencial, bem como apoio.

>t Veja-se: POSNER, Richard A. Values and consequences: an introduction to economic analysis of law. in
Chicago Lectures on Law and Economics 189, Eric A. Posner, ed. (2000). Disponivel em
http://www.law.uchicago.edu/Lawecon/index.html — Acesso em outubro/novembro de 2008.

2 POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge: Harvard University Press, 1981, pag. 98.

*% No campo da teoria da aplicacéo judicial do direito, Richard Posner langou em 2008 um livro que tenta
abordar as diferentes aproximacgdes possiveis e obviamente se inclina para o pragmatismo, palavra que diz
com a aplicagdo do Direito baseada em “consequenciais, ao invés de deducbes a partir de premissas na
forma de silogismos*®. Ver: POSNER, Richard A. How Judges Think. Cambridge: Harvard University Press,
2008, péag. 40.

> POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge: Harvard University Press, 1981, pag. 98.

% |dem, pag. 105.

% Teoria segundo a qual o processo governamental é centrado na redistribuicdo de bens sujeita & lei da
oferta e da demanda. Essa distribuicdo seria disputada por grupos de interesse que nao se importam com
consideracfes éticas. Normalmente, a distribuicdo é conquistada por pequenos grupos de interesse bem
arranjados, superando os grupos maiores e difusos.
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Ponderados esses trés elementos, seria possivel, segundo Richard Posner, susten-
tar uma concepc¢ao de justica como eficiéncia que promoveria uma reconciliagdo entre
liberdade, utilidade e até igualdade como principios éticos que competem entre si. Sua
concepcao de justica seria marcadamente teleoldgica — em oposi¢cdo ao deontologismo de
John Rawls® — e estaria justificada pelo consentimento expresso ou implicito que as pes-
soas manifestariam a respeito das instituicdes ligadas ou ndo ao mercado, pela sua con-
cessao a utilidade, garantindo abertura para a avaliacdo das consequéncias decorrentes

de sua adocéo, e pela igualdade, caracterizada pela neutralidade distributiva.
4. SINTESE CONCLUSIVA

Pretendeu-se neste artigo apresentar resumidamente as principais criticas da ver-
tente econdmica a teoria da justica de John Rawils. Viu-se, de um lado, que os economis-
tas centraram suas criticas no perfil dado por John Rawls a posicao original — debate cen-
tral para definir os principios de justica que seriam escolhidos. De outro lado, Richard A.
Posner, tedrico da analise econbmica do direito, valendo-se pontualmente de algumas
criticas feitas pelos economistas, tentou formular sua propria concepgéo de justica em
oposicao a de John Rawls.

Richard A. Musgrave criticou o fato de John Rawils ter estabelecido um elo entre a
teoria da justica e a teoria da deciséo racional, mas néao ter sido capaz de resolver o pro-
blema de otimizacédo de decisbes em um contexto de incerteza e riscos. Nesse sentido, a
teoria de John Rawls ndo seria mais que uma tentativa racionalizacdo de preferéncias
pessoais ligadas a uma ideologia de corte igualitario.

Em seguida, John C. Harsanyi critica a propria racionalidade das partes na posi¢ao
original. Em sintese, ha dois principais grupos de argumentos formulados: (1) a adogéo da
regra maximin conduziria a decisdes muito irracionais no dia-a-dia e também levaria a

escolha de principios de justica inadequados, porque se atribui peso muito grande a pro-

>" RAWLS, John. Uma teoria da justica. Nova traducéo, baseada na edicdo americana revista pelo autor,
Jussara Simdes; revisdo técnica e da traducédo Alvaro de Vita. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, 32 edic&o,
pag. 36. Nessa passagem, John Rawls deixa claro que sua postura deontolégica significa apenas afastar-se
do teleologismo tipico do utilitarismo (um ato sera considerado justo se... [maximizar a felicidade, maximizar
a utilidade, etc.]). Mas John Rawls deixa claro que o deontologismo ndo exclui a avaliacdo de conseqién-
cias.
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babilidade de ocorréncia de um fato, a despeito do quao improvavel seja ocorréncia (vir a
morrer num acidente de avido ou vir a ser a pessoa menos afortunada na sociedade); (2)
rejeitada a regra maximin, as partes deveriam adotar a maximizagao da utilidade espera-
da como regra de decisdo em situacfes de incerteza, o que significa que os arranjos insti-
tucionais escolhidos seriam aqueles que trouxessem a maior utilidade média aos mem-
bros da sociedade. Sua postura tedrica se alinha a teoria moral utilitarista. A partir dessas
criticas, John Harsanyi sustenta, na linha da teoria bayesiana de decisao racional, que o
principio de justica eleito seria o principio da utilidade média.

Por fim, Richard A. Posner sustenta uma concepc¢ao de justica como eficiéncia que
promoveria uma reconciliacdo entre liberdade, utilidade e até igualdade como principios
éticos que competem entre si. De acordo com essa concepcao, justo seria aguele ato ou
instituicdo que maximizasse a riqueza da sociedade. Essa concepc¢do de justica teria a
virtude de superar o problema da comparabilidade interpessoal existente no principio da
eficiéncia de Kaldor-Hicks, bem como supera a dificuldade préatica de adotar o principio da
eficiéncia de Pareto, cuja formulacéo teodrica dificilmente encontraria respaldo empirico.

Enfim, na visdo dos autores aqui apresentados, a teoria da justica de John Rawls
nado tem a forca justificativa pretendida por seu autor. As criticas formuladas pela vertente
econOmica se direcionaram a elementos centrais da teoria, notadamente a posi¢ao origi-
nal, o véu da ignorancia e a racionalidade das partes. Mas ndo se pode afirmar que esses
autores advogam praticas, condutas, cursos de acdo odiosos aos olhos da moralidade
predominante da sociedade, razdo pela qual o preconceito sugerido na introdu¢do nao
tem raz&o de ser. Dai a importancia da teorizag&o critica. E somente com o pensamento
critico que se torna possivel a complementacdo de teorias incompletas, a superacéo de
teorias inadequadas, ou a confirmacéo de teorias estabelecidas. Na medida em que teori-
as ajudam a sociedade a prever, compreender e, até certo ponto, controlar o ambiente
fisico e social, é desejavel que sempre sejam postas a prova, de modo a aferir constan-

temente sua correcao ou falsea-las de vez.
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