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RESUMO 

 

SILVEIRA, A. B.  Consequencialismo nas decisões judiciais: análise econômica do direito 

e a nova interpretação das consequências. 2020. 477 f. Tese (Doutorado). Faculdade de 

Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2020. 

 

Este trabalho apresenta um método de se integrar a análise das consequências ao 

processo de interpretação jurídica, notadamente envolvendo decisões judicias. O debate entre 

consequencialismo e deontologia, na filosofia moral, possui semelhanças com o debate entre 

realismo jurídico e formalismo jurídico. Mas, no campo do direito, as teorias consequencialistas 

existentes, entre outros problemas, não lidam adequadamente com vieses cognitivos e 

heurísticas. Com isso, sustenta-se que a análise econômica do direito e a teoria dos jogos 

fornecem instrumentos mais adequados para se analisarem as consequências no momento da 

tomada de decisões judiciais, bem como oferecem soluções a problemas para os quais o 

formalismo jurídico, base da formação jurídica tradicional no Brasil, não possui respostas. Este 

trabalho também inclui uma análise crítica do Direito e Economia, com a demonstração de suas 

limitações. Porém, sustenta-se que a análise econômica do direito é compatível com o direito 

penal brasileiro, uma área típica de comportamento fora de mercado.  

 

Palavras-chave: Consequencialismo; Análise econômica do direito; Teoria dos jogos; 

Formalismo jurídico; Deontologia.   

  



 

ABSTRACT 

 

SILVEIRA, A. B.  Consequentialism in judicial opinions: economic analysis of law and the 

new interpretation of consequences. 2020. 477 f. Thesis (Doctorate). Faculty of Law, 

University of São Paulo, São Paulo, 2020. 

 

 This work presents a method of integrating the assessment of consequences within the 

process of legal interpretation, notably involving judicial opinions. The debate between 

consequentialism and deontology in moral philosophy has similarities with the debate between 

legal realism and legal formalism. But, in the law field, current consequentialist theories, among 

other problems, do not deal adequately with cognitive biases and heuristics. Therefore, I argue 

that economic analysis of law and game theory provide more adequate instruments to assess 

consequences in judicial decision-making, as well as they offer solutions to problems that legal 

formalism, which is the basis of traditional legal education in Brazil, does not present answers. 

This work also includes a critical analysis of Law & Economics, showing its limitations. 

However, I argue that economic analysis of law is compatible with Brazilian criminal law, a 

typical area of nonmarket behavior. 

 

Keywords: Consequentialism; Economic Analysis of Law; Game Theory; Legal formalism; 

Deontology. 
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INTRODUÇÃO 
 

As questões centrais apresentadas por este trabalho são: (a) no momento da tomada de 

uma decisão judicial, as consequências esperadas da interpretação jurídica adotada devem ser 

levadas em consideração?; (b) em caso positivo, que tipo de consequências são relevantes para 

a interpretação jurídica?; (c) em quais circunstâncias estas consequências devem ser levadas 

em consideração?; (d) como devem ser avaliadas estas consequências e como a análise 

consequencialista pode ser integrada à interpretação jurídica? 

As teses sustentadas neste trabalho são: (a) as consequências devem ser levadas em 

consideração no momento da tomada de decisões judiciais; (b) os tipos de consequências 

relevantes no momento da interpretação jurídica não são as consequências “lógicas” (aferidas 

com base em intuição, palpites e experiência do intérprete), mas, com base em dados empíricos, 

os incentivos, os custos de transação e as externalidades, entre outras consequências 

econômicas e sociais estudadas pela economia; (c) as consequências devem ser levadas em 

consideração quando i) após a identificação de que o consequencialismo é a técnica 

interpretativa adequada a um determinado caso, verificar-se que a norma jurídica a ser 

interpretada não é clara e específica para solucionar o caso (e, com isso, possui margem 

interpretativa), e que não há uma restrição deontológica impeditiva da análise 

consequencialista, ou ii) quando a aplicação de uma norma jurídica, ainda que esta seja clara, 

levar a consequências sociais desastrosas; (d) o melhor aparato teórico disponível para análise 

das consequências são as ferramentas fornecidas pela análise econômica do direito.  

Por meio destes quatro tópicos, este trabalho sustentará duas teses mais amplas: a) a 

análise econômica do direito é compatível com o ordenamento jurídico brasileiro; b) o Law & 

Economics permite uma melhor consideração das consequências econômicas e sociais na 

interpretação jurídica, especialmente em decisões judiciais envolvendo o direito penal 

brasileiro. Com isso, argumenta-se que a análise econômica do direito fornece instrumentos 

que, se levados em consideração, podem aperfeiçoar a proferição de decisões judiciais no 

âmbito do direito penal brasileiro quando as suas consequências práticas forem especialmente 

relevantes. 

Contudo, nem sempre a perspectiva adotada no momento da interpretação jurídica deve 

ser consequencialista. Este trabalho adota como premissa a admissibilidade do pluralismo 

judicial, ou seja, a possibilidade de juízes utilizarem diferentes técnicas interpretativas, 

dependendo da natureza do caso e do próprio direito a ser analisado. Não se vislumbra a 
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possibilidade de utilização de um único método interpretativo para todo e qualquer caso, e para 

todo e qualquer direito.  

Neste trabalho, procura-se evitar a formulação de uma “grande teoria” da interpretação 

jurídica. O âmbito de análise deste trabalho é restrito ao direito penal brasileiro. A escolha do 

direito penal brasileiro tem uma razão metodológica: trata-se de uma área em que há 

comportamento fora de mercado (nonmarket behavior) por excelência e que é tradicionalmente 

marcada pelo formalismo jurídico e pela deontologia. A questão da aplicação das técnicas 

interpretativas demonstradas neste trabalho a outros ramos do direito, embora seja teoricamente 

possível, deve ser feita outros estudos. 

O grande adversário teórico deste trabalho é o formalismo jurídico, que insenta a 

interpretação jurídica de  considerar o mundo real (empírico). Segundo o formalismo jurídico, 

o direito é um conjunto autônomo de regras e princípios, aplicados de forma lógica e dedutiva, 

aos fatos do caso sob julgamento. O juiz parte dos fatos, identifica uma regra ou princípio 

aplicável, e, como conclusão, obtém, de maneira dedutiva, uma única solução correta a partir 

do ordenamento jurídico. As condições pessoais do juiz (temperamento, formação, experiência, 

ideologia, entre outras) não desempenham nenhum papel na interpretação jurídica. Também 

não cabe ao juiz analisar as consequências de suas decisões. A formação jurídica tradicional no 

Brasil é deontológica e formalista.  

O formalismo jurídico, no entanto, possui quatro grandes problemas: a) ele desconsidera 

a possibilidade de existência de duas ou mais interpretações jurídicas válidas de uma mesma 

norma; b) ele ignora a influência de preferências pessoais do intérprete (ou de um elemento 

volitivo ou de escolha) no momento da interpretação e considera inadmissível o exercício de 

qualquer função legislativa pelo juiz; c) ele não compreende o conceito de custos de transação; 

d) ele é indiferente ao plano de efetividade das normas. Além disso, o formalismo jurídico, 

assim como outras formas de interpretação consequencialista (como a defendida por 

MacCormick), não lida adequadamente com fatos legislativos, em razão da presença de vieses 

cognitivos e heurísticas., em razão da presença de vieses cognitivos e heurísticas.  

A análise econômica do direito fornece um aparato teórico, baseado no uso da 

microeconomia, no momento da interpretação jurídica. Ela aperfeiçoa o consequencialismo por 

três razões. Primeiro, ela fornece melhores instrumentos para análise de fatos legislativos no 

momento da interpretação jurídica, minimizando vieses cognitivos e heurísticas, principalmente 

em razão da exigência de dados empíricos. Segundo, de maneira descritiva, a análise econômica 

do direito permite a melhor aferição da pertinência entre meios normativos e consequências 

esperadas, ou seja, ela permite verificar se um conjunto normativo ou uma determinada 
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interpretação atinge os objetivos almejados. Esta verificação ocorre, notadamente, por meio da 

consideração dos custos de transação. Terceiro, de forma preditiva, e fortalecida pela teoria dos 

jogos, ela indica os efeitos prováveis de uma determinada interpretação no comportamento 

racional esperado dos atores envolvidos. Em outras palavras, a análise econômica do direito e 

a teoria dos jogos possibilitam formas de predição de comportamentos racionais esperados, o 

que influecia diretamente a capacidade transformadora do direito. 

Metodologicamente, a grande base teórica deste trabalho é a obra de Richard Posner, 

maior expoente da análise econômica do direito. É a partir da obra de Posner que são 

apresentados os conceitos básicos do Direito e Economia. Da mesma forma, é a partir da 

opinião de Posner que se estabelecem diálogos com outros teóricos do direito, especialmente 

com Neil MacCormick, H.L.A Hart e Ronald Dworkin (grande antagonista teórico de Posner). 

Também é a partir da obra de Posner que se estabelecem ligações com autores de outras áreas; 

no âmbito da filosofia são analisados autores como Jeremy Bentham, Immanuel Kant, Bernard 

Williams, Samuel Scheffler; da teoria do direito, John Marshall, Christopher Columbus 

Langdell, Oliver Wendell Holmes, Karl Llewellyn, Henry Hart e Albert Sacks, Robert Alexy, 

Ronaldo Porto Macedo, Frederick Schauer, Ernest Weinrib, Brian Leiter e Frank Cross; e na 

economia e no Law & Economics, Milton Friedman, Ronald Coase, Gary Becker, Douglas 

North, Daniel Kahneman, Richard Thaler, Douglas Baird et al., Bruno Salama, Ivo Gico 

Teixeira Jr., Luciana Yeung, Christine Jolls e Cass Sunstein. 

Ainda sobre o aspecto metodológico, a presente pesquisa, em diversos momentos, 

promove uma comparação de como os direitos brasileiro e norte-americano lidam com o 

consequencialismo e com o não-consequencialismo (ou deontologia) no exercício da função 

jurisdicional. Com base em revisão, tanto de trabalhos acadêmicos quanto da jurisprudência 

norte-americanos, busca-se uma análise comparativa com a interpretação do direito penal 

brasileiro.  

No tocante à estrutura do texto, o trabalho é dividido em seis capítulos. 

No Capítulo 1, serão apresentadas questões filosóficas relacionadas ao 

consequencialismo e a deontologia, que constituem dois polos opostos com grande relevância 

para a teoria do direito. Serão analisadas as vantagens e as críticas em relação a cada uma destas 

correntes filosóficas, bem como as tentativas de sua conciliação. O debate filosófico entre estas 

correntes filosóficas possui paralelismo ao debate entre formalismo jurídico e realismo jurídico. 

Com isso, serão apresentados os conceitos básicos destas duas modalidades de pensamento 

jurídico e também a tentativa de conciliação entre elas. Entre estas tentativas de conciliação, 

destacam-se o consequencialismo de MacCormick e o pragmatismo jurídico de Posner. Neste 
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capítulo serão apontados os principais aspectos da teoria consequencialista de MacCormick e 

será explorada a falta de instrumentos adequados para lidar com fatos legislativos no momento 

da interpretação jurídica em razão da existência de vieses cognitivos e heurísticas. Conclui-se 

o capítulo com a ideia de que o consequencialismo, que pode trazer aperfeiçoamentos à 

interpretação jurídica, tem natureza metodológica e não de critério ético de correção de conduta. 

Introduz-se à ideia de que há outras teorias, como a análise econômica do direito, que possuem, 

além de outras vantagens, instrumentos mais adequados para a análise das consequências no 

momento da interpretação jurídica. 

 No Capítulo 2, apresenta-se o caminho percorrido pela teoria do direito nos EUA, desde 

o final do século XIX até a análise econômica do direito. Sustenta-se que o movimento Direito 

e Economia herdou muitos elementos dos grandes movimentos jurídicos anteriores, 

notadamente do realismo jurídico, com destaque para a influência de Oliver Wendell Holmes. 

Neste capítulo, realiza-se uma explicação mais detalhada do formalismo jurídico, grande 

antagonista teórico do presente trabalho. O formalismo jurídico é uma corrente de pensamento 

forte nos EUA até hoje, e ainda mais forte e relevante no Brasil. Igualmente é explicado como 

e por que o realismo jurídico floresceu em resposta ao formalismo. Além do mais, são 

exploradas as fragilidades do realismo jurídico, e como ele foi superado pelo movimento 

jurídico da legal process school. Por fim, são estudadas as razões pelas quais esta corrente de 

pensamento perdeu força nos anos 1960, período de surgimento de outros movimentos jurídicos 

nos EUA - como a análise econômica do direito. Assim, o objetivo deste capítulo é 

contextualizar historicamente o Law & Economics no âmbito da teoria do direito norte-

americana. 

 No Capítulo 3, promove-se um estudo do contexto histórico e intelectual da 

Universidade de Chicago, berço da análise econômica do direito. O objetivo deste capítulo é 

demonstrar como a obra de Richard Posner foi um importante passo em relação ao trabalho 

desenvolvido, tanto na faculdade de direito quanto no departamento de economia da 

Universidade de Chicago, por nomes como Aaron Director, Ronald Coase e Gary Becker. São 

apresentados dois dos conceitos fundamentais da análise econômica do direito: os custos de 

transação e os incentivos. Este capítulo completa a explicação de como e por que surgiu a 

análise econômica do direito. 

 No Capítulo 4, faz-se um estudo da análise econômica do direito em sua corrente 

majoritária (Escola de Chicago), com base na obra de seu maior representante: Richard Posner. 

A proposta deste capítulo é organizar o que poderia ser chamada de uma “parte geral” da análise 

econômica do direito, isto é, o conjunto articulado de conceitos básicos e gerais do Law & 
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Economics, aplicáveis aos diversos ramos do direito. Neste capítulo também é feita uma 

apresentação da teoria dos jogos aplicada ao direito, com abordagem de diversos jogos, como 

o dilema dos prisioneiros, a tragédia dos comuns, e de conceitos como equilíbrio de Nash e 

ponto de Schelling. Este capítulo inclui, ademais, a tentativa de Posner de formulação de uma 

teoria ética normativa, baseada no critério de maximização da riqueza. Ainda que esta teoria 

tenha sido abandonada por Posner posteriormente, toda uma série de críticas à análise 

econômica do direito foi direcionada a esta pequena parte da obra de Posner. Desta forma, esta 

teoria merece ser considerada neste trabalho. 

 No Capítulo 5, são consideradas as críticas ao pensamento de Richard Posner e as 

transformações decorrentes destas críticas. A primeira parte do capítulo analisa às críticas ao 

critério da maximização da riqueza, com destaque para o grande antagonista teórico de Posner: 

Ronald Dworkin. Demonstra-se, então, como Posner abandonou o critério da maximização da 

riqueza e passou a defender uma modalidade de pragmatismo jurídico com características bem 

originais. Mas, mesmo esta nova teoria, não deixou de ser objeto de críticas, principalmente em 

razão de inconsistências teóricas remanescentes. Na segunda parte do capítulo é apresentado 

outro ramo da análise econômica do direito que também promoveu grandes críticas à obra de 

Posner: o Direito e Economia Comportamental. Este movimento também levou a algumas 

transformações, mas mais restritas, na obra de Posner. 

 O Capítulo 6 traz a tese formulada neste trabalho, de que os instrumentos da análise 

econômica do Direito elaborada por Richard Posner modernizam a maneira como se analisam 

as consequências no momento da interpretação jurídica. A parte inicial do capítulo retoma e 

organiza as críticas ao formalismo em quatro pontos: rejeitar a existência de duas ou mais 

interpretações jurídicas válidas para uma mesma questão, desconsiderar a influência de 

preferências pessoais do intérprete no momento da interpretação, ignorar a existência de custos 

de transação e não incluir o plano da efetividade. Na segunda parte deste capítulo, são 

sintetizadas as questões essenciais deste trabalho: quais consequências devem ser levadas em 

consideração no momento da interpretação, o momento e modo como elas devem ser 

consideradas e avaliadas. É também nesta parte que se promove uma análise econômica de 

alguns aspectos do direito penal brasileiro para demonstração da aplicabilidade das teses 

defendidas neste trabalho. 

 No final, a proposta deste trabalho é apresentar um aparato teórico que possa ajudar os 

juízes e demais operadores do direito a lidar com as consequências no momento da interpretação 

jurídica. As vantagens e os limites da análise econômica do direito fornecem um universo 

teórico muito rico e ainda pouco explorado no Brasil. Atualmente, não há muitos trabalhos neste 
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país que tentaram introduzir as contribuições da análise econômica do direito diretamente na 

teoria da interpretação. Este desafio revela a originalidade e a contribuição deste trabalho para 

o estudo do direito no Brasil.   
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CONCLUSÃO 
  

Este trabalho enfrentou questões como a necessidade de consideração das 

consequências esperadas de uma interpretação jurídica adotada por uma decisão judicial, quais 

tipos de consequências são relevantes para a interpretação jurídica, em quais circunstâncias elas 

devem ser consideradas e como elas podem ser avalidas, e como a análise consequencialista 

pode ser integrada à interpretação jurídica. 

Inicialmente, foi demonstrado que as discussões filosóficas envolvendo o 

consequencialismo e a deontologia possui semelhanças com o debate entre formalismo jurídico 

e realismo jurídico no âmbito do direito. Porém, sustentou-se que o consequencialismo 

adequado para a teoria do direito não pode ser um critério de correção de conduta, mas um 

método de consideração das consequências no momento da interpretação jurídica. Nesse 

sentido, demonstrou que mesmo uma teoria jurídica consequencialista influente como a 

desenvolvida por Neil MacCormick promove uma análise das consequências essencialmente 

de forma intuitiva, o que possibilita uma ampla incidência de vieses cognitivos e heurísticas. 

Por isso, a conclusão deste primeiro capítulo foi que a análise econômica do direito elaborada 

por Richard Posner pode ser uma alternativa para a adequada consideração das consequências 

no momento da interpretação jurídica. 

Em seguida, passou-se ao estudo dos antecedentes históricos da análise econômica do 

direito. Foi feita uma análise do formalismo jurídico e do movimento que surgiu em reação a 

ele, o realismo jurídico. O realismo foi desenvolvido a partir da obra de autores como Oliver 

Wendell Holmes (que exerceu grande influência sobre Posner), que pensaram no direito de 

maneira funcional, voltado para o bem-estar da sociedade, e com a interpretação jurídica aberta 

a outras áreas do conhecimento.  Porém, os excessos do realismo jurídico, aliados às mudanças 

sociais causadas por grandes eventos, como a II Guerra Mundial, levaram ao seu declínio e 

superação pela legal process school. Esta, por sua vez, não resistiu ao movimento em defesa 

dos direitos civis, e entrou em crise nos anos 1960, período de surgimento de diversas teorias 

no campo do direito, entre elas, a análise econômica do direito. A conclsão deste capítulo foi 

que o Direito e Economia carrega muitos elementos deste caminho percorrido pelo direito 

norte-americano desde o formalismo jurídico até as décadas de 1960 e 1970.  

O passo seguinte foi abordar o contexto acadêmico em que foi criada e desenvolvida a 

análise econômica do direito, ou seja, a Universidade de Chicago. Demonstrou-se que, sem o 

trabalho anterior de alguns professores da faculdade de direito da Universidade de Chicago, 

como Aaron Director e Ronald Coase, e do departamento de economia daquela universidade, 
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notadamente Gary Becker, Posner não teria condições de ter adiante suas teorias. Conclui-se o 

capítulo que a análise econômica do direito possui dois grandes conceitos fundamentais: de um 

lado, a ideia de custos de transação de Ronald Coase, e, de outro, o modelo de agente racional 

e a importância dos incentivos de Gary Becker. 

Chegou-se, então, ao momento de compreender a análise econômica do direito de 

Richard Posner. O coração do Chicago Law & Economics é a análise de como as pessoas 

respondem aos incentivos criados pelo ordenamento jurídico. Este, inclusive, é o ponto de 

partida para a apresentação neste trabalho de uma introdução à teoria dos jogos aplicada ao 

direito, com a abordagem de jogos como o dilema dos prisioneiros, a tragédia dos comuns e a 

caça ao cervo. O estudo da análise econômica do direito inclui a consideração da análise 

positiva e da análise normativa. Sobre esta última, não é possível ignorar a tentativa frustrada 

de Posner de criação de um critério ético de correção de conduta baseado na maximização da 

riqueza. Conclui-se que a análise econômica do direito possui ferramentas sofisticadas para 

consideração no momento da tomada de decisões judiciais. 

Procedeu-se, então, à análise das críticas ao pensamento de Posner. Grande parte das 

críticas feitas a ele são direcionadas às fragilidades de sua teoria da maximização da riqueza. 

As críticas foram capitaneadas pelo grande antagonista teórico de Posner, Ronald Dworkin. 

Após inúmeros tentativas de resposta aos críticos, Posner não resistiu e abandonou o critério da 

maximização da riqueza como fundação ética do direito. Ele passou, então, a defender um uma 

espécie de pragmatismo jurídico que, ao mesmo tempo, constitui um importante meio termo 

entre formalismo jurídico e realismo jurídico e incorpora de maneira satisfatória as ferramentas 

da análise econômica do direito, ainda que também esteja sujeito a críticas. Posner também 

incorporou em sua teoria alguns conceitos do Direito e Economia Comportamental. A 

conclusão deste capítulo é que uma parte importante das ideias de Posner sobreviveram às 

críticas e podem ser usadas para aprimorar a análise das consequências no momento da tomada 

de decisões judiciais. 

Por fim, a partir das ideias de Posner aperfeiçoadas pelas críticas, foram formuladas as 

teses defendidas neste trabalho. Antes da apresentação das teses, foi retomada a discussão do 

início do trabalho, com uma síntese de quatro grandes problemas do formalismo jurídico: a) ele 

desconsidera a possibilidade de existência de duas ou mais interpretações jurídicas válidas de 

uma mesma norma; b) ele ignora a influência de preferências pessoais do intérprete (ou de um 

de um elemento volitivo ou de escolha) no momento da interpretação e considera inadmissível 

o exercício de qualquer função legislativa pelo juiz; c) ele não compreende o conceito de custos 
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de transação; d) ele é indiferente ao plano de efetividade das normas. As teses apresentadas 

propõem algumas respostas aos problemas enfrentados neste trabalho. 

As teses defendidas nestes trabalho são: (a) as consequências devem ser levadas em 

consideração no momento da tomada de decisões judiciais; (b) os tipos de consequências 

relevantes no momento da interpretação jurídica não são as consequências “lógicas” (aferidas 

com base em intuição, palpites e experiência do intérprete), mas, com base em dados empíricos, 

os incentivos, os custos de transação e as externalidades, entre outras consequências 

econômicas e sociais estudadas pela economia; (c) as consequências devem ser levadas em 

consideração quando i) após a identificação de que o consequencialismo é a técnica 

interpretativa adequada a um determinado caso, verificar-se que a norma jurídica a ser 

interpretada não é clara e específica para solucionar o caso (e, com isso, possui margem 

interpretativa), e que não há uma restrição deontológica impeditiva da análise 

consequencialista, ou ii) quando a aplicação de uma norma jurídica, ainda que esta seja clara, 

levar a consequências sociais desastrosas; (d) o melhor aparato teórico disponível para análise 

das consequências são as ferramentas fornecidas pela análise econômica do direito. 

Conclui-se, assim, que a análise econômica do direito fornece ferramentas teóricas 

avançadas para análise das consequências. Além da distinção entre a análise positiva e análise 

normativa, com a exigência de rigor empírico da descrição de situações fáticas e atenção para 

não incidência de vieses cognitivos e heurísticas, ela apresenta noções como custos de 

transação, a resposta a incentivos pelo modelo do agente racional, a preocupação com 

externalidades, preços implícitos, entre outros conceitos. A teoria dos jogos aplicada ao direito 

também lança luz sobre aspectos muitas vezes ignorados, como as estratégias elaboradas pelas 

pessoas para lidar com as diferentes situações do cotidiano, inclusive com os incentivos criados 

pelo ordenamento jurídico. 

As teses defendidas neste trabalho foram aplicadas ao direito penal brasileiro, 

demonstrando como ele é, por vezes, disfuncional. Com base na análise econômica do direito, 

argumentou-se que uma forma importante de aprimoramento do sistema penal é, de um lado, a 

utilização, para delitos circunstancialmente leves, de institutos jurídicos como o acordo de não 

persecução penal, para se evitar o efeito marginalizante do registro criminal e, de outro lado, o 

uso de critérios mais rigorosos para a aplicação da pena, como o uso do intervalo entre a pena 

mínima e a pena máxima para fixação da pena-base, pois, penas mais severas produzem um 

impacto social positivo no caso de crimes mais graves. 
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