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0 QUE E PESQUISA EM DIREITO E ECONOMIA?

Bruno Meyerhof Salama™

anto o Direito quanto a Economia lidam com problemas de

coordenacio, estabilidade e eficiéncia na sociedade.! Mas a

formagiao de linhas complementares de analise e pesquisa
nio é simples porque as suas metodologias diferem de modo bastan-
te agudo.? Enquanto o Direito é exclusivamente verbal, a Economia
¢ também matematica; enquanto o Direito é marcadamente herme-
néutico, a Economia é marcadamente empirica; enquanto o Direito
aspira ser justo, a Economia aspira ser cientifica; enquanto a critica
econdmica se da pelo custo, a critica juridica se da pela legalidade.?
Isso torna o dialogo entre economistas e juristas inevitavelmente tur-
bulento, e geralmente bastante destrutivo.?

Em meio a turbuléncia, nas ultimas décadas este dialogo tornou-
se fértil. A partir das obras de Ronald Coase e de Guido Calabresi
tomou corpo uma disciplina académica que surge da confluéncia
dessas duas tradi¢des. No Brasil esta disciplina tem sido chamada
ora de “Direito e Economia”, ora de “Analise Econdmica do
Direito”. Neste texto, wutilizarei a primeira expressio.

O objetivo deste trabalho ¢ o de descrever a epistemologia da
disciplina de Direito e Economia para que se possa pautar o deba-
te e esbogcar uma agenda de pesquisa. Eu gostaria de comecar des-
mistificado uma visdo equivocada do que seja essa epistemologia.
Uma parcela consideravel dos estudantes, profissionais e pesquisa-
dores do Direito que tenha qualquer nivel de familiaridade com o
Direito e Economia acredita que a disciplina se proponha a dar res-
postas definitivas para dilemas normativos. Estas pessoas acreditam,
erradamente, que a disciplina contenha um conjunto de predicados
do tipo “receitas de bolo” que conduzam necessariamente a mode-
los do tipo “juizes e legisladores devem adotar a regra X na situa-
¢io Y porque esta é a solucido eficiente e correta para o problema
Z”. Guido Calabresi ja ha muito observou, corretamente, que a
hipotese de que o Direito e Economia possa dar as respostas defi-
nitivas para os dilemas normativos é “ridicula”.?

Ha um segundo mito que precisa ser rejeitado desde logo. Trata-
se da idéia de que a disciplina de Direito e Economia se limita a
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discussio do papel da eficiéncia na determinag¢ido das normas juri-
dicas. Essa idéia também nio é verdadeira. Anthony Ogus ja notou
que a obsessio com essa questio desvia a atengdo do estudioso da
existéncia de um outro nivel de analise na que é meramente des-
critivo/explicativo da realidade juridica e que, portanto, ndo se rela-
ciona diretamente com essa discussio do papel da eficiéncia na for-
mulacio do dever-ser juridico.6

Ao longo deste texto vou ressaltar o fato de que a disciplina
serve, antes de tudo, para iluminar problemas juridicos e para apon-
tar implicagOes das diversas possiveis escolhas normativas. Aqui me
afasto tanto da visdo do Direito e Economia como um conjunto de
receitas de bolo (que é ridicula) quanto da visio de que a discus-
sao sobre eficiéncia seja irrelevante para o Direito (que é miope
porque a constru¢do normativa nio pode estar isolada de suas con-
seqliéncias praticas).”

Este trabalho esta dividido em quatro secdes. A secdo I trara
notas introdutorias sobre a epistemologia da disciplina, e tem por
objetivo situar o Direito e Economia no contexto das disciplinas
juridicas. A sec¢io II enfocara a epistemologia da dimensio descriti-
va da disciplina, o chamado “Direito e Economia Positivo”. Iniciarei
com a discussio do argumento de que a microeconomia ¢ util para
a analise do Direito para mostrarei que este argumento possui trés
versOes distintas: (a) uma versio “reducionista” (pouco proveitosa,
porque reduz o Direito a Economia), (b) uma versio “explicativa”
(baseada na hipotese de que a Economia possa explicar o Direito,
ou, num enquadramento mais moderado, que a Economia possa
explicar parte do Direito) e (c) uma a versdo “preditiva” (que enfa-
tiza a utilidade da Economia para o estudo das conseqiiéncias das
institui¢des juridico-politicas e da interpretagio dos textos legais).
Segue-se entio uma explanac¢io sobre cinco conceitos centrais para
a analise em Direito e Economia Positivo, a saber, (a) escassez, (b)
maximizag¢ao racional, (c) equilibrio, (d) incentivos e (e) eficiéncia.
A sec¢io II é concluida com notas sobre a utilidade do Direito e
Economia Positivo para iluminar a relagdo entre meios juridicos e
fins normativos.

A sec¢ao III examina a comunicacdo entre os conceitos de efi-
ciéncia e justica. Partirei da idéia de que haja pontos de contato
entre os dois conceitos porque muitas das nossas intui¢des sobre
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nog¢des de justica poderiam ser igualmente explicadas sob a oOtica da

b

busca pela eficiéncia. Os exemplos viao desde “nao roubaras” até “a
puniciao deve ser proporcional ao crime”, que sdo, em geral, regras
eficientes e justas também. Isso quer dizer que é comum que a solu-
¢do eficiente seja também justa, se bem que nem sempre ocorra
desta forma. Dessa idéia decorre outra: a analise dos incentivos pos-
tos pela legislagio é onde comega a discussio do justo; nio onde
ela acaba. A questdo nio é substituir a discussio da justica pela dis-
cussdo da eficiéncia, mas sim enriquecer a gramatica juridica inte-
grando a discussdo da eficiéncia na discussao do justo. Para organi-
zar as idéias, discuto trés versdes do argumento de que a eficiéncia
e justica se comunicam as quais dou o nome de (a) versio “funda-
cional” (identificada com os primeiros trabalhos de Richard
Posner), (b) versdo “pragmatica” (identificada com a fase madura de
Posner) e, finalmente, (c) versio “regulatoria” (identificada com a
obra de Guido Calabresi).

A sec¢io IV contém notas sobre a introdug¢do da disciplina de
Direito e Economia no curriculo das faculdades de Direito brasi-
leiras e sugere uma agenda de pesquisa em Direito e Economia
para o pais.
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I. INTRODUCAO

Pode-se conceituar a disciplina de Direito e Economia como um
corpo teodrico fundado na aplicagio da Economia as normas e ins-
titui¢des juridico-politicas.® Na sintese de Richard Posner, o Direito
e Economia compreende “a aplicacdo das teorias e métodos empi-
ricos da economia para as institui¢cOes centrais do sistema juridi-
co”.? Para Nicholas Mercuro e Steven Medema, trata-se da “aplica-
¢do da teoria econOmica (principalmente microeconomia e concei-
tos basicos da economia do bem-estar) para examinar a formacio,
estrutura, processos e impacto econdmico da legislacao e dos insti-
tutos legais”.10

E comum destacar duas dimensdes, ou dois niveis epistemologi-
cos, da disciplina de Direito e Economia: a dimensio positiva (ou
descritiva) e a dimensio normativa (ou prescritiva). A primeira da-
se o nome de Direito e Economia Positivo, e a segunda de Direito
e Economia Normativo. Sdo duas dimensdes distintas e independen-
tes. O Direito e Economia Positivo se ocupa das repercussdes do
Direito sobre o mundo real dos fatos; o Direito e Economia
Normativo se ocupa de estudar se, e como, no¢des de justica se
comunicam com os conceitos de eficiéncia econdmica, maximiza-
¢io da riqueza e maximizacio de bem-estar.

Por ser a ciéncia “instrumental por exceléncia”,!! a Economia é
uma poderosa ferramenta para analisar um vasto conjunto de temas.
Mas até algumas décadas atras, sua interface com o Direito estava
confinada a um pequeno grupo de questdes, especialmente antitrus-
te, regulagdo de mercados e calculo de danos monetarios. A origi-
nalidade da disciplina de Direito e Economia esteve em estender o
ferramental analitico da Economia as mais diversas areas do conhe-
cimento juridico, inclusive direitos de propriedade, contratos, res-
ponsabilizacao civil, responsabilizacao penal, direito societario, den-
tre muitas outras.

A idéia de concatenar os estudos de Direito e de Economia é,
naturalmente, bem mais antiga do que a disciplina de Direito e
Economia.’”? E que aqui tomo a expressio “Direito e Economia”
como uma disciplina especifica cujo referencial tedrico ¢ o movi-
mento da Law and Economics.13 A expressio “Direito e Economia” é,
portanto, traduc¢ido ao pé da letra da expressido original em inglés,
“Law and Economics”. Essa terminologia vigora também na Alemanha
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(onde é comum adotar a expressio Recht und Okonomik) e na Italia
(Diritto ed Economia). Na Espanha, e também em toda a Ameérica his-
panica, em geral utiliza-se Analisis Econdmico del Derecho, o que se
deu talvez por influéncia da popular obra de Richard Posner,
Economic Analysis of Law.1* Da mesma forma, em Portugal adotou-se
Anadlise Econdmica do Direito.1> Na Franca, utiliza-se também a
expressio “Economia do Direito” (Economie du Droit).16

A disciplina de Direito e Economia origina-se a partir de duas tra-
digdes intelectuais: a economia politica e o realismo juridico.!” A eco-
nomia politica surge com Adam Smith, que se interessou pelo Direito
principalmente em razdo da sua importancia para o funcionamento
dos mercados. A tradi¢do da economia politica constitui a espinha dor-
sal daquilo que posteriormente se convencionou chamar de “ciéncia
econdmica”. Essa tradi¢do encontrou espago nas faculdades de Direito
principalmente através da disciplina de Direito Economico, que se
ocupa da regulagio e interveng¢io do Estado nos mercados. Mas é
importante notar que o Direito Economico, conforme tradicionalmen-
te estudado no Brasil, captura parte — no fundo, apenas uma pequena
parte — do temario da disciplina de Direito e Economia.!$ Isso porque
em Direito e Economia o estudioso se ocupa dos incentivos postos por
cada instituto juridico individualmente tomado, e nio necessariamen-
te de um mercado. Isso quer dizer que a analise em Direito e
Economia engloba o estudo da regulagio dos mercados pelo Estado,
embora, como veremos adiante, a esta nio se limite.

A segunda tradi¢do central a disciplina de Direito e Economia,
o realismo juridico, surge nas faculdades de direito norte-america-
nas!? e escandinavas?? na primeira metade do século XX. O proje-
to académico dos realistas juridicos era o de estudar as leis como
elas de fato funcionavam, ao invés das leis conforme previstas nos
codigo e livros. Do realismo juridico advém a tradi¢do de aplicar as
ciéncias sociais ao Direito, de modo a procurar entender as motiva-
¢Oes dos diversos entes e individuos envolvidos na prestagio juris-
dicional e os fatores que de fato condicionam a formulac¢io e apli-
cacido do Direito.?!

De disciplinas com temario e metodologias tdo variadas como a
economia politica e o realismo juridico, nio poderia surgir discipli-
na outra, que nio uma com metodologia e temario também bastan-
te variados. A Enciclopédia Virtual de Direito e Economia (Online
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Encyclopedia of Law & Economics, de acesso aberto no website
http:llencyclo.findlaw.com) distingue detidamente diversas vertentes
do movimento de Direito e Economia: a Escola de Chicago, a Escola
de New Haven, a Escola Austriaca, a Escola Institucionalista e a
Escola Neo-Institucionalista. Ha ainda outras vertentes que nio
constituem necessariamente outras “escolas” mas que complemen-
tam algumas das ja mencionadas, tais como campo do Direito,
Economia e Desenvolvimento; a Teoria dos Jogos aplicada ao
Direito; o Direito e Economia Comparado; o Direito e Economia
Experimental; o campo do Direito, Economia e Antropologia; e o
Direito e Economia Comportamental. Com algum esfor¢o e pesqui-
sa, acredito que seria possivel encontrar ainda outras vertentes.22
Assim sendo, neste trabalho enfocarei linhas predominantes e rela-
tivamente influentes dentre esses movimentos e deixarei de fora a
pormenorizacao dos pontos de contengio.

Mas afinal: seria o Direito e Economia uma disciplina juridica ou
uma disciplina econdémica? As opinides divergem. Wolfgang
Fikentscher afirma categoricamente que “Direito e Economia é
basicamente uma area do direito. [A disciplina] diz aos profissionais
do direito se o seu trabalho tem valor econ6mico, e por qué”.2? Na
mesma linha, Erica Gorga sugere que o Direito e Economia “pode
ser encarado como uma metodologia de estudo juridico de nature-
za zetética, que é fundamental para a investigacio dos diferentes
ramos do Dirieto”.2# Em sentido oposto, Gerrit De Geest afirma
que “o Direito e Economia é provavelmente uma das mais contro-
versas disciplinas da ciéncia econdmica”.?’> Henry Hansmann adota
posi¢do conciliadora e propde a seguinte reflexdo: “quando é que a
pesquisa académica em Economia se torna pesquisa académica em
Direito e Economia? Talvez a melhor resposta seja: quando a pes-
quisa é conduzia por, ou para, estudiosos do direito.”26 Ja Posner
observa que “o proposito de se criar um campo proprio e denomi-
na-lo Direito e Economia [...] é o de identificar a area da pesquisa
em economia em que o conhecimento dos aspectos doutrinais e ins-
titucionais do direito sio relevantes”.2”

Como se vé&, a questio & controversa e o debate tem contornos
similares aqueles de outras areas interdisciplinares (por exemplo, seria
a Historia do Direito uma disciplina do Direito ou da Historia? E a
Sociologia Juridica? E a Antropologia Juridica? Etc.).28 Ha bastante
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bibliografia discutindo a posi¢io do Direito e Economia no quadro
das ciéncias sociais?? mas a relevincia pratica desse debate é discu-
tivel. Assim, aqui me ocupo de ressaltar a interdisciplinaridade da
disciplina de Direito e Economia, a relevancia da disciplina nas
faculdades de Direito (particularmente nos campos da pesquisa
empirica e da teoria critica) e o fato de que tanto juristas quanto
economistas tém dado contribui¢des relevantes para o desenvolvi-
mento da disciplina.??

Este ultimo ponto é particularmente interessante e pode ser
ilustrado pelo perfil de alguns expoentes do movimento. No
encontro inaugural da Associacio Americana de Direito e
Economia, reconheceu-se a existéncia de quatro “pais” (founding
fathers) da disciplina: Ronald Coase, Richard Posner, Guido
Calabresi e Henry Manne.’! Repare que, dentre estes quatro nota-
veis, um deles, Posner, nio possui forma¢io como economista
(estudou Letras e depois Direito); um deles, Coase, nio tem for-
macio juridica (s6 econdmica); somente os dois altimos (Calabresi
e Manne) possuem treinamento formal tanto em Economia quan-
to em Direito.3?

O Direito e Economia ¢é tido por muitos como o movimento de
maior impacto na literatura juridica da segunda metade do século
passado.’? Tendo surgido nos Estados Unidos, nas Universidades
Chicago e Yale, o movimento se espalhou primeiro pelos Estados
Unidos,?# depois pelo mundo. Desde a década de 1980, a disciplina
vem ganhando cada vez mais visibilidade nos paises da tradiciao de
Direito Continental, inclusive no Brasil.?? Ja hd um bom tempo exis-
tem na Europa diversos centros onde a pesquisa em Direito e
Economia esta em estagio avangado,’® e ha também consideravel
acervo bibliografico em Direito e Economia produzido por académi-
cos de paises da tradi¢do do Direito Continental.??

II. DIREITO E ECONOMIA POSITIVO

(A) Reducionismo, explicacdao e predicao

O argumento central do Direito e Economia Positivo ¢ o de que os
conceitos microecondmicos sao uteis para a analise do Direito.
Robert Cooter observa que esse argumento possui diversas versoes,
trés das quais merecem destaque: (a) a versio reducionista, (b) a
versdo explicativa e (c) a versdo preditiva.?$
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Reducionismo

A versio reducionista — radical, minoritaria, e pouco proveitosa —
sugere que o Direito possa ser reduzido a Economia, e que catego-
rias juridicas tradicionais (como direitos subjetivos, deveres juridi-
cos, culpa, negligéncia, etc.) possam ser substituidas por categorias
economicas. Cooter nota que o argumento a favor da reduc¢io do
Direito a Economia “é similar ao argumento de que, em psicologia,
a mente possa ser reduzida ao comportamento”, para concluir, com
ironia, que tal argumento “é tao ridiculo que somente um académi-
co poderia contempla-lo”. Um debate importante, como sugere
Ejan Mackaay, ¢ a discussio de quais simplificacdes da realidade
possam ser admissiveis dentro de um modelo oposto ao reducionis-
mo, que ¢ “inaceitavel”.?? Com esta visio reducionista, portanto,
nio perderemos tempo.

Explicacdo

A segunda versio do argumento em questido € mais proveitosa, e diz
respeito a capacidade explicativa da teoria econdmica. A Economia
seria capaz de prover uma teoria explicativa da estrutura das nor-
mas juridicas. A idéia é a de que os sistemas juridicos poderiam ser
compreendidos como sendo a resultante das decisdes de maximiza-
¢do de preferéncias das pessoas em um ambiente de escassez. Cada
arranjo institucional seria, portanto, um resultado em equilibrio. Por
exemplo, a regra geral da responsabilizacio subjetiva (baseada na
existéncia de “culpa”) seria explicada como resultante da tentativa
de dar incentivos para que tanto os potenciais causadores de danos,
quanto as potenciais vitimas, tomem atitudes para mitigarem as
chances de ocorréncia e extensio de danos; ja a posterior adogio
da regra de responsabilizagdo objetiva resultaria dos altos custos de
prova da culpabilidade em alguns casos.

O problema é que a explicagdo de institutos juridicos como
resultante da maximizacio de forma relativamente coordenada de
preferéncias individuais deixa de lado uma série de fatores cultu-
rais e historicos. Dai a necessidade de uma articulacio mais bran-
da dessa versdo explicativa, no sentido de que a teoria econdmica
possa elucidar a estrutura logica do Direito, ainda que esta eluci-
dacio seja apenas parcial. Isso significaria, para usar as palavras de
Cooter, que “a economia explica o direito, mas ndo chega a uma
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o



CADERNO 22 4/24/08 11:57 PM Page 14 $

0 QUE E PESQUISA EM DIREITO E ECONOMIA?

explicagio completa” pois “ndo capta toda a realidade subjacen-
te”.#0 Ou seja, a Economia ilumina problemas e sugere hipoteses,
mas se torna mais rica quando conjugada com outros ramos do
conhecimento, notadamente a Antropologia, a Psicologia, a
Historia, a Sociologia e a Filosofia.

Predicdao
A terceira versio do argumento é a de que a Economia pode ser
aproveitada para prever as conseqiiéncias das diversas regras juridi-
cas. Trata-se aqui de tentar identificar os provaveis efeitos das regras
juridicas sobre o comportamento dos atores sociais relevantes em
cada caso.#! A disciplina de Direito e Economia retira as conseqiién-
cias do fendmeno juridico da periferia, trazendo-as para o centro do
debate. Busca-se modelar o comportamento humano de modo que
seja possivel ao profissional do Direito entender os provaveis efei-
tos que advirio como conseqiiéncias das diferentes posturas legais.

Tomemos a discussdo sobre a extensdo dos direitos de proprie-
dade intelectual. Da perspectiva tradicional, a analise parte dos tex-
tos e principios juridicos. O que quer dizer tal artigo da Lei da
Propriedade Industrial? Como se reflete o principio da liberdade de
expressdo sobre determinada questio? Sera que tal conduta se sub-
sume a este ou aquele artigo da lei? Da perspectiva do Direito e
Economia, a analise parte da funcionalidade dos institutos juridicos.
Afinal, para que serve uma patente? Quais os fradeoffs (custos e
beneficios) envolvidos na ampliagdo (ou redugiao) da patente? Alias,
o caso especifico da propriedade intelectual é interessante para
mostrar, como sugerimos logo nos primeiros paragrafos deste traba-
lho, que a analise econ6mica nio fornece respostas definitivas.
Afinal, de um lado, quanto mais ampla e duradoura for a patente,
tanto maiores serido os incentivos a inovag¢ao, € tanto menores serao
os incentivos a circulagdo. Mas por outro lado, a propria restricio a
circulagdo dificulta a inovagdo porque a tecnologia patenteada tam-
bém pode servir de insumo para outras inovagdes. Este debate con-
vida a pesquisa empirica e a uma analise mais complexa que torne
mais transparentes — e portanto mais justas — as escolhas normati-
vas que se venha a fazer.#?

Se, como vimos acima, o poder explicativo da teoria econdmica
¢ mais forte em alguns campos do que em outros, entio o poder
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preditivo também ha de ter suas limitagdes.#? Isso quer dizer tam-
bém que a “logica economica” é provavelmente mais util para ana-
lisar o comportamento dos agentes em algumas areas do Direito do
que em outras. Mesmo assim, ja em 1982 Cooter observara que
“nao ha davida de que a economia explicou o Direito com mais
sucesso do que os juristas achavam provavel vinte anos antes, quan-
do o movimento [de Direito e Economia] comegara”.#4

(B) Escassez, maximizacao racional, equilibrio, incentivos

e eficiéncia

Um dos possiveis panos de fundo para o Direito e Economia - a meu
juizo, o mais proveitoso - esta na Teoria Neo-Institucionalista.#’ Da
Teoria Neo-Institucionalista surgem pelo menos trés idéias
importantes: (a) o reconhecimento de que a Economia nio tem
existéncia independente ou dada, ou seja, de que a historia
importa pois cria contextos culturais, sociais, politicos, juridicos
etc. que tornam custosas, e as vezes inviaveis, mudangas radicais
(o que se convencionou chamar de “dependéncia da trajetoria”,
traducio de “path dependence”);#¢ (b) o reconhecimento de que
a compreensiao do Direito pressupde uma analise evolucionista e
centrada na diversidade e complexidade dos processos de mudan-
¢a e ajuste (dai a importancia da abertura para todas outras dis-
ciplinas além da Economia, mas também a utilidade da Teoria da
Escolha Racional?’ e da Teoria dos Jogos#® para estudar comple-
xidade dos processos de acdo e decisao coletiva); e (c) a preocu-
pag¢ido com a compreensio do mundo tal qual ele se apresenta, o
que conduz ao estudo das praticas efetivamente observadas e do
Direito tal qual de fato aplicado (enfatizando a racionalidade
limitada, a incerteza e os custos de transagio).*’

Seja como for, o Direito e Economia Positivo emprega principal-
mente modelos mentais e ferramentas analiticas tipicas da Economia.
Ainda que haja aqui e ali abertura cognitiva para outras ciéncias, uti-
liza-se principalmente os modelos microeconémicos marginalistas,
aproveitando-se também da Teoria dos Custos de Transagio, Teoria
do Agente, Teoria da Escolha Puablica e da Teoria dos Jogos. Para que
se possa entender concretamente de que estamos falando, convém
ponderar sobre a relevancia de cinco conceitos centrais: escassez,
maximizagcido racional, equilibrio, incentivos e eficiéncia.
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Escassez

A escassez € o ponto de partida da analise econdmica. Se os recur-
sos fossem infinitos, nao haveria o problema de se ter que equacio-
nar sua alocac¢do; todos poderiam ter tudo o que quisessem, e nas
quantidades que quisessem. Para ficarmos com a conceituagdo clas-
sica de Lionel Robbins, a Economia ¢é a “ciéncia que estuda o com-
portamento humano como uma relagdo entre fins e meios escassos
para os quais ha usos alternativos”.’? A escassez for¢a os individuos
a realizarem escolhas e a incorrerem em ftrade-offs. Os trade-offs sio,
na verdade, “sacrificios”: para se ter qualquer coisa & preciso abrir
mio de alguma outra coisa — nem que seja somente o tempo. Esse
algo de que se abre mio é o chamado *“custo de oportunidade”.
Todas as escolhas tém custos de oportunidade. Isso quer dizer que
nem tudo pode ser feito ou produzido; tudo tem um custo; e cada
centavo gasto em uma determinada atividade, é o mesmo centavo
que nio ¢é gasto em todas as demais.

A nogio de escassez traz uma série de implicagdes para o estu-
dioso, o profissional, e o pesquisador em Direito. Uma delas — tal-
vez a mais dramatica — diz respeito ao fato de que a protegio de
direitos consome recursos. Ou seja, ou os direitos sdo custosos, ou
nio tém sentido pratico. Para ficarmos com os exemplos mais evi-
dentes: o direito a satde s6 tem sentido pratico na medida em que
a sociedade, através dos entes privados ou do Estado, possam dispor
dos recursos necessarios para prover hospitais, alimentagio, higiene,
etc.; o direito a propriedade privada s6 tem sentido pratico se o
Estado for capaz de garanti-la; e assim por diante.

Maximizacdo racional

A premissa comportamental implicita na Teoria dos Precos é a de
que os individuos fardo escolhas que atendam seus interesses pes-
soais, sejam eles quais forem. Dai dizer-se que individuos racional-
mente maximizam seu bem-estar. Note que a idéia é a de que todas
as pessoas sio maximizadoras racionais de bem-estar,’! e também
de que a maximizag¢io se da em todas as suas atividades. Esse com-
portamento maximizador &, portanto, tomado como abrangendo
uma enorme gama de ag¢des, que vao desde a decisio de consumir
ou produzir um bem, até a decisio de contratar com alguém, de
pagar impostos, de aceitar ou propor um acordo em um litigio, de
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falar ao telefone celular ao dirigir e, até mesmo, de votar contra ou
a favor de um projeto de lei.’? Claro que no calculo de maximiza-
¢do0 entram os custos e beneficios monetarios e também aqueles nao
monetarios (tais como poder, prestigio, sensacio do dever moral
cumprido, etc.).

Portanto, a adocio do conceito de maximizacdo racional indica
que, na formulacio de teorias, se partira da premissa de que os indi-
viduos calculam para alcancarem os maiores beneficios aos menores
custos. Assim, a suposi¢io sera a de que o comportamento observa-
do de cada individuo refletira a busca de seus objetivos através dos
meios disponiveis. Por exemplo: consumidores maximizam seu bem-
estar (ou seja, tratam de alcancar o maior bem-estar possivel ao
menor custo possivel), empresas maximizam seus lucros, politicos
maximizam seus votos, e assim por diante.

A suposicao de maximizac¢ido racional leva ao chamado processo
de decisdo marginalista. Isso quer dizer que, nos processos de toma-
da de decisdo, os individuos realizardo a proxima unidade de uma
dada atividade se, e somente se, os beneficios dessa proxima unida-
de forem maiores ou iguais a seus custos. Ou seja: o individuo
somente realizara a atividade marginal, qualquer que seja ela, se os
beneficios marginais (estimados ex ante) forem maiores ou iguais aos
custos marginais (estimados ex ante).

Para ilustrar, suponha que uma empresa saiba que seus produtos
as vezes causario danos a seus consumidores. Por exemplo, uma
empresa de transporte aéreo sabe que sempre existe a possibilidade
de que haja acidentes aéreos. Quanto a empresa investira para tor-
nar seus vOos mais seguros? Como as empresas tém por objetivo
maximizarem seus lucros e remunerarem seus acionistas, a resposta
dependera principalmente das seguintes variaveis: (a) dos custos
para tornar os produtos e servigos mais seguros (por exemplo, os
custos para treinamento de pessoal, manutencio de avides, desen-
volvimento de novas tecnologias, etc.); (b) da probabilidade de
ocorréncia de acidentes com cada uma das possiveis tecnologias e
métodos de seguranga que podem ser empregadas; (c) dos danos a
reputagdo da empresa no caso de acidentes (por exemplo, por causa
da diminui¢do da procura por passagens aéreas apos um acidente);
(d) dos custos relacionados a responsabilizacio civil por danos cau-
sados (especialmente pagamentos de indenizag¢des a vitimas e de
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multas ao governo); (e) da probabilidade de que, no caso de aciden-
tes, haja responsabilizagdo civil ou penal da empresa ou de seus
diretores (o que dependera, dentre outras coisas, dos requisitos
legais que fixardo os parametros para determinagio da culpabilida-
de); e (f) dos custos para mitigar as perdas decorrentes dos aciden-
tes caso eles ocorram. Para estimar todas essas variaveis, a empresa
necessitara de informacdes da sua area técnica e comercial, e de
seus advogados também. De posse dessas estimativas, a empresa ira
investir para tornar seus produtos e servigos mais seguros até o ponto
em que tais investimentos se paguem.Vale dizer: a empresa investira em
seguranc¢a até o ponto em que os custos marginais forem iguais aos
beneficios marginais. No momento em que os investimentos em
seguranga causarem mais custos do que beneficios, a empresa dei-
xara de investir em seguranca.

Aqui cabe uma ressalva importantissima: a no¢do de maximiza-
¢do racional é instrumental. Ela serve para formular hipoteses e
construir teorias que permitam simplificar, compreender e prever a
conduta humana.’? A pesquisa em Direito e Economia Positivo nio
almeja provar que dentro de cada individuo viva um homo oeconomi-
cus,”* nem provar que o comportamento dos individuos seja decor-
réncia de alguma faculdade especifica da mente humana ou de pro-
pensdo inata. A nog¢do de racionalidade também nio significa que
necessariamente haja um calculo consciente de custos de beneficios
(embora este calculo freqiientemente ocorra, e qualquer advogado
processualista sabe disso porque age estrategicamente no curso pro-
cesso). Nao por outro motivo, a pesquisa em Direito e Economia ha
muito tempo se vem afastando do paradigma da hiper-racionalida-
de, geralmente substituindo-o pela no¢do mais flexivel de “raciona-
lidade limitada”. Reconhecendo que os individuos nem sempre irdo
processar as informacgdes disponiveis de forma otima (ou simples-
mente nio terdo acesso a todas as informagdes pertinentes), os mes-
mos passam a ser vistos como “intencionalmente racionais” ainda
que limitados por aptiddes cognitivas.’’

A premissa metodologica de maximizagio racional pode ser util
porque o comportamento racional é geralmente previsivel, enquan-
to que o comportamento irracional é geralmente aleatério (ou seja,
¢ randomico). David Friedman ilustra o ponto com o seguinte
exemplo: “imagine uma pessoa que esteja ponderando a respeito de
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duas decisdes que deve tomar: que carro comprar, e em qual poli-
tico votar. Nos dois casos, a pessoa pode melhorar sua decisio (ou
seja, tornar mais provavel que a decisdo atinja seus interesses) inves-
tindo seu tempo e esforco no estudo das alternativas disponiveis.
No caso do carro, a sua decisao determina com certeza que carro
comprar. Ja no caso do voto em politico, a decisio sobre em qual
candidato votar altera em apenas 1/10.000.000 a probabilidade de
que o candidato a receber seu voto ganhe [(ou seja, a probabilida-
de de que seu voto seja decisivo na elei¢io de determinado politi-
co ¢é baixissima)]. Se o candidato for eleito mesmo sem receber o
voto dessa pessoa, essa pessoa estaria perdendo seu tempo; se o can-
didato nido for eleito mesmo com o voto dessa pessoa, essa pessoa
também estaria perdendo seu tempo. Assim, essa pessoa ira racional-
mente investir muito mais tempo na escolha de que carro comprar
[do que na decisio de em quem votar], porque esse ¢ um investi-
mento muito mais proveitoso do seu tempo. Por isso, € comum que
0s votos sejam caracterizados por uma ignordncia racional; é racional
manter-se ignorante quando a obten¢do de informacio custa mais
do que seu beneficio.”¢

O papel das premissas é provavelmente o aspecto metodologi-
co do Direito e Economia que traz maiores dificuldades aos profis-
sionais do Direito. Os economistas tentam captar grande parcela da
dinimica comportamental das pessoas com a menor quantidade
possivel de premissas. A questdo nio € tanto se a premissa de maxi-
mizagao racional é irrealista (ela é obviamente imperfeita), mas sim
se essa premissa consegue captar o suficiente para tornar inteligi-
vel e previsivel uma realidade complexa.’” Isso significa que a forga
dos modelos econdmicos esta na sua capacidade preditiva, ndo na
sua capacidade de capturar a racionalidade de cada comportamen-
to individualmente tomado. A forca da aplicacio da Teoria dos
Precos as questdes juridicas decorre justamente da quantidade de
hipoteses que podem ser formuladas a partir de premissas compor-
tamentais tio simples. Quando se aceita que, de um modo geral, a
demanda (isto é, a procura) diminui quando o pre¢o aumenta, ha
muitas idéias que podem fazer sentido: se a fiscalizacdo é eficien-
te, o “custo” de se falar ao celular ao dirigir aumenta (e a “procu-
ra” pela ativaidade de se falar ao celular ao dirigir cai); se a pala-
vra dada em contrato vai ser rapidamente executada em juizo, o
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custo de agir oportunisticamente aumenta (e sua “procura” cai); e
assim por diante.

Por isso, é preciso ressaltar — na verdade reiterar — que a premissa
racionalidade é instrumental. A idéia € julgar os modelos economicos
aplicaveis as condutas analisadas nio pela veracidade da premissa de
racionalidade, mas pela precisio empirica de suas previsdes.”$ Por
exemplo, ao invés de se testar se os mutuarios individualmente toma-
dos se comportam racionalmente, deve-se testar se uma mudanca da
legislagdo que torne a execugdo de garantias mais rapida e eficaz cau-
sara diminui¢do das quebras de contratos (ou se causara queda nas
taxas de juros). Um mercado pode comportar-se racionalmente (e
portanto as “leis” de oferta e procura siao uteis para prever conseqiién-
cias) mesmo que boa parte dos compradores e vendedores, individual-
mente tomados, tenha sua racionalidade bastante limitada.’?

Equilibrio
O terceiro conceito é o de equilibrio, que é o padrio comportamen-
tal interativo que se atinge quando todos os atores estio maximizan-
do seus proprios interesses simultaneamente. Suponha, no exemplo
que utilizamos alguns paragrafos acima, que haja ndo uma, mas duas
empresas de transporte aéreo. Acidentes nos voos da empresa A cau-
sam um aumento da percep¢ao de risco por consumidores, o que
reduz a procura de passagens aéreas tanto nos voos da empresa A
quanto naqueles da empresa B. Até que ponto a empresa A investira
em lobby para que o governo faca melhorias nos aeroportos? Isso
dependera, dentre outras coisas, das expectativas da empresa A sobre
quanto a empresa B investira em lobby. Os investimentos em lobby
das empresas A e B resultario da maximizacio racional das duas
empresas, e este resultado é portanto um equilibrio. A disciplina de
Direito e Economia ajuda a entender os equilibrios que surgem nos
mercados, nas elei¢es, nos jogos competitivos, nos esforcos de pro-
ducio em equipe, etc.

A seguir, considere também que os acidentes estejam arranhando
a imagem dos politicos. Como isso podera afetar a disposi¢io do
governo de investir na melhoria dos aeroportos? Como afetara a
legislacio sobre a responsabilizacio penal e administrativa das
empresas de transporte aéreo e de seus funcionarios? Os investimen-
tos publicos efetivamente realizados, e a formatagido da legislacao

20

o



CADERNO 22 5/15/08 12:13 AM Page 21 j\%

CADERNO 22

que regula o setor aéreo, serio os equilibrios que surgem quando as
empresas estio tentando maximizar seus lucros, os consumidores
estao tentando maximizar seu bem-estar e os politicos estio tentan-
do maximizar seus votos.6?

Ao longo do tempo, os processos sociais levam a rearranjos nos
equilibrios existentes. Ejan Mackaay ilustra este ponto com as cha-
madas “guerras urbanas” que se travaram na Holanda, em Amsterda.
Em fins da década de 1970, aproximadamente 3000 invasores de resi-
déncias desocupadas (e seus simpatizantes dentre o publico em geral)
entraram em choques com a policia. Para Mackaay, explicacdes como
“o clima dos novos tempos” e as altas taxas de desemprego até pode-
riam ter “alguma plausibilidade”, mas nao tocariam no “corac¢iao do
problema” porque “nio esclarecem como individuos possam ter
agido racionalmente, como de fato fizeram, e ainda assim chegarem
a um desastre coletivo.”

A fonte desses choques, segundo Mackaay, estava na legislacio
sobre locagdes entao vigente na Holanda. Tal legislagio congelara
os precos dos aluguéis e tornara os despejos de locatarios inadim-
plentes extremamente lentos e complicados. Assim, aqueles locado-
res que finalmente retomavam seus imoveis tinham incentivos para
deixa-los desocupados (além é claro de reduzirem novos investi-
mentos na manuten¢io dos imoveis ja existentes e na construc¢io de
novos imoveis para locagdo). Por conseguinte, naquela ocasido havia
diversos imoveis desocupados na cidade de Amsterda. Isso levou
diversas pessoas a invadirem tais imoOveis, uma pratica que as cortes
e tribunais holandeses estavam relutantes em impedir. For¢a policial
foi finalmente usada apos algumas vitorias dos locadores nos tribu-
nais, e no momento da desocupagio pela policia surgiram os cho-
ques. Nas palavras de Mackaay,b! este problema da legislagio de
alugueéis “explica o ‘clima’ que surgiu em Amsterda naquele perio-
do. Cada passo neste processo é o resultado de escolhas transparen-
tes e racionais dos agentes envolvidos no jogo. O desastre final [dos
confrontos entre a policia e os ocupantes] é um efeito perverso que
a lei deveria buscar evitar”.

Incentivos
A idéia de que individuos possam agir como maximizadores
racionais de suas preferéncias (sejam elas quais forem), e que dao
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ensejo a padrdes interativos relativamente estaveis (as situagdes
de equilibrio), sugere que os individuos possam também respon-
der a incentivos.

Nos mercados, individuos procuram maximizar seus beneficios
realizando escolhas que minimizem seus custos e maximizem seus
beneficios.f? Isso quer dizer que os consumidores geralmente irdo
consumir menor quantidade de um bem quando o pre¢o subir, e
maior quantidade quando o prego cair. Os produtores, por sua vez,
geralmente seguirio o caminho o oposto, isto €, produzirio maior
quantidade de um bem quando o preco de venda em mercado
sobe, e menor quantidade quando o preg¢o cai.?? As condutas
humanas, inseridas em determinado contexto institucional, podem
seguir uma dinidmica parecida. Por exemplo: de acordo com o
Codigo Nacional de Transito, exceder o limite de velocidade em
uma rodovia enseja o pagamento de multa. Portanto, ao dirigir um
automovel em alta velocidade cada motorista ira sopesar, de um
lado, (a) o beneficio auferido com o aumento da velocidade (devi-
do, por exemplo, ao prazer de dirigir em alta velocidade ou ao
menor tempo do percurso) e, de outro, (b) o custo da multa por
excesso de velocidade ponderado pela probabilidade de que haja
autuacido e imposi¢do da multa. Neste caso especifico, os incenti-
vos legais resultam do limite de velocidade estabelecido em lei, do
valor da multa e da eficacia da fiscalizacio.

E importante notar também que incentivos legais podem gerar
efeitos em dire¢des opostas. Por exemplo: a eliminag¢iao do foro pri-
vilegiado para congressistas poderia causar alguma diminuicio da
corrup¢io (fruto de maior temor da san¢do criminal), mas poderia
também causar diminui¢do da liberdade de expressio politica dos
congressistas (fruto do maior temor da perseguicido politica). Isso
quer dizer que a aplicacio da Teoria dos Precos serve muito mais
para apontar os tradeoffs (isto é, os custos e beneficios das possiveis
escolhas) do que para indicar verdades absolutas. A visualizacdo de
tradeoffs torna o processo decisorio mais transparente e, portanto,
mais democratico.

Eficiéncia
O termo “eficiéncia” tem diversas acep¢des. Uma das mais
comuns®4 diz respeito a maximiza¢io da riqueza e do bem-estar e
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a minimizac¢do de custos sociais. Dessa Otica, um processo sera con-
siderado eficiente se nio for possivel aumentar os beneficios sem
também aumentar os custos. Por exemplo, a produgio de uma fabri-
ca de automoveis sera eficiente se niao for possivel produzir mais
automoveis sem ter que também contratar mais funcionarios, com-
prar novas maquinas, ou realizar novos investimentos. Mas é possi-
vel tornar a analise mais interessante, fugindo de exemplos 6bvios
como este. Suponha que cada acidente aéreo cause, no total, custos
de $100 milhdes (refiro-me aqui a soma de todos os custos sociais
relevantes, que englobam tanto as perdas da companhia aérea quan-
to das vitimas dos acidentes). A seguir, suponha que uma empresa
possa investir $2 milhdes em uma nova tecnologia de seguranca
aérea, e que essa nova tecnologia causara uma diminuicio de 1% na
probabilidade de ocorréncia de acidentes. Sera que este investimen-
to é eficiente? A resposta ¢ negativa. Afinal, a empresa investira $2
milhdes para evitar custos de $1 milhdes (1% x $100 milhoes = $1
milhdo). O investimento nesta tecnologia diminui as chances de aci-
dentes, mas torna a sociedade mais pobre.%’

O paragrafo anterior descreve a eficiéncia como a busca da oti-
mizag¢ao da relagdo entre output e input. Ha, contudo, outras duas
acepgoes do termo “eficiéncia” que aqui nos interessam: a eficién-
cia Paretiana e a eficiéncia de Kaldor-Hicks.®¢ Comecemos pela efi-
ciéncia Paretiana. Dada uma gama de possiveis alocagdes de bene-
ficios ou renda, um alteragio que possa melhorar a situagdo de pelo
menos um individuo, sem piorar a situacio de nenhum outro indi-
viduo, é chamada de “melhora de Pareto”. Uma aloca¢io sera 6tima
no sentido de Pareto quando nio for possivel realizar novas melho-
ras de Pareto.6”

Dessa perspectiva, uma situacido sera eficiente se, e somente se,
nenhum individuo puder melhorar sua situacdo sem fazer com que
pelo menos um outro individuo piore a sua.® Por isso, um otimo
de Pareto nio tem necessariamente um aspecto socialmente bené-
fico ou aceitavel.? Afinal, em tese a concentracio de todos os
recursos da sociedade em um unico agente seria 6tima no sentido
de Pareto, porque qualquer realocagciao deixaria este tinico detentor
de bens em uma situacido pior. Note que, pelo critério Paretiano,
praticamente nenhuma mudan¢a (por exemplo, uma mudanca
legislativa) sera possivel na auséncia de unanimidade, e isso é uma
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limitagdo pratica muito séria a utilizacio da eficiéncia Paretiana
como guia de politicas publicas.

O otimo de Pareto se completa com um outra nogio, o chamado
critério (ou compensagcio) de Kaldor-Hicks. Suponha que uma
mudanca qualquer (por exemplo, a edi¢do de uma nova lei) beneficie
um determinado grupo de individuos (os “ganhadores”) mas prejudi-
que outro grupo (os “perdedores”). Pelo critério de Pareto, tal mudan-
¢a niao poderia jamais ser eficiente (afinal, ha “perdedores”, isto é,
individuos que pioram sua situagio com as mudangas). Assim, por este
critério, qualquer norma que estabeleca um privilégio, por mais nefas-
to que seja, jamais poderia ser alterada (afinal, o detentor deste privi-
légio sairia prejudicado pela mudanca legislativa, mesmo que ela
beneficiasse toda a sociedade). A lei perderia toda a sua plasticidade e
a sociedade estaria fadada ao total imobilismo.

O critério de Kaldor-Hicks busca superar a restrigio imposta
pelo otimo de Pareto de que mudangas somente sio eficientes se
nenhum individuo fica em posi¢do pior. Pelo critério de Kaldor-
Hicks, o importante é que os ganhadores possam compensar os per-
dedores, mesmo que efetivamente nio o facam. Isso quer dizer que
o critério de Kaldor-Hicks permite que mudangas sejam feitas
ainda que haja perdedores. Para ilustrar, considere este exemplo. A
prefeitura da cidade de Sio Paulo recentemente proibiu a coloca-
¢do grandes cartazes de propaganda na cidade. Houve “perdedo-
res”, e disso nido resta duvida porque varias pessoas perderam seus
empregos e outras tantas perderam seus negocios. Por outro lado,
o so6lido apoio da populagcio a nova legislacio parece indicar que
os ganhos do restante da populagdo (os “ganhadores”) excederam
as perdas do grupo de “perdedores”. Novamente, note que pelo
critério de Pareto esses “perdedores” teriam que ser de fato com-
pensados, de modo que deixassem de perder. Mas pelo critério de
Kaldor-Hicks, basta que essa compensagio seja possivel, mesmo
que de fato ndo ocorra.

A utilizagio da eficiéncia de Kaldor-Hicks como guia para politi-
cas publicas também nido esta livre de problemas. A critica mais
comum ¢ a de que este critério apenas leva em consideracio o nivel
de riqueza, mas deixa de lado o problema da sua distribui¢do. Além
disso, a comparagio cardinal de niveis agregados de bem-estar traz
consigo uma série de problemas, como por exemplo o fato de que o
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valor marginal do dinheiro é diferente para ricos e pobres (ou seja,
“R$1,00 vale mais para um individuo pobre do que para um indivi-
duo rico”) e o fato de que a mensuracio se da em um momento limi-
tado no tempo, mas o que ¢ eficiente hoje pode deixar de sé-lo ama-
nha se um tnico individuo, por exemplo, alterar suas preferéncias.

(C) Analise positiva, meios e fins
A pertinéncia entre meios juridicos e fins normativos traz implica-
¢Oes para propria legitimidade do Direito. Como nota Richard
Epstein, suponha que “alguém proponha uma certa regra X que
sob o argumento de que tal regra tenha determinadas proprieda-
des normativas justas porque atinge os fins Y. Uma outra pessoa
perguntara: ‘sera que a regra vai atingir os fins pretendidos?’ As
indagacdes sobre a conexdo entre os meios e os fins parece uma
empreitada intrisicamente descritiva. Alguém poderia argumentar,
por exemplo, que o propodsito de regras de ‘responsabilidade pelo
fato do produto’ é melhorar o bem-estar dos consumidores. Vocé
pode aceitar essa proposicio e entender que o objetivo normativo
esta correto. Mas ha uma premissa subsidiaria, fatica, que deve ser
estudada independentemente. Vocé deve propor a seguinte questio:
‘quando vocé olha para as regras existentes, elas atingem os seus
objetivos declarados?’ Para responder a tais questdes, vocé tem que
apelar para algum ferramental descritivo, geralmente a microeco-
nomia, para entender se os arranjos institucionais defendidos por
este ou aquele grupo conduzira as conseqiiéncias prometidas. Se
houver uma grande falha entre os meios e os fins, como é tdo
comum nos debates politicos, entio é possivel mostrar que os fins
nio sio atingiveis pelos meios propostos, e com isso o debate nor-
mativo entra em curto-circuito”.70

Para dar concretude aos argumentos, tomemos uma situagio
recente do contexto brasileiro como exemplo.’! Em marco de 2006,
a Senadora Maria do Carmo do Nascimento Alves (DEM/SE) apre-
sentou Projeto de Lei n° 45/06, cuja intencio seria a de acrescen-
tar ao Codigo de Defesa do Consumidor - CDC um dispositivo que
facultaria ao consumidor antigo de produtos e servicos executados
de forma continua, a seu critério, exigir a concessio de beneficios
que sdo oferecidos pelos fornecedores para a adesio de novos con-
sumidores. Por exemplo: se uma operadora de telefones celulares
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oferecesse uma promo¢iao de um més de uso gratuito do telefone
celular para novos consumidores, os consumidores antigos teriam o
direito de exigir o mesmo beneficio. O intuito da medida seria,
naturalmente, o de proteger os consumidores.’?

Mas a verdade é que, se o projeto for aprovado, dificilmente
atendera seus muito louvaveis fins de proteger os consumidores, e
o ferramental tedrico da disciplina de Direito e Economia nos ajuda
a entender o porqué. Se os consumidores antigos tivessem a possi-
bilidade de exigir os beneficios concedidos em promog¢des destina-
das a atrair novos clientes, tais promog¢oes ficariam muito mais cus-
tosas para as empresas e, dessa forma, bem menos atrativas. Se este
Projeto de Lei for aprovado, as empresas serdo induzidas a compe-
tir de outras formas (por exemplo, realizando campanhas publicita-
rias) ao invés de concederem descontos. O primeiro efeito que se
esperaria dessa regra seria a redug¢do do numero de promog¢des. O
segundo efeito seria a reducio da competi¢io entre as empresas for-
necedoras. Tudo isso, naturalmente, sob o louvavel pretexto de se
proteger os consumidores.

A pertinéncia entre meios e fins normativos complementa o
ideal de razao publica descrito por John Rawls em “O Liberalismo
Politico”.7 O ideal da razio publica diz respeito as condi¢cdes para
o discurso politico em uma democracia liberal. De acordo com
Rawls, em uma democracia liberal os cidadios devem oferecer as
razdes verdadeiras para as politicas publicas adotadas. Da mesma
forma, a legislacao deve atender aos propositos a que se destina,
para que se fortaleca a confianc¢a publica, o debate democratico, e a
propria legitimidade do Direito. Num certo sentido, &€ para isso que
serve o Direito e Economia Positivo: para verificar a pertinéncia
entre meios e fins normativos.

III. DIREITO E ECONOMIA NORMATIVO

O desperdicio de recursos €, no minimo, indesejavel. Ha, portanto,
algo de intuitivo no emparelhamento entre eficiéncia (que corres-
ponde a auséncia de desperdicio) e justica. Mas até que ponto a
maximizagao da riqueza se relaciona com a justica? Até que ponto
o Direito, enquanto “ciéncia normativa”, deve integrar calculos de
custo e beneficio? A questio é espinhosa e mesmo os autores iden-
tificados com o movimento de Direito e Economia divergem. De
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modo geral, creio que seja possivel identificar trés respostas distin-
tas, conforme se entenda que a maximizacido de riqueza seja (a)
fundagio ética para o Direito, (b) um possivel objetivo a ser perse-
guido, a partir de uma visdo pragmatica do Direito, ou (c) parte de
um contexto amplo de estudo do moderno Estado de Bem-Estar,
em que os institutos juridicos sio vistos como instrumentos inte-
grantes de politicas publicas. A primeira versio daremos o nome de
“fundacional”, a segunda de “pragmatica”, e a terceira, na falta de
termo melhor, daremos o nome de “regulatoria”.

A maximizac¢ao de riqueza como fundagao ética para o Direito é
uma tese radical. Richard Posner formulou-a em uma série de arti-
gos da segunda metade da década de 1970,7¢ e posteriormente, em
1983, consolidou os escritos em um livro cujo titulo é bastante suges-
tivo, “A Economia da Justica” (The Economics of Justice).”’ Dizer-se
que a tese de Posner causou polémica seria dourar a pilula; a tese foi
verdadeiramente explosiva, e gerou uma furiosa reagio vinda de
diversos cantos.”¢ E bem verdade que esta discussio passou quase
despercebida no Brasil, e o porqué disso aqui ndo vem ao caso. O fato
€ que a critica expOs uma série de deficiéncias da tese de Posner,
levando-o0 a posteriormente rever seu posicionamento. Ja no inicio da
década de 1990, Posner havia abandonado definitivamente a idéia de
que a maximiza¢do de riqueza pudesse ser fundacional ao Direito.””
Desde entio, Posner publicou vasta obra atribuindo um papel mais
discreto a maximiza¢io de riqueza e defendendo o pragmatismo juri-
dico. Assim, esta versio a que aqui denominamos de “fundacional”
perdeu forca, embora outros destacados autores — notadamente Louis
Kaplow e Steven Shavell — insistam em defendé-la, ou pelo menos
em defendé-la no contexto de uma democracia firmemente estabele-
cida como aquela dos Estados Unidos.”$

A primeira subse¢do a seguir contém uma exposi¢iao resumida
da visdo fundacional da maximizag¢do de riqueza, enfocando tam-
bém as principais criticas a ela enderegcadas. A subsecdo seguinte
expoOe a posi¢io madura de Posner, em que a defesa da maximi-
zagdo de riqueza tem papel bem mais discreto e insere-se em um
contexto jus-filos6éfico mais amplo, o do pragmatismo juridico. A
terceira subse¢do examina a proposta da Escola de New Haven de
Direito e Economia, enfocando pontos chave da obra do seu
maior expoente, Guido Calabresi. Sem questionar os pressupostos
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metodologicos dos modelos microecondmicos de analise do Direito,
Calabresi sustentou que a eficiéncia jamais poderia ser fundagio
ética do Direito, pois os sistemas juridicos devem, em primeiro
lugar, ser justos, e apenas em segundo lugar, devem contribuir para
a maximizac¢io da riqueza e reduacio dos custos sociais.”? Calabresi
colocou o problema da maximizag¢ido de riqueza e da diminui¢io
dos custos sociais em um contexto amplo de discussio dos meios e
fins para a atuagdo do Estado Regulatorio moderno, e suas reflexdes
sdo importantes para pautar uma proposta de agenda de pesquisa
em Direito e Economia para o Brasil. Antes que se dé prossegui-
mento, é importante ressalvar que a divisio do Direito e Economia
em “escolas” ¢é justificavel apenas de um ponto de vista historico.
Atualmente, a maior parte dos autores da disciplina seguem posi-
¢Oes ecléticas, ndio mais sendo possivel enquadra-los nesta ou
naquela categoria.

(A) Versao fundacional

A idéia central desta hipotese “fundacional” é a de que as institui¢des
juridico-politicas (inclusive as regras juridicas individualmente toma-
das) devam ser avaliadas em func¢do do paradigma de maximizagio da
riqueza. O Direito, visto como um sistema de incentivos indutor de
condutas, deve promover a maximizagcio da riqueza. Dessa oOtica, a
pedra de toque para a avaliacdo das regras juridicas é a sua capacida-
de de contribuir (ou nio) para a maximizagio da riqueza na socie-
dade.80 Isto leva a nog¢do de que a maximizacdo de riqueza seja fun-
dacional ao Direito, no sentido de que possa ser o critério ético que
venha a distinguir regras justas de injustas.

Dessa perspectiva, a no¢io de “riqueza” tem um sentido especi-
fico; ndo se trata simplesmente do valor de mercado dos bens pro-
duzidos ou detidos pelas pessoas. A riqueza, a que Posner alude
quando trata da “maximiza¢do da riqueza”, diz respeito a soma de
todos o bens e servigos, tangiveis e intagiveis, ponderados por dois
tipos de precos: os precos de procura (quanto o individuo estaria
disposto a pagar por bens que ainda nio possui) e os precos de ofer-
ta (quanto o individuo precisaria receber para vender bens que ja
possui). Posner ilustra o ponto relatando uma negociacio para a
compra e venda de uma colegio de selos entre A e B.87 Se A esti-
vesse disposto a pagar até $1000 pela coleciao de selos de B, entiao
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a colegao vale $1000 para A (afinal, A estaria indiferente entre ter a
colecio de selos ou ter $1000). Se B estivesse disposto a vender a
colecido de selos por pelo menos $900, entio a colegdo vale $900
para B (porque B estaria indiferente entre ter a cole¢ao de selos ou
ter $900). Assim, se B vender a colegciao de selos para A por, diga-
mos, $1000, a riqueza da sociedade aumentara em $100. Vejamos:
antes da negociac¢do, A tinha $1000 em dinheiro e B tinha uma cole-
¢ao de selos que valia $900, representando uma riqueza total de
$1900. Apos a venda dos selos, A tem uma colegio de selos que vale
$1000 para si, e B tem $1000, e isso quer dizer que o valor total apos
a venda é de $2000. Ou seja: com a venda desta colegdo de selos, a
riqueza da sociedade foi maximizada em $100.52

A venda dos selos deixou a sociedade mais rica no valor de $100,
e por isso esta compra e venda maximizou a riqueza da sociedade -
independentemente dos efeitos sobre o PIB.8? Isso quer dizer que a
nog¢io de maximizagio de riqueza é diferente da no¢do de maximiza-
¢ao do PIB. Para entender como isto & possivel, imagine que um indi-
viduo trabalhe quarenta horas por semana em uma empresa por um
salario de $1000. Entio, ele decide mudar de emprego e vai trabalhar
em outra empresa para ganhar salario inferior, de apenas $500, porém
trabalhando apenas trinta horas por semana. Ora, essas dez horas adi-
cionais de lazer valem pelo menos $500 para este individuo, ou entio
ele jamais teria trocado de emprego. Portanto, a mudan¢a de empre-
go gera valor, ainda que o PIB caia (pode-se supor que o PIB caira
porque havera um individuo produtivo que estara trabalhando menos).
A seguir, suponha, para ilustrar numericamente, que essas dez horas
adicionais de lazer valham $600 para este mesmo individuo (isso quer
dizer que se o emprego inicial pagasse pelo menos $1100 pelas qua-
renta horas de trabalho, este individuo nio teria mudado de empre-
g0). Nesse caso, a mudang¢a de emprego deixara o primeiro emprega-
dor mais pobre. Mas quanto ele ficara mais pobre? Em principio,
menos do que $100, porque se fosse mais do que $100, entdo este pri-
meiro empregador teria proposto um salario de pelo menos $1100.84
Em suma, nas interagdes econdmicas consensuais via mercado presu-
me-se que algum valor seja criado justamente porque, de modo geral,
as pessoas retém a propriedade de seus bens porque cada um desses
bens vale mais para seu proprietario do que seria possivel obter com
uma venda em mercado.
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O Direito se relaciona com a criagio de valor principalmente por-
que oferece o aparato institucional necessario para instrumentalizar
os intercambios econdmicos. O direito de propriedade encoraja inves-
timentos produtivos e trocas em mercado; onde nio ha propriedade,
nio ha mercado.®’ O direito contratual instrumentaliza a cooperagio
e combate o comportamento oportunista; a responsabilizagio civil
reduz os custos sociais dos acidentes e outros intercaimbios nio con-
tratuais; o direito societario regula os “problemas de de agéncia” que
surgem na relagdo entre acionistas e administradores, entre acionistas
e credores da companhia, e também entre os diversos acionistas uns
com os outros; a Constitui¢ao oferece um ponto de partida para a
organizacio social; etc. Em suma, em uma economia de mercado, as
institui¢cdes juridico-politicas se relacionam intimamente com a “mao
invisivel” do mercado a que aludiu Adam Smith.

Como dissemos, a no¢ao de maximizag¢io de riqueza como fun-
dagio ética do Direito foi objeto de severas criticas. O primeiro
grupo de criticas ressalta as limitagdes da propria analise econdmi-
ca positva, para concluir que, se a ciéncia econdmica nio consegue
sequer prever com grande acuidade os comportamentos em merca-
dos, fora deles, no campo juridico, o seu desempenho ha de ser
ainda pior. Conseqiientemente, sugere-se que (a) freqiientemente as
hipoteses da analise econdmica do Direito nio podem ser testadas
porque geralmente nio ha dados disponiveis para os levantamentos
empiricos que confirmariam tais hipoteses, ou os dados disponiveis
nao sio confiaveis; (b) as hipoteses formuladas sobre se determina-
das doutrinas juridicas sio conducentes a maximiza¢io de riqueza
freqientemente nido sio falsificaveis, pois levam em consideracio
modelos ideais de comportamento ao invés de dados empiricos; (c)
por uma série de motivos (que vao desde a impossibilidade de men-
suracdo de bem-estar agregado até a falta de familiaridade dos pro-
fissionais do direito com conceitos econdmicos),%6 a maximizagio
da riqueza nio é um bom critério operativo para a aplicacio e
interpretacido do Direito, e portanto a analise econdmica do Direito
nio tem sentido pratico; e, finalmente, (d) os modelos microecono-
micos sao ahistoricos e por isso desconsideram as peculiaridades dos
diversos sistemas culturais.87

Um segundo grupo de criticas rejeita a confusido entre eficién-
cia e justica com base em argumentos puramente normativos. Tais
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criticas incluem os seguintes argumentos: (a) a maximiza¢ido de
riqueza ndo € um valor porque niao ¢ um fim em si proprio (ou
entio, se for um valor, ¢ um valor repugnante a maioria das pessoas
e portanto nio pode guiar nem as politicas publicas, nem o
Direito);%¢ (b) diversas liberdades (como a liberdade religiosa e a
liberdade sexual) costumam ser defendidas por serem intrinsica-
mente desejaveis, e ndo por serem conducentes ao progresso eco-
némico ou a criagdo de valor; (c) a maximizacido de riqueza igno-
ra consideracdes sobre a distribuicio inicial de direitos na socieda-
de, e por isso € no minimo um critério incompleto de justi¢a, se nao
também uma nova capa para o pensamento puramente conservador;
e (d) a maximizacio de riqueza trata as pessoas como se fossem
células de um tnico organismo e o bem-estar da célula é importan-
te apenas na medida em que promova o bem-estar de todo o orga-
nismo, com o que teorias racistas ou xenofobas poderiam passar
como moralmente aceitaveis (afinal, a escravizagido, a tortura, ou
mesmo o assassinato de uma minoria improdutiva, corrupta ou sim-
plesmente diferente, poderia ser justificada se isso promovesse a
prosperidade de uma sociedade).

E importante mencionar todas essas criticas para que o leitor
tenha bem clara a enorme complexidade encerrada nio s6 pela ver-
sdo fundacional de que ora tratamos, mas também pela propria pro-
posta interdisciplinar de Direito e Economia. De todo modo, a dis-
cussdo de cada um desses pontos é um tema muito amplo que nio
pode ser tratado adequadamente neste trabalho. A minha proposta
¢ a de manter a tensao gerada por esse grupo de criticas (para que
a analise em Direito e Economia nio seja nem miope, nem fanati-
ca), a0 mesmo tempo em que se preserva a possibilidade de que o
ferramental analitico da Economia possa iluminar problemas nio
solucionados da perspectiva auto-referenciada do Direito. As versdes
pragmatica e regulatoria tratadas nas duas subsecbes seguintes
representam, de certa forma, na busca de uma via mais moderada
em Direito e Economia Normativo.

(B) Versao pragmatica

Em “Problemas de Filosofia do Direito”,8? de 1990,%0 Posner expres-
samente abandonou sua defesa da maximizac¢io da riqueza como
fundacgio ética do direto, e passou a defendé-la de modo bem mais
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limitado a partir de uma perspectiva pragmatica. Posner observou que
a teoria fundacional (por ele mesmo formulada) “tem sido extrema-
mente polémica por sua propria natureza. Em sua maior parte, os que
contribuem para o debate sobre ela concluem que se trata de uma
teoria insatisfatoria, e ainda que muitas dessas criticas possam ser res-
pondidas, algumas nio sio passiveis de resposta”.?!

Ao “converter-se” ao pragmatismo juridico, Posner deu novos
contornos a nog¢io de que a eficiéncia possa util ao Direito.
Descartou tanto a nog¢io de que a eficiéncia seria um critério ope-
rativo suficiente para avaliar as questdes postas ao Direito, quanto a
no¢io de que a eficiéncia deveria se sobrepor aos demais valores da
sociedade. Em seu lugar, colocou o problema da maximizaciao de
riqueza em um contexto mais amplo, o da jusfilosofia pragmatica.

Mas afinal de contas, o que é pragmatismo juridico? Ndo ha uma
definicao satisfatoria que abarque todas as inumeras vertentes do
pragmatismo juridico. Embora possam ser encontradas linhas de
convergéncia, o pragmatismo dos socialistas Dewey, Habermas e
Wittgenstein é distinto do pragmatismo dos liberais Richard Rorty,
Ronald Dworkin (se é que Dworkin é realmente pragmatico) e
Richard Posner. De fato, o pragmatismo abarca uma variedade de
visdes que sdo inconsistentes tanto no nivel politico quanto no nivel
juridico. Cornel West tentou encontrar um denominador comum e
supOs ser o pragmatismo juridico “um instrumentalismo orientado
para o futuro que procura utilizar o pensar como uma arma para
permitir acOes mais efetivas”. Com isso, se rejeita tanto a visao con-
servadora de que “o que for sera o melhor” quanto a visao fatalista
de que nenhuma conseqiiéncia é intencional; do mesmo modo,
tanto o ceticismo e o relativismo?? (como posi¢des filosoficas dog-
maticas), quanto a metafisica sdo rejeitadas: a énfase do Direito e
Economia Normativo, em sua versao pragmatica, esta no pratico, no
conseqiiencial e no empirico.??

Da perspectiva pragmatica, o Direito é fundamentalmente um
instrumento para a consecu¢io de fins sociais. Posner rejeita a idéia
de que o Direito esteja fundando em principios permanentes e de
que seja posto em pratica através da sua manipulagio 16gica.??
Postula que o significado das coisas seja social, e ndo imanente, e
que as realizagdes humanas devam ser apreciadas relativamente as
circunstincias e avaliadas também por suas conseqiiéncias.?’ Isso
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conduz a rejei¢do de todos os critérios fundamentais que possam de
forma absoluta pautar a normatividade do Direito, inclusive o cri-
tério de eficiéncia.?¢

O Posner pragmatico, portanto, reconheceu que, por mais que
se tente justificar a defesa das liberdades individuais com base em
critérios de eficiéncia (por exemplo, sustentando que no longo
prazo o Estado Democratico de Direito promove o desenvolvi-
mento econdmico e as liberdades individuais), havera casos em
que a repulsa ao trabalho escravo, a exploracio de menores, a tor-
tura, as discriminag¢des raciais, religiosas ou sexuais, etc. tera que
ser feitas em bases outras que ndo a eficiéncia. Nas palavras de
Posner, “em algum momento mesmo o individuo fortemente com-
prometido com a analise econémica do direito tera que tomar
uma posi¢io em questdes de filosofia politica e de filosofia
moral”, para concluir que “eu me posiciono com John Stuart Mill
em Da Liberdade (1859)”.97

A meu ver, a tomada de posi¢ao liberal classica perpassa a obra
de grande parte dos jus-economistas?® modernos. Mercados compe-
titivos sao, naturalmente, ambientes em que os individuos atuam
com vistas a satisfazer seus proprios interesses através da conjuga-
¢do das forcas de oferta e procura, e onde (pelo menos teoricamen-
te) podem maximizar seu bem-estar e riqueza através dos proces-
sos de intercimbios e “decisdes marginais”. A instrumentalizacido
deste processo passa pelo alargamento da esfera de privacidade do
individuo, pela garantia ao direito de propriedade e pela protecio a
autonomia de contratar. Dai porque o liberalismo classico — levan-
do o Direito e Economia Normativo a reboque — seja freqiiente-
mente associado com o conservadorismo politico.

Mas a associagdo que freqiientemente se faz entre Direito e
Economia Normativo e conservadorismo politico é incorreta. O
pensamento conservador se manifesta na teoria juridica moderna
principalmente em conjun¢io com versdes platOnicas, tradicionalis-
tas e teologicas do pensamento Iluminista. O viés conservador nio
raro conjuga visdes cientificas com um sentido de estabilidade por
tras do caos das impressdes sensoriais. Da Otica pragmatica, o Direito
e Economia Normativo pde-se frontalmente contra esta visio.
Primeiro lugar, porque rejeita duas nog¢des caras aos conservadores,
a saber, a nocio de que possa existir um ordenamento normativo
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completo, coerente e livre de contradigdes e lacunas, e também a
noc¢io de que a atividade do profissional do Direito se restrinja a
pura interpretagdo declarativa ou mecanica da norma. Segundo, por-
que complementa a no¢ao de norma como comando com a nog¢iao
de norma como incentivo.?’

Seja como for, a visio pragmatica nio determina que os juizes
devam necessariamente ter papel ativo na formulagio de novas
regras juridicas, muito menos que os juizes devam ignorar os tex-
tos legais e precedentes judiciais. Benjamin Cardozo, juiz da
Suprema Corte-Norte Americana do come¢o do século XX, e um
importante pragmatista, ja sustentava que os juizes nido sio livres
para substituir as idéias da comunidade pelas suas proprias.100
Posner vai além, e observa que ha boas razdes (tanto de natureza
epistemologica quanto praticas) pelas quais os juizes, burocratas e
demais profissionais do Direito devem atuar de acordo com os
valores da tradi¢do juridica. Ou seja: um pragmatista podera, inclu-
sive, concluir no sentido de que os juizes devam atuar com grande
formalismo, ou até mesmo da forma mais formalista possivel! A
diferencga esta em reconhecer que o dever de se ater a tradigdo juri-
dica, ou mesmo o dever de ser formalista (ou até de ser extrema-
mente formalista) ndo seria nem obriga¢io moral, nem uma carac-
teristica imanente ao Estado de Direito ou ao Direito; seria uma
op¢ao pragmatica.

Assim, desde esta Otica pragmatica, o Direito e Economia
Normativo acabara por postular que, ao interpretar e aplicar a lei,
o Juiz de Direito deva sopesar as provaveis conseqiiéncias das diver-
sas interpretacdes que o texto permite, atentando, ainda, para a
importancia de se defender os valores democraticos, a Constitui¢io,
a linguagem juridica como um meio de comunicagio efetiva e a
separacdo de poderes. Dada a relagdo conflituosa entre todos estes
propositos, a interpretagcio e aplicacio do Direito continuara sendo
uma arte; nio uma ciéncia.

(C) Versao regulatoria

Do argumento de que ha uma relagdo importante entre justica e efi-
ciéncia ha ainda uma terceira versao. Trata-se de enxergar no Direito
uma fonte de regulagcido de atividades, e portanto de concretizagio
de politicas publicas. Esta visdo esta identificada com a Escola de
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Direito e Economia de New Haven, e tem em Guido Calabresi sua
figura mais importante. Na sintese de Susan Rose-Ackerman, o
Direito e Economia serviria para (a) definir a justificativa economi-
ca da agao publica, (b) analisar de modo realista as institui¢des juri-
dicas e burocraticas e (c) definir papéis uteis para os tribunais den-
tro dos sistemas modernos de formulagio de politicas publicas.?0!
Dessa otica (e disso o pragmatico Posner niao discordaria) a analise
econdmica desempenha um papel importante, embora limitado, no
discurso juridico, e a eficiéncia nio é pedra de toque para a aferi-
¢ao do justo juridico.

No classico de Calabresi, “O Custo dos Acidentes: Uma Analise
Juridica e Econdmica”, de 1970, é possivel encontrar diversos pon-
tos que ilustram bem a discussdo sobre eficiéncia e justica desde esta
otica “regulatoria”. Tomemos a discussio a respeito dos custos de
preservaciao de vidas humanas. Calabresi nota que que nem mesmo
as sociedades ocidentais modernas e desenvolvidas estio compro-
metidas com a noc¢do de que a vida deva ser preservada a qualquer
custo. Ha muitas atividades (na verdade, a maioria delas) que, ao
menos estatisticamente, certamente causario a perda de vidas.
Segundo Calabresi, “noés construimos um tunel sob o Mont Blanc
porque isso ¢ essencial para o mercado comum europeu e diminui
o tempo de viagem de Roma a Paris, ainda que saibamos que apro-
ximadamente um homem por quilometro construido de tinel mor-
rera.”102 A nogio de que nio estamos — nem deveriamos estar — dis-
postos a preservar vidas a qualquer custo é tio perturbadora quan-
to realista. Alias, deveria ser 6bvio que a sociedade ndo esta disposta
a preservar a vida a qualquer custo: a simples contratacio de um
policial que enfrenta o crime diariamente sugere que a sociedade
esta disposta a sacrificar algumas vidas (porque é certo que alguns
policiais morrerao) para atingir alguma forma de paz social (e no
limite, para evitar um namero ainda maior de mortes que ocorre-
riam caso nio houvesse policiais).

Mas sera que, sendo baixo o custo em vidas para a construgio
do tunel sob o Mont Blanc, a sociedade deve desde logo considerar
justa a autorizagdo de sua construg¢iao? Ou, em termos mais amplos:
sera que tudo que é eficiente é também justo? Calabresi desde sem-
pre defendeu que a resposta seria um sonoro “nio”. Aquilo que é
eficiente pode ser injusto. Calabresi nota que “ndés tomamos avides
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e carros ao invés de outros meios de transporte mais seguros e len-
tos. E talvez mais notavelmente, ndés usamos equipamentos relativa-
mente seguros ao invés do equipamento mais seguro imaginavel
porque — e nao se trata de um mau motivo — o mais seguro de todos
custa muito caro”.10? Contudo, “decisdes que sopesem vidas huma-
nas contra custos e conveniéncia nio podem ser exclusivamente
monetarias, de modo que a solugcdo via mercado nio é jamais a
Unica a ser utilizada”.104 Assim, por exemplo, “a discussio sobre a
legalizacio da prostituicdo nio se limita ao calculo dos seus custos
e beneficios” porque “grandes dilemas morais se prestam a determi-
na¢io politica e devem ser decididos através dos sistemas politicos
adotados pela sociedade”.10?

A questio, portanto, ndo ¢é tanto se eficiéncia pode ser igua-
lada a justi¢a, mas sim como a constru¢io da justica pode se bene-
ficiar da discussdo de pros e contras, custos e beneficios. No¢des de
justica que nio levem em conta as provaveis conseqiiéncias de suas
articulagdes praticas sdo, em termos praticos, incompletas. Num
certo sentido, o que a Escola de Direito e Economia de New Haven
buscou é congregar a ética conseqiiencialista da Economia com a
deontologia da discussao do justo. O resultado é, em primeiro lugar,
a abertura de uma nova janela do pensar, que integra novas meto-
dologias (inclusive levantamentos empiricos e estatisticos) ao estu-
do das institui¢des juridico-politicas, de forma que o Direito possa
responder de modo mais eficaz as necessidades da sociedade. E, em
segundo lugar, o enriquecimento da gramatica do discurso juridico
tradicional, com uma nova terminologia que auxilia o formulador,
o aplicador, e o formulador da lei na tarefa de usar o Direito como
instrumento do bem-comum.06

Antes que se passe as conclusdes deste trabalho, convém men-
cionar uma contribui¢do importante que esta veia “regulatoria” do
Direito e Economia Normativo claramente aponta ao estudioso do
Direito. Trata-se de entender que sempre que um caso nio pode ser
decidido por meio de subsunc¢io imediata dos fatos a lei, a tarefa do
juiz é inescapavelmente normatizante, e os efeitos dessas normati-
zagao vao além das partes envolvidas no caso sub judice. Quando o
espaco de indeterminagdo das normas é amplo - e situagdes como
essas sdo muito freqiientes - os juizes nao se limitam mais a aplicar
normas gerais a casos concretos. Por exemplo: O STF (Supremo
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Tribunal Federal) estabeleceu que é obrigatorio o oferecimento de
vagas nas escolas publicas em numero suficiente para atender as
criancas em idade escolar;?07 discutiu demandas para o fornecimen-
to pelo Estado de remédios e tratamentos médicos caros!%%; e opi-
nou sobre a possibilidade de intervencio federal em virtude do nao
pagamento de precatdrios!??. Para corretamente enfrentar situacdes
como essas, os magistrados precisam pensar também como legislado-
res, pois sua atividade é também politica. O velho esquema de sub-
suncio (aplicacido de normas gerais e abstratas a casos concretos)
precisa ser revisitado, pois pode nio resolver adequadamente os pro-
blemas. Isso é particularmente verdadeiro quando ha normas abertas
e programaticas, como € tio comum no ordenamento brasileiro. Em
casos dificeis e com muitas susceptibilidades politicas, economicas e
sociais, integrar as conseqiiéncias a logica da formulagio das deci-
sOes ajuda no encaminhamento niao apenas de solu¢des mais eficien-
tes, como também de solu¢cdes mais justas.

IV. CONCLUSAO
Neste texto, busquei mostrar os contornos teoricos da disciplina de
Direito e Economia, enfocando a distingdo entre sua dimensio positi-
va e normativa. Essa distin¢do é fundamental para que se possa enten-
der o projeto académico da disciplina, porque (como sugeriu David
Hume!1%) compreender o mundo, e torna-lo melhor, sio coisas dife-
rentes. Segundo Posner, trata-se de “uma distin¢do que os advogados
téem dificuldade em compreender porque sio ‘normativos invetera-
dos’”. Ainda segundo Posner, esta seria uma fonte de confusido porque
“muitas das criticas que sido propriamente dirigidas a analise normati-
va nio sio aplicaveis a analise positiva.”111

A introdu¢io da disciplina de Direito e Economia em diversos
cursos de graduacgio e pos-graduagido em direito no Brasil convida
a reflexdo sobre o projeto académico (inslusive a agenda de pes-
quisa) que a disciplina de Direito e Economia pode propor ao pais.
Ha pelo menos dois problemas centrais em qualquer tentativa de
introducdo de matéria interdisciplinar na academia. O primeiro é o
de que os movimentos interdisciplinares podem ser tomados por
uma certa idéia de grandeza, um torpor que surge da ilusio de
terem as respostas definitivas para uma enorme gama de problemas.
No afia de conquistarem seu espa¢o na academia — e na politica —
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tais movimentos superestimam suas potenciais contribui¢des e
subestimam seus limites. O segundo problema ¢ que a interdiscipli-
nariedade é complexa, e seu estudo requer um grau de profundi-
dade que nem sempre se pode atingir nas salas de aula. As tentati-
vas de introduc¢do do estudo interdisciplinar — de qualquer estudo
interdisciplinar — nos cursos de Direito sido freqiientemente feitas
sem o nivel sofisticacdo (ou de cuidado) necessario, e assim corre-
se o risco de lecionar versdes excessivamente limitadas (ou mesmo
grotescas, do tipo “receita de bolo”), obscurecendo a real utilidade
do estudo.

Reitere-se: esses dois problemas sio, a meu ver, comuns a toda
tentativa interdisciplinar; nio apenas ao Direito e Economia. E por
isso que a interedisciplinariedade as vezes anda proxima do charla-
tanismo intelectual.

Discutindo o papel da academia juridica no estudo da relagdo
entre Direito e desenvolvimento, Jos¢é Rodrigo Rodriguez traz a
seguinte reflexio: “E nosso papel intelectual, de juristas e economis-
tas, buscar formulas magicas capazes de resolver os problemas de
forma simples e barata? A resposta a esta pergunta € um sonoro ‘sim’.
Se, contra todas as evidéncias, alguém conseguir encontrar uma for-
mula dessas, certamente recebera o aplauso de todos. Mas, diante da
dificuldade em se obter algo assim, arrisco dizer que é dever na
Academia evitar apresentar seus conhecimentos como se fossem for-
mulas magicas. A menos que estejamos, de fato, na posse de uma
poc¢ao magica, é preciso evitar vender refrigerante de guarana como
se fosse tal.”’’12 A “receita de bolo” de Rodriguez é talvez a tinica
plenamente aceitavel, desde que se tenha em conta que a rejeicio de
formulas magicas € tio importante quanto a rejeicio do imobilismo
intelectual, da mesmice e da falta de imaginacio.

Qual seria, entdo, o projeto académico da disciplina de Direito e
Economia? A meu ver, deve ser ser essencialmente o de (a) apro-
fundar a discussido sobre as op¢des institucionais disponiveis, trazen-
do os efeitos de cada op¢iao para o centro do debate, (b) apontar os
incentivos postos pelas institui¢des juridico-politicas existentes, de
modo a identificar interesses dos diversos grupos, inclusive daque-
les sub-representatados no processo politico representativo, (c)
repensar o papel do Poder Judiciario, de modo que este se encaixe
nos sistemas modernos de formulacio de politicas publicas, mas
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tendo em conta que o pais ja possui uma tradigio juridica, e (d) enri-
quecer a gramatica juridica, oferencedo novo ferramental conceitual
que ajude os estudiosos, os profissionais, e os pesquisadores em Direito
a enfrentar dilemas normativos e interpretativos.

Este esforco pode se dar a partir das seguintes perspectivas:

(a) Analise institucional comparativa. A nog¢ao de que o sistema juri-
dico possa ser um sistema de prémios e puni¢cdes conduz o estudio-
so a comparar os incentivos postos pelas diversas possiveis configu-
racdes que se pode dar aos institutos juridicos. Para retomar um
exemplo ja mencionado: até que ponto a eliminag¢do do foro privi-
legiado para congressistas de fato causaria diminui¢do da corrupg¢io?
E até que ponto causaria diminui¢do da liberdade de expressao poli-
tica dos congressistas? Pesquisas semelhantes podem ser empreendi-
das nos mais diversos campos do direito: da restricio ao porte de
armas, ao tabelamento de juros em contratos.

(b) Funcionalidade, efeitos de segunda ordem e efeitos “bumerangue”.
Para se analisar as repercussdes da lei, € preciso olhar para além das
conseqiiéncias para um unico individuo. Deve-se ter em conta as
reagOes sistémicas de um grupo ou classe de individuos para uma
determinada regras juridica (os chamados efeitos de segunda ordem
das regras juridicas). Por exemplo: uma regra juridica que facilite a
quebra de contratos de locagio por locatarios de baixa renda pode
favorecer um locatario individualmente tomado em uma determi-
nada disputa judicial contra seu locador (efeito de primeira ordem);
mas a regra consubstanciada por tal corrente jurisprudencial ira
também induzir os demais locadores a aumentarem o valor dos alu-
guéis cobrados de outros locatarios de baixa renda para fazer fren-
te ao maior risco de quebra de contrato, o que pode prejudicar toda
uma classe de locatarios (efeito de segunda ordem). De outro lado, a
regulacdo de precos dos aluguéis estabelecendo tetos podera privi-
legiar os locatarios com aluguéis ja em curso com contratos assina-
dos (efeito de primeira ordem), mas provavelmente fara com que outros
locadores diminuam a oferta de imoveis para locagdes futuras, cau-
sando falta de moradias (efeito de segunda ordem).113

(c) Empiria. A premissa de maximizacio racional ajuda na formu-
lagdo de hipoteses, mas é importante tentar confirmar tais hipote-
ses. Neste ponto, a empiria tem papel chave, e enlace com pesqui-
sadores de outras areas enriquece o trabalho.’# O teste ultimo de
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uma proposi¢io de inspiracdo econOmica é sua verificagio empiri-
ca sobre o bem-estar das pessoas, e nio sua elegancia ou logica
interna. A evidéncia empirica pode ser utilizada tanto como ponto
de partida (indicando a situacio de equilibrio, de onde se infere as
preferéncias dos agentes) quanto como ponto de chegada (quando
se parte de um modelo para depois contrasta-lo com a realidade).
Do trabalho empirico, deve-se buscar extrair os componentes siste-
maticos (que sugiram causa e conseqiiéncia), separando-os dos
componentes randdmicos. As generalizacdes podem ser uteis ainda
que sejam capazes de explicar somente uma parte do comporta-
mento observado.!!5

(d) Interface com outras ciéncias sociais. A premissa de maximizagio
racional pode ser um instrumento util a pesquisa porque ajuda o
observador a formular hipoteses. Essa premissa faz sentido porque a
busca do bem-estar ¢ uma regularidade do comportamento huma-
no. Mas tal premissa nio € um axioma; pode, e deve, ser contesta-
da em nos casos concretos. Ha aqui pelo menos dois problemas
importantes. Em primeiro lugar, os individuos nem sempre sio
racionais, como evidenciado pelo consumo de drogas pesadas por
pessoas saudaveis, pela excessiva aversao a determinados riscos (tais
como as fobias — e.g. medo de avido ou medo de altura), e talvez até
pelos comportamentos de “manada” nos mercados financeiros. Em
segundo lugar, as preferéncias dos individuos tém sempre um con-
texto cultural, politico, social, antropologico, historico, psicologico
e (por que nio?) até filoso6fico. Como notado por Sunstein, “as pes-
soas ndo andam por ai com cardapios nas suas cabecas”.’16 As deci-
soes devem ser sempre tomadas em seu contexto especifico, e isso
quer dizer, dentre outras coisas, que a empiria em Direito e
Economia é enriquecida quando se leva em consideragio as contri-
bui¢des de outras ciéncias.17

(e) Falhas de mercado e falhas de governo. O fato de que o mercado
falha é amplamente conhecido, e a existéncia de falhas de mercado é
a justificativa classica para a regulacio de atividades pelo Estado.
Demonstrar a existéncia de falhas de mercado é um exercicio inte-
lectual muito interessante; tdo interessante quanto incompleto porque
as falhas de mercado geralmente coexistem com falhas de regula¢io.
A questio nido é tanto se o mercado falha, mas entender se alguma
das possiveis formas de regulacao falhara menos do que o mercado.
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Por exemplo: como a sociedade deve ligar com o problema da polui-
¢io do ar? Uma alternativa é regular as atividades dos poluentes
(limitando as emissdes de gases toxicos, por exemplo). Outra alterna-
tiva € tributar mais pesadamente os produtos toxicos (com os chama-
dos impostos “pigouvianos”). Uma terceira alternativa é criar direitos
de propriedade sobre unidades de polui¢io (os chamados créditos de
carbono). Nao ha como determinar aprioristicamente (isto €&, deduti-
vamente a partir de principios gerais) a modalidade institucional mais
adequada e a escolha deve, portanto, levar em consideragio os pro-
vaveis resultados e custos de cada opgao.

(f) Estudos comparados. Importantes diferencas na estrutura das
institui¢des juridicas podem surgir como conseqiiéncia das diferen-
cas de custo em cada sociedade e periodo historico. O estudo com-
parado é particularmente proveitoso quando nio é meramente des-
critivo, mas procura fornecer uma teoria fora da dogmatica juridica
que explique o porqué das variagdes encontradas. Como comenta
Michelman, o estudioso s6 consegue entender sua cultura e sua
posicdo intelectual imaginando possibilidades alternativas.’?$ Isso
tudo ressalta a importancia da Historia do Direito e do estudo em
Direito comparado.

(¢) Teoria juridica. O movimento de Direito e Economia aponta
para uma série de questdes importantes no nivel da teoria juridica,
muitas das quais estio implicitas ao longo deste texto.!?? Duas
idéias chamam a atencio: (i) a de que um sistema baseado em prin-
cipios necessita de alguma forma de permuta entre eles, com o que
a analise custo-beneficio se torna inafastavel; e (ii) o formalismo
juridico ndo deve ser estendido a ponto de separar o Direito do
mundo real dos fatos.

(h) Filosofia do Direito. Qualquer que seja o tipo de analise feita
em Direito e Economia, ela sempre ensejara problemas teéricos na
esfera da Filosofia. Até mesmo a mais extrema reducido do Direito a
Economia ainda ensejaria toda uma série de problemas filosoficos,
que surgiriam dos proprios postulados e inferéncias basilares da cién-
cia economica. Mas é na seara do Direito e Economia Normativo
que surgem as questdes filosoficas mais instigantes. Como nota o
argentino Horacio Spector, o Direito e Economia Normativo ¢é, por
defini¢do, uma forma de ética publica, porque de alguma forma diz
respeito a justificacdo moral de a¢des tomadas no dominio publico,
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ou de institui¢des sociais ou politicas. A justificativa de uma deci-
sdo afeta outras pessoas e €, por isso, inevitavelmente ética. Isso sig-
nifica que, no final das contas, a Filosofia sempre tera um espaco
importante no debate juridico, qualquer que seja o enquadramen-
to deste debate.

Acredito que a disciplina de Direito e Economia possa apontar
novos caminhos para pesquisa em Direito no Brasil, aumentar a
transparéncia do trato das institui¢oes juridico-politicas e contribuir
para o aperfeicoamento democratico. Hoje, a pesquisa em Direito e
Economia convida a uma reflexao abrangente de inser¢io dos ins-
titutos juridicos em contextos amplos de politicas publicas, e tam-
bém a pesquisa interdisciplinar.

Em paises em desenvolvimento como o Brasil, o emprego eficien-
te dos recursos existentes deve ser uma prioridade nacional. Para
enfrentar seus problemas, a sociedade brasileira necessita de instru-
mentos juridicos eficientes que estimulem as atividades produtivas, a
resolugdo de conflitos de forma pacifica, a democracia, a livre inicia-
tiva, a inovac¢do, e a redug¢iao da corrupg¢io e da burocracia, do des-
perdicio e da probreza. O estudo dos incentivos postos pelos insti-
tutos juridicos faz parte deste esfor¢o, e os estudiosos do Direito
podem e devem tomar parte neste processo.
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Perlman. O presente trabalho contém diversos trechos extraidos de obras
estrangeiras e traduzidos livremente pelo autor. Com isso, ndo ha cita¢cdes em
lingua estrangeira. Todos os erros sio de responsabilidade exclusiva do autor.

1 Na obra classica de John Rawls: “Um certo consenso nas concepgdes
da justica ndo é, todavia, o unico pré-requisito para uma comunidade
humana viavel. Ha outros problemas sociais fundamentais, em particular
os de coordenagio, eficiéncia e estabilidade”. RAWLS, John. Uma Teoria
da Justica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 6.

2 Sobre o assunto vide COOTER, Robert. “The Confluence of Justice
and Efficiency in Economic Analysis of Law” in PARISI, Francesco e
ROWLEY, Charles (eds.) The Origins of Law and Economics, Essays by the
Founding Fathers, Edward Elgar Publishing, Inc., 2005, p. 222-240.

3 LOPES, José Reinaldo de Lima Lopes. Direitos Sociais: Teoria e Prdtica.
Sio Paulo: Método, 2006, p. 271.

4 Hayek notou que “embora o problema de se buscar uma ordem
social apropriada seja estudado sob os angulos da economia, do direito,
da ciéncia politica, da sociologia e da ética, tal problema somente pode
ser tratado adequadamente como um todo. [...] Em nenhum campo a
divisio entre especialidades é mais destrutiva do que entre as duas mais
antigas destas disciplinas, a economia e o direito.” HAYEK, Friedrich A.
Von. Law, Legislation and Liberty. Chicago: The University of Chicago Press,
1973, vol. 1, p.4.

5 CALABRESI, Guido. “Thoughts on the Future of Economics”. Journal
of Legal Education, v. 33, 1983, p. 363.

6 OGUS, Anthony. “What Legal Scholars can Learn from Law and
Economics”. Chiago Kent Law Review, v. 79, n. 2, 2004, p. 383.

7 A propria Constituicdo reconhece em diversos artigos a importancia
de se atentar para a eficiéncia no trato das questdes publicas, e reconhece
também a importincia de se promover o bem-estar e o desenvolvimento
econdmico e social (que sio temas intimamente ligados aos problemas
de eficiéncia).
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8 Aqui tomo o termo “institui¢do” no sentido empregado por
Douglass North segundo o qual as institui¢des “sdo as regras do jogo em
uma sociedade, ou, mais precisamente, sio as restricdes que moldam as
interagdes humanas... [sendo] perfeitamente analogas as regras do jogo em
uma competi¢do esportiva” (NORTH, Douglass C. Institutions, Institutional
Change and Economic Performance. Cambridge: Cambridge University Press,
1990, p. 3-4). Isso quer dizer que as instituicdes compreendem tanto as
regras formais (Constituigdo, leis ordinarias, etc.) quanto as regras
informais (normas de comportamento, coédigos de conduta, convengdes,
valores, crengas, costumes, religides, etc.) que pautam a atuagdo dos
diversos individuos e entes sociais (inclusive empresas, consumidores,
sindicatos, 6rgios de imprensa, ONGs, igrejas, escolas, congressistas, juizes,
partidos politicos, funcionarios publicos, etc.).

9 POSNER, Richard A. “The Economic Approach to Law”. Texas Law
Review, v. 53, n. 4, 1975.

10 MERCURO, Nicholas e MEDEMA, Steven G. Economics and the Law
— From Posner to Post-Modernism, Princeton: Princeton University Press,

1999, p. 3.

11 POSNER, Richard A. Overcoming Law. Cambridge, Mass.: Harvard
University Press, 1995, p. 15.

12 Desde Adam Smith, Thomas Malthus, e Karl Marx, a economia
politica ja se vem ocupando da analise dos institutos juridicos sob a otica
econdmica. Para um apanhado historico sucinto, vide, por exemplo,
MACKAAY, Ejan. History of Law and Economics in Online Encyclopedia of
Law and Economics, item 0200 (disponivel em: http://encyclo.findlaw.com).

13 Como observa Cristiane de Oliveira Coelho, “identificar qual
a teoria econOmica que melhor reflete o nulceo central do Law &
Economics nio é tarefa facil. A maioria dos pesquisadores que se
debrucam atualmente sobre o tema prefere nio entrar nesse debate,
contentando-se em apresentagido a Analise Econdmica do Direito como
uma escola eclética, que comportaria diversas tradi¢des”, in “A Analise
Econdmica do Direito enquanto Ciéncia: uma explicagdo de seu éxito
sob a perspectiva da Historia do Pensamento Econdmico” (maio de
2007), Berkeley Program in Law & Economics, Latin American and
Caribbean Law and Economics Association (ALACDE) Annual Papers,
Paper 050107-10.

14 POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law. 6. ed. New York:
Aspen Publishers, 2003.
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15 Em Portugal, a Analise Econdmica do Direito esta ainda pouco
desenvolvida, particularmente quando se faz uma comparag¢ido com o
estagio de desenvolvimento da disciplina na Espanha. Cf. Online
Encyclopedia of Law & Economics (http://users.ugent.be/~gdegeest/
tablebib.htm) items 0365 (Portugal) e 0385 (Espanha).

16 KIRAT, Thierry. Economie du droit. Paris: La Découverte, Collection
Repeéres, 1999.

17 KITCH, Edmund W. “The Intellectual Foundations of ‘Law and
Economics’”. Journal of Legal Education, v. 33, 1983, p. 184.

18 E interessante notar que o primeiro programa de Direito e
Economia de que se tem noticia (criado no fim dos anos 1950 na
Universidade de Chicago nos Estados Unidos por Aaron Director) derivou
justamente do projeto de pesquisa em antitruste que ocorria naquela
escola. MERCURO, supra n. 10, p. 53.

19 Vide, por exemplo, os classicos: LLEWELLYN, Karl N. Jurisprudence:
Realism in Theory and Practice. Chicago: The University of Chicago Press,
1962; FRANK, Jerome. Law and the Modern Mind. New York: Tudor, 1935;
e COHEN, Felix S. The Legal Conscience: Selected Papers. New Haven: Yale
University Press, 1960.

20 Vide: ROSS, Alf. Direito e Justica. Bauru: Edipro, 2003.

21 Os realistas estavam particularmente interessados na antropologia e
sociologia. Um exemplo classico é The Cheyenne Way, publicada em 1941
conjuntamente pelo jurista Llewellyn e pelo antropologo Hoebel
(LLEWELLYN, Karl; HOEBEL, E. Adamson. The Cheyenne Way: Conflict
and Case Law in Primitive Jurisprudence. Norman: University of Oklahoma
Press, 1941). A obra descreve a regulacido “juridica” da vida dos indios
Cheyenne a partir de um extenso trabalho de campo nas aldeias
Cheyenne conduzido em 1936, mostrando como se operava a regulagcio
daquelas sociedades que nio possuiam governo formalmente organizado.

22 Por exemplo, ha quem enxergue nos ordoliberais de Freiburg, na
Alemanha da década de 1930, um grupo de estudo em Direito e Economia.
Os ordoliberais enfatizaram a necessidade de que o Estado regulasse o
mercado de modo a garantir que os mercados livres viessem de fato a
produzir resultados proximos de suas potencialidades teoricas. Um dos
pontos centrais para os ordoliberais seria a discussdo do chamado “paradoxo
liberal”, isto €, a nogdo de que a liberade poderia levar tanto
a ditadura (na politica) quanto aos monopolios (na economia).
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23 FIKENTSCHER, Wolfgang. Culture, Law and Economics. Durham:
Carolina Academic Press, 2004, p. 43.

24 GORGA, Frica Cristina Rocha. Direito Societdrio Brasileiro e
Desenvolvimento do Mercado de Capitais: Uma Perspectiva de “Direito e Economia™.

Tese de Doutorado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de
Sio Paulo, 2005, p. 12.

25 DE GEEST, Gerrit. “The debate on the scientific status of law &
economics”. European Economic Review, Vol. 40, Issues 3-5, 1996, p. 999.

26 HANSMANN, Henry. “The Current State of Law-and-Economics
Scholarship”. Journal of Legal Education, v. 33, 1983, p. 218.

27 POSNER, Richard A. “The Law and Economics Movement”, The
American Economic Review, v. 77, Issue 2, maio de 1987, p. 3-4 (notando
a seguir que “a economia do direito é o grupo de estudos econémicos
edificados sobre o conhecimento detalhado de alguma area juridica;
se o estudo é conduzido por alguém com formagio juridica, econdmica,
ou com ambas as qualificacdes, é um ponto de pouca importincia”).

28 O pano de fundo desta discussdo ¢ a filosofia essencialista, isto é,
a visdo de que as coisas tém pelo menos algumas propriedades essenciais
sem as quais perdem sua identidade propria (por exemplo, intuitivamente,
Socrates ndo poderia deixar de ter a propriedade de ser um ser humano;
mas poderia nido ter sido ateniense se tivesse nascido noutra cidade). Cf.
AUDI, Robert (ed.). The Cambridge Dictionary of Philosophy. Cambridge:
University Press, 2001, p. 281-283 (Essentialism).

29 Para citar algumas referéncias: COOTER, Robert. “Comment: Place
of Economics in Legal Education”. Journal of Legal Education, v. 33,1983,
p- 237; KLEVORICK, Alvin K. “Reflections on the Current State of Law-
and-Economics Scholarship”. Journal of Legal Education, v. 33, 1983, p. 239;
GELLHORN, Ernest e ROBINSON, Glen O. “The Role of Economic
Analysis in Legal Education”. Journal of Legal Education, v. 33, 1983, p. 247;
STIGLER, George J. “What Does an Economist Know”. Journal of Legal
Education, v. 33, 1983, p. 311; CALABRESI, Guido. “Thoughts on the
Future of Economics”. Journal of Legal Education, v. 33, 1983, p. 359.

30 PARISI, Francesco. Coase Theorem. In: BLUME, L.; DURLAUFE, S.
(eds.) New Palgrave Dictionary of Economics. [s. 1.]: Macmillan, 2007.

31 O notavel Gary Becker poderia também ter sido incluido nesta lista
por ter sido o primeiro economista a utilizar o ferramental da Economia
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moderna para analisar os chamados “mercados implicitos” (como o
“mercado do crime”, por exemplo). Na lista dos “pais” da disciplina é
comum incluir também Harold Demsetz, Robert Cooter, William Landes,
Richard Epstein e George Priest, dentre outros. Hd quem inclua também
James Buchanan e Gordon Tullock (“pais” da teoria da Escolha Racional)
e de Oliver Williamson e Douglass North (“pais” da Teoria Neo-
Institucionalista).

32 Também é interessante notar que Posner e Calabresi tornaram-se
juizes federais, além de serem professores de Direito.

33 Nas palavras de Ron Harris, trata-se do “mais influente movimento
de pensamento juridico no periodo pos-Segunda Guerra Mundial” (HARRIS,
Ron. “The Uses of History in Law and Economics”. In: Theoretical Inquiries in
Law, 4 Theoretical Inq. L. 659, 2003). Para Bruce Ackerman, estariamos diante
do “mais importante desenvolvimento na academia juridica no século XX”
(ACKERMAN, Bruce A. Law, “Economics, and the Problem of Legal
Culture”. Duke Law Journal, v. 1986, n. 6, 1986, p. 929-934).

34 Nos Estados Unidos, a disciplina ja vem sendo lecionada em todas
as boas faculdades de Direito desde os anos 1970/80. Para se ter uma idéia
de sua influéncia naquele pais, basta mencionar que, ja em meados da década
de 1980, pelo menos trés notdrios membros da Suprema Corte Americana
declaravam-se “adeptos” da disciplina de Direito e Economia (a saber,
Antonin Scalia, Robert Bork e Douglas Ginsburg). Conforme DONOHUE
III, John J. “Law and Economics: The Road Not Taken”. Law & Society
Review, v. 22, N. 5, 1988, p. 904).

35 Dentre as boas obras brasileiras pode-se citar PINHEIRO, Armando
Castelar; SADDI, Jairo. Direito, Economia e Mercados. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005; ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel (eds.) Direito & Economia —
Andlise Econémica do Direito e das Organizacbes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005;
GICO JUNIOR, Ivo Teixeira. Cartel - Teoria Unificada da Colusdo. Ha também
diversos artigos sendo publicados em revistas juridicas pelo pais, e ha também
artigos interessantes disponiveis nos websites da X e da XI Conferéncia de
Direito e Economia da Associacio Latino Americana e do Caribe de Direito
e Economia — ALACDE (www.alacdebrasil.org). Ha, ainda, diversos artigos
importantes sendo traduzidos no contexto das atividades do ILACDE-FGV
(o Instituto Latino Americano e do Caribe de Direito e Economia), alguns
dos quais estio publicados e disponiveis online no Jornal Latino Americano
e do Caribe de Direito e Economia (http://services.bepress.coml/lacjls).

36 Notadamente, o Institut fiir Recht und Okonomik (Hamburgo,
Alemanha), o Institut fiir Genossenschaftswesen (Miinster, Alemanha), o
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Forschungsstelle fiir die oekonomische Analyse des Rechts (Saarbruecken,
Alemanha), o Max-Planck Institute for Research into Economic Systems
(Jena, Alemanha), o Institut fiir Recht und Oekonomik (Kassel, Alemanha),
o Instituto de Derecho y Economia da Universidad Carlos III (Madrid,
Espanha), o Centre of Advanced Studies in Law & Economics, Universiteit van
Gent (Gent, Bélgica), o Rotterdam Institute of Law and Economics (Roterda,
Holanda) e a Libera Universita Internazionale degli Studi Sociali Guido Carli
(Roma, Italia). Desde 1990, o renomado programa de mestrado em
Direito e Economia (Erasmus Program in Law & Economics) ocorre
simultaneamente nas universidades de Bolonha, Hamburgo, Roterda,
Ghent, Hamburgo, Aix-en-Provence, Haifa, Estocolmo, Madrid,
Manchester e Viena (Fonte: Online Encyclopedia of Law & Economics).

37 Referéncias européias incluem DEFFAINS, Bruno; KIRAT, Thierry
(eds.) Law and economics in civil law countries. Amsterda e Nova lorque: JAI,
2001; e SCHAFER, Hans-Bernd; OTT, Claus. The Economic Analysis of Civil
Law. Northampton, MA: Edward Elgar Publishing, 2004. Sobre a evoluc¢io
da disciplina na academia européia, vide VAN DEN BERGH, Roger. “The
growth of law and economics in Europe”. European Economic Review, v. 40, n. 3,

1996, p. 969-977.

38 COOTER, Robert. “Law and the Imperialism of Economics: An
Introduction to the Economic Analysis of Law and a Review of the Major
Books”. UCLA Law Review, v. 29, 1982, p. 1260.

39 MACKAAY, Ejan. Schools: General. In: Online Encyclopedia of Law
and Economics, item 0500 (disponivel em http:/lencyclo.findlaw.com/).

40 COOTER, supra nota 38.

41 Nio ¢é a toa que a Econometria — o uso da Estatistica na Economia
quantificar os objetos de estudo econdmico — esteja paulatinamente se
tornado o principal instrumento de analise em quase todas as areas da
pesquisa econdmica.

42 Interessante notar que, no caso da propriedade intelectual, essas
licdes sobre a fun¢do dos institutos juridicos viraram principios. Por
exemplo, a Carta de Adelphi, elaborada pela Real Socidade Britanica para
o encorajamento das artes, manufaturas e comércio, sugere que os paises
devam levar em consideragdo uma série de principios no curso das
discussdes sobre a propriedade intelectual. Por exemplo: “1. As leis que
regulam a propriedade intelectual devem servir como meios para atingir
fins criativos, sociais, e econémicos, € nio como fins em si mesmas; |[...]
9. As leis de propriedade intelectual devem levar em conta as
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circunstincias sociais e econdmicas dos paises em desenvolvimento.” Fonte:
website do Ministério da Cultura (http:/lwww.cultura.gov.brl).

43 Ha uma diferenca fundamental entre a analise econdomica dos mercados
e a analise econdémica do Direito que esta na propor¢io de fendmenos que
podem ser quantificados objetivamente. Essa propor¢io é alta nos mercados,
e bem mais baixa no Direito. Os bens negociados em mercados tém valores
de troca que, no mais das vezes, podem ser facilmente encontrados (por
exemplo, para se saber o valor de um determinado automovel basta procurar
na sec¢io de veiculos do jornal). No caso do Direito, contudo, freqilentemente
€ necessario pensar no valor de um olho perdido ou mesmo no valor de um
bem juridico como a liberdade ou a igualdade. Como essas coisas nio se
negociam em mercados, encontrar a estrutura institucional adequada nio é
tarefa trivial.

44 COOTER, supra nota 38.

45 A Teoria Neo-Institucionalista desenvolveu-se principalmente a partir
das obras de Oliver Williamson e Douglass North, e emprega a ciéncia
econdmica para analisar as normas e regras sociais que sustentam a atividade
econdmica. Ela é chamada de “neo” (ou seja, nova) para destacar a oposi¢cdo
as teorias institucionalistas antigas, especialmente as de John R. Commons
e Thorstein Veblen. Na Teoria Neo-Institucionalista o conceito central sido
os “custos de transacdo” (ao invés dos “custos de produgio” da Teoria
Institucionalista original). Vide: WILIAMSON, Oliver E. The Economic
Institutions of Capitalism: Firms, Markets, Relational Contracting. New York:

Free Press, 1985, p. 85-163.

46 NORTH, Douglass. Institutions, Institutional Change and Economic
Performance. Cambridge: University Press, 1990.

47 A Teoria da Escolha Racional parte da premissa de que o
comportamento humano tem fins instrumentais. Ao se deparar com um
conjunto de opg¢des (chamado conjunto de oportunidade), cada individuo
(chamado de agente representativo) toma as decisdes que lhe paregcam mais
adequadas para atingir seus objetivos. Uma escolha é portanto sucitada por
uma vontade, e satisfazer esta vontade é a finalidade da escolha. Por isso,
pressupde-se que os individuos estio “maximizando suas utilidades”, sejam
as utilidades quais forem (bens materiais, obrigacées morais, saude, etc.).

A Teoria da Escolha Racional constitui uma das fundag¢des da ciéncia
econdmica moderna, e ao longo das Gltimas décadas vem se tornando cada
vez mais influente nas demais ciéncias sociais. Hd também uma série de
objecdes a Teoria da Escolha Racional, sendo que a principal delas seria
uma certa circularidade da Teoria: o comportamento do agente deve ser
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explicado em termos das suas preferéncias, porém, a tnica forma de
compreendermos as preferéncias do agente ¢ examinando suas escolhas
reais, isto €, examinando o seu comportamento.

48 A Teoria dos Jogos considera intera¢des dindmicas entre individuos que
procuram maximizar seus resultados considerando as expectativas de decisdes
dos outros individuos com os quais interage. A Teoria dos Jogos conduz a
descobertas que contrariam a intui¢do, como por exemplo a descoberta de
que em determinados casos as pessoas podem ficar em pior situagio agindo
racionalmente na busca de seu proprio interesse (conforme ilustrado pelo
famoso jogo do “Dilema do Prisioneiro”).

49 Sobre esse ponto, vide ULEN, Thomas S. “A Nobel Prize in Legal
Science: Theory, Empirical Work, and the Scientific Method in the Study
of Law”. University of Illinois Law Review, v. 2002, 2002.

50 ROBBINS, Lionel, An Essay on the Nature and Significance of Economic
Science, em “The Concise Encyclopedia of Economics”. Disponivel em:
http:/lwww.econlib.org/ LIBRARY/Encl/bios/Robbins. html.

51 Com exce¢do das criangas e daqueles com retardamento mental, como
sugere POSNER, Richard A. The Economics of Justice. Cambridge, Mass.:
Harvard University Press, 1983. Note que isso ilustra a existéncia de pontos
de contato entre a teoria econdmica e a teoria juridica porque o conceito
de racionalidade dos economistas anda em paralelo com a defini¢do juridica
da capacidade juridica descrita no Codigo Civil (porque o individuo capaz
é supostamente racional).

52 Assim é que a no¢ido de maximizagio de auto-interesse tem
repercussdes importantes também para a propria conformacio da lei. Uma
delas diz respeito ao fato de que congressistas sio, como todos os demais
individuos, maximizadores de auto-interesse. Nada do que os legisladores
fazem é motivado pelo interesse publico em si, e as legislacdes sdo
resultado de barganhas politicas, isto €, de negociagdes entre os grupos
cujos interesses de fato se fazem representar no processo politico. Sobre o
ponto vide POSNER, Richard A. Problemas de Filosofia do Direito. Sio Paulo:
Martins Fontes, 2007, pp. 473-474.

53 Assim, uma hipotese sera mais “cientifica” na medida em que for
“falsificavel”, no sentido popperiano do termo, e também conforme
discutido por FRIEDMAN, Milton. The Methodology of Positive
Economics. In: Essays in Positive Economics 3. Chicago: Chicago University
Press, 1953. Mas como bem observou Posner, “ainda que muitos
economistas positivos sejam seguidores de Karl Popper e, portanto,
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acreditem que a falsificabilidade seja a caracteristica definidora de uma
teoria cientifica, na pratica os economistas empiricos enfatizam muitos mais
a confirmacido do que a falsificacio”. POSNER, supra n. 52, p. 487.

54 A expressdo faz parte da gramatica weberiana. Vide WEBER, Max.
A ética protestante e o ‘espirito’ do capitalismo. Sio Paulo: Companhia das
Letras, 2004, p. 158.

55 SIMON, Herbert. Administrative behavior. New York: Macmillan,
2. ed., 1961, p. 24. (definindo racionalidade limitada (bounded rationality)
como o comportamento que € “intencionalmente racional, mas também
limitadamente racional” (intendedly rational, but only limitedly so).

56 FRIEDMAN, David D. Price Theory: An Intermediate Text. South-Western
(1986, 1990), capitulo 1 (disponivel em: http://www.daviddfriedman.com).

57 BAIRD, Douglas G. “The Future of Law and Economics: Looking
Forward”. University of Chicago Law Review, v. 64, 1997, pp. 1129-1165.

58 “Com Milton Friedman [...] a metodologia econbémica encontra
enfim uma saida para enquadrar-se ao conceito de ciéncia. O requisito
de veracidade e realismo empirico das premissas tedricas deixa de ser
um ponto central para a Economia sendo que o unico teste relevante para
mostrar o grau de cientificidade de uma hipotese passa a ser apenas a
comparagio de suas previsdes com a experiéncia fatica. Ou seja, uma
teoria econdmica devera agora ser julgada somente quanto ao seu poder
de previsio face aos fendmenos que pretende explicar. A veracidade das
premissas ¢ abandonada em favor da acuidade das previsdes.” COELHO,
Cristiane de Oliveira, “A Analise Econdmica do Direito enquanto Ciéncia:
uma explicagido de seu éxito sob a perspectiva da Historia do Pensamento
Econdémico” (maio de 2007), Berkeley Program in Law & Economics, Latin
American and Caribbean Law and Economics Association (ALACDE) Annual
Papers, Paper 050107-10.

59 Para uma analise de alguns desdobramentos deste ponto vide
PUGLIESE, Antonio Celso Fonseca; SALAMA, Bruno M. A Economia
da arbitragem: Escolha racional e geracdo de valor, no prelo. Disponivel em:
http:/lworks.bepress.com/bruno_meyerhof salamal.

60 Note que o ponto nio passou despercebido pelos juristas. Miguel
Reale nota que “[...] toda regra de direito representa um momento de
equilibrio, atingido como composi¢io das tensdes que, em dada situagio
historica e social, se verifica entre um complexo de fatos e um complexo
de valores”. Filosofia do Direito. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 562.
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61 MACKAAY, Ejan. Supra nota 39

62 No entanto, Gary Becker sugere que o aumento de preco pode levar
a redugio da demanda mesmo quando os individuos nio forem “racionais”.
O ponto ¢ tangencial a discussio deste texto e por isso nido precisa ser
tratado a fundo. Vide BECKER, Gary Becker. An Economic Approach to
Human Behavior. Chicago: University of Chicago Press, 1976, p. 151-158.

63 Para tornar a explicacio mais simples, deixei de lado o problema da
intensidade da resposta dos consumidores e produtores as mudangas de preco,
isto é, das elasticidades.

64 Especialmente nas analises feitas desde a perspectiva da chamada
“Economia do Bem-Estar”.

65 Essa discussdo tem reflexos importantes na seara juridica. Uma de
suas implicacdes € a de que as regras juridicas disciplinando atividades
perigosas — na verdade, as regras juridicas de um modo geral — ndo sido
imperativos absolutos. A conveniéncia de cada regra esta intimamente ligada
a quantidade de recursos disponiveis, ao contexto cultural e grau de
desenvolvimento de cada sociedade.

66 Para uma discussio mais detalhada vide por exemplo COOTER,
Robert; ULEN, Thomas. Law and Economics. Addison Wesley, 4. ed. p. 16-
17, p. 48.

67 E também comum tracar uma distin¢cio entre a otimalidade de Pareto
“forte” e a otimalidade de Pareto “fraca”. A otimalidade forte define um
critério rigido segundo o qual qualquer realocagio ou mudanca deve ser
rigorosamente preferida por todos os individuos (significando que todos
devem ganhar com tal realocagio ou mudanga). Ja a otimalidade fraca
define um critério mais flexivel segundo o qual a realocagio ou mudanga
sera Otima se for fortemente preferida por pelo menos um individuo (que
ganha com a nova configuragio) e fracamente preferida por todos os
demais (que que nio ganham nem perdem, estando portanto indiferentes).

68 Aqui, a no¢do de melhora é subjetiva e diz respeito as preferéncias
de cada individuo; ou seja, um individuo melhora quando ele prefere uma
nova configuracio, qualquer que seja ela.

69 Em uma dada estrutura podem coexistir diversos 6timos de Pareto.

70 EPSTEIN, Richard A. “Positive and Normative Elements in Legal
Education”. Harvard Journal of Law & Public Policy, v. 255, 1985, p. 257-258.
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71 Por este exemplo ilustrativo, agradecimentos ao Prof. Carlos Emmanuel
Joppert Ragazzo, da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (Uetj).

72 O argumento apresentado em defesa do projeto de lei era o de que
a oferta de condi¢des mais vantajosas para novos consumidores ensejaria
uma presun¢ido de que os termos do contrato anteriormente firmado com
os consumidores antigos teriam se tornado excessivamente onerosos,
justificando sua revisio em favor desses consumidores antigos.

73 RAWLS, John. O Liberalismo Politico. 2. ed. Sio Paulo: Atica, 2000. E
claro, também, que a pertinéncia entre meios e fins normativos complementa
diversas outras teorias sobre o processo democratico, notadamente a teoria de
“acao comunicativa” de Habermas.

74 Dentre tais artigos de Richard Posner destacam-se: “Utilitarianism,
Economics, and Legal Theory” . The Journal of Legal Studies. v. 8, n. 1, 1979,
p- 103-140; “Some Uses and Abuses of Economics in Law”. The University
of Chicago Law Review, v. 46, n. 2, 1979, p. 281-306; e “The Homeric Version
of the Minimal State”. Ethics, v. 90, n. 1, 1979, p. 27-46.

75 POSNER, Supra nota 51.

76 Dentre estas criticas destacam-se: COLEMAN, Jules. “The Normative
Basis of Economic Analysis: A Critical The Normative Basis of Economic
Analysis: A Critical Review of Richard Posner’s “The Economics of Justice’”.
Stanford Law Review, v. 34, n. 5, 1982, p. 1105-1131; DWORKIN, Ronald M.
“Is Wealth a Value?” The Journal of Legal Studies, v. 9, n. 2, 1980, p. 191-226;
KRONMAN, Anthony T. “Wealth Maximization as a Normative Pricnciple”.
The Journal of Legal Studies, v. 9, n. 2, 1980, p. 227-242; e MICHELMAN,
Frank I. “A Comment on ‘Some Uses and Abuses of Economics in Law’.

The University of Chicago Law Review, v. 46, n. 2, 1979, p. 307-315.

77 Literalmente: “tanto ao defender um papel significativo para a justica
corretiva quanto ao insistir na atribuicio de um papel apenas limitado a
maximizagio da riqueza, este livro altera alguns de meus pontos de vista
anteriormente publicados”. POSNER, supra n. 52, p. 44.

78 Vide: KAPLOW/, Louis; SHAVELL, Steven. Fairness versus Welfare.
Cambridge, Mass.: Harvard University Press, 2006.

79 CALABRESI, Guido. The Cost of Accidents: A Legal and Economic
Analysis. New Haven: Yale University Press, 1970.

80 Dai a relagdo com o conceito de eficiéncia (e com o conceito de
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eficiéncia de Kaldor-Hicks em particular) e com a teoria coaseana de redugio
dos custos sociais.

81 POSNER, supra nota 52, p. 477-478.

82 Note que esses exemplos fazem sentido desde que se considere que
as interagdes econdmicas nio geram custos a terceiros (ou seja, que nio
haja externalidades) e, ainda, que se considere que cada unidade monetaria
tenha o mesmo valor para A e B.

83 O PIB (Produto Interno Bruto) representa a soma (em valores
monetarios) de todos os bens e servigos finais produzidos em uma
determinada regido durante um periodo determinado.

84 Para simplificar, este exemplo ilustrativo exclui os efeitos da tributacio,
dos subsidios, e também dos possiveis comportamentos estratégicos das partes.

85 A quantidade de literatura dando robustez tedrica a este ponto é
enorme. Talvez a contribui¢io fundamental que modernamente orienta
esta literatura esteja em DEMSETZ, Harold. “Some Aspects of Property
Right”. Journal of Law and Economics, v. 9, 1966, p. 61-70. Vide itens 1100
a 1500 da Omnline encyclopedia of law and economics (disponivel em:

http:llencyclo.findlaw.com).

86 Note que parte dessas criticas vem dos proprios economistas liberais
norte-americanos. Vide por exemplo BUCHANAN, James. “Good Economics-
Bad Law”. Virginia Law Review, v. 60, 1974, p. 483-492 (defendendo a idéia de
que os juizes nio deveriam estar encarregados de decisdes econdmicas porque
nio possuem treinamento para tal, e que por isso caberia ao Judiciario apenas
valer-se da tradigdo juridica para proporcionar um ambiente institucional
estavel e previsivel).

87 ARIDA, Pérsio. A Pesquisa em Direito e Economia: em torno da
historicidade da norma. In: ZYLBERSZTAJN, Decio; SZTAJN, Rachel. Direito
& Economia — Anadlise Econémica do Direito e das Organizagées. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2005, p. 60-73.

88 Conforme DWORKIN, Ronald M. “Is Wealth a Value?”. The Journal
of Legal Studies, v. 9, n. 2, 1980, p. 191-226.

89 POSNER, supra nota 52.

90 POSNER, Richard A. The problems of jurisprudence. Cambridge, Mass.:
Harvard University Press, 1990.

54

o



2 - CADERNO 22 5/16/08 6:49 PM Page 55 j\%

CADERNO 22

91 POSNER, supra nota 52, p. 503.

92 O cético cré que os objetos nio existem além da nossa percepgio;
o relativista duvida da idéia de que certas proposi¢cdes sejam mais corretas
do que outras.

93 “Dizer que alguém é pragmatico é dizer pouco. A vertente pragmatica
que adoto enfatiza as virtudes cientificas (a pesquisa feita com imparcialidade
e seriedade), coloca o processo de investigacio acima dos resultados das
pesquisas, prefere a efervescéncia a imobilidade, rejeita as distingdes que
nio fazem diferencga pratica — em outras palavras, rejeita a “metafisica” —
vé com olhar duvidoso a descoberta de “verdades objetivas” em qualquer
campo da pesquisa, ndo tem interesse em criar uma base filosofica
adequada para seu pensamento e a¢do, aprecia a experimentagio, gosta
de desafiar as vacas sagradas e — nos limites da prudéncia — prefere dar
forma ao futuro a manter-se em continuidade com o passado.” (POSNER,

supra nota 52, p. 40)

94 Afasta-se, portanto, do racionalismo platdonico segundo o qual a
verdade sobre argumentos metafisicos e éticos pode ser alcangada através
de métodos puramente analiticos. O pragmatismo juridico é antitético ao
conceitualismo, e ¢ uma forma de meio-termo entre o formalismo juridico
e o realismo juridico.

95 A visdo pragmatica é, portanto, antitética ao formalismo juridico, assim
entendido como a nog¢do de que questdes juridicas possam ser respondidas
exclusivamente através da investigacdo entre conceitos derivados de principios
e regras e com um exame meramente superficial da relagdo entre o Direito e
o mundo dos fatos; dai o convite a pesquisa empirica.

96 Ao longo dos ultimos dois milénios, reflete Posner, a Filosofia do
Direito foi dominada por duas posi¢gdes rivais. A primeira, objetivista, no
sentido de que é possivel obter uma resposta correta até mesmo para as
mais dificeis questdes juridicas. A segunda, subjetivista, no sentido de que
questdes dificeis podem ser corretamente respondidas de varias formas,
com o que os poderes dos juizes sio fundamentalmente arbitrarios. Posner
utiliza-se do pragmatismo juridico para tentar encontrar um caminho
intermediario, rejeitando tanto o objetivismo (por ser excessivamente
metafisico e indemonstravel) e o subjetivismo (por ser niilista). Vide
POSNER, supra nota 52.

97 POSNER, supra nota 11, p. 23.

98 O termo juseconomista é tradu¢io ao portugués de legal economist.
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99 Além disso, a epistemologia do Direito e Economia Normativo é
completamente distinta da epistemologia do liberalismo classico. E que a
natureza pragmatica do Direito e Economia Normativo pode complementar
projetos vindos de qualquer ponto do espectro politico. Da esquerda
e da direita; liberais ou totalitarias. E é por tal motivo que o Direito e
Economia nio esgota o debate existente nas esferas da Filosofia Politica
e da Filosofia Moral.

100 Para Cardozo, os parimetros dos juizes devem ser objetivos.
Porém, objetividade no sentido pragmatico ndo é correspondéncia com
a realidade nem aquilo que o juiz acha certo, mas sim o que o juiz possa
razoavelmente acreditar que outro homem de inteligéncia e consciéncia
normais iria razoavelmente imaginar ser o certo. (POSNER, supra nota
11, p. 391)

101 ROSE-ACKERMAN, Susan. Law and Economics: Paradigm, Politics, or
Philosophy?, 1989, apud MER CURO, Nicholas; MEDEMA, Steven G. Economics
and the Law — From Posner to Post-Modernism. Princeton: Princeton University
Press, 1999, p. 79.

102 CALABRESI, supra nota 79, p. 17-18.

103 Id., p. 18.

104 Ibidem, p. 18.

105 Ibidem, p. 19.

106 Embora Calabresi nido se tenha declarado um pragmatico, a verdade
é que a Escola de Direito e Economia de New Haven diferencia-se do
pragmatismo posneriano muito mais em fun¢io de sua agenda politica
(Posner e a Escola de Chicago mas a direita, e Calabresi e a Escola de
New Haven mais a esquerda) do que de seu substrato teorico.

107 Vide RE 436.996-AgR, o RE 463.210-AgR e o RE-AgR 410715.

108 Vide RE 393.175, RE 242.859, RE 267.612, RE 195.192, RE
256327 e o RE-AgR 268479.

109 Vide IF-AgR-ED 1012/SP, IF-AgR 2117 / DEF, IF-AgR 506 / SP, IF-
AgR 2081, IF-AgR 2663 / RS, IF-AgR 3124, IF-AgR 4174, IF 298 / SP.

110 Escrevendo no século XVIII, Hume notou que muitos autores
trazem argumentos sobre o que “deve ser” com base em afirmag¢des sobre
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o que “é”. Isso lhe parecia, desde um ponto de vista 16gico, inconcebivel
(HUME, David, Tratado da natureza humana : Uma tentativa de introduzir o
método experimental de raciocinio nos assuntos morais. Deborah Danowski, trad.
Sdo Paulo: Imprensa Oficial: UNESP, 2001, livro III, parte I, secio I).
Uma discussdo polémica e interessante sobre os limites da possibilidade de
se derivar proposi¢des de valor (do tipo “deve-ser”) a partir de propsi¢des
descritivas (do tipo “ser”) pode ser encontrada em SEARLE, John R. How
to Derive “Ought” From “Is”. The Philosophical Review, v. 73, n. 1. (Jan.,
1964), p. 43-58.

111 POSNER, Richard A. “Some Uses and Abuses of Economics in
Law”. The University of Chicago Law Review, v. 46, n. 2., 1979, p. 285.

112 José Rodrigo Rodriguez, Direito e Desenvolvimento com David
Trubek, texto nio publicado apresentado em conferéncia realizada na
Direito GV, em Sio Paulo, no dia 6 de junho 2007.

113 Um outro exemplo interessante (e freqiientemente ignorado): se a
aplicacdo da legislagdo falimentar for excessivamente indulgente, as empresas
tenderdo a tomar riscos excessivamente altos; os credores poderdo demandar
juros mais altos, ou recusarem-se a emprestar; e os padroes de investimento
na economia podem alterar-se radicalmente.

114 Alias, alguns dos mais interessantes estudos em Direito e Economia
refletem a tensido entre as predi¢cdes de modelos rigorosos criados a partir
da Teoria dos Precos e analise do comportamento das firmas, tribunais e
legisladores com dados empiricos.

115 Esta idéia tem origem nas ciéncias sociais e na metodologia das
regressdes em particular (KITCH, Edmund W. “The Intellectual Foundations
of ‘Law and Economics’”. Journal of Legal Education, v. 33, 1983, p. 187.

116 SUNSTEIN, Cass. Behavioral Law and Economics. Cambridge:
Cambridge University Press, 2000, p. 1.

117 ELLICKSON, Robert C. “Bringing Culture and Human Frailty to
Rational Actors: A Critique of Classical Law and Economics”. Chicago Kent
Law Review, v. 65, 1989, p. 23-57.

118 MICHELMAN, Frank I. “Reflection on Professional Education, Legal
Scholarship, and Law-and-Economics Movement”. Journal of Legal Education,
v. 33, 1983, p. 202 (apontando, ainda, para o fato de que nem toda pesquisa
deve centrar-se nos custos: “Se tudo sobre o que vocé pensar em procurar
em outras culturas for a correlagio entre variacdes de ‘condi¢des de custos’
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e a ‘estrutura das institui¢des juridicas’, vocé perde a possibilidade de
reconhecer uma cultura em que uma das ‘condi¢des’ principais [...] ndo
tenha a forma de uma ‘commodity’ permutavel na forma de ‘custo’.”)

119 Alias, ndo é preciso declarar-se “pragmatico” para levar consqiiéncias
a sério (e aqui, refiro-me nio apenas as conseqiiéncias para individuos,
como também as consequiéncias para grupos de individuos). Basta ver que
a teoria juridica tradicionalmente aceita no Brasil contempla esquemas
interpretativos como a interpretagio finalistica, teleologica, e sistematica,
que em boa parte dos casos permite que se dé algum peso as
conseqiiéncias da construcio juridica.
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